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Maos dadas

N&o serei 0 poeta de um mundo caduco.

Também ndo cantarei 0 mundo futuro.

()

O tempo é a minha matéria, o0 tempo presente, 0s homens presentes, a vida

presente.

Carlos Drummond de Andrade
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RESUMO

O presente estudo pretende analisar a protecéo ao trabalho da mulher, iniciando-se
por uma abordagem histdrica do seu papel social e da evolugéo do direito do trabalho. Apds
esta digressdo, sera feita a abordagem do direito do trabalho como integrante do rol de direitos
fundamentais, analisadas as caracteristicas pertinentes a estes, para em seguida verificar as
normas juridicas nacionais e internacionais sobre protecdo ao trabalho da mulher. Por fim,
estudar-se-a a legislagdo federal brasileira no patamar constitucional e infraconstitucional, e
as normas da Organizacdo Internacional do Trabalho aplicaveis ao tema.

O objetivo deste estudo é identificar em que patamar normativo encontra-se a
protecéo ao trabalho da mulher no Brasil, identificando pontos centrais para aperfeigoamento

do sistema e propor caminhos para eficacia deste direito fundamental.

Palavras-chave: direito - trabalho — protecdo — mulher — legislagéo — Brasil



ABSTRACT

The present study intends to approach the protection of women's work, beginning
with a historical perspective the development of labor law and its social role. After this
digression, will be the approach of labor law as part of the list of fundamental rights, analyzed
the characteristics relevant to them, before checking the national and international legal
standards on protection of women's work. Finally, study will be the Brazilian federal
constitutional level or infraconstitutional, and the rules of the International Labour
Organization applicable to the subject.

The purpose of this study is to identify what plateau is the legal protection of
women's work in Brazil, identifying central points for upgrading the system and to propose

ways to efficacy of this fundamental right.

Keywords: law - labor - protection - women - legal - Brazil
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INTRODUCAO

A poesia em forma de muasica de Chico Buarque e Augusto Boal traz em genial e
perfeita métrica o que ha de mais belo na literatura e na musica brasileira, mas demonstra,
com a ironia e genialidade dos compositores, a condi¢do historica das mulheres de Atenas,
que “temem por seus maridos, herdis e amantes de Atenas” e que “ndo fazem cenas”,
simplesmente conformadas com sua subjugagdo “vestem-se de negro, se encolhem, se

confortam e se recolhem”.

Provocam, 0s poetas, a que os leitores mirem-se naquele exemplo histérico da
condigdo mulher ateniense da idade antiga, chama-nos a uma reflex&o sobre a condicdo da

mulher da antiga Atenas e a sua condigdo nos dias atuais.

Mas esta reflexdo histérica e sociolégica, por extrema complexidade e amplitude,
ndo poderia ser comportada em sua inteireza apenas neste modesto estudo, razdo pela qual
sera aceita a provocacao de uma reflexdo sobre o trabalho da mulher no Brasil, na atualidade,
e em que medida os direitos humanos tem evoluido neste aspecto desde idos tempos em que

as Helenas despediam-se de seus soldados apenas tecendo seus bordados.

O tema é bastante instigante, com questdes muito delicadas, e respostas dificeis de
serem dadas apenas pelo Direito. Ainda que no plano ideal — ou juridico formal - a discusséo
da igualdade de género no mercado de trabalho pode parecer estéril pela aparente inexisténcia
de dicotomia, em grande medida pela evolucéo legislativa brasileira na promocdo da
igualdade e da protecdo a mulher, no plano fatico é que nascem eventos a justificar um debate

sobre a igualdade formal versus igualdade fatica das mulheres.

Embora o tema a igualdade formal versus igualdade fatica ndo seja a questdo

central deste trabalho, esta dicotomia serd importante ponto de partida para todo o estudo.

Isto porque, 0 que se nota na analise das normas de direito do trabalho no Brasil é
uma tendéncia de resolver as diferencas e desigualdades socioecondmicas, precipuamente,
pela via da normatizagdo estatal, ou seja, pela Lei (no sentido lato), enquanto as normas
decorrentes da negociacdo coletiva, ou seja, fruto amplo exercicio da liberdade sindical

também poderiam contribuir para o enfrentamento da efetividade do principio da igualdade.
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No tocante a questdes econdmicas, importante trazer ao presente estudo dados
estatisticos que possam demonstrar a condi¢do socioecondmica da mulher no mercado de
trabalho brasileiro, com base em valiosas pesquisas realizadas pelo Instituto Brasileiro de

Geografia e Estatistica — IBGE, que servirdo de suporte, neste ponto, para este trabalho.

Vale ressaltar, de plano, que Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE
— realizou estudo denominado “Algumas caracteristicas da inser¢do das mulheres no
mercado de trabalho” com base na “Pesquisa Mensal de Emprego (PME)” com o objetivo
mostrar a inser¢cdo da mulher do mercado de trabalho com a comparagéo de determinadas
condigdes e indicadores que apresentaram maiores alterages entre 0s meses de janeiro de
2003 e janeiro de 2008.!

Este estudo do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE — relata que
em janeiro de 2008 havia aproximadamente 9,4 milhdes de mulheres trabalhando nas seis
regides metropolitanas de abrangéncia da pesquisa, no entanto, o fato de serem maioria na
populagdo total, elas ainda sdo minoria no mercado de trabalho, a despeito do crescimento do

nivel de ocupagdo das mulheres.

Segundo a mesma pesquisa, atualmente, nas seis regides metropolitanas, elas
lideram o ranking da desocupacéo, pois, no total das seis regides pesquisadas pelo IBGE, elas

representavam 57,7%, enquanto que entre 0s homens esse contingente € 42,3%.

As mulheres encontravam-se em situacdo menos favordvel no mercado de
trabalho no diz respeito & formalizagdo do trabalho, pois menos de 40% das mulheres
trabalham com registro em carteira de trabalho ou anotacdo da CTPS — direito elementar; j&
entre 0os homens esta proporcao ficou proxima de 50,0%. Ainda no tocante a informalidade,
mais de um terco das mulheres (37,0%) nédo contribuem para previdéncia social, enquanto o

percentual de homens n&o contribuintes ndo atingia um tergo, segundo o IBGE.

O IBGE ainda constatou outra realidade bastante desigual, pois a jornada de

trabalho das mulheres é de 40 (quarenta) horas semanais em média, para as quais recebem,

! FONTE: Sitio oficial do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE - na internet -
http://www.ibge.com.br/home/estatistica/indicadores/trabalhoerendimento/pme_mulher/Suplemento_Mulher_20
08.pdf - (Acesso 27/07/2011 as 20h47min)
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mensalmente, R$ 956,80 (novecentos e cinglenta e seis reais e oitenta centavos), 0 que

corresponde 71,3% do rendimento dos homens.

Em apertada sintese, a maioria dos indicadores da pesquisa do IBGE acima
mencionada mostrou que a mulher ainda tem uma condic&o desigual a dos homens quando o

assunto é mercado de trabalho.

Engana-se, como bem alerta o estudo do IBGE, quem acredita que esta diferenca
de formalizag&o, remuneragdo e condigdes de trabalho seriam explicadas pela escolaridade.
No quesito escolaridade elas ocupam posicdo de destaque, sendo que aproximadamente

60,0% das mulheres ocupadas tinham, pelo menos, a escolaridade referente ao ensino médio.

A pesquisa aponta, também, que as desigualdades e diferencas de renda entre
homens e mulheres eram maiores entre os mais escolarizados. A remuneragdo das mulheres

com curso superior era, em média, 40% inferior a dos homens.

Evidente que estes elementos econdmicos sdo importantissimos e d&o a dimenséo
da complexidade da questdo de género no mercado de trabalho no Brasil a justificar uma
investigacdo cientifica e juridica quanto ao tema ora proposto neste estudo, notadamente,

sobre a efetividade da protecéo e da igualdade da mulher no mercado de trabalho.

Estes dados do IBGE trazem um choque de realidade e demonstram que o estudo
da questdo de género no direito do trabalho no Brasil é importante e atual, ainda que a
legislacdo de protecdo da mulher tenha evoluido em todos os sentidos, sobretudo, apds a
Constituicdo Federal de 1988 e o novo Cddigo Civil (Lei 10.406 de 10.01.2002), que
trouxeram importantes avancos para a consagracdo dos principios da liberdade e da igualdade,

nao apenas de género.

Importante ressaltar, novamente, a atualidade do tema em questéo, na medida em
que o rompimento de padrdes econdmicos e culturais de discriminagdo de determinados
grupos sociais é um processo historico e dialético, pois decorre de uma sucessdo de fatos e
acontecimentos ao longo do tempo, como demonstram as pesquisas de mercado de trabalho

nas principais regioes metropolitanas do Brasil em trabalho do IBGE denominado “Principais
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destaques da evolucdo do mercado de trabalho nas regiGes metropolitanas abrangidas pela

pesquisa.”

1. Objeto de estudo

Para melhor compreensdo da extensao e alcance deste trabalho, convém fazer uma

delimitac&o do tema, para, em seguida, abordar-se a metodologia utilizada neste estudo.

Pode-se dizer que o presente estudo sobre o trabalho da mulher visa trazer ao
debate juridico algumas questdes sobre a protecdo ao trabalho da mulher sob a dtica do
principio da isonomia no direito do trabalho, bem como a efetivacdo dos direitos humanos no

Brasil.

Neste sentido, serdo abordadas, no plano do direito internacional do trabalho,
quais as normas da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) aplicar-se-iam no Brasil
para tutela e protecdo ao trabalho da mulher, e a eficicia destes instrumentos no &mbito
interno. Ainda, na analise do ordenamento juridico aplicavel ao trabalho da mulher, sera feita
uma breve abordagem das normas nacionais estatais no plano constitucional e
infraconstitucional, neste dltimo limitando-se a abordagem de Leis Ordinarias e

Complementares.

No tocante as normas nacionais estatais, ndo sera esgotada neste estudo a anélise
de todo ordenamento e arcabouco juridico brasileiro, tampouco de um instituto especifico
dentro do direito do trabalho da mulher, mas sim trazer uma visdo mais horizontal e ampla da
efetividade dos principios da protecdo da trabalhadora e da isonomia, no que diz respeito
especificamente & legislacdo federal, até porque, na forma do artigo 22 da Constituicdo

Federal, compete privativamente & Unido legislar sobre Trabalho.?

’FONTE: Sitio oficial do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE - na internet -
http://www.ibge.com.br/home/estatistica/indicadores/trabalhoerendimento/pme_nova/retrospectiva2003_2010.p
df — (Acesso 27/07/2011 as 22h22min)

% (...) Art. 22. Compete privativamente & Unido legislar sobre:
| - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho;
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Ainda, considerando que a palavra trabalho também pode ser utilizada na acepcéo
de género, da qual emprego € espécie, € conveniente esclarecer que nessa anélise das normas
juridicas no plano constitucional e infraconstitucional, serd dedicada aten¢do aquelas normas
que disponham sobre direitos e obrigagdes das mulheres que juridica ou faticamente
mantenham relacBes de trabalho enquadradas como relagdo de emprego, na sintese

consagrada pelos artigos 2° e 3° da Consolidagéo das Leis do Trabalho — CLT.*

Além da andlise das normas internacionais do trabalho e ordenamento juridico
brasileiro de protecdo ao trabalho da mulher, pretende-se realizar outra brevissima analise de
algumas convencdes coletivas de trabalho da cidade de S&o Paulo, mais detidamente sobre a
questdo da negociagdo coletiva como meio de protegdo e criagdo de garantias aos
trabalhadores em geral, bem como das mulheres especificamente. Aqui convém esclarecer
que as convencdes analisadas foram escolhidas aleatoriamente, apenas para amostragem,
entre as categorias que historicamente empregam mais mulheres e aquelas que empregam

menos mulheres.

Na medida em que serdo vistas as regras de direito positivo, ainda se pretende
apontar como direito posto é aplicado pelos Tribunais. Assim, sera trazido neste estudo o
posicionamento jurisprudencial das Cortes Trabalhistas, sempre que os pontos estudados

suscitarem maiores controvérsias.

Os dados estatisticos, especialmente do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica, entre outras fontes oficiais sobre mercado de trabalho da mulher serdo de grande
valia para afericdo da efetividade das normas de protecdo ao trabalho feminino no Brasil.
Embora ndo sejam objeto deste estudo, na medida em que se entender necessario, estes dados

serdo mencionados para melhor compreensdo do tema.

4
()

Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza ndo eventual a empregador,

sob a dependéncia deste e mediante salério.
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2. Metodologia e plano de trabalho

Apos a definicdo do objeto de estudo e da finalidade da investigacdo cientifica, é

importante apontar como o tema serd abordado.

O presente estudo serd realizado a partir da doutrina brasileira a respeito do

trabalho da mulher.

Além disto, sera realizado o estudo do ordenamento juridico nacional, conforme
as regras de hermenéutica relativas a extensdo, alcance e aplicacdo de normas trabalhistas,
bem como realizagdo de pesquisa com pequena amostra de convengdes coletivas de trabalho
da base territorial de S&o Paulo, para conferir a existéncia de clausulas de protecdo ao trabalho

da mulher e como a negociacéo coletiva tem encaminhado este assunto.

Ainda, como elementos empiricos para o presente estudo, serdo utilizados 0s
dados obtidos em pesquisas e arquivos oficiais relativos ao mercado de trabalho no Brasil,
fornecidos pelo Ministério do Trabalho e Emprego e Instituto Brasileiro de Geografia e

Estatistica.

Desse modo, o Capitulo 1, serd dedicado & abordagem da condicdo historica da
mulher e a evolugdo de seus direitos, bem como ao desenvolvimento do direito do trabalho no
Brasil, sempre em paralelo com a evolugdo historica dos direitos humanos e da condigéo
juridica da mulher no decorrer das Gltimas décadas.

No Capitulo 2, destacam-se algumas consideragdes sobre os direitos fundamentais
no Estado Democratico de Direito, bem como do direito ao trabalho como um direito

fundamental para a realizagéo da dignidade da pessoa humana.

Em seguida, no Capitulo 3, abordar-se-a as normas tutelares ao trabalho da mulher
no Brasil, a comecar por uma analise do ordenamento constitucional e infraconstitucional,

finalizando-se com breve estudo das normas ndo estatais de protecéo ao trabalho da mulher.
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Para complementar a andlise das normas, no Capitulo 4, pretende-se demonstrar
um estudo das normas internacionais da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT)

aplicaveis ao tema e como estas integram o ordenamento nacional, apds ratificadas.

Ao final, serd apresentada a conclusdo sobre os principais pontos debatidos e
analisados, com o resultado da pesquisa realizada sobre o trabalho da mulher e o caminho

para a efetividade das normas de protecgdo e igualdade de género.
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CAPITULO 1 - ASPECTOS HISTORICOS DO TRABALHO DA MULHER

1. A breve sintese da evolucéo historica do direito do trabalho

Antes de adentrar ao tema objeto de estudo, importante tecer algumas
consideracOes historicas sobre o direito do trabalho, para que se demonstrem as evolucbes
ocorridas e em que etapa a protecdo aos trabalhadores encontra-se atualmente, especialmente

as mulheres.

Mauricio Godinho Delgado define o direito do trabalho como complexo de
principios, regras e institutos juridicos que regulam, no tocante as pessoas e matérias
envolvidas, a relagdo empregaticia de trabalho, além de outras relacbes laborais

normativamente especificadas. °

A doutrina lembra ainda que a expresséo Direito do Trabalho surgiu na Alemanha
por volta de 1912, tendo a Lei n® 2.724/56 adotado esta expresséo para denominar este ramo

do direito nas Faculdades de Direito no Brasil.®

Amauri Mascaro Nascimento explica que o direito do trabalho surgiu como
consequéncia da questédo social que foi precedida pela Revolucéo Industrial no século XVI1Il e
da reacdo humanista que se prop0s a garantir a dignidade humana dos trabalhadores ocupados
na industria, que, com o desenvolvimento tecnoldgico, deu nova dimensdo a modo de

producéo de bens na Europa e em outros continentes.’
Nao se precisa ir muito longe para constatar as imensas alteragdes e modificagdes
nas estruturas sociais e econémicas dos ultimos séculos, bem como seus reflexos no mundo

do trabalho e dos modos de produgao.

Assim sendo, ndo se pretende fazer qualquer andlise profunda de periodos

> DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho — 62 edicdo — Séo Paulo: LTr, 2007, p.51.

®* MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho — 15? edicdo — S&o Paulo: Atlas, 2002, p. 43

"NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histéria e teoria geral do direito do trabalho:
relagdes individuais e coletivas — 262 edi¢do — Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 32
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remotos, com andlise da evolucdo dos modos produtivos da escraviddo, passando pelo
feudalismo, até chegarmos ao modelo atual de “exploracdo” da forca de trabalho. Mas de
qualquer maneira, € importante menciona-los até para que se tenha a real dimensdo dos tipos

de exploracdo de médo de obra ao longo dos séculos.

Uma das primeiras formas de trabalho foi a escraviddo, cujo individuo em tal
situacdo era tratado como coisa, como animal, ou mero objeto de direito, logo ndo era

considerado sujeito de direito.?

Em Roma, o trabalho era feito por escravos, haja vista que a atividade produtiva
era considerada desonrosa. No feudalismo, os senhores feudais, grandes proprietarios de
terras, davam a protecéo militar e politica aos servos e vassalos, que em troca lhe forneciam
sua forca de trabalho e pagavam pelo uso da terra e da protecdo com entrega de parte da

producdo.’

Na idade media havia ainda as corporagbes de oficio, que eram espécies de
oficinas ou ateliés com trés graus hierarquicos definidos: mestre, companheiro e aprendiz. O
mestre era proprietirio da oficina e equipamentos, os companheiros eram trabalhadores
profissionais que respondiam ao mestre e recebiam pela produgéo, enquanto os aprendizes
eram jovens trabalhadores que trabalhavam simplesmente em troca do aprendizado, sem nada

receberem.?

As corporagdes de oficio foram suprimidas com a Revolugdo Francesa, em 1789,
pois consideradas incompativeis com os ideais de liberdade do “homem™ e do comércio, na
medida em que seu sentido corporativo tinha nitido cardter de controle de producgdo e de
precos, em detrimento dos interesses do livre comércio. A Lei Chapelier de 1791 proibiu em

definitivo o restabelecimento de corporagdes de oficio.'

Mas como registra Mauricio Godinho Delgado, a origem histérica do direito do
trabalho deve ter como ponto de partida, o trabalho juridicamente livre, que apesar de ter sido

esbocado no desenrolar da Idade Moderna, somente na Revolugdo Industrial é que

® MARTINS, Sérgio Pinto. op. cit. p. 34
® Ibid., p. 34
bid., p. 35
% Ibid., p. 35
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efetivamente veio a estruturar-se, em um modelo de trabalhador livre vinculado ao sistema

produtivo que & época emergia.*?

Assim, a relacdo empregaticia, que teve inicio na Revolucdo Industrial, tornou-se
forma predominante de exploragdo da forca de trabalho pelo sistema produtivo capitalista a
partir do momento em esse sistema se afirmou na Europa e Estados Unidos, o que s6 veio a
ocorrer no século X1X. A partir deste ponto é que interessa cientificamente o estudo do direito
do trabalho, especialmente em razéo da predominancia desde entdo da forma subordinada de

prestacéo de servic;os.13

O direito do trabalho surgiu entdo da combinacdo de trés fatores especificos:
econdmicos, sociais, politicos, ensina Godinho Delgado ao citar Karl Marx na mesma obra

citada.

Economicamente, tem-se a exploragédo da forca de trabalho livre e subordinada
como pilar central do modo de producdo capitalista, que desenvolveu a grande inddstria em
substituicdo as pequenas manufaturas. A grande industria consistia em parques produtivos
melhores equipados, com grande capital, e forma de producdo organizada, especializada e

mecanizada.'*

Do ponto de vista social, corroboraram para o surgimento do direito do trabalho a
concentracdo de operérios nas areas urbanas da Europa e Estados Unidos; a identidade

profissional entre as grandes massas de trabalhadores.

Como jéa afirmado, o direito do trabalho esta intrinsecamente ligado ao surgimento
da revolugdo industrial, que criou a l6gica do trabalho assalariado. Neste sentido, a criacéo de
maquinas a vapor deu outra dindmica ao processo produtivo, com o inicio da produgdo em

grande escala e uso intensivo de méo de obra.

A evolugdo tecnoldgica nos ultimos séculos ocorreu em tal medida, que hé cerca

de cento e cinglenta anos, na cidade de Reichemberg (Liberec), importante pdlo téxtil da

2 DELGADO, Mauricio Godinho. op. cit., p. 84-86
'3 Ibid., p. 88
“ 1bid., p. 88
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Boémia, metade da producdo era proveniente dos teares dos artesdos, ndo das grandes
fabricas. Ou seja, mesmo em regides ja industrializadas, a for¢a de trabalho dos arteséos ainda

era visivel, algo que simplesmente desapareceu em anos seguintes.*

A evolucdo da industria no seculo X1X foi algo admirdvel ou surpreendente, como
por exemplo, a area destinada a plantagdo de beterraba para producdo de acucar na Boémia
aumentou vinte vezes entre 1853-54; o nimero de passageiros nas linhas férreas na Inglaterra
quase dobrou entre 1848 e 1854.°

Ainda, afirma Hobsbawn, a cidade passa a ser 0 mais importante simbolo exterior
do modelo industrial, excecdo feita a estrada de ferro. A cidade industrial tipica era nesse
periodo uma cidade de tamanho médio, exceto algumas da Europa central e oriental que

tendiam ser grandes, a exemplo de Berlim e S&o Petersburgo.

Nas mentes das pessoas, o capitalismo ainda significava um tnico homem, o dono
da fébrica, e ndo um corpo de diretores e algo impessoal. Assim, o empreendimento na
primeira metade do século era financiado de forma privada, com recursos familiares, e

reinvestimento de lucros, explica 0 mesmo historiador.

Logo, a sorte ou ndo de homens e mulheres dependiam da vontade deste “Unico
homem”, que de alguma forma detinha o poder econdmico, por vezes, também o poder

politico local, pois ainda tinha como manto protetor a forca da Lei e o Poder do Estado."

Hobsbawn cita, ainda, como exemplo claro deste poder capitalista o artigo 414 do
Cadigo Penal Francés, modificado em 1864, que considerava crime entrar e permanecer em
greve com o objetivo de aumentar ou diminuir salarios ou de qualquer maneira de interferir no

livre exercicio da industria e do trabalho, por meio de violéncia, ameaca ou fraude.

Mas este modelo de industrializacdo ainda n&o era tdo expressivo fora do velho
continente, pois ainda “ndo estava nos planos um mundo industrializado”, mesmo na América

do Sul, onde poderia ser ldgico processar e industrializar alimentos localmente, tais como a

1 HOBSBAWN, Eric J.; tradugcdo Marcos Santarrita. Era dos Extremos: o breve século XX: 1914-1991 — S&o
Paulo: Companhia das Letras, 1995 p. 291-292

% Ibid., p. 291-292

Y Ibid., p. 298
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carne. O modelo econdmico de dominio britanico, ainda no inicio do século XX, era de

dependéncia entre o Sul e Norte.™®

O liberalismo politico vigente no inicio do século XIX, combinado com o
liberalismo econdmico, criou situages absolutamente indignas, tais como exploragéo
excessiva de méo de obra em jornadas superiores as 12horas e uso indiscriminado de mdo de

obra infantil nas fabricas.

Neste contexto de abusos praticados pelo poder econdmico é que surgem

movimentos sociais, 0s sindicatos e as primeiras leis de protegdo ao trabalhador.

Politicamente, tem-se o surgimento de agOes coletivas como instrumentos de
pressdo contra o Estado e Empregadores, aperfeicoados em organizagdes de trabalhadores,
seja de forma sindical ou puramente politica. Ainda, tem-se o surgimento do movimento

socialista e comunista a partir de forte ag&o de trabalhadores.

Na Inglaterra, destaca-se a Lei de Peel (1802)™ que limitava a 12 (doze) horas a
jornada de trabalho dos menores nas fabricas. Em 1804, na Franca, foi proibido o trabalho de
menores de oito anos, mas na Italia, somente em 1886 surgem leis de protecdo a mulher e ao

menor.2°

No Brasil, nesta época, ainda vigorava o sistema de producdo de monocultura,
sobretudo o café e, ainda, a cana de agticar, baseado na méo de obra escrava.”! Tal sistema era
de tal modo incompativel com a nova ordem social e econdmica, que grandes foram as

pressdes inglesas para a extingdo do modelo de escravismo aqui vigente. Evidentemente, isto

®* HOBSBAWN, Eric J.; tradugdo Marcos Santarrita. op. cit., p. 298

9 No mesmo sentido, explica a doutrina que a Lei de Peel, de 1803, na Inglaterra, pretendeu dar amparo aos
trabalhadores, disciplinando o trabalho dos aprendizes paroquianos nos moinhos e que eram entregues aos donos
das fabricas. A jornada foi limitada a 12 horas, excluindo-se o intervalo para refeigcdo. O trabalho ndo poderia
iniciar antes das 6horas e terminar depois das 21horas. Deveriam ser observadas as normas relativas a higiene e a
educacéo.

MARTINS, Sérgio Pinto. op. cit., p. 36-37.

% DELGADO, Mauricio Godinho. op. cit.,. p. 93.

! Somente em 28.09.1971 a Lei do Ventre Livre dispds que os filhos de escravos nasceriam livres. “Em
28.09.1885, foi aprovada a Lei Saraiva-Cotegipe, chamada de Lei dos Sexagenarios, libertando os escravos
com mais de 60 anos. Mesmo depois de livre, 0 escravo deveria prestar mais trés anos de servigos a seu senhor.
Em 13.05.1888, foi assinada a Lei Aurea pela Princesa Isabel, que abolia a escraviddo de negros no Brasil.”
MARTINS, Sérgio Pinto. op. cit., p. 39.
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se deu por motivos mais econdmicos do que humanitérios. %

O Brasil iniciou tardiamente o processo de industrializacéo, sendo um dos ultimos
a extinguir o modelo de escraviddo, ao menos formal e legalmente, ap6s o que houve grande
fluxo migratorio no final do século XI1X e inicio do século XX de povos do velho continente,
do oriente médio, e também da Asia, em busca de novas oportunidades. Evidente a influéncia
cultural, econémica e social dos novos migrantes no desenvolver de nossa historia e na

formacdo da consciéncia coletiva dos trabalhadores.?®

Assim, de 1888 a 1930, a relacdo de emprego se apresenta mais evidente no
segmento cafeeiro de S&o Paulo e na incipiente industrializagdo da capital paulista e Distrito
Federal, além do setor de comércio nas duas grandes cidades da época, Rio de Janeiro e S&o

Paulo.

No plano legislativo, os trabalhadores mais organizados da época eram 0s
ferroviérios, que foram os primeiros a terem melhores garantias de trabalho por meio de Lei.
Assim, a partir da industria ferroviria, foram criadas primeiras normas de protecdo ao
trabalhador, a exemplo da Lei 3.397 de 24.11.1888, Decreto n° 221 de 26.01.1890, Lei 3.724
de 15.01.1919 (Lei do acidente de trabalho), Decreto Legislativo 4.682 de 24.01.1923 (Lei

El6i Chaves).*

Além das pressdes sociais internas, houve também fortes pressdes externas no
inicio do século XX, diante das quais o Brasil viu-se obrigado a legislar sobre a protecdo do
trabalho ap6s ingressar na Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), criada pelo Tratado
de Versalhes em 1919.%

Sem duavida, ap6s a Revolucdo de 1930, com o processo econdmico de

%2 Neste sentido, Amauri ensina que: “Abolida a escraviddo e proclamada a Reptblica, iniciou-se o periodo
liberal do direito do trabalho, caracterizado por algumas iniciativas que, embora sem maior realce,
contribuiram para ulterior desenvolvimento da nossa legislagdo”.

NASCIMENTO, Amauri Mascaro. op. cit., p. 88.

2 (...) “Formavam-se, assim, as condicdes para que o trabalho subordinado viesse a ser regido por leis de
protecdo, mas, ndo obstante, o Poder Publico, fiel ao principio liberalista que o inspirava, mantinha-se alheio a
qualquer reivindicacao. (...)” Ibid., p. 89

* HORVATH JUNIOR, Miguel. Direito previdenciario — 22 edicdo — S&o Paulo: Quartier Latin, 2002. p. 56

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacéo ao Direito do Trabalho — 262 edicdo — S&o Paulo: LTr, 2000. p.
47



23

substituicdo de importacdes, a complexidade das relagdes entre detentores de poder
econdmico e trabalhadores aumentou sobremaneira, especialmente pelo desenvolvimento

econdmico e industrial da época.

Inspirado na fascista Carta del Lavoro de 1927%°, o governo Getilio Vargas
sistematizou a legislagdo trabalhista na forma da Consolidacdo das Leis do Trabalho.”
Doravante, inimeras leis foram editadas, entre as quais destacam-se, como exemplo, a Lei
605/49 que disciplina o descanso semanal remunerado, a Lei 4.090/62 que instituiu e

regulamentou a gratificacdo natalina, entre outras importantes normas ja na década de 1960.

A constitucionalizagcdo do direito do trabalho no Brasil foi verdadeiramente
consagrada na Constituicdo Federal de 1988, embora as ConstituicGes anteriores de alguma
forma tratassem em maior ou menor grau do tema. Como lembra, Sissekind, apés a
Revolugdo de 3 de outubro de 1930 todas as Constituigdes dispuseram sobre os direitos

sociais do trabalhador.?®

Fato é que a Constituicdo Federal de 1988 €, sem duvida, a mais importante
conquista do direito do trabalho no Brasil, seja porque ampliou os direitos, ou porque
equiparou o trabalhador rural ao urbano, e também elevou ao patamar méximo direitos antes
j& consagrados na CLT e outras leis esparsas.

Neste sentido, convém destacar que Constituicdo de 1988, traz uma série de
garantias de tratamento igualitario entre homem e mulher, e no seu artigo 1°, incisos Il e 1V,
explicita como fundamentos da Republica, respectivamente a “dignidade da pessoa humana”

e ““os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa™.

Granizo e Rothvoss fizeram uma periodizagdo das fases do direito do trabalho,

segundo afirma Godinho®, mas que ndo tem o conddo de permitir um entendimento mais

% 0 lema de Mussolini era “tudo dentro do Estado, nada fora do Estado, nada contra o Estado”, que traz
inerente a idéia de corporativismo, de feixe de atos ou “facismo”. In SOUZA, José Pedro Galvéao de; GARCIA,
Clovis Lema; CARVALHO, José Fraga Teixeira de; Dicionario de politica — Sao Paulo: T. A. Queiroz, 1998, p.
371-372

No mesmo sentido: “O Estado regulava praticamente tudo determinando o que seria melhor para cada um,
organizando a producao nacional”.

In MARTINS, Sérgio Pinto. op. cit., p. 38

2 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. op. cit. p. 47

2 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito constitucional do trabalho. 42 edigio — Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p.33
2 Apud DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho — 62 edigdo — Sdo Paulo: LTr, 2007, p.
91-93.
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sistematico do padréo de evolugdo do direito do trabalho, como todas as demais tentativas de
periodizagdes. De qualquer modo, esta periodizacdo demonstra fatos historicos que serviram

como um marco para evolugéo do direito.*

Assim, segundo 0s mesmos, a primeira fase do direito do trabalho, de formagcéo,
estende-se de 1802 a 1848, iniciando-se com no Peel’s Act na Inglaterra, que trouxe normas
protetivas dos menores. A segunda fase, da intensificagio, perdurou de 1848 a 1890, tendo
como marcos 0 Manifesto Comunista de 1848, a Revolucéo de 1848 na Franca pela liberdade
de associacdo. A terceira fase, denominada de consolidacéo, é marcada de 1890 a 1919, tem
como marcos a Conferéncia de Berlim (1890) que reconheceu diversos direitos trabalhistas, a
Enciclica Rerum Novarum (1891) que alertou a classe dirigente para as questdes sociais. A
quarta fase, da autonomia do direito do trabalho, tem inicio em 1919 com a cria¢do da OIT e

influenciada pelas Constituicdes do México (1917) e da Alemanha (1919).

Ha, ainda, o que Mauricio Godinho Delgado chama da fase de crise e transi¢do
do Direito do Trabalho, deflagrada a partir da década de 80 no Ocidente, mais fortemente no
Brasil a partir de 1990.% Nesta Gltima fase vale lembrar que foram eleitos nas principais
poténcias econdmicas e politicas do mundo, representantes da corrente mais liberal, contrarios
ao Estado do bem estar social — wellfare state — que surgiu ap6s a Il Grande Guerra, esta
tendéncia foi observada na Inglaterra, dirigida pela primeira ministra Margaret Thacther
(1979), e nos Estado Unidos pelo presidente republicano Ronald Reagan (1980), e, ainda, na
Alemanha, governada por Helmut Kohl (1982).

Esta digressao historica, em que pese brevissima, até porque ndo é o objeto central
deste trabalho, demonstra como foi ardua a conquista dos direitos sociais e dos patamares
minimos de dignidade dos trabalhadores. Foram anos a fio de lutas e embates sociais para que

se chegasse ao menos no plano formal e legal a estas garantias basicas.

% No mesmo sentido, Alice Monteiro de Barros, cita a periodizago dos autores espanhéis Leon Martin-Granizo
e Mariano Gonzalez-Rothvoss, trazida por Evaristo de Moraes Filho em sua obra Introducdo ao Direito do
Trabalho (1971), que dividiram a histéria do Direito do Trabalho em quatro periodos denominados de formacéo,
intensificacdo, consolidacédo, e autonomia.

BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho — 72 edi¢do - Sdo Paulo: LTr; 1995, p. 55

31 DELGADO, Mauricio Godinho. op. cit., p. 93

% Ibid., p. 93-94
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2. A condicéo juridica da mulher ao longo dos tempos

Inegével a importancia da histéria para se conhecer o Direito e, em especial, para
se conhecer a evolucdo do direito em relacdo as Mulheres. O processo evolutivo das
transformacdes, dai advindas, constitui a finalidade primordial da historia, reconstituindo e

compreendendo 0 homem e a humanidade no passado com projegéo para o futuro.®

Em uma visdo pessimista 0 senso comum tenderia a acreditar que as relagdes com
as mulheres ndo evoluiram socialmente. Entretanto, as mulheres estdo caminhando rumo a
mudancas, em um processo constante de mutacdo, transformacdo e conquistas. Assim foram
conquistados os direitos das mulheres, como todos os direitos da humanidade. Passo a Passo.

Arduamente.®*

Assim, os direitos alcangados pelas mulheres encontram no aspecto temporal o
eixo central para sua existéncia e dentro deste aspecto espacial e temporal devem ser
compreendidos. Se correspondem as nossas realidades ou talvez possam em algum momento
ser considerados dissonantes, o proprio tempo explicara pois refletira as conquistas e

objetivos de uma época.®®

Nos primordios, importante documento historico foi o Codigo de Manu, rico em
lendas e historias misticas que envolvem a criagdo desse Codigo. Dita a lenda que Brahma, de
seu préprio corpo, esséncia e substancia, criou a primeira mulher e a ela deu o nome de
Sarasvati. Uniram-se em matriménio e do casamento surgiu Manu, que foi o primogénito,
com a incumbéncia de ser o pai da humanidade e responsavel por estabelecer leis norteadoras

da convivéncia social. Manu é citado pelos estudiosos como sébio, rei, escritor e também

¥ ANDREUCCI, Por uma efetiva construco da igualdade de género no ordenamento juridico brasileiro: anélise
da necessaria revisdo do tratamento diferenciado a mulher nas aposentadorias por idade e por tempo de
contribuicdo na Constituicdo Federal de 1988. 2010. 283 f. Tese (Doutorado em Direito) — Filosofia do Direito,
Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, Sdo Paulo. apud BAGNOLI, Vicente; BARBOSA, Susana
Mesquita & OLIVEIRA, Cristina Godoy. Historia do Direito. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p.2.

% bid., p. 8.

% ANDREUCCI, 2010 apud ALTAVILA, Jayme de. Origem dos Direitos dos Povos. 72 ed. Sdo Paulo: Icone
Editora, 1997, p. 12.
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como o0 Unico sobrevivente de um dilGvio ocorrido na india. Calcula-se como data

aproximada para a promulgacio do Cédigo de Manu entre os anos de 1300 a 800 a.C.*®

No artigo 45 do referido Codigo resta clara a submissdo da mulher ao homem, por
toda a sua existéncia, assim vejamos: “uma mulher esti sob a guarda de seu pai durante a
infancia, sob a guarda do seu marido durante a juventude, sob a guarda de seus filhos em sua

velhice; ela ndo deve jamais conduzir-se & sua vontade™.%’

O Livro Terceiro do Codigo de Manu é responsavel por ditar as regras relativas ao
matrimonio destacando as condutas e os deveres do chefe de familia, notadamente o homem,

patriarca responsavel e chefe maior a guiar os destinos de sua esposa e filhos.®

Ainda convém esclarecer que os Livros Quinto e Décimo Primeiro sdo de
importancia impar para os estudiosos da questdo de género pois delimitam, no primeiro caso
0s poderes de soberania dos homens sobre as mulheres, bem como, no segundo caso enumera

as transgressdes e suas consegiientes punicdes para se reestabelecer a ordem social.*

Finalmente, imprescindivel destacar a importancia da mulher como soberana, em
apenas uma condigdo, a condi¢cdo de mée. A preocupacdo dos Hindus com a reprodugdo
humana era tamanha, de maneira que chegava ao ponto de autorizar a relagéo da esposa com
um cunhado ou qualquer outro parente com o fito de dar continuidade a familia e estabelecer

os lacos de descendéncia.

Hamurabi foi o sexto rei sumério durante o periodo de 1730 a 1685 a.C. Fundador

do Império Babildnico (atualmente o lraque) e responsdvel pela unificagdo do mundo

% Ibid., p. 9-10.
¥ Ibid., p. 10.
% Ibid., p. 10.

¥ ANDREUCCI, A. C., op. cit., p. 10-11.

“ ANDREUCCI, 2010, apud Segundo o autor PINHEIRO, Ralph Lopes. Historia resumida do direito. 10 ed.
Rio de janeiro: Thex, 2001, p. 54. “A preocupagdo era tal com relacdo a uma descendéncia varonil, que o
assunto era disciplinado deste modo: Aquele que ndo tem filho macho pode encarregar a sua filha de maneira
seguinte, dizendo que o filho macho que ela puser no mundo, se tornara dele e cumprird na sua honra a
cerimdnia flnebre. A inquietacdo dos hindus com a progenitora era tdo grande que chegavam a admitir a unido
da esposa, convenientemente autorizada, com um irmédo do marido ou outro parente”.
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babilénico. Seu nome se perpetua na Histéria da humanidade com o legado da mais remota**
consolidacéo de leis batizada de Codigo de Hamurabi. Dispostas em um monumento talhado
de pedra negra e cilindrica de diorito com 2,25m de altura e 1,60m de circunferéncia na parte

superior e 1,90m na base.*?

O Codigo de Hamurabi ndo destina nenhum capitulo a mulher, mas a ela faz
referéncias em dispositivos que estdo reunidos no titulo destinado & familia denominado

“Matriménio e familia” e em delitos contra a ordem da familia, artigos 128 a 184.

Também no Codigo Hamurabi, a mulher ndo é vista em sua singularidade, como
merecedora de regras proprias de protecdo, sua importancia decorre da reprodugdo,
perpetuacdo dos lagos de familia, sendo a procriagcdo uma das fungdes precipuas da mulher do

Cédigo de Hamurabi.*?

Diferentemente de outras civilizagbes, & mulher egipcia era garantido um status
peculiar, com tratamento diferenciado e consagrado pela existéncia de isonomia entre 0s
géneros, a qual aflorava no seio daquela sociedade. A mulher era considerada respeitada e
legitimada em todos os seus atributos, sendo o Egito, enquanto civilizagdo antiga, bergo de

uma condico Gnica no tratamento da questdo.**

Como lembra Andreucci, a partir das pesquisas de Ciro Flamarion®, destacam-se
os diversos papéis que poderiam ser desempenhados pelas mulheres no comando e na
organizacdo de suas proprias vidas, podendo citar a disposi¢do de bens, a elaboracdo de
contratos, o firmamento de obrigacdes, o exercicio de fun¢des como testemunhas, acusadoras

ou defensoras.

1 Até 1948 se suponha se tratar do C6digo mais antigo. Contudo, em 1952 apenas a 22 Grande Guerra Mundial
foi descoberta a “tabuinha de Istambul” batizada de Cddigo de Ur-Namu, também mesopotamico.
ANDREUCCI, 2010, apud GUSMAO, Paulo Dourado de. Introducdo ao Estudo do Direito. Rio de Janeiro:
Forense, 2003, p. 291-292.

42 ANDREUCCI, 2010 apud GUSMAO, Paulo Dourado de. op. cit. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 291-292.
“ ANDREUCCI, A. C. op. cit., p. 12.
“ ANDREUCCI, 2010 apud NOBLECOURT, Christiane Desroches. A mulher no tempo dos farads. (Trad.

Tania Pellegrini) Campinas: Papirus, 1994, p. 207.
“ |bid, p. 103.
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Ademais, cumpre ressaltar que a mesma liberdade era concedida na vida privada
com participagdo na heranga em cotas iguais, bem como controle e gestdo do patrimonio

familiar, quer na auséncia temporaria do marido ou de corrente de seu falecimento.“®

Também importante se faz mencionar que as mulheres atuavam como
sacerdotisas, cantoras e musicistas dentro dos templos e & uma mulher da familia real poderia

ser conferido o titulo de “Esposa de Deus”.*’

Segundo o mesmo historiador, tais fatos podem ser comprovados quando da
analise dos tumulos de mulheres, mostrando-as como pessoas produtivas no desempenho das

profissdes bem como no gerenciamento da vida privada e ptblica.*®

A mulher era garantida a igualdade no casamento e a maternidade exercida de
maneira plena, como sendo a mulher o nucleo fundamental, autbnomo e independente para

gerir o cotidiano familiar.*

No tocante ao historico das mulheres na Grécia, é preciso distinguir dois cenarios
absolutamente antagbnicos, segundo Andreucci, pois em um mesmo lugar era possivel a
identificacdo de dois mundos diferentes: as mulheres de Atenas e de Esparta faziam parte de

uma composicao histérica absolutamente opostas.”

Contudo, primeiramente é oportuno mencionar que a desigualdade de géneros era
reinante, conforme se narra a poesia de Chico Buarque citada na introdugédo deste estudo. O
incentivo a educacgdo, a filosofia e a oratdria destinava-se desde a infancia aos meninos,

cabendo as meninas papéis afastados da cultura e da intelectualidade, tanto em Atenas quanto

“® Ibid., p. 14.
" |bid.

4«3 familia era a pedra angular do edificio social egipcio. Uma méxima de Ptah-Hotep traduz bem essa

perspectiva, ressaltando a importancia do casamento: “Quando prosperares e construires teu lar, Ama tua
mulher com ardor. Enche seu estdmago, veste suas costas, 0 ungiiento é um tonico para seu corpo, Alegra o seu
coracdo enquanto viveres, ela ¢ um campo fértil para o seu senhor”. In ANDREUCCI, 2010, apud
RODRIGUES, Teresa. A populacdo do antigo Egito: quantitativos e comportamentos. Hathor (Estudos de
Egiptologia). Lisboa, v. 2, p. 23-37, 1990, p. 33

% |bid, p. 15.
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em Esparta. Percebe-se assim que a discriminacdo ja encontrava seu ber¢o na mais tenra

infancia, preparando-os de maneiras diferentes para a vida futura.”

Preparada, educada e incentivada a uma vida doméstica, cuidando de seus filhos e
zelando por seus maridos, bravos guerreiros. Abandonadas, solitarias, subjugadas, em Atenas
a mulher era sinbnimo de aceitagdo, submisséo. Sua fun¢do maior no casamento era gerar 0S
filhos de Atenas, ou seja, meramente reproduzir e manter a descendéncia, bem como no caso

dos meninos preparé-los para os grandes passos no mundo da filosofia ou da guerra.*?

Diga-se de passagem, para 0O povo grego, a oratéria como palavra expressa
oralmente em Assembléias era sinbnimo de cidadania. Assim, ser cidaddo significa ter o
direito a se manifestar e expor suas razdes, direito absolutamente negado & mulher, a qual

caberia apenas o siléncio, como bem lembra a Andreucci.”®

Esparta, por sua vez, tinha por caracteristica basica o constante alerta em raz&o da
possibilidade de revolugdes e combates internos, tendo em vista a existéncia de um nimero
maior de ndo-cidaddos espartanos, escravos e estrangeiros em seu territorio. Assim, a mulher
era chamada a participar de treinamento militar para defesa do seu povo, garantindo-lhe

presenca nas atividades politicas e cotidianas da polis.>

Entretanto, afirma Andrecucci, ao citar Marcos Alvito Pereira de Souza > , que
referidos privilégios, mascaravam uma realidade enraizada subliminarmente, pois com tais
atitudes a familia se enfraquecia, retirava-se a forma das relacdes conjugais e os filhos das
espartanas eram criados pelo Estado, e as esposas visitadas ocasionalmente por seus maridos.
Para 0 mesmo autor, as mulheres espartanas eram ainda menos consideradas na vida social do
que as atenienses, uma vez que se viam privadas de criar os proprios filhos a partir de certa

idade e de manter regularmente um relacionamento conjugal com seus maridos. Em resumo, o

5 Ibid, p. 16.

%2 Ibid., p. 17.

%2 Ibid, p. 18.

2 ANDREUCCI, 2010 apud A Guerra na Grécia Antiga. S3o Paulo: Atica, 1988, p.44.
%2 Ibid, p. 43-.44.

2 ANDREUCCI, A. C. op. cit, p. 16.

% Ibid., p. 17.

* Ibid., p. 18.

% ANDREUCCI, 2010 apud A Guerra na Grécia Antiga. Sao Paulo: Atica, 1988, p.44.
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que se objetivava era fortalecer a comunidade de guerreiros em detrimento da esfera

privada.”®

Assim, apesar da liberdade para as atividades bélicas, ainda era a mulher
considerada cidadd de segunda classe para outras atividades, tais como o exercicio pleno da

vida politica e juridica.’’

A histéria em Roma, tempos depois, se repete. O Direito Romano entendia a
mulher como uma eterna tutelada pelos homens, pais ou maridos, inserida em uma sociedade

absolutamente patriarcal.*®

Esperava-se das mulheres absoluta atuacdo na vida doméstica, cuidando de todas
as atividades do lar, bem como imperava para as mulheres romanas o dever de estar belas e
cuidadas para seus maridos. Seu embelezamento que envolvia cuidados diérios ndo para si,
mas para o outro. A beleza e a vaidade eram objeto de cobranga e de submissdo, nunca de

autoestima, afirma Andreucci.>®

Quando se fala em direito romano e chefia familiar logo vem a mente a figura do
pater familias, considerado o detentor de todo os poder acerca do grupo familiar. O pater
familiar reunia em si a gestdo e o poder de sacerdote, administrador, juiz, pai e esposo. A

mulher caberia honré-lo e obedecé-lo.%°

Contudo, temos no inicio do Século Il a.C. um processo de emancipacdo das
mulheres, pois a mulher casada mantinha-se tutelada por seu pai, mas com a gestdo de seus

bens.®*

% Ibid., p. 43-44.

5 ANDREUCCI, A. C., op. cit., p. 19.

*1bid., p. 19.

% ANDREUCCI, A. C., op. cit., p. 20.

% Ibid., p. 20.

81 (...) “Algumas modificacdes significativas passam a ocorre com o advento do Império em razéo da limitacéo
pelo Estado do poder pater familias. Torna-se comum a possibilidade de se recorrer a um magistrado para
denunciar arbitrariedade e desvios ocasionados pelos pater familias. Neste periodo nova condicdo é dada a
mulher que passa a ser considerada a substituta do marido no caso de sua falta para guarda e cuidados com os
filhos.” lbid., p. 20.
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A época medieval caracterizava-se pela prevaléncia do discurso religioso na vida
social.®> A moral medieval se fundamentava num compromisso com a “verdade divina”
encontrada em textos da Igreja a qual ditava as regras e estabelecia a ordem social. Na ordem
social medieval, os limites da identidade feminina eram descritos como naturais e divinos, e,

portanto, como imutéveis.®®

Como a mulher era entendida de maneira incompleta, imperfeita, pecadora, a
exemplo do mito de Eva, a qual enfeiticava o homem arruinando-lhe a prépria vida.** Como
contrapondo & figura da mulher natural colocava-se a figura ideal da “Virgem-Maria”, a
mulher santa, que transcende a sua natureza deformada e tendo por virtudes a castidade, a

submisséo, a humildade, a obediéncia e o siléncio, ressalta Andreucci.®®

Estava profetizado para a mulher a condi¢cdo de pecadora ou de submissdo, a
mulher somente se completaria no casamento, definido como a prevaléncia do homem
enquanto ser completo, absoluto e necessério ao desenvolvimento da alma feminina.® A
funcdo do homem no casamento era vigiar e guardar sua mulher para que ela ndo
desenvolvesse suas caracteristicas “naturais”, permanecendo submissa e obediente ao seu

marido.®’

Quanto menos exposta ao mundo exterior a mulher medieval estivesse, maiores as
chances de transcender sua natureza pecadora. Dessa forma, a submissdo ao dominio

masculino era a (nica forma de redencéo das mulheres.®®

Do século X ao X1V, as profisses comuns aos dois sexos se avolumam, havendo
mulheres escrivas, médicas e professoras, mas os salarios, por sua vez, ndo se distanciavam
tanto dos salarios masculinos. No renascimento as mulheres perdem algumas atividades que

Ihes pertenciam, como o trabalho com a seda, materiais preciosos, e confinam-se nas

8 |bid., p. 22.

% Ibid., p.21.

* Ibid., p.21.

% Ibid., p. 23.

% Ibid., p. 23.

8 ANDREUCCI, 2010 apud THOMASSET, Claude. Da Natureza Feminina. In DUBY, Georges & PERROT,
Michele. Histdria das Mulheres: a Idade Média. Porto: Afrontamento, 1990, p. 121-122.

% ANDREUCCI, 2010 apud BOCH, H. Misoginia Medieval e a invencéo do amor romantico ocidental. Rio de
Janeiro: Editora 34, 1935, p. 89.
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atividades do lar e ao trabalho domiciliar, que perdera importancia com a revolucdo industrial

e a transferéncia da manipulagéo de 14 e algodéo das casas para as grandes fabricas.

Dada a uma condigdo de miséria dos homens nesta época, estes se deslocam do
campo para as cidades para trabalharem nas fabricas em atividades que antes eram confiadas
as mulheres, como a industria do algod&o. Em seguida, a mao de obra da mulher e do menor é
solicitada na indlstria téxtil, tanto na Inglaterra, como na Franga, porque menos

dispendiosa.®

Como se V&, o papel das mulheres e dos menores no inicio do processo de
industrializacdo vivido pelo mundo europeu, no século XIX foi fundamental para esta nova

fase do sistema capitalista fundada na exploracdo de méo de obra assalariada.

A situacgdo dos trabalhadores era tdo degradante no século XIX, especialmente das
mulheres e das criangas, que em 1842 a Inglaterra, berco do liberalismo econdmico, editou o
“Coal Mining Act”, proibindo o trabalho das mulheres em subterrdneos e em 1844 editou o
“Factory Act”, que reduziu a jornada de trabalho para 12 (doze) horas, vedando-lhes o
trabalho noturno. A Franga, mais tarde, seguiria 0 mesmo exemplo para vedar o trabalho das
mulheres em minas e subterrneos (1874) e limitar a jornada diaria em 11 (onze) horas e o

trabalho noturno das mulheres (1892).”

Na Itdlia, cujo desenvolvimento econdmico enfrentava dificuldades no final do
século XIX, as mulheres também tiveram papel fundamental, pois exploradas em condicbes
desumanas, assim como os demais trabalhadores, ao passo que Inglaterra e Franga ja haviam
estabelecido limites para exploragdo de mulheres e criangas. Deste modo, a exploragdo do
trabalho da mulher na Itilia ainda era um fator competitivo para a inddstria local, pois
somente em 1902 (Lei Carcano) veio a proibir o trabalho da mulher em subterraneos e
instituir a licenga maternidade de quatro semanas ap0s o parto, embora omissa sobre a
garantia de emprego. Em 1907, a Lei 808 introduziu a proibi¢do do trabalho noturno das

mulheres de qualquer idade.”

% BARROS, Alice Monteiro de. A Mulher e o direito do trabalho — Sdo Paulo: LTr; 1995, p. 28-29.
" BARROS, Alice Monteiro de. op. cit., p. 30-31.
™ Ibid., p. 31.
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Como pode ser observado, a prote¢do ao trabalho da mulher tem inicio quase
simultdneo com o nascimento do proprio direito do trabalho e com efervescéncia social do
século XIX, e no plano internacional consideram-se Robert Owen e Daniel Le Grande, dois
industriais liberais, os grandes percussores da idéia de criacdo de uma padrdo normativo

supranacional.

Segundo Sussekind, foi Robert Owen quem langou as sementes do Direito do
Trabalho, sendo um grande industrial téxtil na Escdcia, ele difundiu idéias inovadoras no
livro “A New View of Society”” (1813); propds no Congresso de Aix-la-Chapelle a limitacéo da
jornada de trabalho (1818); colaborou com Robert Peel na aprovacéo da Lei sobre trabalho do
menor, que proibiu o trabalho de criangas de 9 (nove) anos e fixou em 12 (doze) horas a
jornada de trabalho do menor de 16 (dezesseis) anos (1819); incentivou a criagdo dos
sindicatos - “trade unions” - que a partir de entdo tornaram-se instrumento poderoso de

conquista de direitos sociais dos trabalhadores e trabalhadoras.

No Brasil, a Constituicdo 1824 ndo fez qualquer referéncia & questéo da igualdade
de género, muito menos ao trabalho da mulher, ao contrrio, em algumas passagens faz
expressa pretericdo ao direito da mulher, como a hipdtese sucessdo ao trono prevista nos
artigos 117 e 120 da “Constituicdo Politica do Império do Brazil”” de 25 de margo de 1824,
embora o artigo 178, inciso XIIX, estabelecesse a igualdade formal de todos perante a Lei.”®

A Carta Magna de 1891 também é omissa sobre direito do trabalho e das mulheres no Brasil.

Como afirma Arnaldo Suissekind’, o primeiro pais cuja Constituicdo teve inserida
no seu texto os direitos dos trabalhadores foi a Suiga, em 1874, embora a Constituicdo

francesa de 1848 tenha, superficialmente, feito pequena aluséo ao direito dos trabalhadores.

Z SUSSEKIND, Arnaldo. Direito constitucional do trabalho. 42 edigdo — Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 8 -10
(...

“Art. 117. Sua Descendencia legitima succedera no Throno, Segundo a ordem regular do primogenitura, e

representacdo, preferindo sempre a linha anterior as posteriores; na mesma linha, o grdo mais proximo ao mais

remoto; no mesmo grao, o sexo masculino ao feminino; no mesmo sexo, a pessoa mais velha a mais moga.”

()

“Art. 120. O Casamento da Princeza Herdeira presumptiva da Corda seréa feito a aprazimento do Imperador;

nao existindo Imperador ao tempo, em que se tratar deste Consorcio, ndo podera elle effectuar-se, sem

approvacao da Assembléa Geral. Seu Marido ndo tera parte no Governo, e sémente se chamara Imperador,

depois que tiver da Imperatriz filho, ou filha.”

Fonte: Sitio oficial da Presidéncia da Republica Federativa do Brasil na internet -

http://www.planalto.gov. br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a024.htm — (Acesso em 02.10.2011 as

17h45)

™ SUSSEKIND, Arnaldo. op. cit., p. 13-15.
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Todavia, nenhuma Constituicdo havia sido mais expressa em arrolar direitos
sociais dos trabalhadores como a Constituicdo do México de 1917, cujo artigo 123 contempla
incidéncia de leis sobre protecdo ao salario, a jornada de trabalho, salario minimo,
participacdo nos lucros das empresas, a prote¢do especial ao trabalho das mulheres e menores,
garantia de emprego, isonomia salarial, direito sindical, contrato coletivo de trabalho, greve,

previdéncia, higiene e seguranca e protecéo a familia do trabalhador.”

Embora alguns direitos ndo tenham sido efetivados, como exemplo a participagéo
em lucros e resultados’, por falta de regulamentacéo posterior pela legislacio mexicana, ndo

se pode olvidar da importancia historica deste texto constitucional.

No que diz respeito & protecdo ao trabalho da mulher, merece destaque a
disposicdo do inciso V do artigo 123 da Constituicdo do México de 1917, segundo o qual,
durante a gravidez as mulheres realizardo atividades e esforcos compativeis para protecéo a
sua salde e a gestacao, e, obrigatoriamente, terdo descanso de seis semanas antes da data
provavel do parto e seis semanas ap6s 0 mesmo, sendo garantidos durante este tempo, 0s

salarios e o emprego, bem como os direitos adquiridos durante a relagéo de trabalho. Além

75

()
“ARTICULO 123. Toda persona tiene derecho al trabajo digno y socialmente util; al efecto, se promoveran la
creacion de empleos y la organizacion social para el trabajo, conforme a la ley.
El congreso de la union, sin contravenir a las bases siguientes, debera expedir leyes sobre el trabajo, las cuales
regiran:
A.- Entre los obreros, jornaleros, empleados, domesticos, artesanos y de una manera general, todo contrato de
trabajo:
I.- La duracion de la jornada maxima sera de ocho horas;
I.- La jornada maxima de trabajo nocturno sera de siete horas. quedan prohibidas: las labores insalubres o
peligrosas, el trabajo nocturno industrial y todo otro trabajo despues de las diez de la noche, de los menores de
dieciseis afos;
Il - queda prohibida la utilizacion del trabajo de los menores de catorce afios. los mayores de esta edad y
menores de dieciseis tendran como jornada maxima la de seis horas;
IV - por cada seis dias de trabajo debera disfrutar el operario de un dia de descanso, cuando menos;
V.- Las mujeres durante el embarazo no realizaran trabajos que exijan un esfuerzo considerable y signifiquen
un peligro para su salud en relacion con la gestacion; gozaran forzosamente de un descanso de seis semanas
anteriores a la fecha fijada aproximadamente para el parto y seis semanas posteriores al mismo, debiendo
percibir su salario integro y conservar su empleo y los derechos que hubieren adquirido por la relacion de
trabajo. en el periodo de lactancia tendran dos descansos extraordinarios por dia, de media hora cada uno para
alimentar a sus hijos;”
FONTE: http://v6.yucatan.com.mx/especiales/constitucion/tit_sexto.asp (Acesso: 02/10/1011 18h19min)

"6 JOAO, Paulo Sergio. Participagdo nos lucros e resultados das empresas. Sdo Paulo: Dialética, 1998 — p. 18-19
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disto, a norma mexicana previa o descanso de trinta minutos, por dia, para amamentacdo dos

filhos no periodo em que dependerem das maes para aleitamento materno:

()

()

V - Las mujeres durante el embarazo no realizaran trabajos que exijan un esfuerzo
considerable y signifiquen un peligro para su salud en relacion con la gestacion;
gozaran forzosamente de un descanso de seis semanas anteriores a la fecha fijada
aproximadamente para el parto y seis semanas posteriores al mismo, debiendo
percibir su salario integro y conservar su empleo y los derechos que hubieren
adquirido por la relacion de trabajo. en el periodo de lactancia tendran dos descansos

extraordinarios por dia, de media hora cada uno para alimentar a sus hijos;

Apos dois anos da promulgagdo da Constituicdo mexicana, terminada a primeira
grande guerra mundial, a Alemanha adotou a Constituicdo de Weimar, que também sob
influéncias socialistas, veio a tratar de direito sociais, trazendo a protecdo especial do Estado
para as relagdes de trabalho.”” Ainda, no artigo 162 da Constituicio de Weimar, estabeleceu-
se uma norma programatica de regulacdo internacional para os direitos humanos sociais dos

trabalhadores.”®

Em 1919, cessada a primeira guerra, foi criada a Organizagdo Internacional do
Trabalho (OIT), caracter universal, com origem nos fatos sociais ocorridos na Europa e
Américo do Norte, que vivenciaram o nascimento da Revolugdo Industrial, que gerou um
extraordinario desenvolvimento econémico, com sofrimento humano intoleravel e graves

problemas sociais.

O motivo inicial para criacdo da Organizag&o Internacional do Trabalho (OIT) era
de natureza humanitéria, dadas as condicBes a que se encontravam os trabalhadores, sem
qualquer protecdo a sua satde e condi¢des dignas de vida, neste sentido é claro o PreAmbulo
da Constituicdo da OIT, segundo o qual “existem condicdes de trabalho que implicam para

um grande ndmero de pessoas a injustica, a miséria e privagdes”. °

" SUSSEKIND, Arnaldo. op. cit., p.14.

78 PINTO, Airton Pereira. Direito do trabalho, direitos humanos sociais e a Constituicdo Federal — So Paulo:
LTr, 2006, p. 72

™ Fonte: Sitio oficial na internet da Organizacéo Internacional do Trabalho — OIT - em Portugal -
http://www.ilo.org/public/portugue/region/eurpro/lisbon/html/portugal_visita_guiada_0la_pt.htm — (Acesso em
02/10/2011 as 19h19min)
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As condicbes politicas do pos-guerra também pressionavam para criacdo da
Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), haja vista a pressdo e tenséo social existente
em razdo das pessimas condicdes de vida e de trabalho dos trabalhadores, que poderiam
fomentar uma revolugdo semelhante aquela ocorrida na Russia em 1917, ou, como assevera o
Predmbulo da Constituigdo, a injustica social gera um tal “descontentamento que a paz e a

harmonia universais sdo colocadas em perigo”.%

E claro, o argumento econdmico era importante, pois os paises que adotassem
medidas protetivas isoladamente poderiam ficar em condi¢gbes concorrenciais em
desvantagem a outros que ndo implementassem, havendo necessidade um padrdo
internacional, como sugerido por Owen. Assim, no Predmbulo da Constituicdo da OIT
afirma-se que “a ndo adopgdo(sic) por uma nagdo de um regime de trabalho realmente
humano é um obstaculo para os esforcos das outras nacdes que desejam melhorar a condigao

dos trabalhadores nos seus proprios paises.”

Estes principios e argumentos, consagrados no Predmbulo da Constituicdo de
1919, vieram a ser aperfeicoados na Declaragdo de Filadélfia, de 1944,%* e continuam a ser

mais importantes do que nunca nesta época de acentuag&o da globalizacéo econdmica. ®

A par deste panorama internacional favorecer e pressionar os Estados para a

criagdo de normas de protecdo ao trabalho, no Brasil, o direito do trabalho ainda era

8 Fonte: Sitio oficial na internet da Organizaco Internacional do Trabalho — OIT - em Portugal
http://www.ilo.org/public/portugue/region/eurpro/lisbon/html/portugal_visita_guiada_0l1a_pt.htm — Acesso em
02/10/2011 as 19h19min

81 SUSSEKIND, Arnaldo. op. cit., p.16

8 A Constituicio da Organizagdo Internacional do Trabalho foi redigida, entre Janeiro e Abril de 1919, pela
Comissdo da Legislacdo Internacional do Trabalho, constituida pelo Tratado de Versalhes. Esta Comissédo era
composta por representantes de nove paises (Bélgica, Cuba, Tchecoslovaquia, Estados Unidos, Franca, Italia,
Japdo, Polonia e Reino Unido), sendo presidida por Samuel Gompers, presidente da Federagdo Americana do
Trabalho (American Federation of Labour, AFL).

Esta Comissdo deu origem a uma organizagdo tripartida, a Unica do género, cujos 0rgdos executivos sdo
compostos por representantes de governos, empregadores e trabalhadores. A Constituicdo da OIT foi integrada
no Tratado de Versalhes, correspondendo a Parte XIII. Os autores do texto inglés, que a Comissao utilizou como
modelo, foram Harold Butler e Edward Phelan, futuros diretores da OIT.

A Organizagcdo demarcou-se, logo desde o inicio, do resto da Sociedade das NagBes, a antecessora da
Organizacdo das Nacdes Unidas entre as duas guerras mundiais. Enquanto a Sociedade das Nagdes sentiu sérias
dificuldades para se consolidar, a OIT desenvolveu-se rapidamente, gracas a extraordinaria competéncia do seu
primeiro Diretor, Albert Thomas, ao empenho do seu Secretariado no estabelecimento de um dialogo interativo
com os ministros do Trabalho dos Paises Membros e ao dinamismo da Conferéncia Internacional do Trabalho.
Entre 1919 e 1920, foram adoptadas nove convengdes e dez recomendagdes.

Fonte: Sitio oficial na internet da Organizacdo Internacional do Trabalho — OIT - em Portugal -
http://www.ilo.org/public/portugue/region/eurpro/lisbon/html/portugal_visita_guiada_0la_pt.htm — (Acesso em
02/10/2011 as 19h19min)
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incipiente. Somente em 1926, com a reforma proposta por Rui Barbosa desde 1920, é que se

atribuiu a competéncia ao Congresso para “legislar sobre trabalho™ (art. 34, n. 28)%

Abra-se um pequeno paréntese para lembrar que desde 1916 até 09 de janeiro de
2003, vigorou o Cdadigo Civil de 1916 (Lei 3.071 de 1°/01/1916), cujo tratamento juridico

entre homem e mulher era totalmente desigual, refletindo a sociedade daquela época.

O tratamento juridico desigual & mulher, por exemplo, é evidente quando se trata
da condigéo de relativamente incapaz da mulher casada, que somente foi modificada em 1962
com a Lei n®4.121, que tacitamente revogou o artigo 446 da CLT, que tratava da oposi¢éo do
pai ou marido a celebracdo de contrato de trabalho pela mulher.®* A Lei 7.855/89
expressamente veio a revogar o anacronico dispositivo da CLT. Vale registrar que o artigo
233 do CC/1916, mesmo com a redacéo nova dada pela Lei 4.121 de 27.08.1962, estabelecia

que o homem era o chefe da sociedade conjugal, sendo a mulher mera colaboradora.®

Diga-se de passagem, o Codigo Civil de 1916 (Lei 3.071 de 1°.01.1916), em
diversos dispositivos, trazia expressdes patriarcais, até porque refletiva a sociedade da época
de sua elaboracdo. Mas com a evolugdo social no decorrer do século XX, tais expressdes
tornaram-se anacronicas, e, por isto, mesmo substituidas no Cadigo Civil de 2002 (Lei 10.406
de 10 de janeiro de 2002), elaborado diante de um novo paradigma normativo, calcado nos

trés principios fundamentais: eticidade, socialidade, e operabilidade.

A titulo de exemplo, pois emblematico, sobre a nova sistematica do direito civil
brasileiro, sdo os artigos 1° e 2° do Codigo Civil de 2002, pois comparados aos dispositivos
analogos do Cdadigo Civil de 1916, ¢ latente a diferenca de tratamento a mulher e a evolucédo

da legislacdo, vejamos o seguinte quadro:

Zz SUSSEKIND, Arnaldo. op. cit., p.30

()
“Art. 446 - Presume-se autorizado o trabalho da mulher casada e do menor de 21 anos e maior de 18. Em caso de
oposicdo conjugal ou paterna, poderd a mulher ou o menor recorrer ao suprimento da autoridade judiciaria
competente.
Paragrafo Unico. Ao marido ou pai é facultado pleitear a rescisdo do contrato de trabalho, quando a sua
continuacéo for suscetivel de acarretar ameaca aos vinculos da familia, perigo manifesto as condi¢des peculiares
gsa mulher ou prejuizo de ordem fisica ou moral para 0 menor.” (grifos nossos)

()
“Art. 233. O marido é o chefe da sociedade conjugal, funcdo que exerce com a colaboragdo da mulher, no
interesse comum do casal e dos filhos (arts. 240, 247 e 251). (Redagdo dada pela Lei n° 4.121, de 27.8.1962)”
(grifos nossos)



CODIGO CIVIL BRASILEIRO DE 2002

CODIGO CIVIL BRASILERIO DE 1916

SUJEITO DE DIREITO

SUJEITO DE DIREITO

Art. 1° Toda pessoa é capaz de direitos e

deveres na ordem civil.

Art. 2° - Todo homem é capaz de direitos

e obrigacdes na ordem civil

PERSONALIDADE CIVIL

PERSONALIDADE CIVIL

Art. 2° A personalidade civil da pessoa
comecga do nascimento com vida; mas a
lei pGe a salvo, desde a concepcéo, 0s

direitos do nascituro.

Art.4% A personalidade civil do homem
comecga do nascimento com vida; mas a
lei pde a salvo desde a concepgdo 0s

direitos do nascituro.
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Neste sentido, a doutrina afirma que o texto legal de 1916 mantinha a diferenca de
tratamento entre e homem e mulher, seja porque dava a mulher casada por relativamente
incapaz, seja porque a afastava do trabalho externo, impondo ao marido o dever de sustentar o
onus do casamento, enquanto a mulher, se tivesse bens poderia auxiliar o marido na tarefa. E
0 que resultava do artigo 240, pelo qual a mulher assumia pelo casamento a condi¢éo de
companheira, consorte, para “auxiliar” nos encargos. Mas a legislagdo progredira no sentido

de dar uma posicdo mais digna juridicamente & mulher no ambito conjugal e da familia.®

Vale registrar que a época da Proclamacdo da Republica, o Decreto n° 58 de
19.07.1890 determinava que as professoras publicas, embora casadas, podiam receber por si

vencimentos, independentemente de outorga ou procuragdo dos maridos.?’

Ainda, enquanto a campanha para sufragio universal corria 0 mundo, tornando Lei
em diversos paises da Europa, no Brasil as mulheres s6 vieram a pode votar ap6s 24.02.1932
com o Decreto 21.076 (Codigo Eleitoral), que determinava no artigo 2° que “é eleitor o

cidaddo maior de 21 anos, sem distingdo de sexo, alistado na forma deste Cédigo".88

8 AZEVEDO, Luiz Carlos de. Estudo historico sobre a condi¢do da mulher no direito luso-brasileiro desde os
anos mil até o terceiro milénio — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais; Osasco: Centro Universitario FIEO,
2001, p. 67

¥ Ibid., p. 67

® |bid., p. 63
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Em 30.11.1955 foi publicado o Decreto Legislativo n°® 123 pelo qual o Brasil
ratificou a convencdo internacional das Nagdes Unidas pelos direitos politicos da mulher,
estabelecendo o direito a voto, de ser eleita, de ocupar postos e fungbes publicas sem

restrigdes.®

No Brasil, foi o Estatuto da Mulher Casada (Lei n® 4.121 de 27.08.1962) que
logrou fazer alteragcbes mais importantes para a condicdo juridica da mulher, aproximando-a,
praticamente, de uma equiparacdo. As mulheres casadas, na subsisténcia da sociedade
conjugal, deixavam de ser incapazes, relativamente a certos atos ou a forma de exercé-los;
excluiram-na do rol de relativamente incapazes. Os artigos 233 e 240 do Cadigo Civil tiveram
a sua redagdo modificada. Aqui importante a alteracdo, pois 0 homem continuava a ser o
chefe de familia, mas agora em “colaboracdo” com a mulher (que deixa o papel de mera

auxiliar), no interesse do casal e dos filhos.”

No tocante ao exercicio profissional, a Estatuto deu a mulher o direito de exercer
profissdo lucrativa distinta do marido e de praticar todos o0s atos inerentes ao seu exercicio e
sua defesa; resguardando-lhe ainda o direito sobre o produto do seu trabalho e dos bens com

ele adquiridos.

Importante modificacdo legislativa também foi introduzida pela Emenda n° 9 de
28.06.1977 e pela Lei 6.515 de 26.12.1977 ( Lei do Divorcio). A partir de entdo, por exemplo,
deixou de existir a obrigagdo legal da mulher casada acrescer o sobrenome do marido,
tornando-se uma faculdade, assim como, o regime de legal de bens passa a ser a comunhdo

parcial, salvo disposicdo em contrério.®

A primeira® disposico legal sobre protecdo ao trabalho da mulher em lei federal
encontra-se no Decreto n° 16.300 de 21 de dezembro de 1923 (Diario Oficial da Unido -
Secdo 1 - 01/02/1924 , Pagina 3199)* que instituiu o “Regulamento do Departamento

Nacional de Saude Publica”, que facultava as mulheres trabalhadoras em estabelecimentos

® Ibid., p. 64

* Ibid., p. 70

% Ibid., p. 70

2 BARROS, Alice Monteiro de. A Mulher e o direito do trabalho — Sdo Paulo: LTr; 1995, p. 413-414

% FONTE: Site oficial do Senado Federal na internet - Subsecretaria de Informacdes -

http://www6.senado.gov. br/legislacao/ListaNormas.action?numero=16300&tipo norma=DEC&data=19231231
&link=s (Acesso em 02/10/2011 as 20h46min)
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comerciais e industriais, o repouso de trinta dias antes e trinta dias apds o parto, bem como

dispunha sobre o dever de amamentar os filhos, sem especificar o intervalo para tanto.*

Mas o mais importante diploma legal para protecéo ao trabalho da mulher, foi o
Decreto n® 21.417-A, de 17 de maio de 1932%, que verdadeiramente regulamentou diversas
normas de protecdo ao trabalho na mulher no plano infraconstitucional no Brasil. Ja no seu
artigo 1°, h4 um marco histdrico para igualdade de género, o que demonstra a vanguarda do
direito do trabalho, neste aspecto, pois o Decreto n® 21.417-A j& dispunha sobre a isonomia

salarial entre homens e mulheres.

Os artigos 4°, 5° e 6° trazem normas relativas a protecdo da mulher no ambiente de

trabalho, dispondo sobre o trabalho em minas, insalubre, perigoso, e carregamento de

“peso”.gY

94(

“DECRETO N. 16.300 - DE 31 DE DEZEMBRO DE 1923 - Approva o regulamento do Departamento Nacional
de Saude Publica.” (...)

()

“Art. 345. Nos estabelecimentos de industria e comercio, em que trabalham mulheres, ser-lhes-a facultado o
repouso de trinta dias antes e trinta dias depois do parto.

Art. 346. O medico de taes estabelecimentos ou 0 medico particular da operaria fornecera aos administradores
de officinas ou fabricas um attestado referente ao descanso, que se imponha segundo a época provavel do parto,
e as administraccdes enviardo um memorandum, nesse sentido, & Inspectoria de Hygiene Infantil do
Departamento Nacional de Saude Publica.

Art. 347. A Inspectoria de Hygiene Infantil communicara a recepcdo do memorandum e langara em livro
especial a notificacdo relativa ao descanso da gestante.

Art. 348. A's empregadas ou operarias, que amamentem os filhos, facultardo os ditos estabelecimentos o ensejo
necessario ao cumprimento desse dever.

Art. 349. Taes estabelecimentos deverdo organizar «caixas a favor das maes pobres»; providenciardo de
gualquer modo para que as operarias possam, sem prejuizo, dispensar cuidados aos filhos.

Art. 350. Para o fim de proteger as criangas havera créches, ou salas de ammamentacao, situadas proximo da
séde dos trabalhos, nas quaes as maes, duas ou tres vezes, em intervallos regulares, ammamentarem seus
filhos.”

% BARROS, Alice Monteiro de. op. cit., p. 413/414
96
(

“Art. 1°. Sem distinc¢do de sexo, a todo trabalho de egual valor corresponde salario egual”

% (...) “Art. 4° - As mulheres empregadas em estabelecimentos industriaes e commerciaes é vedado remover
materiaes de peso superior ao estabelecido nos regulamentos elaborados pela autoridade publica.

Art. 5. E prohibido o trabalho da mulher:

a) nos subterraneos, nas mineragdes em sub-solo, nas pedreiras e obras de construccdo publica ou particular;
b) nos servigos perigosos e insalubres, constantes do quadro annexo.

Art. 6° O Ministro do Trabalho, Industria e Commercio podera estabelecer derogacdes totaes ou parciaes as
prohibicGes constantes do quadro annexo, quando comprovado que, mediante applicagédo de novos methodos de
trabalho ou systema de fabricacdo, ou pela adopgéo de medidas de prevencao, desapparece o caracter perigoso
determinante da prohibicéo.”
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Além disto, estabeleceu-se o descanso obrigatorio da mulher gestante em quatro
semanas antes e ap0s o parto, seja em estabelecimento publico ou particular, que poderiam ser
prorrogados em até duas semanas em casos de recomendacdo médica devidamente

comprovada.*®

Este Decreto garantia a mulher o recebimento de metade dos seus salarios, pela

1, e na falta destas, os

media dos ultimos seis meses, pagos pelas caixas de previdéncia socia
pagamentos seriam devidos pelo empregador, sendo garantido a empregada o retorno em suas
funcbes. A empregada poderia romper o contrato, caso comprovado por atestado médico que

o trabalho era prejudicial a sua gravidez.

Importante destacar que esta legislacdo previu a possibilidade de descanso
remunerado de duas semanas para a mulher que sofresse aborto ndo criminoso, bem como
previu dois intervalos de meia hora cada, nos primeiros seis meses de idade da crianga,
exigindo local apropriado para amamentagdo nos estabelecimentos em que trabalhassem no

minimo trinta mulheres com mais de dezesseis anos. %

Inovador, ainda, no que diz respeito a vedagdo de dispensa discriminatdria de
empregada gestante. A lei expressamente vedada a rescisdo por motivo de gravidez no seu

artigo 13, e exige que a dispensa, fosse, portanto, motivada. Ndo havia uma garantia de

98

()
“Art. 7°. Em todos os estabelecimentos industriaes e commerciaes, publicos ou particulares, é prohibido o
trabalho & mulher gravida, durante um periodo de quatro semanas, antes do parto, e quatro semanas depois.
()
Art. 8°. A mulher gravida é facultado romper o compromisso resultante de qualquer contracto de trabalho,
desde que, mediante certificado medico, prove que o trabalho que Ihe compete executar é prejudicial a sua
gestacao.
Art. 9°. Emquanto afastada do trabalho por forga do disposto no art. 7° e respectivos paragraphos, terd a
mulher direito a um auxilio correspondente & metade dos seus salarios, de accordo com a média dos seis
ultimos mezes, e, bem assim, a reverter ao logar que occupava.”
99

()
“Art. 14. O auxilio pecuniario de que tratam os arts. 7°, 9° e 10 sera pago pelas Caixas creadas pelo Instituto de
Seguro Social e, na falta destas, pelo empregador.”

100° )

“Art. 10. Em caso de aborto, que devera ser comprovado, beneficiard a mulher de um repouso de duas semanas
e tera direito a receber durante esse tempo um auxilio na forma estabelecida no artigo anterior, bem como a
reverter ao logar que occupava.

Paragrapho unico. Verificado que o aborto foi criminosamente provocado, perdera a mulher o direito ao
auxilio outorgado neste artigo.

Art. 11. A mulher que amammentar o proprio filho tera direito a dois descansos diarios especiaes, de meia hora
cada um, durante 0s primeiros seis mezes que se seguirem ao parto.

Art. 12. Os estabelecimentos em que trabalharem, pelo menos, trinta mulheres com mais de 16 annos de idade
terdo local apropriado onde seja permittido &s empregadas guardar sob vigilancia e assistencia os seus filhos
em periodo de amammentacao.”
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emprego, nos moldes que conhecemos atualmente, mas uma protecéo a dispensa imotivada da

gestante.'%*

A Convencdo n° 3 da OIT foi ratificada em 26 de abril de 1934 pelo Brasil,
promulgada pelo Decreto n° 423 de 12 de novembro de 1935, revogando os dispositivos do
Decreto n® 21.417-A, de 17 de maio de 1932 que lhe eram contrarios, pois a norma
internacional previa um descanso de seis semanas antes e depois do parto, em vez de quatro
semanas até entdo vigentes, bem como o custeio do beneficio pelo Estado, ndo pelo

empregador como vigorava.

A Carta Constitucional de 1934 ratificou os direitos j& consagrados no Decreto n°

21.417-A, de 17 de maio de 1932, dando-lhes patamar constitucional.

O artigo 113, item 1, da Carta de 1934, dispunha que ““Todos s&o iguais perante a
lei. Nao haverd privilégios, nem distin¢des, por motivo de nascimento, sexo, raga, profissdes
préprias ou dos pais, classe social, riqueza, crencgas religiosas ou idéias politicas.”, sendo
esta a primeira manifestagdo expressa constitucionalmente sobre a igualdade de géneros no

Brasil. (g.n)

A Constituicdo de 1934'°? estabeleceu, em patamar acima da Lei Ordinaria
diversos direitos trabalhistas, cabendo-nos, ressaltar o comando do 81° do artigo 121, que
expressamente estabelecia que a legislagdo do trabalho teriam como preceitos para a melhoria

das condicdes do trabalhador, in verbis:

“(...) a) proibicdo de diferenca de salario para um mesmo trabalho,
por motivo de idade, sexo, nacionalidade ou estado civil; (...) d)

proibicdo de trabalho a menores de 14 anos; de trabalho noturno a

101 )

“Art. 13. Aos empregadores ndo é permittido despedir a mulher gravida pelo simples facto da gravidez e sem
outro motivo que justifique a dispensa.” (grifos nossos)

192 Ensina SUSSEKIND que: (...) Promulgada em 16 de julho de 1934, o novo Estado Politico tornou-se um
marco na histéria do Direito Constitucional brasileiro pelas normas que inseriu no capitulo, até entdo inédito,
sobre a ordem econdmica e social. (...) A Constituicdo de 1934 procurou conciliar filosofias antagdnicas
emanadas de Weimar (social-democrata) e dos Estados Unidos da América (liberal-individualista), além de
mesclar a representacdo politica resultante de voto direto com a escolhida pelas associacfes sindicais
(representacdo coletiva). Foi-lhe, por isso, vaticinada vida efémera, o que aconteceu.

In Direito constitucional do trabalho. 42 edi¢do — Rio de Janeiro:Renovar, 2010,p.30
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menores de 16 e em inddstrias insalubres, a menores de 18 anos e a
mulheres; (...) h) assisténcia médica e sanitaria ao trabalhador e a
gestante, assegurando a esta descanso antes e depois do parto, sem
prejuizo do salario e do emprego, e instituicdo de previdéncia,
mediante contribuicdo igual da Unido, do empregador e do
empregado, a favor da velhice, da invalidez, da maternidade e nos

10311

casos de acidentes de trabalho ou de morte; (...) (grifos nossos)

Em 1937'%, no Estado Novo'®, a Carta Constitucional eliminou o dispositivo da
Constituicdo de 1934 que vedava a diferenca de salario por motivo de sexo, e mais, manteve a
proibicdo de trabalho das mulheres em locais insalubres, manteve a garantia de descanso antes
e depois do parto, mas se omitiu sobre a garantia de emprego prevista na Constituicdo de
1934.

Na legislagdo infraconstitucional o retrocesso quanto aos direitos da mulher ainda

foi mais adiante, ao deixar explicita a possibilidade das mulheres terem salérios inferiores aos

103 Eonte: Sitio oficial da Presidéncia da Republica Federativa do Brasil na internet -
http://ww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%c3%a7ao34.htm - (Acesso em: 02/10/2011
21h51min.)

104 () A Carta Magna de 10 de novembro de 1937, de indole corporativa, previu que o Parlamento Nacional

teria a colaboracdo do Conselho de Economia Nacional, constituido este de representantes dos empresarios e dos
trabalhadores, designados pelas respectivas entidades sindicais. Outorgada por GETULIO VARGAS, com 0
apoio das Forgas Armadas, ela sublinhou que o escopo da intervencdo do Estado no dominio econdmico era, ndo
apenas, 0 de “suprir as deficiéncias da iniciativa individual”, mas também o de “coordenar os fatores de
producéo, de maneira a evitar ou resolver os seus conflitos e introduzir, no jogo das competicGes individuais, 0
pensamento dos interesses da nag&o, representados pelo Estado” (art. 135), ensina SUSSEKIND, op. cit., p.30
1% No Brasil, Estado Novo é a expressdo para denominar o (...) “regime politico implantado no golpe de 10 de
novembro de 1937, quando o pais se preparava para a eleicdo presidencial a que concorriam Armando Sales
Oliveira (1887 — 1945), José Américo Almeida (1887 — 1980) e Plinio Salgado ( 1895 — 1975). Getulio Vargas
(1883 — 1954), que chefiava a revolucdo de 30, e havia sido eleita pelo Congresso depois de promulgada a
Constituicdo de 1934, como o golpe de 37, deixou-se ficar indefinidamente na presidéncia, outorgando uma nova
carta constitucional, cujo texto fora elaborado pelo jurista Professor Francisco Campos (1891 — 1968), nomeado
Ministro da Justica. [...] O novo regime de base municipalista e corporativista, ndo chegou a funcionar, tornando
a Constituicdo letra morta. [...] quadros institucionais da esséncia do Estado Novo — o Conselho de Economia
Nacional — ndo sairam do papel, deixando de ser convocadas elei¢des.” In SOUZA, José Pedro Galvdo de;
GARCIA, Cldvis Lema; CARVALHO, José Fraga Teixeira de; Dicionario de politica — Sdo Paulo: T. A.
Queiroz, 1998, p 215-216
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homens, como dispds o artigo 2° do Decreto-lei 2.548 de 31 de agosto de 1940 (Diério Oficial
da Uni&o - Secdo 1 - 03/09/1940, P4gina 16911),'* in verbis:

(.)

Art. 2° - Para os trabalhadores adultos do sexo feminino, o salario minimo,
respeitada a igualdade com o que vigorar no local, para o trabalhador adulto do sexo
masculino, podera ser reduzido em 10% (dez por cento), quando forem, no
estabelecimento, observadas as condi¢des de higiene estatuidas por lei para o

trabalho de mulheres. (g.n)

Mas foi durante o Estado Novo, no Brasil, que sobreveio o mais importante marco
legislativo sobre direito do trabalho, que foi o Decreto-Lei 5.452 de 1° de maio de 1943, que

aprovou a Consolidacéo das Leis do Trabalho — CLT.%’

No que pertine ao trabalho da mulher, o Decreto-Lei 5.452 de 1° de maio de 1943,
que aprovou a Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT, estabeleceu no Capitulo 11l — “Da
Protecéo do Trabalho da Mulher” - diversas regras especiais, dividas em cinco segdes: “Da
duracéo e condicdes de trabalho™®, “Do trabalho noturno™; Dos periodos de descanso™,
“Dos métodos e locais de trabalho”, “Da prote¢do a maternidade’, mais uma secao relativa

as penalidades administrativas.

Apos a Consolidacdo das Leis do Trabalho, em 1946 sobreveio a promulgacao de
nova Constituicdo Federal, com inspiracdo mais democrética e com reflexos dos ideais pos-
segunda guerra mundial (1939 — 1945), e no seu artigo 145 dispunha o espirito da nova ordem
econdmica e social, “organizada conforme os principios da justica social, conciliando a

liberdade de iniciativa com a valorizagdo do trabalho humano” e ainda, dispunha no

196 Eonte: Sitio oficial da Camara dos Deputados na internet - http://www?2.camara.gov.br/legin/fed/declei/1940-

1949/decreto-lei-2548-31-agosto-1940-412576-publicacaooriginal-1-pe.html - (Acesso em : 04/10/2011 —
20h59min)

97 A Consolidacéo das Leis do Trabalho reuniu e consolidou em um s6 texto normativo a legislacio esparsa
existente no Brasil, razdo pela qual para alguns ndo se trata de um Cdédigo, afirma Sergio Pinto Martins, op. cit.,
p. 40. Ja para Mauricio Godinho Delgado ““(...) a CLT, na verdade, também alterou e ampliou a legislacdo
trabalhista existente, assumindo, desse modo, a natureza propria a um cddigo do trabalho.” In Curso de Direito
do Trabalho, p. 112.

108 A redacdo atual, apos a Lei 9.799 de 26.05.1999, passou a ser: “Da duracdo, condi¢des do trabalho e da
discriminagéo contra a mulher”.
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pardgrafo Gnico do mesmo dispositivo que a todos “é assegurado trabalho que possibilite

existéncia digna”.

Como pode ser observado, na Constituicdo de 1946 j& havia em seu bojo
principios fundamentais do Direito do Trabalho que alicer¢ariam os comandos normativos até
os dias atuais, destacando-se as expressdes “valorizacdo do trabalho humano” e “trabalho

que possibilite existéncia digna™.

Neste novo contexto, a Constituicdo de 1946, estabeleceu o rol de direitos dos
trabalhadores no seu artigo 157, que entre outras previsdes, destaca-se a regra do inciso Il,
quanto & proibicdo de diferenca de salario para um mesmo trabalho por motivo de idade,
sexo, nacionalidade ou estado civil, restabelecendo-se o direito das mulheres previsto na

Constituicdo de 1934 e retirado ap6s a Carta Magna 1937.

Ainda no tocante ao trabalho das mulheres, a Constituicdo de 1946 continuou a
vedar as mulheres o trabalho em inddstrias insalubres (art. 157, IX), mas assegurava o direito
da gestante a descanso antes e depois do parto, sem prejuizo do emprego nem do salario (art.
157, X), assisténcia sanitéria, inclusive hospitalar e médica preventiva a trabalhadora gestante

(art. 157, X1V); beneficios da previdéncia em caso de maternidade (art. 157, XVI).

Ndo se pode deixar de mencionar que foi a mesma Constituicdo que integrou a
Justica do Trabalho no Poder Judiciario (art. 94) e instituiu o poder normativo (82 ° do art.
122), lembrando que a “Justica do Trabalho” havia sido instalada em 1° de maio de 1941
como 6rgdo da administracdo federal vinculado ao Ministério do Trabalho, Inddstria e

Comércio.

Assim sendo, este marco historico merece ser lembrado em razéo do papel que a
Justica do Trabalho teve e tem na protecéo dos direitos de todos trabalhadores, logo, fazendo

a valer as regras de protecédo previstas no ordenamento, inclusive em relacdo as mulheres.

Diversas normas relativas ao direito do trabalho foram criadas entre a
Constituicdo de 1946 e a Carta de 1967, aplicaveis aos trabalhadores em geral, ndo apenas as

mulheres.

Como ndo se pretende esgotar a evolucéo legislativa do periodo, citamos, a titulo

de exemplo, alguns diplomas legais, pois importantissimos até os dias atuais, como o Decreto
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605 de 05 de janeiro de 1949, que regulamenta o repouso semanal remunerado e o pagamento
de salario nos dias feriados civis e religiosos; a Lei 4.090/62, que instituiu a gratificacdo
natalina aos trabalhadores; a Lei 5.107/66, que criou o fundo de garantia por tempo de servico
- FGTS.',

Relevante destacar, ainda, neste periodo, a dentncia da Convengéo n° 3 da OIT
por meio do Decreto n° 51.627 de 18 de dezembro de 1962, acatando a orientacdo do Ministro
Arnaldo Sussekind, ante a manifesta divergéncia do sistema previsto na legislagdo nacional e
aquele previsto na Convencédo n° 3 da OIT. O motivo determinante para a denuncia era o fato
de que, no Brasil, o custo do salério maternidade ainda era do empregador, 0 que ensejava

fator de discriminagdo a mulher. **°

A Convenc¢do n° 3 havia sido revista pela Convengdo n° 103, que estendeu as
trabalhadoras rurais e as domésticas a licenga maternidade e assisténcia medica custeada pelo
seguro social. O Brasil ratificou com ressalvas esta Convengdo em 18 de junho de 1966 por
meio do Decreto n° 58.820. Mas como seré visto oportunamente, somente em 1974, ap0s a
edicdo da Lei 6.136, o Brasil regularizou a transferéncia deste custo do salario maternidade

para seguro obrigatorio.**

Em 1967, em periodo politico conturbado, a nova Carta Constitucional, foi
“promulgada pelas Mesas das Casas do Congresso Nacional, nos exatos termos da
convocagdo restrita feita pelo Presidente Castelo Branco, e entrou em vigor em 15 de margo
de 1967, mas ndo trouxe alteraces importante relativas aos direitos da mulher no trabalho,
salvo quanto a vedacéo de diferenca de critério de admissdo por motivo de sexo, cor e estado
civil (art. 158, I11) e a fixagdo da aposentadoria da mulher aos trinta anos, com salério integral
(art. 158, XX).M?

Em 28 de fevereiro de 1967 foi publicado o Decreto-lei n° 229, que modificou a
redacdo de diversos capitulos da CLT, entre outros, regulamentou a hipétese de licenca-
maternidade relativa ao periodo anterior ao parto, quando este fosse antecipado, alterando a

redacdo do artigo 392 da CLT, incluindo também o parégrafo terceiro neste mesmo artigo

199 Revogada pela Lei 7.839/1989, que também foi revogada pela Lei 8.036/90, que atualmente regula o Fundo

de Garantia por Tempo de Servigo.

10 BARROS, Alice Monteiro de. op. cit., p. 417.
1 bid., p. 418.

12 |bid., p. 412.
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consolidado, além de disposicdes relativas ao direito da gestante exigir a mudanca de funcdes

em caso de necessidade fundada em atestado médico.'*®

Em 17 de outubro de 1969 editou-se a Emenda Constitucional n°® 1 pela junta
militar formada pelos Ministros de todas as Forgas Armadas, que implicou em duro golpe ao
texto da Constituicdo de 1967, mas “ndo alterou o elenco dos direitos sociais trabalhistas”,

alterando, contudo, todo a capitulo da ordem econdmica.™*

Apos 18 de abril de 1969, com a publicagdo do Decreto 546, o artigo 379 da CLT
passou por sucessivas alteracdes para ampliar o leque de possibilidades quanto as atividades
profissionais das mulheres. Em 06 de agosto de 1969 foi publicado o Decreto-lei n® 744, que
incluiu novas permissoes, inclusive, para facultar o trabalho noturno, desde que houvesse
atestado medico e comunicacdo a fiscalizagdo do trabalho, sem falar no atestado de bons
antecedentes para o trabalho em casa de diversdes ou estabelecimentos analogos (art. 380 da
CLT).

Contudo, ante ao disposto na Lei 7.189, de 04 de junho de 1984, houve uma
inversdo total da regra geral do artigo 379, que passou a ser a permissdo do trabalho noturno
da mulher, salvo na industria. Mas, mesmo na inddstria, a vedagdo era mais dirigida ao chao
de fabrica, pois a ndo se aplicava ao trabalho de postos de direcdo, acentuada qualificacéo, ou

servicos que exigissem tarefas manuais, habitualmente (artigo 379, §1°, 1 e Il da CLT).'*®

113
(

“Art. 7° - Os artigos adiante indicados do Capitulo Il - "Da prote¢do ao trabalho da mulher” - do Titulo 11l da
CLT passam a vigorar com a seguinte redacdo:”

()

"Art. 392 - E proibido o trabalho da mulher gravida no periodo de quatro (4) semanas antes e oito (8) semanas
depois do parto. (g.n)

8§ 1° Para os fins previstos neste artigo, o inicio do afastamento da empregada de seu trabalho ser& determinado
por atestado médico nos térmos do art. 375, o qual devera ser visado pela emprésa.

§ 2° Em casos excepcionais, 0s periodos de repouso antes e depois do parto poderdo ser aumentados de mais
duas (2) semanas cada um, mediante atestado médico, na forma do § 1°.

§ 3° Em caso de parto antecipado, a mulher ter4 sempre direito as 12 (doze) semanas previstas neste artigo.
(9.n)

8§ 4° Em casos excepcionais, mediante atestado médico, na forma do § 1° é permitido a mulher gravida mudar de
funcédo."

()

14 SUSSEKIND, Arnaldo. op. cit., p.36.

15 BARROS, Alice Monteiro de. op. cit., p. 421.
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Apos a promulgagdo da Constituicdo Federal em 05 de outubro 1988, denominada
“Constituicdo Cidad&”, a condicéo juridica mulher no Brasil passa, definitivamente, a outro
patamar, que ha tempos era tdo almejado socialmente. Como acentua Sissekind, na
Constituicdo de 1988 observou-se a “tendéncia do direito comparado em relacdo ao trabalho
da mulher”.*

Neste sentido, convém destacar que, de plano, a Constituicdo de 1988, traz uma
série de garantias de tratamento igualitario entre homem e mulher, e no seu artigo 1°, incisos
Il e 1V, explicita como fundamentos da Republica, respectivamente a “dignidade da pessoa

humana” e ““os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa™.

Assim sendo, a regra do seu artigo 5° caput, segundo o qual “todos sdo iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza” ndo poderia ser diferente. Escaldados
daquela memdria recente da ditadura e dos constantes cerceamentos aos direitos
fundamentais, os constituintes foram além e redigiram uma Constituicdo analitica e rica em
detalhes, e, para ndo deixar duvidas, gravaram no inciso | do artigo 5° que “homens e

mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta Constituicdo™.

Sem duvida, o comando do artigo 5°, inciso | da Constituicdo Federal de 1988
marca o0 inicio de uma nova era dos direitos e obrigacbes das mulheres, ndo apenas no
trabalho, mas uma nova era da mulher na sociedade e a ratificacdo do novo papel da mulher

na nova ordem juridica brasileira.

A Constituicdo Federal de 1988 caminhou no sentido da efetivagdo dos direitos
humanos, consagrando valores universais, entre os quais a valorizacdo da dignidade da pessoa
humana e o valor social do trabalho humano, garantindo as mulheres igualdade de direitos,

que ha tempos ja deveriam estar dispostos na norma mais importante da Republica.

Garantir a igualdade de tratamento ao trabalho da mulher e conferir protecdes ao
trabalho da mulher como forma de diminuir as diferencas historicamente existentes, sao
formas, também, de promover a efetividade dos direitos fundamentais e dos direitos humanos,
entre 0s quais, do direito fundamental ao trabalho, tema que sera abordado em capitulo

seguinte em razdo da sua complexidade.

118 SUSSEKIND, Arnaldo. op. cit., p.298.
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CAPITULO 2 - O TRABALHO COMO DIREITO FUNDAMENTAL

1 - Os direitos fundamentais e o Estado Democratico de Direito

A sintese da evolucdo histérica do Direito do Trabalho no mundo e no Brasil, a
partir do que foi demonstrado no capitulo anterior é a busca e a conquista de um padréo
normativo mais efetivo e mais claro quanto a prote¢do da parte hipossuficiente da relacdo de

trabalho, qual seja, do trabalhador.

Esta evolucdo ocorreu significativamente apds a Revolucdo Industrial, com o
processo de substituicdo de exploragdo de méo de obra anteriormente praticado, ou seja, das
corporagdes de oficio, feudal, ou escravo para o sistema de exploracdo de mdo de obra
subordinada, livre, e em massa, bem como apés a Revolugdo Francesa, que trouxe novos

anseios sociais, politicos e, porque nio dizer, humanitarios.**’

Neste sentido, a doutrina afirma que a historia do Direito do Trabalho € um
fendmeno que tipico do século XIX e das condi¢cBes econdmicas, sociais e juridicas ali

reunidas, como ensina Evaristo Moraes Filho.®

Neste anseio de melhores condi¢des econdmicas e sociais para os trabalhadores é
que o mundo ocidental passou por grandes evolugdes no que diz respeito as normas de
protecdo minima aos cidaddos, ou seja, aos seus direitos fundamentais, o que serdo

brevemente abordados em seguida.

117 Neste sentido Luciane Cardoso BARZOTO explica que: “O direito do trabalho, como direito do homem, ndo

pode ser meramente proclamado ou protegido, mas sua realizacdo depende de certo desenvolvimento da
sociedade.” “(...) O escravo € mais expressiva representacéo do trabalhador da Antiguidade. Na Idade Média, o
trabalhador é um camponés, em um sistema de serviddo pessoalizada, do ponto de vista econémico, social e
politico no feudalismo. O servo, na verdade, ndo é mais coisa, assumindo um grau maior de liberdade em
relacdo ao escravo. Dentro da Idade Média, organizaram-se as Corporagdes de Oficio, nas quais o trabalho era
hierarquizado por um grupo de produtores, em trés niveis: aprendizes, companheiros, e mestres.” (...) Na idade
moderna, a inven¢do da maquina a vapor trouxe rapido crescimento industrial e o advento da regulamentacao
juridica do trabalho.” (in Direitos Humanos e Trabalhadores: atividade normativa da Organizacéo Internacional
do Trabalho e os limites do Direito Internacional do Trabalho — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2007, p. 34)

18 F1LHO, Evaristo Moraes. Tratado Elementar de Direito do Trabalho, Vol. I, Rio de Janeiro : Freitas Bastos,
1960, p. 69
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Assim, pode-se afirmar que a evolugéo do direito do trabalho, por conseguinte, o
estudo da efetividade da protecdo ao trabalho da mulher, ndo poderia ser melhor

compreendida sem uma mencgéo sobre os direitos fundamentais, ainda que brevemente.

Arion Saydo Romita, ao discorrer sobre o que sdo direitos fundamentais, explica
que determinados direitos sdo fundamentais a depender do sistema em que estdo ou ndo
inseridos, podendo ser fundamentais em um e ndo em outro. Assim, ao citar Véronique
Champei-Desplats (in Les Droits et libertés fondamentaux em France), ha quatro tipos

essenciais de fundamentalidade: as concepcdes axioldgica, formal, estrutural e comum. *

Axioldgica é concepgdo que considera os valores inerentes & humanidade como
fundamental, cuja fundamentalidade, entdo, leva a idéia de universalidade, ou seja, direitos
que beneficiam a todos, independentemente de reconhecimento do direito positivo, concepcéo

iusnaturalista. *%°

Na concepcdo formal os direitos podem ser entendidos como fundamentais em
consideracdo a sua posicdo na hierarquia das normas, ou seja, s80 0s direitos expressos no
mais elevado grau no ordenamento e s&o objeto de protecdo no sistema juridico de que fazem
parte, por meio do reconhecimento de clausulas pétreas ou exigéncia de maioria qualificada

para alteracdes.'**

Por sua vez, a concepcdo estrutural de direito fundamental é aquela em que se d&
identidade, coeréncia e 0 modo de funcionamento de um sistema ou subsistema, sendo base

estrutural sobre a qual tudo é edificado.'?

Na concepcdo comum, os direitos sdo fundamentais na medida em que ha uma
visdo construtiva dos sistemas nacionais e universais, para deles extrair valores comuns aptos
a formar um direito comum, ou seja, pela semelhanga de qualificacdo de diferentes

sistemas.?®

Deste modo, dizer qual direito é fundamental ou o que é direito fundamental é
uma missdo ardua, pois sdo varios os enfoques e angulos que se pode dar a0 mesmo objeto de

analise.

119 ROMITA, Arion Saydo. Direitos fundamentais nas relacdes de trabalho — 32 edicdo - Sdo Paulo: LTr, 2009,

.50
B Ibid.
21 Ipid.
122 pid.
128 |pid.
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Neste prisma, Romita, tenta definir direitos fundamentais®* de forma ampla e
genérica, como direitos fundados no reconhecimento dignidade da pessoa humana, em dado
momento historico, que asseguram ao ser humano as garantias de liberdade, igualdade,

solidariedade, cidadania e justica.'*®

No mesmo sentido, como lembra Luciane Cardozo Barzoto, a dignidade da pessoa
humana esta intrinsecamente vinculada ao respeito a liberdade e & igualdade do homem. O
valor da liberdade manifesta a dignidade humana como um minimo inviolavel de direitos da
pessoa, do que esta ndo pode se privar, no exercicio de sua autodeterminacéo e expressdo de

sua personalidade.

No que diz respeito & igualdade, a nocdo de dignidade humana se constroi a partir
do declinio da sociedade hierdrquica, com as revolugdes liberais, em substituicdo a nogéo de
honra. Assim a dignidade é qualidade inerente do ser humano, sendo um bem indeclinavel

frente a outros bens aos quais ordena.'?

A mesma autora diferencia a expresséo direitos humanos de direitos fundamentais
ao afirmar que estes sdo direitos humanos reconhecidos e com conteildos determinados por
uma ordem juridica. Ja os direitos humanos se encontram entre o ponto médio dos valores
juridicos e os direitos fundamentais, sendo direitos humanos o género do qual os direitos

fundamentais sdo uma espécie.'?’

Féabio Konder Comparato também faz a mesma distin¢do, elaborada pela doutrina
germanica, e ensina que os direitos fundamentais séo os direitos humanos reconhecidos como

tais pelas autoridades as quais se atribui o poder politico de editar normas, tanto no interior

124 A nogdo de direitos fundamentais e sua evolugdo histérica justificam o surgimento de diversas expressdes
para designa-los, como direitos humanos, direitos do homem, liberdades publicas, liberdades fundamentais,
entre outras. Assim, Arion Saydo Romita explica a preferéncia pela expressdo direitos fundamentais pelos
mesmos argumentos de Gregorio Peces-Barba Martinez (in Curso de derechos fundamentales — teoria general.
Madri: Universidad Carlos Il y Boletin Oficial del Estado, 1999, p. 37): 1° - é mais precisa que “direitos
humanos” e nédo revela ambiguidade que esta supde; 2° - abarca duas dimensdes contidas nas expressdo direitos
humanos, sem incorrer nos reducionismos iusnaturalista ou positivista; 3° - € mais adequada do que os termos
direitos naturais ou morais, que mutilam os direitos humanos de sua faceta juridico positivista; 4° - é mais
adequada do que os termos direitos publicos subjetivos ou liberdade publicas, que podem perder de vista a
dimensdo moral; 5° - por sua aproximagdo com direitos humanos, mostra-se sensivel a uma imprescindivel
dimenséo ética. (in Direitos fundamentais nas relagdes de trabalho — 32 edicdo - Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 61)

122 ROMITA, Arion Say&o. op. cit., p. 50

126 BARZOTTTO, Luciane Cardoso. op. cit., p. 18-19

27 |bid., p. 18



52

dos Estados, quanto no plano internacional; sdo direitos humanos positivados nas

Constituicdes, nas leis, e nos tratados. *%

Segundo Comparato, o reconhecimento oficial dos direitos humanos pela
autoridade politica competente da muito mais seguranca as relagdes sociais, pois exerce uma
funcdo pedagdgica no seio da comunidade, no sentido de prevalecer valores éticos, que sem

essa declaragdo Estatal tardariam para impor na vida coletiva.'?®

Nesta linha, os direitos humanos dos trabalhadores séo fundados na dignidade da

pessoa humana, nas suas dimensdes juridica, politica e econdmica.

A dimens&o juridica é aquela que qualifica a pessoa como sujeito e fim do direito
na ordem social, protegendo atributos da personalidade de um ser humano, negando o
dominio de uma pessoa sobre a outra; a dimensdo politica qualifica o ser humano como
principio, participe e fim do Estado, de modo que as relagcbes de coordenacdo entre 0s
individuos, bem como a subordinacdo destes ao Estado, pressupfem deveres e direitos
reciprocos; ja a dimensdo econdmica importa que economia esteja a servico do ser humano,

para satisfazer a necessidade de todos.

Assim, como afirma Luciane Cardozo, o trabalho est4 ligado a dignidade da
pessoa humana como algo inaliendvel, porque é por meio do trabalho que homem realiza e faz
uso das riquezas e aperfeicoa a personalidade. A dignidade da pessoa humana, portanto, € um
norte para as melhorias dos sistemas produtivos, na medida em que devem vir acompanhadas

de melhorias da dignidade moral e material dos trabalhadores.*

No aspecto politico dos direitos fundamentais, Romita lembra que ha duas
perspectivas quanto a posicao do Estado em face dos direitos fundamentais: sdo direitos de
defesa e, também, garantias a prote¢do do Estado contra agressdes de terceiros, ou seja: “0s
direitos fundamentais exercem, nesta hipdtese, a funcdo de imperativa de tutela”, ao citar

Claus-Whilhelm Canaris.*3*

No Estado Democréatico de Direito, o garantismo do Estado é instrumento a

servigo da protecéo dos direitos, que derivados, da dignidade da pessoa humana surgem como

128 COMPARATO, Fabio Konder. Afirmacdo historica dos direitos humanos — 72 edigdo — Séo Paulo: Saraiva,

2010, p. 71.

2 Ibid.

150 BARZOTTTO, Luciane Cardoso. op. cit., p. 19-20
31 Apud ROMITA, Arion Say#o. op. cit., p. 54
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valores exteriores a ordem juridica. Os chamados direitos sociais, desde o final do século XIX
até os anos 30 do século XX surgiram com a mudanga de feicdo do Estado liberal e serviram
de base para o moderno Estado social, que surge como resposta a inseguranca social
crescente, fruto de desequilibrios de poder, de forgas sociais e econdmicas, acordando o

mundo para a necessidade de realizacdo de um minimo existencial dos cidad&os.**

Segundo Romita, a evolugéo natural do Estado contemporaneo assume a forma de
Estado Social de Direito, que ndo pode ser concebido apenas do ponto de vista formal, mas
deve ser capaz de atender as demandas sociais emergentes, promovendo a justica social e o

desenvolvimento da pessoa humana.**®

Neste aspecto, importante uma réapida digressdo para situarmos os direitos
fundamentais dos trabalhadores neste contexto do Estado Democratico de Direito,
considerando direitos fundamentais como direitos humanos positivados (como comandos e
normas). Assim sendo, é preciso discorrer rapidamente sobre o sujeito que emana tais
comandos, qual seja: o Estado e que tipo de Estado, se democrético ou autocratico, social ou

liberal, entre muitas possibilidades.

Diante do prisma de que direitos fundamentais sdo direitos humanos positivados,
é importante ressaltar o conceito de “Estado de Direito”, em que este consiste, quais seus

elementos, em que se diferencia de outras formas de “Estado”.

O conceito de “Estado de Direito”, embora elementar, é essencial e por vezes é
esquecido por integrantes do proprio Estado, motivo pelo qual ndo é demais lembrar as
caracteristicas que o distingue como a submissdo do Estado a ordem publica e salvaguarda

das liberdades individuais, evitando-se as arbitrariedades dos que exercem o poder. *3*.

Cite-se, por exemplo, o agente publico que se arroga uma competéncia (que ndo
possui, pois ndo conferida por Lei) para lavrar autos de infracdo insubsistentes ou do agente
publico com competéncia para julgar, interpretar e aplicar a Lei, se d ao arbitrio de legislar
em vez de apenas aplicar a Lei ao caso concreto. Em ambos os exemplos os agentes publicos,

representantes do Estado, comportam-se como se estivessem acima da Lei e de todos, razéo

132 Ipid.

133 |bid., p. 55

134 SOUZA, José Pedro Galvdo de; GARCIA, Clévis Lema; CARVALHO, José Fraga Teixeira de; op. cit., p.
206-207
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pela qual seus atos ndo teriam respaldo nos principios elementares do chamado ““Estado de

Direito”.**®

Esta garantia, a0 menos desde 1689 ja existia na Inglaterra, a partir da Declaragéo
de Direitos (Bill of Rights), que permanece, ainda hoje, como um dos mais importantes textos
constitucionais do Reino Unido, sendo historicamente o primeiro documento que pos fim a
monarquia absoluta, submetendo todas as prerrogativas do monarca, inclusive de legislar e
criar tributos, a competéncia do Parlamento. Ndo ha davida na doutrina de que este
documento, ao limitar os poderes do Estado, simultaneamente, revelou-se importante garantia

as liberdades individuais.*®

Como ensina Geraldo Ataliba, com igual importancia, trés principios devem ser
considerados com base sobre o qual erige o edificio de instituigdes republicanas, quais sejam:
da legalidade, da isonomia, e da intangibilidade das liberdades publicas, que asseguram a

certeza e seguranca do Direito. =’

Distin¢do importante a ser feita é entre o “Estado Social de Direito™ e o Estado de
“Direito Social”.

Neste aspecto, vale lembrar que do ponto de vista social, corroboraram para o

surgimento do direito do trabalho e do “Estado Social de Direito” a concentracdo de

135 No Estado de Direito, estdo presentes os seguintes aspectos: 1 — supremacia da Lei e a limitagdo do exercicio
do poder pelo principio da estrita legalidade; 2 — o principio da legalidade em sentido amplo, segundo o qual os
particulares ndo pode ser obrigados a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude Lei; 3 — a isonomia de todos
perante a Lei; 4 — a independéncia da magistratura; 5 — protecdo eficaz dos direitos individuais; 6 —
responsabilidade dos governantes.

Ibid., p. 206-207

13 COMPARATO, Fébio Konder. op. cit., p. 104-107

37 Ainda, lembra o Ataliba, todos eles tém como ponto de partida a nocéo de representatividade, baseada na
teoria da soberania popular. Pelo exposto, lembramos que o Estado de Direito sustenta-se em trés pilares
fundamentais que os principios: a) legalidade; b) publicidade e c) equilibrio entre os Poderes. Tais elementos
estdo presentes em diversos artigos da Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil, especialmente
nos artigos 1°, caput; 2% 5°, II; 37, caput; entre outros.

Evidentemente que o0 conceito acima ainda esta arraigado ao conceito liberal de Estado de Direito ou também
Estado Liberal de Direito, que nas palavras de José Afonso constituia-se das trés caracteristicas basicas, quais
sejam: submissdo ao império da Lei, a divisdo dos poderes, e a garantia dos direitos individuais. Na concepgdo
liberal, o Estado Direito liberta, pois (...) serve de apoio aos direitos do homem, convertendo os suditos em
cidad&os livres.

Ademais, como lembra o notavel constitucionalista, a expressdo Estado de Direito é ambigua, razdo pela qual
caberia razdo ao Carl Schmitt quando este lembra que a expressdo “Estado de Direito” pode ter tantos
significados distintos como a prépria palavra “Direito” e designar tantas organizacdes quanto as que se aplica
a palavra “Estado”, a exemplo do Estado de Direito Feudal, outro estamental, burgués, nacional, social ou de
Direito racional, Direito historico, Direito natural entre tantas outras formas. ATALIBA, Geraldo. Atualizacdo
FOLGOSI, Rosolea Miranda. Republica e Constitui¢do — 22 Ed. — 22 Tiragem — S&o Paulo: Malheiros, 2001, p.
13.
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operarios nas areas urbanas da Europa e Estados Unidos e a identidade profissional entre as
grandes massas de trabalhadores. A sorte ou ndo de homens e mulheres dependiam da vontade
deste “tnico homem”, que de alguma forma detinha o poder econémico, por vezes, também o

poder politico local.**®

Neste contexto de abusos praticados pelo poder econdmico é que surgem
movimentos sociais, 0s sindicatos e as primeiras leis de protecdo ao trabalhador, que

futuramente dariam origem aos Estados Sociais de Direito. **°

Vale registrar que as Declaragcbes de Direitos, tais como a Declaragdo de
Independéncia e a Constituicdo dos Estados Unidos da América do Norte, ou ainda, as
Declaracdes de Direitos da Revolugdo Francesa, representaram a emancipacdo historica do
individuo, mas, em troca, a sociedade liberal ofereceu-lhe a seguranga da legalidade e da
igualdade de todos perante a Lei. Esta isonomia, no entanto, revelou-se inutil, como afirma
Comparato, para uma legido de trabalhadores compelidos a empregarem-se nas empresas
capitalistas: “Patrdes e empregados eram considerados pela majestade da Lei, como
contratantes iguais em direitos, com inteira liberdade para estipular salarios e as demais

condicBes de trabalho”. 10

O resultado ndo poderia ser tdo desastroso, como a brutal pauperizacdo das
massas proletarias, j& na primeira metade do século XIX, que acabou por suscitar a

indignacéo dos espiritos bem formados e dar origem a organizagéo da classe trabalhadora.***

O reconhecimento dos direitos humanos de carater econémico, afirma Comparato,
foi o principal beneficio que a humanidade obteve com o movimento socialista iniciado no
século XIX, cujo titular ndo era mais o ser humano abstrato, mas passou a ser o grupo social,

esmagado pela miséria, doenca e fome. '*2

138 HOBSBAWN, Eric J, op. cit., p. 298

139 Este modelo de industrializac&o ainda nio era tdo expressivo fora do velho continente, pois ainda ndo estava
no plano de ninguém um mundo industrializado, mesmo na América do Sul, onde poderia ser ldgico processar e
industrializar alimentos localmente, tais como carne. O modelo econdmico de dominio britanico, ainda no inicio
do século XX era de dependéncia entre o Sul e Norte. Ibid.

140 COMPARATO, Fabio Konder. op. cit., p. 65-66

1 1bid., p. 66

142 Neste sentido, brilhante a assertiva de Fabio Konder Comparato de que: “Os direitos humanos de protecéo ao
trabalhador sdo, portanto, fundamentalmente anticapitalista, e por isto mesmo, s6 puderam prosperar a partir do
momento historico em que os donos do capital foram obrigados a se compor com os trabalhadores. Nao é de
admirar, assim, que a transformacéo radical das condi¢fes de producdo no final do século XIX, tornando cada
vez mais dispensavel a contribuicdo da forca de trabalho e privilegiando o lucro especulativo, tenha enfraquecido
gravemente o respeito a esses direitos em quase todo mundo.” Ibid., p. 66-67
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A partir deste crescente reconhecimento dos direitos humanos de carater
econdmico pelos Estados, estes deixaram de ser meros garantidores de liberdades individuais,
e passaram a assumir outro papel, a dar origem ao chamado “Estado Social”, denominagéo

utilizada por diversos paises do continente europeu.

As constituicbes da Republica Federal Alema e da Espanha, por exemplo, sdo
expressas ao definirem os seus respectivos Estados como sociais e democraticos de Direito,

lembra José Afonso.X*

Mas como lembra José Afonso, a concepcao de “Estado Social” é insuficiente e
ambigua, ainda que revele um tipo de Estado que tende para o bem estar social e geral e que

garanta o desenvolvimento da pessoa humana.

Isto porque, neste conceito de “Estado Social” podem ser abrigados desde o
Estado fascista italiano, o nazista alemdo, até a Inglaterra de Churchill e o Brasil da
Revolucdo de 1930, incluindo o periodo denominado Estado Novo. Conforme Paulo
Bonavides, citado por José Afonso, “o Estado Social compadece com regimes politicos

antag6nicos, como sejam a democracia, o facismo, e o nacional-socialismo”.***

Por tudo isto, a expressdo o “Estado Social de Direito” ndo diz muito sobre suas
caracteristicas, sendo mais preciso quando adjetivado por outro termo que lhe qualifique
melhor, como no caso da palavra “democratico”, como fizeram a Republica Federal da
Alemanha e a Republica Espanhola para chama-lo de Estado Social e Democrético de Direito,

ensina José Afonso.'*°

Séo por estas razdes que “Estado de Direito Social”, no qual a palavra “social”
qualifica o Direito, ndo Estado, poderia ser a denominagdo que melhor traz concepcéo de
juridica progressista e aberta que se contrapde ao conceito liberal e individualista de “Estado

de Direito”, explica o mestre constitucionalista.

Como visto, nem sempre o Estado de Direito ou o Estado Social de Direito

trazem a concepcédo de Estado Democrético, que se funda no principio da soberania popular.

143 QILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo — 192 edicdo — Sdo Paulo: Malheiros, 2000,
p. 119

144 1bid., p. 120

5 |bid.
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Diante do acima exposto, podemos concluir que a expressdo “Estado
Democrético de Direito” contida no artigo 1° da atual Constituicdo Federal da Republica
Federativa do Brasil contém uma carga de valores que ultrapassa largamente o conceito de
Estado Liberal ou do “laissez faire, laissez aller, laissez passer” caracterizado pelo
liberalismo econ6mico, e também pela ndo intervencdo do Estado nas relagbes entre
particulares; ao contrério o Estado criado no Brasil apos a Constituicdo Federal de 1988 tem
seus pilares na soberania popular, no valor social do trabalho, na livre iniciativa, e nos

principios elementares de um Republica.

Neste sentido, alids, Paulo Bonavides afirma que muito se avancou o Estado
social da Constituicdo de 1988, com o mandado de injun¢do, o mandado de seguranga
coletivo e a constitucionalidade por omissdo. E ainda, afirma o mesmo autor, que o Estado
social brasileiro é de terceira geracdo, em face destes aperfeicoamentos: um Estado que

concede apenas direitos sociais basicos, mas os garante.**®

Importante mencionarmos, ainda, que no Brasil, o principio republicano é a
espinha do Estado Democratico de Direito, cujos efeitos irradiam por todo sistema juridico,
ndo apenas e tdo somente no direito publico, mas no préprio direito privado, dai a ser

denominado “principio basico do direito brasileiro” por Ataliba.**’

Como lembra 0 mesmo autor, os principios do federalismo e republicano foram
alcados ao mais alto grau pelo art. 60, §4° da Constituicdo ao vedar que os mesmos sejam,
inclusive, “objeto de deliberagédo” em proposta de emenda tende a abolir a forma federativa
de Estado, o voto secreto, direto, universal, e periddico, a separacéo dos poderes e os direitos

individuais, (que em uma palavra significa Reptblica).'*®

7

O regime republicano é, assim, um regime de responsabilidade. Os agentes

publicos respondem pelos seus atos. Todos sdo assim responsaveis, afirma o mesmo autor.'*®

146 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional — 262 edi¢do — Sao Paulo: Malheiros, 2011 — p. 373

7 Convém destacar as licbes de Geraldo Ataliba, que define com objetividade e precisdo cirlrgica, “Republica
é o regime politico em que os exercentes de funcbes politicas representam o povo e decidem em seu nome,
fazendo-o com responsabilidade, eletivamente e mediante mandatos renovaveis periodicamente”.

Ainda, lembra o ilustre Mestre, que “Todo poder emana do povo e em seu nome é exercido. Como 0 povo
nao pode apresentar-se na fungdo de governo, os seus escolhidos o representam. Governam em seu nome, no
seu lugar, expressando sua vontade.” ATALIBA, Geraldo. Atualizagdo FOLGOSI, Rosolea Miranda. op. cit., p.
13.

18 1bid., p. 38
¥ Ibid., p. 66
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A responsabilidade politica € comum assim aos investidos de fungdo executiva, assim como

legislativa, pela simples razao de que tais funcdes sio essencialmente politicas.™

Diante de todo o exposto, podemos afirmar que a evolugdo dos direitos humanos
dos trabalhadores, sua positivagdo no ordenamento juridico brasileiro como direitos
fundamentais pelo Poder Legislativo, bem como as a¢des dos entes e agentes publicos para
efetivacdo destes direitos, como as agdes de fiscalizagdo do Ministério do Trabalho e

181" as iniciativas do Ministério Plblico do

Emprego para promover o trabalho decente
Trabalho para eliminar as forma de discriminagdo no trabalho, a0 mesmo tempo, que tém
fundamento de validade no principio republicano, base do Estado Democréatico de Direito, sdo
deveres-poderes ou condutas legalmente impostas a estes 6rgaos e agentes, considerando que

o regime republicano é um regime de responsabilidades.

Dito isto, temos que os direitos fundamentais, como direitos humanos positivados,
sdo fruto da prdpria evolucdo do Estado Democréatico de Direito, com caracteristicas especiais

que os distinguem, como podera ser analisado no item a seguir.

A efetivagdo e a concretizagdo de direitos humanos pressupdem liberdade e
igualdade de oportunidades, que, historicamente, tem sido melhor resguardadas no Estado

Democratico de Direito.

Por 6bvio, se as mulheres foram historicamente marginalizadas e excluidas na
vida politica, social e econdmica, como cidadas de segunda categoria, 0 que se pode afirmar é
que apenas em um verdadeiro Estado Democratico de Direito elas podem ter seus direitos
fundamentais garantidos, respeitados e efetivados, a comecar pelo respeito as suas liberdades
individuais, inclusive o direito a propria subsisténcia, e autodeterminacao, ou seja, respeito ao
seu direito ao trabalho, que é um meio concreto para sua afirmacdo como cidada no ambito

social e econdmico.

50 1bid., p. 67

151 A | Conferéncia Nacional de Emprego e Trabalho Decente (I CNETD), foi langada em novembro de 2010, no

Paléacio do Planalto, com um publico de centenas de delegados e delegadas representantes do mundo do trabalho
em todo o pais.

A 1 CNETD tem por objetivo geral a promogéo de um amplo debate no territério nacional envolvendo a tematica
das politicas publicas de trabalho, emprego e protecdo social, na perspectiva da construgdo e promocao de uma
Politica Nacional de Emprego e Trabalho Decente a partir das prioridades estabelecidas no Plano Nacional de
Emprego e Trabalho Decente de 2010.

Fonte: Sitio oficial do Ministério do Trabalho e Emprego na internet - http://portal.mte.gov.br/i-cnetd/i-cnetd
(Acesso: 09.10.2011 as 17h52)
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Embora ndo haja duvida de que a protecdo ao trabalho da mulher tem todas as
caracteristicas de direitos fundamentais, necessario se faz identifica-las, como sera feito em

item seguinte.

2 — Caracteristicas dos direitos fundamentais

Ao afirmar-se que o direito ao trabalho ou que a protegéo ao trabalho da mulher
sdo direitos fundamentais, tal assertiva é verdadeira na mesma medida em que se demonstra
que o direito do trabalho tem as caracteristicas essenciais de direitos humanos positivados.
Logo, é importante apontar quais as caracteristicas dos direitos fundamentais para esclarecer
seu significado e orientar a sua interpretacéo no sentido de obtengdo de méaxima eficécia, bem
como para comprovacédo e identificacdo do direito ao trabalho dos homens e das mulheres

como um direito fundamental.

Como bem distingue Romita, os direitos fundamentais ndo sdo inerentes a cada
pessoa, e esclarece “o que é inerente é a dignidade, esta sim é o fundamento dos direitos
fundamentais. O que se discute € se os direitos fundamentais sdo inerentes a cada pessoa.

N&o sdo: s&o um produto histérico™.*>?

De plano, tem-se aqui uma caracteristica elementar do direito do trabalho que
autoriza considera-lo como direito fundamental, pois é inegavel que a origem do direito do

trabalho é dialética e fruto do processo historico, como demonstrado em capitulo anterior.

O contetdo dos direitos fundamentais pode variar de uma sociedade para outra,
porém € possivel atestar a existéncia de um minimo de direitos que atualmente é
universalmente reconhecido. Assim, alguns documentos internacionais declaram direitos de
todos os cidaddos universalmente, como a Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadao
de 26.08.1789 e a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948. A Declaragéo de
Direitos Humanos de Viena - Convencéo de Viena - de 1993 declara que “Todos os direitos

humanos sdo universais, indivisiveis, independentes, e inter-relacionados”.*3

152 ROMITA, Arion Saydo. op. cit., p. 79

153 ROMITA, Arion Say4o. op. cit. p. 80-81.
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Como assevera Flavia Piovesan, fala-se em universalidade porque os direitos
humanos clamam pela extensdo universal, sob a crenca de que a condicdo de pessoa é o

requisito Unico para a dignidade e titularidade de direitos.***

Ainda, pela universalidade dos direitos humanos, tem-se que a protegdo aos
direitos humanos néo deve ser reduzida ao dominio reservado do Estado ou exclusivamente a
competéncia nacional ou doméstica, porque revela legitimo interesse internacional, o que
demonstra uma revisdo do atual conceito de soberania e a solidificacdo do cidaddo como

sujeito de direito na esfera internacional.**®

Evidente que este avango das normas internacionais ganhou forca ap6s os
horrores da Il Grande Guerra em que os Estados foram grandes violadores dos direitos de seus

préprios cidaddos, como a logica nazista de descartar seres humanos.

7

Neste aspecto, o direito do trabalho é cada vez mais universal, com especial
atencdo pela comunidade internacional, e assim vem sendo tratado desde a criagdo da OIT,
que tem atuado ha décadas para universalizacdo de padrées minimos de tratamento digno aos
trabalhadores. Neste sentido, € universal que o valor social do trabalho, que constitui em um
meio de conferir dignidade as pessoas, para que possam suprir suas necessidades basicas mais

elementares e inserirem-se socialmente.

Além da universalidade, os direitos fundamentais tém como segunda
caracteristica, a indivisibilidade e a interdependéncia. A dignidade da pessoa humana é
indivisivel, se privados das liberdades publicas, ndo h4 que se falar em gozo de direitos
econdmicos e sociais. Inversamente, o sujeito que ndo tem os minimos direitos econémicos e
sociais tem inviabilizada sua liberdade e igualdade. Um direito fundamental s6 encontra
realizagdo plena se os demais direitos fundamentais forem respeitados.®® Somente a
efetivacdo dos direitos econdmicos e sociais pode assegurar 0 gozo dos direitos civis e

politicos, mas sem estes Ultimos os direitos sociais também ndo tem significado.157

154 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos, globalizagdo econdmica, e integracdo regional: desafios do direito
constitucional / coordenacdo Flavia Piovesan. — Sdo Paulo: Max Limonad, 2002, p.41

5 bid., p.42-43

156 ROMITA, Arion Saydo. op. cit., p. 79

5" No mesmo sentido, Flavia Piovesan cita a assertiva de Hector Gros Spiell que “(...) s6 reconhecimento
integral de todos estes direitos pode assegurar a existéncia real de cada um deles, ja que sem efetividade de gozo
dos direitos econdmicos, sociais e culturais, os direitos civis e politicos se reduzem a meras categorias formais
(...)(in Los derechos econémicos, sociales y culturales em el sistema interamericano, San José: Libro Livre,
1986, p. 16 — 17) PIOVESAN, Flavia. op. cit., p.41



61

Como se vé ndo se pode falar em direitos fundamentais sem falar dignidade da
pessoa humana, valor universal e indissociavel das garantias civis basicas, como o direito a
igualdade, a liberdade, ao trabalho, entre outros. A interdependéncia dos direitos humanos
reside no fato do ser humano estar economicamente e socialmente integrado, ndo se podendo

admitir igualdade sem liberdade ou a liberdade sem igualdade.

Fato é que humanidade tem caminhado muito no sentido de conferir, cada vez
mais, protecdo e garantias aos direitos dos trabalhadores e trabalhadoras, mas a protegdo ao
direito das trabalhadoras ndo é universalmente aplicado em todos os paises, sobretudo, por

fatores culturais e religiosos.

Mesmo no Brasil, que atualmente faz um esforgo — ao menos formalmente -para
integracdo das mulheres em condicdes de igualdade no mercado de trabalho, h& pouco tempo
(antes da Constituicdo de 1988 e do Codigo Civil de 2002), dava um tratamento juridico
desigual as mulheres, como se fossem seres de segunda classe, a exemplo de algumas

condic@es de trabalho da mulher previstas na CLT, o que seré discutido em topico especifico.

7

Outra caracteristica dos direitos fundamentais & a internacionalizacdo ou
transnacionalidade, na medida em que tende a alcancar um nimero crescente de Estados,
sobretudo, apds a Il Grande Guerra, de forma que os trés processos de evolucdo historica
podem ser identificados na consagragdo dos direitos humanos, segundo salienta Noberto

Bobbio: conversdo em direito positivo, generalizago, internacionalizac&o.'*®

Ou seja, hd uma tendéncia atual de consagracdo internacional dos direitos
humanos, que d& origem a uma consciéncia universal sobre o valor e a necessidade dos
direitos fundamentais, e a idéia de que eles prescindem de fronteiras e congregam toda

humanidade é algo que tende a desenvolver-se cada vez mais.

Todavia, em certas correntes extremistas, bem como no Isld, ainda ha oposicdes a
diversos grupos de direitos, notadamente, uma oposi¢do ao reconhecimento dos direitos a
igualdade entre homens e mulheres; ao direito de mudar de religido; e o respeito a integridade
do corpo humano. Estas oposi¢gdes tem fundamento no Coréo (surata I, vers. 101; surata 1V,

vers. 38; surata IX, vers. 29).**°

158 ROMITA, Arion Saydo. op. cit., p.91

59 1bid., p.90
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Neste sentido, Odete Queiroz, adverte que, apesar das inUmeras diferencas
culturais entre 0 mundo oriental e ocidental, se o objetivo a ser alcancado serd4 sempre o
mesmo, o relativismo cultural ndo pode servir de escusa para conivéncia com as violagdes de

direitos ja consagrados irrestritamente no mundo todo.*®

O Tribunal de Nuremberg, em 1945-1946, significou importante incentivo para a
internacionalizagdo dos direitos humanos. Ao final da Segunda Guerra, apds debates sobre
como responsabilizar os alemées pela guerra e pelas atrocidades cometidas, os aliados
chegaram ao consenso de que deveria ser convocado um Tribunal Militar Internacional para
julgar os criminosos de guerra, sendo considerados sob jurisdi¢do do Tribunal todos os crimes
contra a paz; crimes de guerra, crimes contra humanidade, nos termos do art. 62 do Acordo de

Londres.*!

A historicidade também é uma caracteristica dos direitos fundamentais, conforme
jé salientado anteriormente, pois estes, segundo Flavia Piovesan, citando Hannah Arendt (in
As origens do Totalitarismo) ndo sdo um dado, mas um construido, uma invengdo humana,

em constante processo de construgao e reconstrucao.

O século XX foi marcado por duas guerras mundiais e pelo horror absoluto como
um projeto politico e industrial. E nesse cenério que se desenha o esforco de reconstrugéo dos
direitos humanos. Se a Segunda Guerra foi a ruptura com os direitos humanos, o pés-guerra
deveria significar a reconstrucéo.'® Neste sentido, em 10.12.1948, foi aprovada a Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos, como marco maior do processo de reconstrugao dos direitos

humanos.

Por fim, outra caracteristica dos direitos fundamentais é unidade, como explica
Piovesan. Até 10.12.1948, foi aprovada a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, a
histéria demonstra uma dicotomia entre direito a liberdade e o direito a igualdade, como, por
exemplo, a Declaragé@o Francesa de 1789 e Declaragdo Americana de 1776, que traziam uma

otica liberal e contratual, reducionista dos direitos humanos, sob influéncia de Locke,

160 QUEIROZ, Odete Novais Carneiro. Prisdo civil e os direitos humanos. — Sdo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2004, p.74-75

181 PJOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o direito constitucional internacional. S&o Paulo: Max Limonad,
2000, p. 134-135.

162 pJOVESAN, Flavia. Direitos humanos, globalizacdo econdmica, e integracdo regional: desafios do direito
constitucional / coordenacdo Flavia Piovesan. — Sdo Paulo: Max Limonad, 2002, p.41
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Montesquieu e Rousseau, em contraposicdo ao Absolutismo. ** J4 a Declaragdo dos Direitos
do Povo Trabalhador e Explorado da antiga Republica Soviética, de 1917, traz um discurso
social com influéncias maxista-leninista, transitando-se para o primado da igualdade em vez
de liberdade, como igualmente observa-se na Constituicio Mexicana de 1917 e de Weimar
em 1919.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, 1948, portanto, rompe esta
dicotomia e traz o sentido de unidade para valores de liberdade e igualdades, razdo pela qual,
segundo Piovesan, a geracdo de direitos ndo substitui a outra, mas com ela interage, o que
afastaria o equivoco de que haveria uma sucessdo de geracdes de direitos, ao contrério, o que
h& é uma complementariedade e uma dindmica de interacéo, pois os direitos humanos sdo uno

e indivisiveis.®*

Trangando-se um paralelo sobre a evolugéo dos direitos fundamentais e do Estado
Democratico de Direito, como o desenvolvimento do direito do trabalho, conclui-se que a
evolucdo do direito do trabalho estd intrinsecamente ligada ao reconhecimento dos direitos
fundamentais, como direitos humanos positivados. Logo, deve ser feita uma breve abordagem
quanto as caracteristicas do direito trabalho, que o identifica, também, como direito

fundamental o que se pretende desenvolver no topico a seguir.
3 — O direito ao trabalho como direito fundamental

Pois bem, como foi visto em itens anteriores, no decorrer do processo evolutivo, o
trabalho sempre foi inerente & condicdo humana, sendo base para existéncia e sobrevivéncia
humana, desde antiguidade até os dias atuais. Todavia, o que histéria demonstra as
modificagdes na forma de exploragdo do trabalho humano, desde o sistema de escraviddo da
antiguidade, passando-se pela serviddo e corporagdes de oficio no feudalismo, até o trabalho

“livre” e subordinado do capitalismo.

Neste sentido, conforme ja discutido, no Estado Democratico de Direito, 0s
direitos fundamentais dos trabalhadores séo fundados na dignidade da pessoa humana, nas
suas dimens0es juridica, politica e econdmica, pois os trabalhadores sdo sujeitos de direito na

ordem social, protegidos os atributos da personalidade de um ser humano, pois vedado em

163 IDEM. Direitos Humanos e o direito constitucional internacional. So Paulo: Max Limonada, 2000, p. 143-

144,
184 1bid., p. 147.
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nosso ordenamento juridico o dominio de uma pessoa sobre a outra (decorréncia elementar

do direito a liberdade).

Ademais, a dimensdo politica dos direitos fundamentais dos trabalhadores
qualifica-os como seres humanos participes e fim do Estado, de modo que as relagbes de
coordenagéo entre os trabalhadores individualmente, bem como a relagdo de subordinagéo

destes com Estado, pressupdem deveres e direitos reciprocos.

Neste sentido, o Estado deve fixar, estabelecer e fiscalizar as condi¢cbes humanas
de acesso e permanéncia no mercado de trabalho, ndo intervir na liberdade de associagdo e
organizagdo coletiva dos trabalhadores, e promover a justica e paz social entre todos o0s atores

que atuam neste palco: trabalhadores, sindicatos e empregadores.

No tocante a dimensdo econdmica dos direitos fundamentais dos trabalhadores,
vale lembrar que a economia deve estar servi¢co do ser humano, para satisfazer a necessidade

de todos, e ndo o ser humano a servigo da economia.

Neste diapasdo é que mecanismos de protecdo a dispensa coletiva e em massa de
trabalhadores devem ser criados pelo Estado, a liberdade sindical e autonomia privada
coletiva devem ser prestigiadas, como forma de proteger os direitos fundamentais dos
trabalhadores das regras do liberalismo, que conforme demonstrado anteriormente,

representaram a miséria e a fome de massas de trabalhadores no ainda recente século XIX.

Conforme também foi afirmado, o trabalho estd intrinsecamente ligado a
dignidade da pessoa humana como algo inalienavel, porque é por meio do trabalho que o ser
humano realiza e faz uso das riquezas e aperfeigoa a personalidade, devendo as melhorias dos
sistemas produtivos, virem acompanhadas de melhorias da dignidade moral e material dos

trabalhadores.

Neste sentido, Yara Gurgel afirma que a dignidade humana, como base ética da
sociedade moderna, é valor absoluto e qualidade inerente a todo ser humano. N&o ha seres
humanos com mais ou menos dignidade, todos tém igual valor e possuem idéntica protecéo

juridica.*®

1% GURGEL, Yara Maria Pereira. Direitos Humanos, principio da igualdade e ndo discriminagdo: sua aplicacdo
as relacOes de trabalho. Sao Paulo: LTr, 2010, p. 31
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O trabalho humano deve ser tutelado como direito fundamental na medida em que
ndo se trata de coisa, de algo tangivel, passivel de substitui¢do, troca, dacdo, comercializado
como mercadoria, pois ndo se admite mais a escraviddo, conforme Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948 *®; mas se trata de energia passivel de ser sim explorada, mas em
condicBes dignas, isto é com observancia de regras e principios que garantam o direito a

igualdade e a liberdade.

Isto pode parecer 6bvio, mas nem sempre o foi, pois a evolucgéo passo a passo do
direito do trabalho, especialmente, da protecdo ao trabalho da mulher, demonstra que as
condigdes desiguais sempre existiriam, e pior, ainda nos dias atuais as mulheres ndo tém a
mesma condic¢do de igualdade que os homens no mercado de trabalho no Brasil, segundo

pesquisas recentes do IBGE, citadas na introdugéolG7.

Ademais, ndo custa lembrar, por exemplo, que somente em 1984, com a
publicacéo da Lei 7.189, de 04 de junho de 1984, houve uma inversdo da regra geral do artigo

379 da CLT, que passou a ser a permissdo do trabalho noturno da mulher, salvo na industria.

Como se V&, ha cerca de 30 anos, o padrdo normativo de “protecdo” ao trabalho
da mulher ainda era eivado de vicios paternalistas e machistas, pois consideravam
culturalmente ou moralmente que mulher fosse um ser inferior aos homens, sendo o trabalho

noturno algo ndo honroso para uma “mulher honesta”.

Para quem entenda que isto est4 ultrapassado, basta analisar as discussdes sobre a
recepcdo ou nao do artigo 384 da CLT em nossos Tribunais. Ndo é possivel deixar de
observar, antecipadamente, que é evidente que o artigo 384 da CLT traz um texto retrdgrado
(que tem o conddo de proteger de forma diferenciada a mulher em relagdo ao homem), e
assim o fez o legislador porque tinha um “conceito” de inferioridade da mulher, ndo apenas

em relacédo a sua fisiologia, mas inferior socialmente, culturalmente e moralmente, lembrando

166 ()

“Artigo IV - Ninguém serd mantido em escravidao ou serviddo, a escravidéo e o trafico de escravos serdo
proibidos em todas as suas formas.” Fonte: Sitio oficial do Ministério da Justica na internet -
http://portal.mj.gov. br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm — (Acesso: 09.10.2011 21h37min)

187 FONTE: Sitio oficial do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE — na internet -
http://www.ibge.com.br/home/estatistica/indicadores/trabalhoerendimento/pme_nova/retrospectiva2003_2010.p
df — ( Acesso 27/07/2011 as 22h22min)
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que naquela época o homem era o “chefe de familia” a quem a legislagdo civil atribuia o

“pétrio poder”.

Entranho ndo é o legislador da década de 40 ter redigido esta norma, mas alguns
entendimentos recentes da Justica do Trabalho, que, sempre com intuito de proteger,

discriminam a mulher.

E verdade que ap6s a promulgacdo da Constituicio Federal em 05 de outubro
1988, a condicdo juridica mulher no Brasil passa, definitivamente, a outro patamar, que ha
tempos era tdo almejado socialmente, sendo expresso no inciso | do artigo 5° que “homens e

mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicdo”. Mas

historicamente e socialmente estas modificagdes sdo incipientes, pois ndo houve tempo
suficiente para uma mudanga cultural e efetiva do tratamento dado aos direitos humanos em

relagdo as mulheres.

Sem duvida, o comando do artigo 5°, inciso | da Constituicdo Federal de 1988
marca o0 inicio de uma nova era dos direitos e obrigacbes das mulheres, ndo apenas no
trabalho, mas um era da mulher na sociedade e a ratificagdo do novo papel da mulher na nova

ordem juridica brasileira.

7

N&o h& davidas de que o direito ao trabalho é uma das facetas dos direitos
humanos, bem como de que o valor social do trabalho da mulher deve ser tutelado como
direito fundamental, pois guarda todas as caracteristicas supracitadas, sendo o trabalho um
direito social e econdmico universal, uno, indivisivel, inter-relacionado, internacional, e

historico.

Todavia, € preciso que o legislador e os aplicadores da Lei sejam cautelosos,
deixem seus conceitos e preconceitos de lado, e enxergue na mulher um ser humano forte,
capaz, e que so precisa de condigdes iguais para concorrer no mercado de trabalho, ndo de

excessos protecionistas, como erroneamente foi feito ao longo de décadas no Brasil.

Como dispée o item | da Declaragdo da Filadélfia de 10 de maio de 1944'% ¢ o

artigo XXIII, itens 1 a 4 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos adotada e

168 ()

“A Conferéncia Geral da Organizacdo Internacional do Trabalho, reunida em Filadélfia na sua vigésima sexta
sessdo, adopta, neste décimo dia de Maio de 1944, a presente Declaracdo dos fins e objetivos da Organizagdo
Internacional do Trabalho, bem como dos principios nos quais se deveria inspirar a politica dos seus Membros.|
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proclamada pela resolucdo 217 A (1lI) da Assembléia Geral das Nagbes Unidas em 10 de
dezembro de 1948, trabalho ndo é mercadoria e 0os homens e mulheres devem ser tratados

com igualdade e respeito.®

No ordenamento juridico brasileiro ndo faltam normas que elevem o direito ao
trabalho ao patamar de direito fundamental, tais como, por exemplo, art. 1°, Il IV; art. 3°,
HI; art. 59 1, I, XIII; art. 7°, | a XXXIV; art. 8°, | a VIII; art. 170, VIl e VIII, todos da
Constituicéo Federal.

Conforme demonstrado, a evolugdo do direito do trabalho e, sobretudo, da
protecdo ao trabalho da mulher é fruto de um processo dialético, com avangos passo a passo e
nuances no decorrer do momento econémico, politico e social do Estado, de forma que o
direito ao trabalho representa social e economicamente um direito fundamental de qualquer
cidaddo de produzir riquezas, bens ou servicos, e pode, assim, sustentar a si proprio e sua
familia, de forma digna e respeitosa, e permitir que possa livremente gozar de suas liberdades

Civis.

Como todo processo histérico, o papel da mulher no mercado de trabalho ainda
sofre altos e baixos, erros e acertos, e nem sempre as protecdes legais conferidas as mulheres
efetivamente sdo mecanismos de protegdo, mas de discriminagdo, como se destaca o artigo

384 da CLT. Qutras vezes, os mecanismos legais de protegdo ao trabalho da mulher séo

A Conferéncia afirma novamente os principios fundamentais sobre os quais se funda a Organizacdo, isto é:

a) o trabalho ndo é uma mercadoria; (grifos nossos)

b) a liberdade de expresséao e de associacdo € uma condicao indispensavel para um progresso constante;

c) a pobreza, onde quer que exista, constitui um perigo para a prosperidadede todos;

d) a luta contra a necessidade deve ser conduzida com uma energia inesgotavel por cada nagdo e através de um
esforco internacional continuo e organizado pelo qual os representantes dos trabalhadores e dos empregadores,
colaborando em pé de igualdade com os dos Governos, participem em discussdes livres e em decisdes de
caracter democratico tendo em vista promover o bem comum.” (grifos nossos)

Fonte: Sitio oficial da Organizagdo Internacional do Trabalho — OIT — em Portugal na internet -
http://www.ilo.org/public/portugue/region/eurpro/lisbon/pdf/constitucao. pdf - (Acesso em: 09.10.2011 as
21h51min)

169 ()
“Artigo XXIII

1. Toda pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a condicdes justas e favoraveis de trabalho
e a protecdo contra o desemprego. (g.n)

2. Toda pessoa, sem qualquer distingdo, tem direito a igual remuneracédo por igual trabalho. (g.n)

3. Toda pessoa que trabalhe tem direito a uma remuneragdo justa e satisfatéria, que Ihe assegure, assim como a
sua familia, uma existéncia compativel com a dignidade humana, e a que se acrescentardo, se necessario, outros
meios de protecdo social.

4. Toda pessoa tem direito a organizar sindicatos e neles ingressar para protecao de seus interesses.”

Fonte: Sitio oficial do Ministério da Justica na internet -
http://portal.mj.gov. br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm — (Acesso: 09.10.2011 21h37min)
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meramente formais, e ndo trazem resultados praticos para efetivagdo da igualdade de

oportunidades e condigGes de trabalho (artigo 396 da CLT).

Em razdo destas distorgBes, no proximo capitulo, serd feita uma anélise das
normas de protecdo ao trabalho da mulher no plano constitucional e infraconstitucional, a luz

dos principios do direito do trabalho.
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CAPITULO 3 - DAS NORMAS TUTELARES AO TRABALHO DA MULHER

Conforme analisado em capitulo anterior, a condi¢do juridica da mulher foi
modificada substancialmente no decorrer dos tempos até que a sociedade chegasse ao padréo
normativo atual, que de alguma forma reconhece a igualdade de género, ao menos

formalmente.

Se a igualdade formal entre homem e mulher levou séculos para ser conquistada,
muitas barreiras ainda devem ser ultrapassadas para a igualdade material ou fatica,
considerando-se 0s mitos, valores, conceitos, e preconceitos sobre o papel da mulher na
sociedade que foram quase indelevelmente gravados e transmitidos de geracdo em geragéo no

decorrer da historia.

Como afirma Alice Monteiro, “os problemas relacionados com o trabalho néo
sdo os unicos enfrentados pelas mulheres na luta contra a discriminag&o, pois eles advém de
fatores situados em campos interdisciplinares, como, por exemplo, condicionamentos
culturais fundados em mitos e crencgas, relagdes econémicas, condi¢des de participacdo na
vida politica e social.”*"

Neste sentido, quanto ao trabalho da mulher, Thereza Cristina Gosdal lembra que
a idéia que se tem sobre o papel do trabalho da mulher na sociedade é de algo secundario, pois
ainda é percebido como de dificil conciliagdo com o trabalho doméstico e as funcdes

maternas, que seriam os papéis primarios.'’

A mesma autora lembra que a leis surgidas sob a concepcgéo do direito a igualdade
como um direito natural reproduziram a situacdo de inferioridade e tratamento desigual a
mulher, reforgando a imagem de fragilidade que caracterizou a legislagdo protecionista em

relacéo ao trabalho.

Aliés, importante e pertinente observagdo é que a mulher sempre trabalhou, mas

nunca se afastou do lar e da vida familiar, do seu grupo, logo ndo havia a dificuldade de

" BARROS, Alice Monteiro de. Contratos e regulamentacges especiais de trabalho: peculiaridades, aspectos

controvertidos e tendéncias — 42 edi¢do — Sdo Paulo: LTr, 2010, p.362

"I GOSDAL, Thereza Cristina. Direito do Trabalho e Relacdes de género: Avancos e Permanéncias. In
ARAUJO, Adriane Reis de; FONTENELE-MOURAO, Tania — organizadoras. Trabalho da mulher: mitos,
riscos e transformacdes — Sdo Paulo: LTr, 2007 — p. 74
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compatibilizacdo com as tarefas domésticas e cuidado da prole, do que se conclui que o
problema moderno do trabalho da mulher surge no século XIX, pois somente nesta época €
que ha figura da mulher trabalhadora subordinada fora do lar e conciliadora com atividades

domésticas."

Pois bem, se existe uma garantia de igualdade formal entre homens e mulheres,
ndo esta suficientemente claro por qual razdo ainda haveria a necessidade de normas tutelares
ao trabalho da mulher. Neste sentido, s&o diversos os argumentos, a comegar, pela diferenca

bioldgica, pelo social e fatores culturais.

Claro que hé diferengas bioldgicas evidentes entre homem e mulher, logo néo se
poderia falar em igualdade sem considerar tais diferencas. Mas caberia indagar se sdo estas
diferencas bioldgicas fatores determinantes para diferenca normativa no tratamento entre

homens e mulheres ou ndo ha fatores determinantes.

O perigo na utilizacdo do critério bioldgico estd no carater de ineréncia e
imutabilidade, de algo fruto “da natureza”, mas na verdade ndo passam de justificativas ou
construcdes sociais, politicas e religiosas em torno da “base bioldgica”, para justificar
tratamentos diferenciados ou discriminatérios sobre o papel da mulher e do homem no

trabalho, na sociedade, no lar.}™

2 \bid., p. 75

173 “(.)

A naturalizacdo da divisdo por sexo do trabalho e dos papéis sociais atribuidos a cada sexo influencia ndo apenas
0 senso comum, mas também a andlise cientifica e as decisdes judiciais.

As relagdes de género tém influéncia direta na insercdo da mulher no mundo do trabalho. Mas o trabalho da
mulher provoca transformagdes nas relagdes de género. Por isso, para tratar da discriminacdo de género no
trabalho, é preciso que se diga o que sem entende por género e 0 que se entende por discriminagéo.

Considerar género pressupde distinguir as diferencas socialmente construidas de sua base biolégica. Os seres
humanos tém habilidade para interpretar e alterar sua constituicdo bioldgica, regulando seu comportamento e
utilizando formas simbolicas (...).

O género é a construcdo social relativa a diversidade bioldgica, segundo ensina Seyla Benhabid, o sistema
género-sexo € um modo de organizacdo, divisdo simbolica e experimentacdo da realidade social. ““Por sistema
“género-sexo” entendo a constituicAo simbdlica socio-histdrica, e a interpretacdo das diferencas anatdmicas
dos sexos”.

O género ndo é uma esséncia, mas uma organizacao social da diferenca sexual. (...)

As relagdes de género ndo podem ser ignoradas pelo Direito, que delimita os espacdes masculino e feminino,
pelo seu papel simbodlico de regulacdo. Nas questdes de género o Direito mantem um pela ambivalente,
representando em algumas situages instrumento de conservacdo das relagdes estabelecidas e, em outras,
constituindo instrumento de promocdo de mudangas. (...)”

Ibid., p. 77-78
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Por oportuno, convém destacar a assertiva de Thereza Gosdal, segundo a qual “é
preciso compreender a diferenca de maneira relacional, como produto de processos sociais.
E como diversidade, heterogeneidade, ndo como inferioridade.”"

Justamente sob este enfoque analisaremos as normas tutelares ao trabalho da
mulher no Brasil, considerando o atual papel sécio e econdmico da mulher, e a

compatibilidade das normas positividades com a ordem constitucional vigente.
1. A protecdo ao trabalho da mulher na Constituicdo Federal de 1988

No Brasil, apés a promulgacéo da Constituicdo Federal em 05 de outubro 1988,
denominada “Constituicdo Cidadd”, a condigdo juridica mulher no Brasil passa,
definitivamente, a outro patamar, que ha tempos era tdo almejado socialmente, que sempre
pressionou pela tdo almejada igualdade de género, passo a passo conquistada no decorrer do
século passado, a comegar, por exemplo, pelo direito a voto em 1932, pelo estatuto da mulher
casada na década de 60, pela emenda constitucional e a permisséo do divorcio na década de
70.

A Constituicdo de 1988, conforme foi asseverado, trouxe maiores garantias de
tratamento igualitario entre homem e mulher, e no seu artigo 1°, incisos Il e 1V, até porque
explicita como fundamentos da Republica, respectivamente a “dignidade da pessoa humana”

e ““os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa™.

O artigo 5°, caput, é um importante marco historico para garantia e efetivagdo da
igualdade de género no Brasil, ao estabelecer que “todos s@o iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza”. Ademais, para ndo deixar duvidas sobre o novo papel social
da mulher, gravou-se no inciso | do artigo 5° que “homens e mulheres séo iguais em direitos e

obrigacdes, nos termos desta Constituicdo”.

Sem duvida, o comando do artigo 5° inciso | da Constituicdo Federal de 1988
marca o0 inicio de uma nova era dos direitos e obrigacbes das mulheres, ndo apenas no
trabalho, mas uma nova era da mulher na sociedade e a ratificagdo do importante papel da

mulher na nova ordem juridica brasileira.

% 1bid., p. 75



72

No artigo 7°, inciso XX, a Constituicdo Federal foi mais adiante ao estabelecer
como garantia “protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos,

nos termos da lei”.

Esta norma ndo deixa de ser uma das formas de exteriorizagdo do principio da
protecdo do direito do trabalho, que pode ser entendida como decorrente do principio da

igualdade, que é a pedra angular de todo direito do trabalho.

A protecdo ao mercado de trabalho da mulher deve ser vista sob dois aspectos, o
primeiro sobre a igualdade de acesso, o segundo sob o enfoque da manutencéo do contrato de
trabalho, de forma que a questdo de género ndo possa ser utilizada como fator para

contratacdo ou ndo de um ser humano ou para sua dispensa.

Por outro ponto de vista, a protecdo do mercado de trabalho da mulher deve ser
na exata medida de permitir o0 a acesso e a manutengdo da relagdo de trabalho das mulheres,
para que ndo se incorra em equivocos do passado, em que as normas constitucionais no afa de
“proteger” acabavam por discriminar e excluir as mulheres de determinadas atividades e, via

de consequéncia, do mercado de trabalho.'”

Embora na seara do direito privado as mulheres e homens tenham deveres e
direitos iguais, vale registrar que a Constitui¢éo, ainda, exclui a mulher do servico militar
obrigatorio em tempos de paz, conforme dispde artigo 143, 82°, facultando-a, portanto o

alistamento.!"®

A Constituicdo Federal, ainda, da tratamento diferenciado as mulheres ndo apenas

no artigo 143, §2° acima mencionado, mas também no diz respeito ao acesso aos beneficios

% Vale lembrar que a Constituicdo de 1934 estabeleceu, em patamar constitucional diversos direitos

trabalhistas, cabendo-nos, ressaltar o comando do §1° do artigo 121, que expressamente estabelecia que a
legislacdo do trabalho teriam como preceitos para a melhoria das condi¢bes do trabalhador, in verbis: “(...) a)
proibicao de diferenca de salario para um mesmo trabalho, por motivo de idade, sexo, nacionalidade ou estado
civil; [...] d) proibig&o de trabalho a menores de 14 anos; de trabalho noturno a menores de 16 e em indUstrias
insalubres, a menores de 18 anos e a mulheres.”

Do mesmo modo, a Constitui¢do de 1946 vedava o trabalho em condicGes insalubres.

176 ()

“Art. 143. O servico militar é obrigatério nos termos da lei.”

()

“8§ 2° - As mulheres e os eclesiésticos ficam isentos do servico militar obrigatério em tempo de paz, sujeitos,
porém, a outros encargos que a lei Ihes atribuir.”



73

previdencirios, depdsitos nos incisos | e Il do paragrafo sétimo do artigo 201 da
Constitui¢do, quais sejam: (i) aposentadoria por tempo de contribuicéo; (ii) aposentadoria por

idade.r””

Cabe aqui uma breve nota, pois merecedor de estudo proprio, sobre qual seria o
fator objetivo para tal tratamento, se o tratamento diferenciado a mulher neste caso teria
algum amparo fatico, juridico ou estatistico, na medida em os critérios para concessdo de
aposentadoria por idade ou tempo de contribuicdo devem levar em conta critérios atuariais,

entre 0s quais a tbua de natalidade e mortalidade.

Dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica demonstram que a
expectativa de vida das mulheres ainda é superior aos homens, assim era em 1998 e assim
também continua em 2008, razdo pela qual incompreensivel, sob este aspecto, as regras dos
incisos | e 1l do pardgrafo 7°, do artigo 201 da Constitui¢do, vejamos o seguinte quadro de

expectativa de vida do IBGE:'™

177

()

“Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral, de carater contributivo e de filiacdo
obrigatdria, 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 condicoes:

| - trinta e cinco anos de contribuicdo, se homem, e trinta anos de contribui¢do, 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.”

178

“Em 2008, esperanca de vida dos brasileiros chega a 72,86 anos (...)".

“De 1998 a 2008, esperanca de vida ao nascer cresceu mais de trés anos. A esperanca de vida ao nascer da
populagdo de ambos os sexos no Brasil passou de 69,66 anos (69 anos, 7 meses e 29 dias) para 72,86 anos (72
anos, 10 meses e 10 dias), indicando que um brasileiro nascido em 2008 esperaria viver 3 anos, 2 meses e 12
dias a mais que aquele nascido em 1998.” (...)

“Este ganho na esperanca de vida ao nascer foi semelhante entre os homens e as mulheres, e a diferenca entre os
sexos se manteve constante no periodo, sendo a esperanca de vida ao nascer das mulheres 7,60 anos (7 anos, 7
meses € 6 dias) maior que a dos homens. Assim, em 2008 um recém-nascido do sexo masculino esperaria viver
69,11 anos, ao passo que as mulheres viveriam 76,71 anos.

Além da esperanga de vida ao nascer podem ser também analisadas as esperancas de vida a partir de outras
idades exatas. Neste caso, a esperanca de vida aos 60 anos para ambos os sexos cresceu de 19,93 anos para 21,16
anos na Ultima década, indicando que em 2008 uma pessoa que completasse 60 anos esperaria viver em média
até os 81,16 anos. Para os homens, este valor cresceu de 18,49 para 19,46 anos e para as mulheres, de 21,26 para
22,70 (Tabela 4). J& um homem que tinha 80 anos em 2008 esperaria viver até os 88,94 anos, e uma mulher da
mesma idade viveria até os 89,93 anos.

Ao considerar que no Japdo, Hong Kong (China), Suica, Islandia, Australia, Franca e Italia a vida média ja é
superior a 81 anos, a esperanca de vida no Brasil, em 2008, ainda € relativamente baixa. Somente por volta de
2040 o Brasil alcangaria uma esperanca de vida ao nascer no patamar dos 80 anos. Em escala mundial, a
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Tabela 4 — Brasil — Esperanca de Vida as idades exatas por sexo: 1993/2008

Esperanca de vida as idades exatas

1998 2008
ldades  Ambos os Homens Mulheres Ambos os Homens ‘ Mulheres
SEX0S sexns
0 69,66 65,94 73,53 71,86 69,11 76,71
1 TLO5 67.50 74,71 73,60 70,02 77,24
5 67.61 64,09 T1.24 69,94 66, 40 73,54
10 62,75 5026 66,36 65,06 61,53 68,64
15 57.89 54,44 61,47 60,16 56,65 63,72
20 5326 49.96 56,66 5547 52,10 58,86
25 48,78 45,73 51,90 50,91 47,77 54,03
30 4434 4154 47,18 46,36 43,43 49,25
15 39,04 3738 42,52 4184 39,10 44,51
40 3561 3327 37,95 3739 34,84 39,85
45 3141 2929 335 33,06 30,70 3531
50 2738 2548 2024 2889 26,74 30,92
55 2353 21858 25,14 2490 22,96 26,70
&0 19,93 1849 21,26 2116 19,46 2270
65 16,58 1539 17.65 17.68 16,23 18,96
70 1352 1258 14,34 14,50 13,32 1551
75 10,89 10,22 11.45 1176 10,88 12,47
80 8,72 831 9,05 9.50 894 993

Além da protecdo previdencidria, a Constituicdo Federal de 1988 estendeu a
protecdo & maternidade como assisténcia social a populacdo que dela necessitar, e
independentemente de estarem filiadas ao sistema de seguridade, nos termos do seu artigo

203, inciso 1.17°

De modo geral, no tocante & protecdo ao trabalho, a Constituicdo Federal confere
tratamento igual para homens e mulheres, em todos os sentidos, seja no tocante a jornada de
trabalho, seja em relacdo ao meio ambiente de trabalho, ou a protecdo ao saléario e liberdade

sindical, dentre outros aspectos.

Assim, as Unicas disposi¢bes constitucionais que conferem direitos especiais as

mulheres sdo aquelas relativas & protecdo a maternidade, e ao direito a aposentadoria por

expectativa de vida ao nascer (ambos o0s sexos) estimada pela Divisdo de Populacdo das Nagdes Unidas para o
periodo 2005-2010, é de 67,58 anos, e de 75,55 anos para o qiiingliénio 2045-2050.”

FONTE: Sitio oficial do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE -
http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/noticia_visualiza.php?id_noticia=1507&id_pagina=1 (Acesso
em 16.10.2011 as 19h40min)

179
()
“Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuicdo a
seguridade social, e tem por objetivos:
| - a protegdo a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice”; (...)
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idade e tempo de contribuicdo que ndo serd analisado, pois merecedor de estudo proprio e

particular pela sua natureza e complexidade.

O artigo 7°, XVIII da Constituicdo, ampliou a licenga & gestante e sua protecéo ao
emprego e ao salério durante o periodo de afastamento, que a partir de 1988 passou a ser de

cento e vinte dias.*®

J& no artigo 6°, caput, a Constituicdo, ja equipara o direito social de “protecéo a
maternidade e a infancia” aos demais direitos sociais, tais como salde, educacdo e

trabalho.'8!

No tocante a este dispositivo, digno de nota observar-se que (i) a protecéo a

maternidade estd lado a lado da (ii) protecdo a infancia ( ndo separados por virgulas)

diferentemente dos demais direitos sociais arrolados no caput do mesmo artigo.

Assim, seja pela interpretacdo gramatical ou pela sistematica, pode-se dizer que
protecdo “protecdo a maternidade e a infancia”, como direitos sociais, sda0 unos e
indivisiveis, e ttm como sujeitos de direito ndo somente a mulher, mas a “entidade familiar” e

a crianca.’®

Também o inciso Il, do artigo 201 da Constituicio dispde que o regime geral da

previdéncia social, além do carater contributivo e obrigat6rio, atendera, entre outras formas de

assisténcia, a protecdo a maternidade, especialmente & gestante.'®

180 ()
“Art. 7°(...)"
“XVIII - licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salério, com a duracéo de cento e vinte dias;”

181( )

“Art. 6° Sdo direitos sociais a educagdo, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta

Constituicdo.”
182 )

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

()

8§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes.

8§ 5° - Os direitos e deveres referentes & sociedade conjugal séo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

G
)
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Convém destacar o grande avanco na Constituicdo Federal de 1988 ao afirmar que

a previdéncia deverd proteger (i) a maternidade; (ii) especialmente & gestante.

Isto porque, o termo “especialmente” inserido no inciso Il do artigo 201 da
Constituicdo ndo exclui a protecdo & outas formas de exercicio da maternidade, como, por
exemplo, a adogdo, que modernamente tem sido admitida por entidades familiares das mais
variadas formas de constituicdo interna, independentemente de sexo e da forma de unido

afetiva,'8

Importante notar que em 1988, quando promulgada a Constitui¢cdo atual, ainda
vigorava no pais o Cédigo Civil de 1916, com preceitos patriarcais incompativeis com a nova
realidade social, sobretudo, no que diz respeito & igualdade entre homens e mulheres na vida
social, no casamento, aos filhos'®, o que veio a ser sanado com a publicacio tardia do novo

Cadigo Civil em 2002, que s6 passou a vigorar em janeiro de 2003.

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

.)

Il - protecdo a maternidade, especialmente a gestante;

8% ADOCAO - PEDIDO EFETUADO POR PESSOA SOLTEIRA COM A CONCORDANCIA DA MAE
NATURAL - POSSIBILIDADE - Hipdtese onde os relatérios social e psicolégico comprovam condigdes morais
e materiais da requerente para assumir o mister, a despeito de ser homossexual - Circunstancia que, por si s6, ndo
impede a adogdo que, no caso presente, constitui medida que atende aos superiores interesses da crianga, que ja
se encontra sob os cuidados da adotante - Recurso nao provido. TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE
SAO PAULO - Apelacdo Civel n. 51.111-0 - CAMARA ESPECIAL - Relator: OETTERER GUEDES -
11.11.99 - V.U.)

ADOCAO CUMULADA COM DESTITUICAO DO PATRIO PODER. ALEGACAO DE SER
HOMOSSEXUAL O ADOTANTE. DEFERIMENTO DO PEDIDO. RECURSO DO MINISTERIO PUBLICO.
1. Havendo os pareceres de apoio (psicologico e de estudos sociais), considerando que o adotado, agora com dez
anos, sente agora orgulho de ter um pai e uma familia, ja que abandonado pelos genitores com um ano de idade,
atende a adogdo aos objetivos preconizados pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) e desejados por
toda a sociedade. 2. Sendo o adotante professor de ciéncias de colégios religiosos, cujos padrdes de conduta sdo
rigidamente observados, e inexistindo 6bice outro, também € a adocdo, a ele entregue, fator de formacdo moral,
cultural e espiritual do adotado. 3. A afirmacdo de homossexualidade do adotante, preferéncia individual
constitucionalmente garantida, ndo pode servir de empecilho a adogdo de menor, se ndo demonstrada ou provada
qualquer manifestacdo ofensiva ao decoro, e capaz de deformar o carater do adotado, por mestre a cuja atuagao €
também entregue a formacdo moral e cultural de muitos outros jovens. Votagdo: Unanime Resultado: Apelo
improvido (TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO Acorddo: Apelacdo Civel —
Processo 1998.001.14332 Relator: Desembargador Jorge Magalhédes Julgamento: 23.03.1999 — Nona Camara
Civel™)
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()
Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opresséo.
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Assim o papel inovador da Constituicdo de 1988, ainda mais naquele cendrio
retrogrado da legislagdo civil foi enorme, pois mudou o prdprio conceito de familia, de
protecdo a maternidade, de protecdo as criancas e adolescentes, com muitos reflexos no

direito do trabalho, especialmente quanto aos direitos da mulher.

O Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias, ou ADCT, ainda, dispds no
artigo 10, letra “b”, importante norma de prote¢do a mulher, qual seja, a vedacao de dispensa
arbitraria ou sem justa causa da empregada gestante, desde a confirmacdo da gravidez até
cinco meses ap6s o parto. '

Todavia, parece-nos que o Poder Constituinte originario cometeu um grande lapso
na redacdo dos artigos 7°, inciso XVIII da Constituicdo e 10, letra “b”, do ADCT, dar a
“licenca & gestante” e a garantia de emprego somente a “empregada gestante”, pois, nao
alcancaria todas a formas de protecdo & maternidade, somente a maternidade dita “biolégica”,

excluindo-se, por exemplo, a adogao.

Independentemente de tal lapso, a interpretacdo teleoldgica e sistematica da
Constituicdo, mesmo no periodo em que a legislacéo ordinaria era omissa em relacdo ao tema,
permitia interpretar que a protecdo a maternidade também seria extensiva a mde adotante,

pelas proprias disposicdes constitucionais, veja-se:

0] O artigo 5° caput assegura expressamente que “Todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza (...)”, logo ndo é possivel discriminar méae adotante e
negar-lhe o mesmo direito conferido a mée biol6gica (gestante) no que diz respeito a

licengca maternidade, tampouco a garantia de emprego na maternidade;

(i) O artigo 6° caput, dispde como direito social, a todos garantido, a protecdo a
maternidade e & infancia, e ndo “protecdo a gestante”. Seja pela interpretagéo

gramatical ou pela sistemética, pode-se dizer que a “protecdo a maternidade e a

()
§ 5° - A adocdo serd assistida pelo Poder Publico, na forma da lei, que estabelecerd casos e condigBes de sua
efetivacdo por parte de estrangeiros.
8§ 6° - Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e
%%alifica(;()es, proibidas quaisqguer designacdes discriminatérias relativas a filiacdo.
()
Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7°, I, da Constituicao:
()

b) da empregada gestante, desde a confirmacdo da gravidez até cinco meses apds o parto.
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infancia™, como direitos sociais, sdo unos e indivisiveis, e ttm como sujeitos de direito
ndo somente a mulher, mas a “entidade familiar” e a crianga, ndo podendo a melhor
interpretagdo restringir-se a gestante. Novamente, se a protecdo a maternidade tambem
tem com o sujeito de direito a crianga e o adolescente, ndo ha razdo para a crianca e o
adolescente que passaram pelo processo de adogdo tenham menos direitos que as

demais;

(iii) A redacdo do artigo 201, II, também ¢é cristalina ao garantir protecdo a maternidade,
especialmente a gestante; logo, por decorréncia l6gica ndo é exclusivamente a
gestante, razéo pela qual a propria Constituicdo Federal admite a existéncia de outras

formas de maternidade protegidas;

(iv) Por fim, e mais importante, é a regra do artigo 227, 86°, que expressamente corrige um
erro historico contra as criangas e adolescentes ao proibir quaisquer designacdes
discriminatdrias relativas a filiacdo e garantir que os filhos, havidos ou ndo da relacéo
do casamento, ou por adogéo, terdo os mesmos direitos e qualificagdes. Assim sendo,
parece ainda mais Obvio que a protecdo & maternidade somente seria plena se
extensiva as mées adotantes, ndo apenas as_méaes “gestantes” ou “bioldgicas’” como
equivocamente mencionam as redacdes dos artigos 7°, inciso XVIII da Constitui¢éo e
10, letra “b”, do ADCT.

No mesmo sentido, Alice Monteiro de Barros ja afirmava antes da Lei
10.421/2002 ser publicada “que deveria o legislador superar a concepgdo meramente
biolégica de maternidade e estender parte da licenga pos-parto aos pais adotivos,
concedendo-lhes o afastamento a partir do ingresso da crianga no lar adotivo e desde que ela

se encontrasse em idade que requeresse cuidados especiais, inclusive alusivos a

adaptacao”.*®’

Com todo respeito a lustre Jurista, uma das maiores especialistas e estudiosas do
tema, humildemente convém fazer uma pequena ponderacdo quanto & assertiva que
condicionaria tal direito a idade da crianga. N&o se pode entender que tal limitacdo quanto a
idade da crianca seja mais acertada, pois ofende a protegéo a crianga e ao adolescente gravada

no artigo 227, 86° da Constituicdo Federal.

187 BARROS, Alice Monteiro de. Contratos e regulamentac@es especiais de trabalho: peculiaridades, aspectos

controvertidos e tendéncias — 42 edi¢do — Sdo Paulo: LTr, 2010, p.333-334
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Como é fato notorio e corriqueiro, noticiado em diversos meios de comunicagao, a
adocdo é um processo longo, moroso, e especial, e muitas vezes infinito para algumas
criangas que nunca conseguirdo um lar, pois na medida em que 0s anos passam, as crian¢as
mais velhas comegam a ser preteridas pelos pretensos adotantes em relagcdo aos bebés ou

aguelas com menos idade.

Segundo dados oficiais do Conselho Nacional de Justica, 20,55% dos
pretendentes buscam criancas de até 12 (doze) meses de idade, e este percentual cai, ao ponto

de apenas 0,22% pretendentes buscam criangas de até 12 anos de idade. '

Por estas razbes, considerando que a “protecdo & maternidade™ prevista nos
artigos 6°, 7°, XVIII, 201, Il da Constituicdo e 10, “b”* da ADCT, deve caminhar junto com a
“protecdo & infancia” garantida no artigo 206, 227, caput e paragrafos 5° e 6°, ndo podemos
entender como compativel com os valores, principios e normas da nossa ordem constitucional
qualquer limitacdo da licenca maternidade, do salario maternidade, e da garantia de emprego
para as mées adotantes, devendo-se observar, também, o direito das criancas e adolescentes

adotadas terem uma vida digna.

Evidentemente, que ndo se pode falar em dignidade da pessoa humana, como
valor e fundamento da RepuUblica, se ndo considerarmos que as criangas e adolescentes
adotadas, independentemente da sua idade, tenham o direito de conviver mais intensamente
com pai ou mée nos primeiros meses desta importante relacdo, rica em trocas de afeto e de

conhecimento.

O que justificaria uma crianga de 10 (dez) anos que nunca teve um lar ndo ter a
mesma atencdo de uma crianga recém-nascida? A amamentacdo e maior dependéncia da
crianga poder-se-ia dizer. Mas o que se deve refletir € se o afeto dos pais em relacéo aos filhos
é maior ou menor de acordo com idade das criangas, ou se as criancas de 10 (dez) anos
adotadas precisam de menos tempo de atencdo e afeto que as criangas menores - também
adotadas. Com todo respeito, ndo se vislumbra, ainda, um critério cientifico de medicdo ou
afericdo do tamanho ou dimensionamento do afeto, embora se possam descrever pela

linguagem as formas de sua manifestagéo e sua exteriorizagéo entre seres humanos.

188 Fonte: Sitio oficial da Camara dos Deputados na internet-
http://www2.camara.gov.br/noticias/institucional/arquivos/dados-sobre-a-adocao-no-brasil - (Acesso em
16.10.2011 as 21h26min)
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Por estas razdes, a protecdo constitucional ndo se limita & protecdo da mulher
gestante, mas protege amplamente a maternidade e a infancia. Assim sendo, ndo tem amparo
constitucional a acodada norma prevista na Lei 10.421/2002, que serd analisada em topico
especifico juntamente com as demais normas infraconstitucionais. Diz-se agodada, pois a Lei
10.421/2002, embora na trilha correta e nos sentido de ndo discriminar filhos adotivos, por via
obliqua criou uma discriminagdo por idade entre criancas adotivas, que é incompativel com o
ordenamento juridico brasileiro, notadamente a luz do artigo 227, 86° da Constituicdo,

conforme serd analisado mais detidamente adiante.

2. A protecéo ao trabalho da mulher nas normas infraconstitucionais

2.1. A protecgdo a gravidez e a maternidade

Este item aborda um tema que, por si sO, € suficientemente instigante para ser
discorrido em uma dissertagdo inteiramente a ele dedicada. Logo, serd feito maior esforco
para analisar em apertada sintese a protecdo a gravidez e maternidade pela legislagdo do
trabalho.

Conforme acima salientado, o artigo 7°, XVIII da Constituicdo ampliou a licenca
a gestante, sua protecdo ao emprego, e ao salario durante o periodo de afastamento, que a

partir de 1988 passou a ser de cento e vinte dias.

Antes disto, o artigo 6°, caput, a Constituigéo, estabelece como um direito social a
“protecdo a maternidade e a infancia”, ao lado dos demais direitos sociais, tais como salde,

educacéo e trabalho.

Pelo exposto, conforme j& salientado anteriormente, (i) a protecdo & maternidade

esté lado a lado da (ii) protecéo a infancia.

Também o inciso Il, do artigo 201 da Constituicdo dispde que o regime geral da

previdéncia social, além do carater contributivo e obrigat6rio, atendera, entre outras formas de

assisténcia, a protecdo a maternidade, especialmente 4 gestante.™®

189( )
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O termo “especialmente” inserido no inciso Il do artigo 201 da Constituicdo ndo
exclui a protecdo a outas formas de exercicio da maternidade, como, por exemplo, a adocéo,
que modernamente tem sido admitida por entidades familiares de constituidas interna de

variadas maneiras, independentemente de sexo e da forma de unido afetiva.'®

O Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias (ADCT), disp6s no artigo 10,
letra “b”, importante norma de protecdo a mulher, qual seja, a vedagdo de dispensa arbitréria
ou sem justa causa da empregada gestante, desde a confirmagdo da gravidez até cinco meses
apos o parto.*

Feita esta rapida digressdo para situar o tema, passemos ao estudo das normas

infraconstitucionais de protecdo a gravidez e a maternidade pela legislacéo federal no Brasil.

2.1.2 - A Lei 8.069/90 - Estatuto da Crianga e do Adolescente

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

.)

Il - protecdo a maternidade, especialmente a gestante;”

% ADOCAO - PEDIDO EFETUADO POR PESSOA SOLTEIRA COM A CONCORDANCIA DA MAE
NATURAL - POSSIBILIDADE - Hipdtese onde os relatérios social e psicolégico comprovam condigdes morais
e materiais da requerente para assumir o mister, a despeito de ser homossexual - Circunstancia que, por si s6, ndo
impede a adogdo que, no caso presente, constitui medida que atende aos superiores interesses da crianga, que ja
se encontra sob os cuidados da adotante - Recurso nao provido. TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE
SAO PAULO - Apelacdo Civel n. 51.111-0 - CAMARA ESPECIAL - Relator: OETTERER GUEDES -
11.11.99 - V.U.)

ADOCAO CUMULADA COM DESTITUICAO DO PATRIO PODER. ALEGACAO DE SER
HOMOSSEXUAL O ADOTANTE. DEFERIMENTO DO PEDIDO. RECURSO DO MINISTERIO PUBLICO.
1. Havendo os pareceres de apoio (psicologico e de estudos sociais), considerando que o adotado, agora com dez
anos, sente agora orgulho de ter um pai e uma familia, ja que abandonado pelos genitores com um ano de idade,
atende a adogdo aos objetivos preconizados pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) e desejados por
toda a sociedade. 2. Sendo o adotante professor de ciéncias de colégios religiosos, cujos padroes de conduta sdo
rigidamente observados, e inexistindo 6bice outro, também € a adocdo, a ele entregue, fator de formagdo moral,
cultural e espiritual do adotado. 3. A afirmacdo de homossexualidade do adotante, preferéncia individual
constitucionalmente garantida, ndo pode servir de empecilho a adogdo de menor, se ndo demonstrada ou provada
qualquer manifestacdo ofensiva ao decoro, e capaz de deformar o carater do adotado, por mestre a cuja atuagao €
também entregue a formacdo moral e cultural de muitos outros jovens. Votagdo: Unanime Resultado: Apelo
improvido (TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO Acorddo: Apelacdo Civel —
Processo 1998.001.14332 Relator: Desembargador Jorge Magalhdes Julgamento: 23.03.1999 — Nona Camara
Civel™)
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()
“Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7°, I, da Constituigao:

.)

b) da empregada gestante, desde a confirmacdo da gravidez até cinco meses apds o parto.”
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A nosso ver, ndo é possivel falar em direito a gravidez e direito a maternidade,
sem falar do sujeito de direito mais sensivel desta relacéo, que é a crianca e o adolescente, por
isto comegamos por uma abordagem sintética, mas necessaria, da Lei 8.069/90, Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA), que traz conceitos importantissimos para o debate no direito
do trabalho.

Neste sentido, convém destacar o disposto no artigo 19 do Estatuto da Crianca e
do Adolescente, segundo o qual “toda crianga ou adolescente tem direito a ser criado e

educado no seio da sua familia™.

Desta assertiva, pode-se apontar que sujeito de direito deve ser “criado”, o que
pressupbe, a nosso ver, cuidados diarios com a formagéo fisica, psicoldgica, moral, e social
da crianca e do adolescente, desde o suprimento com roupas e alimentos até a forma como
deve portar-se a mesa. E, ainda, 0s mesmos sujeitos de direito devem ser “educados”, que a
nosso ver, também contemplam os aspectos formais da educacédo e os modos de vida em

grupo, em familia e em sociedade.

Sobremaneira importante, é, ainda, o comando do artigo 20 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, que estabelece a igualdade de direitos e de qualificagdes aos filhos
em geral, havidos ou ndo da relagéo do casamento, ou por adogéo, sendo proibidas quaisquer
designacdes discriminatorias relativas a filiagdo (exemplo da expressdo “filho legitimo™ ou

“filho de consideragéo™).

Frise-se que estas observagdes serdo de grande valia para discussao da questéo da

licenga maternidade para maes adotantes.

No artigo 25, o Estatuto da Crianca e do Adolescente define familia natural “a
comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e seus descendentes.” Aqui cabem duas

observagoes:

0] cai por terra o conceito tradicional de familia formada por pai e mée, concebida na
cultura brasileira como a base da sociedade, o que faz sentido em uma sociedade plural e no

Estado laico;

(i) a familia natural, nos termos da Lei, também pode ser constituida de um s6 membro

(pai ou mae). Disto decorrem questdes sociais, com reflexos econdmicos, sobre a
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possibilidade de uma familia natural ser formada por duas mées ou dois pais, como

modernamente tem sido discutido nos tribunais.'®2

No que diz respeito a adogdo, o 81° do artigo 39 do Estatuto supracitado dispde
que a adocdo de crianga e de adolescente é medida excepcional e irrevogavel, a qual se deve
recorrer apenas quando esgotados os recursos de manutencédo da crianca ou adolescente na

familia.

Ademais, a adogdo é um processo longo e demorado, pois deve ser precedida de
estagio de convivéncia com a crianga, cabendo a autoridade judicidria fixar o prazo
necessario em cada caso, como reza o artigo 46 do Estatuto. Disto, de plano, decorre a
indagacdo sobre o acerto ou ndo da regra de licenga maternidade escalonada pela idade da

crianga prevista na Lei 10.421/2002.

Cabe salientar que o proprio artigo 46, 81° do Estatuto da Crianca e do
Adolescente - ECA, dispde que o estdgio de convivéncia poderd ser dispensado se o
adotando j& estiver sob a tutela ou guarda legal do adotante durante tempo suficiente para

que seja possivel avaliar a conveniéncia da constituicdo do vinculo.

Além do que dispde ECA, ndo é possivel deixar de mencionar, rapidamente, a Lei
9.394 de 20.12.1996, que é a Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo — LDB, que no seu artigo
29 estabelece que a educacdo infantil, primeira etapa da educacéo basica, tem como finalidade
0 desenvolvimento integral da crianca até seis anos de idade, em seus aspectos fisico,

psicoldgico, intelectual e social, complementando a a¢do da familia e da comunidade.

Novamente, resta evidente, na forma da Lei, que acdo da Familia e do Estado na

educacéo infantil séo complementares, dispondo-se como dever do Estado fornecer educagéo

2 Neste sentido, foi a decisdo do Supremo Tribunal Federal, ao julgar a ADI 4277-7 proposta pelo Procurador

Geral da Republica no qual se questiona a regra do artigo 1723 do Codigo Civil, tendo sido acdo objetiva
acolhida pelo E. STF para determinar como “obrigatério o reconhecimento, no Brasil, da uniéo entre pessoas do
mesmo sexo, como entidade familiar, desde que atendidos os requisitos exigidos para a constituicdo da unido
estavel entre homem e mulher; que os mesmos direitos e deveres dos companheiros nas uniGes estaveis
estendem-se aos companheiros nas unides entre pessoas do mesmo sexo.” Neste sentido é a noticia veiculada e
disponivel no sitio oficial do Supremo Tribunal Federal:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=178931  (Acesso em 03.11.2011 as
21h24min)
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infantil em creches, ou entidades equivalentes, para criancas de até trés anos de idade; e pré-

escolas, para as criangas de quatro a seis anos de idade.

Ademais, nos termos da Lei, 0 mais importante nesta fase da vida das criancas € a
sua formacdo fisica, psicologica, intelectual e social, razdo pela qual o artigo 31, da Lei 9.394
de 20.12.1996, estabelece que a educacdo infantil ndo tem como objetivo a promogéo ou
acesso ao ensino fundamental. Ao contrério, a crianga é apenas avaliada a mediante
acompanhamento e registro do seu desenvolvimento, sem imposicéo de responsabilidades ou

obrigagoes.

2.1.3 Da protecdo & maternidade da mulher adotante

Conforme analisado em tdpico anterior, sobre as normas constitucionais de
protecdo a maternidade e a gestante, o Poder Constituinte cometeu um pequeno deslize na
redacdo do ADCT, haja vista o disposto no artigo 6° caput, (quanto & “protecdo a
maternidade e & infancia”); e inciso Il, do artigo 201 (sobre a protecdo a maternidade,

especialmente & gestante) ambos da Constitui¢do Federal.

A Constituicdo Federal de 1988 avangou ao afirmar que a previdéncia devera

proteger (i) a maternidade; (ii) especialmente & gestante.

O termo “especialmente” inserido no inciso Il do artigo 201 da Constituicdo ndo
exclui a protecdo a outras formas de exercicio da maternidade, como, por exemplo, a adog¢éo,
que modernamente tem sido admitida por entidades familiares de todas as formas, conforme

discutimos anteriormente.

A redacdo do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitdrias, ou ADCT, dispds
no artigo 10, letra ““b”, sobre a vedagdo de dispensa arbitraria ou sem justa causa apenas da
empregada gestante, desde a confirmacéo da gravidez até cinco meses apds o parto, sendo

silente em relagéo a outras formas de maternidade.

O lapso na redag&o dos artigos 7°, inciso XVIII da Constitui¢éo e 10, letra “b™, do

ADCT, ao referirem apenas a dar a “licenca a gestante” e a garantia de emprego somente a
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“empregada gestante”, reside no equivoco de que a protecdo & maternidade dada nestes

dispositivos ignorou a “adogao”, privilegiando apenas maternidade dita “bioldgica™.

A interpretacdo teleoldgica e sistematica da Constituicdo, mesmo no periodo em
que a legislacéo ordinéria era omissa em relagdo ao tema, permitia interpretar que a protecéo a
maternidade também seria extensiva a mde adotante, pelas prdprias disposi¢cdes

constitucionais, conforme analisado anteriormente.

Por estas razdes, a protecdo constitucional ndo se restringe & mulher gestante, mas
precipuamente garante direitos inerentes a maternidade e a infancia. Todavia, ainda faltava
uma disposicdo legal que regulamentasse a questdo e que desse maior protecdo as mulheres
nas suas relagdes de trabalho e perante a autarquia previdenciaria responsavel pelo salario

maternidade.

Em 15.04.2002, sobreveio a Lei 10.421/2002, que modificou o artigo 392 da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, para estabelecer no plano infraconstitucional que a
empregada gestante tem direito & licenca-maternidade de 120 (cento e vinte) dias, sem

prejuizo do emprego e do salario, mesmo em caso de parto antecipado.

Ademais, restou claro no § 1° do artigo 392 da CLT, que a empregada deve,
mediante atestado médico, notificar o seu empregador da data do inicio do afastamento do
emprego, e se necessario, podera requerer periodos de repouso, antes e depois do parto,

aumentados de 2 (duas) semanas cada um, mediante atestado médico (regra do §2°).

Mas a grande novidade da Lei 10.421/2002 foi o acréscimo do artigo 392-A a
Consolidagéo das Leis do Trabalho, que complementaria o ordenamento juridico com a norma
que melhor atende aos anseios dos artigos 6°, caput e 201, 1I, da Constituicdo Federal, sem
falar no artigo 227, 86°.

O artigo 392-A da CLT dispbe que sera concedida licenga-maternidade, nos
termos do art. 392, & empregada que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adogéo de

crianga.

Sobre o caput do artigo 392-A da CLT, cabem algumas consideragdes:
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() a lei amplia o beneficio para a mée adotante e, ainda, foi adiante ao estabelecer a
protecdo também para aquela que detiver a guarda judicial para fins de adogéo, que seria um
passo importantissimo para a efetividade do artigo 227, §6° da Constituicdo Federal,

(i) a legislacdo é omissa para situacdo de entidades familiares formadas por duas mées,
ndo dispondo a quem cabe a protecéo ao emprego e a licenga;

(iif)  a redacdo do artigo “392-A” estabelece o direito apenas as “empregadas” ou mées
adotantes, novamente silente sobre a situacdo de entidades familiares formadas apenas por um

pai ou por dois pais, modernamente aceitas pelos Tribunais.

As omissfes legislativas do artigo 392-A CLT sdo compreensiveis, mas ndo
justificaveis. Pior, mesmo, foram as redacBes dos seus pardgrafos 1°, 2° e 3° que assim

fixaram as seguintes regras:

(.)

“8 1° No caso de adogdo ou guarda judicial de crianga até 1 (um) ano de idade, o
periodo de licenga sera de 120 (cento e vinte) dias.”

“8 2° No caso de adogdo ou guarda judicial de crianga a partir de 1 (um) ano até 4
(quatro) anos de idade, o periodo de licenca sera de 60 (sessenta) dias.”

“8 3° No caso de adocgdo ou guarda judicial de crianca a partir de 4 (quatro) anos até
8 (oito) anos de idade, o periodo de licenca sera de 30 (trinta) dias.”

A Constituicdo Federal, como visto anteriormente, ndo permite a distingdo de
filhos, sejam bioldgicos ou adotivos. Ademais, o proprio ECA ndo admite a mesma distingéo
e estabelece que a convivéncia familiar é elementar para o sucesso da adogdo. Diante disto,
algumas questdes permanecem sem resposta: A) Por qual razdo a Lei determinou o
escalonamento da licenca maternidade de acordo com a idade da crianga? B) Qual o
fundamento legal, constitucional, ou cientifico para dar tratamento diferenciado as criancas

adotadas?

E evidente o preconceito e a discriminagio legislativa contra as criangas e
adolescentes privados de um lar e de uma familia no texto do artigo 392-A, que parece ser

manifestamente inconstitucional.

A Lei n® 12.010, de 03 de agosto de 2009, fez profunda reforma na legislacéo de

adocdo, e sabiamente, revogaram-se os paragrafos 1°, 2° e 3° do artigo 392-A da CLT. Mas
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como nem tudo é perfeito, de forma absurda, manteve-se a redacéo esdrixula do artigo 71-A
da Lei 8.213/91."

Vale registrar que o artigo 71-A foi acrescido a Lei 8.213/91 (Lei de beneficios do

regime geral da previdéncia social) também pela Lei 10.421/2002, e assim estabelece:

(.)

“A segurada da Previdéncia Social que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de
adocdo de crianga é devido salario-maternidade pelo periodo de 120 (cento e vinte)
dias, se a crianga tiver até 1(um) ano de idade, de 60 (sessenta) dias, se a crianga
tiver entre 1 (um) e 4 (quatro) anos de idade, e de 30 (trinta) dias, se a crianca tiver

de 4 (quatro) a 8 (oito) anos de idade.”

Segundo Horvath Junior, os pardmetros utilizados consideram que quanto menor
for a idade adotante, maiores sdo 0s cuidados necessarios para o estreitamento dos lagos
afetivos e a garantia de sua higidez, razdo pela qual a crianca de até um ano teve a mesma
protecdo da mae gestante.'**

Mas com todo respeito ao llustre Doutrinador, embora os parametros adotados
tenham sido estes, os mesmos ndo tem qualquer respaldo constitucional, conforme ja
asseverado. Frise-se, novamente, qualquer crianga adotada merece atengéo especial, na forma
da Lei 8.069/90, sendo manifestamente ofensiva ao comando do artigo 227, 86°, qualquer

diferenciagdo etéria para concessdo de direitos as criangas.

A assertiva de que crianga com idade maior precisa de menos cuidados e atengdo
em relagdo a crianca de menor a idade ndo parece correta quando se fala em filhos adotivos,

pois a Constituicao Federal ndo fez esta distincdo etéria.

O legislador utilizou realmente o critério etario e o ponto de vista exclusivamente
materno, pois considerou que as criangas maiores requereriam menos aten¢do ou cuidados

especiais.

193

()
“Art. 8° Revogam-se 0 § 4° do art. 51 e os incisos IV, V e VI do caput do art. 198 da Lei n° 8.069, de 13 de julho
de 1990, bem como o paragrafo Gnico do art. 1.618, o inciso I11 do caput do art. 10 e os arts. 1.620 a 1.629 da Lei
n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cédigo Civil, e os 88 1° a 3° do art. 392-A da Consolidacéo das Leis do
Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943”
134 JUNIOR, Miguel Horvath. Salario-maternidade — Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 128
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Todavia, ndo se perquiriu quanto as necessidades das criancas e ndo se atentou a
Lei para perspectiva da crianga adotada, o que resultou em uma norma infraconstitucional que

ofende ao comando da Constituicdo Federal do artigo 227, §6°.

Ainda que o critério etério pudesse ser utilizado de forma diversa para criancas
com mais ou menos idade, sem que seja necessario indagar como a questdo é tratada na
literatura médica (ndo € o objeto deste trabalho), poder-se-ia tragar um paralelo com o que

dispOe a Lei de diretrizes e base da educagéo (LDB).

Explica-se. Se a LDB dispde que o ensino infantil é importante para a formacéo

social, intelectual e moral da crianca até 06 anos, sendo importante a participacdo da

familia, por qual razdo logica a Lei 8.213/91 poderia tratar diferenciadamente criangas nesta

dentro desta faixa etéria (digo, de 0 a 6 anos)?

Evidente que o texto do artigo 71-A da Lei 8213/91 estd completamente
dissociado do contexto de protecdo & maternidade e a infancia, tendo considerado apenas
critérios atuariais, financeiros e econdmicos para a fixacdo de beneficio previdenciario

escalonado pelo critério etario da crianca adotada.

O artigo 71-A da Lei 8.213/91 é discriminatdrio, para ndo dizer cruel, pois s6

contempla o beneficio para adogéo de criangas até 8 (oito) anos!

A crueldade reside na constatacdo fatica de que a preferéncia por adocbes no
Brasil ainda € por bebés e crianca de tenra idade, sobretudo, de cor branca, enquanto criangas
mais velhas e adolescentes ndo encontram oportunidade de ter uma familia, por inimeras
raz6es de ordem social e cultural, a0 menos é o que demonstra a pesquisa do Conselho

Nacional de Justica ja mencionada em tdpico anterior.

Evidente o contrassenso, pois para estimular a ado¢do de criangas “com mais
idade”, o ESTADO deveria ser o primeiro incentivador, com politicas pUblicas e incentivos
de toda ordem para a adogéo de criangas que estatisticamente teriam menos oportunidades.

Mas ndo é isto que ocorre.

O artigo 71-A da Lei 8213/91, embora ndo seja possivel afirmar que estimula,
pois seria leviano, apenas reafirma uma realidade social e cultural que privilegia a adogéo de

bebés de 0 a 12 meses, desprestigiando e discriminando as demais criangas, 0 que ndo se pode
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admitir a luz do artigo 227, 86° da Constituicdo e do que dispde o artigo 39 e seguintes do

Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Diga-se de passagem, pois ndo objeto deste estudo, que a legislacdo dos
servidores federais (estatutarios) dispde no artigo 210 da Lei 8.112/90 que a servidora que
adotar ou obtiver guarda judicial de crianga até 1 (um) ano de idade, fara jus a 90 (noventa)
dias de licenga remunerada. Mais uma vez, discriminatoria a legislacdo federal contra as

criangas.

Com todo respeito a entendimento diverso, ndo é possivel falar-se em licenca
gestante ou licenca maternidade, sob a otica exclusiva da protecdo a mulher ou a familia, o
ndo que deixa de ser muito importante. Mas também deve ser levado em consideracdo na
analise destes institutos a perspectiva ou a faceta da protecdo & infancia e a adolescéncia, pois

s80 0s pequeninos que merecem a maior protecéo da familia e do ESTADO.

Se os trabalhadores e as trabalhadoras, com plena formacédo fisica, intelectual,
moral sdo tidos pela legislagdo como hipossuficientes, quicd estas inocentes criaturas
desprovidas de pai e mae, que tém na adogao na Ultima esperanca de protecdo a dignidade que

Ihes “roubaram” em algum momento.

Embora o presente estudo tenha como objetivo principal a anélise da prote¢do ao
trabalno da mulher, salvo melhor Juizo, parece indissocidvel falar-se em protecdo a
maternidade no trabalho da protecdo a infancia, diante das normas constitucionais que servem

de fundamento de validade para a legislagéo infraconstitucional ora analisada.

2.1.4 - Do Programa Empresa Cidadéa — Lei 11.770/2008

Importante inovagdo trazida na legislacdo infraconstitucional de protecdo ao
trabalho da mulher foi a publicacdo da Lei 11.770 de 09.09.2008 que instituiu o Programa
Empresa Cidadd, segundo o qual a duracéo da licenca-maternidade prevista no inciso XVIlII
do caput do art. 7° da Constituicdo Federal poderia ser prorrogado por 60 (sessenta) dias
(artigo 1°).

A regra do artigo 1°, 81° da mesma Lei é que a prorrogacdo sera garantida a

empregada, desde que (i) ela requeira até o final do primeiro més apés o parto, e concedida
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imediatamente apds a fruicdo da licenca-maternidade; (ii) a empresa esteja inscrita no

Programa.

Acertadamente, a Lei 11.770/2008 equipara o direito de prorrogacdo também a

empregada que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adog&o de crianga.

No setor publico, convém mencionar, a Lei autorizou a instituicdo do programa
que garanta prorrogacdo da licenca-maternidade para suas servidoras (artigo 2°, da mesma
Lei).

Durante o periodo de prorrogacdo da licenga-maternidade, a empregada teré
direito a sua remuneracdo integral, nos mesmos moldes devidos no periodo de percepgéo do

salario-maternidade pago pelo regime geral de previdéncia social.

Todavia, no mesmo periodo, a empregada (i) ndo podera exercer qualquer
atividade remunerada e (ii) a crianca ndo poderd ser mantida em creche ou organizagéo

similar; sob pena de perda do direito a prorrogacao.

Importante destaque deve ser dado a regra de que a crianga ndo podera ser
mantida em creche ou organizacao similar. A nosso ver, tal exigéncia é condigéo sine qua non
de convivéncia entre a mde e a crianca no periodo da licenca e da sua prorrogacdo é
fundamental para atender ao comando dos artigos 6°, 7°, XVIII e 201, inciso Il e 227, §6°,

todos da Constituicdo Federal.

Novamente, mais do que a protegdo a mulher, reafirma-se que a protecdo aos
direitos fundamentais da mulher gestante, adotante, e a posterior licengca maternidade s&o,
também, instrumentos de efetivagdo dos direitos fundamentais das criancas e adolescentes,
pois direitos indissocidveis. No se pode falar protecdo a mée, sem falar de protecéo ao filho,

a reciproca também € verdadeira.

Na redacdo da Lei 11.770/2008, andou muito bem o legislador ao exigir esta
convivéncia familiar ou materna, pois essencial ao desenvolvimento intelectual, fisico,
bioldgico, mental da crianga, e mais do que isto para a criacdo dos lagos afetivos preconizados

no Estatuto da Crianga e Adolescente.
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A tendéncia das normas internacionais de protecdo ao trabalho da mulher é a
eliminacéo de toda forma de discriminagdo, raz&o pela qual as obriga¢fes quanto a protecéo a

maternidade devem ser partilhadas entre empregador e o seguro social ( ESTADO)

Neste aspecto, a Lei 11.770/2008 precisaria ser aperfeicoada, pois criou duas
categorias de mulheres: (1) as quem tem direito a 180 (cento e oitenta) dias de licenca

maternidade e (II) aquelas que ndo tém. Evidente o0 contrassenso.

Com todo respeito ao entendimento diverso, ndo se pode (i) criar qualquer
obrigacédo para previdéncia social sem indicar a fonte de custeio; (ii) ndo se poderia criar uma
obrigagdo legal de licenca maternidade maior as custas dos empregadores, sob pena de
inverter a l6gica do sistema nacional e internacional de protecdo a maternidade por meio de

seguro social. Disto resultou-se a regra do artigo 5° da Lei 11.770/2008, segundo a qual:

“(...) A pessoa juridica tributada com base no lucro real podera deduzir do imposto
devido, em cada periodo de apuracdo, o total da remuneracéo integral da empregada
pago nos 60 (sessenta) dias de prorrogacdo de sua licenca-maternidade, vedada a

deducédo como despesa operacional.”

Pois bem, limitou-se a participacdo dos empregadores no Programa Empresa
Cidada as empresas “tributadas com base no lucro real”. A consequéncia logica é que se
excluiram todas as empresas tributas com base no lucro presumido e todas as empresas que
participam do sistema de recolhimentos de tributos simplificadamente, conhecido, como
SIMPLES.

Infelizmente, embora a Lei 11.770/2008 seja 6tima no intento, ela ndo é tdo

positiva quanto ao seu alcance e extens&o.

Explica-se: a tributacdo pelo sistema de apuracédo de lucro real é muito complexa e
exige sistemas de contabilidade muito rigidos e caros, o que por 6bvio, acaba sendo um
impeditivo para as empresas menores. Conseqlientemente, a depender de uma série de fatores
que ndo nos convem discutir neste estudo, grande parte das empresas e dos empregadores,
estdo enquadradas em sistemas mais simples e menos burocraticos para apuragdo de lucros, a

exemplo do sistema de lucro presumido ou do sistema simplificado — “SIMPLES”.

Em apertada sintese, a conclusdo que se chega € que a maioria das mulheres

empregadas no Brasil sdo cidadés de segunda classe, pois ndo tem o mesmo direito & licenga
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maternidade de 180 (cento e oitenta) dias que aquelas mulheres empregadas nas empresas

optantes pelo lucro real.

Como demonstrado acima, o Brasil ainda precisa aprimorar alguns pontos
relativos a protecdo a maternidade, adotando-se o ponto de vista do bem tutelado que € a

protecdo a infancia e a sadde e trabalho da mulher.

2.1.5 - Da garantia de emprego em razdo da maternidade

Importante protecdo conferida as mulheres é a garantia de emprego prevista no
Art. 10, “b” do ADCT, assegurando-lhes o emprego desde a confirmacdo da gravidez até
cinco meses ap6s o parto, mas a legislacéo infraconstitucional nada dispds sobre o assunto.

De qualquer modo, em razdo de todo o exposto nos itens anteriores, o que se
propde é a substituicdo das expressdes “estabilidade gestante” ou “garantia de emprego a
gestante” para garantias de emprego em razéo da maternidade, haja vista que a maternidade
pode ser concretizada também pelas mées adotantes, ndo apenas bioldgicas como

erroneamente ou equivocamente estabelece o artigo 10, “b” da ADCT.

N&o convém, neste trabalho, discutir a aplicacdo do artigo 392-A da CLT para
pessoa adotante do sexo masculino, pois também seria necessério discutir também a situacéo
complexa da adogéo de criangas por casal formado, por exemplo, por duas mées ou dois pais.
Todavia, embora estes temas sejam desafiadores e interessantes, a sua discussdo desvirtuaria o

objeto e o tema central deste estudo.

Pois bem, o artigo 392 da CLT, com redagdo da Lei 10.421/2002, repete a
garantia da licenca-maternidade de 120 (cento e vinte) dias, sem prejuizo do emprego e do

salario.

O que se depreende, portanto, é que ndo existe norma infraconstitucional que
textualmente proteja as mulheres gestantes e as adotantes da dispensa arbitraria ou sem justa

causa como deveria.

Talvez por esta falta de regulagdo normativa da garantia de emprego na

maternidade, a Justica do Trabalho tenha sido chamada a decidir situacbes cada vez mais
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complexas e delicadas sobre o tema, razéo pela qual o Tribunal Superior do Trabalho editou a

Stmula de n° 244, que merece um estudo mais detalhado.

Em razdo da enorme quantidade de reclamagdes trabalhistas julgadas anualmente
pela Justica do Trabalho, muitas envolvendo o tema da garantia de emprego para a gestante, 0
Tribunal Superior do Trabalho editou a Simula 244, recentemente atualizada pela Resolugdo
n® 129/2005, publicada em 20.04.2005, para fins uniformizagdo de jurisprudéncia no Brasil e

para, assim, conferir maior seguranca juridica as relacoes de trabalho.

Embora ndo haja efeito vinculante para os demais Orgdos judiciais e
administrativos, as Simulas do C. TST, por questdo de disciplina judiciéria, via de regra, sao
acolhidas e aplicadas pelos Tribunais Regionais, notadamente no julgamento de recursos, o

que se d& em segunda instancia.

A Sumula 244 do C. TST, ora em analise, contém trés itens que dispdem da

seguinte forma sobre a garantia de emprego da gestante:

(..)
244 - Gestante. Estabilidade provisoria. (Res. 15/1985, DJ 09.12.1985. Redagdo
alterada - Res 121/2003, DJ 19.11.2003. Nova redagdo em decorréncia da
incorporacdo das Orientagdes Jurisprudenciais n° 88 e 196 da SDI-1 - Res.
129/2005, DJ. 20.04.2005)

I - O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador nédo afasta o direito ao
pagamento da indenizagdo decorrente da estabilidade. (art. 10, II, "b" do ADCT).
(ex-0OJ n° 88 — DJ 16.04.2004)

Il - A garantia de emprego a gestante sO autoriza a reintegracdo se esta se der
durante o periodo de estabilidade. Do contréario, a garantia restringe-se aos salarios e
demais direitos correspondentes ao periodo de estabilidade. (ex-Stimula n° 244 —
Res 121/2003, DJ 19.11.2003)

111 - Ndo ha direito da empregada gestante a estabilidade provisoria na hipétese de
admissdo mediante contrato de experiéncia, visto que a extingdo da relacdo de
emprego, em face do término do prazo, ndo constitui dispensa arbitraria ou sem justa
causa. (ex-OJ n°® 196 - Inserida em 08.11.2000)
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Como se vé a Simula é bastante extensa, razdo pela qual se fara o estudo de cada

item de forma destacada.

2.1.5.1 - A responsabilidade objetiva x responsabilidade subjetiva

No tocante ao item | da Sumula 244 do C. TST, restou pacificado na Justica do
trabalho que a responsabilidade do empregador pelo pagamento da indenizacéo substitutiva da
garantia de emprego da gestante tem natureza objetiva. Ou seja, segundo o entendimento do
C. TST, o empregador que vier a dispensar qualquer empregada gravida deverd indeniza-la,
independentemente de culpa, pois o desconhecimento da gravidez pelo empregador seria

irrelevante.

N&o é comum a dispensa de empregada gravida e sem justa causa, mas ndo é raro
que mulheres dispensadas desconhecam estar gravidas quando recebem o comunicado de

dispensa.

Neste sentido, muita celeuma existia e ainda ha na Justica do Trabalho sobre este
tema, pois se a propria mulher desconhece a gravidez, os empregadores também ndo podem
ter tal conhecimento se ndo forem comunicados pela propria pessoa interessada, que € a

empregada dispensada.

Dai surgem algumas indagacdes, sendo a primeira delas se a protecdo do artigo
10, “b” da ADCT estende-se para dispensas ndo arbitrarias? Segundo o entendimento do C.
TST, sim, pois a prote¢do constitucional seria aplicAvel & mulher independente do

conhecimento do empregador sobre a gravidez no momento da dispensa.

Neste ponto, em principio, andou o bem o C. TST, pois nem sempre as mulheres
conseguem comunicar ao empregador sobre sua gravidez, por varios motivos, desde exames
negativos falsos, até por questdes relativas aos desequilibrios dos horménios femininos e aos
diferentes ciclos biol6gicos de cada mulher. Ainda, vale ressaltar que a protecdo é dada a
maternidade, ndo apenas a gestante, razdo pela qual a analise da garantia de emprego deve
contemplar os valores constitucionais de protecdo ao trabalho, a mulher, a familia e,

sobretudo, de protecéo a crianca.
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Logo, diante do que disp0e o0s artigos 6°, 226, §4°, e 227, todos da Constituicdo
Federal, a melhor interpretacéo do artigo 10, “b” do ADCT, é de que o empregador que vier a
dispensar empregada gestante sem justa causa, mesmo sem o conhecimento da gravidez no
ato da comunicagéo da dispensa, mas vier a tomar conhecimento em momento seguinte, tem o

dever legal de revogar a dispensa e proceder a reintegracdo da empregada ao trabalho.

Por estas razbes, o item | da Sumula 244 do C. TST contempla a melhor
interpretacdo sistemética da Constituicdo Federal, no que diz respeito a responsabilidade do
empregador pela dispensa de empregada gestante sem justa causa, mesmo sem conhecimento
de tal fato, até porque, caso o empregador dispense a empregada sem justa causa, mesmo
sabendo da sua gravidez, estara cometendo um ato discriminatdrio contra a mulher, sem falar
na aberragdo e da violéncia contra a dignidade da pessoa humana, tanto da mulher, quanto do

feto.

Mas uma pequena observacdo ha feita & Sumula 244, 1, do C. TST. Isto porque, 0
C. TST aplicou implicitamente a teoria do risco e da responsabilidade objetiva ao redigir tal
enunciado, mas ndo ressalvou uma excludente de responsabilidade que é a culpa exclusiva a

gestante para inviabilidade da reintegracéo.

Ou seja, se inegavel, sob o ponto de vista do C. TST, que empregador responde
objetivamente pela reintegragdo ao emprego ou pela indenizacdo do periodo de garantia de
emprego em favor da empregada dispensada sem justa causa. Mas sempre haverd de ser
assim? N&o. N&o parece que a legislagéo brasileira privilegie o enriquecimento sem causa ou

que mulheres més intencionadas possam aproveitar-se da propria torpeza. Explica-se.

E possivel que haja determinadas situagBes tipicas de conduta de ma-fé da
empregada, mas ndo contempladas na Simula 244 do C. TST, cujos requisitos poderiam até
ser objetivados para evitar maiores dilagdes probatdrias. A titulo de exemplo, cita-se o fato
em que a mulher descobre estar gravida cerca de 2 (dois) ou até 3 (trés) meses apds a
dispensa, mesmo assim ndo comunica nada ao empregador, ndo pede sequer sua reintegragéo
voluntariamente ao empregador, deixa escorrer o0 tempo, e somente ao final da gestacéo: (i)
comunica ao empregador da sua gravidez; (ii) ajuiza reclamacdo trabalhista pedindo

reintegracdo ao emprego, € as vezes, s6 pedem a indenizagéo.
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Nesta hipdtese, ndo ha que se falar em aplicagdo do entendimento cristalizado na
Stmula 244, 1, do C. TST, pois hda uma excludente a responsabilidade objetiva do
empregador, que é a inércia, uma omissdo consistente na falta de atitude da gestante para
comunicar ao empregador sobre sua gravidez e pedir uma reintegragdo espontanea ao

emprego.

Evidente que nosso ordenamento juridico traz inimeras protecdes a dignidade da
pessoa humana, e o artigo 10, “b”, da ADCT é exemplo claro de dispositivo constitucional
que a um so tempo protege a maternidade e a infancia, o norma &pice de protecdo aos direitos
humanos das mulheres e das criangas. Mas o direito ndo socorre aos que dormem, ou pior, aos

que por ma-fé pretendem enriquecer-se ilicitamente sem trabalhar.

Neste sentido, vale lembrar que o Estado Democrético de Direito e a Republica
Federativa do Brasil, sdo fundados, entre outros principios, na garantia da dignidade da pessoa
humana, no valor social do trabalho, e na livre iniciativa, nos termos dos artigos 1°, Ill e IV e

170, caput, da Constituicdo Federal.

Portanto, até que a legislacdo venha a regulamentar o tema no plano
infraconstitucional, & Justica do Trabalho resta decidir com base nas normas ja existentes.
Mas o apontamento que se faz é quanto a falta de qualquer ressalva no item | da Simula 244
do C. TST para evitar que pessoas com ma-fé deixem escorrer todo o periodo de estabilidade,

como j& tem sido decidido em alguns julgados desta Justica Especializada.'*

195( )

“a.1. — Indenizacao licenca maternidade

Sem razdo a autora quanto a tal pretensao.

E assim ocorre porquanto a finalidade da licenga maternidade €, essencialmente, o beneficio da crianca, a fim de
que esta goze da companhia de sua mae nos primeiros meses de sua vida. Todavia, ante a inequivoca condigdo
de natimorto do filho da autora ( fls. 37 dos autos ), ndo me parece razoavel a concesséo da licenga maternidade
e, tampouco, o pagamento de indenizacéo correspondente como pretende a autora. Poder-se-ia cogitar, sim, em
caso de necessidade de recuperagdo emocional da mae, na concessdo de licenca-médica, mas ndo a licenca
maternidade pretendida pela recorrente.

Ademais, ressalto, por oportuno, que os documentos acostados aos autos pela primeira reclamada ( fls. 176/199
), comprovam o recolhimento das contribuicdes previdenciarias referentes a autora, durante todo o periodo do
contrato de trabalho, razéo pela qual ndo ha como imputar a primeira reclamada, a responsabilidade pelo ndo
recebimento da licenca maternidade.

Rejeito.

a.2. — Indenizacédo referente a estabilidade da gestante

Ao contrério do acima fundamentado, é certo que no concernente a estabilidade da empregada gestante, a
intencdo da norma legal é o beneficio da empregada, propiciando-se a esta Gltima a garantia de seu emprego,
independentemente da ocorréncia de morte da crianga. Com efeito, o artigo 10° do Ato das Disposicdes
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N&o raro observa-se na experiéncia do dia a dia do Judiciario, casos em que a
reclamacgdo é proposta em quatro, cinco, seis meses ap0s a data da dispensa, o que se infere
(ndo h& pesquisa neste sentido) que ocorra em razéo de trés fatores: (i) da falta de informacéo
da empregada sobre seus direitos; (ii) da ma-fé de algumas trabalhadoras que ndo querem ser
reintegradas; (iii) em raz&o do conforto que o seguro desemprego oferece a trabalhadoras que
ndo tem boa formagéo educacional e que recebem pisos da categoria

No tocante a falta de informagdo, atualmente, mesmo entre as classes
trabalhadoras menos favorecidas, 0s acessos aos meios de comunicagéo de massa sdo bastante
facilitados, razdo pela qual, embora na haja pesquisa sobre este assunto, a divulgacdo da
informag&o sobre os direitos dos trabalhadores e trabalhadoras € bastante amplo.

A méa-fé, evidentemente, pode haver em situagBes especiais, mas em razdo do
principio da boa fé objetiva, ndo se pode creditar a este fator, sem uma pesquisa cientifica,

que este fator seja determinante para inércia das mulheres.

Constitucionais Transitorias (ADCT) da Constituicdo de 1988 assegura a empregada gestante protecdo contra
dispensa arbitraria ou sem justa causa, desde a confirmacdo da gravidez até cinco meses ap6s o parto.

Todavia, a norma constitucional ndo pode ser utilizada para referendar o écio remunerado da gestante, o abuso
do exercicio do direito e o0 enriquecimento sem causa. Estabilidade no emprego significa prestagdo de servigos
por parte da empregada gestante, de um lado, e o pagamento dos salarios pelo empregador, do outro lado. Na
hip6tese dos autos, a reclamante sequer postulou na exordial a sua reintegracdo ao emprego — e nem poderia
porque a presente acdo somente foi interposta em 04.05.2006, ao passo que a garantia de emprego teria cessado
em 01.10.2005 - pretendendo somente os salérios e demais direitos do periodo, sem sequer disponibilizar ao seu
ex-empregador os frutos do seu trabalho.

E tal procedimento, por 6bvio, deve ser rechagado por este Orgdo Colegiado.

“In casu”, houve evidente abuso de direito da empregada que impediu a empresa de obter a eventual prestagdo
de seus servigos, ao postular seus direitos somente apds o término da sua garantia de emprego.

Em assim sendo, o Judiciario trabalhista ndo pode agasalhar este tipo de abuso do trabalhador, que deixa escoar
0 periodo da estabilidade, para vir postular somente a indenizacdo do periodo de estabilidade, como ocorreu no
caso presente.

Alids, este também é o entendimento de nossa Corte Superior, manifestado em 12.11.02, que adotou por
unanimidade o voto da ministra Maria Cristina Peduzzi, (RR 599355/1999), que tem plena aplica¢do a hipGtese
“sub judice” : “No caso sob exame, o prdprio reclamante afastou a possibilidade de reintegracédo, ao nao
postula-la dentro do periodo de vigéncia da garantia provisoria de emprego. Se a reclamacao € ajuizada apds o
término do periodo estabilitario, sdo indevidos a reintegracdo e o pagamento de salarios consectarios”.

Rejeito, por conseguinte, a pretensdo da autora quanto ao recebimento de indenizagdo decorrente da estabilidade
do emprego. (...)”

(PROCESSO TRT/SP N° 00478.2006.079.02.00-0 - 182 TURMA - RECURSO ORDINARIO DA 792 VARA
DO TRABALHO DE SAO PAULO/SP - 1°RECORRENTE: UNIAO 2°RECORRENTE: LUANA CRISTINA
SANTOS DA SILVA RECORRIDOS: LUANA CRISTINA SANTOS DA SILVA E OUTROS - RELATORA:
MARIA CRISTINA FISCH - PUBLICADO EM 03.05.2011)
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No tocante ao seguro desemprego, embora ndo haja pesquisa cientifica sobre este
ponto, este sim parece objetivamente ser um fator determinante para que algumas

trabalhadoras procurem tardiamente a Justica para buscarem a reintegracéo.'%

Este fator é objetivo porque ndo depende de nenhuma inferéncia ou deducéo, mas
acreditarmos na inteligéncia das pessoas. Parece evidente que, em razdo da politica recente de

valorizagdo do salario minimo a partir dos critério fixados na Lei 12.382/2011""

, algumas
trabalhadoras, sobretudo aquelas que recebem piso de algumas categorias menos favorecidas,
tém uma condicéo real de vida melhor durante os cinco meses em que permanecem em casa
recebendo este beneficio do seguro desemprego, do que durante o periodo em que estdo
empregadas recebendo salario e viajando de duas a quatro horas por dia nas grandes cidades

para ir e voltar do trabalho.

196

Vale aqui, um pequeno paréntese quanto a um fendmeno recente no Brasil, que tem sido a constante
evolugdo do salario minimo nos Gltimos cinco anos com reajustes reais acima da inflagdo, de maneira que, em
algumas categorias, a diferenca real entre o salario do empregado ativo e do seguro desemprego foi bastante
reduzida.

Assim sendo, ndo é atrativo para a mulher pedir reintegracéo nos primeiros cinco meses ap6s a dispensa, pois
esta recebendo um seguro desemprego liquido, por vezes, maior que o salario que receberia para trabalhar,
considerando ainda o problemas do tempo de deslocamento de ida e volta para o trabalho nas grandes cidades.

Logo, outro ponto importante e que ndo é debatido em nossas Cortes € a questdo da devolugdo dos valores de
seguro desemprego aos Cofres Publicos no caso de indenizacdo pelo periodo integral, nem tampouco o
abatimento do valor recebido a titulo de seguro desemprego do valor fixado nas indenizagdes substitutivas de
estabilidade de empregadas gestantes.

Esta fraude é grave e lesa diretamente o Fundo de Amparo ao Trabalhador, razdo pela qual mereceria uma
acdo mais contundente do Ministério do Trabalho e Emprego, bem como da Justica do Trabalho para restringir a
liberagdo de tais valores por meio de alvaréas judiciais.

107 (...) “Art. 1° O salario minimo passa a corresponder ao valor de R$ 545,00 (quinhentos e quarenta e cinco

reais).”

()

“Art. 2° Ficam estabelecidas as diretrizes para a politica de valorizagio do salario minimo a vigorar entre 2012 e
2015, inclusive, a serem aplicadas em 1° de janeiro do respectivo ano.”

()

“8 4° A titulo de aumento real, serdo aplicados os seguintes percentuais:

I - em 2012, serd aplicado o percentual equivalente a taxa de crescimento real do Produto Interno Bruto - PIB,
apurada pelo IBGE, para o ano de 2010;

Il - em 2013, sera aplicado o percentual equivalente a taxa de crescimento real do PIB, apurada pelo IBGE, para
0 ano de 2011;

111 - em 2014, sera aplicado o percentual equivalente a taxa de crescimento real do PIB, apurada pelo IBGE, para
oanode 2012; e

IV - em 2015, serd aplicado o percentual equivalente a taxa de crescimento real do PIB, apurada pelo IBGE, para
0 ano de 2013.

§ 5° Para fins do disposto no § 4°, serd utilizada a taxa de crescimento real do PIB para o ano de referéncia,
divulgada pelo IBGE até o altimo dia Gtil do ano imediatamente anterior ao de aplicagdo do respectivo aumento
real.”
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A questdo é obvia e econdmica, pois é mais inteligente e vantajoso (se ndo fosse
lamentavel) financeiramente a trabalhadora, por exemplo, receber R$545 (quinhentos e
quarenta e cinco reais) de seguro desemprego e ndo trabalhar, do que trabalhar e receber

R$605,00 (seiscentos e cinco reais)*®®

para trabalhar 44 (quarenta e quatro) horas semanais, de
sol a sol varrendo ruas e carregando lixo na cidade de Sdo Paulo, e ainda viajar horas e horas

no transporte publico cadtico de uma grande cidade.

Todavia, embora seja inteligente, a empregada que permanece em casa Cinco
meses e somente ap0s este tempo ajuiza acdo trabalhista pleiteando a reintegracdo, em
verdade, comete uma afronta a regra elementar de vedagéo ao enriquecimento sem causa, do
artigo 884 do Cdadigo Civil, com que a doutrina e a jurisprudéncia ndo podem pactuar, mesmo

que ndo haja ma-fé..'"

198 Neste sentido, basta observar a redacdo da clausula terceira da Convengdo Coletiva de Trabalho firmada entre

0 SIEMACO-SP - Sindicato dos Trabalhadores Empresas Prestacdo de Servigos de Asseio e Conservagdo e
Limpeza Urbana de SP e o SINLURB Sindicato das Empresas de Limpeza Urbana no Estado de Sdo Paulo,
vigente até abril de 2012:

()

“A partir de 1° de maio de 2011, serad garantido salario normativo de R$605,00(seiscentos e cinco reais) para
jornada de 44 (quarenta e quatro) horas semanais e de 220 (duzentas e vinte) horas mensais, ja computados o0s
Descansos semanais Remunerados (DSRs).”

Fonte: Sitio oficial do Sindicato dos Trabalhadores Empresas Prestacdo de Servicos de Asseio e Conservagao e

Limpeza Urbana de SP - SIEMACO na internet -
http://www.siemaco.com.br/html/geradores/geradores 2011 2012.pdf (Acesso em 08.02.2012 as 21h56min)
199

(..)

“Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, serd obrigado a restituir o
indevidamente auferido, feita a atualizacdo dos valores monetarios.”
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2.1.5.2 — Limite para indenizagdo se frustrada a reintegracdo

Pela mesma analise, a redacdo do item Il da Simula 244 deveria ser modificada,
para obstar a reintegracdo de empregada que tardiamente pleiteia o reconhecimento da
estabilidade provisoria, e mais do que isto, para limitar o pagamento dos saléarios a partir da
data da comunicagdo formal da gravidez ao empregador extrajudicialmente ou judicialmente,
de maneira a limitar agOes aventureiras de pessoas que pretendem apenas receber sem

trabalhar.

Ou seja, deve-se privilegiar os principios do artigo 1° Il e 1V e 170, caput, da
Constituicdo Federal, e observar a regra do artigo 884 do Cddigo Civil, de modo a coibir (i) 0
uso indevido do seguro desemprego por quem faca jus a reintegracéo; (ii) a reducdo das
indenizacdes substitutivas da reintegracdo impossivel; (iii) dar efetividade ao comando

constitucional de garante o trabalho e o emprego,
2.1.5.3 — Garantia de emprego x contrato de experiéncia

Por fim, quanto ao item Il da Sumula 244 do C. TST, o mesmo estabelece que
ndo ha direito da empregada gestante a estabilidade provisoria na hipdtese de admissdo
mediante contrato de experiéncia, pois o término do prazo da relacdo de emprego e a

consequente extin¢do do contrato ndo constitui dispensa arbitraria.

Sobre este ponto, ao contrério do que possa parecer, hd importantes consideragdes
e reflexdes que devem ser feitas. Pois, a final, o que distingue o nosso ordenamento quanto a
protecdo a maternidade da empregada em contrato de experiéncia e aquela em contrato por
prazo indeterminado? A ciéncia do término do prazo elide a possibilidade de dispensa

discriminatéria ou término de contrato ndo discriminatério?

Para entender melhor este ponto, é necessério que o intérprete se socorra aos
principios do direito do trabalho, mas ndo parece tdo simples a resposta, sobretudo quando se
considera que o direito tem carater meramente instrumental e a interpretacdo da regra deve

observar a harmonia de todo o sistema positivo.2”

200 5obre o tema, discorreu Geraldo Ataliba:

.)
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O estudo dos principios ainda é de extrema relevancia para o intérprete e aplicador
do Direito ndo apenas como comandos ou normas, mas porque ha situagdes conflitantes que
somente o estudo dos principios norteadores do sistema a que pertencem tais normas
supostamente antagbnicas € que levard o intérprete a fixar o verdadeiro sentido da norma

juridica e encontrar seu real alcance ou extens&o.?*

Isto porque, ao contrario do que o item 111, da Simula 244, do C. TST orienta, ha
entendimentos diversos, inclusive em decisdo proferida pela Justi¢a do Trabalho no sentido de
que ha compatibilidade entre contrato de experiéncia e garantia de emprego da gestante. Deste
modo, antes de discutir este ponto tdo polémico, convém situar os critérios de interpretacéo e

a aplicacéo dos principios para encontrar a solugdo mais adequada ao problema posto. %2

“Consiste o carater instrumental do direito nesta qualidade que todos reconhecem a norma juridica de servir de
meio posto a disposicéo das vontades para obter, mediante comportamentos humanos, o alcance das finalidades
desejadas pelos titulares daquelas vontades.” (...) “Essencialmente, em Gltima analise, reduzido o objeto a sua
mais simples estrutura, o direito ndo é sendo um conjunto de normas (conjunto este a que se convencionou
designar sistema juridico, ordenacdo juridica).” In Hipotese de Incidéncia Tributaria — 5 edicdo — Séo Paulo:
Malheiros, 1996, p. 24-25.

Assim, o direito é sendo um conjunto de regras que possui um tipo de unidade que entendemos por sistema,
razdo pela qual ndo se conhece a natureza de uma regra de forma isolada. Essas regras tém por objeto condutas
humanas, embora também possam dizer respeito simplesmente a fatos relevantes a mundo do direito, como
ensina Kelsen em Teoria geral do direito e do estado; tradugdo de Luis Carlos Borges. 3% ed. — Sdo Paulo :
Martins Fontes, 1998 p .1-16.

Os principios, portanto, como normas juridicas situam-se no plano do dever ser, ou seja, no mundo do
Direito, ndo no mundo natural. Segundo Kelsen a validade da norma esta no mundo do dever ser, sendo a
validade um pressuposto de que a norma existe com forca de obrigatoriedade para aqueles cuja conduta é
regulada.

Assim, disse-se que as regras juridicas validas sdo normas que estipulam sancdo. Por esta razdo a norma
ainda é valida mesmo se no mundo fenoménico ela tiver eficacia concreta, ou seja, o fato da san¢do nao ter sido
aplicada no mundo dos fatos implica em falta de eficacia, pois a norma ndo perdeu sua validade.( KELSEN,
Hans. op. cit. 42-52)

Nas palavras de Carlos Ari Sundfeld, é esta “ (...) diferenciagdo basica nos permite compreender por que a
norma juridica, mesmo desrespeitada, continua existindo. A norma nao descreve a realidade, ndo diz como ela
¢, mas apenas como deve ser.” In Fundamentos de direito publico. 32 ed. — Sdo Paulo : Malheiros, 1998. p. 116

21 MONTORO, André Franco. Introducéo & ciéncia do direito — 242 edicdo — S&o Paulo : Editora Revista dos
Tribunais, 1997. p. 369.

202 (.

EMENTA: CONTRATO DE EXPERIENCIA. ESTABILIDADE DA GESTANTE. COMPATIBILIDADE. E
entendimento deste Relator que ha compatibilidade entre contrato a termo e estabilidade da gestante, vez que a
alinea “b”, Il do art. 10 do ADCT néo estabeleceu, para fins dessa tutela especial a mulher e ao nascituro,
qualquer diferenciacgdo entre os contratos de trabalho seja por prazo indeterminado ou por prazo determinado.
Né&o distinguindo o legislador constitucional, ndo cabe ao intérprete fazé-lo (““ubi lex non distinguit nec nos
distinguere debemus™), razdo pela qual deixo de aplicar a Simula 244, Ill, do C. TST. Sob esta premissa
convola-se o desligamento da gestante em injusto e ilegal despedimento, condenando-se a reclamada a pagar a
indenizacdo do lapso estabilitario e diferencas de verbas rescisorias. Sendo incontroversa a gravidez no momento
da dispensa, resulta irrelevante a divida oportunista erguida acerca do nascimento ou ndo da crianga ja que o
legislador constituinte explicitou a tutela juridica a gestante, desde a confirmacdo da gravidez até cinco meses
apos o parto, nada dispondo sobre a hip6tese de a crianga nascer ou ndo com vida. A Lei 8.213/91 também
elegeu o parto como marco para a concessao do salario-maternidade, ndo excepcionando a hipétese de morte da
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Os principios e as regras sdo espécies de normas de um ordenamento juridico, mas
0 “principio” encerra a idéia de comeco, origem (do latim principium). Kant registrou que
“principio é toda proposicdo geral que pode servir como premissa maior num silogismo”

(Critica da Raz&o Pura, Dialética, I1. A).2%

Roque Carraza ainda explica que o principio é a pedra de fecho do sistema ao qual
pertence, razdo pela qual despreza-lo equivale a grave equivoco com efeitos bem previsiveis:
0 completo esboroamento da construcao intelectual, a exemplo como lembra Geraldo Ataliba,

do que ocorreu na “Aboéboda” de Alexandre Herculano, explicita®®.

Mas poucos tiveram a felicidade de definir o que é principio como o brilhante
jurista Celso Antdnio Bandeira de Melo, segundo o qual, principio ““(...) €, por definicao,
mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢céo fundamental que se
irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua
exata compreensao e inteligéncia, exatamente por definir a logica e racionalidade do sistema

normativo, no que lhe confere ténica e Ihe da sentido harmonico.”2%

Ainda, sobre a necessidade de estudo os principios, 0 mestre foi é taxativo, no

sentido de que: “(...) o conhecimento dos principios que preside a inteleccio das diferentes

partes componentes do todo unitario que ha por nome sistema juridico positivo™. 2*:

crianca, ap0s o parto, pelo que, esta circunstancia, sequer provada nos autos, ndo poderia ocasionar a cessacdo da
licenca maternidade e tampouco compromete a garantia estabilitaria assegurada pelo artigo 10°, I, b, do ADCT.
A maternidade ndo pode ser dissociada da pessoa da mde. Tampouco se pode aceitar a alocagdo dessa garantia
constitucional condicionada a "maternidade Gtil", i. é, "bem sucedida”, ja que a prote¢do a mae ndo pode deixar
de existir pelo fato de a crianca eventualmente vir a falecer: a uma porque tal implicaria castiga-la como se
tivesse falhado na missdo de ser mae, reduzindo-a assim, a humilhante condicdo de reprodutora fracassada; a
duas, porque a trabalhadora gestanteé a destinataria direta da protecdo trabalhista conferida pelo artigo 109, II,
b,do ADCT da Constituicdo Federal, sem embargo de se reconhecer que o nascituro também é beneficiario
indireto desse amparo e goza do reconhecimento de direitos desde a concepgao (Codigo Civil, art. 2°). Por fim,
ndo ha qualquer dbice a apuracéo, em liquidacdo, do quantum indenizatério relativo ao lapso estabilitario, sob os
parametros constitucionais, legais e da jurisprudéncia. Recurso provido em parte para deferir a autora a
indenizacdo do periodo estabilitario e reflexos.

(PROCESSO TRT/SP NO: 0220300-28.2010.5.02.0079 - 42 TURMA RECURSO: ORDINARIO EM RITO
SUMARISSIMO - ORIGEM: 792 VT DE SAO PAULO RECORRENTE: THAMIRES CANDIDO PEREIRA -
RECORRIDA: CONTAX S.A. RELATOR: RICARDO ARTUR COSTA E TRIGUEIROS PUBLICADO EM
08.07.2011)

23 CARRAZA, Rogue Antonio. Curso de direito do constitucional tributario — 192 edic&o — Sao Paulo :
Malheiros, 2002. p. 30.

2% 1bid.

205 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo - 132 ed. — Sao Paulo : Malheiros,
2002, p. 771-772.

206 1hid,
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Séo os principios juridicos, pois, normas hierarquicamente superiores as regras,
pois determinam o sentido e o alcance destas, que por sua vez ndo podem contraria-los, sob
pena ameaca a “harmonia” do ordenamento juridico, devendo, assim, haver coeréncia entre

principios e regras.

Deste modo, ressalta Bandeira de Mello, a violagdo de um principio é muito mais
grave que transgredir uma norma qualquer. A desatencdo de um principio implica em

violag#o a todo sistema juridico, e no apenas de um comando especifico.?®’

Ressalta Godinho que esta compreensdo dos principios consagrou-se mais
recentemente na segunda metade do século XX, em razdo dos trabalhos de ilustres filésofos e
constitucionalistas da envergadura de J. J. Gomes Canotilho, Paulo Bonavides, Noberto
Bobbio, entre outros. Tal fungdo seria resultante da dimensdo fundamentadora de toda a
ordem juridica, que passa necessariamente pelo reconhecimento doutrinario de sua natureza

de norma juridica efetiva, ndo simplesmente de enunciado programatico.’®

Posto isto, considerando os ensinamentos dos llustres Mestres sobre a visdo do
direito como instrumento e como sistema, bem como identificada a importancia dos

principios na integracdo do sistema positivado de normas, voltamos a indagacéo original.

A luz dos principios que regem nosso ordenamento juridico, especialmente,
pela aplicacdo dos principios da protecdo e da continuidade das relacfes de trabalho, o que
distingue o nosso ordenamento quanto a protecdo a maternidade da empregado em contrato de
experiéncia e aquela em contrato por prazo indeterminado? A ciéncia do término do prazo
elide a possibilidade de dispensa discriminatéria ou término de contrato ndo discriminatério?

E 0 que passa a analisar.

Desnecessario lembrar, pois foi ressaltado no capitulo do desenvolvimento
histérico do direito do trabalho, a importancia de proteger a classe trabalhadora dos excessos
liberais dos donos do capital, especialmente no inicio do século IX, no periodo pds Revolucédo
Industrial. Como visto, as mulheres e as criangas foram sempre os mais explorados

historicamente em condicdes de trabalho degradantes e exaustivas.

27 1hid.
28 DELGADO, Mauricio Godinho. ob. cit. p. 189
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Assim sendo, é da esséncia do direito do trabalho, é ndcleo desses direitos, a
protecéo dos trabalhadores e trabalhadoras por meio de normas adequadas a sua situagéo de
hipossuficiéncia, na medida que as normas civilistas pressupunham condig¢fes contratuais de
igualdade, o que evidente ndo existe na relacdo empregado e empregador, pela subordinagéo

daquele a este.

209

Assim, nas palavras de Mauricio Godinho“™, visa-se retificar no plano juridico o

desequilibrio inerente ao plano fatico do contrato de trabalho.

No mesmo sentido Marcelo Papaléo™® diz que se busca gerar condigdes
favoraveis ao trabalhador, tentando igualar a situacdo entre os contratantes, protegendo a

parte mais fraca de possiveis abusos do empregador.

Neste sentido, pode ser afirmado que o principio da protecdo no direito do
trabalho ndo deixa de ser uma das facetas do principio da igualdade ou da isonomia, inerentes

ao sistema Republicano.

Segundo Ataliba entende como isonomia, no direito constitucional moderno,
como direito publico subjetivo a tratamento igual de todos os cidaddos pelo Estado. A lei é
mero instrumento de isonomia, sendo esta uma é implicacéo ldgica do principio republicano

que da origem e substancia.

Afirma, ainda, o mesmo autor, que: (..) “Embora tenha larguissima
fundamentac@o historica e provetas raizes culturais, o principio da isonomia s6 pode ser
compreendido em toda sua dimensdo e significado juntamente com o principio da

7 211

legalidade”.

A doutrina de Américo P4 Rodriguez®*?, ainda, desdobra o principio da protecdo
em trés facetas: a) in dubio pro operario; b) regra da norma mais benéfica; c) condicdo mais

benéfica; mas ndo ha unanimidade, evidentemente, neste desmembramento do principio da

209 DELGADO, Mauricio Godinho. ob. cit. p. 197

20 soyzZA, Marcelo Papaléo de. Efeitos da faléncia no processo do trabalho — Séo Paulo: LTr, 2004, p. 90.

21 segundo Geraldo Ataliba “é que a teleologia do direito constitucional — tal como plasmado ao longo da
evolugcdo do mundo ocidental — foi expressando por esses principios, guardando, porém, essencialmente, a
mesma sustancia. Esta tem indmeras dimensdes, as quais, por isso que participes da mesma raiz, sdo harménicas,
coerentes entre si e solidarias. In Republica e Constituicdo — 22 Ed. — 22 Tiragem — S&do Paulo: Malheiros, 2001 —
p. 122-158

2 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho. 62 edicéo - Sdo Paulo : LTr, 1993, p. 43.
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protecdo, especialmente quanto ao in dubio pro operario, ndo sendo conveniente denomina-

los principios.”*?

O principio da protecéo é, portanto, a espinha central do direito do trabalho e dele
irradiam-se todos os demais principios. Se assim o é, o principio da protecdo aplicar-se-ia nos
contratos a termo ou no contrato de experiéncia? A resposta deve ser positiva, pois ndo ha

trabalhadores com mais ou menos dignidade.

Assim sendo, por qual razdo o contrato de trabalho por experiéncia, ao atingir o
seu termo final, pode deixar a mulher gravida em situagdo de vulnerabilidade, sem protecéo,

sem emprego e sem salario para sustento proprio e de sua familia?

A resposta mais direta é que o combinado n&o é caro (diria 0 senso comum), 0 que
0s juristas ha séculos chamam de pacta sunt servanda. Parece 6bvio, mas 0 mesmo pacta sunt
servanda téo rejeitado pela doutrina de direito do trabalho e pela jurisprudéncia de nossas

Cortes Trabalhistas, é o que responde faticamente a questao acima.

Mas alguém ha de questionar porque o pacta sunt servanda poderia sobrepor-se
ao principio da protecéo, da continuidade da relacdo de emprego, ou a primazia da realidade,
na resposta as questdes acima formuladas sobre a razdo de ser do item 11l da Simula 244 do
C. TST.

Evidente que o pacta sunt servanda é aplicavel ao direito do trabalho, pois néo
deixa de ser um direito obrigacional, com estipulacdo de direitos e deveres bilateralmente
entre empregado e empregador, mas a pergunta que ndo quer calar é porque um principio de
direito das obrigacBes poderia sobrepor-se ao direito fundamental da mulher gravida ao

trabalho e a maternidade segura?

Novamente, vale lembrar que todas estas questdes so existem em razdo de um fato
excepcional, ou seja, em razdo da legislacéo do trabalho nacional admitir uma excecéo a regra
do contrato por prazo indeterminado, que é o contrato de experiéncia, amplamente utilizado

pelos empregadores.

Convém também ressaltar que a relacdo de trabalho tem intrinseca a idéia de

continuidade, da integracdo do trabalhador a estrutura empresarial e social, conforme expresso

23 DELGADO, Mauricio Godinho. op. cit., p. 198.



106

em diversos dispositivos legais em nosso ordenamento e pacificado pela jurisprudéncia do C.

TST, por meio da Simula n® 212, in verbis:

()

212 - Despedimento. Onus da prova (Res. 14/1985, DJ 19.09.1985)

O 6nus de provar o término do contrato de trabalho, quando negados a prestacéo de
servico e o despedimento, € do empregador, pois o principio da continuidade da

relacdo de emprego constitui presungdo favoravel ao empregado. (g.n)

Esta continuidade é essencial para o planejamento, ndo apenas profissional, para

todo o desenvolvimento na vida do trabalhador, no plano pessoal, familiar, social, financeiro,

educacional.

N

Neste sentido, quanto a importancia da “continuidade” das relagdes sociais,

transcreve-se a ligdo do Professor Jorge Luiz Souto Maior®™, que ao tratar do tema relagdes

de emprego discorre com maestria:

(.)

Acrescente-se que o percurso do homem durante a vida é um dado de continuidade.
O homem nasce, cresce, € morre, € nesse meio tempo aprende, constitui familia, tem
filhos, netos, almeja, planeja, sonha, projeta o futuro, busca ser uma pessoa cada vez
melhor. Sendo a sociedade constituida de homens, ela, naturalmente, organiza-se de
modo a oferecer ao homem a possibilidade de cumprir esse percurso, para que ela
prépria, de forma reversa, seja uma sociedade melhor. Em um modelo capitalista em
que as pessoas devem buscar a sua sobrevivéncia pela venda da for¢a de trabalho,
ndo é possivel imaginar que as relacdes de trabalho se organizem, de forma
generalizada, na perspectiva da eventualidade, do efémero. Uma tal sociedade esta

fadada a desaparecer do mapa.

(.)

E nas relagBes humanas continuadas, ademais, que os homens, segundo ressalta
Richard Sennet, adquirem a capacidade cultural de incorporar certos valores

esséncias para a vida em sociedade: carater, confianga, respeito, ética. (...)

214

MAIOR, Jorge Luiz Souto. Relacdo de emprego e direito do trabalho: no contexto da ampliacéo da

competéncia da Justica do Trabalho. Sdo Paulo: LTR, 2007. pp. 83-84
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O trabalho provisorio ou efémero ndo permite ao trabalhador que se programe
para compra financiada da sua casa, dificulta seu planejamento educacional, é fato causador

de incertezas e angustias, e, portanto, indesejavel do ponto de vista social e econdmico.

Em que pese o sistema de estabilidade ter sido substituido pelo regime do FGTS
na década de 60, o que de certa forma é uma mitigagdo do principio da continuidade?™®, o
mesmo ainda tem inimeros reflexos no direito do trabalho, como por exemplo: a regra geral
do contrato por prazo indeterminado; presungdo de ruptura do contrato pela forma mais
onerosa ao empregador, a quem cabe o Onus de provar eventual justa causa ou pedido de
demisséo; e especialmente, vale destacar a sucessdo de empregadores, instituto decorrente da

idéia de continuidade das relacGes de emprego.

Por todo 0 exposto, resta ainda a seguinte questdo: se contato de trabalho tem
como regra a continuidade, se o direito do trabalho rege-se pelo principio da protecéo, se o0 a
protecdo a maternidade e ao emprego da gestante sdo direitos fundamentais inalienaveis,
como conciliar todas estas garantias a regra do pacta sunt servanda, da fungdo social do
contrato, funcdo social da empresa e da propriedade e ndo fazer letra morta o artigo 451 da

CLT? H& algum reparo a ser feito ao item Il da Simula 244 do c. TST?

A luz dos principios acima mencionados, na resposta a todas estas indagacdes
deve ser privilegiada a interpretacdo mais harmoniosa com o sistema de regras e principios de
nosso ordenamento, de modo que um principio ndo se sobreponha ou exclua a eficicia de

outro, pois todos os principios tem a mesma eficacia juridica.

Logo, ndo h& possibilidade de outra conclusdo, sendo aquela que considere a
necessidade de protecéo ao trabalho da mulher gestante independe da natureza do contrato de
trabalho firmado, seja por tempo indeterminado ou por tempo determinado, mas que ao
mesmo tempo privilegie o direito posto, & luz, também, do artigo 5° Il da Constitui¢do

Federal.

Por um lado, ndo se pode falar que empregada contratada por prazo determinado
ou em contrato de experiéncia tenha garantia de emprego por tempo superior ao prazo do

contrato. Por outro, é manifestamente ilegal e inconstitucional a ruptura de contrato por prazo

45 DELGADO, Mauricio Godinho. op. cit., p. 210.
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determinado de empregada gestante antes do termo final ajustado inicialmente, pois isto

cercearia o seu direito ao trabalho.

No mesmo diapasdo, ndo é aplicavel as mulheres gestantes a rescisdo antecipada
de contrato por prazo determinado, mesmo que haja o pagamento de indenizacdo de metade
do tempo faltante, pois tal medida € discriminatéria e violaria a fungdo social do contrato e da

empresa, bem como o principio da boa fé objetiva.

Por esta razdo, no caso de contrato de trabalho em regime de experiéncia, a sua
rescisdo antes do termo final implica necessariamente na configuracdo de dispensa
discriminatdria, salvo prova em contrario pelo empregador, e no direito da empregada em

receber todos os salarios vincendos.

Sobre este instigante tema, ndo parece provida de qualquer razoabilidade a
possibilidade de reconhecimento de garantia de emprego em contratos por prazo determinado

ou contrato de experiéncia. Explica-se.

As normas internacionais de protecdo ao trabalho da mulher caminham no sentido
de que diminuir as diferencas entre o trabalho da mulher e do homem, facilitando o acesso e a

manutencdo dos contratos de trabalho das mulheres.

Medidas legislativas e decisdes judiciais que transferem ao empregador,
exclusivamente, onus pelo emprego das mulheres diferentemente do 6nus para a contratagdo

de homens, estdo na contramdo da histéria, pois incentivam a ndao contratacdo feminina.

N&o é por outro motivo que ordenamento internacional, melhor dizendo, as
normas internacionais da OIT, incentivam a transferéncia dos custos da protegdo ao trabalho
da mulher gestante para Estado, por meio de sistemas de seguridade social custeado por toda

sociedade.

O Brasil errou muito no passado, a exemplo da demora tanto para transferir o
custo do salario maternidade para a seguridade social, que foi obrigado a renunciar a
Convencéo n° 3 da OIT, por orientacdo do Mestre Arnaldo Sussekind, naquela época entéo

Ministro, tamanho o anacronismo de nosso ordenamento.
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Por todo o exposto, a melhor interpretacdo e resposta a tais questionamentos € que
0 0nus nédo pode ser transferido ao empregador, mas a legislacdo deve indicar novas fontes de
custeio para que o beneficio do salario maternidade também possa ser usufruido por mulheres

que tiveram seus contratos a termo ndo prorrogados.

Também ndo h4 duvida de que os empregadores devem ser mais responsaveis
socialmente, ndo apenas mantendo e prorrogando contrato de experiéncia em caso de
gravidez, mas oferecendo mais oportunidade de emprego as mulheres gravidas, salvo motivos

justificaveis.

Evidente que este fator cultural relativo a contratacdo de mulheres gravidas, ndo
serd quebrado espontaneamente, sendo necessaria uma acgdo afirmativa do Estado para
premiar 0s empregadores que (i) prorroguem contratos por prazo determinado de mulheres

gréavidas; (ii) que oferecem oportunidades de trabalho para mulheres gréavidas.

Quanto ao Judiciério, quando provocado, 0 mesmo deve estar atento a situagdes
de violacgdo de direitos humanos das mulheres, mas como 6rgéo aplicador da Lei, pois ndo lhe
cabe legislar sobre o assunto, por meio de Simulas e Orientagdes extensas e complexas,
sendo positivo e de bom grado, no entanto, que encaminhem sugestfes e propostas aos

responsaveis por regulamentar a Constituicdo Federal.

2.1.6 — Do salario-maternidade

O saléario-maternidade, ou “retribuigéo a licenga compulsdria da gestante” (como
define Alice Monteiro de Barros), esta previsto no artigo art. 71 da Lei 8.213/91, como um
beneficio devido & segurada da Previdéncia Social, durante 120 (cento e vinte) dias, com

inicio no periodo entre 28 (vinte e oito) dias antes do parto.

A Lei 8.213/91 é regulamentada pelo Decreto 3.048/99, que no artigo 93
estabelece como titular do beneficio a mulher segurada pelo regime geral de previdéncia,
dispondo ainda no parégrafo terceiro que, em casos excepcionais, os periodos de repouso
anterior e posterior ao parto podem ser aumentados de mais duas semanas, mediante atestado

medico especifico.
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Ainda que ocorra parto antecipado, a segurada tem direito aos cento e vinte dias
previstos no caput do artigo 93, como especifica o paragrafo quarto do Regulamento da
Previdéncia Social (RPS), Decreto 3.048/99.

Conforme asseverado anteriormente, artigo 93-A do Decreto 3.048/99 (RPS) trata
da hipdtese de adogdo e repete o escalonamento do famigerado artigo 71-A da Lei 8.213, que
subsiste a uma analise mais profunda de sua constitucionalidade, pelas razdes expostas em

capitulo acima sobre a protecdo ao trabalho da mulher na Constituicdo Federal ?*® .

Importante consideracdo deve ser feita sobre o 8 1° artigo 93-A do Decreto
3.048/99 (RPS), pois assegura a mée adotante o direito ao beneficio previdenciario, ainda que
na época da adogdo, o salario-maternidade j& tivesse sido pago a mée biolégica quando do

nascimento da crianga.

Evidente aqui a demonstracdo de que benéfico do salério-maternidade, repita-se
ndo deve ser analisado sob o Unico viés da amamentacdo ou da protecdo a crianga, mas se
destina a protecdo da maternidade de forma ampla, ou seja, a mulher e & crianca. Assim
sendo, mais vez, é possivel afirma a incoeréncia do escalonamento do artigo 71-A
supracitado, pois se a protegdo € ampla para a mulher e crianca, a idade da crianca deveria ser
irrelevante para fixacdo do tempo de concessdo do beneficio, pelas razdes ja declinadas

anteriormente.

O Regulamento, ainda, dispde sobre aspectos formais para concessdo do
beneficio, como a (i) necessidade do termo de guarda conter a observagdo de que é para fins
de adocéo, bem como a qualificacdo completa do cOnjuge ou companheiro (82°); (ii) que
conste da nova certiddo de nascimento da crianga, ou do termo de guarda, 0 nome da segurada

adotante ou guardid, bem como, deste ultimo, tratar-se de guarda para fins de adocéo.

Questdo que merece melhor discussao pela sociedade, é a modificagdo da regra do
8§ 49 do artigo 93-A do RPS. Isto porque, este dispositivo, estabelece que em caso de “adogéo

ou guarda judicial para adogdo de mais de uma crianga, € devido um unico salario-

216

()
“Art. 71-A. A segurada da Previdéncia Social que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adocdo de
crianca é devido salario-maternidade pelo periodo de 120 (cento e vinte) dias, se a crianga tiver até 1(um) ano de
idade, de 60 (sessenta) dias, se a crianca tiver entre 1 (um) e 4 (quatro) anos de idade, e de 30 (trinta) dias, se a
criancga tiver de 4 (quatro) a 8 (oito) anos de idade.”
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maternidade relativo & crianca de menor idade”, até como incentivo a adogdo, pelas razdes

declinadas anteriormente neste estudo.

Como todo respeito a entendimentos contrarios, a adogdo € uma forma nobre de
acolhimento de pessoas mais vulneraveis socialmente, biologicamente e psicologicamente e
que, portanto, merecem os maiores cuidados, que sdo as criancas e os adolescentes. Logo, a
legislacdo deveria incentivar a ado¢do de mais de uma crianga, sobretudo, de irmdos, para

evitar o desastre social e psicoldgico que a separacdo de irmaos na adocao possa representar.

Todavia, a legislacdo previdenciaria ainda esti totalmente desconexa desta
realidade e anda anos luz atrds da legislacdo civil, em descompasso com 0s principios
constitucionais de protecéo a crianca, a familia e & mulher, em especial, com principio da
protecdo integral, que na forma dos artigos 1°, 11, I11; 3% 1 e 1l e 227 da Constituigdo Federal,
assegura com prioridade a aquisicéo e exercicio de direitos fundamentais especiais a crianga e
ao adolescente, sendo responsabilidade do ESTADO, da familia e da sociedade prestar o que

for necessério para atender ao objetivo de proteger estes sujeitos de direito.

E claro que a adocio de duas criangas a0 mesmo tempo pressupde capacidade
econdmica e, sobretudo, amor da familia adotante, mas é papel do ESTADO incentivar as
familias que queiram fazer este gesto, até pela aplicagdo do principio da protecdo integral, e

nao desestimular.

7

No tocante ao pagamento, o saldrio-maternidade € pago diretamente pela
previdéncia social (Art. 93-A, § 6° do RPS), e neste aspecto, a legislagdo nacional
tardiamente reconheceu e corrigiu 0 equivoco anterior, que atribuia aos empregadores o énus
pela maternidade, o que era fator de discriminagdo contra o trabalho da mulher. A
transferéncia deste custo para toda sociedade, por meio da seguridade social, € uma tendéncia
internacional, prevista em normas da OIT, das quais o Brasil € signatario, conforme sera visto

em capitulo seguinte.

Ainda, quanto ao valor do pagamento, o art. 94 do RPS estabelece que o salario-
maternidade, para a segurada empregada, consiste numa renda mensal igual & sua
remuneracdo integral e serd pago pela empresa, efetivando-se a compensagdo, quando do
recolhimento das contribui¢cdes incidentes sobre a folha de salarios e demais rendimentos

pagos ou creditados, devendo a empresa arquivar durante dez anos, os comprovantes dos
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pagamentos e os atestados ou certiddes correspondentes, caso solicitados pela fiscalizagdo do
INSS.

Todavia, como no Brasil, por vezes, a Administragdo ignora tratados assinados e
rasgam a Constituicdo, a Emenda n° 20 de 1998, no artigo 14, tentou limitar o salario-
maternidade a R$1.200,00 e transferir aos empregadores o custo da diferenca entre o valor do
beneficio o salario da empregada, na contraméo da historia e das normas da OIT. Em tempo, 0
Supremo Tribunal Federal foi provocado e, liminarmente, corrigiu esta aberracdo juridica em
deciséo proferida na ADI n° 1.946-5 DF, pois a Emenda n° 20 de 1998 contrariava claramente
aos principios elementares de protecdo da mulher no mercado de trabalho. Vale transcrever,

com destaque os brilhantes argumentos, in verbis:

()

EMENTA: - DIREITO CONSTITUCIONAL, PREVIDENCIARIO E
PROCESSUAL CIVIL. LICENCA-GESTANTE. SALARIO. LIMITACAO. ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 14 DA EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 20, DE 15.12.1998. ALEGACAO DE VIOLACAO AO
DISPOSTO NOS ARTIGOS 3°, IV, 5° 1, 79, XVII, E 60, § 4° IV, DA
CONSTITUICAO FEDERAL.

1. O legislador brasileiro, a partir de 1932 e mais claramente desde 1974, vem
tratando o problema da protecdo a gestante, cada vez menos como um encargo
trabalhista (do empregador) e cada vez mais como de natureza previdenciaria. Essa
orientagdo foi mantida mesmo apds a Constituicdo de 05/10/1988, cujo art. 6°
determina; a protecdo a maternidade deve ser realizada "na forma desta

Constituicdo”, ou seja, nos termos previstos em seu art. 7°, XVIII: "licenca a
gestante, sem prejuizo do empregado e do salério, com a duragdo de cento e vinte
dias".

2. Diante desse quadro histérico, ndo € de se presumir que o legislador constituinte
derivado, na Emenda 20/98, mais precisamente em seu art. 14, haja pretendido a
revogacdo, ainda que implicita, do art. 7°, XVIII, da Constituicdo Federal originaria.
Se esse tivesse sido 0 objetivo da norma constitucional derivada, por certo a E.C. n®
20/98 conteria referéncia expressa a respeito. E, a falta de norma constitucional
derivada, revogadora do art. 7°, XVIII, a pura e simples aplicagdo do art. 14 da E.C.
20/98, de modo a torné-la insubsistente, implicara um retrocesso historico, em
matéria social-previdenciaria, que ndo se pode presumir desejado.

3. Na verdade, se se entender que a Previdéncia Social, doravante, respondera
apenas por R$1.200,00 (hum mil e duzentos reais) por més, durante a licenca da
gestante, e que o empregador responderd, sozinho, pelo restante, ficara
sobremaneira, facilitada e estimulada a opgdo deste pelo trabalhador masculino, ao
invés da mulher trabalhadora. Estara, entdo, propiciada a discriminacdo que a
Constituicdo buscou combater, quando proibiu diferenca de salarios, de exercicio de
fungBes e de critérios de admissdo, por motivo de sexo (art. 7°, inc. XXX, da
C.F./88), proibicdo, que, em substancia, é um desdobramento do principio da
igualdade de direitos, entre homens e mulheres, previsto no inciso | do art. 5° da
Constituicdo Federal. Estarg, ainda, conclamado o empregador a oferecer a mulher
trabalhadora, quaisquer que sejam suas aptiddes, salario nunca superior a

217 ()

“Art. 14 - O limite maximo para o valor dos beneficios do regime geral de previdéncia social de que trata o art.
201 da Constituicdo Federal é fixado em R$ 1.200,00 (um mil e duzentos reais), devendo, a partir da data da
publicagdo desta Emenda, ser reajustado de forma a preservar, em carater permanente, seu valor real, atualizado
pelos mesmos indices aplicados aos beneficios do regime geral de previdéncia social.”
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R$1.200,00, para ndo ter de responder pela diferenga. N&o é crivel que o constituinte
derivado, de 1998, tenha chegado a esse ponto, na chamada Reforma da Previdéncia
Social, desatento a tais consequiéncias. Ao menos nao é de se presumir que o tenha
feito, sem o dizer expressamente, assumindo a grave responsabilidade.

4. A convicgdo firmada, por ocasido do deferimento da Medida Cautelar, com
adesdo de todos os demais Ministros, ficou agora, ao ensejo deste julgamento de
mérito, reforcada substancialmente no parecer da Procuradoria Geral da Republica.
5. Reiteradas as consideracdes feitas nos votos, entdo proferidos, e nessa
manifestacdo do Ministério Publico federal, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade
é julgada procedente, em parte, para se dar, ao art. 14 da Emenda Constitucional n°
20, de 15.12.1998, interpretagdo conforme a Constituicdo, excluindo-se sua
aplicagdo ao salario da licenca gestante, a que se refere o art. 7°inciso XVIII, da
Constituicdo Federal. 6. Plenario. Decisdo unanime. (grifos nossos)

(ADI 1946/DF — ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE -
REQUERENTE: Partido Socialista Brasileiro — REQUERIDOS: 1- Mesas da
Camara dos Deputados e do Senado Federal, 2- Ministro de Estado da Previdéncia e
Assisténcia Social - SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - PLENO - RELATOR:
Min. Sydney Sanches — PUBLICADO em 16.05.2003 no DOU.)

A data de inicio do afastamento do trabalho da segurada empregada sera
determinada com base em atestado médico ou certiddo de nascimento do filho, e o salario-
maternidade da segurada empregada serd devido pela previdéncia social enquanto existir

relagdo de emprego.

Todavia, no periodo de graca, a segurada desempregada fard jus ao recebimento
do salario-maternidade nos casos de demissdo antes da gravidez, ou, durante a gestacdo, nas
hipoteses de dispensa por justa causa ou a pedido, situacbes em que o beneficio serd pago

diretamente pela previdéncia social (Art. 94, paragrafo tnico, do RPS).

No caso de empregos concomitantes, a segurada fara jus ao salario-maternidade
relativo a cada emprego (Art. 98 do RPS), o que se preserva a renda da empregada durante o

periodo de afastamento.

No caso de segurada trabalhadora avulsa, o beneficio € pago diretamente pela
previdéncia social, consiste numa renda mensal igual & sua remuneracéo integral equivalente a
um més de trabalho (Art. 100 do RPS).

No tocante a cumulagdo com outros beneficios, o salario-maternidade ndo pode
ser acumulado com beneficio por incapacidade (Art. 102 do RPS), e caso a incapacidade
ocorra em concomitancia com o periodo de pagamento do salério-maternidade, o beneficio

por incapacidade, conforme o caso, devera ser suspenso. Se a segurada for aposentada e
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retornar a atividade fard jus ao pagamento do salario-maternidade nas mesmas hipoteses

anteriormente analisadas (Art. 103 do RPS).

A legislagdo trabalhista d& tratamento semelhante ao assunto, na forma do artigo
392%'% ¢ sequintes da CLT.

O § 1°do artigo 392 da CLT estabelece que a empregada deve, mediante atestado
medico, notificar o seu empregador da data do inicio do afastamento do emprego, que podera
ocorrer entre o 28° (vigésimo oitavo) dia antes do parto e ocorréncia deste, podendo os
periodos de repouso, antes e depois do parto, serem aumentados de 2 (duas) semanas cada

um, mediante atestado médico.

O mesmo artigo 392 da CLT preceitua como direito da mulher, durante a
gravidez, sem prejuizo do salario e demais direitos, ser transferida de funcéo, sempre que as
condicBes de salde o exigirem, bem como € assegurada a retomada da fungdo anteriormente

exercida, logo apds o retorno ao trabalho.

Ademais, a mulher podera pedir para sair mais cedo ou entrar ap6s o horério
normal de trabalho, inclusive ser dispensada de comparecer, pelo tempo necessario para a

realizagdo de, no minimo, seis consultas médicas e demais exames complementares.

Em verdade, o referido artigo 392 da CLT faz inimeras referéncias ao parto e a
gestante, nada dispondo sobre garantias para a mée pretende & adocéo, salvo no caput do
artigo 392-A da CLT. Neste aspecto, em consonancia com o artigo 5°, Il, da Constituicdo

Federal, € possivel afirmar que os direitos assegurados a mée bioldgica devem ser estendidos

218 ()

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

8§ 1° A empregada deve, mediante atestado médico, notificar o seu empregador da data do inicio do afastamento
do emprego, que podera ocorrer entre o 28° (vigésimo oitavo) dia antes do parto e ocorréncia deste.

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

§ 3° Em caso de parto antecipado, a mulher terd direito aos 120 (cento e vinte) dias previstos neste artigo.

§ 4° E garantido & empregada, durante a gravidez, sem prejuizo do salario e demais direitos:

| - transferéncia de funcdo, quando as condicbes de salde o exigirem, assegurada a retomada da fungdo
anteriormente exercida, logo ap6s o retorno ao trabalho;

Il - dispensa do horério de trabalho pelo tempo necessario para a realizagcdo de, no minimo, seis consultas
médicas e demais exames complementares.”
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também & mée adotante, inclusive quanto abono das auséncias necesséarias para formalizacéo

do processo de adogdo, por exemplo.

No que diz respeito a existéncia de parto multilplo ou a adocdo de mais de uma
crianga, no Brasil ndo existe previsdo constitucional ou legal para tratamento diferenciado as
maes que tenham mais de um filho no mesmo parto ou para aquelas que adotem mais de um

crian(;a ao mesmo tempo.

Alguns paises, como Espanha e Portugal, concedem uma protecdo adicional a
mulher em caso de parto multiplo, ou seja, em que em um Unico parto nascam duas ou mais
criangas. A Lei 39/99 estabelece na Espanha que a licenga maternidade ser4 ampliada em
mais duas semanas por filho, na hipdtese de parto maltiplo. Em Portugal, a Lei 04/84, na

mesma hip6tese, amplia em trinta dias por filho, a partir do primeiro.?*

O tema é sobremaneira importante e deveria ser regulamentado de forma que
mulheres enquadradas nesta situagdo diferenciada tivessem um tratamento juridico também
mais adequado a ao evento especial que é o parto multilplo ou a ado¢do multipla, aplicacéo da

regra elementar de isonomia.

Ainda que néo fosse o caso de concessdo de tantos beneficios quantos fossem 0s
filhos, como defende Cesarino Junior (Direito Social Brasileiro, p. 487), apud Miguel
Horvath Janior®, mas o exemplo espanhol e portugués sio bons paradigmas ao Brasil neste

aspecto.

2.1.7 Aspectos importantes da protecdo & maternidade
2.1.7.1 - Da protec¢do as trabalhadoras domésticas e rurais

Em relacdo a extensdo da protegdo a gestante e a mulher adotante, apoés a

Constituicdo Federal de 1988, ndo had duvidas de que a garantia de emprego, o salario

219 JUNIOR, Miguel Horvath. Salario Maternidade — S&o Paulo : Quartier Latin, 2004, p. 120

220 1hig,



116

maternidade, e todas demais protecBes a mulher sdo extensivas também as trabalhadoras

rurais, pois equiparou-se os direitos de trabalhadores urbanos e rurais na forma do artigo 7°.%

A Lei 8.213/91, alterada pela Lei 9876/99, no artigo 26, VI, resguardava a
concessdo, independe de caréncia, do salario-maternidade para as seguradas empregada,
trabalhadora avulsa e empregada doméstica, mas duvidas haviam sobre a garantia de emprego

da doméstica.

Mas a questdo da extensdo da garantia de emprego a trabalhadora doméstica s6
restou clara a partir da Lei 11.324/2006, que alterou a Lei 5.859/72 acrescentando-lhe o artigo
40-pA?2,

Como lembra Alice Monteiro de Barros, o trabalho da empregada doméstica
constitui mais do que uma relacéo juridica, mas uma “complexa relacdo humana”, até porque,
0 servigo é prestado no &mbito residencial, desfruta-se da convivéncia familiar, o que requer
lacos de simpatia, confianga e afinidade. Assim sendo, afirma a autora, a obrigagdo de manter
um empregada a pretexto de uma garantia de emprego, mesmo que a confianga ndo mais
exista, invade a privacidade da familia, razdo pela qual uma determinacdo de reintegracdo
seria flagrantemente uma violacdo a vida privada e a garantia de que a casa é asilo

inviolavel 2%

Com todo o respeito a brilhante jurista, esta visdo da empregada doméstica como
“alguém da familia” e com quem existe uma “complexa relacdo humana”, ao longo dos

tempos tem sido argumento para negar inumeros direitos ao trabalhador e a trabalhadora

221 ()

Art. 7° S3o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condi¢do
social:

()

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

XIX - licenga-paternidade, nos termos fixados em lei;

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

222

)

Art. 4° Aos empregados domésticos sdo assegurados os beneficios e servigos da Lei Organica da Previdéncia
Social na qualidade de segurados obrigatérios.

Art. 4°-A. E vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa da empregada doméstica gestante desde a
confirmacéo da gravidez até 5 (cinco) meses apds o parto.

223 In Contratos e regulamentacdes especiais de trabalho: peculiaridades e aspectos controvertidos e tendéncias —
42 edicdo — Sdo Paulo: LTr, 2010. p.346
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domeéstica, mas ndo se coaduna com os principios constitucionais de protecéo a dignidade da

pessoa humana.

Se a relacdo de trabalho puder ser o maximo possivel humanizada, nas empresas
ou no seio familiar, 6timo para toda a sociedade. Mas ndo se pode perder de vista que alguém
que se submete a trabalhar para outra pessoa, doméstico ou ndo, assim o faz, primeiramente,

porque precisa sobreviver, receber salario, e ter uma vida digna.

N&o se prosseguird neste debate, pois 0 tema merece outra dissertacdo, mas a Lei
11.324/2006 veio para ampliar o leque de direitos dos trabalhadores e trabalhadoras
domeésticas, discriminados pela propria Constituicdo Federal, que tratou desigualmente seus

direitos.
2.1.7.2 - Do nascituro sem vida (natimorto) ou morte ap6s o parto

Outro ponto que deve ser analisado é a questdo do nascimento sem vida e a
existéncia da garantia de emprego para a gestante, bem como a possibilidade de perceber o

salario-maternidade.

A jurisprudéncia trabalhista majoritéria é no sentido de que a morte da crianca nos
primeiros momentos ou dias ap6s o parto, ou ainda, no caso de nascido morto, ndo servem
como excludente para afastar a garantia de emprego da mulher, pois o artigo 10, I, “b”, da
ADCT, protege a ambos, nascituro e & mae, e ainda, o fato que impde a protecéo legal é parto,

sendo irrelevante a sobrevivéncia da crianca ou se nasceu sem vida.?

224 )
2.1. Da estabilidade gestante. Constou no voto que o fato da reclamante néo ter ido procurar a embargante ap6s
0 parto ndo afasta o direito a estabilidade face ao principio da irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas. A
morte da crianca apds um més do nascimento também néo retira o direito da mae, tendo em vista que o art. 102,
I, “b”, do ADTC, protege ndo s6 o direito do nascituro como o da gestante, que deve se recuperar
psicologicamente e fisicamente da gestacdo. Neste caso, entendo que a reclamante com maior razdo tem direito a
estabilidade.

(PROCESSO TRT/SP N° 00266.2008.060.02.00-0 - 62 TURMA - RECLAMANTE: MARIA JOSE GOMES DA
SILVA - 18 RECLAMADA: COOPERATIVA DE SERVICOS MEDICOS ODONTOLOGICOS E
PARAMEDICOS DO PLANALTO 228 RECLAMADA: INSTITUTO DE ESPECIALIDADES PEDIATRICAS
DE SAO PAULO S/A - ACORDAO EMBARGADO: 20110103011 — RELATOR: LUIZ EDGAR FERRAZ DE
OLIVEIRA - PUBLICACAO: 18.10.2011)
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225

No mesmo sentido, vale transcrever trecho do seguinte voto“”, cuja ementa foi

citada anteriormente quando analisada a garantia de emprego em contrato de experiéncia:

()

No mais, o instituto em foco tem dupla finalidade: de um lado, a protecdo aos
direitos do nascituro, desde a sua concepgao, protecdo esta que se estende até cinco
meses apos o parto, com o fito de promover a integracdo entre genitora e rebento,
nesses meses vitais para o desenvolvimento da crianga e em que esta € totalmente
dependente da mae; de outro lado, e com igual importancia, visa permitir a gestante
que se recupere psicolégica e fisicamente do periodo de gestagdo, bem assim do

préprio parto.

Com efeito, a situagdo se adequa aquela prevista pela alinea b, do inciso I, do artigo
10 do ADCT, que garante o emprego desde o0 momento da confirmag&o da gravidez,
até cinco meses ap0ds o parto, ndo excepcionando o legislador constituinte, a situacdo
em que a crianga vem a falecer durante ou apds o parto, circunstancia vagamente
argiiida de forma oportunista em defesa e sequer evidenciada nos autos, mas de todo
irrelevante para aplicacdo da garantia constitucional em questdo: "Art. 10. (..) Il —
fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa; a) (..); b) da empregada

gestante, desde a confirmacao da gravidez até cinco meses ap0s o parto.”

O legislador constituinte explicitou a tutela juridica a gestante, desde a confirmacdo
da gravidez até cinco meses apds o parto, nada dispondo sobre a hipdtese de a
crianga nascer ou ndo com vida. Ora, se o legislador ndo distinguiu, ndo pode o
intérprete fazé-lo (ubi lex non distinguit nec interpres

distinguere potest).

A Lei 8.213 de 24 de julho de 1991, que disciplina os beneficios previdenciarios, ao
tratar do salario-maternidade também elegeu o parto como marco referencial para a

concessao do beneficio, dispondo, in verbis:

"Art. 71: O salario-maternidade é devido a segurada da Previdéncia Social,
durante 120 (cento e vinte) dias, com inicio no periodo entre 28 (vinte e 0ito)
dias antes do parto e a data da ocorréncia deste, observadas as situacdes e
condigbes previstas na legislagio no que concerne a protegdo da

maternidade."

(..)

225 (PROCESSO TRT/SP NO: 0220300-28.2010.5.02.0079 - 42. TURMA RECURSO: ORDINARIO EM RITO
SUMARISSIMO - ORIGEM: 792 VT DE SAO PAULO RECORRENTE: THAMIRES CANDIDO PEREIRA -
RECORRIDA: CONTAX S.A. RELATOR: RICARDO ARTUR COSTA E TRIGUEIROS PUBLICADO EM
08.07.2011)
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Da leitura do artigo 10, I, “b” da ADCT, bem como apds uma analise sistematica
da Constituicdo Federal, o que se infere é que a garantia de emprego para mulher gestante
nada se confunde com a necessidade de aleitamento ou cuidados especiais com 0 nascituro.
Vale lembrar que a mesma garantia é conferida as mées adotantes, conforme ja discutido em
topico anterior, no qual se sustentou que a licenga para a adotante deve ser igual a da gestante,
sendo irrelevante a idade da crianga adotada.

Ou seja, do ponto vista de defesa dos direitos humanos e de protecdo & mulher, a
garantia de emprego & mulher prevista no artigo 10, I, “b” (i) independe da crianca nascer

com vida ou sobreviver ao parto; (ii) € irrelevante a idade da crianga adotada.

O que se protege na Constituicdo Federal é o direito da mulher exercer uma
faculdade ou uma dadiva, que é a maternidade e ponto. Ndo é admissivel, no Estado
Democrético de Direito fundado no valor da dignidade da pessoa humana e no valor social do
trabalho, ao menos do ponto de vista dos direitos fundamentais e sob a 6tica do principio da
igualdade, uma interpretagdo mesquinha de que a mulher que passou pelo sofrimento de
perder um filho mereceria menos protecdo que aquela que teve a graca de ter um filho

saudavel.

O retorno ou néo ao trabalho também é irrelevante, pois é uma decisdo pessoal da
mulher que perdeu o filho, desde que com aval médico sobre o seu estado de saude fisico e

psicoldgico, que ndo reduz a garantia de emprego prevista no artigo 10, I, “b” do ADCT.

Também ndo é possivel falar em renuncia a garantia emprego pelo simples fato da
mulher que passa por este sofrimento decidir voltar ao trabalho por livre e espontinea

vontade, se isto de alguma forma a deixa mais confortavel.

Evidente que esta garantia é de ordem publica, portanto, irrenunciavel, razdo pela
qual eventual pedido de demisséo, neste momento de dor, somente deveria ser aceito pelo
empregador se houver demonstracéo claras e objetivas de que a mulher encontra-se em sua
perfeita capacidade fisica e psicoldgica para tomar tal deciséo, e ainda assim, desde que esteja
devidamente assistida e orientada por um representante do seu Sindicato, aplicacdo do artigo
477,81°da CLT.
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No tocante ao pagamento do salario-maternidade, mesmo em caso de natimorto
(feto que teria condicdes de sobreviver em razdo do tempo de gestacdo ja decorrido, ou seja,
com mais de seis meses), a Justica Federal tem entendido pelo direito ao recebimento do

beneficio por 120 dias.??®

2.1.7.3 - Do falecimento da gestante no parto ou apds o parto

Situacdo delicada, mas sem regulamentacdo legal, € a hipdtese de falecimento da
mulher no parto ou durante o periodo em que recebe a licenca-maternidade, pois ndo ha
norma que garanta ao conjuge ou a quem detenha a guarda da crianga o direito de receber o
salario-maternidade pelo periodo restante ou uma indenizagdo equivalente ao valor que a

familia deixou de receber para seu sustento.

A Cémara dos Deputados chegou receber e processar o Projeto de Lei n°® 187, de
2003, atualmente arquivado por motivos regimentais da Casa, que estendia o direito a
“licenga-gestante” a quem detiver a guarda de crianga, no caso de morte da genitora, e ainda
estendia o direito a licenca maternidade, cuja autoria era do Deputado Mauricio Rabelo, sendo

relator o Deputado Nilton Baiano.

Segundo 0 mesmo projeto, a CLT e a Lei 8213/91 seriam alteradas para conter as

seguintes disposigdes:

()

“Art. 392-B. Ocorrendo a morte da empregada durante o parto ou durante o prazo
de manutencgdo da licenga-maternidade prevista no art. 392, e desde que o menor
sobreviva, a licenca serd automaticamente concedida a quem detiver a guarda da
crianca.

8§ 1° A licenca serd concedida por cento e vinte dias, devendo ser descontados os
dias de licenca usufruidos pela mée.

§ 2° A licenca sd ser& concedida mediante a apresentacdo do atestado de Gbito da
mée e o termo de guarda.

“Art. 71 (...)

Paragrafo Gnico. Ocorrendo a morte da segurada durante o parto ou durante o prazo
de manutencdo do saldrio-maternidade e desde que o menor sobreviva, o direito a
percepcdo do beneficio sera automaticamente transferido para aquele que detiver a
guarda do menor, devendo ser pago no valor em que seria ou que vinha sendo pago
a segurada falecida.”

226 JUNIOR, Miguel Horvath. op. cit., p.120.
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A legislacdo previdenciaria prevé um beneficio para o evento morte, que é a

pens&o por morte, prevista no artigo 74 da Lei 8.213/91.%%’

Logo, o cuidado que mereceria ter o legislador € ndo admitir a acumulacdo dos
beneficios de pensdo por morte com o recebimento do salario maternidade pelo cénjuge ou

detentor da guarda.

Ademais, a previdéncia social e a seguridade social deve oferecer no seu regime
geral os beneficios bésicos e satisfatorios para manutencdo de um padrdo minimo de
dignidade das pessoas em situagOes especiais e adversas, que impliquem afastamento do
trabalho, ou que ndo permitam o trabalho. Além deste patamar bésico, deve-se tomar todas as
cautelas, pois a legislagdo permite que cada individuo prepare-se para situagdes especiais por

meio de previdéncia complementar ou por meio de seguros.

Importante considerar que o critério de célculo do salario maternidade é mais
favoravel, logo beneficia de forma mais ampla a familia, pois considera a integralidade da
remuneracdo da empregada, ainda que falecida, enquanto a pensdo por morte tem critérios
previdencidrios e atuariais limitados ao teto de contribuicdo do regime geral. Toda estas

questdes devem ser muito bem reguladas para evitar mais controvérsias judiciais.

Todavia, 0 pagamento de “salario-maternidade” ao cdnjuge ou a quem detenha a
guarda pode parecer artificial e distorcido, razdo pela qual a legislacdo poderia,
alternativamente, criar mecanismos de compensa¢do ou “indenizacdo” pelo que a familia
deixou de receber em razdo da morte da gestante, abatendo-se o valor recebido a titulo de
pensdo por morte, de forma que a previdéncia ndo fosse onerada duplamente, mas que a

familia e o nascituro tivessem a melhor protecéo.

227 ()

Art. 74. A pensdo por morte sera devida ao conjunto dos dependentes do segurado que falecer, aposentado ou
ndo, a contar da data: (Redacdo dada pela Lei n® 9.528, de 1997)

I - do 6bito, quando requerida até trinta dias depois deste; (Incluido pela Lei n® 9.528, de 1997)

Il - do requerimento, quando requerida apds o prazo previsto no inciso anterior; (Incluido pela Lei n® 9.528, de

1997)

111 - da decisdo judicial, no caso de morte presumida.
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2.1.7.4 - Garantias a mulher em caso de aborto

Atualmente, considera-se aborto a interrupgdo da gravidez antes da viabilidade
fetal, cujo conceito é muito discutivel. Segundo a Organizacdo Mundial de Saude, sdo
considerados feto invidveis aqueles com menos de 20 semanas de idade gestacional ou com

peso inferior a 500 gramas.?®

No entanto, esses fatores séo dificeis de determinar com um grau de precisdo alto,
quando o feto ainda se encontra in Utero; a sobrevivéncia do feto nascido proximo do final do
segundo trimestre depende quase sempre mais da disponibilidade de pessoal e equipamento
capazes de dar suporte vital até que o bebé se desenvolva suficientemente. A viabilidade fora
do utero é freqlentemente utilizada como fato determinante na decisdo de legalidade e
moralidade do aborto induzido.??°

Considera-se aborto espontaneo aquele que resulta de estados patolégicos da mae
ou do feto, impeditivos do prosseguimento da gestagdo. O aborto provocado pode ser legal ou

criminoso, na forma do disposto nos artigo 124 a 128 do Cédigo Penal.?*°

O artigo 128 do Cddigo Penal admite o aborto necessario e o humanitério, o
primeiro para salvar a vida da gestante, e o segundo quando a gravidez for resultado de

estupro e houver interesse da mulher em interromper a gestagéo.

Pois bem, sendo o aborto ndo criminoso, voluntario ou involuntario, o artigo 395

da CLT, estabelece que a mulher terd um repouso remunerado de 2 (duas) semanas, ficando-

lhe assegurado o direito de retornar & fungdo que ocupava antes de seu afastamento.?*

228 BARROS, Alice Monteiro. Contratos e regulamentacdes especiais de trabalho : peculiaridades e aspectos

controvertidos e tendéncias — 42 edi¢do — Sdo Paulo: LTr, 2010. p.339
2 MILLER, Benjamin Frank (1907-1971) — Enciclopédia & Dicionario Médico para Enfermeiros e Outros
Profissionais de saude / Miller- Keane; traducdo de Paulo Marcos Agria de Oliveira, Silvia M. Spada — 62 edicéo

— S&o Paulo: Roca, 2003, p. 2
230 )

Art. 124 - Provocar Aborto em si mesma ou consentir que outrem Iho provoque:

Pena - detencéo, de 1 (um) a 3 (trés) anos.

()

Paragrafo Gnico - Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante ndo é maior de 14 (quatorze) anos, ou é
alienada ou débil mental, ou se o consentimento é obtido mediante fraude, grave ameaca ou violéncia.

()

Art. 128 - N&o se pune o Aborto praticado por médico:

I - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

Il - se a gravidez resulta de estupro e o Aborto é precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de
seu representante legal.
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Embora a legislagdo ordinaria seja omissa em relacdo ao salario-maternidade, o
Decreto 3.048/99 (Regulamento da Previdéncia), estabeleceu que, em caso de aborto nédo
criminoso, comprovado mediante atestado médico, a segurada tera direito ao salario-

maternidade correspondente a duas semanas.**?
2.1.7.5 - Garantias a mulher na hipdtese de parto prematuro

Tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei 6.388/2002, de autoria do
Senador Luiz Pontes (PSDB/CE) que amplia o periodo da licenca & gestante e do salario-
maternidade, acrescendo-0 pelo nimero de semanas equivalente a diferenca entre o

nascimento a termo (37 semanas) e a idade gestacional do recém-nascido.?*®

O projeto j& foi aprovado no Senado (PLS 190/2001) e na Cémara ja obteve
parecer favordvel da Comissdo de Constituicdo e Justica e Cidadania, e foi aprovado nas
Comissdes de Seguridade Social e Familia (CSSF) e de Trabalho, de Administracéo e Servigo
Publico (CTASP ). Atualmente, desde dezembro de 2011, estd Comissdo de Financas e
Tributacdo (CFT ) aguardando parecer do Relator, Dep. Amauri Teixeira (PT-BA).

O projeto, se aprovado, serd de grande importancia para protecdo ao trabalho da
mulher e caminha no sentido da protecdo integral a crianca, haja vista a alta taxa de

mortalidade de bebés prematuros. Segundo especialistas, esta medida traria uma economia ao

231 ()

Art. 395. Em caso de aborto ndo criminoso, comprovado por atestado médico oficial, a mulher tera um repouso
remunerado de 2 (duas) semanas, ficando-lhe assegurado o direito de retornar a funcdo que ocupava antes de seu
afastamento.

232(.")

Art. 93. O salario-maternidade é devido a segurada da previdéncia social, durante cento e vinte dias, com inicio
vinte e oito dias antes e término noventa e um dias depois do parto, podendo ser prorrogado na forma prevista no
§ 3%

8§ 52 Em caso de aborto ndo criminoso, comprovado mediante atestado médico, a segurada tera direito ao salario-
maternidade correspondente a duas semanas.

23 A titulo exemplificativo, mencione-se que no Estado do Rio de Janeiro, ja esta em vigor a Lei n° 3862 de 17
de junho de 202, que acrescenta um paragrafo ao art. 19 do Decreto-Lei N° 220, de 18 de julho de 1975, com a
seguinte redacdo:

"(...) No caso do inciso 111, a licenca a gestante de recém-nascidos pré-termo sera acrescida do numero de
semanas equivalente a diferencga entre o nascimento a termo — 37 semanas de idade gestacional — e a idade
gestacional do recém-nascido, devidamente comprovada". (grifos nossos)

Esta norma vale para todas as servidoras publicas daquele Estado.
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SUS - sistema unico de satde — pois reduzira os custos com internagdes e medicamentos com

prematuros, bem como reduzira a quantidade de faltas das mulheres ao trabalho.?®*

Atualmente, caso o parto seja antecipado, a mulher continua a fazer jus ao direito
licenga de 120 (cento e vinte) dias nos termos do artigo 392, §3° da CLT e artigo 93, §84° do
RPS. Mas, infelizmente, este tratamento dado pela legislacdo atual ainda ndo pode ser
considerado isondmico, quando comparado com as mulheres de deram a luz ap6s as trinta e

sete semanas de gestagao.

2.1.7.6 — A protecao & maternidade quanto ao direito & amamentacao

Ao contrério que se possa imaginar, a amamentacao traz beneficios ndo apenas ao
bebé, mas também a mulher, sem falar nos beneficios indiretos a familia e ao Estado, com a

reducdo de custos de saude.

Neste sentido, décadas e décadas de estudo comprovam a superioridade do leite
materno sobre os leites de outras espécies, para alimentacdo dos bebés, sendo Vvarios os
argumentos em favor do aleitamento materno, a comecar pela protecdo a salde da crianga, 0

que evita mortes infantis.

Segundo o Ministério da Salde, devido aos inUmeros fatores existentes no leite
materno que protegem contra infeccBes, ocorrem menos mortes entre as criangas
amamentadas. Estima-se que o aleitamento materno poderia evitar 13% das mortes em
criangas menores de 5 (cinco) anos em todo o mundo, por causas previsiveis. Nenhuma outra
estratégia isolada alcanca o impacto que a amamentacdo tem na reducdo das mortes de
criangas menores de 5 (cinco) anos. Segundo a Organizacdo Mundial da Saide (OMS) e o
UNICEF, em torno de seis milhdes de vidas de criangas estdo sendo salvas a cada ano por
causa do aumento das taxas de amamentacéo exclusiva.?®

Ainda, estudo trabalho do Ministério da Saude, no Brasil, em 14 municipios da

Grande S&o Paulo, a estimativa média de impacto da amamentagdo sobre o Coeficiente de

34 JUNIOR, Miguel Horvath. op. cit., p.122

Brasil. Ministério da Salude. Secretaria de Atencdo a Saude. Departamento de Atencdo Béasica. Salde da
crianga: nutrigdo infantil: aleitamento materno e alimentagdo complementar / Ministério da Saude, Secretaria de
Atencdo a Saude, Departamento de Atenc¢do Bésica. — Brasilia : Editora do Ministério da Sadde, 2009. 112 p. : il.
— (Série A. Normas e Manuais Técnicos) (Cadernos de Atencdo Basica, n. 23) — p. 13-18 - Disponivel no sitio
oficial do Ministério da Salde -
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/saude crianca nutricao aleitamento alimentacao.pdf -

(Acesso em 10.02.2012 as 16h47min)
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Mortalidade Infantil foi de 9,3%, com varia¢des entre 0s municipios de 3,6% a 13%. A
protecdo do leite materno contra mortes infantis € maior quanto menor é a crianca. Assim, a
mortalidade por doencas infecciosas é seis vezes maior em crian¢as menores de 2 meses ndo
amamentadas, diminuindo a medida que a crianga cresce, porem ainda é o dobro no segundo
ano de vida (World Health Organization, 2000).2%

Além de evitar mortes infantis, estudos do Ministério da Saude, demonstram que
aleitamento materno auxilia na protecdo contra doengas, como diarréia e infeccéo respiratdria,
diminui o risco de alergia e de hipertensdo, de colesterol alto e diabetes, reduz a chance de
obesidade, proporciona melhor nutricdo, efeitos positivos na inteligéncia, melhor
desenvolvimento da cavidade bucal. Para a mulher, h4 ainda beneficios relacionados a
protecdo contra cancer de mama, evita-se nova gravidez, traz menor custo financeiro,
promove o vinculo afetivo entre mée e filho, e, por fim, resulta em melhor qualidade de vida

para a mulher e filho.?’

Por estas e outras razbes a Organizagdo Mundial de Salde recomenda o
aleitamento materno, pelo menos, até os seis meses de vida da crianca, havendo estudos que

recomendem por tempo superior.?*®

A legislagdo trabalhista®®, estabelece no §1° do artigo 389 da CLT, que toda

empresa, em que trabalharem pelo menos 30 (trinta) mulheres, é obrigada a manter local

2% Ibid.
7 Ibid.
238 (...) Segundo 0 mesmo manual elaborado pelo Ministério da Salde no Brasil:
()
“Varios estudos sugerem que a duracdo da amamentacdo na espécie humana seja, em média, de dois a trés
anos, idade em que costuma ocorrer o desmame naturalmente (KENNEDY, 2005).
A Organizacdo Mundial da Saide (OMS) e o Ministério da Salde recomendam aleitamento materno exclusivo
por seis meses e complementado até os dois anos ou mais.
N&o ha vantagens em se iniciar os alimentos complementares antes dos seis meses, podendo, inclusive, haver
psrgejuizos a saude da crianga (...) ”

()
Art. 389. Toda empresa é obrigada:
()
§ 1° Os estabelecimentos em que trabalharem pelo menos 30 (trinta) mulheres, com mais de 16 (dezesseis) anos
de idade, terdo local apropriado onde seja permitido as empregadas guardar sob vigilancia e assisténcia 0s seus
filhos no periodo da amamentagao.
§ 2° A exigéncia do § 1° podera ser suprida por meio de creches distritais mantidas, diretamente ou mediante
convénios, com outras entidades publicas ou privadas, pelas proprias empresas, em regime comunitario, ou a
cargo do SESI, da LBA ou de entidades sindicais.
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apropriado onde seja permitido as empregadas guardar sob vigilancia e assisténcia os seus

filhos no periodo da amamentagéo.

Ainda, no pargrafo segundo do mesmo artigo, a Lei estabelece que a mesma
exigéncia podera ser suprida por meio de creches distritais mantidas, diretamente ou mediante
convénios, com outras entidades publicas ou privadas, pelas proprias empresas, em regime

comunitério, ou a cargo do SESI, da LBA ou de entidades sindicais.

As empresas que decidirem pela instalacdo de creches préprias, deverdo observar
as exigéncias do art. 400 da CLT, no sentido de que nos locais destinados & guarda dos filhos,
durante o periodo de amamentacéo, deverdo possuir, no minimo, um berc¢ario, uma saleta de

amamentacdo, uma cozinha dietética e uma instalagéo sanitéria.

Os dispositivos acima mencionados, visam possibilitar o atendimento de outra
norma, que é o artigo 396 da CLT, segundo o qual, até que a crianga complete 6 (seis) meses
de idade, a mulher tera direito, durante a jornada de trabalho, a 2 (dois) descansos especiais,
de meia hora cada um para amamentacdo. Ainda, dispde o pardgrafo nico que se houver
necessidade em razdo do estado de salde do filho, o periodo de 6 (seis) meses podera ser

dilatado, a critério da autoridade competente.

Todavia, o dispositivo acima tem aplicacdo indcua e apenas cria mais uma
obrigacdo de dificil atendimento e efetiva pelos empregadores, vindo a representar mais um
motivo de discriminagéo a contratacdo e manutengédo dos contratos de trabalho das mulheres,

a exemplo de tantos outros dispositivos ja revogados.

Com todo respeito, 0 caminho mais efetivo para protecdo da maternidade e para a
efetividade do direito a amamentacéo seria a prorrogagéo da licenca gestante de 120 para 180
dias para todas as mulheres, de modo que todas as crian¢as com até 6 (seis) meses de idade

pudessem ter assisténcia integral de suas mées.

Assim sendo, da forma como esta redigido o artigo 396 da CLT, seu efeito préatico
é contrario ao objetivo de proteger a maternidade, pois em vez de facilitar a vida da gestante e
do empregador, cria mais um intervalo, que no dia a dia das empresas dificilmente pode ser

cumprido e observado. Ademais, considerando que licenca-maternidade atual é de 120 dias,
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na prética, o artigo 396 da CLT s0 teria aplicacdo no quinto e sexto més de idade da crianca,

sendo sua eficacia, portanto, muito reduzida.

Por ultimo, a exemplo do absurdo artigo 384 da CLT, o artigo 396 da CLT, pela
suas proprias limitagGes, s vem a servir para fomentar a inddstria de reclamacdes e pedidos

de horas extras.

Pelo exposto, ndo parece razodvel a manuten¢do em nosso ordenamento de regras
retrogradas e ineficazes ao fim que se destina na CLT, como os artigos 394e 396, por
exemplo, sendo muito mais razoavel que o Estado prorrogue para todas as mulheres, ndo
apenas para algumas, o salario-maternidade pelo periodo de seis meses, compatibilizando-se
com as orientacfes do Ministério da Saude sobre o periodo ideal de aleitamento materno das

criangas.

2.2 A protecdo ao mercado de trabalho da mulher

Nos termos do artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal, todos séo iguais perante a
lei, sem distin¢do de qualquer natureza, inclusive quanto sexo, sendo taxativa ja no inciso |
que “homens e mulheres séo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituigdo”.
A mesma Constituicdo Federal assegura como fundamentos da Republica a dignidade da
pessoa humana, o valor social do trabalho e da livre iniciativa, nos termos do artigo 1°, Ill e

IV, repetindo-os no artigo 170, caput, como principios da nossa ordem econémica.

Assim sendo, a Constitui¢cdo Federal por um lado garante a todos a livre iniciativa,
a propriedade privada, a liberdade de contratar, associar, ir e vir, mas por outro lado exige que
todos observem a fungdo social da propriedade, da empresa, do contrato, de modo que n&o se
acolheu em nosso ordenamento juridico, o principio do liberalismo econdémico do século

XV, do deixe passar, deixe fazer.?*°

A exigéncia de responsabilidade social de todos os atores sociais est4 presente em

diversos artigos da Constituicdo Federal, sendo do espirito da norma, a protecdo social e, por

240

)

“XXIII - a propriedade atenderd a sua funcéo social;”
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vezes, um intervencionismo Estatal nas relagfes privadas (diretamente ou indiretamente por
meio de normas de ordem publica). Neste sentido, a Constitui¢do elegeu diversos sujeitos de
direito (direito publico subjetivo) que merecem uma atencgdo especial do legislador ordinario,
tais como, os trabalhadores, os idosos, a familia, a crianca e o0 adolescente, os deficientes, e,

também, as mulheres.?*!

E neste contexto de Estado Social e Democratico de Direito que se insere a
protecdo ao mercado de trabalho da mulher, prevista no artigo 7°, XX, observado também o

disposto no artigo 5°, I, ambos da Constituigdo Federal.

Feita esta breve digressdo, analisa-se nesse topico a protecdo ao mercado de

trabalho da mulher pela ordem infraconstitucional.

Convém registrar, de plano, que a legislacdo ordinéria, muitas vezes, com intuito
de proteger o trabalho da mulher, produz o efeito foi justamente o contrério: 0 aumento da

discriminacédo contra a mulher. Exemplo disto, é a propria existéncia de um capitulo destinado

241 ()

Art. 6° S3o direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao.

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

.)

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

()

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

XXXI - proibigdo de qualquer discriminacdo no tocante a salario e critérios de admissao do trabalhador portador
de deficiéncia;

()

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:

()

Il - cuidar da sadde e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia;

()

Art. 203. A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuicdo a
seguridade social, e tem por objetivos:

| - a protecdo a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice;

()

IV - a habilitagdo e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a promocgdo de sua integragdo a vida
comunitéria;

V - a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso (...)

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito (...) além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacio,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressao.

()

Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua
participagdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.
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a protecéo ao trabalho da mulher da CLT, que em vez de desmitificar a inferioridade entre os

sexos, aumenta o preconceito sobre o trabalho da mulher e a suposta fragilidade feminina.

A Lei 7.855/89, no artigo 13%2, revogou inimeros dispositivos arcaicos da CLT,
incompativeis com a Constituicdo de 1988, mas, ainda assim, remanescem algumas normas
esdrixulas, como o famigerado artigo 384, sendo a sua vigéncia tdo estranha quanto a um

jabuti em cima da arvore.

Neste caminho, como dispde o artigo 372 da CLT, os preceitos que regulam o
trabalho masculino séo aplicaveis ao trabalho feminino. Pela mesma razdo, Alice Monteiro de
Barros é enfética ao dizer que “hoje ndo se justifica essa regulamentacdo conjunta”, ao

sugerir a revisdo do mesmo capitulo.

A titulo de exemplo, lembra a autora, que o artigo 381, §§1° e 2° o artigo 389,
itens 1, 11, 111, e 1V disciplinam o mesmo que dispdem os artigos 166, 175, 176, 177, 178.
Idem quanto aos artigos 382 (intervalo intrajornada), 383 (intervalo para refeigdo), 385
(DSRY), 386 (revezamento aos domingos), cujos artigos 66, 67, 70. 71 da CLT dispdem sobre

a mesma matéria.

O que se sugere, portanto, € que a legislacdo ordinaria sobre a protecdo ao
trabalho da mulher e sobre o seu acesso ao mercado de trabalho, ndo venha trazer maiores
Onus para a contratacdo de mulheres, quando comparado a contratagdo de homens, pois isto,
historicamente, sempre foi fator de discriminacdo, exemplo do que ja foi discutido
anteriormente sobre a transferéncia do custo das licenca maternidade para a seguridade social,

de modo a evitar-se qualquer discriminagéo na contratacdo feminina.

Apos tais consideracdes, pode-se dizer que ndo é a CLT o principal instrumento
de protecdo ao trabalho da mulher atualmente, pois as mais importantes normas estdo na
Constituicdo Federal e na legislagdo esparsa, sendo a CLT, nesta matéria, apenas um velho
penduricalho para servir ao fomento de divergéncias jurisprudenciais (vide a questdo do artigo

384) e a dar trabalho aos doutrinadores para criticar a existéncia de normas ineficazes.

Proteger o mercado de trabalho da mulher é permitir igualdade de oportunidades,

de acesso, de remuneragéo, e de manutencdo no emprego.

242
(..)
Art. 13. Revogam-se o paragrafo Gnico do art. 16, os artigos 18, 19, 27, 28, 43, 44, 324, 374, 375, 378, 379, 380,

387, 418 e 446 da CLT e demais disposicdes em contrario. (...)
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No tocante as garantias de manutencdo no emprego, embora sejam necessarios
pequenos ajustes, foi analisado itens acima diversas normas de protecdo ao emprego da

mulher em razdo da maternidade, inclusive pela legislagdo previdenciéria.

Quanto a remuneragdo, ndo existe distin¢éo entre o valor do trabalho em razéo do
sexo, sendo norma que disponha em tal sentido, embora se tenha visto no historia recente, na
época do Estado Novo, Lei que autorizava o pagamento de salario inferior as mulheres, como

analisado acima no estudo da evolucéo historica da protecdo ao trabalho da mulher.

Apos estas consideracdes, analisa-se a seguir os principais diplomas legais sobre a

protecdo ao mercado de trabalho da mulher.

2.2.1 - Da proibicao e punigdo para condutas discriminatorias

A Lei 9029/95 é, sem ddvida, uma das mais importantes normas de protecdo
contra a discriminacdo ao trabalho da mulher, embora sua protecdo ndo seja limitada a

questdo de género.

Em seu artigo 1° esta Lei estabelece a proibicdo de qualquer prética
discriminatdria e limitativa para efeito de acesso a relagdo de emprego, ou sua manutencao,

por motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil, situagdo familiar ou idade.

A Lei 9.029/95 foi ainda mais longe ao tipificar como crime algumas praticas

discriminatdrias, entre as quais:

| - a exigéncia de teste, exame, pericia, laudo, atestado, declaracdo ou qualquer outro procedimento

relativo a esterilizacdo ou a estado de gravidez;
Il - a adogdo de quaisquer medidas, de iniciativa do empregador, que configurem;
a) inducdo ou instigamento a esterilizagdo genética;

b) promocdo do controle de natalidade, assim ndo considerado o oferecimento de servicos e de
aconselhamento ou planejamento familiar, realizados através de institui¢des publicas ou privadas,

submetidas as normas do Sistema Unico de Saide (SUS).

A pena para estes crimes é a detencdo de um a dois anos e multa. Na hipétese
discriminagdo em razdo de preconceito de etnia, raca ou cor, as infragdes serdo, ainda,

passiveis de multa administrativa de dez vezes o valor do maior salario pago pelo
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empregador, elevado em cinquenta por cento em caso de reincidéncia, redagdo dada pela Lei
n® 12.288, de 2010 e, também, proibicdo de obter empréstimo ou financiamento junto a

instituicOes financeiras oficiais.

Séo considerados sujeitos ativos dos crimes a que se refere este artigo, a pessoa
fisica empregadora, o representante legal do empregador, como definido na legislacdo
trabalhista, ou dirigente, direto ou por delegagdo, de Orgdos publicos e entidades das
administracfes publicas direta, indireta e fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos

Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Na hipdtese de rompimento da relacdo de trabalho por ato discriminatério, além
do direito a reparacéo pelo dano moral, o artigo 4° da Lei 9.029/95, faculta ao empregado e
empregada optar entre: | - a readmissdo com ressarcimento integral de todo o periodo de
afastamento, mediante pagamento das remuneragOes devidas, corrigidas monetariamente,
acrescidas dos juros legais; Il - a percepcdo, em dobro, da remuneracdo do periodo de

afastamento, corrigida monetariamente e acrescida dos juros legais.

A critica que deve ser feita a esta Lei é que, embora seja um marco legislativo
importante para protecdo contra a discriminacdo no mercado de trabalho contra a mulher, é a

proibicéo indiscriminada de apresentacéo de atestado de gravidez, inclusive na demisséo.

Melhor seria que a Lei facultasse as mulheres o direito de pedir ao medico do
trabalho o exame de sangue e urina para aferir a existéncia ou ndo de hormonios indicativos
de gravidez momento do exame demissional. Ou seja, como este exame seria feito apos o
comunicado de dispensa, ndo se poderia dizer que a decisdo de dispensa fora discriminatdria,

até porque efetivamente néo o é.

Discriminagdo haverd e haveria se o empregador, mesmo ciente da gravidez da

empregada no exame demissional ndo revogasse a dispensa.

Certamente isto seria benéfico as mulheres pois lhe dariam mais seguranca no
momento da dispensa, bem como asseguraria ao empregador sobre a corre¢éo da dispensa da

empregada, sem qualquer ddvida quanto a possivel gravidez.

Deixar esta questdo da discussdo sobre se houve ou ndo discriminacdo no exame
demissional ao Judiciério, é garantia certa de inseguranca juridica, pois tudo dependera de

provas, de juizos de valor, de entendimentos diversos em todo o pais, razdo pela qual a Lei
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deveria ser mais clara e expressa para autorizar o exame demissional mais amplo para

proteger a propria mulher.

Evidentemente, que qualquer exame medico s6 poderd ser feito com a autorizagéo
e consentimento da empregada para resguardar aos seus proprios interesses. Por outro lado, a
empregada que preferir ndo fazer o exame, ndo poderia, oportunamente, meses depois, alegar
a propria torpeza e pedir a reintegracdo e salarios vencidos, pois sua dispensa era passivel de
ser revogada pelo simples exame médico demissional que apontasse, de imediato, a gravidez

ou ndo naquele momento.

Embora ndo tenha este estudo a pretensdo de discutir aspectos penais, a
responsabilidade penal objetiva do administrador ou representante legal do empregador causa
arrepios, pela exegese do artigo 5° XLV, da Constituicdo Federal, estabelece que nenhuma
pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigagdo de reparar o dano e a
decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra

eles executadas, até o limite do valor do patriménio transferido.

Ou seja, a Lei 9.029/95, atribuiu uma responsabilidade penal objetiva ao
representante legal, que ndo se pode admitir, quanto deveria atribuir uma responsabilidade

penal subjetiva, ou seja, punindo-se o agente que efetivamente discriminou & alguém.**®
2.2.2 - Da Lei 9.799/99

A Lei 9.799/1999 com intuito de dispor sobre 0 acesso no mercado de trabalho da

mulher, fez diversas alterages na CLT, inclusive, para acrescer artigos.

Deste modo, foi acrescido & CLT o artigo 373-A, que estabelece a vedacdo de
publicar ou fazer publicar anincio de emprego no qual haja referéncia ao sexo, a idade, a cor
ou situacdo familiar, assim o exigir. Restou proibido recusar emprego, promogao ou motivar a

dispensa do trabalho em razdo dos mesmos fatores, inclusive, quanto ao estado de gravidez.

Ainda, estabeleceu a mesma Lei, a seguintes vedacdes: (i) considerar o sexo, a

idade, a cor ou situacdo familiar como variavel determinante para fins de remuneracéo,

23 conforme ensina Mirabete: a responsabilidade “objetiva significa que a lei determina que o agente

responsavel pelo resultado ainda que agindo sem dolo ou culpa, o0 que contraria a doutrina do Direito Penal
fundado da responsabilidade e pessoal e na culpabilidade”. Manual de direito penal — 162 edigdo — Séo Paulo:
Atlas, 2000. p. 155
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formacé&o profissional e oportunidades de ascenséo profissional; (ii) exigir atestado ou exame,
de qualquer natureza, para comprovagdo de esterilidade ou gravidez, na admissdo ou
permanéncia no emprego; (iv) impedir o acesso ou adotar critérios subjetivos para
deferimento de inscrigdo ou aprovagdo em concursos, em empresas privadas, em razdo de

sexo, idade, cor, situagdo familiar ou estado de gravidez;

Com todo respeito, a ineficacia do artigo 373-A é absoluta, na medida em que
todas as vedagBes acima ja se encontravam na Constituicdo Federal. Em segundo lugar, a Lei
9.799/99 pressupde a torpeza dos empregadores e que a discriminacéo € feita ostensivamente,
quando é fato notério de que os atos de discriminacdo para contratacdo, aumentos de

remuneracéo, promogdes, no mais das vezes, sdo velados ou implicitos.

A Lei 9.799/99, portanto, diz o0 6bvio e repete 0 que ja existe na Constituicdo
Federal, e se o artigo 373-A da CLT néo existisse, nada seria modificado na nossa ordem

juridica.

O parégrafo Unico do artigo 373-A da CLT, acrescido pela mesma Lei, estabelece
que o disposto neste artigo ndo obsta a adocdo de medidas temporérias que visem ao
estabelecimento das politicas de igualdade entre homens e mulheres, em particular as que se
destinam a corrigir as distor¢des que afetam a formagao profissional. O legislador parece ter
descoberto a polvora, mas esta regra é a repeticdo elementar do principio da isonomia,

amplamente conhecido e aplicado pela doutrina e pelos Tribunais.

Por fim, o item VI do artigo 373-A da CLT comete um gafe, ao vetar que o
empregador ou preposto proceda a revistas intimas nas empregadas ou funcionarias, mas nada
dispdes sobre os homens. Ora o direito a intimidade est& protegido na Constituicdo Federal e
0 artigo 5°, | dispdes que homens e mulheres séo iguais em direitos e obrigagdes, razdo pela
qual o item VI acima mencionado ndo tem respaldo Constitucional, pois discrimina os homens

e fere a isonomia.

9244

Os demais artigos acrescidos pela Lei 9.799/9 caminham na mesma trilha da

obviedade, da repeticdo de principios constitucionais, com textos vagos, abertos, e sem

24 ()
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instituir qualquer direito palpéavel as mulheres, excecdo feita ao §4°, | e Il, do acrescido ao
artigo 392, ja analisados anteriormente em tdpico relativo a maternidade e garantias a

gestante.

3. A protecéo ao trabalho da mulher nos acordos e convengdes coletivas

Aspecto importante a ser considerado no direito do trabalho, é a possibilidade de
criagdo de normas gerais e abstratas por meio nas negociagdes coletivas, em tese, elaboradas
com maior precisdo e adequacdo, pois as partes envolvidas estdo muito mais proximas das

condicdes de fato dos trabalhadores e trabalhadoras.

Ou seja, a0 menos no que diz respeito as garantias trabalhistas, os trabalhadores e
trabalhadoras dispdem de mecanismos de protegdo fundados na negociacdo coletiva, ndo

dependendo apenas das normas estatais para regulamentacao e protecdo as suas atividades.

Considerando que as Leis dependem de moroso e alongado processo legislativo,
ndo ha davida de que algumas situagdes especiais poderiam ser tratadas como mais adequacéo
e propriedade pelas negociagdes coletivas, a exemplo, da extenséo da licengca maternidade em

caso de morte da crianga ou da mée, entre outros pontos polémicos abordados anteriormente.

Pois bem, na sociedade atual, ndo hd como ignorar a importancia e o papel dos
sindicatos e das negociagdes coletivas como produtoras de normas gerais e abstratas, mesmo

com seus limites de inovacdo da ordem juridica, seu alcance e extenséo.

No plano internacional, a Convengéo n° 98 da OIT traz garantias importantes para

0 exercicio da negociacdo coletiva e da participacdo dos trabalhadores em movimentos

Art. 390B. As vagas dos cursos de formacdo de mao-de-obra, ministrados por instituicdes governamentais, pelos
préprios empregadores ou por qualquer 6rgao de ensino profissionalizante, serdo oferecidas aos empregados de
ambos o0s sexos."

"Art. 390C. As empresas com mais de cem empregados, de ambos 0s sexos, deverdo manter programas especiais
de incentivos e aperfeicoamento profissional da méo-de-obra."”

"Art. 390E. A pessoa juridica podera associar-se a entidade de formacdo profissional, sociedades civis,
sociedades cooperativas, 6rgdos e entidades publicas ou entidades sindicais, bem como firmar convénios para o
desenvolvimento de agfes conjuntas, visando a execucdo de projetos relativos ao incentivo ao trabalho da
mulher."
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sindicais, garantindo-lhes a protecdo adequada contra quaisquer atos atentatorios a liberdade

sindical em matéria de emprego.

A referida norma protege o trabalhador, ainda, contra meios dissimulados de
discriminacdo, como condicionar o emprego de um trabalhador a filiagdo a um sindicato ou de
deixar de fazer parte de um sindicato, vedando-se, ainda, a dispensa ou ato que prejudique um
trabalhador por qualquer modo, em virtude de sua filiagdo a um sindicato ou de sua
participacdo em atividades sindicais, entre outros mecanismos e prote¢des aos trabalhadores e
as organizacdes sindicais, como por exemplo, a ndo permissdo de ingeréncias externas ou

Estatais.?*

Nos termos do artigo 4° da Convengéo n° 198 da OIT, os Estados deverdo tomar
medidas adequadas e compativeis as condi¢fes nacionais para promover utilizacdo de meios
de negociagdo voluntaria entre empregadores ou organizagdes de empregadores e
organizagOes de trabalhadores, com o objetivo de regular, por meio de convengdes coletivas,

os termos e condigBes de emprego.**®

25 () ARTIGO 1°

1 - Os trabalhadores deverdo gozar de protecdo adequada contra quaisquer atos atentatorios a liberdade sindical
em matéria de emprego.

2 - Tal protecdo devera, particularmente, aplicar-se a atos destinados a:

a) subordinar o emprego de um trabalhador a condicéo de néo se filiar a um sindicato ou de deixar de fazer parte
de um sindicato;

b) dispensar um trabalhador ou prejudica-lo, por qualquer modo, em virtude de sua filiacdo a um sindicato ou de
sua participacdo em atividades sindicais, fora as horas de trabalho ou, com o consentimento do empregador,
durante as mesmas horas.

ARTIGO 2°

1 - As organizacBes de trabalhadores e de empregadores deverdo gozar de prote¢do adequada contra quaisquer
atos de ingeréncia de umas em outras, quer diretamente, quer por meio de seus agentes ou membros, em sua
formacao, funcionante e administracgao.

2 - Serdo particularmente identificadas a atos de ingeréncia, nos termos do presente artigo, medidas destinadas a
provocar a criagdo de organizagdes de trabalhadores dominadas por um empregador ou uma organizagdo de
empregadores, ou a manter organizacdes de trabalhadores por meios financeiros ou outros, com o fim de colocar
essas organizacgOes sob o controle de um empregador ou de uma organizagdo de empregadores.

ARTIGO 3°

Organismos apropriados as condi¢cBes nacionais deverdo se necessario, ser estabelecidos para assegurar o
respeito do direito de organizagdo definido nos artigos precedentes.

FONTE: Sitio oficial do Tribunal Regional do Trabalho da 2° Regido na internet -
http://www.trtsp.jus.br/geral/tribunal2/legis/CLT/OI1T/OIT_098.html - (Acesso em 23.10.2011 as 13h07min)

246 () ARTIGO 4°

Deverdo ser tomadas, se necessario for, medidas apropriadas as condigdes nacionais para fomentar e promover o
pleno desenvolvimento e utilizagdo de meios de negociagao voluntaria entre empregadores ou organizacdes de
empregadores e organizagdes de trabalhadores, com o objetivo de regular, por meio de convencdes coletivas, 0s
termos e condicdes de emprego.

FONTE: Sitio oficial do Tribunal Regional do Trabalho da 2° Regido na internet
http://www.trtsp.jus.br/geral/tribunal2/legis/CLT/OIT/OIT_098.html - (Acesso em 23.10.2011 as 13h07min)
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Além da Convencdo n° 198 da OIT, o Brasil também ratificou outra importante
norma internacional relativa as negociacfes coletivas, que é a Convengdo n° 154 da
Organizacdo Internacional do Trabalho, sobre o Incentivo & Negociagéo Coletiva, adotada em
Conferéncia realizada em Genebra, em 19 de junho de 1981, aprovada por meio do Decreto
Legislativo n°® 22, de 12 de maio de 1992, e publicada pelo Decreto n° 1.256 de 29 de
setembro de 1994.

A Convencdo n° 154 da OIT, define a expressdéo a negociacdo coletiva
compreende todas as negociagdes que tenham lugar entre, de uma parte, (i) um empregador,
(i) um grupo de empregadores ou uma (iii) organizacdo ou Vérias organizacbes de
empregadores, e, de outra parte, (a) uma ou (b) vérias organizacbes de trabalhadores, que
tenha por finalidade: a) definir condigdes de trabalho e termos de emprego; b) regular relagdes
ente empregadores e trabalhadores; c) regular as relagbes entre empregadores ou suas

organizacdes (artigo 2°).2%

Além das referidas ConvengBes, merece atencdo a Recomendacdo n° 163 da
Organizacdo Internacional do Trabalho — OIT, que estabelece os meios e garantias para
promover a negociacgéo coletiva, de 03 de junho de 198, que complementa as Convengdes n°
98 e 154 da OIT, anteriormente mencionadas, e dispde sobre meios de fomento a negociacéo

coletiva.

Diante do quanto exposto, temos que as negociagdes coletivas tém importante
amparo nas normas internacionais da OIT, sendo bastante privilegiada como mecanismos para
normatizacdo dos termos e condicOes de trabalho, razéo pela qual podem ser consideradas
como instrumentos também para diminuicdo de desigualdades nas relagbes de trabalho,

inclusive para protegéo ao trabalho da mulher.

247 (.)ARTIGO 2°

Para efeito da presente Convencédo, a expressdo "negociacdo coletiva" compreende todas as negociacdes que
tenham lugar entre, de uma parte, um empregador, um grupo de empregadores ou uma organizagdo ou varias
organizacOes de empregadores, €, de outra parte, uma ou varias organizag6es de trabalhadores, com o fim de:

a) fixar as condicoes de trabalho e emprego; ou

b) regular as relagdes entre empregadores e trabalhadores; ou

c) regular as relagbes entre os empregadores ou suas organizagdes e uma oOu varias organizacGes de
trabalhadores, ou alcancar todos estes objetivos de uma so vez.

FONTE: Sitio oficial do Tribunal Regional do Trabalho da 2° Regido na internet-
http://www.trtsp.jus.br/geral/tribunal2/legis/CLT/OIT/OIT_154.html - (Acesso em 23.10.2011 as 13h44)
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Além das diversas normas internacionais aplicaveis as negociag@es coletivas no
Brasil, com a mesma eficacia das leis ordinarias, pois ratificadas em nosso pais, 0
ordenamento juridico nacional contempla inimeras normas estatais de protecéo a negociagéo
coletiva e a autonomia privada coletiva, a comecar pela Constituicdo Federal de 1988.

Vale consignar que a Constituicdo Federal reconhece a validade e privilegia a
negociagéo coletiva como forma de regular as condigdes de trabalho e como meio de solugéo
negociada de conflitos. Além do que, ha diversas normas constitucionais que privilegiam a
atuacéo e a participacdo dos sindicatos na vida dos trabalhadores e das empresas, assim como
confere aos acordos e convencdes coletivas prerrogativas importantes, como se denota dos

incisos VI, XIl1I, X1V, todos do artigo 7° da Constituicdo, entre outros. 248

No mesmo diapasdo, a Constituicdo privilegia a negociacdo coletiva ao dar
protecdo e garantias aos sujeitos que atuardo como negociadores, resguarda aos Sindicatos,
como resta claro em diversas normas do artigo 8° como por exemplo, ao definir que ao
sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria (artigo
8°, 111); que é obrigatéria a participagdo dos sindicatos nas negociacdes coletivas de trabalho
(artigo 8°, VI).2%°

28 ()

Art. 7° S3o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condicdo
social:

VI - irredutibilidade do salrio, salvo o disposto em convencgéo ou acordo coletivo;

XI - participacdo nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneracdo, e, excepcionalmente, participacdo na
gestdo da empresa, conforme definido em lei;

XIIl - duragdo do trabalho normal ndo superior a oito horas didrias e quarenta e quatro semanais, facultada a
compensacao de horéarios e a redugdo da jornada, mediante acordo ou convencdo coletiva de trabalho;

XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento, salvo negociagao
coletiva;

XXVI - reconhecimento das convencgdes e acordos coletivos de trabalho; (...)

249 (

Art. 8° E livre a associaco profissional ou sindical, observado o seguinte:

I - a lei ndo podera exigir autorizacdo do Estado para a fundacgdo de sindicato, ressalvado o registro no 6rgdo
competente, vedadas ao Poder Publico a interferéncia e a intervengdo na organizacdo sindical;

Il - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em
questdes judiciais ou administrativas;

VI - é obrigatdria a participagdo dos sindicatos nas negociagdes coletivas de trabalho;

.)
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Considerando a importancia da negociacéo coletiva e a importancia para o direito
do trabalho das normas criadas por meio de Convencdes Coletivas e Acordos Coletivos de
Trabalho, é que se entende necessaria uma rapida abordagem, em uma amostragem aleatoria,

de algumas normas coletivas, limitada a base territorial de S&o Paulo, SP.

Ao analisarem-se algumas normas coletivas de importantes categorias
profissionais e econdémicas com aplicagdo na cidade de Séo Paulo, SP, observa-se, uma triste

realidade no tocante a protegdo ao trabalho da mulher.

Ressalvamos que esta amostragem ndo tem a pretensdo de demonstrar
cientificamente a questdo da protegdo ao trabalhado mulher na cidade de S&o Paulo pelas
negociacdes coletivas, mas apenas se pretende checar, por amostras aleatorias, como algumas
importantes categorias tratam da questdo, se adotam padrdo normativo igual, inferior ou
superior ao direito legislado. Justifica-se esta forma aleatdria de amostragem em razdo do
objeto desta pesquisa, servindo este pequeno estudo complementar meramente para auxiliar

na concluséo final sobre os caminhos para a protecéo ao trabalho da mulher.

Assim sendo, apresenta-se ao final deste trabalho um quadro comparativo de
clausulas sociais presentes ou ndo em normas coletivas sobre a protecdo ao trabalho da
mulher. Este quadro comparativo foi elaborado com base no estudo de convengdes e acordos
coletivos firmados pelas 07 (sete) categorias analisadas com base territorial na cidade de Séo
Paulo, quais sejam: bancérios (as), trabalhadores (as) da construcédo civil, trabalhadores (as)
de enfermagem, trabalhadores (as) em estabelecimentos de salde, professores (as),

secretérias, e trabalhadores (as) metallrgicos.

Foram analisados os seguintes quesitos ou clausulas nas normas coletivas: a)
prorrogacdo da garantia de emprego da gestante; b) responsabilidades familiares; c)

disponibilidade de creche ou auxilio creche; d) protecdo no periodo de amamentacdo; e)

VIII - é vedada a dispensa do empregado sindicalizado a partir do registro da candidatura a cargo de direcdo ou
representacdo sindical e, se eleito, ainda que suplente, até um ano ap6s o final do mandato, salvo se cometer falta
grave nos termos da lei.(...)
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protecdo & mulher em caso de aborto ndo criminoso; f) promocéo da igualdade de género na

contratacdo e manutengdo do emprego; g) prorrogacao da licenga-maternidade.

Entre as normas analisadas, 0s setores que apresentam convengdes coletivas
com maior numero de clausulas de protecdo ao trabalho da mulher sdo as categorias dos
bancérios e dos metaldrgicos, pois ambos tém clausulas de: prorrogagdo da garantia de
emprego da gestante acima do patamar legal; permitem auséncia justificadas para
acompanhamento de filhos ao médico; protecdo a mée adotante; reembolso de creche;
garantia de emprego para mulher que sofreu aborto ndo criminoso; prorrogagéo da licenga

maternidade.

Também entre as convencgdes e acordos analisados, destacam-se as normas dos
trabalhadores na construcdo civil e das secretarias, pois ndo trazem nenhuma protecdo ao

trabalhado da mulher.

A conclusdo se pode chegar nesta pequena amostra é que a protecdo ao
trabalho da mulher paulistana ainda depende substancialmente do direito legislado, pois as
normas coletivas vigentes na cidade de S&o Paulo, a0 menos nas categorias analisadas séo
muito timidas, embora haja avangos em categorias profissionais tradicionalmente mais

vanguardistas, como bancérios e metalurgicos.

Segundo o Anudario das Mulheres Brasileiras —DIEESE — o estudo das
“Cléausulas relativas ao trabalho das mulheres, por tipo de garantia”, com base em normas
de todo o pais, aponta um indice muito reduzido de clausulas que tratam de protecdo ao
trabalho da mulher, exemplificativamente: garantia de emprego da gestante (12,3%);
mencionam a licenga-maternidade (4,2%); garantias para lactante (4%); creche (11,2%);
acompanhamento dos filhos (9,4%); sobre responsabilidades familiares (4,9%).

Assim, 0 que se observou nesta pequena amostragem esta no mesmo diapaséo
dos numeros apresentados pelo Anuario das Mulheres Brasileiras, estudo elaborado pelo
Departamento Intersindical de Estatisticas e Estudos Socioecondmicos — DIEESE, cuja

pesquisa leva em consideragéo as condigdes de trabalho em todo Brasil.?*°

%0 DIEESE - Departamento Intersindical de Estatisticas e Estudos Socioecondmicos — Anuério das Mulheres
Brasileiras. / DIEESE — Sédo Paulo: DIEESE, 2011. www.dieese.org.br/anu/anuarioMulheresBrasileiras2011. pdf
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CAPITULO 4 - AS NORMAS DE PROTECAO A MULHER NA OIT

1. Aspectos gerais das normas da OIT e sua eficacia no ordenamento nacional

Antes de estudar a evolugdo das normas de protegéo ao trabalho da mulher na
Organizacdo Internacional do Trabalho, OIT, convém uma répida digressdo para lembrar e

contextualizar a origem de tais normas.

Em 1919, cessada a primeira guerra, foi criada a Organizagdo Internacional do
Trabalho — OIT, com origem nos fatos sociais ocorridos na Europa e América do Norte,
continentes que vivenciaram o0 nascimento da Revolugdo Industrial, que gerou um
extraordinario desenvolvimento econdmico, mas com sofrimento humano intoleravel e diante

de graves problemas sociais.

Também, conforme asseverado em capitulo proprio, o motivo inicial para criagéo
da Organizacdo Internacional do Trabalho - OIT era de natureza humanitaria, dadas as
condi¢Bes a que se encontravam os trabalhadores, sem qualquer protecdo a sua saude e
condi¢bes dignas de vida, bem como politicas, pois as condi¢Bes do pds-guerra também
pressionavam para criagdo da OIT, haja vista a presséo e tensdo social existente que poderiam
fomentar uma revolucdo semelhante aquela ocorrida na Russia em 1917, ou, como assevera 0
Predmbulo da Constituicdo da OIT, a injusti¢a social gera um tal descontentamento “que a

paz e a harmonia universais sdo colocadas em perigo”.?*!

Como ndo poderia deixar de ser, 0 argumento econdémico também era importante,
pois, como se extrai do predmbulo da Constituicdo da OIT “a ndo adopgdo (sic) por uma
nagdo de um regime de trabalho realmente humano é um obstaculo para os esforcos das

outras na¢des que desejam melhorar a condicdo dos trabalhadores nos seus proprios paises.”

Evidente a questéo do direito econdmico e concorrencial em paralelo com questéo

humanitéria.

(Acesso em 08.03.2012 as 14horas)

! Fonte: Sitio da Organizagéo Internacional do Trabalho — OIT -em Portugal — na internet -
http://www.ilo.org/public/portugue/region/eurpro/lisbon/html/portugal_visita_guiada_0la_pt.htm — (Acesso em
02/10/2011 as 19h19min)
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Pois bem, desde a sua criagdo, a OIT tem editado normas internacionais sobre as
relacbes de trabalho a serem aplicadas pelos paises signatéarios, sendo fonte de Direito
Internacional do Trabalho, razdo pela qual se passard brevemente pela analise das suas

normas e seus efeitos no ordenamento nacional.

Dentre as normas da OIT, destacam-se a Constituicdo, as Convencdes e as
Recomendacgdes. O corpo de Convengdes e Recomendagdes da OIT é denominado Codigo
Internacional do Trabalho, que é uma apresentacdo sisteméatica feita pela Oficina
Internacional do Trabalho.?*?

Os protocolos séo instrumentos que modificam parcialmente ou algum artigo das
Convenc0es e estdo abertos para a ratificagdo de um Estado obrigado pela Convengéo, sendo

uma forma de revisdo e atualizacdo da norma.

Por sua vez, as Declaragdes e as resolugdes sdo atos unilaterais das Organizagdes
Internacionais, ambas sdo atos aprovados pela Conferéncia Internacional do Trabalho que ndo
tém previsdo na Constituicdo da OIT, mas deixam de ser diretivas para o Estados e demais

organizagdes.”

Todavia, ao presente estudo interessa mais diretamente a analise das Convencdes
e Recomendagdes da OIT, sendo a Convengdo um instrumento juridico que cria obrigacdes
aqueles Estados que a ratificarem. As RecomendagBes, por sua vez, tém funcdo
complementar, integrativa, e interpretativa em relacdo as Convencbes, embora possam
também ter caréter autdnomo em algumas matérias que variam muito de pais a pais.>*

Quanto & natureza juridica, as Convencdes da OIT enquadram-se como tratados,
com postulados, regras e principios, de ordem geral, abstrata, para reger certas relacdes
internacionais, confirmando ou modificando costumes adotados entre as nagdes. Como
tratado multilateral aberto, é necesséria a adesdo do Estado para que no plano interno, suas

normas possam gerar os direitos e obrigagdes.”*®

Como ensina Sussekind, as expressdes “conven¢do” e “tratado” sdo sindnimas,

mas a tendéncia é reservar a primeira para tratados multilaterais abertos, adotados por

%2 BARZOTTTO, Luciane Cardoso. op. cit., p. 86.
3 |bid., p. 87

4 1bid. p. 88-90

5 Ibid., p. 90
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conferéncias realizadas no &mbito de organismos internacionais ou regionais. E, ainda,
completa o autor ao dizer que as convengGes podem ser classificadas em tratados-leis, ou

normativos, para diferenciar dos tratados-contratos.?*®

Os tratados ndo sdo, todavia, leis supranacionais, pois ndo tem eficécia juridica no
direito interno dos Estados-membros independentemente de adeséo destes, mediante ato
formal de ratificagdo. Disto decorre a importancia de diferenciar, como ensina Stssekind,
“ato-regra” — pelo qual a Conferéncia cria as normas constantes da convengdo — e “ato-
condicdo” — pelo qual o Estado adere ao tratado.?’

Ao ingressar na OIT e aderir & sua Constituicdo, o Estado assume a obrigacéo
formal de submeter toda convencdo internamente para aprovagéo da autoridade competente,
no prazo de dezoito meses da sua adogao (art. 19, §5°, a, Constituicdo da OIT). 2*®

No Brasil, compete ao Congresso Nacional resolver sobre a aprovagdo ou néo de
tratados (art. 49, I, da CF/88)%°. Uma vez aprovada por Decreto Legislativo, o Presidente da

Republica poderé promover a ratificacéo.

\

Quanto a incorporagdo da Convencdo na legislagdo nacional, pela concepcéo
monista, ha interdependéncia entre a ordem juridica internacional e a nacional, razéo pela qual
a ratificagdo importa em incorporacéo automética de suas normas no ordenamento nacional.
J& para a teoria dualista, o ordenamento internacional e nacional sdo independentes e ndo se
misturam, razdo pela qual a ratificagdo ndo implica em aplicar as normas, mas em
compromisso de legislar internamente, pois a modificacdo do sistema juridico interno exige

ato formal do legislador nacional.®

2% SUSSEKIND, Arnaldo. op. cit., p.82

%7 |bid., p.82-83
%58 |bid., p.84

259 ()

Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:
I - resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou
COMPromissos gravosos ao patriménio nacional;

%0 |pid., p.84
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A Constituicdo Federal brasileira, nos artigos 5° 8§ 2° e 3° e 105, Ill, a,
confirmam a adogdo da teoria monista, pois tem primazia sobre as leis ordinérias que a

contrariem.?!

Ademais, o Estado s6 pode legislar em divergéncia com tratado ratificado ap6s
denuncié-lo, em razéo da disposicéo do artigo 27%°* na Convengéo de Viena sobre o Direito

dos Tratados, da Conferéncia das Nagdes Unidas de 1969, ensina Arnaldo Suissekind.?®

A excecdo prevista no artigo 46 da mesma Convencéo € a hipotese do Estado ndo
ter autorizagdo constitucional interna para ratificar e assumir obrigacbes no plano

internacional.

Por fim, no que diz respeito ao carater complementar dos tratados, no Brasil, além
dos direitos dos trabalhadores assegurados nos artigos 7° a 11° da Constituicdo e nas
respectivas leis ordinérias, h4 diversas normas internacionais que, compativeis com o

ordenamento interno, o complementam.

261 )

Art. 5°(...)

§2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
(9.n)

§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004) (g.n)

()

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

()

111 - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou Gltima instancia, pelos Tribunais Regionais
Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a decisdo recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;

262 ()

Artigo 27 (...)

Uma parte ndo pode invocar as disposicdes de seu direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado.
Esta regra ndo prejudica o artigo 46. (...)

()

Artigo 46

Disposi¢des do Direito Interno sobre Competéncia para Concluir Tratados

1. Um Estado nédo pode invocar o fato de que seu consentimento em obrigar-se por um tratado foi expresso em
violagdo de uma disposicdo de seu direito interno sobre competéncia para concluir tratados, a ndo ser que essa
violagdo fosse manifesta e dissesse respeito a uma norma de seu direito interno de importancia fundamental.

2. Uma violacdo é manifesta se for objetivamente evidente para qualquer Estado que proceda, na matéria, de
conformidade com a préatica normal e de boa fé.

FONTE: Sitio oficial do Ministério das Relagdes Exteriores do Brasil na internet -
http://www2.mre.gov. br/dai/dtrat.ntm Acesso em 17.10.2011 - (Acesso em 17.10.2011 as 22h58min)

%3 SUSSEKIND, Arnaldo. op. cit., p.84
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Como bem lembra Sussekind, até a Emenda n® 45/2004, que acresceu o 83° do
artigo 5° da Constituicdo Federal, na doutrina de direitos humanos prevalecia que os tratados
internacionais sobre direitos humanos ratificados pelo pais, e compativeis com a Constituicéo,
teriam natureza de norma constitucional e integrariam o rol de direitos fundamentais,
protegidos por clausulas pétreas, sendo citados pelo autor, dentre outros grandes

doutrinadores, como Antdnio Augusto Cancado Trindade e Flavia Piovesan.”®*

Mas da leitura do 83° do artigo 5° da Constituicdo Federal tem-se claro que
posicdo da maioria da doutrina de direitos humanos sé foi acolhida em parte, pois a regra
inserida no artigo 5° exige aprovagédo da norma internacional por maioria qualificada, em dois

turnos, nas duas casas, para adquirir status constitucional.

Diante do exposto, tem-se que as Convengdes da OIT ratificadas pelo Brasil ttm a
mesma eficécia das leis ordinarias no ordenamento juridico nacional, salvo se aprovadas na
forma mencionada pelo 83° do artigo 5° da Constitui¢cdo Federal, quando integrariam a ordem

interna com forca de norma constitucional.

ApoOs esta breve e sucinta andlise, cabe analisar algumas normas internacionais,
especialmente da OIT, que dispdem especialmente sobre a prote¢éo ao trabalho da mulher, o

que se passa a fazer nos itens seguintes.

%4 Ipid., p.80
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2. A protecdo a gravidez e a maternidade

2.1. A Convengdo n°3da OIT

A Convencdo n° 3 da OIT foi ratificada em 26 de abril de 1934 pelo Brasil,
promulgada pelo Decreto n° 423 de 12 de novembro de 1935, revogando-se os dispositivos do
Decreto n° 21.417-A, de 17 de maio de 1932 que lhe eram contrarios, pois a norma
internacional previa um descanso de seis semanas antes e depois do parto, em vez de quatro
semanas até entdo vigentes, bem como o custeio do beneficio pelo Estado, ndo pelo

empregador como vigorava.

A Carta Constitucional de 1934 ratificou os direitos ja consagrados no Decreto n°
21.417-A, de 17 de maio de 1932, dando-lhe patamar constitucional, de maneira que tais

direitos ganharam um patamar de norma constitucional a partir de entéo.

O Brasil, mais tarde, fez a dentincia da Convengédo n® 3 da OIT por meio do
Decreto n° 51.627 de 18 de dezembro de 1962, acatando a orientagdo do Ministro Arnaldo
Sussekind, ante a manifesta divergéncia do sistema previsto na legislagdo nacional e aquele
previsto na Convengdo n° 3 da OIT, haja vista que no Brasil o custo do salario maternidade

ainda era do empregador, o que ensejava fator de discriminagéo a mulher. %

A Convencdo n° 3, oportunamente, foi revista pela Convencdo n° 103, que
estendeu as trabalhadoras rurais e as domésticas a licenca maternidade e assisténcia médica

custeada pelo seguro social.

Aqui cabe fazer uma importante observa¢do quanto a tendéncia internacional da
OIT de ndo transferir ao empregador o 6nus exclusivo pela prote¢do ao trabalho da mulher,

pois historicamente isto serviu como elemento de discriminagdo das mulheres.

Esta observagdo é sobremaneira importante quando se denota no Brasil uma
inclinacdo de alguns julgadores, que na contramdo da historia, pretendem atribuir aos
empregadores uma responsabilidade objetiva e sem fundamento legal para transferir o 6nus da
protecdo a maternidade exclusivamente aos empregadores, a exemplo que foi discutido no
topico relativo & garantia de emprego em contrato de experiéncia, ao se discutir as decisdes

que ndo aplicam Stmula 244 do C. TST.

%5 BARROS, Alice Monteiro de. A Mulher e o direito do trabalho — Sdo Paulo: LTr - 1995, p. 417
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2.2. A Convengéo n° 103 da OIT

A Convencéo n° 103 da OIT Adotada na 35.2 Sessdo da Conferéncia, em Genebra
(1952), foi aprovada pelo Decreto Legislativo n.°20, de 30 de abril de 1965 e efetuado o
registro do instrumento de ratificagdo em 18 de junho de 1965. Entrou em vigor, para o Brasil,
em 18 de junho de 1966, e foi promulgada pelo Decreto n° 58.820, de 14 de julho de 1966,
publicado no Diario Oficial da Unido - DOU - de 19 de julho de 1966.

Em apertada sintese, referida Convengdo aplicava-se igualmente as mulheres
empregadas em empresas industriais bem como as mulheres empregadas em trabalhos ndo
industriais e agricolas, inclusive as mulheres assalariadas que trabalham em domicilio (Artigo
1°), de modo que chama a atencéo para a extenséo de direitos também as trabalhadoras rurais

e as domésticas.?®®

Digno de nota que a Convengdo n° 103 ja protegia a mulher solteira e com filhos,
bem como os filhos havidos dentro ou fora do casamento, como se extrai do seu artigo 2°, o
que ndo deixava de ser revolucionario para a época em que fora redigida (década de 1950). S6
para lembrar, no Brasil ainda sequer vigorava o estatuto da mulher casada, muito menos

poder-se-ia pensar em tamanho grau de autonomia para as mulheres solteiras.?®’

266 () Artigo 1°

1. A presente Convencdo aplica-se as mulheres empregadas em empresas industriais bem como as mulheres
empregadas em trabalhos ndo industriais e agricolas, inclusive as mulheres assalariadas que trabalham em
domicilio.

2. Para os fins da presente convencéo, o termo "empresas industriais" aplica-se as empresas publicas ou privadas
bem como a seus ramos (filiais) e compreende especialmente (...)

3. Para os fins da presente Convencdo, o termo "trabalhos ndo industriais” aplica-se a todos os trabalhos
executados nas empresas e servicos publicos ou privados seguintes, ou em relagdo com seu funcionamento (...)
()

h. O trabalho doméstico assalariado efetuado em casas particulares; bem como a todos os outros trabalhos nao
industriais aos quais a autoridade competente decidir aplicar os dispositivos da convengéo.

4. Para os fins da presente Convengdo, o termo "trabalhos agricolas™ aplica-se a todos os trabalhos executados
nas empresas agricolas, inclusive as plantag6es (fazendas) e as grandes empresas agricolas industrializadas.
Fonte: http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/mulher/mulher3.htm - (Acesso em 18.10.2011 as 00h31min)

267 (...) Artigo 2

Para os fins da presente Convencéo, o termo "mulher” designa toda pessoa do sexo feminino, qualquer que seja
sua idade ou nacionalidade, raga ou crencas religiosas, casada ou nao, e o termo "filno" designa toda crianca
nascida de matriménio ou néo.

Fonte: http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/mulher/mulher3.htm - (Acesso em 18.10.2011 as 00h31min)
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A licenca maternidade, nos termos do artigo 3° da Convengdo, era garantida a toda
mulher, mediante exibicdo de um atestado médico, que indica a data provavel de seu parto,
estabelecendo-se que a duragdo dessa licenca seria de doze semanas, no minimo; sendo uma
parte dessa licenca concedida, obrigatoriamente, depois do parto, conforme dispusesse a

legislacdo nacional, mas nunca inferior a seis semanas.”®®

O item 4, do artigo 3°, dispGe que se o parto se da depois da data presumida, a
licenga tirada anteriormente se acha automaticamente prorrogada até a data efetiva do parto e

a duracdo da licenca obrigatdria depois do parto ndo devera ser diminuida por esse motivo.

Interessante notar, ainda, a regra que permitia a extenséo do afastamento em caso
de doenca confirmada por atestado médico como resultante da gravidez, para realizacdo de
pré-natal, bem como doenca confirmada por atestado médico como coroléario do parto, em
ambos o0s casos a duracdo méaxima poderia ser estipulada pela autoridade competente, que no
Brasil, ¢ o Congresso Nacional.?*®

O salario-maternidade foi estabelecido no artigo 4°, de modo que a mulher que se
ausentar de seu trabalho em virtude licenca maternidade, teria direito a prestacbes em espécie
e a assisténcia medica, de maneira que tais prestacbes fossem suficientes para assegurar

plenamente a subsisténcia da mulher e de seu filho em boas condiges de higiene.?"

268 Aurtigo 3°

1. Toda mulher a qual se aplica a presente Convencdo tem o direito, mediante exibi¢cdo de um atestado médico,
que indica a data provavel de seu parto, a uma licenca de maternidade.

2. A duracdo dessa licenca sera de doze semanas, no minimo; uma parte dessa licenca sera tirada,
obrigatoriamente, depois do parto.

3. A duragdo da licenca tirada obrigatoriamente depois do parto serd estipulada pela legislagdo nacional, ndo
serd, porém, nunca inferior a seis semanas; o restante da licenca total podera ser tirado, segundo o que decidir a
legislacdo nacional, seja antes da data provavel do parto, seja ap6s a data da expiracdo da licenca obrigatoéria ou
seja ainda uma parte antes da primeira destas datas e uma parte depois da segunda. (...)

Fonte: http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/mulher/mulher3.htm - (Acesso em 18.10.2011 as 00h31min)

269 ()
Artigo 3° (...)
4. Quando o parto se da depois da data presumida, a licenca tirada anteriormente se acha automaticamente
prorrogada até a data efetiva do parto e a duracdo da licenca obrigatdria depois do parto ndo devera ser
diminuida por esse motivo.
5. Em caso de doenca confirmada por atestado médico como resultante da gravidez, a legislagdo nacional deve
prever uma licenga pré-natal suplementar cuja duragdo maxima pode ser estipulada pela autoridade competente.
6. Em caso de doenca confirmada por atestado médico como corolario do parto, a mulher tem direito a uma
prorrogacdo da licenca ap6s o parto cuja duragcdo maxima pode ser estipulada pela autoridade competente.
I;gnte: http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/mulher/mulher3.htm - (Acesso em 18.10.2011 as 00h31min)

(...) Artigo 4
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No seu item 3, a norma estabelece que a assisténcia médica abrangeré assisténcia
pré-natal, assisténcia durante o parto e assisténcia apds o parto prestadas por enfermeira

(parteira diplomada) ou por médico, e bem assim a hospitalizagdo quando for necesséria.

Grande empecilho para o Brasil eram as disposi¢Ges dos itens 4 ao 8, todos do
artigo 4°, que estabeleciam que as prestagdes em espécie e a assisténcia médica seriam
concedidas quer nos moldes de um sistema de seguro obrigatério, quer mediante pagamentos
efetuados por fundos publicos, sendo em ambos os casos concedidos de pleno direito a todas

as mulheres que preencham as condigdes estipuladas.

O item 8 expressamente vedava que o empregador fosse pessoalmente

responsavel pelo custo das prestacdes devidas as mulheres que ele emprega.”’

A razdo de ser desta vedacdo era evidente ao transferir o custo social da
maternidade para toda sociedade por meio dos sistemas de seguridade e previdéncia, em vez
de sobrecarregar o empregador: evitar a discriminagdo na contratacdo e manutengdo do

emprego das mulheres.

1. Quando uma mulher se ausentar de seu trabalho em virtude dos dispositivos do artigo trés acima, ela tem
direito a prestages em espécie e a assisténcia médica

2. A percentagem das prestaches em espécie sera estipulada pela legislacdo nacional de maneira a serem
suficientes para assegurar plenamente a subsisténcia da mulher e de seu filho em boas condi¢Ges de higiene e
segundo um padrdo de vida apropriado.

3. A assisténcia médica abrangera assisténcia pré-natal, assisténcia durante o parto e assisténcia apds o parto
prestadas por parteira diplomada ou por médico, e bem assim a hospitalizacdo quando for necesséria; a livre
escolha do médico e a livre escolha entre um estabelecimento publico ou privado serdo respeitadas.

Fonte: http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/mulher/mulher3.htm - (Acesso em 18.10.2011 as 00h31min)

21 () Artigo 4 (...)

4. As prestacdes em espécie e a assisténcia médica serdo concedidas quer nos moldes de um sistema de seguro
obrigatdrio, quer mediante pagamentos efetuados por fundos publicos; em ambos os casos serdo concedidos de
pleno direito a todas as mulheres que preencham as condigdes estipuladas.

5. As mulheres que ndo podem pretender, de direito, a quaisquer prestagdes, receberdo apropriadas prestagdes
pagas dos fundos de assisténcia publica, sob ressalva das condicdes relativas aos meios de existéncia prescritas
pela referida assisténcia.

6. Quando as prestacOes em espécie fornecidas nos moldes de um sistema de seguro social obrigatorio sdo
estipuladas com base nos proventos anteriores, elas ndo poderdo ser inferiores a dois tercos dos proventos
anteriores tomados em consideracédo.

7. Toda contribuicdo devida nos moldes de um sistema de seguro social obrigat6rio que prevé a assisténcia a
maternidade, e toda taxa calculada na base dos salarios pagos, que seria cobrada tendo em vista fornecer tais
prestacOes, devem ser pagos de acordo com o nimero de homens e mulheres empregados nas empresas em
apreco, sem distincdo de sexo, sejam pagas pelos empregadores ou, conjuntamente, pelos empregadores e
empregados.

8. Em hipdtese alguma, deve o empregador ser tido como pessoalmente responsavel pelo custo das prestagfes
devidas as mulheres que ele emprega.

Fonte: http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/mulher/mulher3.htm - (Acesso em 18.10.2011 as 00h31min)




149

Registre-se que na Terceira Conferéncia a OIT, em 15 de novembro de 1921, ja
havia adotado a Recomendag&o n° 12 para que os Estados membros viessem a implementar
garantias para as mulheres assalariadas empregadas em atividades agricolas, com direito a
protecdo antes e depois do parto, e a fixagdo de salario maternidade as expensas de fundo
publico ou seguro social 2"

O Brasil so ratificou, com ressalvas, a Convengdo n° 103, pois somente em 1974,
apés a edicdo da Lei 6.136, o Brasil regularizou a transferéncia deste custo do salario
maternidade para seguro obrigatério, além do que ndo ratificou a sua aplicacdo para a
trabalhadora rural e doméstica, em flagrante discriminagdo contra estas mulheres como se

fossem seres humanos de segunda classe.?”®

Em 28 de fevereiro de 1967 foi publicado o Decreto-lei n° 229, que modificou a
redacdo de diversos capitulos da CLT, entre outros, regulamentou a hipotese de licenga-
maternidade relativa ao periodo anterior ao parto, quando este fosse antecipado, alterando a
redacdo do artigo 392 da CLT, incluindo também o paréagrafo terceiro neste mesmo artigo
consolidado, além de disposicdes relativas ao direito da gestante exigir a mudanca de funcdes

em caso de necessidade fundada em atestado médico.?”*

212 (...) La Conferencia General de la Organizacion Internacional del Trabajo recomienda:

Que cada Miembro de la Organizacién Internacional del Trabajo adopte medidas para garantizar a las mujeres
asalariadas empleadas en las empresas agricolas una proteccion, antes y después del parto, semejante a la
proteccién concedida por el Convenio adoptado en Washington por la Conferencia Internacional del Trabajo a
las mujeres empleadas en la industria y en el comercio, y que dichas medidas comprendan el derecho a un
periodo de ausencia, antes y después del parto, y a una prestacion durante el mismo periodo, financiada con
fondos publicos, o por un sistema de seguros.

Fonte: Sitio oficial da Organizacdo Internacional do Trabalho - OIT - http://www.ilo.org/ilolex/cgi-
lex/convds.pl?R012 — (Acesso em 11.08.2011 23h19min)

213 BARROS, Alice Monteiro de. A Mulher e o direito do trabalho — S&o Paulo: LTr - 1995, p. 418

274 ()

Art. 7° - Os artigos adiante indicados do Capitulo Il - "Da protecdo ao trabalho da mulher" - do Titulo Il da
CLT passam a vigorar com a seguinte redagao:

()

"Art. 392. E proibido o trabalho da mulher gréavida no periodo de quatro (4) semanas antes e oito (8) semanas
depois do parto.

8§ 1° Para os fins previstos neste artigo, o inicio do afastamento da empregada de seu trabalho ser& determinado
por atestado médico nos térmos do art. 375, o qual devera ser visado pela emprésa.

§ 2° Em casos excepcionais, 0s periodos de repouso antes e depois do parto poderdo ser aumentados de mais
duas (2) semanas cada um, mediante atestado médico, na forma do § 1°.
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Outro importante direito conquistado pelas mulheres na Convencdo n° 103, foi o
intervalo remunerado para amamentacéo, fixado no artigo 5°, ou seja, sem prejuizo do salario

e sem elastecimento da jornada.?”

A garantia de emprego para mulher gestante foi estabelecida no artigo 6°, que
expressamente previa a possibilidade da mulher se ausentar de seu trabalho em virtude de
gravidez, estabelecendo como ilegal a dispensa durante a licenga ou em data tal que o prazo
do aviso-prévio termine enquanto durar a auséncia acima mencionada.”’®

Assim, a Convengdo n°® 103 da OIT pode ser considerada um uma das
principais normas internacionais de prote¢do aos direitos humanos das mulheres, e o principio
de que o 6nus da protecdo ao trabalho da mulher ndo pode ser transferido integralmente ao

empregador revolucionou a forma de insercdo das mulheres no mercado de trabalho.

2.3. A Recomendacgédo n°95 da OIT

Na trigésima quinta Conferéncia da OIT, em 28 de junho de 1952, foi adotada
a Recomendacdo n° 95 sobre a protecdo & maternidade, e trouxe importantes normas de

protecédo a gestante e a crianga, cujos principais pontos serdo destacados.

Importante registrar que esta Recomendagdo prevé a possibilidade de

prorrogacdo para até quatorze semanas da licenca maternidade, sempre que possivel e

§ 3° Em caso de parto antecipado, a mulher terd sempre direito as 12 (doze) semanas previstas neste artigo.
8§ 4° Em casos excepcionais, mediante atestado médico, na forma do § 1° é permitido a mulher gravida mudar de
funcdo.” (...)

5(...) Artigo 5

1. Se a mulher amamentar seu filho, sera autorizada a interromper seu trabalho com esta finalidade durante um
ou varios periodos cuja duracdo sera fixada pela legislacdo nacional.
2. As interrupcbes do trabalho para fins de aleitamento devem ser computadas na duracdo do trabalho e
remunerada como tais nos casos em que a questao seja regulamentada pela legislagdo nacional ou de acordo com
esta; nos casos em que a questao seja regulamentada por convengdes coletivas, as condi¢Oes serdo estipuladas de
acordo com a convengao coletiva pertinente.

Fonte: http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/mulher/mulher3.htm - (Acesso em 18.10.2011 as 00h31min)

278 (_..) Artigo 6

Quando uma mulher se ausentar de seu trabalho em virtude dos dispositivos do art. 3.° da presente convencéo, é
ilegal para seu empregador despedi-la durante a referida auséncia ou em data tal que o prazo do aviso-prévio
termine enquanto durar a auséncia acima mencionada.

Fonte: http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/mulher/mulher3.htm - (Acesso em 18.10.2011 as 00h31min)
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necessario para a salde da mulher e seu filho, especialmente quando houvesse condigdes

anormais, entre as quais o aborto e outras complicagdes durante a gravidez.”’”

No seu item Il, a norma recomenda que o salario maternidade seja fixado em
100% dos ganhos da mulher, para garantir-lhe tranquilidade financeira e tender suas
necessidades pessoais, além de outras garantias assistenciais também previstas na Convencgéo

n° 103 do mesmo ano.?"®

No tocante a amamentacdo, o item 3.1 da Recomendagédo n° 95 estabelece que
a necessidade de intervalos de uma hora e trinta minutos, no minimo, durante a jornada de
trabalho, para amamentacdo dos filhos, bem como a criagdo de instalagdes fora do local de
trabalho para que possam amamentar os filhos e dar-lhes a devida assisténcia, com

financiamento ou subvencgdes do seguro social.

277 ()

I. Descanso de Maternidad

1.

1) Cuando sea necesario para la salud de la mujer, y siempre que sea posible, el descanso de maternidad previsto
en el parrafo 2 del articulo 3 del Convenio sobre la proteccion de la maternidad (revisado), 1952, deberia ser
prolongado hasta completar un periodo de catorce semanas.

2) Los organismos de control deberian estar autorizados para prescribir en casos individuales, mediante
presentacion de un certificado médico, una prolongacion suplementaria del descanso durante el embarazo y del
descanso puerperal previsto en los parrafos 4, 5 y 6 del articulo 3 del Convenio sobre la proteccion de la
maternidad (revisado), 1952, si dicha prolongacion se considerase necesaria en interés de la salud de la madre y
del hijo, y especialmente cuando existan o puedan producirse condiciones anormales, tales como abortos u otras
complicaciones durante el embarazo o el puerperio.

Fonte: Sitio oficial da Organizacdo Internacional do Trabalho — OIT- na internet http://www.ilo.org/ilolex/cgi-
lex/convds.pl?R095 (Acesso em 11.08.2011 as 23h23min)

278 ()

I1. Prestaciones de Maternidad

2.

1) Siempre que sea posible, las prestaciones en metalico que deban ser concedidas en virtud del articulo 4 del
Convenio sobre la proteccion de la maternidad (revisado), 1952, deberian ser fijadas de acuerdo con una tasa
superior a la tasa minima prevista por dicho Convenio; siempre que sea posible, la tasa deberia ser fijada en un
100 por ciento de las ganancias anteriores de la mujer que hayan sido tomadas en cuenta para computar las
prestaciones.

()

3) Las prestaciones médicas deberian tener por objeto conservar, restablecer o mejorar la salud de la mujer
protegida, asi como su aptitud para el trabajo y para hacer frente a sus necesidades personales.

Fonte: Sitio oficial da Organizacdo Internacional do Trabalho — OIT- na internet http://www.ilo.org/ilolex/cgi-
lex/convds.pl?R095 (Acesso em 11.08.2011 as 23h23min)
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A garantia de emprego as mulheres gestantes foi estabelecida também no item
4 da mesma norma, e fixa que é ilegal a dispensa durante a gravidez, bem como um més
depois do periodo de licenca maternidade.?”

O item 5 da mesma Recomendacdo trata ainda da protecdo a seguranga e saude
das mulheres durante o periodo de maternidade, estabelecendo que o trabalho noturno e as
horas extas deveriam ser proibidos as mesmas durante a gravidez, bem como o trabalho em
ambientes insalubres ou perigosos durante toda a gravidez e pelo menos trés meses apos o

parto se a mulher ainda amamentar o filho.

Também considerada como atividades restritas para as mulheres gravidas aquelas
que necessitem levantar e empurrar grandes pesos, que exijam forga fisica, inclusive o
trabalho em pé por muito tempo ou requeira equilibrio especial, as atividades em méaquinas

com vibragdes, sendo garantido direito de transferéncia de setor sem prejuizo do salario.?*°

279

4.

1) Siempre que sea posible, el periodo antes y después del parto durante el cual sea ilegal para el empleador
despedir a una mujer en virtud del articulo 6 del Convenio sobre la proteccion de la maternidad (revisado), 1952,
deberia comenzar a contarse a partir del dia en que el empleador haya sido notificado, por medio de un
certificado médico, del embarazo de esa mujer, y deberia ser prolongado por lo menos hasta un mes después de
la terminacion del periodo de descanso de maternidad previsto en el articulo 3 de dicho Convenio. (...)

Fonte: Sitio oficial da Organizacdo Internacional do Trabalho — OIT- na internet http://www.ilo.org/ilolex/cgi-
lex/convds.pl?R095 (Acesso em 11.08.2011 as 23h23min)

(...) IV. Proteccién del Empleo

280 (...) V. Proteccién de la Salud de las Mujeres Durante el Periodo de la Maternidad

5.

1) El trabajo nocturno y las horas extraordinarias deberian estar prohibidos a las mujeres embarazadas o
lactantes, y sus horas de trabajo deberian estar distribuidas de suerte que puedan disfrutar de periodos adecuados
de descanso. 2) EI empleo de una mujer en trabajos considerados por la autoridad competente como peligrosos
para su salud o la de su hijo deberia estar prohibido durante el embarazo y durante tres meses, por lo menos,
después del parto o durante mas tiempo aun, si la mujer lacta a su hijo.

3) Los trabajos comprendidos en las disposiciones del apartado 2) deberian incluir, en especial:

a) todo trabajo penoso:

i) que oblique a levantar, tirar o empujar grandes pesos;

ii) que exija un esfuerzo fisico excesivo y desacostumbrado, incluido el hecho de permanecer de pie durante
largo tiempo;

b) todo trabajo que requiera un equilibrio especial;

¢) todo trabajo en el que se empleen maquinas que produzcan trepidacion.

4) Una mujer empleada habitualmente en un trabajo considerado por la autoridad competente como peligroso
para su salud deberia tener derecho a ser transferida, sin reduccion de salario, a otro trabajo que no sea
perjudicial para su estado.

5) Dicho derecho de transferencia deberia también concederse por razones de maternidad, en casos individuales,
a cualquier mujer que presente un certificado médico en el que se declare que un cambio en la naturaleza de su
trabajo es necesario en beneficio de su salud y de la de su hijo.

Fonte: Sitio oficial da Organizacdo Internacional do Trabalho — OIT- na internet http://www.ilo.org/ilolex/cgi-
lex/convds.pl?R095 (Acesso em 11.08.2011 as 23h23min)
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Vale consignar que muitas destas normas estdo incorporadas também em textos de

Lei no Brasil, inclusive na CLT.

3. A protecéo quanto aos limites de jornada de trabalho

A Convencéo n° 4 da OIT, ratificada pelo Brasil e promulgada pelo Decreto n°
423 de 12.11.1935 proibia expressamente o trabalho noturno para as mulheres, salvo se em

estabelecimento com membros exclusivamente da mesma familia.

A mesma regra foi mantida na Convencdo n° 41 da OIT, também ratificada pelo
Brasil em 1934 e promulgada pelo Decreto n°® 1396 de 19.01.1937 e na Convencdo n° 89 da
OIT ratificada em 09.07.1948 e promulgada pelo Decreto 41.721 de 25.06.1957.

Nesta Ultima, no entanto, o artigo 8° dispunha que a vedagéo do trabalho noturno
as mulheres ndo se aplicaria para aquelas que ocupem posto de responsabilidade de dire¢do ou
de natureza técnica, bem como a quem se ocupasse em servicos de higiene e bem-estar que
executem trabalho manual, ndo esclarecendo a norma de quais servigos seriam estes arrolados

no artigo 8° supracitado.

No Brasil, vale lembrar, somente ap6s a Lei 7.189, de 04 de junho de 1984, foi
que houve inversédo total da regra geral do artigo 379 (proibicdo ao trabalho noturno), que

passou a ser a permissdo do trabalho noturno da mulher, salvo na industria.

Mas ainda assim, na industria, a vedacdo era dirigida ao chdo de fabrica, pois j&
ndo se aplicava ao trabalho de postos de direcdo, acentuada qualificagdo, ou servigos que

exigissem tarefas manuais, habitualmente (artigo 379, §1°, I e Il da CLT).?%

Em 08 de margo de 2004, por meio do Decreto 5.005%*, o Brasil promulgou a
Convencéo n° 171 da OIT, ja ratificada em 2002, que dispde sobre o trabalho noturno e
aplica-se a todos os trabalhadores assalariados, com excecdo daqueles que trabalham na

agricultura, a pecuéria, a pesca, 0s transportes maritimos e a navegacao interior.

%1 BARROS, Alice Monteiro de. A Mulher e o direito do trabalho — Sdo Paulo: LTr; 1995, p. 421
%2Fonte:  Sitio oficial do Ministério das Relacdes Exteriores do Brasil na internet -
http://www2.mre.gov.br/dai/m_5005_2004.htm - (Acesso em 18.10.2011 as 02h20min).
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A referida Convencdo ndo faz distingéo entre homens e mulheres, estabelecendo
de forma geral a concessdo de beneficios aos trabalhadores noturnos e medidas a fim de
proteger a sua saude, e para ajuda-los a cumprirem com suas responsabilidades familiares e

sociais.

Interessante a disposigdo do artigo 6°, item 3, que garante ao trabalhador noturno
declarado temporariamente ndo apto para o trabalhado noturno a mesma protecéo contra a
demisséo ou a notificagdo de demisséo que os outros trabalhadores que ndo possam trabalhar

por razbes de salde.

No que diz respeito ao trabalho da mulher convém destacar a regra do artigo 7°,
segundo o qual deverdo ser adotadas medidas para assegurar que existe uma alternativa do
trabalho noturno para as trabalhadoras que, a falta dessa alternativa, teriam que realizar esse

trabalho:

a) antes e depois do parto, durante o periodo de, pelo menos, dezesseis
semanas, das quais oito, pelo menos, deverdo ser tomadas antes da
data estimada para o parto;

b) com prévia apresentacdo de certificado médico indicando que isso €
necessario para a salde da mée ou do filho, por outros periodos
compreendidos;

i) durante a gravidez;

ii) durante um lapso determinado além do periodo posterior ao parto
estabelecido em conformidade com o item a) do presente paragrafo,
cuja duracdo serd determinada pela autoridade competente e prévia
consulta junto as organizagBes mais representativas dos empregadores

e de trabalhadores.

As medidas alternativas poderdo consistir da colocagdo em trabalho diurno
quando for viavel, a concessdo dos beneficios de seguridade social ou a prorrogacédo da

licenga maternidade.
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4. Da protecao ao emprego das mulheres com responsabilidades familiares

Em 3 de Junho de 1981, na sua 67.2 Sessdo da Conferéncia do OIT, foi adotada a
Convencdo n° 156 da OIT, até os dias atuais ndo ratificada pelo Brasil, denominada

“Convengdo sobre os Trabalhadores com Responsabilidades Familiares”.

Com fundamento na Declaragdo de Filadélfia e nos termos da Declaracdo sobre a
Igualdade de Oportunidades e de Tratamento para as Trabalhadoras e da Resolucéo sobre o
Plano de Acdo Destinado a Promover a Igualdade de Oportunidades e de Tratamento para as
Trabalhadoras, entre outros, estabeleceu-se nesta Convencdo normas para protecdo aos
trabalhadores de ambos o0s sexos com responsabilidades para com os filhos a seu cargo,
quando essas responsabilidades limitem as suas possibilidades de se prepararem para a

atividade econdmica, de acederem a ela, de nela participarem ou progredirem (artigo 1°).

A Convengéo, nos termos do artigo 3° visaria instaurar a igualdade efetiva de
oportunidades e tratamento para os trabalhadores de ambos os sexos, por meio de politicas
nacionais que tenham em vista permitir as pessoas com responsabilidades familiares e que
ocupem ou desejem ocupar um emprego que exergam o seu direito de ocupar ou de obter sem
serem alvo de discriminacdo e, tanto quanto possivel, sem conflito entre as suas

responsabilidades profissionais e familiares.

Ou seja, a Convencdo estabelece a obrigacdo dos Estados de promoverem
mecanismos que permitam as trabalhadoras e trabalhadores conciliarem suas
responsabilidades profissionais e familiares, e protege-las de qualquer forma de

discriminagé&o.

Entre tais medidas, para instaurar a igualdade efetiva, os Estados devem, entéo,
tomar todas as medidas compativeis com as condi¢des e possibilidades nacionais para: a)
permitir aos trabalhadores com responsabilidades familiares que exergam o seu direito a livre
escolha de emprego; b) ter em conta as suas necessidades no que diz respeito as condicoes de

emprego e & seguranca social. (artigo 4°).

No item b do artigo 5° a Convencdo reforga, entre tais medidas, aquelas para
desenvolver ou promover servicos comunitarios, publicos ou privados, tais como servicos e

instalacdes de cuidados & infancia e de ajuda a familia, como, por exemplo, as creches.
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As responsabilidades familiares ndo podem, enquanto tais, constituir motivo

vélido para por fim & relacéo de trabalho, é o que determina o artigo 8° da Convencao.

Esta protecdo aos trabalhadores e trabalhadoras com responsabilidades familiares
é primordial, mas ainda é muito timida em nosso ordenamento juridico, seja pela auséncia de

Leis ou de normas coletivas que tratem com maior preocupagao deste assunto.

Neste aspecto, na trilha do que foi visto anteriormente, o Brasil ainda muito tem a
fazer neste aspecto, sendo importante o papel do Estado para apoiar & empresas e aos
trabalhadores e trabalhadoras no cumprimento destas responsabilidades familiares, com o
fornecimento de servicos publicos de educagdo e saude mais amplos do que os oferecidos

atualmente.

4.1. A Recomendagéo n° 123 da OIT

A Recomendagéo n° 123 da OIT é outra norma importante relativa ao emprego
das mulheres com responsabilidades familiares, adotada em 22.06.1965 pela 492 Conferéncia
da OIT. A preocupagdo central da Recomendacédo em comento é que os Estados promovam
politicas para as mulheres com responsabilidades familiares ndo sofram qualquer forma de
discriminagéo e assegurar que possam harmoniosamente cumprir suas obrigacoes familiares e

profissionais.?*

O item 2, letra “a” da mesma norma ainda prevéem que os Estados deverdo

fomentar medidas para ajudar as mulheres a integrarem efetivamente e com igualdade o

mercado de trabalho.?®*

28 (.

a) llevar a cabo una politica adecuada con miras a hacer posible que las mujeres con responsabilidades familiares
que trabajan fuera de su hogar puedan ejercer su derecho a hacerlo sin verse expuestas a discriminacion y en
conformidad tanto con los principios establecidos en el Convenio relativo a la discriminacion (empleo y
ocupacidn), 1958, como en otras normas adoptadas por la Conferencia Internacional del Trabajo que se refieren
a las mujeres;

b) alentar, facilitar o asegurar ellas mismas el establecimiento de servicios que permitan a las mujeres cumplir
armoniosamente sus varias responsabilidades familiares y profesionales.

Fonte: Sitio oficial da Organizacdo Internacional do Trabalho — OIT- na internet http://www.ilo.org/ilolex/cgi-
lex/convds.pl?R123 (Acesso em 11.08.2011 as 23h27min)

284

2.(..)
a) fomentar que, en la medida en que fuere necesario, se preste atencion a los problemas que se plantean a las
trabajadoras con responsabilidades familiares, con objeto de ayudarlas a integrarse efectivamente y con igualdad
de derechos en la fuerza de trabajo;
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Neste sentido, no item 8, resta estabelecido que medidas devem ser adotadas para
facilitar o ingresso e o retorno das mulheres ao mercado de trabalho, ap6s longo periodo de
afastamento, entre as quais, prover educagdo as jovens e orientacdo profissional sem nenhum
discriminacdo em razdo de género, além de convencer os pais e professores sobre a

necessidade de fornecer s jovens uma preparacéo profissional adequada.?®

A Recomendacéo trata ainda no paragrafo primeiro do item 10 da necessidade de
se adotar medidas para proteger as trabalhadoras que, por causa de responsabilidades
familiares oriundas da maternidade, ndo estejam em condigbes de retornar ao emprego

imediatamente depois da licenga maternidade.

Assim, resta recomendada a implementacdo de alguma forma de conceder-se

licenca adicional razoavel sem perda do emprego e seus direitos.?*®

Fonte: Sitio oficial da Organizacdo Internacional do Trabalho — OIT- na internet http://www.ilo.org/ilolex/cgi-
lex/convds.pl?R123 (Acesso em 11.08.2011 as 23h27min)
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8. A fin de capacitar a las mujeres con responsabilidades familiares para integrarse en un plano de igualdad en la
fuerza de trabajo, y con objeto de facilitar su ingreso en un empleo o su reincorporacion después de una ausencia
relativamente prolongada, las autoridades competentes, en colaboracion con las organizaciones publicas y
privadas interesadas, en especial con las organizaciones de empleadores y de trabajadores, deberian tomar todas
las medidas que fuesen necesarias, de acuerdo con las condiciones nacionales, para:

a) asegurar que se provea a las jovenes educacion general, orientacion y formacion profesionales, sin ninguna
discriminacion fundada en el sexo;

b) alentar a las jovenes para que obtengan una solida preparacion profesional como base de su futura vida de
trabajo; y

¢) convencer a los padres y a los educadores de la necesidad de impartir a las jovenes una preparacion
profesional adecuada.

Fonte: Sitio oficial da Organizacdo Internacional do Trabalho — OIT- na internet http://www.ilo.org/ilolex/cgi-
lex/convds.pl?R123 (Acesso em 11.08.2011 as 23h27min)

286 1.
1) En el caso de las trabajadoras que a causa de sus responsabilidades familiares originadas en la
maternidad no estan en condiciones de reintegrarse a su empleo inmediatamente después del permiso
normal de maternidad establecido por la legislacién o la practica, se deberian tomar, dentro de lo
posible, medidas apropiadas para concederles un permiso adicional razonable sin pérdida del empleo y
con plena garantia de todos los derechos a él inherentes.

Fonte: Sitio oficial da Organizacdo Internacional do Trabalho — OIT- na internet http://www.ilo.org/ilolex/cgi-
lex/convds.pl?R123 (Acesso em 11.08.2011 as 23h27min)
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Esta Recomendacéo foi aperfeicoada pela Recomendagdo n® 165 de 23 de junho
de 1981 que trata das responsabilidades familiares de trabalhadores e trabalhadoras, ou seja,

ndo apenas das mulheres.

5. A protecédo quanto ao ambiente de trabalho e igualdade de condigdes

No tocante ao meio ambiente do trabalho, ha diversas disposi¢cbes normativas da
OIT de protecdo ao trabalho da mulher, sobre as quais entendemos desnecessaria uma anélise

mais aprofundada, diante do objeto de estudo.

Mas citemos, por exemplo, a Recomendagdo n° 4 da OIT, que restringe o trabalho
das mulheres, e proibe o trabalho delas em fornos de reducéo de chumbo e zinco, inclusive a
manipulacdo, na fabricagdo de soldas, entre outras situagdes; a Convencdo n° 13 que proibe o
trabalho de mulheres em pinturas industriais que utilizem cerusita, sulfato de chumbo ou
produto que os contenha. O Brasil ndo é signatario da Convencéo n° 13, mas j& proibia o

trabalho das mulheres nos servigos perigosos e insalubres desde o Decreto 21.417-A de 1932.

Ha que se mencionar a Recomendagdo n° 114 que restringe a exposi¢do a
radiacOes ionizantes, e a Convengdo n° 136 da OIT que foi complementada pela
Recomendacéo n° 144 referentes ao uso do benzeno, alertando para o risco de exposi¢do da
mulher gravida ou amamentando ao produto. Esta norma foi ratificada pelo Brasil e publicada
pelo Decreto n° 1.253, de 27 de setembro 1994.

Como esclarece Alice Monteiro de Barros, a aprovagdo Convencéo n° 136 da OIT
que foi complementada pela Recomendacdo n° 144 ndo contraria o principio da igualdade de
oportunidades e de tratamento assegurado as mulheres, pois as restrigdes sdo exclusivamente
as mulheres gravidas ou que amamentam. Ainda, segundo a mesma autora, embora ndo haja
estudos disponiveis sobre os efeitos a funcéo reprodutora, a passagem transplacentaria do

benzeno o inclui entre os carcindgenos potenciais. 2’

Importante, historicamente, foi a adocéo da Convencéo n° 45 da OIT?® ratificada

pelo Brasil e promulgada pelo Decreto n. 3.233, de 3.11.38, que estabelece a proibigdo do

287 BARROS, Alice Monteiro de. op. cit., — Sdo Paulo: LTr; 1995, p. 121

288 ()



159

emprego de mulheres nos trabalhos subterraneos das minas seja qual for a sua idade, podendo
a Lei nacional excetuar: a) as mulheres que ocupem um cargo de diregdo e ndo realizem um
trabalho manual; b) as mulheres empregadas em servigcos de sanidade e em servicos sociais; )
as mulheres que, durante seus estudos, facam estagios na parte subterranea de uma mina, para
efeito de sua formagdo profissional; d) qualquer outra mulher que ocasionalmente tenha que
descer & parte subterrdnea de uma mina, no exercicio de uma profissdo que ndo seja de carater

manual.

A historia do direito do trabalho é marcada pela exploragéo de mulheres e criancas
na mineracdo subterrdnea, um trabalho extremamente penoso, que com a adocdo da
Convencéo n° 45 passou a ser restrito em diversos paises signatarios da norma. Em alguns
paises, como a Franga, a proibicdo das mulheres nas minas subterrdneas j& havia sido
implementada desde 1874, assim como a Suica o fez desde 1901.%%° No Brasil esta proibicdo
ja existia em 1932, na forma do artigo 5°, letra “a” do Decreto 21.417-A.%°

A Lei 7.855/89, todavia, veio a revogar tal proibicdo que estava contida no artigo
387 da CLT,*" haja vista a nova tendéncia internacional de eliminagdo de algumas medidas
protetoras impostas pela evolugdo dos costumes, e visando eliminar qualquer forma de

discriminagéo do trabalho da mulher.

Art. 1 — Para os efeitos da presente Convencdo o termo “mina” compreende qualquer empresa, publica ou
privada, dedicada a extragdo de substancias situadas debaixo da superficie da terra.

Art. 2 — Nos trabalhos subterraneos das minas ndo podera ser empregada nenhuma pessoa do sexo feminino,
seja qual for a sua idade.

Art. 3 — A legislacdo nacional podera excetuar desta proibicao:

a) as mulheres que ocupem cargo de direcéo e nao realizem trabalho manual;

b) as mulheres empregadas em servigo de salide e em servigos sociais;

¢) as mulheres que, durante seus estudos, realizem praticas na parte subterranea de uma mina, para efeitos de
formacao profissional;

d) a qualquer outra mulher que ocasionalmente tenha que baixar a parte subterranea de uma mina, no exercicio
de uma profissdo que néo seja de carater manual.

Fonte: Sitio oficial da Organizagdo Internacional do Trabalho - OIT- na internet -
http://www.oit.org.br/node/454 - (Acesso 18.10.2011 as 22h20min)

% |bid., p. 124
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(...
Art. 5°. E prohibido o trabalho da mulher:
a) nos subterraneos, nas mineragdes em sub-solo, nas pedreiras e obras de construcgdo publica ou particular;

(9.n)
b) nos servigos perigosos e insalubres, constantes do quadro annexo.

291

(.)
“Art. 13. Revogam-se o paragrafo Unico do art. 16, os artigos 18, 19, 27, 28, 43, 44, 324, 374, 375, 378, 379,
380, 387, 418 e 446 da CLT e demais disposi¢des em contrario.”
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Em 05.10.1970, pelo Decreto n® 67.339, de 5.10.70 o Brasil ratificou a Convencao
n® 127 da OIT, complementada pela Recomendacgdo n°® 128, que estabeleciam limites para
transporte de pesos pelos trabalhadores, e no artigo 7°, item 1, fixava-se que a designacéo de
mulheres e de trabalhadores jovens para o transporte manual de cargas outras que as leves
deverd ser limitada, bem como estabelecia no item 2 do mesmo artigo que se mulheres e
trabalhadores jovens forem designados para o transporte normal de cargas, 0 peso maximo

destas cargas devera ser nitidamente inferior aquele admitido para os homens.?*

Vale notar que no Brasil a legislagdo j& tratava do assunto no Decreto 21.417-A,
artigo 4°, supracitado, bem como dispde expressamente sobre o tema no artigo 390 da CLT*%,
recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988 e ndo revogado na reforma do capitulo de

protecdo a mulher havida com a Lei 7.855/89

Por fim, a Recomendag&o n° 116 da OIT, no item 9, dispde que os Estados devem
adotar medidas para reduzir progressivamente a duracdo da jornada de trabalho com
prioridade para as industrias e ocupagdes que demandem um esforco fisico e mental especial
com risco para saude dos trabalhadores, especialmente quando a mé&o de obra empregada for

composta por mulheres e jovens.”®*

292 ()

Art. | — Para os fins de aplicagdo da presente Convencao:

a) a expressao ‘transporte manual de cargas’ designa todo transporte no qual o peso da carga é suportado
inteiramente por um s6 trabalhador; ela compreende o levantamento e a deposicéo da carga;

b) a expressdo ‘transporte manual regular de carga’ designa toda atividade consagrada de maneira continua ou
essencial ao transporte manual de cargas ou que inclua normalmente, mesmo de forma descontinua, o transporte
manual de cargas;

c) a expressdo ‘trabalhador jovem’ designa todo trabalhador com idade inferior a dezoito anos.

()

Art. VII —

1. A designacdo de mulheres e de trabalhadores jovens para o transporte manual de cargas outras que as leves
deverd ser limitada.

2. Quando mulheres e trabalhadores jovens forem designados para o transporte normal de cargas, 0 peso maximo
destas cargas devera ser nitidamente inferior aquele admitido para os homens.

Fonte: Sitio oficial da Organizagdo Internacional do Trabalho - OIT- na internet -
http://www.oit.org.br/node/484 - (Acesso em 18.10.2011 as 23h02min)
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Art. 390 - Ao empregador é vedado empregar a mulher em servico que demande o emprego de forga muscular
superior a 20 (vinte) quilos para o trabalho continuo, ou 25 (vinte e cinco) quilos para o trabalho ocasional.
Paragrafo Gnico - N&o esta compreendida na determinacgdo deste artigo a remogdo de material feita por impulsdo
ou tragdo de vagonetes sobre trilhos, de carros de médo ou quaisquer aparelhos mecanicos.

294 ()
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Quanto a protecdo contra discriminacdo e a promocéo de igualdade de condigBes €
sem sombra de duvida a espinha de qualquer estudo que se faca sobre prote¢do ao trabalho da
mulher, pois, parafraseando Alice Monteiro de Barros, ndo é apenas no trabalho que a mulher
luta contra discriminagéo, pois tais problemas advém de diversos campos, influenciados por

mitos, crengas, e fatores culturais®®.

Desde a Revolucdo Francesa, pelo menos, a humanidade j& declarava que os seres
humanos nascem e permanecem iguais em direito (art. 1° da Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidadéo de 1789).

Em 1791 Marie Gouze (1748-1793), filha de um agougueiro do Sul da Franga,
que adotou o nome de Olympe de Gouges para assinar seus panfletos e peticdes em uma
grande variedade de frentes de luta propds uma Declaracdo de Direitos da Mulher e da
Cidada, a Assembléia Nacional da Francga, durante a Revolugdo Francesa (1789-1799), para
igualar-se a outra declaracdo dos homens, que havia sido aprovada pela Assembléia Nacional.
Sendo Olympe de Gouges uma Girondina, ela se op6s francamente a Robespierre e acabou
por ser guilhotinada em 1793, condenada como contrarrevolucionaria e denunciada como uma
mulher "desnaturada". *°

Na Declaragédo de Direitos da Mulher e da Cidada, em seu preAmbulo, Olympe

conclama as mulheres para a assembléia e para luta para igualdade de tratamento:

(..)

“Mdes, filhas, irmas, mulheres representantes da nagdo reivindicam constituir-se em
uma assembléia nacional. Considerando que a ignorancia, 0 menosprezo e a ofensa
aos direitos da mulher sdo as Unicas causas das desgragas publicas e da

corrupcdo no governo, resolvem expor em uma declaragdo solene, os direitos

9. Al aplicar medidas para reducir progresivamente la duracion del trabajo deberia darse prioridad a las
industrias y ocupaciones que entrafien un esfuerzo fisico o mental especial o un riesgo para la salud de los
trabajadores interesados, especialmente cuando la mano de obra empleada esté integrada principalmente por
mujeres y jovenes.

Fonte: Sitio oficial da Organizacdo Internacional do Trabalho — OIT- na internet - http://www.ilo.org/ilolex/cgi-
lex/convds.pl?R116 — (Acesso em 11.08.2011 as 23h40min)

% BARROS, Alice Monteiro de. Contratos e regulamentacdes especiais de trabalho: peculiaridades, aspectos

controvertidos e tendéncias — 42 edi¢do — Sdo Paulo: LTr, 2010, p.362

2% EONTE: Texto integral disponivel no sitio da Biblioteca Virtual de Direitos Humanos da Universidade de Sdo
Paulo - http://www.direitoshumanos.usp. br/index.php/Documentos-anteriores-a-criacdo-da-Sociedade-das-
Nacoes-até-1919/declaracao-dos-direitos-da-mulher-e-da-cidada-1791.html - (Acesso em 20.10.2011 as
22h12min)
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naturais, inaliendveis e sagrados da mulher. Assim, que esta declaracdo possa
lembrar sempre, a todos os membros do corpo social seus direitos e seus deveres;
que, para gozar de confianca, ao ser comparado com o fim de toda e qualquer
instituicdo politica, os atos de poder de homens e de mulheres devem ser
inteiramente respeitados; e, que, para serem fundamentadas, doravante, em
principios simples e incontestaveis, as reivindicagdes das cidadds devem sempre
respeitar a constituicéo, os bons costumes e o bem estar geral.”

“Em conseqiiéncia, 0 sexo que € superior em beleza, como em coragem, em meio
aos sofrimentos maternais, reconhece e declara, em presencga, € sob 0s auspicios do

Ser Supremo, os seguintes direitos da mulher e da cidada (...)”

Neste documento, foi declarado que a mulher nasce livre e tem 0s mesmos
direitos do homem e que as distingdes sociais s6 podem ser baseadas no interesse comum (art.
19), que o objeto de toda associagdo politica € a conservagdo dos direitos imprescritiveis da
mulher e do homem, bem como que esses direitos séo a liberdade, a propriedade, a seguranca

e, sobretudo, a resisténcia a opressdo (art. 2°). No artigo 4° declara-se que a liberdade e a

justica consistem em restituir tudo aquilo que pertence a outros e a perpétua tirania do homem

deve ser reformada pelas leis da natureza e da razéo.

Olympe, sob influéncia dos ideais iluministas, reforca nas leis da natureza e da
razdo para consagrar o que hoje é conhecido como principios da legalidade e da presuncéo de
inocéncia: “(...) aquilo que ndo é proibido pelas leis sabias e divinas ndo pode ser impedido e
ninguém pode ser constrangido a fazer aquilo que elas ndo ordenam™ (art. 5°) e “(...) ninguém pode
ser punido sendo em virtude de uma lei estabelecida e promulgada anteriormente ao delito e

legalmente aplicada as mulheres.” (art. 8°)

Ao final conclui e declara Olympe, ao chamar a todas para participarem da

Revolucao:

“(...) Mulher, desperta. A forca da razdo se faz escutar em todo o Universo.
Reconhece teus direitos. O poderoso império da natureza ndo esta mais envolto de
preconceitos, de fanatismos, de supersticbes e de mentiras. A bandeira da verdade
dissipou todas as nuvens da ignorancia e da usurpacdo. O homem escravo
multiplicou suas forcas e teve necessidade de recorrer as tuas, para romper 0s seus

ferros. Tornando-se livre, tornou-se injusto em relagdo a sua companheira.” (g.n)
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Esta luta de Olympe ultrapassou séculos e persiste até os dias atuais, basta dizer
que até muito pouco tempo, precisamente até 1981, a Itdlia ndo permitia o ingresso de
mulheres na policia, assim como, até 1962 a magistratura italiana era reservada aos
homens?®’. Nao se fala de datas tdo distantes na historia e ndo se estd falar de um pais
qualquer e subdesenvolvido, ou de algum pais fundamentalista religioso, mas sim de um pais

do velho continente que foi um dos bergos da civilizagdo ocidental — Italia.

Diversos instrumentos juridicos internacionais foram criados, especialmente no
século XX, para promocdo da igualdade de género, especialmente pela Organizacdo das

Nagoes Unidas — ONU e pela Organizagdo Internacional do Trabalho — ONU.

A Convengdo Interamericana sobre a Concessdo dos Direitos Civis & Mulher -
1948 - assinada na nona Conferéncia Internacional Americana, Bogot4, foi ratificada pelo
Brasil pelo Decreto Legislativo n® 74 de 19 de dezembro de 1950, considerando, entre outras
circunstancias a previsao da Resolu¢do XX da VIII Conferéncia Internacional Americana que

expressamente declara: (...) " a mulher tem direito igual ao do homem na ordem civil", e ainda

que a mulher da América, muito antes de reclamar os seus direitos, tinha sabido cumprir
nobremente todas as suas responsabilidades como companheira do homem; bem como o

principio da igualdade de direitos humanos da Carta das Nagdes Unidas. 2%

Nesta Convencdo, os Estados das Américas outorgaram & mulher, no artigo 1°, os
mesmos direitos civis que goza 0 homem, todavia, tal modificacdo no plano interno Brasileiro
sO veio em doses muito singelas e lentas desde a ratificacdo do tratado até a Constituicéo

Federal de 1988, conforme abordado em capitulo anterior.

Por ocasido da mesma Conferéncia Internacional Americana, em Bogota, foi
adotada a Convencgdo Interamericana sobre a Concessdo dos Direitos Politicos da Mulher,
aprovada pelo Decreto Legislativo n® 32, de 20 de setembro de 1949 e promulgada pelo Brasil
pelo Decreto n° 28.011 de 19 de dezembro de 1950.%%°

207 BARROS, Alice Monteiro de. A Mulher e o direito do trabalho — Sdo Paulo: LTr; 1995, p. 153

2% EONTE: Texto integral disponivel no sitio da Biblioteca Vitual de Direitos Humanos da Universidade de S&o
Paulo http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Direitos-da-Mulher/convencao-interamericana-sobre-a-
concessao-dos-direitos-civis-a-mulher.html - ACESSO em 22.10.2011 &s 14h57min

29 FONTE: Texto integral disponivel no sitio da Biblioteca Vitual de Direitos Humanos da Universidade de Sdo
Paulo http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Direitos-da-Mulher/convencao-interamericana-sobre-a-
concessao-dos-direitos-politicos-a-mulher.html - (Acesso em 22.10.2011 as 15h16min)
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Por esta Convencdo, os Estados, no artigol®, estipularam que convém ndo se

negar ou restringir, por motivo de nexo o direito ao voto e a elei¢cdo para um cargo nacional.

O Tratado de Roma de 1957, que criou a Comunidade Econémica Européia, que
passou a ser Comunidade Europeéia, j& assinalava como objetivos sociais, dentre outros “a

igualdade de remuneracao e tratamento entre homens e mulheres para trabalho igual” %%

Outra norma internacional importante para promogéo da igualdade de géneros,
que ndo pode deixar de ser mencionada, é a Recomendacdo sobre o consentimento para o
matriménio, a idade minima para contrair matriménio e o registro de matriménios - 1965 —

conforme Resolugdo 2018 (XX) da Assembléia Geral, de 1° de novembro de 1965. 3

Isto porque, a referida norma da Assembléia Geral das Nagdes Unidas reconhece
expressamente que € conveniente propiciar o fortalecimento do ndcleo familiar por ser este a
célula fundamental de toda a sociedade e que, de acordo com o "artigo 16" da Declaracdo
Universal de Direitos Humanos, os homens e as mulheres, a partir da puberdade, tem o direito
a se casar e formar uma familia, que desfrutam de iguais direitos durante 0 matrimonio e que

este somente pode ser contraido com o livre e pleno consentimento dos contratantes.

Por fim, recomenda-se que Estados Membros que ainda ndo tenham adotado
disposicdes legislativas facam o0 necessario para adotar as disposi¢Oes indispensaveis para
fazer efetivos o seguinte: a) ndo se poderd contrair legalmente matrimdnio sem o pleno e
livre consentimento de ambos os contraentes, expressado pessoalmente por eles, depois da
devida publicagdo, frente a autoridade competente para formalizar o matrimonio e
testemunhas, de acordo com a lei; b) os Estados adotardo as medidas legislativas necessarias
para determinar a idade minima para contrair matriménio, a qual em nenhum caso podera ser
inferior aos quinze anos; ¢) Todo o matriménio devera ser inscrito por autoridade competente

em um registro oficial

300 -

Ibid., p. 156
%L EONTE: Texto integral disponivel no sitio da Biblioteca Vitual de Direitos Humanos da Universidade de S&o
Paulo - http://www.direitoshumanos.usp. br/index.php/Casamento-e-Familia/recomendacao-sobre-o-

consentimento-para-o0-matrimonio-a-idade-minima-para-contrair-matrimonio-e-o-reqistro-de-matrimonios.html -
(Acesso em 22.10.2011 as 15h16min)
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Esta Recomendagdo tem especial importancia histérica na afirmacdo dos direitos
humanos das mulheres, ndo apenas para defesa de sua integridade fisica e moral em razdo da
idade, mas porque reafirma a mulher como “sujeito de direito™, e ndo como objeto de direito
passivel de ser trocada ou negociada por quem quer que seja, colocando-a novamente em

condicdo juridica de igualdade com o homem.

No mesmo sentido, a Assembléia Geral das Nagdes Unidas em sua Resolucéo
1040 (XI), de 29 de janeiro de 1957, adotou Convengéo dos Direitos de Nacionalidade da

Mulher Casada, que entrou em vigor em 11 de agosto de 1958.

Por esta norma, os Estados Contratantes, reconhecem (i) que surgem conflitos de
lei e pratica em matéria de nacionalidade por causa das disposicdes sobre a perda e aquisi¢do
da nacionalidade da mulher como resultado do matrimonio, de sua dissolugdo ou da mudanga
de nacionalidade do marido durante o matriménio e (ii) reconhecem que, no artigo 15 da
Declaracdo Universal de Direitos Humanos, a Assembléia Geral das Nagdes Unidas
proclamou que "toda pessoa tem direito a uma nacionalidade"” e que ninguém sera privado

arbitrariamente de sua nacionalidade nem do direito de mudar de nacionalidade". 3%

Assim, para estender o respeito e a observancia universais dos Direitos Humanos
e das liberdades fundamentais para todos, sem distin¢gdo de sexo, restou estabelecido que, a
partir desta Convencdo que “nem a celebragéo ou dissolugdo do matriménio entre nacionais
ou estrangeiros, nem a mudanga de nacionalidade do marido durante o matrimonio, poderdo

afetar automaticamente a nacionalidade da mulher’ (art. 1°).

Ainda, digno de nota o artigo 2°, pois reforca o papel das mulheres como titulares
de direitos e vontades, independentemente do casamento, pois segundo a mesma norma “os
Estados contratantes concordam no fato de que se um de seus nacionais adquira
voluntariamente a nacionalidade de outro Estado ou o de que renuncie a sua nacionalidade,

ndo impedira que a conjuge conserve a nacionalidade que possua.”

%02 EONTE: Texto integral disponivel no sitio da Biblioteca Vitual de Direitos Humanos da Universidade de S&o

Paulo - http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Direitos-da-Mulher/convencao-sobre-a-nacionalidade-da-
mulher-casada-1958.html - (Acesso em 22.10.2011 as 15h16min)
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Embora a norma trate de outas disposicOes relativas a aquisi¢cdo e manutencdo de
nacionalidade das mulheres casadas, citamos apenas os dois dispositivos, com intuito de
trazer o espirito da norma internacional, que segue a tendéncia de reconhecer a mulher como
titular direitos, de vontades, de liberdades, independente de situagdo conjugal ou social, que
ao longo do século XX foi um forte tendéncia de evolucdo legislativa internacional sobre

direitos humanos sobre a condicdo da mulher.

Nesta tendéncia, diversas outras normas internacionais importantes vieram no
sentido de promover a igualdade e a liberdade das mulheres, sendo importante também
mencionar a Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Contra a
Mulher "Convencdo de Belém do Pard" - 1994, adotada pela Assembléia Geral da
Organizagdo dos Estados Americanos em 6 de junho de 1994 e ratificada pelo Brasil em 27 de

novembro de 1995.%%

Como foi dito anteriormente, a luta pela igualdade e liberdade da mulher
historicamente ndo se restringe aquelas das relagdes de trabalho, em verdade, a mulher luta
em diversas frentes pelo reconhecimento da condicéo juridica igual e livre, e ainda por cima,

enfrenta problemas de discriminagéo de toda sorte.

Assim sendo, na “Convencdo de Belém do Pard” restou expresso em suas
consideraces iniciais, a preocupacéo da comunidade regional das Américas sob este ponto,
pois “a violéncia em que vivem muitas mulheres da América, sem distingdo de raca, classe,

religido, idade ou qualquer outra condigo, é uma situacéo generalizada.”***

%3 EFONTE: Texto integral disponivel no sitio da Biblioteca Vitual de Direitos Humanos da Universidade de S&o

Paulo -  http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Direitos-da-Mulher/convencao-interamericana-para-
prevenir-punir-e-erradicar-a-violencia-contra-a-mulher-qconvencao-de-belem-do-parag-1994.html - (Acesso em
22.10.2011 as 15h45min)

%04 (..) Artigo 1°

Para os efeitos desta Convencdo deve-se entender por violéncia contra a mulher qualquer agdo ou conduta,
baseada no género, que cause morte, dano ou sofrimento fisico, sexual ou psicolégico a mulher, tanto no ambito
publico como no privado.

Artigo 2°

Entender-se-a que violéncia contra a mulher inclui violéncia fisica, sexual e psicoldgica:

81. Que tenha ocorrido dentro da familia ou unidade doméstica ou em qualquer outra relacéo interpessoal, em
gue o agressor conviva ou haja convivido no mesmo domicilio que a mulher e que compreende, entre outros,
estupro, violagdo, maus-tratos e abuso sexual:

82. Que tenha ocorrido na comunidade e seja perpetrada por qualquer pessoa e que compreende, entre outros,
violagdo, abuso sexual, tortura, maus tratos de pessoas, trafico de mulheres, prostituicdo forcada, seqiestro e
assédio sexual no lugar de trabalho, bem como em instituicdes educacionais, estabelecimentos de salde ou
qualquer outro lugar,
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No mesmo sentido é a Declaragdo de Pequim adotada pela Quarta Conferéncia
Mundial sobre as Mulheres: Acéo para Igualdade, Desenvolvimento e Paz — 1995, realizada

em 15 de setembro de 1995, no ano do 50° aniversério de fundagdo das Nagbes Unidas.

Nesta Declaracdo reconhecem-se, novamente, os anseios de mulheres do mundo
inteiro e considera-se a diversidade das mulheres. Embora haja o reconhecimento de que o
status das mulheres tem avancado em alguns aspectos, este progresso ndo tem sido

homogéneo, na medida em que desigualdades entre homens e mulheres tém persistido.**

()

Artigo 6°

O direito de toda mulher a uma vida livre de violéncia inclui, entre outros:

a) O direito da mulher de ser livre de toda forma de discriminagéo.

b) O direito da mulher ser valorizada e educada livre de padrdes estereotipados de comportamento e praticas
sociais e culturais baseados em conceitos de inferioridade de subordinagdo.

FONTE: Texto integral disponivel no sitio da Biblioteca Vitual de Direitos Humanos da Universidade de Séo
Paulo -  http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Direitos-da-Mulher/convencao-interamericana-para-
prevenir-punir-e-erradicar-a-violencia-contra-a-mulher-qconvencao-de-belem-do-parag-1994.html - (Acesso em
22.10.2011 as 15h45min)

305 )

“No0s reafirmamos 0 nosso compromisso relativo:

A igualdade de direitos e a dignidade humana inerente a mulheres e homens e aos demais propdsitos e principios
consagrados na Carta das NagBes Unidas, na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e em outros
instrumentos internacionais de direitos humanos, em particular na Convencéo sobre a Eliminagdo de todas as
Formas de Discriminagdo contra as Mulheres e na Convengdo sobre os Direitos da Crianga, como também na
Declaragcdo sobre a Eliminagdo da Violéncia contra as Mulheres e na Declaragdo sobre o Direito ao
Desenvolvimento;

Assegurar a plena implementacdo dos direitos humanos das mulheres e das meninas como parte inalienavel,
integral e indivisivel de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais;

Impulsionar o consenso e 0 progresso alcangados nas anteriores Conferéncias das Nagdes Unidas: sobre as
Mulheres, em Nairobi em 1985, sobre as Criancas, em New York em 1990, sobre o Meio Ambiente e o
Desenvolvimento, no Rio de Janeiro em 1992, sobre Direitos Humanos, em Viena em 1993, sobre Populacéo e
Desenvolvimento, no Cairo em 1994 e sobre Desenvolvimento Social, em Copenhagem em 1995, com os
objetivos de atingir a igualdade, o desenvolvimento e a paz;

Alcangar a plena e efetiva implementacédo das Estratégias de Nairdbi para o fortalecimento das Mulheres;

Noés estamos determinados a:

Assegurar as mulheres a igualdade de acesso aos recursos econdmicos, incluindo a terra, o crédito, a ciéncia, a
tecnologia, a capacitagdo profissional, a informagdo, a comunicacdo e os mercados, como meio de promover o
avanco e o fortalecimento das mulheres e meninas, inclusive através da promogdo de sua capacidade de exercer
o0s beneficios do acesso igualitario a estes recursos, para 0 que se recorre, dentre outras coisas, a cooperagao
internacional;

Assegurar o0 sucesso da Plataforma de Ac¢do que exigird o sélido compromisso dos Governos, organizacoes e
instituicBes internacionais de todos os niveis. Nés estamos firmemente convencidos de que o desenvolvimento
econémico, o desenvolvimento social e a protecdo do meio ambiente sdo interdependentes e componentes
mutuamente enfatizadores do desenvolvimento sustentavel, que é o marco de nossos esforcos para o alcance de
uma melhor qualidade de vida para todos os povos. Um desenvolvimento social equitativo que reconheca a
importancia do fortalecimento dos pobres, particularmente das mulheres que vivem na pobreza, na utilizacdo dos
recursos ambientais sustentaveis, € uma base necessaria ao desenvolvimento sustentavel, é necessario para
estimular o desenvolvimento social e a justica social.”

FONTE: Texto integral disponivel no sitio da Biblioteca Vitual de Direitos Humanos da Universidade de Séo
Paulo - http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Direitos-da-Mulher/declaracao-de-pequim-adotada-pela-
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O diferencial em relagdo a declaracBes de décadas anteriores é uma preocupacdo
com “desenvolvimento social equitativo™ e “o fortalecimento dos pobres, particularmente
das mulheres que vivem na pobreza”, sendo, ainda, evidente a preocupagdo com um meio

ambiente sustentavel.

Também ndo ha como deixar de mencionar a promulgacéo, agora sem ressalvas
pelo no Brasil, da Convencéo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagéo
contra a Mulher, de 1979, por meio do Decreto n° 4.377, de 13 de setembro de 2002°%, que
revoga o Decreto no 89.460, de 20 de margo de 1984.

Vale registrar que o Brasil j& havia aprovado pelo Decreto Legislativo n° 93, de 14
de novembro de 1983, a Convencdo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de
Discriminacdo contra a Mulher, assinada pela Republica Federativa do Brasil, em Nova
York, no dia 31 de margo de 1981, mas com reservas aos seus artigos 15, paragrafo 4°, e 16,

paragrafo 1°, alineas (a), (c), (g) e (h).

Todavia, 0 Decreto Legislativo n® 26, de 22 de junho de 1994, do Congresso
Nacional, revogou o citado Decreto Legislativo n® 93, e aprovou integralmente a mesma

convengéo, sendo as reservas retiradas pelo Brasil em 20 de dezembro de 1994.

A Convencéo sobre a Eliminacéo de todas as formas de Discriminagéo contra a
Mulher de 1979 é sem duvida um dos mais importantes marcos normativos internacionais
para promocdo da igualdade e da condigdo juridica da mulher, em todos os aspectos. Mas o
ambiente interno brasileiro - social e juridico — na época da sua adocdo era completamente
diverso dos dias atuais — motivo pelo qual o Brasil tardou a ratificar completamente a

Convencéo.

guarta-conferencia-mundial-sobre-as-mulheres-acao-para-igualdade-desenvolvimento-e-paz-1995.html - (Acesso
22.10.2011 as 16h24min)

306

()
Art. 1°- A Convengdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher, de 18 de
dezembro de 1979, apensa por cOpia ao presente Decreto, com reserva facultada em seu art. 29, paragrafo 2, sera
executada e cumprida tdo inteiramente como nela se contém.
Art. 2°- Sdo sujeitos a aprovacdo do Congresso Nacional quaisquer atos que possam resultar em revisdo da
referida Convencdo, assim como quaisquer ajustes complementares que, nos termos do art. 49, inciso I, da
Constituicdo, acarretem encargos ou Compromissos gravosos ao patriménio nacional.
Aurt. 3° - Este Decreto entra em vigor na data de sua publicacéo.
Art. 4 - Fica revogado o Decreto no 89.460, de 20 de margo de 1984. Brasilia, 13 de setembro de 2002;
Fonte: Sitio oficial da Presidéncia da Republica na internet -
http://www.planalto.gov. br/ccivil_03/decreto/2002/D4377.htm - (Acesso: 22.10.2011 as 16h41)




169

Novamente, conforme abordado em capitulo sobre a evolugdo historica da
condicao juridica da mulher, ndo se pode perder de vista que & época da adogéo da Convencéo
sobre a Eliminacdo de todas as formas de Discriminacdo contra a Mulher, no Brasil, ainda
vigoravam o Cddigo Civil de 1916, que dava tratamento juridico diferenciado a mulher e
homens em diversos aspectos, somente revogado em 2002, bem como ainda vigoravam no
Brasil diversas normas discriminatdrias previstas na CLT em capitulo especial sobre protecdo

ao trabalho da mulher.

Neste diapasdo, também importante considerar que este capitulo
discriminatdrio da CLT sobre protecdo ao trabalho da mulher s6 foi modificado de forma
mais significativa, ainda assim parcialmente, com a Lei 7.189, de 04 de junho de 1984, que de
alguma maneira completava a reforma comecada em 28 de fevereiro de 1967, pelo Decreto-
lei n° 229, e completada pelo Decreto 546 de 08 de abril de 1969, Decreto-lei n° 744 de 06 de
agosto de 1969.

A Convencéo sobre a Eliminagédo de todas as formas de Discriminagdo contra a
Mulher de 1979 % considera as garantias e principios dos diversos instrumentos
internacionais de afirmagéo da condicdo de igualdade entre os seres humanos, bem como a

situacdo de fato que demonstrava préticas discriminatdrias contra a mulher, dispds sobre os

307

()
“CONSIDERANDO que a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos reafirma o principio da ndo-
discriminacdo e proclama que todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos e que toda
pessoa pode invocar todos os direitos e liberdades proclamados nessa Declaracdo, sem distingdo alguma,
inclusive de sexo,
CONSIDERANDO que os Estados Partes nas Convencles Internacionais sobre Direitos Humanos tem a
obrigacdo de garantir a0 homem e a mulher a igualdade de gozo de todos os direitos econdmicos, sociais,
culturais, civis e politicos,

PREOCUPADOS, contudo, com o fato de que, apesar destes diversos instrumentos, a mulher continue sendo
objeto de grandes discriminagdes,

RELEMBRANDO que a discriminagdo contra a mulher viola os principios da igualdade de direitos e do respeito
da dignidade humana, dificulta a participagcdo da mulher, nas mesmas condicfes que o homem, na vida politica,
social, econdmica e cultural de seu pais, constitui um obstaculo ao aumento do bem-estar da sociedade e da
familia e dificulta o pleno desenvolvimento das potencialidades da mulher para prestar servico a seu pais € a
humanidade,

PREOCUPADOS com o fato de que, em situacdes de pobreza, a mulher tem um acesso minimo a alimentacéo, a
salde, a educacdo, a capacitacdo e as oportunidades de emprego, assim como a satisfacdo de outras
necessidades,

()

RECONHECENDO que para alcancar a plena igualdade entre 0 homem e a mulher é necessario modificar o
papel tradicional tanto do homem como da mulher na sociedade e na familia,

Fonte: Sitio oficial da Presidéncia da Republica Federativa do Brasil na internet -
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/2002/D4377.htm - Documento anexo ao Decreto 4.377 de 13 de
setembro de 2002 - (Acesso: 22.10.2011 as 16h41)
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direitos da mulher em diversas esferas : direitos civis, politicos, familia, trabalho, entre outros

que visem a sua igualdade.

Dentre as disposicdes da referida Convencdo, destacamos a definicdo de
discriminagdo contra a mulher prevista no artigo 1° segundo qual * (..) a expressdo
"discriminacao contra a mulher" significara toda a distin¢do, exclusdo ou restricdo baseada
no sexo e que tenha por objeto ou resultado™ prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo ou
exercicio pela mulher, dos direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos politico,

econdmico, social, cultural e civil ou em qualquer outro campo.

Ainda no artigo 2° a Convengdo determina que os Estados condenem a
discriminacdo contra a mulher em todas as suas formas, e criem uma politica destinada a
eliminar a discriminacdo contra a mulher, comprometendo-se, ainda, a implementar as

medidas de letras “a” a “g” previstas no mesmo artigo.*®

Neste aspecto, convém destacar o esforgo brasileiro, para adequar-se as medidas
previstas na Convengdo, a comegar pela nova ordem constitucional estabelecida apds a
Constituicdo Federal de 1988, que expressamente garante a igual de tratamento e veda a

discriminacdo por motivo de sexo; a publicacdo no novo Cadigo Civil em 2002.

As revogacdes de dispositivos discriminatdrios a mulher nas relagdes de trabalho,

tais como os artigos 374 a 380 da CLT; a publicacéo da Lei 9.029/95 que proibe a exigéncia

308 ()

a) Consagrar, se ainda ndo o tiverem feito, em suas constitui¢cdes nacionais ou em outra legislagdo apropriada o
principio da igualdade do homem e da mulher e assegurar por lei outros meios apropriados a realizagdo pratica
desse principio;

b) Adotar medidas adequadas, legislativas e de outro carater, com as sangdes cabiveis e que proibam toda
discriminacdo contra a mulher;

c) Estabelecer a protecdo juridica dos direitos da mulher numa base de igualdade com os do homem e garantir,
por meio dos tribunais nacionais competentes e de outras instituicdes publicas, a protecdo efetiva da mulher
contra todo ato de discriminacao;

d) Abster-se de incorrer em todo ato ou préatica de discriminacdo contra a mulher e zelar para que as autoridades
e instituicdes publicas atuem em conformidade com esta obrigacao;

e) Tomar as medidas apropriadas para eliminar a discriminacdo contra a mulher praticada por qualquer pessoa,
organizagao ou empresa;

f) Adotar todas as medidas adequadas, inclusive de carater legislativo, para modificar ou derrogar leis,
regulamentos, usos e praticas que constituam discriminagdo contra a mulher;

g) Derrogar todas as disposi¢des penais nacionais que constituam discriminacdo contra a mulher.
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de atestados de gravidez e esterilizacdo, e outras praticas discriminatorias, para efeitos
admissionais ou de permanéncia da relagdo juridica de trabalho; a Lei n°® 11.340/2066,
denominada Lei Maria da Penha, que cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, ao regulamentar nos termos do § 8° do art. 226 da Constituicéo

Federal, e aplicacéo interna das Convencgdes Internacionais de protecdo a mulher.

Como ndo basta a igualdade formal, com vistas a igualdade material o artigo 4° da
Convencéo prevé a possibilidade agdes afirmativas para acelerar a igualdade de fato entre o

homem e a mulher.

Deste modo, a Convengdo prevé que ndo se considerara discriminagdo a adogao
ou a manutencdo de normas desiguais ou separadas, quando visem diminuir as desigualdades,
devendo as medidas cessarem seus efeitos tdo logo os objetivos de igualdade de oportunidade
e tratamento houverem sido alcancados. Ademais, expressamente, considera-se a adogéo de
medida especial destinada proteger a maternidade, que ndo se considerara discriminatéria
(item 2 do artigo 4°).

No que tange as relagdes de trabalho, a Convencdo determina que os Estados
adotardo todas as medidas apropriadas para eliminar a discriminagdo contra a mulher na
esfera do emprego a fim de assegurar, em condi¢Ges de igualdade entre homens e mulheres,
0s mesmos direitos, em particular, os direitos de oportunidade de emprego, livre escolha do
trabalho, a estabilidade, acesso a formagdo profissional, igualdade de remuneragdo e
beneficios, bem como de tratamento, e o direito de prote¢do a a salde e seguranga, no que se
inclui a prote¢do da funcéo de reproducéo e o direito & seguridade social para protecdo contra

o desemprego, doengas, invalidez e velhice.?*

%9 (...) Artigo 11

1. Os Estados-Partes adotardo todas as medidas apropriadas para eliminar a discriminagdo contra a mulher na
esfera do emprego a fim de assegurar, em condic¢des de igualdade entre homens e mulheres, os mesmos direitos,
em particular:

a) O direito ao trabalho como direito inalienavel de todo ser humano;

b) O direito as mesmas oportunidades de emprego, inclusive a aplicacdo dos mesmos critérios de sele¢do em
questdes de emprego;

¢) O direito de escolher livremente profissdo e emprego, o direito a promocdo e a estabilidade no emprego e a
todos os beneficios e outras condi¢Bes de servico, e o direito ao acesso a formagdo e a atualizagdo profissionais,
incluindo aprendizagem, formagdo profissional superior e treinamento periodico;

d) O direito a igual remuneracdo, inclusive beneficios, e igualdade de tratamento relativa a um trabalho de igual
valor, assim como igualdade de tratamento com respeito a avaliacdo da qualidade do trabalho;
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A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, publicada no Jornal
Oficial da Unido Europeia em 14.12.2007, estabelece expressamente no capitulo sobre
“lgualdade entre homens e mulheres” que “Deve ser garantida a igualdade entre homens e

mulheres em todos os dominios, incluindo em matéria de emprego, trabalho e remuneragéo.”
310

E mais, a mesma Carta estabelece no artigo 23 a possibilidade do Estado adotar
medidas que possam dar tratamento especial ao sexo que esteja em condigédo hipossuficiente,
in verbis: “O principio da igualdade ndo obsta a que se mantenham ou adoptem (sic) medidas

que prevejam regalias especificas a favor do sexo sub-representado”.

5.1. A Convencgéo n° 111 da OIT

Em 25 de junho de 1958 foi adotada pela Conferéncia Geral da Organizacéo
Internacional do Trabalho (OIT), em sua 42.2 sessdo, considerando que a Declaragdo de
Filadélfia afirma que todos os seres humanos, seja qual for a raga, credo ou sexo, tém direito
ao progresso material e desenvolvimento espiritual em liberdade e dignidade, em seguranga
econdmica e com oportunidades iguais, bem como considerando, por outro lado, que a
discriminagdo constitui uma violagdo dos direitos enunciados na Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem, a Convencéo de n°® 111 sobre “discriminagéo no emprego ou profissao”,
que foi ratificada pelo Brasil e promulgado em 19 de janeiro de 1968 pelo Decreto n°
62.150.°"

e) O direito a seguridade social, em particular em casos de aposentadoria, desemprego, doenca, invalidez,
velhice ou outra incapacidade para trabalhar, bem como o direito de férias pagas;

f) O direito a prote¢do da salde e a seguranga nas condigdes de trabalho, inclusive a salvaguarda da fungdo de
reproducao.

2. A fim de impedir a discriminagdo contra a mulher por razfes de casamento ou maternidade e assegurar a
efetividade de seu direito a trabalhar, os Estados-Partes tomardo as medidas adequadas (...)

310

Fonte: Sitio oficial da Unido Européia na internet - http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2007:303:0001:0016:PT:PDF — (Acesso em 20.10.2011 as
23h08min)
311Fonte: sitio oficial do Senado Federal na internet -
http://www6.senado.gov.br/legislacao/ListaTextolntegral.action?id=92814&norma=117907 - (Acesso em

12.08.2011 &s 00H25min)
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A Convencdo n° 111 no seu artigo 1° paragrafo primeiro, define como
discriminagdo toda “(...) distincdo, exclusdo ou preferéncia fundada na raga, cor, Sexo,
religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social, que tenha por efeito

destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou de tratamento em matéria de emprego ou

profissdo”.

Ressalvou-se, todavia, que as distingdes, exclusdes ou preferéncias fundadas em
qualificagbes exigidas para um determinado emprego ndo sdo consideradas como
discriminacdo. Neste sentido, quando hé critério objetivo fundado na capacidade de trabalho
de determinada pessoa, ndo se pode falar em discriminagdo. A Convengdo n° 111 da OIT,
ainda, define que as palavras "emprego" e "profissdo" incluem o acesso & formagao
profissional, a0 emprego e as diferentes profissdes, bem como as condigdes de emprego.

A principal obrigacdo dos paises signatarios da Convengdo n°® 111 da OIT é
formular e aplicar uma politica nacional que tenha por fim promover a igualdade de
oportunidades e de tratamento em matéria de emprego e profissdo, com o objetivo de eliminar

toda forma de discriminagéo, sobretudo de género, como reza o artigo 2°.

Destaca-se ainda no artigo 3° da Convencdo n° 111, pois bastante importante, a
exigéncia para que 0s paises signatarios promovam a igualdade de tratamento e ndo s
promulguem leis para encorajar os programas de educagdo como também revogar todas as
disposicdes legislativas e praticas administrativas que sejam incompativeis com a referida

politica, ou seja, de ndo discrimina¢do no emprego por género.

Como lembra Alice Monteiro de Barros, outras normas internacionais, embora
nao tivessem o objetivo central de evitar a discriminagcdo no emprego e profisséo, trataram de
setores determinados ou formas particulares de discriminagdo, neste sentido menciona a
mesma autora as ConvengOes n° 81 de 1947 sobre igualdade entre homens e mulheres na
inspecdo do trabalho no comércio e na industria e a Convencdo n° 82, de 1947, sobre a
politica social nos territdrios ndo metropolitanos, cujo artigo 18 previa como fim da politica
social a eliminacdo de qualquer discriminagdo fundada em raca, cor, religido, associagéo, a
tribo ou filiacdo em sindicato, no que se refere a tratamento econdmico isondmico aqueles que

residam ou trabalhem legalmente no territério.**?

$12 BARROS, Alice Monteiro de. A Mulher e o direito do trabalho — Sdo Paulo: LTr; 1995, p. 156-157
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O teor da Convencdo n° 111 da OIT é complementado pela Recomendacéo n° 83,
de 1948, da OIT, sobre o servigo de emprego, que dispde sobre qualquer forma discriminagéo

em razdo do sexo daqueles que procuram e solicitam emprego.

No Brasil, os principios e orientagdes da Convencdo n° 111 da OIT estéo
consagrados ndo apenas na legislacdo ordinaria, como também na Constituicdo Federal, que

veda qualquer distingdo em razéo de género.

5.3. A Convencgéo n° 100 da OIT

Em 29 de junho de 1951, em sua trigésima quarta sessdo, foi adotada pela
Conferéncia Geral da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), diversas proposicdes
relativas ao principio de igualdade de remuneracgéo entre homens e mulheres por trabalho de

igual valor, denominada "Convengéo sobre Igualdade de Remuneracéo, de 1951."

A Convengdo n° 100 da OIT, sobre Igualdade de Remuneragdo, j& no artigo 1°,
item “a” define que "remuneracdo™ compreende o salério e todas as outras vantagens, pagas
direta ou indiretamente, em espécie ou in natura pelo empregador ao trabalhador em razéo da
relacdo de emprego, e ainda, no item “b” estabelece que a expressdo “igualdade de
remuneragdo para a mao-de-obra masculina e méo-de-obra feminina por um trabalho de

igual valor" se refere as taxas de remuneracéo fixas sem discriminacéo fundada no sexo.

Restou estabelecido, ainda, que cada Estado deverd incentivar e assegurar a
aplicacdo a todos os trabalhadores do principio de igualdade de remuneracdo para a mao-de-
obra feminina por um trabalho de igual valor (art. 2°, §1°), sendo este principio aplicado por
meio de: a) legislacdo nacional; b) qualquer sistema de fixagdo de remuneragdo estabelecido
ou reconhecido pela legislacdo; c) convencdes coletivas firmadas entre empregadores e

empregados; d) uma combinagéo desses diversos meios. (art. 2°, §2°).

A par da Convengéo n° 100, as demais disposi¢des sobre o tema foram dispostos
em forma de Recomendacdo, no mesmo ano de 1951, pela Recomendagéo n° 90 da OIT, que

serd analisada abaixo.
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5.3. Recomendacéo n® 90 da OIT

A Conferéncia Geral da Organizagdo Internacional do Trabalho, em junho de
1951, em sua trigésima quarta reunido adotou as proposicOes relativas ao principio da
igualdade de remuneragéo de homens e mulheres trabalhadores por trabalho de igual valor, na

forma da Recomendacéo de n° 90.

A Recomendacdo em andlise suplementa a Convencdo n° 100 sobre a Igualdade
de Remuneragdo, de 1951, para que todo pais-membro aplique, nos termos do artigo 2° da
Convencdo, as disposicdes nela contidas e relate ao Secretariado da Organizagdo
Internacional do Trabalho, conforme requer o Conselho de Administracdo, as medidas

tomadas para Ihes dar cumprimento.

Entre as medidas recomendadas, apds consulta as organizagdes de trabalhadores
ou, onde ndo as houver, aos trabalhadores interessados, estdo aquelas relativas aos
trabalhadores da Administracdo para: a) assegurar a aplicagcdo do principio da igualdade de
remuneracdo de homens e mulheres trabalhadores por trabalho de igual valor a todos os
empregados de departamentos ou 6rgdos da Administragdo publica; b) incentivar a aplicacéo
do principio a empregados de departamentos ou 6rgdos de governos estaduais, provinciais ou

locais, quando competentes para fixar tabelas de remuneracéo.

Ainda, a mesma Recomendacdo também orienta para que seja assegurado, tdo
répido quanto possivel, a aplicacdo do principio da igualdade de remuneracdo de homens e
mulheres trabalhadores por trabalho de igual valor em todas as ocupagdes, ndo apenas na
Administracdo Publica, recomendando ainda que tabelas de remuneracdo estejam sujeitas a
regulamento estatutario ou a controle publico, especialmente com relacdo: a) & fixacdo de
tabelas de salario minimo nas inddstrias e servigos; b) a inddstria e empresas operadas como
propriedade ou sob controle publicos, e c) se for o

caso, a trabalho executado nos termos de contratos publicos.

Interessante notar que o item 4 da Recomendagédo n° 90 da OIT reconhece e
antecipa a hipotese de que em alguns paises, ap0s consulta as organizacdes de trabalhadores e

de empregadores interessadas, onde as houver, poderia chegar-se a concluséo de que nédo
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parece vidvel implementar imediatamente o principio da igualdade de remuneracdo de

homens e mulheres trabalhadores por trabalho de igual valor.

Neste sentido, a Recomendagdo em questdo traz importantes consideragdes para
progressiva aplicacdo do principio da igualdade de remuneragdo, ainda que de forma
mitigada, com o fim de: a) diminuir as diferencas entre tabelas de remuneragdo de homens e
tabelas de remuneracéo de mulheres por trabalho de igual valor; b) onde houver um sistema
de aumentos em vigor, prover aumentos na mesma proporgdo para homens e mulheres

trabalhadores que executem trabalho de igual valor.

Outro ponto muito importante mencionado no item 6 da Recomendagdo n° 90 séo
as medidas para aumentar a eficiéncia produtiva de mulheres trabalhadoras, de forma a
facilitar a aplicacdo do principio da igualdade de remuneragdo de homens e mulheres

trabalhadores por trabalho de igual valor, entre as quais:

()
a) assegurar que trabalhadores de ambos os sexos tenham facilidades iguais ou
equivalentes de orientacdo profissional ou de aconselhamento de emprego, de
formacao profissional e classificagao;

b) prover meios adequados para estimular as mulheres a fazer uso das facilidades de
orientagdo profissional ou de aconselhamento de emprego, de formacgdo profissional
e de classificacéo;

C) prover servigos sociais e de bem-estar que atendam as necessidades de mulheres
trabalhadoras, particularmente daquelas que tém encargos de familia, e financiar
esses servigos com fundos publicos ou com recursos da seguridade social ou do
bem-estar industrial providos por investimentos em beneficio dos trabalhadores, sem
distincéo e sexo, e
d) promover a igualdade de homens e mulheres trabalhadores com relagdo ao acesso
a profissdbes e empregos, sem prejuizo das disposicdes de regulamentos

internacionais e de leis e regulamentos nacionais concernentes a protecdo da satde e

313
do bem-estar das mulheres.

Ao final, a mesma Recomendagdo estimula a realizacdo de campanhas de
comunicacgdo e medidas de promoc&o para a compreensdo, pela opinido publica, das razes da

aplicacdo do principio da igualdade de remuneracdo de homens e mulheres trabalhadores por

3 Fonte: Sitio oficial da Presidéncia da Reptblica Federativa do Brasil na internet -

https://sistema.planalto.gov.br/spmulheres/textos/OIT/rec_90.pdf - (Acesso 22.10.2011 as 14h03min)
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trabalho de igual valor, inclusive com realizagdo de pesquisas para aferi¢do da aplicagéo deste

principio.

Conforme analisado nos topicos anteriores, a evolugdo das normas internacionais
sobre a protecdo ao trabalho da mulher foi essencial para incentivar o desenvolvimento do
direito do trabalho no dmbito nacional, de forma fomentou e pressionou o Estado a legislar
internamente sobre diversos temas atinentes a protecdo ao trabalho mulher e ao
desenvolvimento de condicdes de igualdade no mercado de trabalho, o péde ser visto tanto na
analise historica do direito do trabalho quanto no estudo das normas constitucionais.

Todavia, embora o direito brasileiro reconheca 0s mesmos principios
estabelecidos nas Convengdes da OIT sobre a igualdade de género, de oportunidades e de
remuneracao, as pesquisas realizadas por respeitaveis institutos, ainda ddo conta de que h um
tratamento diferente na questdo do acesso a cargos de gestdo pelas mulheres, discriminacgéo
salarial com pagamento de menores salarios para mulheres em relagdo aos homens,
discriminagdo que se agrava quando se compara a questdo da mulher negra em relagdo ao
homem e a mulher branca. Segundo o Anuério das Mulheres Brasileiras -DIEESE - tabela
45314 _

tem-se, em novembro/2010, na regido metropolitana de S&o Paulo, por exemplo, o seguinte

- “Rendimento médio rela das/os ocupadas/os por sexo, segundo nivel de instrucdo”,

resultado:

Rendimento médio real das/os ocupadas/os por sexo, segundo nivel de instrucao
Regibes Metropolitanas e Distrito Federal 2010 (em R$ de novembro de 2010)
Fundamental | Fundamental | Médio Meédio Superior
incompleto | completo incompleto | completo
Homens | R$1.051,00 | R$1.191,00 | R$1.026,00 | R$1.430,00 | R$3.737,00
Mulheres | R$ 611,00 R$ 689,00 R$ 638,00 | R$ 933,00 R$ 2.258,00
Fonte: DIEESE

Evidente, portanto, a desigualdade de oportunidades e de remuneragdo entre
homens e mulheres no mercado de trabalho na regido metropolitana de S&o Paulo, SP, mesmo
quando a comparacdo observa pessoas do mesmo nivel de instrucdo, desde aqueles que

tiveram menos acesso a escola até o nivel superior.

814 DIEESE Departamento Intersindical de Estatisticas e Estudos Socioecondmicos — Anuério das Mulheres
Brasileiras. / DIEESE — Sédo Paulo: DIEESE, 2011
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CONCLUSAO

1. O direito do trabalho e a protecdo ao trabalho da mulher estdo historica
e umbilicalmente ligados, na medida em que a origem das primeiras normas de protecéo das
relagdes de trabalho, especialmente na Europa, decorreram da exploragdo inconsequente de
mao de obra infantil e da jornada exaustiva a que eram expostos trabalhadoras, trabalhadores,
jovens e idosos naquele continente. Mas esta exploragdo sempre foi mais acentuada em
relacdo as mulheres, pois, de fato, sempre acumularam responsabilidades familiares e do lar

com tarefas externas.

2. O trabalho é um direito fundamental assegurado a todos, independente
de género, na concepcao de direitos humanos positivados, fruto da propria evolucéo do Estado

Democrético de Direito, com caracteristicas especiais que os distinguem.

3. Como direitos humanos, o direito fundamental ao trabalho pressupbe
um ambiente de liberdade e igualdade de oportunidades para sua efetivagdo e concretizagéo,
que, na evolugdo sdcio-politica, tem sido melhor resguardado no Estado Democréatico de

Direito.

4. Como as mulheres foram historicamente marginalizadas e excluidas da
vida politica, social e econdmica, como cidadas de segunda categoria, o que se pode afirmar é
que apenas em um verdadeiro Estado Democratico de Direito elas podem ter seus direitos
fundamentais garantidos, respeitados e efetivados. A comecar pelo respeito as suas liberdades
individuais, inclusive no direito a subsisténcia e a autodeterminagéo, ou seja, respeito ao seu
direito ao trabalho, que é um meio concreto para sua afirmagéo como cidadd no &mbito social

e econbmico.

5. Os direitos fundamentais séo fruto de processo historico, como direitos
humanos positivados, com caracteristicas proprias que os distinguem, como a universalidade,

a interdependéncia, a indivisibilidade, aspectos comuns ao direito do trabalho.

6. O conteudo dos direitos fundamentais pode variar de uma sociedade
para outra, porém é possivel atestar a existéncia de um minimo de direitos que atualmente é
universalmente reconhecido, como documentos internacionais declaram direitos de todos os

cidadaos.
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7. O direito ao trabalho e a protecéo ao trabalho da mulher, assim como os
direitos fundamentais, tem como caracteristica a universalidade porque, como todos, direitos
humanos clamam pela extensdo universal, sob a crenca de que a condi¢cdo de pessoa é o

requisito Unico para a dignidade e titularidade de direitos.

8. Neste aspecto, o direito do trabalho é cada vez mais universal, com
especial atencéo pela comunidade internacional, e assim vem sendo tratado desde a criagdo da
OIT, que tem trabalhado h4 decadas para universalizacdo de padres minimos de tratamento
digno aos trabalhadores. Neste sentido, é universal o valor social do trabalho, que constitui
um meio de conferir dignidade as pessoas, para que possam suprir suas necessidades basicas

mais elementares e inserirem-se socialmente.

9. O direito ao trabalho e a protecéo ao trabalho da mulher andam lado a
lado com o respeito das liberdades publicas, pois ndo ha que se falar em gozo de direitos
econdmicos e sociais sem liberdade e sem igualdade. Do mesmo modo, sem que se tenha
garantia aos minimos direitos econdmicos e sociais resta inviabilizada a liberdade e a
igualdade dos trabalhadores e trabalhadoras. Logo, é evidente que a protecdo ao trabalho da
mulher, como um aspecto do direito ao trabalho, tem outra caracteristica marcante de um
direito fundamental que é interdependéncia, pois s6 encontra realizacdo plena se 0s demais

direitos fundamentais forem respeitados.

10. Tanto no &mbito da OIT quanto internamente no Brasil, é fato que a
humanidade e a sociedade tém caminhado muito no sentido de conferir, cada vez mais,
protecbes e garantias aos direitos dos trabalhadores e trabalhadoras, mesmo com as
dificuldades oriundas de fatores culturais e religiosos para extenséo da protecdo ao trabalho da

mulher.

11. No Brasil, hd um esforco para integracdo das mulheres em condicfes de
igualdade no mercado de trabalho, especialmente ap6s Constituicdo de 1988, sendo o Codigo
Civil de 2002 uma legislacdo exemplar no que diz respeito aos novos paradigmas do papel da

mulher na sociedade brasileira.

10.  Apos a Carta Magna de 1988, com o tratamento isonémico conferido a
homens e mulheres, ndo se tem mais amparo ou fundamento de validade as normas
infraconstitucionais que estabelecam proibicdes ao trabalho da mulher, como previstas na

CLT, sendo inconstitucionais as que estabelecam diferenciagdes sem qualquer fator objetivo
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para discriminacdo. Neste sentido, exemplificativamente, o intervalo do artigo 384 da CLT
ndo traz qualquer fundamento objetivo para validar a discriminagéo entre homens e mulheres,

ndo tendo, portanto, fundamento de validade na Constituicdo Federal.

11. A dnica diferenciacdo de direitos ao trabalho entre homens e mulheres
na Constituicdo Federal diz respeito & protecdo a maternidade, na medida em que a norma
constitucional protege o emprego da mulher grvida e mée bioldgica expressamente, bem
como protege obliguamente a mae adotiva por interpretacdo sistematica e teleoldgica do
direito a adocdo, a infancia, e a maternidade. Todavia, a Constituicdo Federal € omissa quanto
a qualquer protecéo ao trabalhador que é ou se torna pai, ndo lhe conferindo qualquer garantia

de emprego, a0 menos expressa ou textualmente.

12.  Em razéo dessa diferenciagdo ser reduzida a protecdo a maternidade e a
garantia de emprego da gestante, a legislagéo infraconstitucional sobre o trabalho da mulher
mostra-se arcaica em Varios dispositivos analisados, sendo que por vezes discrimina a propria
mulher, quando a intencdo é protegé-la, a exemplo do intervalo para amamentacdo e de

quinze minutos ao final da jornada em caso de prorrogacao.

13.  Dados do Ministério da Saude recomendam que a amamentagdo das
criangas seja feita no minimo até os primeiros 06 (seis) meses de idade, razdo pela qual
melhor seria que legislagdo assegurasse este convivio materno por 180 (cento e oitenta) dias a
todas a mulheres e crianga, em vez de criar intervalos de descanso para amamentacdo, na
forma do artigo 386 da CLT, que no dia a dia das empresas, seria mais um fator de

discriminagéo contra as mulheres.

14.  Mas este aumento de patamar de protegdo social a maternidade e ao
trabalho da mulher deve ser assumido pelo seguro social, que é custeado por toda sociedade
igualmente, ndo pelo empregador, sob pena de nova forma de discriminacgdo. Neste sentido, o
Brasil tardou a transferir o custo da protecdo a maternidade para o seguro social e por muito
tempo este custo foi fator de discriminacdo contra as mulheres, ao ponto de o Ministro
Siissekind, a época, recomendar e o Brasil denunciar a Convengao n° 3 da OIT, pois ndo era

possivel cumpri-la internamente.

15.  Neste ponto, importante destacar que as normas internacionais da OIT

de protecdo ao trabalho da mulher séo cautelosas em transferir aos empregadores o 6nus que
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isto traz, devendo os Estados terem papel importante, seja por meio de seguro social eficaz,

seja por meio da oferta de creches e educacéo infantil para as criancas.

16.  Na contraméo do que rezam as normas internacionais sobre ndo onerar
os empregadores exclusivamente em matéria de protecdo ao emprego da mulher, alguns
julgados no Brasil e a propria Siumula 244 do C. TST estabelecem preceitos que acabam por
ser fatores discriminatorios na contratacdo de mulheres, na medida em que oneram a folha de

pagamento feminina.

17.  Por outro lado, o vacuo legislativo ordinério sobre a garantia de
emprego as mulheres faz com que os Tribunais do Trabalho sejam obrigados a regular matéria
que, em principio, era dever do Congresso Nacional, como, por exemplo, a responsabilidade
objetiva do empregador em caso de dispensa de empregada gestante sem conhecimento do
estado gravidico, ou a questdo da compatibilidade da garantia de emprego da gestante com o

contrato de experiéncia.

18.  Ainda, os Tribunais de Justica tém reconhecido o direito & adogdo as
vérias modalidades modernas de familias, como aquelas formadas por unido homoafetiva.
Isso, poderia ter reflexos em direitos & garantia de emprego para um dos integrantes da familia

adotante, mas ndo ha legislacéo que trate do assunto.

19.  Ademais, a legislacdo que protege as mées adotivas garantindo-lhes o
emprego de forma escalonada e proporcional & idade da crianca adotada, carece de qualquer
amparo constitucional, pois a interpretacdo elementar da norma constitucional sobre adogéo é
suficiente para afirmar que ndo existe diferenga entre filhos naturais e adotivos, devendo o
Estado, a sociedade e a familia dar protecdo integral as criancas, mais ainda as criangas em

condig&o de risco ou mantidas em abrigo.

20. Né&o ha fator objetivo que justifique a diferenciagdo de direitos para a
mae bioldgica e para méae adotiva, muito menos em razdo da idade da crianca. Nem se diga
que os bebés justificam maiores cuidados e precisam ser amamentados, pois o filho adotivo,
ainda nos casos em ndo mais requeiram cuidados fisicos ou amamentagdo, também precisa de
cuidados emocionais especiais, depende de atengdo intensa, do convivio, do afeto dos
adotantes, o que sO pode ser oferecido com a presenca fisica da mée ou pai adotivo, de modo

que haja realmente acolhimento na nova familia.
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21. Neste sentido, a protecdo constitucional a familia e a infancia, bem
como a maternidade, sdo imperativos para equiparacdo de direitos da mée adotante a mae

bioldgica.

22.  Questdo importante que o Congresso Nacional ndo pode olvidar de
regular é o pagamento do salério maternidade ou indenizacdo compensatoria equivalente ao
integrante da familia, normalmente o pai, que assume a responsabilidade ou a guarda da
crianga nos casos de morte da mée ap6s o parto, bem como a questdo da garantia de emprego
ao pai que assume esta responsabilidade neste momento delicado da familia. Embora haja
fundamento constitucional que leve a uma interpretagdo constitucional favorével ao pai ou ao
integrante de familia nesta hipdtese, melhor seria que a Lei regulasse o tema e evitasse que 0s
Tribunais viessem a ser sobrecarregados com mais esta controvérsia, 0 que sempre é fato de

inseguranca juridica para todos.

23. A sociedade, por sua vez, ndo pode aguardar que todas as mudancas
normativas advenham de iniciativa do Congresso Nacional, sobretudo, quando o direito do
trabalho tem a peculiaridade da criatividade normativa por meio de negociagdes coletivas de
trabalho realizadas pelos Sindicatos. Neste ponto, a analise aleatéria de algumas convencdes
coletivas, de importantes categorias profissionais na cidade de So Paulo, bem como estudos

do DIEESE trazem um resultado ndo animador quanto & protecéo ao trabalho da mulher.

24, Nas normas coletivas analisadas, observadas as clausulas relativas a
garantia de emprego a gestante, as responsabilidades familiares e & garantia para a mée
adotiva, entre outras, o resultado é que o tema da protegdo ao trabalho da mulher ainda é
muito timido nas negociacdes coletivas, sendo um pouco mais avancado em categorias

tradicionalmente mais pujantes economicamente, como no setor bancério e metallrgico.

25. Ainda assim, a maioria das normas coletivas ndo ofereciam padréo
normativo diferenciado e acima do patamar minimo das normas heterdnimas estatais, a
exemplo das clausulas que garantiam a extensdo da licenca maternidade, mas desde que a Lei

que institui o crédito fiscal para as chamadas “empresas cidadds” permanecesse em vigor.

26. O que se conclui é que a protecdo ao trabalho da mulher ainda caminha
muito timidamente, sobretudo no plano da igualdade material, como demonstram as pesquisas
recentes realizadas pelo IBGE e DIEESE quanto a discriminacdo da mulher no mercado de

trabalho quanto a posi¢do que ocupam na hierarquia das empresas e quanto & remuneracgao
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que recebem, mas o ambiente democratico pode favorecer o debate sobre legislacdo ao

mesmo tempo menos discriminatdria e menos onerosa ao empregador.

27. Uma nova legislagdo deve ser elaborada para chamar o Estado a
assumir o seu papel constitucional na prote¢do & infancia, as criangas e as familias,
oferecendo creche e educagdo infantil gratuita a todos, retirando assim um dos pesos enormes
relativos as responsabilidades familiares que atualmente recaem, sobremaneira, nos ombros
das bravas trabalhadoras, bem como a oferecer um seguro social universal que proteja a

maternidade, mas sem onerar o contrato de trabalho diretamente.

28.  Por fim, somente a partir de novo patamar normativo, estatal ou
negocial é que efetivamente se pode pensar em ampliar o0 acesso das mulheres em condigdo de
igualdade no mercado de trabalho, que efetivamente assegure o acesso igualitario aos cargos
com maior responsabilidade e remuneragdo, e uma protecdo real da isonomia salarial entre
homens e mulheres que exercam a mesma funcdo, direitos que parecem elementares, mas
segundo estatisticas do IBGE e do DIEESE ainda estdo longe de serem assegurados com

efetividade as trabalhadoras brasileiras.
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ANEXO |

QUADRO |

QUADRO COMPARATIVO DE CLAUSULAS SOCIAIS EM NORMAS COLETIVAS SOBRE PROTECAO
AO TRABALHO DA MULHER

SINDHOSP X

FEBRABAN X | SINTRACON-SP X | SINAMG X | SIND. EMP.
CONTEC SINDUSCON-SP ENFERMEIROS ESTAB. DE
SAUDE
Prorrogagdo de | SIM. 60 (sessenta) | NAO SIM. 60 (sessenta) | SIM. 60 (sessenta)
garantia de | dias apds o término dias ap6s o término | dias ap6s o término
emprego gestante da licenga- da licenga- | da licenca-
maternidade. maternidade. maternidade.
Responsabilidades | SIM. 2 (dois) dias | NAO SIM. 1 (um) dia por | NAO
familiares por ano para ano para
acompanhamento de acompanhamento de
filho ao médico. filho a0 médico.
Garantia de [ SIM. A empregada | NAO NAO NAO
emprego para a|que adotar  ou
mulher adotante obtiver guarda
judicial para fins de
adogdo de crianca
fard jus a
prorrogacdo referida
no caput, desde que
a requeira no prazo
de 30 (trinta) dias
apés a respectiva
adogdo ou sentenga
judicial.
Creche ou auxilio | SIM. Reembolso | NAO SIM. Reembolso | SIM. Reembolso
creche com limite de valor com limite de valor | com limite de valor
e de idade. Em caso e de idade. e de idade.
de crianca especial,
ndo ha limite de
idade
Incentivo ou | NAO NAO NAO NAO
garantia para a
amamentacdo
Protecdo em caso | SIM. Garantia de | NAO NAO NAO
de aborto emprego para a
gestante, por 60
(sessenta) dias, em
caso de aborto
comprovado por
atestado médico.
Promocao de | NAO SIM. NAO SIM
igualdade de
género
Prorrogagdo  de | SIM. Condicionada | NAO NAO NAO
licenga a adeséo do
maternidade empregador e a
vigéncia da Lei n°
11.770, de
09.09.2008
Vigéncia da CCT 1° de setembro de 1° de setembro de 1°de maiode 2011 e
2011 a 31 de agosto 2.011 a 31 de agosto | término em 30 de
de 2012. de 2012 abril de 2012.
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QUADROII

QUADRO COMPARATIVO DE CLAUSULAS SOCIAIS EM NORMAS COLETIVAS SOBRE PROTEGAO

AO TRABALHO DA MULHER

Prorrogagdo de

garantia i SINPRO-SP X | FECOMERCIO X | SINDMAQ X
emprego gestante SIEEESP SECRETARIAS METALURGICOS
Responsabilidades | SIM. 60 (sessenta) | NAO SIM. 60 (sessenta)
familiares dias ap6s o término dias ap6s o término
da licenca- da licenga-
maternidade. maternidade.
Garantia de [ SIM. 1 (um) dia por | NAO SIM. 3 (trés) vezes
emprego para a | semestre para ao anos para
mulher adotante acompanhamento de acompanhamento de
filho ao médico. filho a0 médico ou
em reunido escolar.
Creche ou auxilio | SIM. Nos termos da | NAO SIM.
creche Lei n° 12.010 de
03/08/2009 .
Incentivo ou | SIM. Pode ser | NAO SIM
garantia para a | substituida pelo
amamentacdo pagamento do
reembolso-creche,
ou ainda, pela
elebracdo de
convénio com uma
entidade
reconhecidamente
idonea.
Protecdo em caso | NAO SIM. Substituicdo | SIM.  Substituicdo
de aborto facultativa da garantia do | facultativa da
artigo 396 da CLT por 8 | garantia do artigo
dias Uteis ap6s o término [ 396 da CLT por 8
da licenca. dias Gteis apés o
término da licenga.
Promocao de | NAO NAO SIM. 20 (vinte) dias
igualdade de de afastamento.
género
Prorrogagio  de | NAO SIM NAO
licenga
maternidade
Vigéncia da CCT NAO SIM.  Condicionada a | SIM. 60 (sessenta)

vigéncia da Lein® 11.770,
de 09.09.2008

dias.

1° de margo de 2010
a 29 de fevereiro de
2012

1° de maio de 2011 a 30
de abril de 2012

1° de novembro de
2011 a31de
outubro de 2013.
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ANEXO I
CONVENGOES DA ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO
(RATIFICADAS PELO BRASIL E APLICAVEIS AO TEMA)

CONVENCAO N° 3 DA OIT (ndo vigente)

DECRETO N° 423 - DE 12 DE NOVEMBRO DE 1935

Promulga quatro Projectos de Convencao, approvados pela Organizacdo Internacional do Trabalho, da Liga
das Nacdes, por occasido da Conferencia de Washington, convocada pela Governo dos Estados Unidos da
America a 29 de outubro de 1919, pelo Brasil adoptados, a saber: Convencao relativa ao emprego das mulheres
antes e depois do parto; Convencao relativa ao trabalho noctuno das mulheres; Convencdo que fixa a idade
minima de admissdo das criangas nos trabalhos industriaes; Convencéo relativa ao trabalho nocturno das
criangas na industria.

O Presidente da Republica dos Estados Unidos do Brasil: Havendo o Chefe do Governo Provisorio ratificado a
27 de marco de 1934 quatro Projectos dc Convencdo adoptados na Conferencia Geral da Organizagdo
internacional do Trabalho da Liga das Nagdes, reunida em Washington, por convocagéo do Governo dos Estados
Unidos da America a 29 de outubro de 1919, a saber: Convencdo relativa ao emprego das mulheres antes e
depois do parto; Convencédo rolativa ao trabalho nocturno das mulheres;Convencdo que fixa a idade minima de
admissdo das criangas nos trabalhos indutriaes; Convencédo relativa ao trabalho nocturno das criangas na
industria; Tendo sido depositados os instrumentos de ratificacdo dessas Convengdes nos archivos do Secretariado
Geral da Liga das NacOes a 26 de abril do mesmo anno; e, Attendendo ao disposto no art. 10 das Disposi¢Oes
Transitorias da Constituicdo da Republica, em virtude do qual ficaram approvados os actos do Governo
Provisorio: Decreta:

Que as referidas Convengdes, por cOpia, appensas ao presente decreto, sejam executadas e cumpridas tdo
inteiramente como nellas se contém. Rio de Janeiro, em 12 de novembro de 1935, 114° da Independencia e 47°
da Republica.

Getulio Vargas

José Carlos de Macedo Soares

GETULIO DORNELLES VARGAS,

CHEFE DO GOVERNO PROVISORIO DA REPUBLICA DOS ESTADOS UNIDOS DO BRASIL,

Faco saber, aos que a presente Carta de ratificacdo virem, que, tendo sido approvados pela Conferencia Geral da
Organizacdo Internacional do Trabalho, reunida em Washington, a 29 de outubro de 1919, varios projectos de
Convengdes, resolveu o Brasil adoptar as quatro seguintes:

CONVENCAO N°3

PROJECTO DE CONVENCAO RELATIVA AO EMPREGO DAS MULHERES ANTES E DEPOIS DO
PARTO

A Conferencia Geral da Oganizacdo Internacional do Trabalho da Liga das Nagdes,

Convocada em Washington pelo Governo dos Estados Unidos da America, aos 29 de outubro de 1919, Depois
de haver decidido adoptar diversas propostas relativas ao "emprego das mulheres:

Antes ou depois do parto (inclusive a questdo da indemnizagdo de maternidade) questdo comprehendida no
terceiro ponto da ordem do dia da sessdo da Conferencia effectuada em Washington, e Depois de haver decidido
fossem essas propostas redigidas sob a forma de um projecto de convencdo internacional, adopta o projecto de
Convengdo abaixo, sujeito & ratificagdo pelos membros da Organizacdo Internacional do Trabalho, de
conformidade com as disposicdes da Parte relativa ao Trabalho, do Tratado de Versalhes de 28 de junho de 1919
e do Tratado de Saint-Germain, de 10 de setembro de 1919:

ARTIGO 1°

Para os effeitos da presente Convencao, serdo considerados como "estabelecimentos industriaes"” especialmente:
a) as minas carreiras (carrieres) e industrias extractivas de qualquer natureza;

b) as industrias nas quaes os productos sdo manufacturados, modificados, limpos, reparados, decorados,
acabados, preparados para a venda, ou nos quaes as materias soffrem uma transformacdo; inclusive, a
construccdo dos navios, as industrias de demolicdo de material. bem como a produccdo, transformacdo e
transmissdo da forca motriz em geral e da electricidade;

¢) a construccao, reconstruc¢do, manutengdo, reparacdo, modificacdo ou demolicdo de todas as casas e edificios,
estradas de ferro, bondes, portos, docas, molhes, canaes, installagcbes para a navegacéo interior, caminhos, tuneis,
pontes, viaductos, esgotos collectores, esgotos ordinarios, pocgos, instalacdes telegraphicas ou telephonicas,
installacbes electricas, usinas a gaz, distribuicdo de agua ou outros trabalhos de construc¢do, bem como os
trabalhos de preparagdo e de alicerces precedendo 0s trabalhos acima;
d) o transporte de pessoas ou de mercadorias por estrada, via ferrea ou curso de agua maritimo ou interno,
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inclusive a manutencdo das mercadorias nas docas, caes, wharfs e entrepostos, com execp¢do do transporte
bragal, (armazem de deposito).

Para os effeitos da presente Convencdo, sera considerado como "estabelecimento commercial™ todo lugar
destinado & venda das mercadorias ou a toda operacdo commercial.

Em cada, pais a autoridade competente determinara a linha de demarcacéo entre a industria e 0 commercio, de
um lado, a agricultura, do outro.

ARTIGO 2°

Para a applicacdo da presente Convencéo, o termo "mulher” designa toda a pessoa do sexo feminino, qualquer
gue seja a idade ou a nacionalidade, casada ou nao, e o termo "filho" designa, todo o filho, legitimo ou ndo.
ARTIGO 3°

Em todos os estabelecimentos industriaes ou commerciaes, publicos ou privados, ou nas suas dependencias, com
excepc¢do dos estabelecimentos onde sé sdo empregadas os membros de uma mesma familia, uma mulher

a) ndo sera autorizada a trabalhar durante um periodo de seis semanas, depois do parto;

b) terd o direito de deixar o seu trabalho, mediante a exbibicdo de um attestado medico que declare esperar-se o
parto, provavelmente dentro em seis semanas;

C) receberd, durante todo o periodo em que permanecer ausente, em virtude dos paragraphos (a) e (b), uma
indemnizacdo sufficiente para a sua manutencdo e a do filho, em bbas condi¢cdes de hygiene; a referida
indemnizacdo, cujo total exacto sera fixado pela autoridade competente em cada paiz, terd dotada pelos fundos
publicos ou satisfeita por meio de um systema de seguros. Tera direito, ainda, aos cuidados gratuitos de um
medico ou de uma parteira. Nenhum erro, da parte do medico ou da parteira, no calculo da data do parto, podera
impedir uma mulher de receber a indemnizagédo, a qual tem direito a contar da data do attestado medico até
aquella em que se produzir o parto;

d) tera direito em todos os casos, si amamenta o filho, duas folgas de meia hora que lhe permittam o aleitamento.
ARTIGO 4°

No caso em que uma mulher se ausente do trabalho em virtude dos paragraphios (a) e (b) do artigo 3° da presente
Convengdo ou delle se afaste, por um periodo mais longo, depois de uma doenca provada por attestado medico,
como resultado da gravidez ou do parto, e que a reduza & incapacidade de voltar ao trabalho, serd illegal, para o
seu patrdo, até que a sua ausencia tenha attingido uma duragdo maxima, fixada pela autoridade competente de
cada paiz, notificar a sua, dispensa, durante a referida ausencia ou em uma data tal que, produzindo-se o pre-
aviso expire o prazo no decurso da, ansencia acima mencionada.

ARTIGO 5°

As ratificacdes officiaes da presente Convengdo, nas condicdes previstas na Parte XIII do Tratado de Versalhes,
de 28 de junho de 1919 e do Tratado de Saint-Germain, de 10 de setembro de 1919, serdo communicadas ao
Secretario Geral da Liga das Nacdes e por elle registradas.

ARTIGO 6°

Todo membro da Organizacgdo Internacional do Trabalho que ratificar a presente Convencgdo se compromette a
applical-a as respectivas colonias, possessdes ou protectorados que se ndo tém governo proprio, sob as reservas
seguintes:

a) que as disposi¢des da Convencdo ndo se tornem inapplicaveis por forga das condicOes locaes;

b) que as modificacBes que se tornem necessarias para adaptar a Convencao s condicoes locaes possam ser nella
introduzidas;

Cada membro deverd, notificar & Reparticdo Internacional do Trabalho sua decisdo no que diz respeito a cada
uma de suas colonias ou possessdes ou a cada um dos seus protectorados que se ndo governe plenamente por si
mesmo.

ARTIGO 7°

Logo que as ratificagbes de dous membros da Organizagdo Internacional do Trabalho forem registadas ao
Secretariado, o Secretario Geral da Liga das NagOes notificara esse facto a todos os membros da Organizacdo
Internacional do Trabalho.

ARTIGO 8°

A presente, Convencdo entrara em vigor na data em que essa notificacdo for effectuada pelo Secretario Geral da
Liga das Nagdes; ligara apenas os membros que tivevem feito registar sua notificacdo no Secretariado. De entdo
em diante a presente Convencéo entrard em vigor para qualquer outro membro, na data em que a ratificacdo, por
parte desse membro for registada no Secretariado.

ARTIGO 9°

Todo membro que ratificar a presente Convengdo se compromette a applicar as suas disposi¢des 0 mais tardar
em 1 de julho de 1922, e a tomar as providencias que forem necessarias para tornar effectivas essas disposicdes,
ARTIGO 10

Todo membro que houver ratificado a presente Convencédo podera denuncial-a ao expirar o prazo de dez annos a
contar da entrada em vigor da Convencdo, por meio de notificagdo ao Secretario Geral da Liga das Nagbes por
estar registada. A denuncia s6 tera effeito um anno depois de haver sido registada ao Secretariado.
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ARTIGO 11

O Conselho de Administracdo da Reparticdo Internacional do Trabalho deverd, uma vez em cada dez annos pelo
menos, apresentar a Conferencia Geral um relatorio sobre a aplicacdo da presente Convencdo e decidira
inscrever na ordem do dia da Conferencia a questdo da revisdo ou da modificacdo da dita Convencéo.

ARTIGO 12

Os textos em francez e em inglez da presente Convengdo fardo fé igualmente.

.)

Decreto n®51.627, de 18 de dezembro de 1962

Torna publica a denincia, por parte do Brasil, da Convengéo (n° 3) relativa ao emprégo das mulheres antes e
depois do parto, concluida em Washington, a 29 de novembro de 1919.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, Torna piblico que, por nota de 25 de julho de 1961, da Delegacio
Permanente do Brasil junto a Reparti¢do Internacional do Trabalho ao Diretor-Geral da referida Organizacéo e
apensa, por copia, ao presente Decreto, o Brasil denunciou a Convengdo (n° 3) relativa ao emprégo das mulheres
antes e depois do parto, adotada em Washington, a 29 de novembro de 1919, por ocasido da | Sessdo da
Conferéncia Internacional do Trabalho, havendo cessado os seus efeitos com relagdo ao Brasil, a 26 de julho de
1962.

Brasilia, em 18 de dezembro de 1962; 141° da Independéncia e 74° da Republica.

Jodo Goulart Hermes Lima

Benjamin Eurico Cruz

Fonte: Sitio do Tribunal Regional do Trabalho da 28 Regido
http://www.trtsp.jus.br/geral/tribunal2/legis/CLT/O1T/OIT_003.html ( acesso em 26/03/2012 as 20h30min)
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CONVENCAO N° 45 DA OIT

DECRETO-LEI N° 482, DE 8 DE JUNHO DE 1938

Aprova a Convencdo relativa ao emprego das mulheres nos trabalhos subterraneos nas minas de qualquer
categoria, firmada em Genebra a 18 de julho de 1935, por ocasido da 192 sessdo da Conferéncia Internacional
do Trabalho.

O Presidente da Republica dos Estados Unidos do Brasil, nos termos do artigo 180 da Constituicdo de 10 de
novembro de 1937:

Resolve aprovar a Convencdo relativa ao emprego das mulheres nos trabalhos subterraneos nas minas de
qualquer categoria, firmada em Genebra a 18 de julho de 1935, por ocasido da 19* sessdo da Conferéncia
Internacional do Trabalho.

Rio de Janeiro, em 8 de junho de 1938, 117° da Independéncia e 50° da Republica.

GETULIO VARGAS

Oswaldo Aranha

DECRETO N° 3.233 - DE 3 DE NOVEMBRO DE 1938

Promulga a Convencao relativa ao emprego das mulheres nos trabalhos subterréneos nas minas de qualquer
categoria, firmada em Genebra a 18 de julho de 1935, por ocasido da 192 sessdo da Conferéncia Internacional
do Trabalho, que se reuniu na mesma cidade, de 4 a 25 de junho de 1935

O Presidente da Republica:

Havendo ratificado, a 21 de julho de 1938, a Convencdo relativa ao emprego das mulheres nos trabalhos
subterraneos nas minas de qualguer categoria, firmada em Genebra a 18 de julho de 1985, por ocasido da 192
sessdo da Conferéncia Internacional do Trabalho, que se reuniu na mesma cidade, de 4 a 25 de junho de 1935; e,
Tendo sido o respectivo instrumento de ratificagdo depositado no Secretariado da Liga das Nages, a 22 de
setembro de 1938:

Decreta que a referida Convencdo, apensa por cépia ao presente decreto, seja executada e cumprida téo
inteiramente como nela se contém.

Rio de Janeiro, 3 de novembro de 1938, 117° da Independéncia e 50° da Republica.

Getulio Vargas

Oswaldo Aranha

GETULIO DORNELLES VARGAS,

Presidente da Republica dos Estados Unidos do Brasil

Faco saber, aos que a presente Carta de ratificacdo virem, que, tendo sido aprovados pela Conferéncia Geral da
Organizacdo Internacional do Trabalho, em sua 192 Sessdo, reunida em Genebra, de 4 a 25 de junho de 1935,
varios projetos de Convencoes, resolveu o Brasil adotar a seguinte:

CONVENCAO N 45

PROJETO DE CONVENCAO RELATIVO AO EMPREGO DAS MULHERES NOS TRABALHOS
SUBTERRANEOS NAS MINAS DE QUALQUER CATEGORIA

A Conferéncia Geral da Organizacdo Internacional do Trabalho, convocada em Genebra pelo Conselho de
administragdo da Reparticdo Internacional do Trabalho, reunida em sua 192, sessdo a 4 de junho de 1935, apds
haver decidido adotar diversas proposi¢des relativas ao emprego das mulheres nos trabalhos subterraneos nas
minas de qualquer categoria, questdo que constitue o segundo ponto da ordem do dia da sessdo, apds haver
decidido que essas proposi¢des se concretizariam em projeto de convencgéo internacional, adota aos vinte dias do
més de junho de 1935, o projeto de convencdo, a se denominar Convencdo dos trabalhos subterraneos
(mulheres), 1935, cujo teor é o seguinte

Artigo |

Para a aplicacdo da presente convengdo, o termo "mina" abrange toda empresa, para extragdo de substancias
existentes abaixo do solo, tanto publica como privada.

Artigo 1l

Pessoa alguma do sexo feminino, do qualquer idade, pode ser empregada nos trabalhos sub-terraneos de minas.
Axrtigo 11l

A legislacdo nacional podera eximir da proibicao supra:

a) as pessoas que ocuparem cargo de direcdo e que ndo executarem trabalho manual;

b) as pessoas ocupadas em servigos sanitarios e sociais;

¢) as pessoas admitidas a fazer estdgio em mina subterranea, em virtude de estudos profissionais:

d) todas as pessoas chamadas, ocasionalmente, a descer aos subterraneos de qualquer mina, em exercicio da
profissdo de carater ndo manual.

Artigo IV
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As ratificacOes oficiais da presente convencédo serdo comunicadas ao secretario Geral da Liga das Nagdes e por
ele registadas.

Artigo V

I - A presente convencdo s6 obrigard os Membros da Organizagdo Internacional do Trabalho, cuja retificagdo
houver sido registada pelo Secretario Geral.

Il - A convencdo entrard em vigor, doze meses ap0s seu registo pelo Secretario Geral, das ratificacBes de dois
membros.

Il - Posteriormente, esta conven¢do entrard em vigor, para cada Membro, doze meses da data em que sua
ratificacdo houver sido registada.

Artigo VI

I - Logo que as ratificagbes de dois Membros da Organizagdo Internacional do Trabalho forem registadas,
notificard o Secretario Geral da Liga das Nagoes o fato a todos os Membros da Organizacdo Internacional do
Trabalho. O Secretario Geral notificara, tambem, o registo das ratificacbes, que Ihe forem, posteriormente,
comunicadas por todos os outros Membros da Organizagao.

Artigo VII

| - Todo Membro, que houver ratificado a presente conven¢do pode denuncia-la, ao termo do decénio computado
da data da sua vigéncia inicial, por ato comunicado ao Secretario Geral da Liga das Nac6es e por ele registado. A
dendincia s tera efeito um ano ap0s o competente registo.

Il - Todo Membro, que houver ratificado a presente convencdo e que, no prazo de um ano, apés o termo do
decénio mencionado no paragrafo precedente, ndo fizer uso da faculdade prevista no presente artigo, obrigar-se-a
por novo periodo de 10 anos e, posteriormente, podera denunciar a presente convencao ao termo de cada novo
decénio, nas condicdes previstas no presente artigo.

Artigo VIII

Ao termo de cada periodo de 10 anos, computado da entrada em vigor da presente convocagdo, o Conselho de
Administracdo da Reparticdo Internacional do Trabalho devera, apresentar a Conferéncia Geral um relatério
sobre a aplicacdo da presente convencdo e decidird, caso se torne necessario, inscrever na ordem do dia da
Conferéncia a revisdo total ou parcial da mesma.

Artigo IX

I - No caso em que a Conferéncia adote nova convengdo, visando a revisdo total ou parcial da presente, e a
menos que essa nova convencgdo ndo disponha em contrario:

a) a ratificacdo por um Membro da nova convencdo, ndo obstante o artigo VII acima referido, importara, de
pleno direito, em denincia imediata da presente, sob reserva porém, que a nova convencdo revista tenha entrado
em vigor:

b) a partir da data da entrada em vigor dessa nova convencdo revista, a presente cessara de ficar aberta a
ratificagdo por novos Membros.

Il - A presente convencdo continuard, porem, em vigor em sua forma e teor para os Membros que a houverem
ratificado e que nao houverem ratificado a convencdo revista.

Artigo X

Os textos francés e inglés fardo igualmente fé.

O texto precedente € o texto auténtico do projeto de convencao devidamente adotado pela Conferéncia Geral da
Organizacdo do Trabalho em sua 192 sessdo realizada em Genebra e declarada encerrada no dia 25 de junho de
1935.]

Para a firmeza do que, apuseram as suas assinaturas, em 18 de julho de 1935.

O Presidente da Conferéncia; F. H. P. Creswell. O Diretor da Reparticdo Internacional do Trabalho: Harold
Butler.

E, havendo sido aprovada a mesma Convengdo, cujo teor fica acima transcrito, pela presente, a dou firme e
valiosa, para produzir os seus devidos efeitos, prometendo que serd cumprida inviolavelmente.

Em firmeza do que, mandei passar esta Carta, que assino e € selada com o selo das armas da Republica e
subscrita pelo Ministro de Estado das Relagdes Exteriores.

Dada no Palacio da Presidéncia, no Rio de Janeiro, aos vinte e, um dia do més de julho de mil novecentos e trinta
e oito, 117° da Independéncia e 50° da Republica.

Getulio Vargas

Oswaldo Aranha

Fonte: Sitio do Tribunal Regional do Trabalho da 28 Regido
http://www.trtsp.jus.br/geral/tribunal2/legis/CLT/OIT/OIT_045.html (acesso em 26/03/2012 as 19h40min)
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CONVENCAO N° 100 DA OIT

Faco saber que 0 CONGRESSO NACIONAL aprovou, nos térmos do art. 66, inciso I, da Constituicdo Federal,
e eu promulgo o seguinte,

Decreto Legislativo n° 24, de 1956

Art. 1° Sdo aprovadas as Convengfes do Trabalho de nimeros 11, 12, 14, 19, 26, 29, 81, 88, 89, 95, 96, 99,
100 e 101, concluidas em sessdes da Conferéncia Geral da Organizacdo Internacional do Trabalho realizadas
no periodo de 1946 a 1952.

Art. 2° Este Decreto Legislativo entrard em vigor na data de sua publicagdo, revogadas as disposicBes em
contrario.

SENADO FEDERAL, em 29 de maio de 1956.

Apolonio Salles

VICE-PRESIDENTE do SENADO FEDERAL, no exercicio da PRESIDENCIA

DECRETO N° 41.721, DE 25 DE JUNHO DE 1957

Revigorado pelo Decreto n® 95.461, de 11.12.1987

Promulga as Convencgdes Internacionais do Trabalho de n°11,12,13,14,19,26,29,81,88,89,95,99,100 e 101,
firmadas pelo Brasil e outros paises em sessdes da Conferéncia Geral da Organizacdo Internacional do
Trabalho.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA,

havendo o Congresso Nacional aprovado, pelo Decreto Legislativo n® 24, de 29 de maio de 1956, as seguintes
Convengdes firmadas entre o Brasil e varios paises, em sessdes da Conferéncia Geral da Organizacdo
Internacional do Trabalho:

Convengdo n° 11 - Convencdo concernente aos Direitos da Associacdo e de Unido dos Trabalhadores
Agricolas, adotada na Terceira Conferéncia de Genebra, a 12 de novembro de 1921 e modificada pela
Convengdo de Revisado dos artigos finais, de 1946.

Convengdo n°® 12 - Convencgdo concernente a Indenizagdo por Acidentes no Trabalho e na Agricultura, adotada
pela Conferéncia na sua Terceira Sessdo - Genebra, novembro de 1921 (com as modificaces da Convengdo de
Revisdo dos artigos finais, de 1946)

Convengdo n° 14 - Convengdo concernente a Concessdao do Repouso Semanal nos Estabelecimentos
Industriais, adotada na Terceira Sessdo da Conferéncia de Genebra, em 17 de novembro de 1921 (com as
modificacgdes finais, de 1946).

Convengdo n°® 19 - Convengdo concernente a lgualdade de Tratamento dos trabalhadores Estrangeiros e
Nacionais em Matéria de Indenizacdo por Acidentes de Trabalho, adotada pela Conferéncia em sua Sétima
Sessdo - Genebra, 5 de junho de 1925 ( com as modificacdes da convencdo de Revisdo dos artigos finais, de

1946).
Convengdo n° 26 - Convencdo concernente a Instituicdo de Métodos de Fixacgdo de Salarios Minimos, adotada
pela Conferéncia em sua Décima Primeira Sessdo - Genebra, 16 de junho de 1928.

Convengdo n° 29 - Convengdo concernente a Trabalho Forcado ou Obrigatdrio, adotada pela Conferéncia em
sua Décima Quarta Sessdo - Genebra, 28 de junho de 1930 (com as modifica¢cdes da Convencdo de Revisdo
dos artigos finais, de 1946).

Convengdo n° 81 - Convencdo concernente a Inspecdo do Trabalho na Indistria e no Comércio, adotada pela
Conferéncia em sua Trigésima Sessdo - Genebra, de 19 de junho de 1947.

Convengdo n° 88 - Convencdo concernente a Organizacdo do Servigo de Emprégo, adotada pela Conferéncia
em sua Trigésima Primeira Sessdo - S&o Francisco, 17 de junho de 1948.

Convengdo n° 89 - Convengao relativa ao Trabalho Noturno das Mulheres Ocupadas na Indistria (Revista em
1948), adotada pela Conferéncia em sua Trigésima Sessdo - Sao Francisco, 17 de junho de 1948.

Convengdo n° 95 - Convencdo concernente a Protegdo do Salario, adotada pela Conferéncia em sua Trigésima
Segunda Sessdo - Genebra, 1° de junho de 1940.

Convengdo n° 99 - Convencgdo concernente aos Métodos de Fixacdo de Salario Minimo na agricultura, adotada
pela Conferéncia em sua Trigésima Quarta Sessdo - Genebra, 28 de junho de 1951.

Convencdo n° 100 - Convencédo concernente a Igualdade de Remuneracdo para a mao-de-obra Masculina e a
mao-de-obra Feminina por um Trabalho de Igual Valor, adotada pela Conferéncia em sua Trigésima Quarta
Sessdo, em Genebra, a 29 de junho 1951.

Convengdo n° 101 - Convengdo concernente as Férias Pagas na Agricultura, adotada pela Conferéncia na sua
Trigésima Quinta Sessdo - Genebra, 4 de junho de 1952,e tendo sido depositado, a 25 de abril de 1957, junto a
Reparticdo Internacional do Trabalho em Genebra, Instrumento brasileiro de ratificacdo das referidas
convencdes:

DECRETA:
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Que as mencionadas Convencdes, apensas por cOpia ao presente Decreto, sejam executadas e cumpridas téo
inteiramente como nelas se contém.

Rio de Janeiro, em 25 de junho de 1957; 136° da Independéncia e 69° da Republica.

JUSCELINO KUBITSCHEK

José Carlos de Macedo Soares

CONVENCAO N° 100

CONVENCAO CONCERNENTE A IGUALDADE DE REMUNERACAO PARA A MAO-DE-OBRA
MASCULINA E A MAO-DE-OBRA FEMININA POR UM TRABALHO DE IGUAL VALOR (adotada pela
Conferéncia em sua trigésima quarta sessao, em Genebra, a 29 de junho de 1951)

A Conferéncia geral da Organizagdo Internacional do Trabalho,

Convocada em Genebra pelo Conselho de Administragdo da Reparticdo Internacional do Trabalho, e ai se
tendo reunido em 6 de junho de 1951, em sua trigésima quarta sessdo,

Depois de haver decidido adotar diversas proposicoes relativas ao principio de igualdade de remuneragdo para
a mao-de-obra masculina e a mao-de-obra feminina por trabalho de igual valor, questdo que constituir o sétimo
ponto da ordem do dia da sessao,

Depois de haver decidido que essas proposi¢des tomariam a forma de uma convengdo internacional,

Adotada neste vigésimo nono dia de junho de mil novecentos e cinquenta e um, a presente convencao, que sera
denominada Convencdo sdbre a igualdade de remuneracéo, de 1951.

ARTIGO 1°

Para os fins da presente convencao:

a) o térmo "remuneracdo™ compreende o salario ou o tratamento ordinario, de base, ou minimo, e tédas as
outras vantagens, pagas direta ou indiretamente, em espécie ou " in natura " pelo empregador ao trabalhador
em razdo do emprégo déste Gltimo;

b) a expressdo "igualdade de remuneracdo para a mao-de-obra masculina e a mao-de-obra feminina por um
trabalho de igual valor", se refere as taxas de remuneragdo fixas sem discriminacdo fundada no sexo.

ARTIGO 2°

1. Cada Membro deverd, por meios adaptados aos métodos em vigor para a fixacdo das taxas de remuneragao,
incentivar e, na medida em que isto € compativel com os ditos métodos, assegurar a aplicacdo a todos 0s
trabalhadores do principio de igualdade de remuneragdo para a méao-de-obra masculina e a mao-de-obra
feminina por um trabalho de igual valor.

2. Este principio podera ser aplicado por meio:

a) seja da legislagdo nacional;

b) seja de qualquer sistema de fixacdo de remuneragdo estabelecida ou reconhecido pela legislacéo;

c) seja de convengdes coletivas firmadas entre empregadores e empregados;

d) seja de uma combinacdo désses diversos meios.

ARTIGO 3°

1. Quando tal providéncia facilitar a aplicacdo da presente convencédo, tomar-se-d40 medidas para desenvolver a
avaliacdo objetiva dos empregados sobre a base dos trabalhos que éles comportam.

2. Os métodos a seguir para esta avaliacdo poderdo ser objeto de decisdes, seja da parte das autoridades
competentes, no que concerne a fixacdo das taxas de remuneragdo, seja, se as taxas de remuneracdo forem
fixadas em virtude de convencg®es coletivas, pelas parte destas convencdes.

3. As diferengas entre as taxas de remuneragdo que correspondem, sem consideragdo de sexo, a diferencas
resultantes de tal avaliacdo objetiva nos trabalhos a efetuar, ndo deverdo ser consideradas como contrarias aos
principios de igualdade de remuneracdo para a mao-de-obra masculina e a mao-de-obra feminina por um
trabalho de igual valor.

ARTIGO 4°

Cada Membro colaborara, da maneira que convier, com as organizacoes de empregadores e de trabalhadores
interessadas, a fim de efetivar disposi¢Oes da presente convencao.

ARTIGO 5°

As gratificacBes formais da presente convencdo serdo comunicadas ao Diretor geral da Reparticdo
Internacional do Trabalho e por éle registradas.

ARTIGO 6°

1. A presente convencdo ndo obrigarda sendo os Membros da Organizacdo Internacional do Trabalho cuja
ratificacdo tiver sido registrada pelo Diretor Geral.

2. Ela entrara em vigor doze meses depois que as ratificagdes de dois Membros tiverem sido registradas pelo
Diretor Geral.

3. Depois disso, esta convencdo entrard em vigor para cada Membro doze meses depois da data em que sua
ratificacdo tiver sido registrada.
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ARTIGO 7°

1. As declaragbes que forem comunicadas ao Diretor Geral da Reparticdo Internacional do Trabalho, de
conformidade com o paragrafo 2° do artigo 35 da Constituicdo da Organizacdo Internacional do Trabalho,
deverdo esclarecer:

a) os territorios nos quais 0 Membro interessado se compromete a aplicar, sem modificagdo, as disposi¢bes da
convencao.

b) os territorios nos quais éle se compromete a aplicar as disposi¢des da convencdo com modificacdes, e em
gue consistem as ditas modificac0es;

C) os territorios aos quais a convencao é inaplicavel e, neste caso, as razdes pelas quais ela é inaplicavel;

d) os territorios para os quais éle reserva sua decisdo, esperando um exame mais aprofundado da respectiva
situacao.

2. As obrigacGes mencionadas nas alineas a ) e b ) do primeiro paragrafo do presente artigo serdo reputadas
parte integrantes da ratificacdo e produzirdo idénticos efeitos.

3. Qualquer Membro podera renunciar, por meio de nova declaracgdo, a tdda ou parte das reservas contidas na
sua declaracédo anterior em virtude das alineas b ), ¢ ) e d ) do primeiro paragrafo do presente artigo.

4. Qualquer Membro poderéd, durante os periodos no curso dos quais a presente convengdo pode ser denunciada
de conformidade com as disposicbes do artigo 9, comunicar ao Diretor Geral uma nova declaracéo
modificando em qualquer outro ponto os térmos de qualquer declaracdo anterior e dando a conhecer a situacéo
nos territdrios que especificar.

ARTIGO 8°

1. As declaragdes comunicadas ao Diretor Geral da Reparticdo Internacional do Trabalho de conformidade
com os paragrafos 4 e 5 do artigo 35 da Constituigdo da Organizacdo Internacional do Trabalho devem indicar
se as disposi¢des da convencdo serdo aplicadas no territério com ou sem modificagGes; quando a declaracéo
indica que as disposi¢des da convencdo se aplicam sob reserva de modificacdes, ela deve especificar em que
consistem as ditas modificagdes.

2. O Membro ou Membros ou autoridade internacional interessados poderdo renunciar inteira ou parcialmente,
em declaracéo ulterior, ao direito de invocar uma modificagdo indicada em declaracéo anterior.

3. O Membro ou Membros ou a autoridade internacional interessados poderdo, durante os periodos no curso
dos quais a convencdo pode ser denunciada de conformidade com as disposi¢bes do artigo 9, comunicar ao
Diretor Geral nova declaragdo modificando, em qualquer outro ponto, os térmos de uma declaragdo anterior e
dando a conhecer a situagéo no que concerne a aplicacdo desta convengéo.

ARTIGO 9°

1. Um Membro que tiver ratificado a presente convengdo pode denuncia-la a expiracdo de um periodo de dez
anos apds a data em que foi posta em vigor pela primeira vez, por ato comunicado ao Diretor Geral da
Reparticdo Internacional do Trabalho e por éle registrado. A denuncia nao tera efeito sendo um ano depois de
ter sido registrada.

2. Todo Membro que, tendo ratificado a presente convencdo, dentro de um prazo de um ano ap6s a expiracao
do periodo de dez anos mencionados no paragrafo prededente, ndo fizer uso da faculdade de dendncia prevista
pelo presente artigo, estara obrigado por um novo periodo de dez anos e, depois disso, podera denunciar a
presente convencdo a expiracdo de cada periodo de dez anos nas condicdes previstas pelo presente artigo.
ARTIGO 10

1. O Diretor Geral da Reparticdo Internacional do Trabalho notificard a todos os Membros da Organizacdo
Internacional do Trabalho o registro de tddas as ratificacdes, declaragcbes e denuncias que lhe forem
comunicadas pelos Membros da Organizagéo.

2. Notificando aos Membros da Organizacdo o registro da segunda ratificacdo que lhe tiver sido comunicado, o
Diretor Geral chamara a atencdo dos Membros da Organizacdo para a data na qual a presente convencao entrar
em vigor.

ARTIGO 11

O Diretor Geral da Reparticdo Internacional do Trabalho comunicara ao Secretario Geral das NagGes Unidas,
para fins de registro, de conformidade com o artigo 102 da Carta das Nac6es Unidas, as informagdes completas
a respeito de tddas as ratificacOes, de tddas as declaracdes e de todos os atos de dendncia que tiver registrado
de conformidade com os artigos precedentes.

ARTIGO 12

Cada vez que julgar necessario, o Conselho de Administracdo da Reparti¢do Internacional do Trabalho
apresentard a Conferéncia geral um relatorio sbbre a aplicagdo da presente convengdo e examinard a
oportunidade de inscrever, na ordem do dia Conferéncia, a questéo de sua revisao total ou parcial.

ARTIGO 13

1. No caso em que a Conferéncia adote uma nova convengdo revendo, total ou parcialmente, a presente
convencdo, a menos que a nova convencao disponha em contrario:
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a) ratificacdo por um Membro da nova convencéo de revisdo, implicarg, de pleno direito, ndo obstante o artigo
9° acima, denuncia imediata da presente convencdo quando a nova convencgao de revisdo tiver entrado em
vigor;

b) a partir da data da entrada em vigor da nova convencdo de revisdo, a presente convengdo cessara de estar
aberta a ratificacdo dos Membros.

2. A presente convengdo ficara, em qualquer caso, em vigor, na forma e no contetido, para os Membros que a
tiverem ratificado e que néo tiverem ratificado a convengdo de revisao.

ARTIGO 14

A versdo francesa e a inglesa do texto da presente convencao fazem igualmente fé.

O texto precedente é o texto auténtico da convencdo devidamente adotada pela Conferéncia geral da
Organizacdo Internacional do Trabalho na sua trigésima quarta sessdo realizada em Genebra e que foi
declarada encerrada em 29 de junho de 1951.

Em Fé Do Que apuseram suas assinaturas, neste segundo dia de agosto de 1951,

O Presidente da Conferéncia - Rappard.

Diretor Geral da Repartigdo Internacional do Trabalho - David A. Morse.

O Texto da Convencdo apresentado aqui é cOpia exata do texto autenticado pelas assinaturas do Presidente da
Conferéncia Internacional do trabalho e do Diretor Geral da Reparticdo Internacional do Trabalho.

Copia certificada conforme e completa, pelo Diretor Geral da Reparticdo Internacional do Trabalho: C. W.
Jenks, Consultor Juridico da Reparticdo Internacional do Trabalho.

DECRETO N° 95.461, DE 11 DE DEZEMBRO DE 1987

Revoga o Decreto n° 68.796, de 23 de junho de 1971, e revigora o Decreto n® 41.721, de 25 de junho de 1957,
concernentes a Convencao n° 81, da Organizacao Internacional do Trabalho.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA , usando das atribui¢des que Ihe confere o artigo 81, item IlI, da
Constituicao,

DECRETA:

Art. 1° Fica revogado o Decreto n° 68.796, de 23 de junho de 1971, que tornou publica a dendncia, pelo Brasil,
da Convengdo n° 81, concernente a Inspecdo do Trabalho na Indlstria e no Comércio, da Organizacdo
Internacional do Trabalho.

Art. 2° Fica revigorado, em sua plenitude, o Decreto n® 41.721, de 25 de junho de 1957, que promulgou a
Convengdo n° 81, da Organizagdo Internacional do Trabalho, aprovada pelo Congresso Nacional através do
Decreto Legislativo n® 74, de 29 de maio de 1956.

Aurt. 3° Este decreto entrara em vigor na data de sua publicacéo.

Brasilia, 11 de dezembro de 1987; 166° da Independéncia e 99° da Republica.

JOSE SARNEY

Roberto Costa de Abreu Sodré

Almir Pazzianotto Pinto

Fonte: Sitio do Tribunal Regional do Trabalho da 28 Regido -
http://www.trtsp.jus.br/geral/tribunal2/legis/CLT/OIT/OIT_100.html (acesso em 26/03/2012 as 20h40min)
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CONVENCAO N° 103 DA OIT

Faco saber que 0 CONGRESSO NACIONAL aprovou, nos termos do art. 66, n.° 1 da Constituicdo Federal e eu,
CAMILLO NOGUEIRA DA GAMA, VICE-PRESIDENTE do SENADO FEDERAL, no exercicio da
PRESIDENCIA, promulgo o seguinte:

DECRETO LEGISLATIVO N° 20, DE 1965

Aprova as Convengdes de ns. 21, 22, 91, 93, 94, 97, 103, 104, 105, 106 e 107 e rejeita a de n.° 90, adotacdes
pela Conferéncia-geral da Organizacdo Internacional do Trabalho.

Art. 1° S3o aprovadas as Convencdes de ns. 21, 22, 93, 94, 97, 103, 104, 105, 108 e 107, adotadas pela
Conferéncia- Geral da Organizacdo Internacional do Trabalho.

§ 1° A Convencéo de n° 103 ndo serd aplicada as categorias de trabalho enumeradas no seu art. VII, alineas "b e
c".

§ 2° A Convencéo de n° 106 aplicar-se-a as categorias relacionadas no seu artigo 3°, excetuadas as constantes da
alinea "b".

Art. 2° E rejeitada a Convengdo n° 90, adotada pela 31% Sessdo da Conferéncia-geral da Organizagio
Internacipnal do Trabalho, reunida em 1948, em Sdo Francisco.

Art. 3° Este decreto legislativo entrara em vigor na data da sua publicagdo, revogadas as disposicdes em
contrério.

SENADO FEDERAL, em 30 de abril de 1965.

Camillo Nogueira da Gama .

VICE-PRESIDENTE do SENADO FEDERAL, no exercicio da PRESIDENCIA

DECRETO N° 58.820, DE 14 DE JULHO DE 1966

Promulga a Convencdo n° 103 sdbre protecdo a maternidade.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA,

HAVENDO o Congresso Nacional aprovado pelo decreto legislativo nimero 20, de 1965, a Convencédo n°® 103
relativa ao amparo a maternidade, adotada em Genebra, a 28 de junho de 1952, por ocasido da trigésima Quinta
sessdo da Conferéncia Geral da Organizacdo Internacional do Trabalho, com reservas dos incisos b e ¢ do
paragrafo 1° do artigo VII;

E havendo a referida Convencdo entrado em vigor, para o Brasil, de conformidade com seu artigo 9°, paragrafo
3° a 18 de junho de 1966, isto é, doze meses apds a data do registro da ratificacdo brasileira na Reparticdo
Internacional de Trabalho, o que se efetuou a 18 de junho de 1965.

Decreta que a referida Convencao, apensa por copia ao presente Decreto, observada a reserva feita pelo Govérno
brasileiro, seja executada e cumprida tdo inteiramente como nela se contém.

Brasilia, 14 de julho de 1966; 145° da Independéncia e 78° da Republica.

H. CASTELO BRANCO

Juracy Magalhaes

CONVENCAO N° 103

CONVENCAO RELATIVA AO AMPARO A MATERNIDADE

(Revista em 1952)

A Conferéncia Geral da Organizacédo Internacional do Trabalho,

Convocada em Genebra pelo Conselho de Administracdo da Reparticdo Internacional do Trabalho, € ai se tendo
reunido em 4 de junho de 1952 em sua trigésima Quinta sessdo,

Depois de haver decidido adotar diversas proposic¢des relativas ao amparo a maternidade, questao que constitui o
sétimo ponto da ordem do dia da sesséo.

Depois de haver decidido que essas proposi¢des tomariam a forma de uma convengdo internacional, adota, neste
vigésimo oitavo dia de junho de mil novecentos e cinqlienta e dois, a convencédo presente, que serd denominada
Convengdo sObre 0 amparo a maternidade (revista), 1952.

Artigo |

1. A presente convencdo aplica-se as mulheres empregadas em emprésas industriais bem como as mulheres
empregadas em trabalhos ndo industriais e agricolas, inclusive as mulheres assalariadas que trabalham em
domicilio.

2. Para os fins da presente convencéo, o térmo "emprésas industriais" aplica-se as emprésas publicas ou privadas
bem como a seus ramos (filiais) e compreende especialmente:

a) as minas, pedreiras e indUstrias extrativas de todo género;
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b) as emprésas nas quais produtos sdo manufaturados, modificados, beneficiados, consertados, decorados,
terminados, preparados para a venda, destruidos ou demolidos, ou nas quais matérias sofrem qualquer
transformagdo, inclusive as emprésas de construgdo naval, de producdo, transformacdo e transmissdo de
eletricidade e de férga motriz em geral;

c) as emprésas de edificacdo e de engenharia civil, inclusive os trabalhos de construcdo, de reparacdo, de
manutencao, de transformacédo e de demolicao;

d) as emprésas de transporte de pessoas ou de mercadorias por estrada de rodagem, estrada de ferro, via maritima
ou fluvial, via aérea, inclusive a conservacdo das mercadorias em docas, armazeéns, trapiches, entrepostos ou
aeroportos.

3. Para os fins da presente convencdo o térmo "trabalhos ndo industriais” aplica-se a todos os trabalhos
realizados nas emprésas e servicgos publicos ou privados seguintes, ou em relagdo com seu funcionamento:

a) os estabelecimentos comerciais;

b) os correios e os servicos de telecomunicagdes;

c) os estabelecimentos ou reparti¢Ges cujo pessoal esta empregado sobretudo em trabalhos de escritérios;

d) tipografias e jornais;

e) os hotéis, penses, restaurantes, clubes, cafés (saldes de cha) e outros estabelecimentos onde se servem
bebidas, etc.;

f) os estabelecimentos destinados ao tratamento ou a hospitalizacdo de doentes, enfermos, indigentes e 6rfaos;
g) as emprésas de espetaculos e diversdes publicos;

h) o trabalho doméstico assalariado efetuado em casas particulares bem como a todos os outros trabalhos ndo
industriais aos quais a autoridade competente decidir aplicar os dispositivos da convengéo.

4. Para os fins da presente convencdo, o térmo "trabalhos agricolas"” aplica-se a todos os trabalhos executados
nas emprésas agricolas, inclusive as plantac6es (fazendas) e nas grandes emprésas agricolas industrializadas.

5. Em todos os casos onde ndo parece claro se a presente convencdo se aplica ou ndo a uma emprésa, a uma filial
(ramo) ou a um trabalho determinados, a questdo deve ser decidida pela autoridade competente apds consulta as
organizacOes representativas de empregadores e empregados interessadas, se existirem.

6. A legislacdo nacional pode isentar da aplicagdo da presente convencdo as emprésas onde os Unicos
empregados sdo os membros da familia do empregador de acordo com a referida legislacéo.

Artigo 1l

Para os fins da presente convencéo o térmo "mulher” designa tdda pessoa do sexo feminino, qualquer que seja
sua idade ou nacionalidade, raca ou crencas religiosas, casada ou nao, e o térmo "filho" designa téda crianga
nascida de matriménio ou néo.

Axrtigo 11l

1. Téda mulher a qual se aplica a presente convencdo tem o direito, mediante exibicdo de um atestado médico
que indica a data provavel de seu parto, a uma licenca de maternidade.

2. A duracdo dessa licenca sera de doze semanas, no minimo; uma parte dessa licenca serd tirada,
obrigatoriamente depois do parto.

3. A duragdo da licenca tirada obrigatoriamente depois do parto serd estipulada pela legislagdo nacional; ndo
serd, porém nunca inferior a seis semanas; o restante da licenca total podera ser tirado, segundo o que decidir a
legislacdo nacional, seis antes da data provavel do parto, seja ap6s a data da expiracdo da licenca obrigat6ria ou
seja ainda uma parte antes da primeira destas datas e uma parte depois da segunda.

4. Quando o parto se da depois da data presumida, a licenca tirada anteriormente se acha automaticamente
prorrogada até a data efetiva do parto e a duracdo da licenca obrigatdria depois do parto ndo devera ser
diminuida por ésse motivo.

5. Em caso de doenca confirmada por atestado médico como resultante da gravidez, a legislagdo nacional deve
prever uma licenga pré-natal suplementar cuja duragdo maxima pode ser estipulada pela autoridade competente.
6. Em caso de doenca confirmada por atestado médico como corolério de parto, a mulher tem direito a uma
prorrogacdo da licenca ap6s o parto cuja duracdo maxima pode ser estipulada pela autoridade competente.

Artigo IV

1. Quando uma mulher se ausentar de seu trabalho em virtude dos dispositivos do artigo trés acima, ela tem
direito a prestagdes em espécie e a assisténcia médica.

2. A percentagem das prestaches em espécie sera estipulada pela legislacdo nacional de maneira a serem
suficientes para assegurar plenamente a subsisténcia da mulher e de seu filho em boas condi¢Ges de higiene e
segundo um padrdo de vida apropriada.

3. A assisténcia médica abrangera assisténcia pré-natal, assisténcia durante o parto e assisténcia apds o parto
prestado por parteira diplomada ou por médico, e bem assim a hospitalizagdo quando for necessaria; a livre
escOlha do médico e livre escdlha entre um estabelecimento publico ou privado serdo respeitadas.

4. As prestacdes em espécie e a assisténcia médica serdo concedidas quer nos moldes de um sistema de seguro
obrigatdrio quer mediante pagamento efetuados por fundos publicos, em ambos os casos serdo concedidos de
pleno direito a tddas as mulheres que preencham as condi¢des estipuladas.
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5. As mulheres que ndo podem pretender, de direito, a quaisquer prestagdes, receberdo apropriadas prestacdes
pagas dos fundos de assisténcia publica, sob ressalva das condicdes relativas aos meios de existéncia prescritas
pela referida assisténcia.

6. Quando as prestacOes em espécie fornecidas nos moldes de um sistema de seguro social obrigatorio sdo
estipuladas com base nos proventos anteriores, elas ndo poderdo ser interiores a dois tércos dos proventos
anteriores tomadas em consideracao.

7. Tdda contribuigcdo devida nos moldes de um sistema de seguro social obrigatorio que prevé a assisténcia a
maternidade e tdda taxa calculada na base dos salarios pagos, que seria cobrada tendo em vista fornecer tais
prestacOes, devem ser pagas de acérdo com o nimero de homens e mulheres empregados nas emprésas em
apreco, sem distincdo de sexo, sejam pagas pelos empregadores ou, conjuntamente, pelos empregadores e
empregados.

8. Em hipdtese alguma, deve o empregador ser tido como pessoalmente responsavel pelo custo das prestagfes
devidas as mulheres que éle emprega.

Artigo V

1. Se a mulher amamentar seu filho, sera autorizada a interromper seu trabalho com esta finalidade durante um
ou varios periodos cuja duragdo sera fixada pela legislagdo nacional.

2. As interrupcdes do trabalho para fins de aleitamento, devem ser computadas na duragdo do trabalho e
remuneradas como tais nos casos em que a questdo seja regulamentada pela legislacdo nacional ou de acérdo
com éstes, nos casos em que a questdo seja regulamentada por convengdes coletivas, as condigBes serdo
estipuladas de acérdo com a convencéo coletiva pertinente.

Artigo VI

Quando uma mulher se ausentar de seu trabalho em virtude dos dispositivos do art. 3° da presente convencéo, é
ilegal para seu empregador despedi-la durante a referida auséncia ou em data tal que o prazo do aviso prévio
termine enquanto durar a auséncia acima mencionada.

Artigo VII

1. Todo membro da Organizacdo Internacional do Trabalho que ratifica a presente convenc¢do pode, por meio de
uma declaracdo que acompanha sua ratificacdo, prever derrogacdes no que diz respeito:

a) a certas categorias de trabalhos ndo industriais;

b) a trabalhos executados em emprésas agricolas outras que nao plantacdes;

¢) ao trabalho doméstico assalariado efetuado em casas particulares;

d) as mulheres assalariadas trabalhando em domicilio;

€) as emprésas de transporte maritimo de pessoas ou mercadorias.

2. As categorias de trabalhos ou de emprésas para as quais tenham aplicacdo os dispositivos do paragrafo
primeiro do presente artigo deverdo ser designadas na declaragdo que acompanha a ratificacdo da convencao.
3. Todo membro que féz tal declaragcdo pode, a qualquer tempo anuld-la em todo ou em parte, por uma
declaracdo ulterior.

4. Todo membro, com relagdo ao qual esta em vigor uma declaracdo feita nos térmos do paragrafo primeiro do
presente artigo, indicara todos os anos no seu relatdrio anual sdbre a aplicacdo da presente convencao, a situagdo
de sua legislacdo e de suas praticas quanto aos trabalhos e emprésas aos quais se aplica o referido paragrafo
primeiro em virtude daquela declaracdo precisando até que ponto deu execucdo ou se propde a dar execucdo a no
que diz respeito aos trabalhos e emprésas em aprégo.

5. Ao término de um periodo de cinco anos apés a entrada em vigora da presente convengdo, o Conselho
Administrativo do Bureau Internacional do Trabalho submetera a Conferéncia um relatdrio especial com relagdo
a aplicacdo dessas derrogacOes e contendo as propostas que julgara apartunas em vista das medidas a serem
tomadas a éste respeito.

Artigo VIII

As retificagOes formais da presente convencdo serdo comunicadas ao Diretor-Geral da Reparti¢do Internacional
do Trabalho e por éle registradas.

Artigo IX

1. A presente convencdo sera obrigatoria somente para os Membros da Organizagdo Internacional do Trabalho,
cuja ratificacdo tiver sido registrada pelo Diretor-Geral.

2. Esta convencéo entrara em vigor 12 meses apos terem sido registradas pelo Diretor-Geral as ratificacdes de
dois Membros.

3. Em seguida a convencéo entrard em vigor para cada Membro doze meses ap0s a data em que sua ratificagdo
tiver sido registrada.

Artigo X

1. As declaragbes comunicadas ao Diretor-Geral da Reparticdo Internacional do Trabalho, nos térmos do
paragrafo 2° do artigo 35 da Constitui¢do da Organizagdo Internacional do Trabalho, deverdo indicar:

a) os territorios para os quais 0 Membro interessado se compromete a que as disposi¢des da convengao ou alguns
de seus capitulos sejam aplicados sem modificacao;
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b) os territorios para os quais éle se compromete a que as disposi¢Bes da convencdo ou alguns de seus capitulos
sejam aplicados com modificacdes e em que consistem tais modificacoes;

c) os territorios onde a convencdo ndo podera ser aplicada e, nesses casos, as razdes por que ndo pode ser
aplicada;

d) os territdrios para os quais reserva sua decisdo na pendéncia de um exame mais pormenorizado da situagdo
dos referidos territdrios.

2. Os compromissos mencionados nas alineas a € b do primeiro paragrafo do presente artigo serdo partes
integrantes da ratificacdo e produzirdo efeitos idénticos.

3. Qualquer Membro podera renunciar, mediante nova declaragdo, a tddas ou a parte das restri¢cdes contidas em
sua declaracéo anterior, em virtude das alineas b, c e d do paragrafo primeiro do presente artigo.

4. Qualquer Membro podera, no decorrer dos periodos em que a presente convencdo possa ser denunciada de
acordo com o disposto no artigo 12 comunicar ao Diretor-Geral uma nova declaragdo modificado em qualquer
sentido os térmos de declaragBes anteriores e indicando a situagdo em territ6rios determinados.

Artigo XI

1. As declaragBes comunicadas ao Diretor-Geral da Reparti¢do Internacional do Trabalho, nos térmos dos
paragrafos 4° e 5° do artigo 35 da Constituicdo da Organizacgdo Internacional do Trabalho, devem indicar se as
disposicbes da convencdo serdo aplicadas no territério com ou sem modificagdes; sempre que a declaracdo
indicar que as disposi¢bes da Convencdo sejam aplicadas com a ressalva de modificagdes, deve especificar em
gue consistem as referidas modificacdes.

2. O Membro ou os Membros ou autoridade internacional interessados poderdo renunciar total ou parcialmente,
mediante declaracéo ulterior, ao direito de invocar uma modificagdo indicada em declaragéo anterior.

3. O Membro ou os Membros ou a autoridade internacional interessados poderdo, no decorrer dos periodos em
gue a convencgao possa ser denunciada, de acdrdo com o disposto no artigo 12, comunicar ao Diretor-Geral uma
nova declaragdo que modifique em qualquer sentido os térmos de uma declaragdo anterior e indicando a situagdo
no que concerne a aplicacdo desta convencao.

Axrtigo XII

1. Qualquer Membro que houver ratificado a presente convencdo podera denuncia-la ao término de um periodo
de 10 anos apds a data da sua vigéncia inicial, mediante comunicagdo ao Diretor-Geral da Reparti¢do
Internacional do Trabalho e por éle registrada. A dendncia surtira efeito somente um ano ap0s ter sido registrada.
2. Qualquer membro que houver ratificado a presente convencdo e no prazo de um ano apds o término do
periodo de 10 anos mencionado no paragrafo precedente ndo fizer uso da faculdade de dendncia prevista no
presente artigo, estara vinculado por um n6vo periodo de 10 anos e, em seguida, podera denunciar a convengao
ao término de cada periodo de 10 anos nas condigdes previstas no presente artigo.

Artigo XIII

1. O Diretor Geral da Reparticdo Internacional do Trabalho notificara todos os Membros da Organizacéo
Internacional do Trabalho do registro de tédas as ratificacbes, declaragdes e denincias que lhe forem
comunicadas pelos Membros da Organizagéo.

2. Ao notificar os Membros da Organizacdo do registro da segunda ratificagdo que Ihe tiver sido comunicado, o
Diretor-Geral chamara a sua atengdo para a data em que a presente convengao entrara em vigor.

Artigo XIV

O Diretor-Geral da Reparticdo Internacional do Trabalho comunicard ao Secretario-Geral das Nacdes Unidas,
para efeito de registro nos térmos do art. 102 da Carta das NagGes Unidas, os dados completos com respeito a
todas as ratificacdes, declaracdes e atos de dentncia que houver registrado de acérdo com os artigos precedentes.
Artigo XV

Sempre que julgar necessario, o Conselho de Administragdo da Reparticdo Internacional do Trabalho apresentara
a Conferéncia Geral um relatorio sébre a aplicacdo da presente convengdo e examinard a conveniéncia de
inscrever na ordem do dia da Conferéncia a questdo da sua revisao, total ou parcial.

Artigo XVI

1.Caso a Conferéncia adote uma nova convengdo que importe na revisao total ou parcial da presente, e a menos
gue a nova convencao disponha de outra forma:

a) a ratificacdo, por um Membros, da nova convencdo que fizer a revisdo, acarretara, de pleno direito, ndo
obstante o art. 12 acima, denuncia imediata da presente, desde que a nova convencao tenha entrado em vigor;
b) a partir da data da entrada em vigor da convencao que fizer a revisdo, a presente deixara de estar aberta &
ratificagcdo pelos Membros.

2. A presente convengdo continuara em vigor, todavia, em sua forma e contetido, para os Membros que a tiverem
ratificado e que ndo ratifiqguem a que fizer a revisdo.

Artigo XVII

As versdes francésa e inglésa do texto da presente convencédo fazem igualmente fé.
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O texto acima é o texto auténtico da convencdo devidamente adotada na Conferéncia Geral da Organizacdo
Internacional do Trabalho na sua trigésima quinta sessao, que teve lugar em Genebra e que foi concluida a 28 de
junho de 1952.

Em fé do que apuseram suas assinaturas, neste quarto dia do més de junho de 1952:

O Presidente da Conferéncia O Diretor-Geral da Repartigdo Internacional do Trabalho

José de Segadas Viana David A. Morse
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CONVENCAO N° 111 DA OIT

Faco saber que 0 CONGRESSO NACIONAL aprovou, nos térmos do art. 66, n° I, da Constituicdo Federal e eu,
CAMILLO NOGUEIRA DA GAMA, VICE-PRESIDENTE DO SENADO FEDERAL, no exercicio da
PRESIDENCIA, promulgo o seguinte:

DECRETO LEGISLATIVO N° 104, DE 1964

Aprova a Convencao concernente a discriminacao em matéria de emprégo e profissao, concluida em Genebra.
Art. 1° E aprovada a Convencéo concernente a discriminacdo em matéria de emprégo e profisséo, concluida em
Genebra, em 1958, na 422 Sessdo da Conferéncia Internacional do Trabalho.

Art. 2° Este decreto legislativo entrara em vigor na data de sua publicagdo, revogadas as disposicdes em
contrario.

SENADO FEDERAL, em 24 de novembro de 1964.

CAMILLO NOGUEIRA DA GAMA

VICE-PRESIDENTE, no exercicio da PRESIDENCIA

DECRETO N° 62.150, DE 19 DE JANEIRO DE 1968

Promulga a Convencao n° 111 da OIT sébre discriminagédo em matéria de emprégo e profisséo.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA,

HAVENDO o Congresso Nacional aprovado pelo Decreto Legislativo n® 104, de 1964, a Convencdo n® 111
sObre Discriminacdo em Matéria de Emprégo e Ocupacdo, adotado pela Conferéncia Internacional do Trabalho
em sua quadragésima-segunda sessdo, a 25 de junho de 1958;

E HAVENDO a referida Convencdo entrado em vigor, em relagdo ao Brasil, de conformidade com o artigo 8
paragrafo 3° a 26 de novembro de 1966, isto é, doze meses ap6s o registro do Instrumento brasileiro de
ratificacdo efetuado pela Reparticdo Internacional do Trabalho a 26 de novembro de 1965.

DECRETA que a mesma, apensa, por copia, ao presente decreto, seja executada e cumprida téo inteiramente
como nela se contém.

Brasilia, 19 de janeiro de 1968; 147° da Independéncia e 80° da Republica.

A. COSTA E SILVA

José de Magalhées

Pinto

CONVENCAO N° 111

CONVENCAO CONCERNENTE A DISCRIMINACAO EM MATERIA DE EMPREGO E PROFISSAO

A Conferéncia Geral da Organizacédo Internacional do Trabalho,

Convocada em Genebra pelo Conselho de Administracdo da Reparticdo Internacional do Trabalho e reunida a 4
de junho de 1958, em sua quadragésima-segunda sesséo;

Apos ter decidido adotar diversas disposi¢Bes relativas a discriminacdo em matéria de emprégo e profisséo,
assunto que constitui o quarto ponto da ordem do dia da sessdo;

Apos ter decidido que essas disposi¢des tomariam a forma de uma convencdo internacional;

CONSIDERANDO que a declaragdo de Filadélfia afirma que todos os séres humanos, seja qual for a raca, credo
ou sexo tém direito ao progresso material e desenvolvimento espiritual em liberdade e dignidade, em seguranca
econdmica e com oportunidades iguais;

CONSIDERANDO, por outro lado, que a discriminagdo constitui uma violagdo dos direitos enunciados na
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem,

adota neste vigésimo quinto dia de junho de mil novecentos e cinqlienta e oito, a convengdo abaixo transcrita que
sera denominada Convencdo sbbre a discriminagdo (emprégo e profissdo), 1958.

ARTIGO 1°

1. Para fins da presente convencdo, o térmo "discriminagdo™ compreende:

a) Toda distingdo, exclusdo ou preferéncia fundada na raca, cor, sexo, religido, opinido politica, ascendéncia
nacional ou origem social, que tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou de tratamento
em matéria de emprégo ou profissao;

b) Qualquer outra distin¢do, exclusdo ou preferéncia que tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de
oportunidades ou tratamento em matéria de emprégo ou profissdo, que podera ser especificada pelo Membro
Interessado depois de consultadas as organizagdes representativas de empregadores e trabalhadores, quando estas
existam, e outros organismos adequados.

2. As distincdo, exclusdes ou preferéncias fundadas em qualificacdes exigidas para um determinado emprégo
ndo sdo consideradas como discriminagéo.

3. Para os fins da presente convengdo as palavras "emprégo" e "profissdo” incluem o acesso a formagdo
profissional, ao emprégo e as diferentes profissdes, bem como as condig¢Ges de emprégo.
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ARTIGO 2°

Qualquer Membro para o qual a presente convencdo se encontre em vigor compromete-se a formular e aplicar
uma politica nacional que tenha por fim promover, por métodos adequados as circunstancias e aos US0S
nacionais, a igualdade de oportunidade e de tratamento em matéria de emprégo e profissdo, com objetivo de
eliminar tdda discriminagdo nessa matéria.

ARTIGO 3°

Qualquer Membro para o qual a presente convencdo se encontre em vigor deve, por métodos adequados as
circunstancias e os usos nacionais:

a) Esforcar-se por obter a colaboragdo das organizacdo de empregadores e Trabalhadores e de outros organismos
apropriados, com o fim de favorecer a aceitacdo e aplicacdo desta politica;

b) Promulgar leis e encorajar os programas de educacéo préprios a assegurar esta aceitacao e esta aplicacao;

¢) Revogar tédas as disposicoes legislativas e modificar tddas as disposi¢cBes ou praticas, administrativas que
sejam incompativeis com a referida politica.

d) Seguir a referida politica no que diz respeito a emprégos dependentes do contrdle direto de uma autoridade
nacional;

e) Assegurar a aplicacdo da referida politica nas atividades dos servigos de orientagdo profissional, formacédo
profissional e colocagdo dependentes do controle de uma autoridade nacional;

f) Indicar, nos seus relatérios anuais s6bre a aplicacdo da convencdo, as medidas tomadas em conformidades
com esta politica e os resultados obtidos.

ARTIGO 4°

Ndo sdo consideradas como discriminacdo qualquer medidas tomadas em relagdo a uma pessoa que,
individualmente, seja objeto de uma suspeita legitima de se entregar a uma atividade prejudicial a seguranga do
Estado ou cuja atividade se encontre realmente comprovada, desde que a referida pessoa tenha o direito de
recorrer a uma instancia competente, estabelecida de acordo com a pratica nacional.

ARTIGO 5°

1. As medidas especiais de protecdo ou de assisténcia previstas em outras convengdes ou recomendagdes adotada
pela Conferéncia Internacional do Trabalho ndo sdo consideradas como discriminagao.

2. Qualquer Membro pode, depois de consultadas as organizacdes representativas de empregadores e
trabalhadores, quando estas existam, definir como ndo discriminatérias quaisquer outras medidas especiais que
tenham por fim salvaguardar as necessidades particulares de pessoas em relacdo as quais a atribuicdo de uma
prote¢do ou assisténcia especial seja de uma maneira geral, reconhecida como necessaria, por razdes tais como o
sexo, a invalidez, os encargos de familia ou o nivel social ou cultural.

ARTIGO 6°

Qualquer membro que ratificar a presente convencdo compromete-se a aplica-la aos territorios ndo
metropolitanos, de acérdo com as disposicdes da Constituicdo da Organizagdo Internacional do Trabalho.
ARTIGO 7°

As ratificagfes formais da presente convencdo serdo comunicadas ao Diretor-Geral da Reparti¢do Internacional
do Trabalho e por éle registradas.

ARTIGO 8°

1. A presente conven¢do somente vinculara Membros da Organizagdo Internacional do Trabalho cuja ratificacdo
tiver sido registrada pelo Diretor-Geral.

2. A convencdo entrara em vigor doze meses apos registradas pelo Diretor-Geral as ratificacdes de dois dos
Membros.

3. Em seguida, estas convengdo entrara em vigor, para cada Membros, doze meses ap6s a data do registro da
respectiva ratificacao.

ARTIGO 9°

1. Qualquer Membro que tiver ratificado a presente convencdo pode denuncia-la no término de um periodo de
dez anos apés a data da entrada em vigor inicial da convencdo por ato comunicado ao Diretor-Geral da
Reparticdo Internacional do Trabalho e por éle registrado. A denuncia s6 produzira efeito um ano apdés ter sido
registrada.

2. Qualquer Membro que tiver ratificado a presente convencdo que, no prazo de um ano, depois de expirado o
periodo de dez anos mencionados no paragrafo anterior, e que nao fizer uso da faculdade de denuncia prevista no
presente artigo, ficara vinculado por um novo periodo de dez anos, e, em seguida, poderd denunciar a presente
convencdo no término de cada periodo de dez anos, observadas as condicOes estabelecidas no presente artigo.
ARTIGO 10

O Diretor-Geral da Reparticdo Internacional do Trabalho notificara a todos os Membros da Organizagdo
Internacional do Trabalho o registro de tddas as ratificacdes e dendncias que lhe forem comunicadas pelos
Membros da Organizacéo.

2. Ao notificar aos Membros da Organizacdo o registro da segunda ratificacdo que Ihe tiver sido comunicada o
Diretor-Geral chamara a atencédo para a data em que a presente convencao entrara em vigor.
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ARTIGO 11

O Diretor-Geral da Reparticdo Internacional do Trabalho comunicara ao Secretaria-Geral das Nagdes Unidas
para efeitos de registro de acordo com o artigo 102° da Carta das Nagdes Unidas, informacGes completas a
respeito de todas as ratificagbes e todos os atos de dendncia, que tiver registrado, nos térmos dos artigos
precedentes.

ARTIGO 12

Sempre que o julgar necessario, o Conselho de Administracdo da Reparticdo Internacional do Trabalho
apresentard a Conferéncia Geral um relatdrio sébre a aplicagdo da presente convencao e decidird da oportunidade
de inscrever na ordem do dia da Conferéncia a questdo da sua revisao total ou parcial.

ARTIGO 13

1. No caso de a Conferéncia adotar uma nova convengao que implique em revisdo total ou parcial da presente
convencdo e salvo disposicdo em contrario da nova convengao:

a) A ratificacdo da nova convencdo de revisdo por um Membro implicara ispo jure a denuncia imediata da
presente convencdo, ndo obstante o disposto no artigo 9°, e sob reserva de que a nova convencdo de revisdo
tenha entrada em vigor;

b) A partir da data da entrada em vigor da nova convencdo, a presente convengdo deixa de estar aberta a
ratificagdo dos Membros.

2. A presente convengao continuard, todavia, em vigor na sua forma e conteldo para os Membros que a tiverem
ratificado, e que ndo ratificarem a convencdo de revisao.

ARTIGO 14

As versdes francesa e inglesa do texto da presente convencao fazem igualmente fé.

O texto que precede é o texto auténtico da convencdo devidamente adotada pela Conferéncia Geral da
Organizacdo Internacional do Trabalho, em sua quadragésima-segunda sessdo, que se reuniu em Genebra e que
foi encerrada a 26 de junho de 1958.

Em fé do que, assinaram a 5 de julho de 1958:

O Presidente da Conferéncia, B. K. DAS.

O Diretor-Geral da Reparticdo Internacional do Trabalho, DAVID A. MORSE

DECRETO LEGISLATIVO N° 86, DE 1989

Aprova os textos das Convengdes n°s 135 e 161 e rejeita a de n°® 143, da Organizacdo Internacional do Trabalho
- OIT.

Art. 1° Sdo aprovadas as seguintes Convencdes adotadas pela Organizacéao Internacional do Trabalho - OIT:

I - Convengdo n° 135, adotada durante a 562 Sessdo, em 1981, concernente a "Protecdo de Representantes de
Trabalhadores";

I - Convencdo n° 161, adotada durante a 712 Sesséo, em 1985, concernente a Servigos de Saude do Trabalho.
Art. 2° E rejeitada a Convengdo n° 143, adotada pela Organizag&o Internacional do Trabalho - OIT durante a 602
Sessdo, em 1975, concernente a Migragoes Abusivas - Trabalhadores Migrantes - Promogdo de Igualdade de
Tratamento.

Aurt. 3° Este Decreto Legislativo entra em vigor na data de sua publicacdo.

Senado Federal, 14 de dezembro de 1989.

SENADOR NELSON CARNEIRO

Presidente

Fonte: Sitio do Tribunal Regional do Trabalho da 28 Regido -
http://www.trtsp.jus.br/geral/tribunal2/legis/CLT/OIT/OIT_111.html - (acesso em 26/03/2012 as 20h49min)
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ANEXO 111

DADOS DO IBGE
PESQUISA MENSAL DE EMPREGO - PME - IBGE - *Algumas caracteristicas da
insercdo das mulheres no mercado de trabalho” - Recife, Salvador, Belo Horizonte, Rio de
Janeiro, S&o Paulo e Porto Alegre — 2003/2008%°
(...)

Em janeiro de 2008 havia 21.2 milhdes de pessoas ocupadas (PO) no total das seis
regides metropolitanas investigadas pela Pesquisa Mensal de Emprego (PME). sendo que as
mulheres representavam 44.4% desse contingente, isto €, 9.4 milhdes. Em relacdo a
Populacdo em Idade Ativa (PIA). elas eram 53.5%: a Populacdo Economicamente Ativa
(PEA), 45.5% e a Populacdo Desocupada (PD), 57.7%. Na comparacdo com janeiro de
2003, as diferencas entre esses indicadores foram de, respectivamente. 0.4 ponto percentual
para a PIA. 1.7 ponto percentual para a PEA, assim como para a PO e 4.9 pontos
percentuais para a PD. O grafico e a tabela abaixo mostram essa evolugdo para o total das

seis regides abrangidas pela PME.

Grafico 1: Mulheres - Estimativas da Populagido
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FONTE: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenacdo de Trabalho e Rendimento, Pesquisa Mensal de Emprego.

)

%15 Fonte: Sitio oficial do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE na internet -

http://www.ibge.com.br/home/estatistica/indicadores/trabalhoerendimento/pme _mulher/Suplemento Mulher 20
08.pdf - (Acesso 27/07/2011 as 20h47min)
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O Grafico a seguir ilustra os anos de estudo da populacdo ocupada feminina,
apontando um predominio da presenca daquelas que possuem 11 anos ou mais de estudo:
51.3% em janeiro de 2003 e 59,9% em janeiro de 2008. Entre os homens, esse mesmo nivel

de escolaridade foi de 41,9% ¢ 51.9%. respectivamente, nos meses janeiro de 2003 e de

2008.

Grafico 7 — Distribuicao da populacao ocupada feminina segundo anos de estudo nos

meses de janeiro de 2003 e 2008 (%)
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O rendimento médio habitual das mulheres em janeiro de 2008 foi de R$ 956.80.
enquanto que o dos homens foi de R$ 1.342.70 para o conjunto das seis regides
metropolitanas investigadas pela Pesquisa Mensal de Emprego. A partir desses valores,
verifica-se que as mulheres receberam 71,.3% do rendimento dos homens. Na analise de
cada regido metropolitana, esse percentual foi de 75,9% em Recife, 74.2% em Salvador.
65.2% em Belo Horizonte, 75,6% no Rio de Janeiro. 70.4% em Sédo Paulo e 69.3% em
Porto Alegre. A partir dos dados da tabela 2, observa-se que no periodo, o crescimento do
rendimento da mulher foi maior no Rio de Janeiro, 16.5% (de R$ 817.20 para R$ 952.90) e
menor em S&o Paulo, onde houve reducio de 2.2% (de R$ 1.100.86 para R$ 1076.40). No
entanto. foi na regido metropolitana de Sdo Paulo que se registravam os maiores
rendimentos médios habituais, tanto para os homens quanto para as mulheres. Por lado, em

Recife, homens e mulheres tém os menores rendimentos.

Grafico 10: Percentual do rendimento da mulher em comparacao ao rendimento do
homem — Janeiro /2008
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FONTE: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenagéo de Trabalho e Rendimento, Pesquisa Mensal de
Emprego.
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Tabela 2: Rendimento meédio habitual de homens e mulheres

Rendimento Médio Rendimento Médio Habitual
Habitual dos Homens das Mulheres
jan/03 jan/08 jan/03 jan/08
Total 1.302,30 1.342,70 933,53 956,80
Recife 834,91 926,20 647,88 703,00
Salvador 1.199,24 1.070,40 793,54 793,90
Belo Horizonte 1.102,67 1.250,80 705,09 816,10
Rio de Janeiro 1.088,78 1.260,90 817,82 952,90
Sao Paulo 152924 1.528,80 1.100,86 1.076,40
Porto Alegre 1.100,94 1.295,10 78273 897,20

FONTE: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenacdo de Trabalho e Rendimento, Pesquisa Mensal de Em

Para as mulheres que possuiam nivel superior completo o rendimento médio
habitual foi de RS 2.291.80 em janeiro de 2008: enquanto para os homens esse valor foi de
RS 3.841.40. Assim. comparando trabalhadores que possuiam o nivel superior, observou-se
que o rendimento das mulheres é cerca de 60% do rendimento dos homens, indicando que,
mesmo com grau de escolaridade mais elevado, as discrepancias salariais entre homens e

mulheres seguem elevadas.

Grafico 11: Rendimento médio habitual da populacao ocupada com nivel superior —
janeiro de 2008

50000 1 4161,20

Total Recife Salvador Belo Rio de S&o Paulo Porto Alegre
Horizonte Janeiro

HEmasculino @feminino

FONTE: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenagdo de Trabalho e Rendimento, Pesquisa Mensal de Emprego
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pela pesquisa” (Recife, Salvador, Belo Horizonte, Rio de Janeiro, Sd0 Paulo e Porto Alegre —
2003/2010)*¢

Tabela 96: Rendimento médio real habitualmente recebido no trabalho principal,
segundo o sexo (em reais)* - a pregos de dez/10

Total Recife Salvador B'elo G ‘.’e Sao Paulo Porto
Horizonte Janeiro Alegre
Homem
2003 1.430,87 1.001,39 1.116,08 1.290,62 1.375.27 1.630,31 1.351,09
2004 1.413,34 982,30 1.103,05 1.289,21 1.366,25 1.601,56 1.355,56
2005 1.435,75 1.003,35 1.125,19 1.315,44 1.392,26 1.630,27 1.321,28
2006 1.498,41 1.066,00 1.186,93 1.363,98 1.429,99 1.721,70 1.370,20
2007 1.548,00 1.078,08 1.236,19 1.433,23 1.508,07 1.752,21 1.438,61
2008 1.598,29 1.045,07 1.304,25 1.495,69 1.594,24 1.794,57 1.467,86
2009 1.640,29 1.034,57 1.339,33 1.546,41 1.635,61 1.837,74 1.548,45
2010 1.703,39 1.100,47 1.341,36 1.637,46 1.664,13 1.771,14 1.699,55
Mulher
2003 1.013,56 732,08 819,46 854,03 986,83 1.157,40 958,83
2004 1.004,01 707,27 790,04 850,62 969,76 1.150,21 975,79
2005 1.021,60 745,93 806,40 877,08 996,54 1.156,04 993,49
2006 1.057,43 763,73 856,91 918,50 1.029,46 1.203,13 1.024,03
2007 1.091,58 807,04 859,23 934,68 1.096,51 1.229,45 1.056,94
2008 1.134,98 818,62 930,45 985,81 1.145,81 1.265,70 1.092,43
2009 1.186,07 812,71 975,04 1.038,97 1.202,30 1.327,18 1.127,01
2010 1.232,11 866,80 986,19 1.095,46 1.218,08 1.273,79 1.237,55

FONTE: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenacéo de Trabalho e Rendimento, Pesquisa Mensal de Emprego
* Médias das estimativas mensais

Tabela 97: Razao da média anual do rendimento médio real habitual do trabalho
principal, mulher/homem (em %)

Total Recife Salvador B_elo Rio c.:le Sao Paulo Porto

Horizonte Janeiro Alegre
2003 70,8 31 734 66,2 71,8 710 71,0
2004 71,0 72,0 71.8 66,0 71,0 71,8 72,0
2005 71.2 74,3 Thd 66,7 71,6 70,9 752
2006 70,6 71,6 72,2 67,3 72,0 69,9 74,7
2007 705 74,9 69,5 65,2 12,7 70,2 73,5
2008 71,0 78,3 713 65,9 71,9 70,5 74,4
2009 72,3 78,6 72,8 67,2 73,5 ¥ gl 72,8
2010 72,3 78,8 735 66,9 Ta2 71,9 72,8

FONTE: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenac&o de Trabalho e Rendimento, Pesquisa Mensal de Emprego

%16 Fonte: Sitio oficial do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE na internet -

http://www.ibge.com.br/home/estatistica/indicadores/trabalhoerendimento/pme_nova/retrospectiva2003_2010.p
df — (Acesso 27/07/2011 as 22h22min)
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