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INTRODUCAO

do bem de todos sem preconceito de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagdo. Também assentou como di-
reito fundamental a igualdade em direitos e obriga¢des entre homens e mulheres.

ﬁ CF/88 elencou como objetivos fundamentais da Republica a promogao

Assim, tem-se como objetivo do presente ensaio a analise dos funda-
mentos da tutela especial do trabalhador do sexo feminino, a identificagdo dos
desafios da globalizagdo para a prote¢do da mulher na relagdo de trabalho e
da auséncia de legislacdo sobre a protecdo do trabalho da mulher mediante
incentivos especificos € o risco para a promogdo da isonomia de gé€nero e,
principalmente, a concretizagdo da tutela especial da mulher trabalhadora pela
via da jurisdi¢do constitucional e o nivel de contribuigdo desta na promogao
da igualdade entre homens e mulheres na contemporaneidade.

1 — OS FUNDAMENTOS DA TUTELA ESPECIAL

Antes de se adentrar especificamente nos fundamentos da tutela especial
no Direito, ¢ importante tracar os marcos conceituais da discriminagao.

A palavra discriminag¢do advém do latim discrimino, que significa se-
parar, diferenciar, distinguir, tendo, portanto, em sua origem etimologica uma
neutralidade no sentido. Todavia, quando essa diferenciagdo esta pautada por
critérios injustificados, ha a violagao da dignidade do ser humano, sendo con-
sequentemente inaceitavel (NOVAIS, 2005, p. 30).
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Dessa forma, o que interessa ser conceituado ¢ a discriminacgao ilicita.
Esta, segundo Delgado (2000, p. 97), ¢ a “conduta pela qual se nega a pessoa
tratamento compativel com o padrao juridico assentado para a situagdo concreta
por ela vivenciada”.

Portanto, discriminar é fornecer um tratamento desfavoravelmente dife-
renciado a determinado individuo em razao de algum motivo ou caracteristica
especifica (CANTELLI, 2007, p. 38).

Na conduta discriminatoria, identificam-se o preconceito (ato de julgar
alguém), a separacdo (censura) e a personificagdo (agregar a identidade da pes-
soa um traco seu extrinseco), que sao os trés elementos difundidos por aqueles
considerados os transmissores e produtores de uma ideologia, que sdo a familia,
a religido, a escola e os meios de comunicacdo (AIEXE, 2000, p. 335).

Na relagdo de trabalho, a discriminagao consiste em “negar ao trabalhador
a igualdade necessaria que ele deve ter em matéria de aquisi¢do e de manu-
tencdo no emprego, pela criagdo de desigualdades entre as pessoas” (BRITO
FILHO, 2002, p. 43).

Reprovavel em qualquer contexto, ela ¢ ainda mais preocupante quando
acontece no ambiente de trabalho, local onde originalmente o empregado en-
contra-se numa situacao de inferioridade com relagdo ao empregador, possuindo
menores condi¢des de defender-se contra afrontas a sua dignidade e por ser o
ambiente em que o individuo desenvolve suas potencialidades, realizando-se
enquanto pessoa e membro da sociedade (GOIS, 2010, p. 165).

Vale dizer que, no Direito do Trabalho, a discriminagdo é verificada
principalmente nas relagdes que envolvem criangas e adolescentes, portadores
de deficiéncia e trabalhadores do sexo feminino, com a aplicagdo de critérios
ndo relevantes para o desempenho de uma determinada ocupagdo que “afastam
o reconhecimento do contributo objetivo de determinado trabalhador para o
bem comum” (BARZOTTO, 2012, p. 42).

Essa discriminac¢do pode se dar de duas formas, direta ou indireta. A
primeira, como ja mencionado, ¢ aquela fundamentada em critérios vedados
pelo ordenamento juridico, como género, religido, origem, etc., verificando-se
quando ha a exclusdo explicita de determinada pessoa em funcdo de caracte-
risticas especificas (CANTELLI, 2007, p. 152).

Por outro lado, a discriminagéo indireta ocorre quando, aparentemente, a
atitude ou pratica no espago de trabalho revela-se neutra, mas, na realidade, tem
um impacto prejudicial na pessoa ou no grupo de pessoas com caracteristicas
especificas (BARZOTTO, 2012, p. 44).
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Além da discriminacdo direta e da indireta, a doutrina classifica também
a discriminacao no trabalho de forma vertical (que impede que a mulher ocupe
postos de hierarquia mais elevada no emprego) ou horizontal (que limita a
mulher a determinadas profissdes consideradas “femininas”).

Doutora em Servigo Social, Cisne (2012, p. 49), ao discorrer sobre a
divisdao sexual do trabalho no Servi¢o Social, expde que a construgdo social
que se faz sobre a mulher, de ter a natural vocagao para a solidariedade e para
o altruismo, ¢ apropriada como uma estratégia de intervengao junto a classe
trabalhadora, com o inequivoco objetivo de atender aos interesses do capital.
Tal processo ¢ fruto de uma sociedade patriarcal que institui hierarquicamente
o que ¢ trabalho de homens e de mulheres.

Essa discriminacéo horizontal € o principal fator gerador da diferenca
de salarios entre homens e mulheres, tendo em vista que isola as mulheres em
ocupacodes consideradas femininas (enfermeira, professora, secretaria, etc.) a
despeito de sua instrugdo escolar (BARROS, 2007, p. 14).

Ainda para Barros (2007, p. 15), “a teoria sociossexual” ¢ a mais util para
explicar o porqué de as mulheres, mesmo conscientes das vantagens pecuniarias
das profissdes exercidas por homens, continuam a exercer profissoes tidas por
“proprias da mulher”, pois essa teoria atenta para

“fatores alheios ao mercado de trabalho, centralizando-se nos
esteredtipos comuns ¢ dominantes na sociedade a respeito das mulheres.
Elas ainda padecem do ordenamento patriarcal da sociedade e na fami-
lia, que lhes confere predominantemente os cuidados com os filhos e os
afazeres do lar, ¢ a0 homem o sustento econdmico. Essa mentalidade
reflete-se no campo do trabalho sob a forma de estereotipos negativos a
respeito das mulheres.”

Ja a discriminagdo vertical, que afasta as mulheres dos trabalhos com
saldrios mais elevados em razao da hierarquia, deve-se a inimeros fatores, como,
por exemplo, a falta de qualificacdo (pois desde a infancia foram orientadas
para outras ocupacgdes) e a descontinuidade da carreira em razado de gravidez,
de parto e dos cuidados com os filhos (BARROS, 2007, p. 16).

Ha, ainda, outra modalidade de discriminagdo denominada de autodis-
criminagdo, que se caracteriza como espécie de autovigilancia em que a mulher
cria mecanismos internos de repressao que, moldando as opgdes profissionais,
tornam certas escolhas impensaveis (NOVALIS, 2005, p. 36).

Nesses casos, por fatores cognitivos que acarretam alienagdo, as mulheres
aceitam e acreditam que merecem um salario inferior, adotando como critério
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de comparagdo ndo a situacdo masculina, mas a de outras mulheres em iguais
condi¢oes (COUTINHO, 2000, p. 32).

Da exposigdo acima, conclui-se que inimeros fatores sdo os que justifi-
cam a necessidade e a importancia da tutela especifica da mulher no mercado
de trabalho, através de uma série de medidas visando ao estreitamento da
desigualdade.

Quando se fala em tutela especial, deve-se ter em mente a existéncia
de um tratamento legislativo diferenciado para uma determinada categoria
de individuos. Denominada pela doutrina como discriminagdo positiva ou
reversa, caracteriza-se pela série de medidas tomadas em favor dos grupos
ou segmentos sociais que se encontram em situagdo de inferioridade, com o
intuito de implementar igualdade de oportunidades dentro da estrutura social
(NOVALIS, 2005, p. 38).

Esse tratamento diferenciado justifica-se para a promogao da igualdade
material, porquanto, consoante se depreende da leitura do art. 5°, I, da CF/88,
a isonomia pregada pelo constituinte € “nos termos da Constitui¢do”, ou seja,
uma igualdade mitigada tendo em vista que homens e mulheres sdo juridica-
mente iguais, porém sdo fisiologica e psicologicamente dessemelhantes, o que

demanda um tratamento diferenciado para a corre¢ao dessa natural desigualdade.

A compreensdo da tutela diferenciada como vetor para o alcance da
igualdade material faz-se necessaria, haja vista que “tratamento desigual” e
“tratamento discriminatorio” nao sdo sindnimos. Um tratamento desigual ndo
significa propriamente uma pratica discriminatoria, ja que um amplo niimero
de tratamentos diferenciados deve ser aceito justamente para a garantia da
igualdade (ALVES LIMA, 2011, p. 26).

A igualdade material permite o estabelecimento de uma situagdo de
igualdade real entre os homens, através da atribuicdo de uma superioridade
juridica ao sujeito mais fragil' da relagio (MACHADO, 2011, p. 27).

O estar “ombro a ombro” no ambiente de trabalho requer o reconhecimen-
to entre os pares, uma vez que o trabalhador ndo quer ser identificado por suas
particularidades além-trabalho, como o fato de ser homem ou mulher, crente
ou nao, portador de deficiéncia ou ndo (BARZOTTO, 2012, p. 41).

Nesse sentido € a ligao de Alves Lima (2011, p. 36):

1 Essa fragilidade, segundo Pierucci (1995, p. 149), consiste naqueles “tragos distintivos reais ou inven-
tados, herdados ou adquiridos, genéticos ou ambientais, naturais ou construidos, partilhados vitalicia
ou temporariamente por determinados individuos”.
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“A igualdade se traduz também em base axioldgica de um grupo
de direitos fundamentais, os quais visam reduzir as desigualdades de fato,
que sdo os direitos sociais. Entre eles, com amplo destaque, se encontram
os direitos trabalhistas, sendo o direito a ndo ser discriminado no ambito
das relagdes de trabalho um dos mais importantes componentes.”

Assim, as proibi¢des de discriminagao trazidas pelo direito geral e espe-
cial sdo decorréncia logica do principio da igualdade?, apresentando-se como
uma vertente negativa do referido principio, ou seja, a obrigagao de observancia
de tratamento isonémico implica num veto a pratica de todo e qualquer ato
discriminatério (MACHADO, 2011, p. 40-41).

No caso do contrato de trabalho, essa prote¢ao da-se ainda na fase pré-
contratual, quando a legislacdo proibe qualquer pratica discriminatoria que
obste o acesso a relagdo de emprego (Lei n°® 9.029/95), como, por exemplo, a
exigéncia de teste de gravidez ou, ainda, o antincio de oferta de emprego com
referéncia ao sexo do candidato (art. 373-A, I, da CLT).

Essa ampla protegdo, como visto no capitulo anterior, se deve ao fato
de que os direitos fundamentais sdo dotados de eficacia radiante por todo o
ordenamento juridico, quer publico, quer privado, exigindo respeito, promogao
e protecdo (MACHADO, 2011, p. 36).

Entretanto, por outro lado, € preciso salientar que existe parcela da doutri-
na e da jurisprudéncia que entende que, no contexto atual, a prote¢@o especifica
ao trabalhador do sexo feminino ndo mais se justifica, tendo em vista que as
raizes da legislag@o protecionista estdo calcadas em nogdes tradicionais acerca
do papel da mulher na sociedade, de forma que essas leis, adjetivadas como
“benignas”, na pratica causam efeito adverso, expondo ainda mais a mulher a
condicdes de subemprego e inferioridade (BARROS, 1993, p. 453).

Para estes, as ac¢Oes afirmativas em prol da mulher acarretariam a deno-
minada discriminagdo inversa, ou seja, a pretericdo do homem, que passa a ser
entdo o trabalhador injusticado e rejeitado.

Segundo Sierra Hernaiz (1999, p. 105), “la accion positiva da lugar a
una discriminacion directa, pero esta vez em contra los hombres, identica em

2 Nesse sentido, Cantelli (2007, p. 39) observa que a discriminag@o “despoja, restringe, nega direito e
gera exclusdo social, violando o principio da igualdade e o direito que todo cidadao tem de viver com
dignidade. Além disso, a discriminagdo, de qualquer espécie, afeta a autoestima da pessoa atingida,
podendo dar ensejo a diversas doengas de ordem psiquica e fisica, violentando a dignidade de sua
vitima”.
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caracteristicas y consequencias a la sufrida por las mujeres hasta um passado
no mui lejano”.

Todavia, esta ndo € a posi¢ao defendida no presente trabalho, porquanto,
no contexto atual, a mulher ainda ¢ o sexo fragil no contrato de trabalho, ne-
cessitando de protegdo especial para que possa galgar seu espaco em situagao
de igualdade com o homem. Obviamente que o protecionismo exacerbado e
injustificado gera o efeito oposto.

Contudo, a solugdo nio passa pelo reconhecimento da igualdade formal,
mas pela ado¢do de medidas coerentes para a promocao da isonomia material
com fincas a evitar a discriminagdo na relagdo laboral®.

2 - ATUTELA ESPECIAL DA MULHER TRABALHADORA

Se o trabalho é condicdo essencial para que o ser humano tenha acesso
a inumeros direitos fundamentais, como, por exemplo, saude, lazer, moradia,
alimentacdo e educacdo, a discriminagdo revela-se como uma agdo obstativa
a fruicdo desses direitos, violando, por consequéncia, a dignidade da pessoa
humana.

Como ponto nodal do presente artigo, cabe, a partir de agora, centralizar
o enfoque para a tutela especial do trabalhador do sexo feminino.

Segundo o legislador constituinte, a tutela especial da mulher, para fins
da promogao da igualdade, da-se mediante incentivos especificos, nos termos da
lei, para a protecdo do mercado de trabalho da trabalhadora do sexo feminino.

A esse conjunto de medidas protetivas especificas, que visam ao favo-
recimento da mulher, da-se o nome de “ac¢des afirmativas” ou “discriminagdes
positivas”.

Tais medidas importam na adogdo de programas no setor publico e priva-
do que possuem por objetivo atribuir, em carater temporario (até que o equilibrio
se estabeleca), um tratamento especial as mulheres, de forma a proporcionar
um equilibrio entre os sexos nas relacdes laborais (BARROS, 2005, p. 1.109).

3 Nesse sentido, Coutinho (2000, p. 22) lembra que a “distingao deve se pautar por critérios objetivos e
razoaveis, necessarios e suficientes para tal e, ainda, ndo onerosos. Diante de eventual desigualdade,
ha de se resolver por diretivas fixadas em regras ou principios constitucionais, sendo que os objetivos
serdo valorados por compatibilidade, mediante o reconhecimento de uma relagdo com as condi¢des
reais de iguais oportunidades. Tudo sempre de sorte a garantir a justiga social e a concentracgdo e eficacia
dos direitos sociais, econémicos e culturais”.
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Essas a¢des afirmativas podem ser tipificadas como politicas antidis-
criminatorias preventivas (através de regulamentos que proibem condutas
discriminatdrias autorizando que as vitimas reclamem por compensagoes) e
politicas antidiscriminatorias corretivas (que reconhecem que a discriminagao
tem multiplas manifestacdes) (BARZOTTO, 2012, p. 51).

Segundo Cruz (2003, p. 185), as agdes afirmativas podem ser entendidas
como “medidas publicas e privadas, coercitivas ou voluntarias, implementa-
das na promocao/integracao de individuos e grupo sociais tradicionalmente
discriminados”.

Ferreira Filho (2011, p. 140) salienta que do principio constitucional da
igualdade decorre a proibigao de privilégios que ndo tenham por objetivo o re-
ajustamento proporcional de situagdes desiguais, ou seja, tratamentos juridicos
diferenciados que néo se contrapdem a unidade do direito.

As a¢des afirmativas podem compreender diversos aspectos do trabalho
feminino, como, por exemplo, acdes que facilitem o acesso ao trabalho e a
formagdo profissional, politicas voltadas para mudangas culturais, agdes que
implementem ferramentas de conciliacdo entre o trabalho e vida familiar/so-
cial, acdes que garantam a dignidade humana no trabalho, etc. (CANTELLI,
p- 2007, p. 176).

No caso do Brasil, como ja mencionado alhures, o art. 7° da CF/88 es-
tabeleceu a protecdo ao mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos,
nos termos de legislacdo especifica.

Ademais, o art. 373-A, paragrafo tnico, da CLT, acrescentado pela Lei
n°® 9.799/99, faz alusdo a possibilidade de adocao de medidas temporarias que
tenham por objetivo o estabelecimento de politicas de igualdade entre homens
e mulheres, corrigindo distor¢des que afetem a formagao profissional € 0 acesso
ao emprego das mulheres.

Também o art. 390-E, incluido na CLT por for¢ca da mesma Lei, discorre
sobre a possibilidade de a pessoa juridica associar-se a entidades de formacao
profissional e outras para a execucdo de projetos voltados ao incentivo ao
trabalho da mulher.

Todavia, consoante se verificara no topico 2.2, essas previsdes normativas
tém se mostrado insuficientes para a redugdo da desigualdade de tratamento da
mulher no mercado de trabalho.
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Nao se pode esquecer, ainda, da protegao legislativa conferida a mulher
nas relagdes laborais. A CLT destina um capitulo (III) especifico para a tutela
do trabalho feminino.

Inicialmente, o art. 373-A coibe a discrimina¢dao da mulher em razéo de
seu estado gravidico antes e durante a vigéncia do contrato de trabalho, como,
por exemplo, a proibi¢do de recusa de emprego ou de promogdo em razio do
estado de gravidez da trabalhadora.

O art. 384, cuja constitucionalidade é questionada por parte da doutrina
e da jurisprudéncia, prevé, para o caso de prorrogagao da jornada de trabalho,
um descanso especifico ao trabalhador do sexo feminino.

Ja a protegdo a maternidade é regulada nos arts. 391 a 400, assegu-
rando, entre inumeros outros direitos (também aqueles previstos no texto
constitucional), descansos especiais durante a jornada de trabalho destinados
a amamentacao.

Salutar ressaltar que a propria CF/88 possui normas de prote¢do da
mulher. E o caso da licenga-gestante ¢ da estabilidade da empregada gravida,
direitos previstos, respectivamente, nos arts. 7°, inciso XVIII, e 10, II, b, do
Ato das Disposigoes Transitorias da CF/88.

Por 6bvio, essa protecdo legislativa estende-se, principalmente, no
ambito das normas internacionais de Direito do Trabalho, através dos tratados
internacionais e das conven¢des da CLT.

Ao lado e — porque ndo dizer — por consequéncia da Declara¢do Univer-
sal de Direitos Humanos, do Pacto Internacional dos Direitos Civis ¢ Politicos
e do PIDESC (a respeito, ver item 3.3.2), o principal instrumento normativo
internacional é a Convengao sobre a Elimina¢do de Todas as Formas de Dis-
criminagdo contra a Mulher, aprovada em 1979, por ocasido da realizagdo, no
México, da primeira Conferéncia Mundial sobre a Mulher.

A Convengao tem por objetivo ndo apenas a erradicagdo da discrimina-
c¢do contra a mulher, mas também estipular praticas de promoc¢ao da igualdade,
combinando a proibic¢ao da discriminagdo com a adogao de politicas compen-
satorias, aliando a vertente repressivo-punitiva a vertente positivo-promocional
(PIOVESAN, 2009, p. 198).

Essas vertentes podem ser facilmente identificadas com a leitura do
predmbulo que reprime a discriminacdo como ato violador da dignidade da
pessoa humana, ressaltando a necessidade de adocao de medidas destinadas a
reduzir a desigualdade.
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No ambito regional, ¢ preciso mencionar a Convengdo Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher (Convencao de
Belém do Para), ratificada pelo Brasil em 1995, que em seu art. 6° reconhece o
direito da mulher de ser livre de todas as formas de discriminacgdo.

No plano da CLT, citam-se as Convengdes ns. 100 (referente a igualdade
de remunerag@o), 111 (que trata da discrimina¢do em matéria de emprego e
profissdo), 156 (que tutela os trabalhadores com encargos de familia) e 183
(que versa sobre a protecdo da maternidade).

A existéncia dessas inimeras Convengoes explicita a preocupagdo que
a OIT tem, desde sua origem, com a questdo da igualdade de oportunidades
entre homens e mulheres (NOVALIS, 2005, p. 65). Tanto é que, como visto no
topico 2.1, a eliminagao da discrimina¢do em matéria de emprego € principio
fundamental.

2.1 — Os desafios da globalizac¢do para a prote¢do da mulher na
relacdo de trabalho

Como visto, ao longo do século XX e, principalmente, a partir de sua
segunda metade, a mulher ampliou seu ritmo de participagdo da forca de tra-
balho em todo mundo, fazendo-se presente em todos os setores da atividade
econdmica, contribuindo para o progresso da humanidade e para a melhora
das condi¢des de vida, ao lado do homem e néo contra ele (LUZ, 1984, p. 75).

Todavia, consoante delineado até o momento, esse aumento do nivel de
participacdo ndo a libertou da desigualdade e da discriminagdo nas relagdes de
trabalho, ¢ o advento da globalizacdo trouxe novas demandas e perspectivas
para o trabalhador do sexo feminino.

A globalizagdo, entendida como o estagio atual da mundializacdo, que
se iniciou no século XV com a conquista das Américas, consolidou-se no final
da década de 1980 com o naufragio das economias socialistas, sendo fruto da
conjuncao do auge desenfreado do capitalismo com o auge de uma rede de
telecomunicagdes instantaneas (MORIN, 2011, p. 20).

Como consequéncia da implosdo da Unido Soviética e da derrota do
maoismo, a globalizagdo provocou uma onda de democratizagdo em diversos
paises e a revalorizacdo dos direitos do homem e da mulher (MORIN, 2011,
p. 20-21).

No ambiente do trabalho feminino muito se falou que a emancipagdo
feminina se realizaria com a plena integracéo da mulher no mercado de trabalho,
fendmeno caracteristico da globalizagdo econdmica. Todavia, os impactos da
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globalizagdo sdo ambiguos e contraditorios, pois as desigualdades persistem e
adotam novas formas (CUNHA; FUENTES, 2006, p. 01).

Em que pese a avassaladora disponibilidade de meios de comunicacio
para aproximagao de pessoas, mantiveram as mulheres distantes e anénimas no
mercado de trabalho, o que acarreta a inexoravel conclusdo de que o progresso
cientifico e tecnologico ndo acarretou uma melhoria das relagdes humanas
(CANTELLL, 2007, p. 108).

A competicdo global e o desenvolvimento voltado para a exportagdo
resultaram na preferéncia por trabalhadoras mulheres, sobretudo em manufa-
turas de uso intensivo de mao de obra, e nos paises ricos as mulheres assumi-
ram empregos privilegiados, o que certamente contribuiu para a reducdo da
desigualdade salarial em algumas na¢des (CUNHA; FUENTES, 2006, p. 08).

Apesar disso, a globalizacdo ndo gerou a tdo sonhada “emancipacao
feminina”, pelo contrario, fomentou o crescimento da desigualdade em termos
econdmicos e sociais, ou seja, a globalizagdo da economia também globalizou
os processos de exclusao (CUNHA; FUENTES, 2006, p. 08).

Segundo Pimentel e Pandjiarjian (2001, s/p), em pesquisa realizada no
inicio da década passada, as mulheres elegeram como suas maiores prioridades
ter salarios mais altos, respeito no local de trabalho e creche para as criangas,
o que demonstra que, apesar de protegidas no campo legal, os direitos traba-
lhistas das mulheres estdo longe de serem implementados na pratica, o que
inequivocamente constitui um desafio para a promocgdo da justica social com
igualdade de género no contexto da globalizagao.

Se, por um lado, a globalizagio resultou em maior participagao feminina
no mercado de trabalho, esse fendmeno tem se consolidado em condi¢des de
estigma e discriminagdo (CUNHA; FUENTES, 2006, p. 09).

As novas tecnologias que inundaram o mundo reforgaram a marginali-
dade das mulheres, pois os postos nao qualificados desapareceram, enquanto
que os postos que implicam tarefas repetitivas, tipicas do modelo taylorista,
s80 0s que estdo disponiveis para a imensa maioria das mulheres mundo afora
(CANTELLI, 2007, p. 113).

De acordo com Souza Lobo (2011, p. 67), a despeito da globalizagao,

“(...) a divisao sexual do trabalho parece estar inserida na divisdo
sexual da sociedade, na constru¢@o do masculino e do feminino no nivel
do conjunto da sociedade, como uma relagao entre dois mundos, dois
espagos, que ¢ apresentada como natural e biologica. Ainda mais a divi-

148 Rew. TST, Brasilia, vol. 81, #* 2, abr/jun 2015



DOUTRINA

sdo sexual do trabalho como relagdo entre dois géneros traz embutida a
hierarquia social entre estes dois géneros.”

O aumento da escolaridade feminina e do ingresso das mulheres em pro-
fissdes consideradas superiores veio acompanhado do crescimento significativo
de trabalhadoras em empregos precarios, mal remunerados e desprovidos de
perspectivas de carreira (NOVAIS, 2005, p. 51).

Roy (1999, p. 71) lembra que a tendéncia a feminilizag¢do de alguns seto-
res do trabalho se “d4 com grande desvantagem para o trabalho feminino, pois
a qualificacdo correspondente ndo se confirma” e, com isso, a precarizagao das
condi¢des de trabalho, a baixa remuneragao e a discriminagao se estabelecem.

Um exemplo disso é que os paises que apresentam modicas taxas de
crescimento exportam trabalhadoras prestadores de servigos domésticos como
forma de geragdo/complementagdo da renda familiar. O salario obtido por essas
mulheres fomenta o mercado consumidor e amplia a renda per capita nacional.
Todavia, os beneficios operam efeitos positivos apenas no campo econdomico, e
ndo social, pois acontecem a custa de mulheres que abandonam seus lares e seus
familiares por longos periodos de tempo (CUNHA; FUENTES, 2006, p. 10).

De acordo Yannoulas (2002, p. 29), as mudangas significativas no mundo
do trabalho e a crescente participagdo feminina ndo resultaram na diminuicao
das desigualdades entre homens e mulheres, pois a ampliag@o da participagao
do trabalhador do sexo feminino esta mais vinculada a expansao de atividades
“femininas™ do que ao acesso a atividades “masculinas”, sendo que as discri-
minagdes vertical e horizontal ainda se reproduzem, a brecha salarial nao foi
reduzida (é maior quanto maior € o nivel de instrugdo), a taxa de desemprego
feminina continua sendo superior a dos homens e aumentou a presenca de
mulheres em ocupacdes mais precarias.

O que se denota ¢ que a inser¢do no mercado de trabalho nao pode ser
considerada um avanco significativo se esta inser¢ao € precaria e desqualificada.
Como bem observam Reis e Souza (2012, p. 136):

“Néo se pode compactuar com a aceitacdo da desregulamentagio
ou de afronta e violag@o dos direitos trabalhistas a populag@o feminina
sob a falsa premissa de que € preferivel que ela, a mulher, esteja inserida
no mercado laboral, seja da forma que for, do que estar desempregada.”

4 Deacordo com Nogueira (2006, p. 137), “uma divisdo sexual do trabalho tida como ‘natural’ é, portanto,
um produto da histoéria da relag@o entre o espago reprodutivo e o produtivo, que seleciona e organiza
as diferencas bioldgicas e funcionais entre homens e mulheres, legitimando e institucionalizando essas
diferengas como base para a organizagao social”.
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Em 2011, o Instituto de Pesquisa Economica Aplicada (IPEA) langou a
Quarta edicdo da Revista Retrato das Desigualdades de Género e Raga, com
uma ampla pesquisa sobre a situacdo do Brasil nos periodos de 1995 a 2009.
Inicialmente, concluiu que a taxa de participag@o feminina na renda familiar
cresceu 10% no periodo analisado, do que se concluiu que a inser¢do da mulher
no mercado de trabalho cresceu significativamente. Todavia, a discriminacao
ainda persiste nas suas mais diversas formas (IPEA, 2011).

Exemplo disso é que, em 1995, a taxa média de desocupag¢io® dos homens
era de 5%, enquanto a das mulheres era de cerca de 7%. Em 2009, a taxa média
de desocupagdo dos homens passou para cerca de 6%, enquanto a das mulheres
passou para 11%, ou seja, a taxa de desocupagao das mulheres continua sendo
maior em relacdo a dos homens.

Também a renda média dos homens continua sendo maior do que a
das mulheres. Enquanto os trabalhadores brancos auferem renda média de
R$ 1.491,00, os trabalhadores negros de R$ 833,50, as trabalhadoras brancas
ganham, em média, R$ 957,00 e as trabalhadoras negras R$ 544,40.

Um dos fatores que explicam essa desigualdade é o nivel de instrugdo
que continua sendo muito maior nos homens em relagao as mulheres. De acordo
com o documento do IPEA, os homens brancos possuem, em média, 8,8 anos de
estudo, enquanto que as mulheres brancas possuem cerca de 7,1 anos de estudo.

Da analise de todos os indices apontados na pesquisa, o documento
conclui que (IPEA, 2011, p. 27):

“(...) as mulheres tém consolidado, ao longo das ultimas décadas,
sua participagdo no mercado de trabalho no Brasil, que deixa, aos pou-
cos, de ser percebida como secundaria ou intermitente. A inser¢do das
mulheres nesta realidade ¢, no entanto, marcada por diferencas de género
e raca. Além de estarem menos presentes do que os homens no mercado
de trabalho, ocupam espacos diferenciados, estando sobrerrepresentadas
nos trabalhos precarios. Ademais, a trajetoria feminina rumo ao mercado
de trabalho nao significou a redivisdo dos cuidados entre homens e mu-
lheres, mesmo quando se trata de atividades remuneradas, o que pode
ser percebido pela concentragdo de mulheres, especialmente negras, nos
servicos sociais e domésticos.”

5 Trabalhadores desempregados, mas em busca de emprego.

150 Rew. TST, Brasilia, vol. 81, #* 2, abr/jun 2015



DOUTRINA

Tudo isso deixa claro que a reducdo das desigualdades socioeconomi-
cas® entre homens e mulheres ndo foi e ndo serd excluida pela globalizacdo
econdmica, porquanto demanda profundas transformagdes nas relagdes de
género, pela adogdo de politicas de redistribuicao e reconhecimento (CUNHA;
FUENTES, 2006, p. 11), e, ainda, pela adocdo de legislagao que contemple
incentivos especificos para que as organizagdes adotem politicas de promogdo
da igualdade de género.

2.2 — Os efeitos para a promog¢ado da igualdade de género da auséncia
de legislagcdo sobre a protegdo do trabalho da mulher mediante
incentivos especificos

Consoante exposto anteriormente, a CF/88, em seu art. 7°, XX, estabelece
a protecao ao mercado de trabalho da mulher através de incentivos nos termos
de lei especifica.

Com efeito, o art. 373-A da CLT prevé a possibilidade de implantacao
de medidas temporarias que tenham por escopo a implementacao de politicas
de igualdade entre homens e mulheres no ambiente laboral.

Igualmente, o art. 390-E da CLT dispde sobre a possibilidade de acdes
conjuntas entre as pessoas juridicas e as entidades de formagdo profissional,
sociedades civis, sociedades cooperativas, entidades publicas e sindicatos para
o incentivo ao trabalho da mulher.

Denota-se que os comandos legais acima citados, embora facultem a
possibilidade da efetivacdo de programas e busquem atenuar a discriminagdo
em face da mulher no mercado de trabalho, ndo podem ser considerados como
um efetivo aparato legislativo de prote¢do do trabalho da mulher mediante
recursos especificos nos termos preconizados pela CF/88.

Como corolario logico, a realidade mostra que as agdes afirmativas sdo
modicas e inexpressivas e, portanto, incapazes de operar os efeitos pregados
pelo legislador constituinte.

Os efeitos da auséncia podem ser medidos em nimeros. Em 2010, o
instituto Ethos e o IBOPE, em parceria com a Fundagao Getulio Vargas (FGV-
SP), o IPEA, a OIT e o Fundo de Desenvolvimento das Nagdes Unidas para
a Mulher (UNIFEM), realizaram a pesquisa denominada “Perfil social, racial
e de género das 500 maiores empresas do Brasil e suas agdes afirmativas”. O

6  Sobre o tema, Touraine (2007, p. 231) lembra que as mulheres ndo buscam a inversao das desigualdades,
mas, sim, a superagdo da inferioridade na relagdo homens/mulheres em que elas ainda ocupam uma
posigdo de inferioridade.
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objetivo foi “fomentar a discussdo sobre o tema no meio empresarial e estimular
a adocdo de agdes em favor da inclusdo de grupos usualmente discriminados
no mercado de trabalho” (INSTITUTO ETHOS, 2010, p. 3).

A pesquisa mostrou que, do total de 1.506 profissionais que compunham
0 “quadro executivo” das empresas, 1.299 eram homens e 207 eram mulheres.
No nivel de geréncia, a desigualdade repete-se com um total de 10.815 traba-
lhadores para 3.077 trabalhadoras.

O pior ¢ que, quando os numeros sdo confrontados com as pesquisas
realizadas nos anos anteriores, ndo se percebe nenhuma situacdo de melhora
na situacdo. Pelo contrario, alguns indices apontam retrocesso da participagdo
feminina, o que deixa transparecer a sua situagdo de vulnerabilidade, ou seja,
“as ultimas a serem contratadas e as primeiras a serem demitidas”.

Para se ter uma ideia, em 2005, 31% das mulheres ocupavam cargos de
geréncia. Em 2007, esse percentual caiu para 24,6% e voltou a cair em 2010 para
22,1%, tendéncia de queda que se repete em outros cargos, como, por exemplo,
de supervisdo, que em 2007 tinha um indice de participagdo feminina de 37%
e que foi reduzido para 26,8% em 2010 (INSTITUTO ETHOS, 2010, p. 12)

A pesquisa conclui que uma expressiva maioria das empresas nao possui
medidas para incentivar a participacao de mulheres em seus quadros, e, quando
tém, sdo agdes meramente pontuais € ndo politicas com metas e agdes planejadas
(INSTITUTO ETHOS, 2010, p. 11).

O levantamento apontou que, para os cargos executivos, apenas 4%
das empresas possuem politicas com metas e ag¢des planejadas de incentivo
da participacdo feminina em cargos de gestdo, e 37% ndo possuem qualquer
politica direcionada a promocdo da igualdade de oportunidades para homens
e mulheres (INSTITUTO ETHOS, 2010, p. 26).

O mais alarmante ¢ que, quando questionados sobre a proporcao de
mulheres nos cargos hierarquicos mais elevados, os presidentes das empresas
unanimemente responderam que a distribui¢cdo ¢ adequada, sendo que 51% dos
presidentes entrevistados atribuiram a infima participagao feminina a falta de
qualificacdo profissional e a falta de interesse das mulheres por esses cargos.

A pesquisa traduz em nimeros a consequéncia da auséncia de legisla-
cdo especifica para a promogdo da igualdade da mulher mediante incentivos
especificos. Isso significa que as mulheres ainda continuam a exercer os cargos
menos expressivos e com menores remuneragdes dentro das empresas.
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A titulo comparativo, a Italia, ainda em 1991, com a Lei n° 125, imple-
mentou uma das mais avancadas diretrizes sobre a igualdade entre homens e
mulheres no trabalho, instituindo medidas de cunho compensatdrio e promo-
cional, como, por exemplo, o financiamento, total ou parcial, de mecanismos
de agdo afirmativa pelo Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social. Isso
viabilizou a implantagao de programas pelas empresas privadas (CANTELLI,
2007, p. 179).

Portanto, acdes afirmativas sdo imprescindiveis para o equilibrio de
oportunidades no mercado de trabalho e para a eliminagdo da discriminacao
contra as mulheres e, consequentemente, da desigualdade social dai decorrente
(CANTELLI, 2007, p. 181).

Passa-se, agora, a estudar a reificacdo do trabalho feminino no cendrio
contemporaneo.

3 — A CONCRETIZACAO DA TUTELA ESPECIAL DA MULHER
TRABALHADORA NO BRASIL PELA VIA DA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL

Conforme abordado nos topicos anteriores, a despeito da imensa quanti-
dade de leis protetivas ao trabalho feminino no cenario patrio e internacional,
inexiste, no Brasil, a efetiva concretizacao legislativa do disposto no art. 7°, XX,
da CF/88, ou seja, medidas legais que obstaculizem a discriminagdo através de
incentivos especificos.

O que existe, a bem da verdade, sdo medidas pontuais, em alguns seg-
mentos da sociedade, que sdo insuficientes para alterar a realidade vivenciada
pela trabalhadora brasileira.

Assim, resta analisar no presente topico a questdo da contribui¢do da
jurisdig@o constitucional na promogdo da igualdade entre homens e mulheres
na contemporaneidade.

Inicialmente, cumpre lembrar que a discrimina¢do coaduna-se com o
principio da igualdade, desde que ndo atinja de modo atual e absoluto um so
individuo, para ndo contrariar os principios da generalidade ¢ da abstracdo da
norma juridica; que haja realmente nas situagdes, nas coisas ou nas pessoas
caracteristicas e tragos diferenciados; que exista correlacdo logica entre os fatos
diferenciais ¢ a distingao estabelecida; e a distingao estabelecida tenha valor po-
sitivo, a luz do que estabelece o texto constitucional (MELLO, 1984, p. 53-54).
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No caso do Brasil, onde o legislador ainda ndo sistematizou um aparato
legal de protegdo ao trabalho feminino mediante a instituicdo de incentivos
especificos, ndo compete ao Judiciario fazé-lo, limitando o seu campo de
atuagdo em dizer quando e por que, nos casos concretos, esta ocorrendo uma
discriminagdo da mulher trabalhadora.

Nesse sentido, Menezes (2001, p. 133) lembra que o texto constitucional
brasileiro é prodigo em previsdes que privilegiam a adogdo de tratamentos ju-
ridicos diferenciados para determinados grupos sociais, inclusive para corrigir
os efeitos de agdes discriminatdrias. A questao € que o controle de constitucio-
nalidade dos tratamentos impostos aos iguais e aos desiguais como reconhe-
cido pelos Tribunais Patrios ndo se resume apenas na identificacdo do fator de
diferenciacdo eleito pelo texto normativo (v.g., raca, sexo, etc.), envolvendo
a analise de correspondéncia entre este e as disparidades adotadas, que deve
ser considerada por ocasido da analise do quesito pertinéncia/finalidade das
normas, como também no que diz respeito a sua razoabilidade.

Esse exame so ¢ factivel quando definidos varios elementos, que variam
de caso para caso (MENEZES, 2001, p. 134). E o que se identifica dos julgados
escolhidos para analise da concretizacao da tutela especial da mulher trabalha-
dora pela via da jurisdi¢ao constitucional.

O primeiro caso ¢ o do julgamento pelo Tribunal Superior do Trabalho
(TST), no Incidente de Inconstitucionalidade 1.540/2005-046-12-00-5, que dis-
cutia se o intervalo de 15 minutos para mulher, antes da jornada extraordinaria,
previsto no art. 384 da CLT, havia sido recepcionado pela CF/88.

Por ocasido do julgamento, ocorrido na sessdao do Tribunal Pleno de 17
de dezembro de 2008, decidiu-se pela constitucionalidade do dispositivo legal
em comento, uma vez que homens e mulheres ndo sdo iguais em desgaste fisico,
evidenciando-se, portanto, razoavel o tratamento legal diferenciado conferido
a mulher trabalhadora.

Transcreve-se, por oportuno, a ementa do referido acérdao:

“MULHER. INTERVALO DE 15 MINUTOS ANTES DE LABOR
EM SOBREJORNADA. CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 384
DA CLT EM FACE DO ART. 5° 1, DA CF/88.

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

154 Rew. TST, Brasilia, vol. 81, #* 2, abr/jun 2015



DOUTRINA

2. Aigualdade juridica e intelectual entre homens e mulheres nido
afasta a natural diferenciagao fisiologica e psicologica dos sexos, ndo
escapando ao senso comum a patente diferenga de compleicdo fisica
entre homens e mulheres. Analisando o art. 384 da CLT em seu con-
texto, verifica-se que se trata de norma legal inserida no capitulo que
cuida da protegao do trabalho da mulher e que, versando sobre intervalo
intrajornada, possui natureza de norma afeta a medicina e a seguranca
do trabalho, infensa a negociagao coletiva, dada a sua indisponibilidade
(CF/88. Orientagao Jurisprudencial n° 342 da SBDI-1 do TST).

3. O maior desgaste natural da mulher trabalhadora ndo foi des-
considerado pelo Constituinte de 1988, que garantiu diferentes condi¢des
para a obtengao da aposentadoria, com menos idade e tempo de contri-
buigdo previdenciaria para as mulheres (CF/88, art. 201, § 7°, [ e I). A
propria diferenciagdo temporal da licenga-maternidade e paternidade
(CF/88, art. 7°, XVIII e XIX; ADCT, art. 10, § 1°) deixa claro que o
desgaste fisico efetivo ¢ da maternidade. A praxe generalizada, ademais,
¢ a de se postergar o gozo da licenga-maternidade para depois do parto,
o que leva a mulher, nos meses finais da gestacdo, a um desgaste fisico
cada vez maior, o que justifica o tratamento diferenciado em termos de
jornada de trabalho e periodo de descanso.

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

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

Incidente de inconstitucionalidade em recurso de revista rejeitado.”
(Rel. Min. Ives Gandra Martins Filho, publicado em 13.02.09)

Cabe enaltecer que o Tribunal levou em consideragao a dupla funcao que
a mulher desempenha, ou seja, mae de familia e profissional, mostrando-se,
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portanto, valida a concessdo de vantagens legais especificas, como é o caso do
intervalo de 15 minutos antes da prorrogagdo da jornada normal de trabalho.

Ao julgar pela perfeita adequagao do art. 384 da CLT com os postulados
de igualdade inscritos na Constitui¢ao Federal, o Tribunal acena com necessi-
dade de que a igualdade entre homens e mulheres ndo pode ser apenas formal,
mas, sobretudo, material, ou seja, na prestagdo de trabalho extraordinario a
desigualdade de forca fisica entre homens e mulheres deve ser compensada
de forma a proteger a trabalhadora do sexo feminino, mantendo a paridade de
condig¢des no ambiente de trabalho.

O segundo caso, também oriundo do TST, o Recurso Ordinario em dissi-
dio coletivo 537/2005-000-03-00.6, cuida-se de pedido de exclusdo, formulado
pelo recorrente, de clausula na convengdo que obrigava os empregadores a
cumprir o disposto na Convencdo n® 111 da CLT.

Como visto, a Convengdo n° 111 estabelece a adogao de politicas nacio-
nais de eliminacao de discrimina¢do em matéria de emprego por motivos de
raga, cor, sexo, religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social.

A decisdo, de relatoria do Ministro Walmir Oliveira da Costa, foi no sen-
tido de dar provimento ao recurso, excluindo a aludida clausula, por entender
que a convengdo da OIT ¢ destinada somente ao Poder Publico, que é quem
tem o dever/poder de formular e de aplicar uma politica nacional de promogao
de igualdade de oportunidades e de tratamento em matéria de emprego, nao
podendo a Justi¢a do Trabalho atuar como legislador ordinario.

No seu voto, o Ministro-Relator referiu que

“anorma internacional apenas estabelece comandos direcionados
para a adogao de politicas publicas pelos Estados, sendo inviavel o seu
cumprimento direto pelos empregadores privados. Assim, em que pese
o grande valor social do suscitante em buscar evitar discriminac¢des nos
ambientes de trabalho, a clausula proposta se mostra inadequada.”

A despeito das importantes decisdes da Corte trabalhista na erradicagao
da discriminagdo do trabalho feminino, a decisdo proferida no caso relatado
importa um retrocesso no arduo caminho da efetiva igualdade de tratamento
entre homens e mulheres no ambiente laboral.

As convengdes da OIT possuem natureza juridica de tratados interna-
cionais, como ¢ consabido. Ao versarem sobre direitos humanos dos trabalha-
dores, certamente obrigam os Estados a implementa-los, mas ndo excluem os
particulares de os observarem e respeitarem.
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A institui¢do de clausula normativa que obrigue as empresas a cumprirem
o disposto em convengao internacional, a priori destinada especificamente ao
Poder Publico, ndo se revela “inadequada”, maxime porque o dever de respeito
aos direitos humanos e fundamentais irradia efeitos que ultrapassam a esfera
vertical, ou seja, Estado e individuo sendo exigiveis nas relagdes entre os entes
privados, entre as quais insere-se a relagdo de emprego.

Com a fixagdo da clausula da dignidade da pessoa humana e com o esta-
belecimento de principios fundamentais introdutorios, procurou o constituinte
estabelecer uma nova ordem publica da qual ndo se podem excluir as relagdes
juridicas particulares (TEPEDINO, 2004, p. 74).

Forgoso lembrar que o contrato de trabalho tem que cumprir a sua fungéo
social de molde a garantir a dignidade da pessoa humana. Se o Estado ainda
¢ omisso ¢ inerte na efetiva prote¢do do mercado de trabalho da mulher, nada
impede que os particulares, com a chancela do Poder Judiciario, fagcam-no
através de instrumentos normativos privados.

Outrossim, exigir que a igualdade e a aboligdo da discriminag&o no traba-
lho dependam exclusivamente de politicas nacionais de promocao da igualdade
de tratamento e de oportunidades é avalizar que as empresas mantenham e
implementem politicas discriminatorias diretas e indiretas na relagao juslaboral.

Neste caso, a guisa de conclusio, depreende-se que o Poder Judiciario
abriga-se na propria inércia do Estado, o que em nada contribui para a promocgao
da igualdade de género no ambiente laboral.

Outro interessante caso ¢ oriundo do Tribunal Regional do Trabalho da
2% Regiao (Acordao 20091026550), que versa sobre pedido de indenizagao de
ex-empregada contra o empregador por motivos discriminatorios. Segundo
informado na peticdo inicial, a empresa tinha por politica oculta dispensar
empregadas gravidas ou quando egressas da licenga-maternidade.

Com fulcro nas normas constitucionais e infraconstitucionais de protecao
a mulher trabalhadora, a Turma julgadora considerou a pratica do empregador
como discriminatoria, condenando-o ao pagamento de indenizagao por danos
morais em favor da obreira.

Chama atengao o fato de que a acdo foi julgada procedente pelo fato de
ter a autora “comprovado” os fatos alegados na inicial, aplicando-se, assim,
a teoria subjetiva da responsabilidade civil, o que demonstra uma postura de
certa forma conservadora dos julgadores.
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Em processos dessa natureza, as possibilidades da vitima de comprovar
a discriminacdo sdo muito limitadas por diversos fatores, como, por exemplo,
a dificuldade de reunir documentos (todos os termos de rescisdo de contrato de
trabalho dos demais empregados despedidos em idénticas condi¢des estdo em
poder do empregador) e testemunhas (as ex-colegas de trabalho j& ndo fazem
mais parte do convivio da empregada, sendo dificil convida-las/convoca-las a
depor). Assim, recomendavel que as regras referentes a distribui¢ao do 6nus
probatorio levem em consideragdo as possibilidades reais e concretas dos liti-
gantes, fazendo com que o 6nus da prova ndo recaia necessariamente sobre a
parte que alega, mas sobre a parte que se encontra em melhores condigdes de
produzir a prova necessaria para o deslinde do caso (MALLET, 2010, p. 203).

Nesse sentido, € precisa a licdo de Viana (2010, p. 257), para quem “dis-
criminam os Tribunais, e aqui de forma macroscopica, quando usam as regras
da prova pretensamente neutra, como se, no terreno do processo, as partes se
tornassem magicamente iguais” (grifos no original).

O que se observa ¢ que a jurisdigdo constitucional brasileira, por vezes,
ainda limita sua atuagdo na concretizagdo da tutela da mulher trabalhadora a
discorrer sobre a (in)constitucionalidade de dispositivos infraconstitucionais
ou sobre a (in)ocorréncia de discriminagao nos casos concretos.

Quando convocada a mostrar uma postura mais atuante, refugia-se na
inércia dos demais poderes, perdendo a oportunidade de concretizar a CF/88.

Todavia, ha de se ressaltar que, apesar dos deslizes que por vezes ocorrem,
o Poder Judiciario, de maneira geral, tem trabalhado na construcao da igualdade
material e na vedagdo da discriminagdo de género no mercado de trabalho.

Caso ilustrativo desse papel exercido pela jurisdicdo constitucional
na efetivacdo da protecdo da mulher trabalhadora ¢ o Reexame Necessario
2004209717, do Tribunal de Justica do Sergipe, no qual se discutia a reserva
de vagas para o sexo feminino no curso de formacao de cabos e soldados da
Policia Militar do Estado de Sergipe.

A agdo ajuizada por candidatas ao certame tinha por objetivo fazer com
que o Estado de Sergipe realizasse concurso com reserva de vagas para o sexo
feminino, na propor¢ao de 10% do total oferecido, conforme previsto na Lei
Estadual n° 3.696/96.

Por ocasido do julgamento, decidiu-se que a sentenga do juizo a quo, que
havia julgado procedente o pleito, teria de ser mantida em face da existéncia
de lei estadual fixando percentual de vagas para militares do sexo feminino.
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O Relator, Desembargador Roberto Eugenio da Fonseca Porto, em seu
voto asseverou que ndo vé

“como deixar de acatar as razdes apresentadas pelas demandantes,
quando o demandado teve o constitucional ¢ augusto gesto de instituir
nos quadros das institui¢cdes militares a indispensavel figura do sexo
feminino, que vem agora violando ndo sé as regras constitucionais e infra-
constitucionais acima referidas, mas principios sustentadores do Estado
Democratico de Direito, como a cidadania, dignidade humana, redugao
da desigualdade social, promogdo do bem de todos, sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor e quaisquer outras formas de discriminacao,
impedindo a participacao das policiais militares, num percentual minimo
dos cursos de formagdo a graduacao de cabos e sargentos.”

Ha de ressaltar que a decisao do Tribunal fundamentada, embora ancorada
na existéncia de lei estadual, ndo deixa de ser interessante na medida em que
acolheu como constitucional o referido instrumento normativo por estar em
consonancia com os principios sustentadores do Estado Democratico de Direito
(promocao do bem de todos sem discriminagdo de qualquer natureza), ao aceitar
uma medida legal discriminatéria no intuito de reduzir a desigualdade de género.

Por fim, particularmente interessante € o Recurso Extraordinario 693.172,
publicado no Diario Oficial no dia 31 de maio de 2012, que versava sobre o
caso de uma policial militar que postulava a realizag@o de testes fisicos em
processo seletivo interno para a promog¢ao de cargo apods o transcurso do pe-
riodo gestacional.

A demanda foi julgada procedente, sendo que o julgado, de lavra do
Ministro Joaquim Barbosa, fez expressa referéncia aos arts. 5°, I, 6° e 7°, XX,
da CF/88.

A decisdo ¢ especialmente interessante na medida em que afirmou a
igualdade da mulher sem causar discriminacao inversa, pois nao dispensou a
candidata da realizacao dos testes fisicos apenas por razdes bioldgicas proprias
da mulher, postergou a prova para quando do término do periodo gestacional.

E esse o papel que se espera do Poder Judiciario na concretizagdo dos
principios fundamentais de um Estado Democratico de Direito, sobretudo do
valor social do trabalho e da dignidade da pessoa humana.

A construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, com a redugdo
das desigualdades, ndo depende apenas de agdes afirmativas ou leis protetivas.
O Poder Judiciario, na concretiza¢do da Constitui¢do, desempenha papel im-
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prescindivel na promogdo do bem de todos os cidaddos e no combate a todas
as formas de discriminacéo.

Como visto, hd muito a fazer ¢ um longo caminho a ser percorrido,
pois a igualdade entre homens e mulheres néo se efetiva pela simples garantia
constitucional, e a jurisdi¢@o constitucional deve se valer de sua privilegiada
condigdo e de seu relevante papel para a efetiva construgdo de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos como refere o preambulo da CF/88.

CONCLUSAO

A luz do constitucionalismo contemporineo e em contraposigdo a
tendéncia crescente de relativizacdo e de desregulamentagdo dos direitos fun-
damentais sociais trabalhistas, o Poder Judiciario € convocado a assumir uma
nova postura frente a sociedade. Assim, em termos qualitativos, qual tem sido
a contribui¢do da jurisdigdo constitucional na promogdo da igualdade entre
homens e mulheres no mercado de trabalho?

Essa ¢ a pergunta que norteou o objeto da presente pesquisa, haja vista
que em uma sociedade marcada pelo neoliberalismo, onde o capital desconsi-
dera fronteiras, movendo-se rapidamente, impelido pelo seu objetivo precipuo
que ¢ o lucro, o Poder Publico tende a relativizar direitos trabalhistas como
forma de atrair investimentos ¢ de manter a concorréncia do Estado em nivel
internacional.

Nesse momento, quem, inexoravelmente, arca com as maiores conse-
quéncias sdo as categorias de trabalhadores que historicamente sofrem com a
discriminag@o no mercado de trabalho, como € o caso das pessoas com neces-
sidades especiais, dos menores e das mulheres, ja que s3o os ultimos a serem
contratados e os primeiros a serem demitidos.

Contudo, em contrapartida, vive-se a era do constitucionalismo contem-
poraneo, marcada pela existéncia de cartas constitucionais amplas, nas quais
os direitos fundamentais revelam-se como tdbua de valores minimos presentes
no meio social.

A busca da mulher trabalhadora pela igualdade de tratamento e de
condigdes no mercado de trabalho ndo ¢ nova. Ao longo dos ultimos séculos,
a mulher alcangou importantes conquistas que a algaram a outro patamar na
sociedade, que, apesar de tudo, ainda insiste em se revelar “machista” e “dis-
criminatdria”, como se observou dos resultados das pesquisas que ilustraram
o presente trabalho.
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Essas conquistas ndo se resumem a a¢des afirmativas (que, como se viu,
ainda sdo praticamente inexistentes no cenario brasileiro), mas, acima de tudo,
a um aparato normativo de promoc¢ao da igualdade material e de vedagéo da
discrimina¢ao no mercado de trabalho.

Exemplo claro disso sdo os arts. 373-A da CLT, que proibe a discrimi-
nag@o da mulher em razdo de seu estado gravidico, e 384 do mesmo diploma
legal, que prevé um descanso de 15 minutos para a mulher antes de trabalhar
em jornada extraordinaria.

Porém, de nada adianta todo o arcabougo de leis internacionais e nacio-
nais de prote¢do do trabalho feminino se o Poder Judiciario ndo mostrar a sua
faceta concretizadora da lex fundamentalis, promovendo a igualdade de género
na relagdo jus laboral, ja que, nesse constitucionalismo, consubstanciado na
dignidade da pessoa humana, os direitos fundamentais, dentre os quais, obvia-
mente, se inclui a isonomia, gozam de status diferenciado dentro do sistema
constitucional.

Nesse contexto, o Poder Judicidrio deve se livrar do estigma de atuar
apenas como legislador negativo, excluindo normas eivadas de nulidade, para
exercer uma atividade “criativa”, que, cuidando para nao flertar com a arbitra-
riedade nem o com paternalismo judicial (o que daria razao aqueles que alegam
infringéncia do principio da separagdo dos poderes), concretize os direitos
fundamentais sociais entalhados na CF/88.

Como visto, as Cortes trabalhistas tém exercido relevante papel quando
convocadas a decidir sobre a constitucionalidade, ou ndo, de medidas legais
protetivas em prol da mulher trabalhadora, como no caso, por exemplo, de de-
clarar a constitucionalidade do art. 384 da CLT e das leis estaduais que reservam
vagas para mulheres em concursos para a Policia Militar.

Todavia, os magistrados ndo sdo unissonos em matéria de concretizacao
da CF/88, pois categoricamente insistem em afirmar que ndo ¢é sua fungéo atu-
ar como legislador positivo, mesmo diante da comprovada inércia do Poder
Legislativo, como ¢ o caso da auséncia de leis que estabelecem incentivos
especificos para a protecdo do mercado de trabalho da mulher.

Isso se observa, por exemplo, do comportamento exarado em alguns
julgados do TST que excluem de contratos coletivos de trabalho (convengdes
e acordos coletivos de trabalho) cldusulas que preveem a obrigatoriedade de
cumprimento por parte dos empregadores do disposto na Convengdon® 111 da
OIT, por entenderem que a mesma nao se destina aos particulares, mas apenas
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aos entes publicos, como se os direitos fundamentais ndo irradiassem efeitos
nas relacdes interprivadas (eficacia horizontal).

Ora, na medida em que a dignidade da pessoa humana e o respeito aos
direitos fundamentais formam o eixo do sistema constitucional contemporaneo,
o Poder Judiciario detém uma atividade transformadora, estabelecendo vincula-
¢Oes minimas de respeito e promocao aos direitos nucleares do individuo, que
obrigatoriamente devem ser estendidas para as relacdes entre entes privados,
como ¢ o caso do contrato de trabalho.

E isso ndo pode ser diferente quando a matéria em pauta sdo os direitos
humanos e fundamentais de segunda dimensao, pois, a despeito dos tragos
distintivos com os direitos de primeira dimensao, sdo igualmente importantes
e ndo podem ficar adstritos a implementacao pela via do Poder Legislativo.

Haé que se ratificar as ideias de que, imerso na caracteristica da funda-
mentalidade, os direitos sociais geram uma exigibilidade e, por consequéncia,
um dever de prestacdo por parte do Estado. Mais: que, diante das desigualda-
des sociais, a vinculagao aos direitos fundamentais nao fica adstrita a relacao
com o Estado, sendo um comportamento exigido também nas relagoes entre
particulares.

Tendo em vista a sua dimensdo objetiva, os direitos fundamentais nao
estdo mais langados & mercé da vontade do legislador. A particula “se” e o
advérbio “quando” devem deixar de ser “acompanhamento obrigatdrio” no
momento em que a ordem do dia ¢ a efetivacao dos direitos fundamentais sociais.

Nessa esteira, goza o Poder Judiciario de inteira legitimidade para in-
terferir no terreno até entdo ocupado com exclusividade pelos demais poderes
da Republica brasileira.

A jurisdicao constitucional exerce papel decisivo para dar voz as minorias
politico-sociais em um Estado democratico, colaborando na concretizagdo da
dignidade da pessoa humana em uma sociedade materialmente igual e livre da
discriminagao.

Obviamente que ndo se solidariza com a ideia de um Estado judicial,
onde o Poder Judiciario, indiscriminadamente, veste a “toga” do salvador das
minorias, porquanto essa atitude em nada contribui para o fortalecimento da
democracia, pelo contrario, apenas gera uma tensdo entre os poderes e um
descrédito institucional.

Contudo, ¢ inegavel que o Poder Judiciario nao pode deixar de exercer
sua vertente positiva quando o que se discute sdo os direitos nucleares do ser
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humano, especialmente quando os demais poderes quedam-se inertes em realizar
minimante o que deles se espera.

Inequivocamente, a jurisdicdo constitucional exerce papel central na
promocdo da igualdade entre homens e mulheres no mercado de trabalho, e
deste encargo ndo pode furtar-se sob pena de colocar em risco o proprio texto
constitucional e, por consequéncia, os principios norteadores do Estado De-
mocratico de Direito.

A propalada igualdade material no ambiente de trabalho e o combate
a discriminagdo do trabalho feminino nao prescindem de uma jurisdi¢ao
constitucional atuante em consonancia com o cendrio do constitucionalismo
contemporaneo e, portanto, apta e atenta a conferir forca normativa a CF/88.
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