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RESUMO: O presente ensaio objetiva analisar a protecdo ao trabalho da mulher na
Constituicdo Federal de 1988, considerando os paradigmas do neoconstitucionalismo
para fundamentar uma perspectiva de igualdade de direitos e de efetividade dos direitos
sociais fundamentais. O tema ¢ relevante sob aspecto social e juridico, porquanto a
igualdade de oportunidades entre homens e mulheres ainda é um desafio candente a
ser enfrentado no século XXI, especialmente nas relagdes laborais. E imperioso des-
tacar que, apesar de a participagdo das mulheres ter crescido no mundo do trabalho
nas ultimas décadas, apresentando as profissionais uma escolaridade superior a dos
homens, os salarios continuam sendo menores; por outro lado, a sobrecarga de trabalho,
com o exercicio de jornadas duplas, ainda ¢ uma realidade. No primeiro item, sdo
abordados os aspectos propedéuticos do tema, incluindo digressdes sobre as normas
internacionais que o disciplinam e uma breve contextualizagdo historica. O segundo
item dedica-se ao estudo do principio da igualdade e da ndo discriminagao, trazendo
para a discussao o leading case de Ann Hopkins, julgado pela Suprema Corte dos EUA
em 1989. Por derradeiro, o artigo debruga-se sobre a garantia de emprego da gestante,
verdadeiro fio condutor da protecdo do trabalho da mulher na Constitui¢ao Federal de
1988. As metodologias utilizadas, precipuamente, foram a pesquisa bibliografica, em
livros, monografias, teses, dissertacdes, artigos publicados em revistas especializadas,
dentre outros, além da pesquisa documental, calcada na investigacao da jurisprudéncia.

PALAVRAS-CHAVE: Prote¢do ao Trabalho da Mulher. Neoconstitucionalismo.
Principio da Igualdade. Discriminac@o de Género. Garantia de Emprego da Gestante.
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ABSTRACT: This essay aims to analyze the protection of women s work in the Federal
Constitution of 1988, considering the paradigms of neo constitutionalism to support
a perspective of equal rights and the effectiveness of fundamental social rights. The
theme is relevant from a social and legal aspect, as equal opportunities between men
and women are still a burning challenge to be faced in the 21st century, especially in
labor relations. It is imperative to highlight that, despite the increased participation
of women in the world of work in recent decades, with professionals having higher
education levels than men, salaries are still lower; on the other hand, work overload,
with the exercise of double shifts, is still a reality. The first item addresses the intro-
ductory aspects of the theme, including digressions on the international norms that
govern it and a brief historical context. The second item is dedicated to the study of
the principle of equality and non-discrimination, bringing to the discussion the leading
case of Ann Hopkins, judged by the US Supreme Court in 1989. Finally, the article
focuses on job security of pregnant women, a true guiding thread for the protection of
women s work in the Federal Constitution of 1988. The methodologies used, mainly,
were bibliographic research, in books, monographs, theses, dissertations, articles
published in specialized journals, among others, in addition to document research,
based on the investigation of jurisprudence.

KEYWORDS: Protection of Women's Work. Neo Constitutionalism. Principle of
Equality. Gender Discrimination. Guarantee of Employment for Pregnant Women.

1 — Notas introdutorias

historia das normas protetivas que tratam sobre o trabalho da mulher

se confunde com a propria histéria do Direito do Trabalho, pois as

assim chamadas meias-forgas foram as primeiras a receber a prote¢cao
do Estado.

O trabalho feminino pds-Revolu¢ao Industrial chamou tanto a atencao,
pela evidente desigualdade e maior exploragdo, que a “questdo feminina” en-
sejou as primeiras normas internacionais, a exemplo do Protocolo de Berlim,
de 1890, a Convengao de Berna, de 1906, e as seguintes Convengdes da OIT:
ns. 3 e 103 (prote¢do a maternidade); ns. 4, 31, 89 e Protocolo n° 90 (trabalho
noturno); n° 156 (responsabilidades familiares); n® 45 (trabalho nos subterra-
neos das minas); ns. 13 e 136 (sobre trabalhos insalubres); ns. 100 e 111 (sobre
igualdade de salério e de oportunidades no emprego ou profissao).

No Brasil, o Decreto n® 21.417-A/1932 regulamentou o trabalho da mu-
lher nos estabelecimentos industriais e comerciais, assegurando-lhe diversos
direitos que, ao longo das décadas seguintes, foram repetidos pelas normas
constitucionais e infraconstitucionais.

A Assembleia Nacional Constituinte, que redundou no Texto Consti-
tucional Federal mais longevo que o Brasil j& teve, contou com expressiva
participagdo feminina, se comparada as Assembleias anteriores. Dos 559
deputados constituintes, apenas 25 eram mulheres, o que representava apenas
5% dos parlamentares, mas mesmo assim elas tiveram uma participagao ativa,
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marcada sobremaneira pela entrega da Carta das Mulheres aos Constituintes,
ao entdo deputado Ulisses Guimaraes, em mar¢o de 1987, bem assim pelo “lo-
bby do batom”, termo jocoso utilizado pela imprensa da época para diminuir a
pauta feminina, mas sabiamente apropriado pelas deputadas-constituintes para
encaminhar seus pleitos e convencer os demais parlamentes que essa deveria
ser uma pauta de ambos os géneros.

De acordo com Marques, Vasconcelos e Lopes!, a referida Carta abordava
temas como igualdade e ndo discriminag@o; familia; trabalho; satde; educagao;
cultura e violéncia e o final do documento foi marcado pela frase “Constituinte
pra valer tem que ter direito das mulheres”. Alguns desses direitos trabalhistas
foram acolhidos e ¢ sobre tais que este ensaio tratara nas linhas que se seguem.

2 — Mulher, igualdade e nio discriminacio

O caput do art. 5° da Constituigao Federal de 1988 contém uma espécie de
clausula geral da igualdade, onde se 1€ que “todos sdo iguais perante a lei, sem
disting@o de qualquer natureza”, sendo proibido o tratamento diferenciado entre
homens e mulheres, quando os critérios forem alheios ao texto constitucional
(§ 1° do art. 5°). E dizer, a propria Carta Politica admite que é possivel discri-
minar positivamente e igualmente relembra, em diversos outros dispositivos,
o principio da igualdade, conforme se observa nos arts. 3°, incisos Il e IV; 5°,
inciso XLI; 7°, incisos XXX, XXXI, XXXII, XXXIV; 14, caput; 37, incisos |
e VIII; 145, § 1°; 226, § 5° e 227, § 6°.

Como direito fundamental, o principio da igualdade deve ser assimilado
sob duas dimensdes, de modo a assegurar um direito subjetivo € uma ordem
objetiva, irradiando-se para todo o ordenamento juridico, vinculando entes
publicos e privados, com aplicabilidade imediata, segundo o art. 5°, § 1°, da
Constitui¢do Federal de 1988.

Na doutrina de Robert Alexy?, o referido principio deve ser assim en-
tendido: a) o principio da igualdade ndo ¢ uma norma que ordena sempre o
tratamento igual ou proibe sempre o tratamento desigual; b) a igualdade deve
ser sempre analisada de forma relacional, redundando na comparacao entre,
pelo menos, dois entes, tendo-se a eleigdo de critérios estabelecidos previamen-
te; ¢) o tratamento igual ou desigual é também definido por um objetivo que

1 MARQUES, Ana Carolina Bianchi Rocha Cuevas; VASCONCELLOS, Felipe Gomes da Silva; LO-
PES, Gabriel Franco da Rosa. Redemocratizagao: as mulheres e a Constitui¢do de 1988. In: MAIOR,
Jorge Luiz Souto; VIEIRA, Regina Stela Corréa (Org.). Mulheres em luta: a outra metade da historia
do direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 95-112.

2 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 393-429.
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se almeja alcancar (como o art. 3°, incisos I ¢ I1I, da Constitui¢do Federal de
1988, respectivamente, que estabelece como objetivos da Republica erradicar
a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais e
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discriminagao).

Em sentido semelhante, Wilson Steinmetz pontifica que, do ponto de
vista do contetido, o principio da igualdade encerra um feixe de normas juri-
dicas. Assim, a norma presente no caput do art. 5° da Constituicao Federal de
1988 figura como uma clausula geral de igualdade, abrindo-se em trés outras
normas: o mandamento de tratamento igual; o mandamento de tratamento de-
sigual, segundo os critérios estabelecidos na propria Constituigao; a proibigao
de tratamento discriminatdrio. As duas primeiras normas sdo assimilagdes
positivas do principio da igualdade, enquanto a terceira constitui a dimensao
negativa de tal principio®.

Passados mais de 32 anos do advento da Carta Politica de 1988, ainda
se constata grande desigualdade salarial entre homens e mulheres, apesar de
o art. 7°, XXX, proibir expressamente a diferenga de salario quando o fator
determinante for o sexo.

Na tultima PNAD continua*, constatou-se que as mulheres receberam
77,7% do salario dos homens em 2019. A diferenga ¢ ainda mais elevada em
cargos de maior rendimento, como diretores e gerentes. Nesse grupo, as mu-
lheres ganharam apenas 61,9% do rendimento dos homens. E o teto de vidro
na pratica!

Nunca ¢ demais recordar que o principio da igualdade, como legitimo
direito fundamental, vincula entes ptblicos e privados. Assim, ¢ correto afirmar
que o Estado deve se esforcar para ter politicas ptblicas voltadas a diminuigao
da desigualdade entre homens e mulheres, assim como também os empregadores
devem buscar observar a igualdade e a ndo discriminag@o entre os géneros.

Nessa perspectiva, destinar atividades tidas como menores e menos com-
plexas, ligadas a esteredtipo de género, somente para as mulheres, ¢ atitude que
se contrapde diretamente ao principio da igualdade e em tal sentido recentemente
decidiu o Tribunal Regional do Trabalho da 15* Regido, cuja citacdo literal do
acordao se impde, pela clareza adotada como razoes de decidir:

3 STEINMETZ, Wilson. 4 vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros,
2004. p. 235.

4 Disponivel em: https://www.ibge.gov.br/busca.html?searchword=pnad+2021. Acesso em: 6 maio 2021.
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“MISOGINIA. PRETERICAO DA TRABALHADORA NAS
PROMOCOES NO EMPREGO. DANO A MORAL. CONVENCAO
INTERAMERICANA PARA PREVENIR, PUNIR E ERRADICAR
A VIOLENCIA CONTRA A MULHER (CONVENCAO DE BELEM
DO PARA). CONVENCAO SOBRE A ELIMINACAO DE TODAS AS
FORMAS DE DISCRIMINACAO CONTRA A MULHER (CEDAW).
1. Cabe as autoridades publicas atuarem de forma a eliminar todas as
formas de discriminag@o contra a mulher praticada por quaisquer pessoas,
organizacao ou empresa, conforme compromisso assumido pelo Brasil,
signatario das Recomendacdes da Convencgao Interamericana para Preve-
nir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher (Convencao de Belém
do Par4, de 1994) e da Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas
de Discriminagao contra a Mulher (CEDAW,1979), ratificada por meio
do Decreto n® 4.377, de 13.09.02. No ambito das relagoes de trabalho, o
empregador € responsavel por manter um ambiente de trabalho integro,
saudavel e respeitoso (arts. 7°, XXII, e 200, VIII, da CR/88) e responde,
independentemente de culpa, pelos atos praticados por seus empregados
(arts. 932, III, e 933 do CC), inclusive com relagdo as discriminagdes
em face da mulher. 2. Como se extrai do art. 1° da Convengdo n° 111
da OIT, todo e qualquer tratamento desigual, de carater infundado, em
matéria de emprego ou profissdo, que dificulte ou obstaculize o acesso
e permanéncia no emprego, a oportunidade de ascensdo e formacao
profissional, a igualdade remuneratdria, bem como promova a violéncia
e o assédio, constitui discriminagdo. 3. Entretanto, ndo obstante o vasto
arcabouc¢o normativo internacional, fatores historico-culturais enraiza-
dos na nossa sociedade machista e patriarcal perpetuam a discriminagao
contra a mulher, com a adogao do estereotipo de que € emocionalmente
vulneravel, fragil fisicamente e responsavel pelos afazeres domésticos.
Sobre o tema, os professores Claiz Maria Pereira Gunga dos Santos e
Rodolfo Pamplona Filho ressaltam que a divisdo sexual do trabalho ¢
regida pelo principio da separagdo (existem trabalhos de homens e tra-
balhos de mulheres) e pelo principio da hierarquia (trabalho de homem
vale mais do que um trabalho de mulher), acarretando a atribui¢@o de
tarefas e lugares sociais diferentes e separados para homens e mulheres,
onde a atividade masculina ¢ mais valorizada socialmente ¢ ocupa um
papel hierarquico superior. Essa divisao fica ainda mais latente quando as
mulheres se inserem em atividades ou profissoes tipicamente masculinas,
de modo que, como o discurso que naturaliza a hegemonia masculina
ndo se mostra suficiente, busca-se desqualificar as mulheres que rom-
pem essa barreira, por meio de discriminagdes indiretas e pela pratica
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de assédio. 4. Sensivel a esse contexto, a Organizagdo Internacional do
Trabalho, comemorando seu centenario de fundagdo, aprovou, na 108?
Reunido da Conferéncia Internacional do Trabalho em Genebra (junho de
2019), a Convengao n° 190, sobre violéncia e assédio no trabalho, temas
responsaveis pelo grande aumento nos casos de doengas psicossociais,
com destaque para a questdo de gé€nero nos casos de abuso e assédio
e para a necessidade de proteger as mulheres no local de trabalho. A
referida Convengao reconhece que a violéncia e o assédio nas relagdes
laborais violam os direitos humanos, ameagam a igualdade de oportu-
nidades e sdo incompativeis com o trabalho decente. Ademais, compro-
metem o meio ambiente do trabalho, afetando a organizagao do labor,
o desenvolvimento sustentavel, as relagdes pessoais, a produtividade e
a qualidade dos servigos, além de impedir que as pessoas, em especial
as mulheres, tenham acesso ao mercado de trabalho, permanegam e
progridam profissionalmente. 5. O termo misoginia, que tem origem
nas palavras gregas: miseo (6dio) e gyné (mulher). Trata-se do 6dio ou
aversdo as mulheres, que pode se manifestar de diversas formas, como a
objetificacdo, depreciacao, descrédito e outros tipos de violéncia, fisica,
moral, sexual, patrimonial ou psicoldgica. 6. A questdo de género ainda
¢ determinante no mercado de trabalho brasileiro. De uma forma geral,
as mulheres brasileiras ganham, em média, 76% da remuneragdo mas-
culina, segundo dados da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios
(PNAD-2018). 7. Estatisticas recentes revelam que as mulheres séo
preteridas nas promogdes e ganham menos do que os homens, inclusive
em cargos de nivel hierarquico equivalente e que o maior obstaculo
enfrentado pelas mulheres no caminho da lideranga esta na fase inicial
das carreiras, até o nivel de geréncia. Esses dados confirmam a falta de
foco na paridade de género em niveis mais baixos e revelam que, se os
problemas na extremidade inferior da balanca ndo forem resolvidos,
nao havera mulheres disponiveis, nas organizagdes, para alcancarem
cargos de lideranca. Nesse contexto, ¢ urgente implementar medidas de
combate e superagdo das discriminagdes a mulher, para a efetivagdo da
jusfundamentalidade da Constitui¢do de 1988 e das Convengdes Inter-
nacionais adotadas pelo Brasil para efetivagdo dos melhores ideais de
democraticidade, respeitabilidade e simetria entre géneros. 8. No caso
dos autos, a trabalhadora exerceu, por cinco anos, atividades pesadas em
metalargica, e o conjunto probatorio revelou preterigao da trabalhadora
simplesmente por ser mulher, em razdo da misoginia comumente obser-
vada em locais de trabalho pesado. Ressalte-se a dificuldade da prova do
assédio moral em casos como esse, nos quais a violagdo ¢ naturalizada
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e 0s comportamentos sdo socialmente aceitos. 9. O dano € in re ipsa e
independe de comprovagao de sofrimento intimo, ja que inviavel a prova
da dor sentida pela vitima. Em relacdo ao quantum indenizatorio, cabe
ao magistrado, observados os imperativos da razoabilidade, fixar um
valor que atenda a duas finalidades concomitantes e distintas: compen-
sacdo da vitima e puni¢ao/dissuasio do agressor. Recurso da reclamante
provido para condenar a reclamada ao pagamento de indenizagdo por
danos morais causados pela preteri¢ao da trabalhadora nas promogdes
no emprego, simplesmente por ser mulher, no importe de R$ 30.000,00.”
(TRT-15, ROT 0012154-35.2017.5.15.0059, Rel. Joao Batista Martins
César, 11* Camara, publ. 27.11.2020)

A prova da preteri¢do da empregada nao ¢ facil de ser produzida, pois a
comprovagdo do que se convencionou chamar de teto de vidro para ascensdo
feminina no ambiente empresarial é extremamente sutil.

Nesse particular, adverte Lima que o magistrado deve atentar para dois
momentos processuais distintos: um no qual “o trabalhador tem uma obriga-
¢do de apresentar fatos que permitam concluir ou suspeitar da existéncia de
uma atitude discriminatoria”; e no segundo momento, “uma vez reconhecida
a existéncia de diferenciagdo, cabera ao empregador provar suficientemente
que tal medida tem uma justificativa razoavel e proporcional™.

Em outras palavras, as regras relativas ao 6nus da prova jamais podem
servir como obstaculo a tutela jurisdicional, devendo-se atentar para as reais
possibilidades das partes, havendo de recair o encargo processual sobre quem
possui mais aptiddo para provar®. E nesse sentido, inclusive, a regra prevista
no art. 818, § 1°, da Consolidagdo das Leis do Trabalho’, tdo bem materiali-
zada na inteligéncia da Sumula n°® 443 do C. Tribunal Superior do Trabalho?,

5 LIMA, Firmino Alves. Teoria da discriminag¢do nas relagdes de trabalho. Rio de Janeiro: Elsevier,
2011. p. 246.

6  Essaéaideia defendida por Mallet: “Com isso, as dificuldades para a produgao da prova, existentes no
plano do direito material decorrentes da desigual posi¢ao das partes litigantes, ndo sdo transpostas para o
processo, ficando facilitado inclusive o esclarecimento da verdade” (MALLET, Estévao. Discriminagao
e processo do trabalho. In: RENAULT, Luiz Otavio Linhares; VIANA, Marcio Talio; CANTELLI,
Paula Oliveira (Coord.). Discriminagdo. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2010. p. 199-208).

7  CLT, art. 818, § 1°: “§ 1° nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas
a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos deste artigo ou a maior
facilidade de obtengdo da prova do fato contrario, podera o juizo atribuir o 6nus da prova de modo
diverso, desde que o faca por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade
de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido”.

8 “Stimula n° 443 do TST. DISPENSA DISCRIMINATORIA. PRESUNCAO. EMPREGADO POR-
TADOR DE DOENCA GRAVE. ESTIGMA OU PRECONCEITO. DIREITO A REINTEGRACAO.
Presume-se discriminatoria a despedida de empregado portador do virus HIV ou de outra doenga grave
que suscite estigma ou preconceito. Invalido o ato, o empregado tem direito a reintegragao no emprego.”
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quando se refere a aptiddo para a prova em relagdo a dispensa discriminatoria
de empregado doente.

A Suprema Corte estadunidense possui um precedente deveras interes-
sante em relacdo a questdo acerca do o6nus da prova, quando a discriminagéo
for praticada por motivos mistos. Trata-se do leading case Price Waterhouse
v. Hopkins, julgado em 1989.

Ann Hopkins’® era uma gerente sénior em um escritorio de sociedade
contabil profissional e se candidatou a vaga de socia do escritorio de conta-
bilidade onde trabalhava, em 1982. Sua candidatura, inicialmente negada, s6
foi realizada para reconsiderag@o no ano seguinte. Quando os socios de seu
escritdrio se recusaram, posteriormente, a apresenta-la para parceria, ela pro-
cessou o empregador no Tribunal Distrital Federal nos termos do Titulo VII
da Lei dos Direitos Civis de 1964, alegando ter havido discriminagdo pela sua
pretericao com base no sexo. Analisando o caso, a Suprema Corte estaduni-
dense entendeu que, apesar de ter prova nos autos de que Hopkins havia sido
discriminada em relag@o ao género, vez que alguns socios recomendaram que
ela participasse de um curso de charme e vestisse mais roupas e acessorios
femininos, o escritério afirmou em sua defesa que havia outros motivos para
a ndo ascensdo de Hopkins a condi¢do de sdcia e, dessa forma, haviam sido
apresentados motivos mistos.

A Corte, por meio do voto condutor da Juiza O’Connor, afirmou que em
havendo motivos mistos, o autor deve demonstrar a existéncia de prova direta
do motivo discriminatério, o que nao tinha sido observado no caso concreto,
fazendo com que a autora malograsse na sua pretensao indenizatoria.

Essa decisdo limitou drasticamente o ajuizamento de a¢des, vez que sO
poderiam tramitar com possibilidade de éxito as acdes que tivessem prova direta;
ou seja, as que apresentassem um testemunho direto ou mesmo uma confissao.

A conservadora decisdo da Corte Suprema acarretou reacdo do Congresso
estadunidense, que aprovou, em 1991, alterag@o no artigo 703(m) do Estatuto
dos Direitos Civis, tendo este passado a prever que uma pratica ilegal ¢ esta-
belecida quando a parte demonstrar que os motivos la elencados ocasionaram
a pratica empresarial questionada, ainda que outros fatores também a tenham
motivado'’.

9  Disponivel em: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/490/228/#tab-opinion-1957939. Acesso
em: 7 maio 2021.
10 LIMA, op. cit., p. 127.
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Ainda nesse topico sobre o principio da igualdade, ainda merece reflexdo
se o argumento para contratar somente mulheres ou homens ¢ constitucional.
Desde ja € preciso registrar que sempre havera choque de principios quando um
empregador resolve preferir contratar pessoas tendo como fator preponderante
o0 género, havendo um certo perfume de discriminag@o nefasta, pecha esta que
pode ser afastada se os critérios forem razoaveis ou proporcionais.

A Consolidagao das Leis do Trabalho, buscando dar efetividade em plano
ordinario ao principio da igualdade, o art. 373-A prevé como conduta proibida
do empregador “publicar ou fazer publicar antincio de emprego no qual haja
referéncia ao sexo, a idade, a cor ou situagdo familiar, salvo quando a natureza
da atividade a ser exercida, ptblica e notoriamente, assim o exigir”. Assim,
seria razoavel e nao discriminatério um edital para contratacdo de mulheres
para trabalhar em presidio feminino.

O mesmo dispositivo legal veda ao empregador “recusar emprego, pro-
mogao ou motivar a dispensa do trabalho em razdo de sexo, idade, cor, situa-
¢do familiar ou estado de gravidez, salvo quando a natureza da atividade seja
notdria e publicamente incompativel”. Nesse particular, em 1991, a Suprema
Corte estadunidense julgou um litigio que pode servir de referéncia para guiar
os limites de razoabilidade em casos que envolvem preteri¢ao de mulheres em
determinados setores da empresa.

Trata-se do caso International Union, United Automobile, Aerospace
and Agricultural Implement Workers of America, UAW v. Johnson Control,
Inc.', no qual o sindicato alegava que a empresa possuia politica de ndo con-
tratacdo de mulheres para a linha de producdo de baterias, tendo a acionada
se defendido suscitando algo muito comum nas defesas que usam o bona fide
occupation qualification (BFOQ), ou uma qualificacdo profissional de boa-f¢,
como argumento, mas a Corte Suprema entendeu que a politica da empresa
em nao contratar mulheres gravidas ou em idade fértil para o trabalho em linha
de producdo, pela possibilidade de contato excessivo com o chumbo, era uma
pratica discriminatoria, pois a possibilidade de engravidar ndo poderia ser um
fator para as mulheres serem discriminadas, vez que a gravidez ndo afeta a
capacidade para o trabalho.

3 — Da garantia de emprego da mulher gestante

Que fique assentado de partida que a protegdo constitucional do emprego
da mulher gestante nao ¢é fruto de generosidade legislativa, mas resultado de

11 Disponivel em: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/499/187/. Acesso em: 7 maio 2021.
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pressdo de movimentos feministas e agdo politica de mulheres parlamentares
que, apesar de minoria (25 mulheres entre 559 parlamentares) ao tempo da
Constituinte, alertas as opressdes de género, lograram demarcar em texto da
Constituigdo da Republica Federativa de 1988 valores de protegao a maternidade
e a infancia. Assim, incluiu-se em texto de Ato das Disposi¢des Constitucio-
nais Transitdrias, que se sabe destinado a modular a ordem juridica interna a
ser instalada com a nova Constituicao, regra de protecao ao emprego da mu-
lher gestante, fixando-se no art. 10, I, b, do ADCT, até a promulgac¢ao de lei
complementar de protecdo da relagdo de emprego de que trata o art. 7°, 1, da
CF/88, a garantia de emprego para a empregada gestante, vedando a dispensa
arbitraria ou sem justa causa da trabalhadora, da confirmacdo da gravidez até
cinco meses apos o parto.

Em harmonia com a premissa de que nenhuma sociedade pode habilmente
projetar-se para manutencao e continuidade sem que possibilite protecao do seu
futuro, € nessa perspectiva que a Constituicao da Republica Federativa do Brasil
de 1988, sob influxos da redemocratizagdo, foi virtuosa em contemplar, em
seu texto, principios e regras que promoveram a Carta o titulo de Constitui¢ao
Cidada. De fato, os avangos em dire¢do de equidade da Constituicao de 1988
evidenciam que, mesmo em numero reduzido, as parlamentares constituintes
tiveram participagdo decisiva em assentamento de conquistas essenciais aos
dias contemporaneos.

Foi nesse contexto histdrico que se inseriu no caput do art. 6° da Consti-
tuicao a protecdo a maternidade e a infancia entre direitos sociais fundamentais,
espraiando-se a tutela nos arts. 7°, 201 e 203 da Constituicao Federal de 1988 ¢
art. 10 do ADCT. E de se reconhecer que, se as décadas anteriores conceberam
as mulheres direitos quais aqueles de participagao politica, a Carta de 1988, nao
sem dificuldade, pressdo e acdo de mulheres em minoria politica, representa
marco normativo de protegdo social a gestagdo, maternidade e infancia, cujas
tutelas sediadas em manto constitucional, dadas as fragilidades caracteristicas
das transformagdes contemporaneas no mundo do trabalho, exigem urgente
exame hermenéutico em direcao de ampliacao de protecdo, e ndo de fragmen-
tagdo do ja alcangado.

Sucede que se a Carta Constitucional firma diretriz e vetor a guiar a ordem
juridica infraconstitucional, sendo significativo disso a inclusdo da protecao
da gestagao em ADCT, certo é que os contornos dessa protecao constitucional
foram balizados pela jurisprudéncia, cuja evolugdo merece avaliagdo, especial-
mente porque se constata que decisdes recentes da Corte Maior do pais vém
caminhando em sentido oposto a ampliacao protetiva demarcada em clausula
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de abertura material de direitos da Constitui¢ao Federal (arts. 5°, § 2°, 7°, ca-
put, da CF/88) ou reconhecidas por via de jurisprudéncia, representando risco
também para a prote¢do fixada no art. 10, II, b, do ADCT.

Nesse trilhar, respeitada a segmentacao interseccional que em termos
concretos poe mulheres negras em condi¢do de dupla opressao racial e de
classe, porque identificadas entre aquelas com menor remuneracdo, piores
marcadores sociais e menor expressdo em trabalho protegido'?, fato é que a
regra constitucional inscrita em ADCT, ao tempo em que previu a garantia
temporaria em emprego, despertou questdes em torno de elementos quais a
necessidade ou ndo de comunicagao da gravidez pela gestante ao empregador;
conhecimento do estado gravidico pela gestante para efeito de caracterizagdo
de condi¢des sujeitas a garantia provisoria em emprego; se a estabilidade en-
sejaria reintegracdo ou indenizagao; se estdo abrangidas em espectro protetivo
as trabalhadoras contratadas a termo; se as empregadas domésticas sao também
beneficiarias da tutela.

Relativamente a necessidade ou ndo de comunicagao da gravidez pela
gestante ao empregador, argumento primeiro suscitado em desfavor de con-
cretizagdo da garantia constitucional, a jurisprudéncia trabalhista e do Tribunal
Superior do Trabalho evoluiu no sentido de reconhecer que o desconhecimento
do estado gravidico, pela gestante ou seu empregador, a ocasido da despedida
arbitraria ou sem justa causa, ¢ irrelevante a caracterizagao da situacdo deter-
minante da prote¢do estatal, considerando-se o marco biologico da gestacao
contemporanea a vigéncia do contrato de trabalho o requisito inscrito na regra
constitucional a autorizar sua incidéncia, uma vez que a tutela se destina a, re-
conhecendo o trabalho como fonte primaria de subsisténcia da mae, preservar
a dignidade da mulher trabalhadora e a vida do recém-nascido, a ndo permitir
desemprego por conduta arbitraria ou injusta em periodo gestacional e até cinco
meses depois do parto. A interpretacdo do TST que se materializa no item I da
Stimula n® 244 da Colenda Corte objetivou prestigiar o direito social fundamen-
tal de protegdo a maternidade e infancia, dignidade da pessoa da trabalhadora,
bem como a vida do nascituro, ainda que a ciéncia do estado gestacional tenha

12 O perfil do grupo de trabalhadores com maior probabilidade de trabalhar sem carteira assinada ¢ de
mulher negra, moradora de cidades do interior do Norte e Nordeste, com até 24 anos e com menos
de quatro anos de estudo, ao passo que o contrato de trabalho formal ¢ majoritariamente ocupado por
homem branco, entre 25 e 49 anos, morador das regides metropolitanas do Sul e Sudeste, com ao
menos o ensino médio, conforme estudo realizado pela Fundagdo Getulio Vargas, nominado “Causas
e consequéncias da Informalidade no Brasil”. COSTA, Daiane. Mulher, negra, com pouco estudo é
mais vulneravel a informalidade. Democracia e mundo do trabalho em debate, 2016. Disponivel em:
https://www.dmtemdebate.com.br/mulher-negra-com-pouco-estudo-e-mais-vulneravel-a-informalida-
de. Acesso em: 7 maio 2021.
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ocorrido em lapso ulterior a cessagdo do contrato de trabalho. Entendeu-se,
portanto, que se o art. 10, II, , do ADCT nao impds conhecimento de estado
gestacional condicao para protecdo, ndo caberia ao intérprete fazé-lo.

A respeito, em julgamento de Recurso Extraordinario RE 629.053/SP
(Tema n°® 497), de relatoria do Ministro Marco Aurélio de Mello, o Supremo
Tribunal Federal fixou a tese de que a incidéncia da estabilidade prevista no
art. 10 do ADCT somente exige a anterioridade da gravidez a dispensa sem
justa causa, confirmando que a protecdo constitucional somente requer pre-
senca do requisito bioldgico da gravidez preexistente a dispensa arbitraria,
independentemente de prévio conhecimento ou comprovagao, reconhecendo
o Supremo que a prote¢do contra dispensa arbitraria da gestante se caracteriza
como direito social instrumental protetivo da mulher, assegurando-lhe o gozo
de outros preceitos constitucionais quais a licenga-maternidade remunerada,
principio da paternidade responsavel; e da crianca, conferindo efetiva prote-
¢do ao recém-nascido e permitindo a este convivéncia integral com a mae nos
primeiros meses de vida.

Evoluiu também a jurisprudéncia em dire¢@o a entender que a protecao
a maternidade, como direito individual, ¢ irrenunciavel, dai a ndo ser relevante
a incidéncia da protecdo a formalizacdo de comunicag@o prévia da condigao
ao empregador. Havendo limites a renuncia de direitos fundamentais nas re-
lagdes entre particulares, relativamente a condicdo da gestante, entendendo o
intérprete que se insere a protecdo a infancia em direito social fundamental,
compde o conjunto de direitos irrenunciaveis. Nao por outra razao, a Orientacao
Jurisprudencial n° 30 da Secao de Dissidios Coletivos do TST interpretou ser
nula de pleno direito a clausula que estabelece a possibilidade de rentincia ou
transagdo, pela gestante, das garantias referentes a manutengao do emprego ¢
salario, uma vez que, se incluindo o direito de protecdo a infancia entre aqueles
fundamentais, reveste-se de inalienabilidade e indisponibilidade.

Quanto a discussdo no sentido de que a estabilidade determinaria ex-
clusivamente direito a permanéncia no trabalho ou direito a indenizagao, exa-
minando os julgados precedentes ao item II da Simula n°® 244 do TST, cabe
registro que antes da fixacdo da protecao estabilitaria em sede constitucional,
pela Carta de 1988, a interpretagdo que prevalecia em torno da mulher gestante
e injustamente despedida era no sentido de que ndo teria direito a reintegracao
¢ faria jus apenas a pagamento de indenizagdo (perdas e danos)®.

13 Cite-se, exemplificativamente, RR 5.928/1983, Ac. 1* T., 2.113/1985, Min. Ildélio Martins.
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Felizmente, avangou a jurisprudéncia a reconhecer, para além de im-
pedimento a despedida sem justa causa ou que nao se fundamente em motivo
disciplinar, técnico, econdmico ou financeiro, que a reintegragdo ao trabalho
confere patamar de dignidade em dire¢do ndo discriminatdria, para fim de inser-
cdo da empregada gestante em ambiente de trabalho, alinhando-se as diretrizes
em direitos humanos de 6rgdos multilaterais dos quais o Brasil faz parte, ¢ ao
sentido de que trabalho ndo ¢ mercadoria; logo, que a pessoa do trabalhador nao
pode ser contabilizada ou desumanizada. Nao se tem duvida quanto ao avango
positivo da exegese adotada pelo Tribunal Superior do Trabalho, tendo em vista
que € no convivio com a diferenga, com o processo de gestar em todas as suas
fases e com todas as mudangas em estrutura fisica e mental nas trabalhadoras
que prevalece o sentido de solidariedade social caro a manutengdo da vida em
sociedade, como também favorece socialmente a superagdo de estereotipos
que vinculam a nogdo de mulher gravida a preconceitos de que seria menos
capaz, competente ou habilitada profissionalmente. A manutengao de trabalho
para a mulher gravida, a garantia de assegurar-lhe estabilidade se filiam ao
entendimento de que as sociedades sdo verdadeiramente democraticas quando
nelas ha o efetivo compromisso com a inclusao.

Além disso, ndo se devem desconsiderar os aspectos processuais alinha-
dos a ampliag@o do reconhecimento do direito a reintegracdo da trabalhadora
gestante ao aprimoramento de instrumentos processuais que operacionalizaram
o exercicio do direito, cabendo destacar a redacdo dada ao art. 273 do CPC/73,
pela Lei n® 8.952/94, subsidiariamente aplicavel ao processo do trabalho por
autorizagao do art. 769 da CLT, prestigiando a instrumentalizacdo do processo
e provendo, para o processo do trabalho, medida habil a viabilizar a consecugao
da tutela em protecdo da trabalhadora com a gestag@o ou prazo estabilitario
ainda em curso.

Atentando para exame da mutagao jurisprudencial em beneficio da manu-
tencdo no emprego e reintegracdo, sob perspectiva de género, ¢ de se observar
que, se o género ¢ construgdo social, a superagdo de desigualdades que tocam
especialmente o trabalho da mulher perpassam pela exigéncia do convivio
com diferengas, a serem reconhecidas e validadas em compatibilidade com a
promessa de isonomia material da Constitui¢do Federal, a permitir atentar para
a circunstancia de que € no ajustamento de pluralidades que reside a protecao
democratica, desenhando o mundo do trabalho a partir dessa premissa, em
superacao ao modelo exclusivamente masculino e que, ignorando o desequi-
librio em divisdo sexual do trabalho, impde as mulheres trabalhar sem aspirar
maternidade; que sejam maes e trabalhem como se ndo possuissem filhos; e
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os tendo, que os criem e eduquem absorvendo para si as maiores cargas de
cuidado, como se ndo trabalhassem.

Ao largo da prevaléncia de interpretacdo que reconheceu direito ao
trabalho para além de indenizacao se inobservada a garantia constitucional a
gestante, essencial destacar a problematica em torno da extensdo ou nao do
direito as trabalhadoras contratadas a termo. A respeito, os tribunais trabalhistas
e o Tribunal Superior do Trabalho evoluiram para reconhecer para a emprega-
da gestante direito a estabilidade provisoria mesmo na hipotese de admissao
mediante contrato por tempo determinado. A modificagdo da jurisprudéncia
da Corte Trabalhista em item III da Simula n° 244 a partir de 2012 seguiu em
caminho de concretude de direitos sociais, alinhando-se ao principio da maxi-
ma efetividade das normas constitucionais, especialmente ao dirigir tutela ao
nascituro, a prestigiar o principio de protecdo a infancia. Superou-se a jurispru-
déncia que autorizava a despedida de mulher gravida sob fundamento de que
a existéncia de término de prazo de contratacao distinguiria a modalidade de
dissolucao da dispensa arbitraria ou sem justa causa, que reduzia a interpretagao
da regra de garantia a técnica de literalidade.

A revisdo de entendimento do Tribunal Superior do Trabalho ¢ o0 novo
marco adotado de que a tutela inscrita em ADCT, respeitada a sua natureza de
projeto para a ordem juridica infraconstitucional, objetivou, prioritariamente,
proteger a infancia, dai a considerar também a mulher contratada a termo como
destinatdria da garantia. Nao sendo viavel a concretizagao da Constitui¢ao
Federal e do modelo de sociedade e Estado ali projetados restringir campo de
protecdo a modelos especificos de contratagao, ndo se pode conferir a direito
fundamental interpretagao restritiva, porque € a vida do nascituro e a preservagao
de meios para que isso aconteca que esta no centro da norma constitucional, nao
se justificando, a luz de hermenéutica concretizadora e do propdsito de efetiva-
¢do social de direitos extirpar do manto de tutela constitucional a empregada
contratada a tempo certo. A premissa, pois, ¢ de exegese de compatibilidade
da garantia a dignidade e a vida, e ndo em relacdo ao modelo contratual de
emprego ao qual se vincula a gestante.

Nao obstante, em frente oposta a interpretagao fixada a partir da revisdo
do item III da Stimula n° 244 e que expandiu para as trabalhadoras temporarias
direito a garantia de emprego, argumentos contrarios emergiram sustentando
a potencialidade da decisdo para contribuir a desestimular contratagdo de mu-
lheres, ampliagdo de desemprego e inseguranca juridica. Discordamos dessa
perspectiva, destacando que em elaborag@o do presente texto ndo se localizou
investigacdo qualitativa ou quantitativa operada em segmentos de trabalho
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formal no Brasil a autorizar validar a premissa de desestimulo em contratagido
motivado por reconhecimento de direito de protecdo ao trabalho de emprega-
da gestante em contrato a termo. Divergimos do entendimento, ademais, pela
circunstancia de que a fixacdo de premissa de proteg¢ao, em sentido distinto de
argumento de inseguranga, operou-se em ambito de Simula de jurisprudéncia
em ultima instancia da Justica Especializada, a fim de pacifica¢ao dos conflitos
sociais.

Afora o exposto, convém suscitar que o direcionamento do debate a
justificar superacdo da estabilidade a gestante em contrato a termo, pelo que
silencia, evidencia os contornos de sociedade patriarcal, que invisibiliza o
cuidado e o presume feminino. A manutencao de discurso que ignora o dever
coletivo e social de solidariedade e protecdo a dignidade e vida do nascituro, a
presumir ser exclusivamente a mulher gestante a destinataria tinica da protegao,
também esta na matriz do fundamento que direciona a norma de garantia com
sede constitucional a um modelo especifico de contrato. Nesse contexto, importa
admoestar que a prevaléncia desse entendimento que, nao dito, permeia funda-
mentos contrarios a ampliagdo de garantia de emprego, tolhe da sociedade em
seus diferentes contornos as possibilidades de extensao de protecao a distintos
modos de exercicio de parentalidade, passivel de exercicio, por exemplo, em
modelo monoparental por adotantes, homens ou transexuais.

Dito isso, e ressalvada a compreensao das articulistas no sentido de que
a prote¢do em dire¢do ampliativa se ajusta ao principio da maxima efetividade
das normas constitucionais, fato € que o Supremo Tribunal Federal, em ARE
674.103, substituido pelo RE 842.844 (Tema n° 542), com relatoria do Ministro
Luiz Fux, reconheceu existir repercussao geral da matéria relativa ao direito a
estabilidade provisoria de servidora gestante contratada por prazo determinado,
com fulcro em art. 10, alinea b, do ADCT. Valendo registro que, tal acentuado
pelas parlamentares constituintes desde os debates que possibilitaram avangos
protetivos em beneficio da maternidade e da infancia, integraram argumentos
contrarios a interpretagdo ampliativa, entre outros, o de que a decisdo em be-
neficio de trabalhadora em contrato a termo pode dar ensejo a consequéncias
para as mulheres no mercado de trabalho e implicagdes legais aos contratantes,
o que ofenderia o principio da autonomia da vontade. Nao tendo ocorrido, ain-
da, julgamento da matéria, a despeito de se notar em recentes decisdes do STF
em matéria trabalhista a presenga de fundamentacao vinculada a argumentos
politicos e econdomicos derrogatorios de materializagdo de direitos sociais,
espera-se que em consonancia com a isonomia material defendida pela Consti-
tuicao Federal de 1988 e em sintonia com julgamentos ja proferidos pelo STF,
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observe-se a prevaléncia do direito social fundamental de protegdo a infancia
e a vida do nascituro, em beneficio da coletividade.

Sem a pretensdo de tratamento com densidade do tema, registre-se ainda
que € reconhecida a garantia de emprego a trabalhadora doméstica gestante. No
caso brasileiro, o legado da escravidao representa pecado original que espraia
efeitos em racismo estrutural, com repercussdao em divisdo de trabalho que
segmenta ocupagdes menor remuneradas, informais e precarias, a populacao
negra. Historicamente, a trabalhadora em domicilio, aqui observado o género
feminino porque massivamente desempenhada a fung¢@o por mulheres, em sua
maioria mulheres negras, teve tutela trabalhista tardia, seja pela legislacao de
regulacdo do trabalho doméstico (Lei n° 5.859, de 11 de dezembro de 1972),
posterior em mais de 30 anos a Consolidagao das Leis do Trabalho, seja pela
extensdo tardia da prote¢io a maternidade e infancia por meio de estabilidade
em emprego, fixada somente em legislacdo na Lein® 11.324, de 19 de julho de
2006, que acresceu a Lei n® 5.859/72 o art. 4°-A, vedando dispensa arbitraria
ou sem justa causa da trabalhadora gestante, da confirmacdo da gravidez a
cinco meses depois do parto. Para o trabalho em domicilio, ainda marcado pela
manutengao de vinculos clandestinos, ndo registrados e de baixa remuneragao,
pensamos que interpretagdo distinta a ampliacdo de protecdo ao trabalho, a
maternidade e a vida em gestagdo conduziria a resultados em colisdo com
principios constitucionais de isonomia, dignidade da pessoa humana, protegao
a maternidade e infancia, valorizac¢ao do trabalho humano. A prote¢dao com ga-
rantia de emprego e reconhecimento a trabalhadora doméstica de estabilidade,
para além de direito social fundamental, ¢ medida que se alinha a promessa
constitucional de reducao de desigualdades e da pobreza, necessaria a superacao
de iniquidades que distinguem e hierarquizam pessoas, com efeitos materiais
desfavoraveis a grupos populacionais e de trabalhadores.

O presente texto, escrito em maio de 2021, més das maes, no curso de
pandemia do coronavirus que no Brasil insiste em revelar quadros de retrocesso
social, exige que se registre que no més antecedente o Observatorio Obstétrico
Brasileiro Covid-19 (OOBr Covid-19) contabilizou que o nimero de mortes de
gravidas e puérperas, maes de recém-nascidos, por Covid-19 superou o dobro do
computado em relagdo ao acompanhamento de 2020, constatando que o aumento
de mortes neste grupo ficou significativamente acima do registrado na populagao
em geral, calculando a média de 10,5 gestantes e puérperas mortas por semana
em 2020, em total de 453 mortes para o periodo de 43 semanas epidemiologicas,
e, em 2021, uma média de obitos por semana, até 10.04.2021, de 25,8 neste
grupo, totalizando 362 o6bitos para o ano, em 14 semanas epidemioldgicas.
Se para a populagdo em geral houve acréscimo em 6bitos em percentual de
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61,6% em taxa de morte semanal, entre as gestantes e puérperas a majoragao
foi de 145,4% a mais de Obitos em comparagdo a média semanal de 2020'*.
Logo, se para a populagdo em geral as recomendacdes para distanciamento
social, higiene e uso de mascaras sdo imperativas, para as mulheres gestantes e
puérperas assegurar trabalho e subsisténcia, protegidas em contexto do cenario
pandémico do coronavirus no Brasil, ¢ medida necessaria e urgente, em prol
de garantia de valor caro a Constituigdo Federal de 1988, que sedimentou a
prote¢do a maternidade e infancia entre direitos sociais fundamentais do Estado.

4 — Conclusiao

A protecao constitucional do trabalho da mulher foi erigida a um patamar
de grande relevancia no texto da Constituicdo Federal de 1988, indubitavelmen-
te — entrementes, ainda ha um longo caminho a ser trilhado. E imperioso, pari
passu com a evolugdo normativa, a plena efetivagao dos direitos fundamentais
sociais relativos a protegao da satde e integridade fisica da mulher trabalhadora
e do seu direito a maternidade.

O trabalho feminino precisa ser amparado por normas tuitivas infraconsti-
tucionais e constitucionais, bem como pela criagdo e implementacao de politicas
publicas que assegurem, principalmente para as camadas mais vulneraveis da
populagdo, a concretizacao destes mesmos preceitos normativos. Nao € custoso
repetir que, passados mais de trinta e dois anos do advento da Carta Politica de
1988, ainda se constata grande desigualdade salarial entre homens e mulheres,
apesar de o art. 7°, XXX, proibir expressamente a diferenca de salario quando o
fator determinante for o sexo. Nessa perspectiva, destinar atividades tidas como
menores e menos complexas, ligadas a esteredtipo de género, somente para as
mulheres, ¢ atitude que se contrapde diretamente ao principio da igualdade.

Em harmonia com a premissa de que nenhuma sociedade pode habilmente
projetar-se para manutengao e continuidade sem que possibilite protecao do seu
futuro, a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988, sob influxos
da redemocratizagio, foi virtuosa em contemplar, em seu texto, principios e
regras que promoveram a Carta o titulo de Constitui¢ao Cidada.

Assim, considerando que ¢ também no amadurecimento de reflexdes
em torno dos caminhos e destinos eleitos a concretizagdo de direitos sociais

14 BOEHM, Camila. Covid-19: mortes de gravidas e puérperas dobram em 2021. Agéncia Brasil, 2021.
Disponivel em: https://agenciabrasil.ebc.com.br/saude/noticia/2021-04/covid-19-mortes-de-gravidas-e-
puerperas-dobram-em-202 1#:~:text=Uma%20m%C3%A9dia%20de%2010%2C5,passado%20em%20
43%20semanas%20epidemiol%C3%B3gicas.. Acesso em: 5 maio 2021.
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fundamentais que se permite construir cenario de respeito e concretizagdo de
igualdade material preconizada pela Constitui¢do Federal de 1988, ¢ urgente
considerar que a revisdo de desigualdades que impdem a mulher, isolada e indi-
vidualmente, os encargos sociais de cuidado, com consequente desequilibrio em
divisdo sexual do trabalho e efeitos desta resultantes, passam, necessariamente,
por reconhecer que as clausulas de prote¢ao fixadas em sede constitucional ndo
representam beneficio feminino, mas distribui¢éo social de responsabilidades
do Estado, que se comprometeu a assegurar a crianga e ao adolescente, com
absoluta prioridade, entre outros, o direito a vida, a satde, a alimentacdo, a
dignidade, ao respeito, a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-
los a salvo de toda forma de negligéncia.
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