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Resumo:

E possivel falar em Direito do Trabalho da mulher? O Direito do Trabalho surge, enquanto ramo
juridico, do pressuposto fatico da desigualdade entre as partes contratantes - empregado e
empregador - a fim de conceder igualdade juridica. Quando se fala em Direito do Trabalho da Mulher
é preciso fazer um alerta de que certamente o tratamento dado ao trabalho das mulheres ainda se
difere do que é dado ao trabalho dos homens, surgindo, assim, a necessidade de mecanismos
compensadores das desigualdades. Mas a andlise do sistema juridico-trabalhista de protecdo ao
trabalho da mulher nos demonstra que este parece carecer de efetividade, representando, em
ultima instancia, verdadeiro “teto de vidro”, ou seja, criando um obstaculo invisivel, porém rigido o
bastante para evitar a ascensdo profissional e salarial da mulher, além do reconhecimento de seus
pares . A andlise da situacdo real da mulher no mercado de trabalho, em comparacdo aos homens,
demonstra que a igualdade promulgada na Constituicdo Federal e os instrumentos criados pelo
ordenamento juridico criam uma iluséria prote¢do ao mercado de trabalho da mulher, configurando-
se como uma legislagdo meramente simbdlica.
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Abstract

Is it possible to talk about a Women’s Labor Law? The Labour Law appears as a legal branch, of the
factual assumption of inequality between workers and employers- to grant legal equality. To assume
an Women's Labor Law is needed to realize that the treatment of women's labor is still different to
that given to men labor, resulting in the necessity of compensatory mechanisms of equality. But the
analysis of the legal and labor protection system to women's labor shows us that this seems to fail in
effectiveness, becoming into a "glass ceiling”, creating an invisible barrier, but rigid enough to
prevent career and salary advancement as a lack of recognition. The analysis of the real situation of

women in the labor market compared to men demonstrates that equality enacted in the Constitution
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and the instruments created by the legal system create an illusory protection of the labor market for

women, configured as a symbolic legislation.

Keywords: labor market , woman, discrimination, glass ceiling .

1. Da ideologia e dos esteredtipos da realidade.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, reconhece explicitamente que os
direitos nela estabelecidos aplicam-se a todos os seres humanos, sem distincdo de qualquer espécie,
incluindo género.

No entanto, em 1979, a mesma Assembleia da ONU sentiu a necessidade de propor aos
Estados uma "Convengdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagcdo contra as
Mulheres". Contudo, de maneira persistente, as mulheres ainda vivenciam discriminacgses,
pretericdes e violéncia no mercado de trabalho.

Em 1995 foi celebrada a Declaragdo e criada a Plataforma de Acdo de Beijing, pela qual se
comprometeram os governos e os povos de todo o mundo a lograr a igualdade de género e o
empoderamento das mulheres. Em 2015, a ONU Mulheres, preparando-se para a celebracdo de
Beijing + 20, langou a campanha de compromisso politico e publico entitulada “Empoderando as
mulheres, empoderando a Humanidade. Imagine!”?, em raz3o da necessidade de inimeros avancos
neste campo tematico serem ainda urgentes.

Tal necessidade compde a realidade de todas as partes do mundo, seja em paises ricos ou
pobres, estejam eles em paz ou em guerra. Afinal, tudo isso é o resultado de uma cultura antiga, que
traz consigo ideologias e esteredtipos baseados em tradigdes que se perpetuam e que s6 um novo
modelo cultural é capaz de modificar.

Assim, a existéncia de um sistema de normas de protecdo ao trabalho da mulher é
cotidianamente justificada pelas diferencas tanto bioldgicas quanto sociais entre homens e
mulheres. De fato, este estatuto das mulheres formado pelas normas constitucionais e
infraconstitucionais na seara trabalhista refletem uma visdo de mundo acerca do papel da mulher na
sociedade.

Sob o prisma do mercado de trabalho, Calil explica que as mulheres sofrem discriminacdo
pelo fator bioldgico, em razao da maternidade, enquanto a distingdo fundada no fator social dataria

da industrializacdo, desde quando mulheres sdo discriminadas pelo simples fato de serem mulheres?.

2 ONU MUIJERES. Informe anual. 2014-2015, p. 4.
3 CALIL, Léa Elisa Silingowschi. Direito do Trabalho da Mulher: a questéo da igualdade juridica ante a desigualdade fdtica.
Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 15.



A prépria igreja catélica exerce forte influéncia na difusdao da questdo do "género", que surge
guando a comunidade cristd comeca a se organizar e a Igreja, ao se institucionalizar, estabelece os
papéis e cria hierarquias. Neste ponto comeca a implementar a exclusao das mulheres de papéis de
lideranca e das tarefas de condugdo da Igreja. Carmelina Chiara Canta®, a propdsito da pesquisa de
género junto a igreja, indaga quantas mulheres santas sdao conhecidas. O Martiroldégio romano, que
registra o numero de "santos oficiais, incluindo os "abencoados", os "servos de Deus" e do
"veneravel", mostra em torno de um mil e quinhentos santos femininos em comparacdo com cerca
de nove mil e quinhentos santos masculinos: uma minoria que é a consequéncia ldgica da exclusao
anterior de mulheres de papéis de controle importantes.

Pela difusdo de ideologia de base patriarcal, machista e até mesmo religiosa, pode-se
também “negar a mulher, tanto seu papel histérico no desenvolvimento sdcio-cultural e humano,
quanto em seu préprio desenvolvimento pleno”. Parece claro que o “oprimido ndo deseje e nao
colabore para a sua opressdo, exploracdo ou discriminacdo ”. Isto porque a opressdo por vezes é
sutil, utiliza ardis, ideologias e ndo raro se esconde atras do nobre fim da norma que se diz protetiva
e promocional.®

Ademais, os esteredtipos do que mulheres e homens sdo e devem fazer sdo disseminados
ainda pelo senso-comum, pela midia, reproduzidos pela sociedade e também pelas proprias
mulheres, ainda que involuntariamente. “Na fronteira entre sexo e género, os limites e as origens

”e

dessas diferengas sdao pouco questionados”®, perpetuando-se a ideia de que os papeis sao distintos

porque devem ser, mas que se complementam. E assim, homens e mulheres, cada um com suas
“funcdes” seguem reproduzindo esta binariedade social.

Ellen Hazan conclama as mulheres contra os estereétipos:

Por mais que nos neguem um papel relevante na histéria
humana e na atual sociedade;

por mais que queiram nos colocar como mao-de-obra
barata ou como um exército de reserva quando o sistema
capitalista quer reduzir o prego que paga pelo trabalho;
por mais que queiram que acreditemos que o ser humano
masculino é o nosso inimigo natural;

por mais que queiram que acreditemos que somos
pessoas invejosas que disputamos entre nds, os homens,
O sucesso, a carreira, a roupa mais bonita, somos
mulheres o suficiente para sabermos que todo esse
discurso é mentiroso, que somos seres humanos e que

4 CANTA, Carmelina Chiara. La santita al femminile. FIDAE: federazione istituti di attivita educative. Da confrontti, n.9, 2007.
(tradugdo livre)

5 HAZAN, Ellen Mara Ferraz. Mulher, trabalho e emprego. Belo Horizonte, RTM, 2013, p. 6.

6 CURVO, Isabelle Carvalho. O Trabalho da mulher entre a produgéo e a reproducgdo. In: Direito Material e processual do
trabalho / Maria Cecilia Maximo Teodoro (coordenadora). S3o Paulo: LTr, 2015, p. 88.



nosso papel, na histéria da humanidade, ndo vai ser
apagado como querem algumas instituicdes’.

O poder desta ideologia é nefasto a emancipacdo das mulheres, a medida que conceitos
machistas e opressores sao assimilados e disseminados pelas préprias mulheres. Lya Luft nos explica
gue “a realidade objetiva — se existe — importa menos: o mundo chega a mim filtrado por minha
vis3o pessoal”?.

Muitas destas ideologias fundam-se, portanto, em esteredtipos, em argumentos ignaros
advindos da divisdo sexual do trabalho, que consistia em reservar aos homens o trabalho produtivo e
as mulheres o trabalho doméstico, considerado improdutivo, ndo gerador de lucro e, portanto, ndo
remunerado®.

Essa divisdo sexual do trabalho acaba por propiciar uma grave dicotomia, em que se
apresenta de um lado a esfera da produgdo - um espago publico, simbolizado pela fabrica e
considerado campo masculino -, e a esfera da reprodugdo — espaco privado, representado pela casa,
territério feminino™°.

A auséncia de uma divisdo harménica dos afazeres domésticos e dos cuidados com os filhos
persiste como obstdculo a emancipacdo das mulheres e a conquista e a permanéncia plena do
mercado de trabalho, pois a sobrecarga a que se submete a mulher em razao das tarefas domésticas
e do cuidado com a prole se traduzem em verdadeira segunda jornada de trabalho, minando sua
disponibilidade e capacidade psiquica e fisica de manutencdo do emprego®’.

Estas representagGes sociais estereotipadas contribuem para a “reproducdo da nog¢do da
mulher como forca e trabalho secundaria”, fomentando as desigualdades entre homens e mulheres
no mercado de trabalho®?.

Por uma questdo de fato, a humanidade sempre foi afetada por misoginia. Assim, o
movimento de emancipa¢do feminina, no ultimo século, busca uma igualdade formal e

fundamentada entre homens e mulheres, que segundo Anita Amato®, pode ser o ponto de viragem

7 HAZAN, Ellen Mara Ferraz. Mulher, trabalho e emprego. Belo Horizonte, RTM, 2013, p. 6.

8 LUFT, Lya. Apud Calil, Léa Elisa Silingowschi. Direito do Trabalho da Mulher: a questdo da igualdade juridica ante a
desigualdade fdtica. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 18.

9 CALIL, Léa Elisa Silingowschi. Direito do Trabalho da Mulher: a questéo da igualdade juridica ante a desigualdade fdtica.
Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 99

10 CURVO, Isabelle Carvalho. O Trabalho da mulher entre a produgdo e a reprodugdo. In: Direito Material e processual do
trabalho / Maria Cecilia Maximo Teodoro (coordenadora). Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 89.

11 CALIL, Léa Elisa Silingowschi. Direito do Trabalho da Mulher: a questéo da igualdade juridica ante a desigualdade fdtica.
Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 105.

12 ABRAMO, Lais Wendel. A inser¢do da mulher no mercado de trabalho: uma for¢a de trabalho secunddria? Tese de
Doutorado (USP). Sdo Paulo. Data de defesa: 20 ago. 2007. Disponivel em:
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8132/tde-23102007-141151/pt-br.php> Acesso em 30 jul. 2016.

13 AMATO MANGIAMELI, Agata C. Religione e discriminazione di genere. Roma: Universita degli Studi di Roma Tor Vergata.
Dipartimento  di  Giurisprudenza Istituto di  Filosofia e Storia del Diritto. Disponivel em: <



http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8132/tde-23102007-141151/pt-br.php

no desenvolvimento da nossa cultura, que poderia oferecer um grande ajuda para se repensar o
direito, a politica e a religido.

Como visto, a divisdo sexual do trabalho permeia o imagindrio social e produtivo, apresenta-
se como argumento persistente na constituicdo da acdes no mercado de trabalho e influi nas
préprias politicas publicas do Estado, notadamente na producdo de normas, cujo mote é a protecao
da mulher no mercado de trabalho, mas que geram impactos adversos.

Nesse sentido, o Direito do Trabalho da mulher, ao fundamentar-se em pressupostos faticos
equivocados e que retratam a reproducdo de ideologias e estereétipos, acaba por perder sua
efetividade, tornando-se o préprio algoz da mulher em sua luta por igualdade juridica no mercado de
trabalho em relacdo aos homens. O conjunto de normas de protecdo ao trabalho da mulher,
notadamente em razdo do fato de engravidarem, ao nao estender tais protecdes aos homens,
acirram exclusdo feminina do mercado ou subsidiam a sua permanéncia precdria.

A reproducdo desta conformacado social, empresarial e publica, resiste aos dados objetivos
extraidos da participacdo das mulheres no mercado laboral, num contexto em que o crescimento da
populagdo feminina no mercado de trabalho brasileiro foi uma das mais marcantes transformacdes
sociais ocorridas no pais nas Ultimas décadas.

A divisdo sexual do trabalho apresenta-se, assim, inadequada para fundamentar a edigao de
normas trabalhistas voltadas apenas para as mulheres, na medida em que ndo representa as
distintas realidades da presenga feminina no mercado de trabalho, tornando-se “um dos elementos
sobre os quais se estruturam e se reproduzem as hierarquias entre homens e mulheres e os padrdes
de discriminacdo e subordinac3o de género”*.

Hoffmann e Troncoso utilizando-se de dados da PNAD (Pesquisa Nacional por Amostra de
Domicilios) e analisando a evolugdo da participa¢do da mulher no mercado de trabalho afirmam que,
nos anos de 1990, a continuidade da ampliacdo das taxas de participacdo feminina, sobretudo entre
mulheres ndao muito jovens, foi o Unico fator responsdvel pelo crescimento da PEA (populacdo
economicamente ativa)®. E as mulheres ainda continuam representando a maioria na PEA, na

proporcao de 43,6%, além de representarem 42,6% da populacio ocupada®®.

ftp://ftp.ingv.it/pub/ingrid.hunstad/Corso%20Tor%20Vergata/Approccio%20culturaleProf.ssa%20Amato/Religione%20e%2
Odiscriminazione%20di%20genere.pdf> Acesso em 31 jul. 2016. (tradugdo livre)
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Entre 1981 e 2002 houve um acréscimo de 13,7 pontos percentuais na taxa de atividade
feminina, que passou de 32,9 para 46,6%, enquanto a dos homens neste mesmo intervalo de 21 anos

caiu de 74,6 para 71,4%, conforme se observa do Gréfico 1.

Grifico 1_ Taxas de atividade por sexo (em %) - Brasil, varios anos
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Fonte: PNAD do IBGE, (Hoffmann e Leone, 2004.)

Ademais, o Censo da Educacdo Superior, do INEP (Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas
Educacionais Anisio Teixeira) demonstrou que o nivel de instrugdo das mulheres é superior ao dos
homens. Elas possuem um nimero médio de anos de estudo (7,5) superior ao deles (7) e 58,1% do
contingente de brasileiros que tém mais de 15 anos de estudo. Em 2013, também foram maioria
entre os matriculados (55,5%) e os concluintes (59,2%) do ensino superior.

Entretanto, segundo a PME (Pesquisa Mensal de Emprego) de 2010, realizada pelo IBGE
(Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica), a remuneracdo média das mulheres continua sendo
inferior a dos homens, sendo que em média recebem em torno de 72,3% do rendimento recebido
pelos homens. Em 2003, esse percentual era 70,8%. O mais curioso é notar que, mesmo em diversos
grupamentos de atividade econémica, a graduacdo superior ndo aproxima os rendimentos recebidos
por homens e mulheres, pelo contrario, a diferenga acentua-se, conforme se verifica no grafico

abaixo’.

17 PESQUISA MENSAL DE EMPREGO — PME. Edigdo do Dia Internacional da Mulher. 08 mar 2010. Brasilia: IBGE.



Razdo do rendimento médio habitual da populagao ocupada feminina em relagéo a
masculina, por escolaridade, segundo os grupamentos de atividade — 2009*.
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Fonte: PME — IBGE.

Ou seja, o salario das mulheres permanece em média 28% inferior aos dos homens, e mesmo
nas ocupagdes em que é exigida a formacgao superior — que tem maioria feminina, a diferenca salarial
mostra-se elevada.

O Instituto Ethos e o Banco Interamericano de desenvolvimento tragaram o perfil social,
racial e de género das 500 maiores empresas do Brasil e constatou que as mulheres, embora
representem 51,4% da populagdo brasileira, ainda continuam sub-representadas nesse grupo. Além
da desigualdade em relagdo aos homens, enfrentam um afunilamento hierarquico que as exclui, em
maior proporgao, dos postos mais elevados da escala hierarquica. O quadro executivo apresenta-se
como um reduto masculino, ficando as mulheres com uma singela participacdo de 13,6%2.

As estatisticas comprovam, pois, a existéncia do “teto de vidro”, nomenclatura originaria do
termo “glass ceilling”, que se tornou popular para expressar “a barreira que, de tdo sutil, é
transparente, mas forte o suficiente para impossibilitar a ascensdo das mulheres” aos altos escalGes

hierarquicos empresariais’®. O teto de vidro se refere 3 escassez de mulheres nos niveis superiores

18 INSTITUTO ETHOS. Perfil social, racial e de género das 500 maiores empresas do Brasil e suas agdes afirmativas / Instituto
Ethos e Banco Interamericano de Desenvolvimento. Sdo Paulo, maio de 2016, p. 15.

19 STEIL, Andréa Valéria. Organiza¢bes, Género e posicdo hierdrquica — compreendendo o fenémeno do teto de vidro. Revista
de Administragdo, Sdo Paulo, v. 32, n. 3, p. 62-69, julho/setembro 1997, p. 62.



de organizagGes, em razao de fatores invisiveis que mantém as mulheres longe do topo. Serve ainda
para explicitar que é pouco provdvel que estas influencias ocultas desaparecam ao longo do tempo,
pois um teto ndo é uma estrutura que se dissipe naturalmente. Enfim, embora reste comprovado
gue a titulacdo e o desempenho das mulheres seja igual ou melhor que os dos homens, um teto é
algo que mantém as pessoas para baixo, apesar de sua competéncia®®.

A realidade que se apresenta, portanto, é a de que a consolidacao da participacdao da mulher
no mercado de trabalho nao significou igualdade de condi¢des e de oportunidades de trabalho em
relacdo aos homens. Diferencas salariais, ocupacdo de cargos inferiores e discriminacdes de varias
espécies sdo alguns exemplos do tratamento diferenciado que é destinado as mulheres no mercado
de trabalho.

Desse modo, a analise de um chamado Direito do Trabalho da Mulher implica na discussdo
central de em qual medida estas normas vém representando um verdadeiro teto de vidro no
mercado de trabalho feminino, tendo em vista a escassez de mulheres nos niveis superiores das

organizagdes.
2. Aigualdade simbdlica

O que se pode adiantar entdo é que as normas de prote¢do ao emprego e ao mercado de
trabalho da mulher no Brasil ndo estdo sendo suficientes ou estdo inadequadas, uma vez que

apresentam-se ineficazes e desempenham, por vezes, fungdes meramente simbdlicas.

A protec¢do deve significar a necessidade de se promover a igualdade de género no plano
juridico, em razdo da desigualdade fatica, o que implica rediscutir aspectos polémicos sobre as
normas protetivas exclusivas do género feminino tendentes a evitar a discrimina¢do da mulher na
esfera laboral, a maioria delas em razao da gravidez.

Como afirmou Bobbio?!, “o problema fundamental em relacdo aos direitos do homem,
hoje, ndo é tanto o de justifica-los, mas o de protegé-los. Trata-se de um problema nao filoséfico,
mas politico”.

A Constituicdo da Republica de 1988 representou a formalizagdo juridica da transicdo
democratica pela qual passou a sociedade brasileira e trouxe rol amplo de direitos fundamentais e
sociais. No entanto, no que diz respeito as normas de protecdo ao trabalho da mulher, lanca

programas que nao regulamentados ou mal regulamentados se revestem de carater simbdlico.

A tipologia legislacdo simbdlica é proveniente da doutrina alemd, defendida por Harald

Kindermann e tratada no Brasil por Marcelo Neves??, segundo o qual o carater ou a func¢do simbdlica

20 VALIAN, Virginia. Why so slow? The advancement of women. The MIT Press, Cambridge MA & London, 1998, p.1.
21 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. 52 reimpressdo. Editora afiliada. Pag. 24.
22 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagéo simbdlica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 50.



de uma legislacdao estd presente “quando o legislador se restringe a formular uma pretensdo de
produzir normas, sem tomar qualquer providéncia no sentido de criar os pressupostos para a
eficacia, apesar de estar em condicdes de cria-los”, ou quando a “producao de textos cuja referéncia
manifesta a realidade é normativo-juridica, mas que serve, primaria e hipertroficamente, a

finalidades politicas de carater n3o especificamente normativo-juridico”?.

Neste sentido, Kindermann cria seu modelo tricotbmico para expressar as trés fungdes que a
legislagao simbdlica pode desempenhar: confirmar valores sociais, demonstrar a capacidade de agao

do Estado e adiar a solucdo de conflitos sociais através de compromissos dilatorios*.

Foucault também afirma que a legislacdo simbdlica ndo possui normatividade, ou seja, a
capacidade de se fazer valer, uma vez que ela reflete tdo somente uma forma de exercicio dos
mecanismos de poder, através da criacdo de discursos de verdade, porque “somos igualmente
submetidos a verdade, no sentido de que a verdade é a norma; é o discurso verdadeiro que, ao

menos em parte, decide; ele veicula, ele préprio propulsa efeitos de poder”?.

A Constituicdo da Republica é a norma méxima do pais e, como tal, seu poder de produzir
discursos de verdade é continua. H4 uma crenca na norma, a ideia de que o que a Constituicdo diz é
uma verdade em si mesma é um pensamento de senso comum, que permeia cotidianamente a
sociedade moderna. Esse potencial que se traduz em um discurso de verdade contido na norma é a

esséncia da forca indutora que utiliza a legislacdo simbdlica®.

Arcelo e Gontijo¥, analisando a teoria de Foucault, afirmam que as normas simbdlicas
servem a violagdo de direitos fundamentais justamente porque produzem o efeito de declarar que
esses direitos existem e devem ser reconhecidos. Contudo, apesar de declaradas, as normas

simbdlicas se caracterizam pela baixa normatividade.

Ao se tratar dos direitos das mulheres na Constituicdo e suas normas regulamentadoras, o
cardter simbdlico ndo aparece como baixa normatividade, mas como uma inadequada

regulamentacdo juridica que reproduz um discurso sexista secular.

23 KINDERMANN, Harald. apud NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbdlica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 32

24 LOPES, Fernanda Ravazzano Azevedo. O conceito néo revelado e as fungées ndo declaradas da ressocializagdo: a resposta
garantista a manipulagdo da linguagem. 2009. 244fls. (Dissertagdo de Mestrado em Direito). Universidade Federal da
Bahia. Programa de  Pds-Gradugdo em  Direito Publico, Bahia, 2009. p. 76. Disponivel em
http://www.bibliotecadigital.ufba.br/tde_arquivos/17/TDE-2010-05-24T064553Z-1652/Publico/FRavazzano%20seg.pdf.
Acesso em 14 dez. 2012.

25 FOUCAULT, Michel. Em defesa da Sociedade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 29.

26 SILVA JUNIOR. Arnaldo. A legislacdo aparente na construcdo de uma constitucionalizacdo simbdlica. Disponivel em
<http://www.ribeirosilva.com.br/content/pdf/1410201171346.pdf>. Acesso em: 30 jan. 2013.

27 ARCELO, Adalberto Antonio Batista; GONTIJO, Lucas de Alvarenga. A Biopolitica nos Estados Democrdticos de Direito: a
reprodug¢do da subcidadania sob a égide da constitucionalizagdo simbdlica. Belo Horizonte, 2011, p. 10.



A Constituicdo da Republica de 1988 prevé no rol dos direitos fundamentais, em seu artigo
5°, 1, que “homens e mulheres sdo iguais em direitos e obriga¢des, nos termos desta Constitui¢cao”. Ja
no rol dos direitos sociais, em seu artigo 7°, XX, que o mercado de trabalho da mulher deve ser
protegido, “mediante incentivos especificos, nos termos da lei”. Assim, a Constituicdo elenca
importantes direitos fundamentais e sociais que devem balizar as acdes legislativas e publicas.

Tais valores correspondem a direitos humanos fundamentais, os quais — sobretudo depois
de positivados pela ordem juridico-constitucional — constituem o guia superior e o rumo permanente
das politicas publicas.

A funcdo simbdlica desempenhada pelo ordenamento juridico trabalhista voltado a
protecdo do mercado de trabalho da mulher aparece quando hd uma “hipertrofia da funcao
normativa” — enaltecimento de valores sociais (igualdade entre homens e mulheres, protecdo do
mercado de trabalho da mulher mediante incentivos especificos...) -, em “detrimento de sua eficacia
pratica”, jd que, na realidade, o que se observa é a discriminacdo da mulher no mercado de
trabalho?,

A par disso, como hipdtese levantada, ndo parece ser o caso de insuficiéncia das normas
trabalhistas, pois no ordenamento juridico hd inUmeras normas de protecdo ao trabalho e ao
mercado de trabalho da mulher. Por isso, nos parece que sdo, na verdade, inadequadas, pois
confundem a protegdo a crianga e a familia com a protegao a mulher e, em razao da desigualdade
que criam em relagdo aos homens, acabam se tornando um Direito do Trabalho que desprotege.

Na verdade, a questdo central que permeia este estudo é a de que o homem deve ter
igualdade de direitos em relagdo a mulher, pois parece razoavelmente provado que a mulher
encontra ainda hoje grande resisténcia na valoriza¢ao do seu trabalho no que diz respeito ao saldrio,
cargos e ascensao organizacional, porque as iniUmeras normas de protecdo a elas destinadas ndo sdo
extensivas aos homens.

As primeiras inadequagdes surgem do proprio texto constitucional, que em duas
importantes passagens, elencam apenas a “maternidade” como valor ou instituicio merecedora de
protecao.

A primeira diz respeito ao art. 62, que inaugura o capitulo dos Direitos Sociais, afirmando
que ”“S3do direitos sociais a educac¢do, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o

lazer, a segurancga, a previdéncia social, a_protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos

desamparados, na forma desta Constituicdo (grifo nosso). Ou seja, nos parece inadequado que a

Constituicdo da Republica ndo tenha elevado a paternidade a categoria de direito social.

28 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagio simbdlica. S3o Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 67.



A segunda incoeréncia ou inadequacgdo surge no capitulo que trata da Previdéncia Social,
cujo artigo 201, Il, prevé a “protecdao a maternidade, especialmente a gestante. Mais uma vez, a
paternidade nado foi prestigiada no texto constitucional como merecedora da protecdo da
Previdéncia Social.

A par destas inadequacdes, a Constituicdo da Republica ainda confere tratamento diverso a
maternidade e a paternidade no que diz respeito as licencgas, sendo a da gestante prevista no artigo
7°, XVIl, como de 120 dias e a do homem, prevista no mesmo artigo 7°, XIX, como sendo de 5 dias.

O artigo 10, Il, do ADCT (ato das disposi¢cdes constitucionais transitérias) prevé que “até
gue seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 79, |, da Constituicdo, fica vedada a
dispensa arbitraria ou sem justa causa “da empregada gestante”, desde a confirmacdo da gravidez
até cinco meses apds o parto. Ou seja, mais uma vez, confere-se apenas a mulher o direito, aqui
especificamente a garantia provisdria de emprego. Ha que se questionar o porqué de o trabalhador
homem ndo ter seu emprego protegido enquanto sua esposa ou companheira encontra-se gestante,
haja vista que o fundamento dessa garantia a mulher é a protegdo a vida do nascituro, que precisara
de cuidados e demandara gastos por parte de ambos - pai e mae. Assim, sensato seria que se
garantisse o emprego e a renda de seus genitores, independente do género.

E de se frisar que, em alguns paises, a protecdo contra a dispensa ndo é direito apenas da
gestante/m3e. No Chile, se a m3e morre, o pai da crianca pode gozar o restante da “licenga-
maternidade” e ser protegido contra a dispensa por um ano apds o fim do afastamento pds-natal. Na
Macedobnia, o pai pode gozar da licenga-maternidade ao invés da mae, e ele sera protegido contra a
dispensa durante o afastamento. Na Mongédlia, a dispensa é proibida para pais solteiros com criangas
abaixo de 3 anos de idade. Na Estbnia, é vedado ao empregador terminar um contrato de emprego
com uma gestante ou com uma pessoa que crie uma crianca com idade inferior a 3 anos. A protecdo
também se estende a qualquer pessoa que cuide da crianga na Russia. Na Finlandia, na Alemanha, na
Islandia, na Italia, na Noruega, em Portugal, na Espanha e na Suécia, a proibi¢cdo da dispensa também
se aplica a empregados em gozo de diferentes tipos de licenca (licenca-maternidade, licenga-
paternidade ou licenga-parental). Em alguns paises, como na Venezuela, licenca-ado¢do também é
coberta por proibi¢des contra dispensa®.

A anadlise do Direito Comparado demonstra o atraso do Brasil em termos de protecdo a
crianga ao encarar a gestagdo como algo pertencente apenas a mulher, sem considerar que os
efeitos bem como garantias dela decorrentes devem ser destinados, primeiramente, a crianca e a

guem va cuidar dela - seja pai, made ou adotante.

29 TEODORO, Maria Cecilia Maximo; SOUZA E SILVA, Lidia Marina. Gravidez no emprego: Reflexées sobre a tendéncia global
de protegdo ao emprego e ao mercado de trabalho da mulher. XXII Congresso Nacional do CONPEDI. Sdo Paulo: Uninove,
2013, p. 279 -299.



A distincdo mais marcante entre o homem e a mulher, sem duvida é a gravidez, uma vez
que somente a mulher possui essa capacidade bioldgica. No entanto, o homem, apesar de também
participar deste processo, pode se afastar do trabalho, no Brasil, em razao da paternidade, somente
por cinco dias. O decreto 8737, de 3 de maio de 2016 que ampliou para 20 dias o periodo da licenca
paternidade importa em mudanca singela e com funcao simbdlica, tendo em vista o nimero quase
irrisério de empresas que participam do programa empresa cidad3, desempenhando uma
hipoefetividade na sua funcao pratica.

Em 2013, o artigo 391-A foi acrescentado a CLT (Consolidagcdo das Leis do Trabalho —
Decreto-lei n. 5452/43), passando a prever que “ a confirmacdo do estado de gravidez advindo no
curso do contrato de trabalho, ainda que durante o prazo do aviso prévio trabalhado ou indenizado”,
garante a mulher a referida estabilidade proviséria prevista no art. 10°, Il, b, do ADCT.

O TST (Tribunal Superior do Trabalho) desde 2012 ja consubstanciava entendimento, pela
Suimula 244, de que a estabilidade da gestante se estendia aos casos de contratacdo por tempo
determinado®.

Considerando-se, portanto, que a garantia de emprego existe para proteger o bebé, o
emprego da mulher deve ser protegido - ainda que a gravidez ocorra no periodo do aviso prévio ou
em contratos por prazo determinado. E, tendo em vista a relevancia do bem a que visa proteger, este
€ um direito social conquistado que jamais podera ser retirado. Assim, o que aqui se propde, ndo é
definitivamente, retira-los. Mas por que nao estendé-lo aos homens?

As Leis n. 8.212 e n. 8.213, ambas de 1991, foram modificadas ampliando o beneficio
previdenciario do saldrio maternidade a adotante ou guardid, e ainda ao cnjuge ou companheiro em
caso de morte da genitora. Mas ndo estendeu a estes a referida garantia provisdria de emprego que
vai desde a confirmacdo da gravidez até 5 meses apds o parto.

Ha, contudo, que se ressaltar que alguns avancos foram obtidos. A titulo de exemplo, a Lei
7.855/89 revogou expressamente os artigos 379 e 380 da CLT que proibiam, na redagdo original, o
trabalho da mulher em periodo noturno. O mesmo ocorreu com a Lei 10.244/01 que revogou o art.
376 da CLT para permitir o trabalho em jornada extraordinaria para a mulher.

A OIT (Organizagdo Internacional do Trabalho) tem trés convencdes sobre a matéria: a
Convencgdo n. 3, de 1919; a n. 103, de 1952, que reviu a n. 3; e a n. 183, de 2000, que reviu a n. 103.

O grande foco da Organizacdo, revelado pelas mencionadas Convencgdes, é a garantia de condi¢cGes

30 Stimula n? 244 do TST GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA (redacdo do item IIl alterada na sessdo do Tribunal Pleno
realizada em 14.09.2012) - Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012

[...]

Il - A empregada gestante tem direito a estabilidade provisdria prevista no art. 10, inciso Il, alinea “b”, do Ato das
Disposi¢oes Constitucionais Transitdrias, mesmo na hipdtese de admissdo mediante contrato por tempo determinado.



para que as mulheres possam combinar suas fungdes reprodutiva e produtiva e para que se previna o
tratamento desigual no emprego e no mercado de trabalho em razao da maternidade.

No entanto, as referidas convencdes da OIT e os exemplos normativos nacionais, ao
tentarem proteger o trabalho da mulher, acabavam por restringir seu acesso ao mercado, criando o
referido teto de vidro. Assim, na ldgica capitalista comandada pela lucro, o empregador tera a
tendéncia natural de preterir a mulher — que do ponto de vista econémico é uma “mao-de-obra”

mais cara — em preferéncia ao trabalhador masculino.

Além desta, hd outras situacdes em que a equiparacao de direitos do homem a mulher
significariam a prote¢do do género feminino no mercado de trabalho, tais como o intervalo de 15
minutos antes do regime de sobrejornada. O TST em suas Ultimas decisOes pareceu retroceder ao
entender que este direito seria apenas das mulheres e que ndo implicaria em ofensa a Constituicdo

da Republica, embora vozes importantes ja vinham defendendo a extensdo do intervalo ao homem?3.,

H4 ainda outra protec¢3o ao trabalho da mulher, prevista no artigo 390 da CLT®?, que proibe a
contratacdo de mulheres para "servico que demande o emprego de forca muscular superior 20
quilos para o trabalho continuo". Aos homens, nos termos do artigo 198 da CLT, é possivel exigir o
carregamento de até 60 quilos. A referida distingdo ndo se justifica, sendo que a legislagao deveria
caminhar para estabelecimento de critérios considerando o trabalhador individualmente,
independentemente do género, conforme seu vigor fisico, por exemplo. Isso porque a mulher
tendencialmente consegue carregar menos peso que o homem, porém, a imensa diversidade
genética da populagdo, nos demonstra que tal regra comporta inimeras exce¢des, ndo havendo
justificativa de a protec¢do se dar unicamente pelo critério de género. Ademais, ha que se discutir a
questdo dos transgéneros, pois qual seria a solu¢do da norma para a situagdo da mulher que se
submete a mudanca para o género homem, este passaria automaticamente a ter condicGes fisicas de
carregar até 60 quilos?

Ainda no que se refere a protegao, o artigo 373-A, VI, da CLT prevé que é vedado “proceder o
empregador ou preposto a revistas intimas nas empregadas ou funcionarias”. Por que restringir a
proibicdo de revista intima apenas as mulheres empregadas? A revista intima em homens pode gerar

constrangimentos de igual ordem.

Além disso, o ordenamento juridico garante apenas a mulher empregada dois intervalos
didrios de 30 minutos para amamentac¢do do filho até seis meses de idade (art. 396 da CLT) e o

oferecimento de creche (art. 389, §2°, CLT), embora a CR, em seu artigo 7°, XXV, ndo restrinja o

31 A respeito, recomenda-se a leitura da decisdo: RT 3¢ R. — RO 0000741-34.2012.5.03.0059— Belo Horizonte — Rel? Juiza
Martha Halfeld Furtado de Mendonga Schmidt— DIMG 26.04.2013 —p. 24.

32 Art. 390 - Ao empregador é vedado empregar a mulher em servigo que demande o emprego de forga muscular superior a
20 (vinte) quilos para o trabalho continuo, ou 25 (vinte e cinco) quilos para o trabalho ocasional.



direito a creche apenas as mulheres. Alguns argumentariam que apenas a mulher pode amamentar.
Mas ndo é verdade, é comum que as mulheres ao voltarem para o trabalho estoquem leite e deixem
para que as babds oferecam ao bebé. Isso poderia ser perfeitamente feito pelo pai, caso a ele fosse
dada a oportunidade de ter um intervalo para amamentar seu bebé.
N3do se trata, obviamente, da retirada das referidas normas de prote¢do, notadamente

porque o caput do Art. 7°, da CR expressa o Principio da Progressividade dos Direitos Trabalhistas, o
que implica uma restricdo a qualquer retrocesso em direitos trabalhistas. Atendendo ao comando
constitucional, o caminho é, pois, a ampliacdo da aplicacdo das normas de protec¢do ao trabalho a
todos que necessitem, independentemente do género.

Essa extensdo das normas de protecdo ao trabalho da mulher aos homens, porque nao se
justificam em razdo do género, promoveria a retirada do teto de vidro do mercado laboral feminino.

Recentemente, a lei 13257 de 2016 acrescentou o inciso Xl, ao artigo 473 da CLT, prevendo
que o empregado poderd deixar de comparecer ao servico, sem prejuizo do saldrio, “por 1 dia por
ano para acompanhar filho de até 6 anos em consulta médica”. Isto apesar da Sociedade Brasileira de
Pediatria propor em torno de 8 consultas no primeiro ano de vida da crianca, 4 consultas por ano a
partir dos 2 anos de idade até os 7 anos, quando a recomendacdo passa a ser de 2 consultas ao ano,

conforme o calendario de consultas pediatricas abaixo:

Idade da crianca Quantidade de consultas
5, 15 e 30 dias 3
2 aos 6 meses 1 vez por més

A partir dos 7 meses 1 vez a cada 2 meses
A partir dos 2 anos 1 vez a cada 3 meses
A partir dos 6 anos 1 vez por semestre

Dos 7 aos 1819 anos 1 vez por ano

Fonte: Site da SBP — Sociedade Brasileira de Pediatria.

A pratica demonstra que estando o homem liberado pelo seu empregador a comparecer em
uma consulta por ano, certamente a mulher ird em todas as demais consultas necessdrias sozinha,
assumindo para si a responsabilidade com o filho e pelas faltas ao trabalho.

A referida lei também acrescentou o inciso X ao artigo 473 da CLT, prevendo que poderd o
empregado “deixar de comparecer ao servico, sem descontos salariais, por até 2 dias para

acompanhar consultas médicas e exames complementares durante o periodo de gravidez de sua




esposa ou companheira”. Trata-se de um contra-senso, pois o Ministério da Saude, através do
Manual Técnico de Atencdao Qualificada e Humanizada ao Pré-Natal e Puerpério define no item 6.3
que “durante o pré-natal, deverda ser realizado o numero minimo de seis consultas,
preferencialmente, uma no primeiro trimestre, duas no segundo trimestre e trés no ultimo
trimestre”33. Portanto, a gestante ird em pelo menos 4 consultas sem seu cdnjuge ou companheiro e
terd, no minimo, 4 abstencdes a mais que o homem ao trabalho.

Ha que se considerar que as mudancas legislativas recentes parecem apontar para a
discussdo aqui proposta; contudo, pecam pela timidez, pela falta de sensibilidade, pela cultura
patriarcal. Assim, embora representem avanco, estdo longe de alcancar o ideal de igualdade entre os

géneros.

3. Consideragoes finais

E facil constatar que o mercado de trabalho ja reconhece que o género, em si, nada diz sobre
as aptidées e qualificacbes profissionais de um empregado, embora ainda se noticiem
discriminacdes, como dito, com relacdo ao acesso ao mercado, bem como a salarios e cargos.

Nessa perspectiva, parece que o grande problema é o fato da mulher ser a titular da garantia
de emprego e de normas de prote¢do e o homem ndo. Assim, a mulher torna-se mais cara para um
mercado que funciona sob a légica do acimulo de capital, submetendo-se ao teto de vidro, que
impede a sua ascensdo profissional em nome da lucratividade.

E se o que pode motivar a preferéncia do empregador pela contratagdo de um homem é
temor de se ver obrigado a manter um emprego numa situagdo mais dispendiosa, nada mais justo do
que estender as referidas garantias ao homem.

A fim de fundamentar essa extensdo de direitos voltada a igualar os efeitos da contratacdo
de um individuo do género masculino ou feminino, basta considerarmos que a mulher n3o é a Unica
responsavel pela concepgdo, sustento e criacdo do bebé, cuja vida e desenvolvimento saudavel
correspondem ao bem juridico tutelado por quase todas as normas de protecdo especifica ao
trabalho da mulher.

Por tais raz0es, tdao razoavel quanto urgente é a necessidade de se igualar, entre homens e
mulheres, os imperativos protetivos que se destinam, no ambito das relacdes de emprego, a
preservar o bebé e a familia. Isso traria mais seguranga econémica tanto a relagao de emprego como

aos trabalhadores e nao prejudicaria o acesso da mulher ao mercado de trabalho, pois o “custo” da

33 MINISTERIO DA SAUDE. Pré-natal e puerpério: atengdo qualificada e humanizada. Série A. Normas e Manuais Técnicos.
Série Direitos Sexuais e Direitos Reprodutivos — Caderno n2 5, 2006, p. 32.



contratacao de homens ou mulheres seria 0 mesmo. Este, ao contrario do atual arcabouco protetivo
com efeitos praticos de desprotecdo, seria um cendrio juridico propicio para a igualdade material
entre homens mulheres em termos de acesso e manutencao do emprego, bem como de ascensdo e
progressao na carreira profissional.

E preciso salientar que a notoriedade e a inquestiondvel importancia dos direitos humanos,
tidos como fundamentais, ndo conduzem ao seu cumprimento espontaneo e sincero. As estatisticas
aqui reproduzidas demonstram que as diferencas hoje existentes nas condi¢ées de trabalho feminina
e masculino, injustificdveis que sdo, violam a garantia constitucional bdsica de isonomia, vez que, ao
tornar a mulher detentora exclusiva de determinadas garantias, acabam por tornar a sua mao-de-
obra mais “cara” ao mercado produtivo.

Assim, se do ponto de vista Constitucional, had a declaragdo da isonomia entre homens e
mulheres, em direitos e deveres, sabemos que, a fim de garanti-la em seu viés material — e ndo
meramente formal — é preciso considerar que, do ponto de vista fatico, homens e mulheres sdo
diferentes. E as disposi¢cOes legais, diante da necessidade de tratarem os diferentes de maneira
desigual, a fim de que lhes seja conferida a igualdade, de fato, confere a eles tratamento diverso.

Contudo, o que aqui se questiona é que esse tratamento diferenciado, baseando-se
unicamente na questdo de género, a pretexto de igualar, acaba gerando as sérias desigualdades que
aqui foram discutidas. Isso quer dizer que, para que a isonomia seja de fato alcangada, aspectos

econdmicos e sociais também devem ser avaliados e considerados.

E preciso, pois, que o Direito do Trabalho se redefina no que tange a protegao ao trabalho da
mulher. As normas de protecdo ao trabalho da mulher, quando ndo razoavelmente fundamentadas
em caracteristicas especiais do ser feminino que justifiquem tratamento diferenciado, geram um
efeito contrario daquele esperado pelo legislador, ocasionando um afastamento da mulher do
mercado de trabalho e a degradacdo das suas condicGes laborais, fortalecendo as desiguais divisdes

de tarefas domésticas e perpetuando a cultura patriarcal da sociedade brasileira.

Nessa perspectiva, ao mesmo tempo em que as garantias direcionadas exclusivamente as
mulheres mostram-se aptas a garantir a sua permanéncia no mercado de trabalho enquanto
gravidas, possuem o efeito rebote de exclui-las, preteri-las e discrimina-las tdo logo se esgote a
estabilidade. Seus desejaveis efeitos protetivos e emancipatdrios em relagdo a mulher sdo
subvertidos, e o resultado pratico obtido é a intensificacdo da segregacdo da mao-de-obra feminina
no mercado de trabalho - seja na ala dos desempregados ou na ala dos ocupantes de empregos
precarios.

Desse modo, o alcance da efetiva prote¢do da mulher num mercado regido pelo lucro, em

que tudo se traduz em numeros e toda mao-de-obra se reduz a custos empresariais, pressupde a



desvinculacdo de todas as garantias atualmente reservadas a mulher do género, de modo que,
diante do empregador, todos sejam vistos, em suas condi¢des humanas, como potenciais geradores

da mesma produtividade e margem de lucratividade.
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