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RESUMO

A presente pesquisa se dedica a um importante tema do Direito do Trabalho que
€ a Protecdo da Maternidade. Verificam-se muitos avancos desde o seu
surgimento no ordenamento brasileiro em 1932, mas séo as Ultimas mudancas
gue continuam provocando forte debate juridico, em especial as alteracées que
ocorreram em 2004, quando a concepgéo do nascituro passou a ser considerada
como o0 marco inicial para a protecao e, em 2012, quando foi reconhecida a tutela
para as mulheres que engravidassem no curso do contrato por prazo
determinado, do contrato por experiéncia ou do curso do aviso prévio. Entretanto,
ainda ha situagcfes em que as gestantes ndo estdo sendo tuteladas pelo Direito
do Trabalho, como ocorre com aquelas que pedem demissao sem conhecimento
do seu estado gravidico, provocando uma situacdo de vulnerabilidade para a
mesma e, principalmente, para o nascituro que também €é considerado o titular
dos direitos destinados a sua genitora. Desta maneira, a dissertacdo esta
dividida em capitulos, tendo sido realizado no primeiro, um levantamento acerca
da relagéo entre o Direito do Trabalho e a Mulher e, em seguida, no mesmo
capitulo, uma analise das principais normas nacionais e internacionais sobre
mulher e a gestante. No segundo capitulo, fora analisado o mercado de trabalho
da mulher, com a apresentacédo de graficos e comparativos de dados com a
finalidade de identificar a relacdo existente entre a ampliacdo de direitos das
mulheres e o desemprego no género feminino em relacdo aos homens. No
terceiro capitulo, foi analisado o atual contexto do Poder Judiciario em relagéo
ao Direito do Trabalho, posto que as ultimas ampliacdes do ordenamento juridico
sobre a matéria foram capitaneadas pelo Judiciério e ndo pelo Poder Legislativo,
como seria de se esperar em um Estado Democratico de Direito. Ademais, no
mesmo capitulo, foi analisado como o neoconstitucionalismo pode contribuir
para o avanco da Protecao a Maternidade. No quarto capitulo, foram analisados
0s institutos juridicos diretamente relacionados com a gestante que pede
demissdo sem conhecimento da gravidez, como o Principio da
Irrenunciabilidade, o estudo do vicio na manifestacdo da vontade nos casos em
gue nao ha conhecimento de informacg6es importantes acerca do préprio negocio
juridico, além do estudo da titularidade da protecdo da maternidade e o marco
para a protecdo da maternidade. Por fim, chegou-se a conclusdo acerca da
possibilidade de ampliacédo da protecdo da gestante nos casos em que ela pede
demissdo sem conhecimento do seu estado gravidico, desde que manifeste
interesse na continuidade do contrato de trabalho.

Palavras Chave:

Ampliacéo da Protecdo a Maternidade. Direito do Trabalho da Mulher. Principio
da Irrenunciabilidade dos Direitos Trabalhistas.



ABSTRACT

The current research is dedicated to an important theme of the Labor Law, which
is the Maternity Protection. It is notorious that there was a significant
advancement from the first Brazilian legal standards for the protection of women's
work since 1932, but the last changes are the ones that continue to cause strong
legal debate, in particular the changes that occurred in 2004, when the
conception of the unborn began to be regarded as the starting point for protection
and, in 2012, when the guardianship was recognized for women who become
pregnant in the course of the contract for a fixed term, of the contract by
experience or while serving the previous notice. However, there are still situations
where pregnant women are not being protected by the Labour Law, as with those
who ask for dismissal without knowing of their pregnancy status, causing the
waiver of rights and, therefore, in a vulnerable position for her and, especially, for
the unborn child which is also considered the holder of the rights for the mothers’.
At first, the law protects pregnant women only against unjustified or arbitrary
dismissal, as set out in Article 10 b, I, ADCT, with no specific protection if she
expressed formal interest to terminate the employment contract. However,
maternity protection begins from the moment of conception the unborn child
instead of when the women take notice of pregnancy; The Labor Law prohibits
the waiving of labor rights and seeks to boost social worker conditions; the
manifestation of the will to terminate the employment contract without knowledge
of the rights acquired concerning pregnancy, it is considered a declaration of
intent addiction, making voidable the legal act; the Maternity Protection holder is
not only pregnant women but especially the unborn, and maternity protection is
the preservation of life and maintenance of the human species. Thus, the initial
hypothesis is that it is possible to recognize the pregnant protection for the
women that quits without knowledge of their pregnancy status, applying all the
rights and guarantees intended to pregnant women by the Labour Law. As for the
methodology of this study, it is considered bibliographic and jurisprudential,
qualitative, and the method is deductive. Finally, we come to the conclusion about
the possibility of a systemic interpretation to recognize the mother's protection
who wants to continue the employment contract where she resigned without
knowing of their pregnancy status.

Key words:

Expansion of the Maternity Protection. Labor Law of Women. Principle of non-
waiver of labor laws.



SUMARIO

INTRODUGAO ...t 13
1 TRABALHO DA MULHER E A LEGISLACAO TRABALHISTA .................. 16
1.1 ORIGEM DO TRABALHO E DIREITO DO TRABALHO...........cccecveurenee, 16

1.2 ORIGEM DO DIREITO DO TRABALHO DA MULHER E DA GESTANTE. 19

1.3 PRINCIPAIS NORMAS ACERCA DA PROTECAO AO TRABALHO DA
MULHER E DA GESTANTE ... 22

1.3.1 Organizacdao Internacional do Trabalho e a protecdo do trabalho da

MUINEr € da geSIANTE ........cii i i 22

1.3.2 Principais normas juridicas patrias sobre a protecdo ao trabalho da
MUINEr € da geStaNte .........uuiiiiiiiiiiiiiiii 28

1.3.3 Projeto de Lei n. °© 7.136/2014 sobre ampliacao da protecéo a

maternidade € a0 NASCITUIO ........eeeeeeeeee e 37

2 O MERCADO DE TRABALHO E A PROTECAO DA MULHER E DA
GESTANTE L. 45

2.1 A SUBORDINACAO FORCADA DO GENERO FEMININO........................ 45

2.1.1 A diferenca de remuneracao entre Homens e Mulheres no Mercado de
LI = 1 o 7= 1| T P 46

2.2 AMULHER E O MERCADO DE TRABALHO .......oeiiiiiiiiiiiii e, 53

2.2.1 A suposta relacéo entre a ampliacdo de direitos da mulher e o aumento

do desemprego N0 Brasil .............cccooeeiiiiiiiiiiiii e 55
2.2.2 A protecgéo do trabalho da mulher na Franga ..., 58
2.2.3 A protecgéo do trabalho da mulher na Italia.............cccccoviiiiieiiiiiiecee 60
2.2.4 A protecéo do trabalho da mulher na América Latina ..................ccoee.. 61

3 O PODER JUDICIARIO E A AMPLIACAO DE DIREITOS TRABALHISTAS
64



10

3.1 ARELACAO ENTRE O DIREITO DO TRABALHO E O DIREITO
CONSTITUCIONAL ... 67

3.2 O NEOCONSTITUCIONALISMO E A CONSTITUCIONALIZACAO DO

DIREITO e ennens 68
3.3 A JURIDIFICACAO, A JUDICIALIZACAO E O ATIVISMO JUDICIAL ........ 73
3.3.1 A Juridificag8o dO DIr€It0........cceeeeeeeeeeeeeeeee e 74
3.3.2 A Judicializag80 NO DIr€It0 ......cceoeeeeeeeeeeeeee e 75
3.3.3 O AtIVISMO JUAICIAL .....evveiiiiieeiieee e 77

4 DO PEDIDO FORMAL DE DEMISSAO FORMULADO PELA GESTANTE
SEM CONHECIMENTO DO SEU ESTADO GRAVIDICO...........cccucu.... 81

4.1 POSICIONAMENTO ATUAL DA DOUTRINA E DA JURISPRUDENCIA
ACERCA DA GESTANTE QUE PEDE DEMISSAO SEM
CONHECIMENTO DA GRAVIDEZ .......cooviiiiiiiiii e, 85

4.2 QUEM SAO OS DESTINATARIOS DA PROTECAO A MATERNIDADE?. 87

4.3 A CONCEPCAO DA GESTANTE COMO MARCO INICIAL DA PROTECAO
DA GESTANTE. ... 90

4.4 O VICIO NA MANIFESTACAO DA VONTADE DA GESTANTE QUE
RENUNCIA SEM TER CONHECIMENTO DOS DIREITOS ADQUIRIDOS
92

4.5 O PRINCIPIO DA IRRENUNCIABILIDADE DOS DIREITOS
TRABALHISTAS ... 94

CONSIDERAGOES FINAIS ..ottt 97

REFERENCIAS ... ettt 102



11

ABREVIACOES

ADCT - Atos das disposi¢Bes Constitucionais Transitorias
CAGED - Cadastro Geral de Empregados e Desempregados
CC - Cadigo Civil de 2002

CLT - Consolidagao das Leis do Trabalho

CR/88 — Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
IBGE — Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica

MPT — Ministério Publico do Trabalho

MTE — Ministério do Trabalho e Emprego

OIT — Organizagéo Internacional do Trabalho

RAIS — Relacdo Anual de Informagdes Sociais

STF — Supremo Tribunal Federal

STJ — Superior Tribunal de Justica

TJ — Tribunal de Justica

TRF — Tribunal Regional Federal

TRT — Tribunal Regional do Trabalho

TST — Tribunal Superior do Trabalho



12

ANEXOS

ANEXO A — Projeto de Lei n.° 7.136/2014 — Acrescenta o paragrafo ao art. 391-
A, da Consolidacdo das Leis do Trabalho, para permitir a reintegracdo ao

trabalho da empregada gestante que solicitar demissdo do emprego.

ANEXO B — Andamento do Processo Legislativo referente ao Projeto de Lei n.°
7.136/2014.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa busca analisar o Direito do Trabalho da mulher na
contemporaneidade no Brasil e propor uma mudang¢a no ordenamento juridico —
nao por meio de uma lege ferenda, mas de uma interpretacédo sistémica dos
dispositivos constitucionais e legais, ja previstos no caput do artigo 6°, da
Constituicdo da Republica de 1988, e no artigo 10, b, Il, do ADCT, objetivando
alcancar a finalidade do Direito do Trabalho que é de promover a melhoria da
condi¢do social do trabalhador, conforme previsto no caput, do artigo 7°, da
CR/88 — para que a gestante que pede demissdo sem conhecimento do seu
estado gravidico tenha os seus direitos trabalhistas reconhecidos, mesmo tendo
manifestado vontade de ndo dar continuidade ao contrato de trabalho.

A tematica do Trabalho da Mulher tem passado por importantes
mudancas nos ultimos anos, entre elas, em 2004, quando a gestante comecgou
a ser protegida a partir do momento da concepcao da gravidez — deixando de
ser considerado o momento em que a mulher tinha conhecimento da gravidez e
comunicava ao empregador — impactando significativamente na vida de muitas
gestantes que eram dispensadas do emprego e depois descobriam que ja

estavam gravidas no momento do término contratual.

Outra significativa mudanca ocorre em 2012, quando ocorreu a
ampliacdo na protecao da maternidade sendo estendida para 0s casos em que
a concepcao da gravidez ocorresse no curso do aviso prévio, do contrato por
prazo determinado, ou do contrato por experiéncia, promovendo um forte debate

juridico acerca do tema em todo o pais até a atualidade.

Esses embates juridicos que ocorreram, principalmente, em 2004 e em
2012, respectivamente, — e continuam nos principais centros produtores de
pesquisa cientifica no Direito do Trabalho — confirmam a importancia e a
controversa acerca das propostas de ampliacdo de direitos trabalhistas, ainda

mais, quando se destinam diretamente as mulheres.

O objeto da pesquisa é a protecdo da maternidade, buscando responder
0 seguinte problema: A gestante que pede demissdo, sem conhecimento da

gravidez, pode requerer a protecéo legal prevista no ordenamento juridico patrio
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destinado as trabalhadoras gestantes, caso tenha manifestado a vontade de nao

dar continuidade ao contrato de trabalho?

A principio, o ordenamento juridico protege a gestante apenas contra a
dispensa injustificada ou arbitraria, conforme consta no artigo 10, b, Il, do ADCT,
nao havendo protecdo especifica nos casos em que ela mesma manifesta

formalmente o interesse em rescindir o contrato de trabalho.

Entretanto, (1) a protecdo da maternidade inicia-se a partir do momento
da concepcao do nascituro e ndo do conhecimento da gravidez; (2) o Direito do
Trabalho veda a renuncia de direitos trabalhistas; (3) a manifestacdo da vontade
de encerrar o contrato de trabalho, sem conhecimento dos direitos adquirido
relativos a gestacdo, € considerada um vicio de manifestacdo da vontade,
tornando o ato juridico anulavel; (4) o titular da protecdo da maternidade nao é
apenas a mulher gravida, mas, sobretudo o nascituro, e (5) a protecdo da
maternidade representa a preservacdo da propria vida e da manutencdo da

espécie humana.

Sendo assim, a hipétese inicial é que é possivel o reconhecimento da
protecdo da gestante que pede demissdo sem conhecimento do seu estado
gravidico, aplicando-lhe todos os direitos e garantias destinadas a gestante pelo
Direito do Trabalho.

O tema possui bastante relevancia e representa uma inovagao para o
ordenamento juridico além de contrariar a producdo académica na atualidade,
uma vez que uma parte significativa da doutrina — que ja foi mais importante
como fonte do Direito - tem se dedicado a defesa de posicionamentos ja
sedimentados nos Tribunais, produzindo grandes — quantitativamente — manuais
destinados a preparacdo de candidatos que prestardo concurso e,
consequentemente, é reduzido o numero de doutrinadores que produzem
ciéncia juridica de qualidade.

Quanto a metodologia da presente pesquisa, é considerada bibliografica
e jurisprudencial, pois é realizada por meio de consulta a livros, artigos
cientificos, revistas cientificas e busca nas decisdes judiciais um elemento de
informacéo, o que se justifica pelo fato de as ultimas ampliacbes da protecédo a
maternidade terem surgido por meio do Poder Judiciario.



15

A pesquisa € essencialmente qualitativa, pois o objetivo ndo € quantificar
a ocorréncia de determinado evento, mas eventualmente poderao ser analisados
dados estatisticos disponibilizados por outras pesquisas confiaveis, para
identificar se a ampliacéo de direitos trabalhistas das mulheres — de 1988 a 2014
— provocou o aumento do desemprego delas em relacdo aos homens e a

evolucdo da média salarial das mulheres e dos homens.

O método utilizado é o dedutivo, uma vez que se busca apresentar uma
conclusdo acerca do tema pesquisado, preocupando-se com a tutela
interindividual, no sentido de permitr a protecdo de gestantes,

independentemente da propositura de demandas judiciais.

Os objetivos da presente pesquisa séo estudar a relagéo entre a mulher
e o Direito do Trabalho, discutir a existéncia do patriarcado nas relacdes de
trabalho no Brasil e em outros paises na atualidade, comparar a relacéo entre a
ampliacdo de direitos trabalhistas das mulheres e o aumento do numero de
desemprego do género feminino, identificar o protagonismo do Poder Judiciario
na ampliacéo de direitos trabalhistas destinados as gestantes, explicar institutos
juridicos relacionados a presente tematica e, ao final, sugerir o reconhecimento
da protecdo da maternidade para a gestante que pede demissao sem
conhecimento do seu estado gravidico, com base nas normas ja previstas no

ordenamento juridico patrio.

Por fim, adianta-se que a conclusao obtida com a presente pesquisa é a
possibilidade da protecdo da gestante que pede demissao sem conhecimento da
gravidez, tendo em vista que ao pedir demissédo ela ja possuia os direitos
trabalhistas inerentes a gestacao, entre eles a propria garantia ao emprego e,
por ndo ter conhecimento destas garantias, verifica-se um vicio na manifestacéo
da vontade decorrente da ignorancia — falta de informacéo essencial ao negécio
juridico —, tornando o ato juridico anulavel. Ademais, caso ndo fosse suficiente,
€ vedado ao trabalhador renunciar direitos trabalhista, ndo menos importante, €
o fato de que a finalidade da protecdo da maternidade é garantir a sobrevivéncia
do nascituro e ndo apenas da gestante, o que se sobrep0e a qualquer outro

direito.
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1 TRABALHO DA MULHER E A LEGISLACAO TRABALHISTA
1.1 ORIGEM DO TRABALHO E DIREITO DO TRABALHO

A origem da relag&o entre o trabalho e o homem possui duas correntes,
sendo uma delas a religiosa e, a outra, cientifica. Para a primeira delas, o
trabalho foi criado por Deus como uma forma de punicdo a Adao, posto que este
teria descumprido uma determinacdo expressa do Criador ' para que néo

comesse do fruto proibido, fazendo surgir o mito do pecado original.

Segundo a corrente cientifica, por sua vez mais fundamentada e por
esse motivo sera mais desenvolvida, a relacdo surge na ldade da Pedra, periodo
também denominado de comunismo primitivo que durou de 03 (trés) milhdes de
anos antes de Cristo até 03 (trés) mil anos antes de Cristo, que se iniciou com a
utilizacdo de técnicas especificas em ceramica, anzéis e arco e flecha (ECA;
ROCHA, 2014, p.15).

Com o final do periodo denominado de comunismo primitivo, 0 homem
passou a dominar a escrita e a desenvolver a fala, surgindo o Estado e, com
este, o sistema de escravidao entre senhores e escravos (ECA; ROCHA, 2014,
p.15).

Apbs o sistema de escravidao, surge o feudal caracterizado pela relacédo
entre o senhor feudal e o servo, ou seja, ndo houve muita mudanca para o
trabalhador que antes era considerado um objeto de propriedade do seu senhor
e passou a estar vinculado a terra e sob as ordens do senhor feudal (ECA;
ROCHA, 2014, p.15).

Com o término do sistema feudal, se inicia o Estado Moderno e nesse
periodo ocorreram as Revolu¢des Industriais modificando significativamente as
relacdes juridicas existentes, entretanto, 0 homem continuou sendo explorado
pelo seu semelhante, desta vez, na relagdo entre os donos dos meios de

producado e os empregados.

1 E a Adao disse: Porquanto destes ouvidos a voz de tua mulher, e comeste da arvore de
gue te ordenei, dizendo: Ndo comeras dela, maldita é a terra por causa de ti; com dor comeras
dela todos os dias da tua vida. Espinhos, e cardos também, te produzird; e comeras a erva do
campo. No suor do teu rosto comeras o teu péo, até que te tornes a terra; porque dela foste
tomado; porquanto és pé e em po te tornaras (Génesis 3:17-19)


https://www.bibliaonline.com.br/acf/gn/3/17-19
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Naquele contexto do século XVIII, a exploracdo de homens, criancas e
de mulheres nos ambientes de trabalho era frequente e natural para aquele
contexto. Ademais, as mulheres e as criangas eram as maiores vitimas nesse
periodo, pois tinham menor capacidade fisica e menos mobilizacdo contra o

sistema de exploracéo.

Sendo assim, a relacédo entre os donos dos meios de producgéo e o0s
empregados era conflituosa, mas de dependéncia reciproca, posto que 0s
trabalhadores dependiam da capacidade do empregador para gerir, administrar
e ampliar os postos de emprego e conceder mais beneficios, ao mesmo tempo,
o empregador dependia do empenho e da capacidade do trabalhador para
ampliar a sua producdo na relagdo industrial ou ordinaria de trabalho
(BARROSO, 2010, p. 46).

Importante, o registro de que até o inicio da Revolucédo Industrial os
conflitos eram tutelados pelo Direito Civil, tendo em vista que a relagdo de
trabalho é, essencialmente, uma relacdo contratual entre o trabalhador e o dono
dos meios de producdo (MARTINS, 2007, p.144).

Contudo, com o0 aumento da complexidade nas relagcfes, surge o Direito
do Trabalho como um importante ramo da ciéncia juridica destinada a realizar
um controle social para o Estado ? atingir a sua finalidade imediata que é a
manutencdo da ordem capitalista, com a mesma estrutura produtiva
proporcionada pelas empresas privadas e com a continuidade da utilizacdo da
mao de obra subordinada e assalariada. Ou seja, ocorreram mudancas
conjunturais, para a manutencdo da estrutura do mesmo sistema econdmico
(BARROSO, 2010, p. 47).

Ao mesmo passo, esta disciplina também atende a sua finalidade estatal
mediata (secundaria), a insercao da classe trabalhadora na dinAmica do sistema
capitalista, proporcionada pela melhoria de sua condi¢éo social, por normas de

2 Sem que o discurso seja contraditério, o Direito do Trabalho nasce em uma realidade em
gue até entdo ndo existia a intervencdo de ninguém entre os sujeitos da relagdo produtiva. O
Estado Liberal ndo admitia este intervencionismo e os movimentos de trabalhadores organizados
serviu como um dos motivos da necessidade de juridificar o conflito de classes.
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protecdo, que inquestionavelmente proporcionam, ao menos no plano formal, a
dignidade do trabalhador (BARROSO, 2010, p. 49-50) 3.

Desde el entendimiento de la naturaleza contradictoria del Derecho del
Trabajo, éstas, al legalizar a la clase obrera, expresa la exploracion de
la fuerza de trabajo y la represion de la accién obrera, al mismo tiempo
gue expresa e legaliza esta lucha y las ventajas que ha permitido
conquistar. La tesis central se resume en la idea de que el Derecho del
Trabajo, tal y como existe hoy en los paises del capitalismo maduro, es
esencialmente Derecho del capitalismo, sector especifico del orden
juridico de una sociedad altamente compleja y “pluriconflictual”. (...) el
Derecho del Trabajo participa en la misma constitucion de las raciones
de produccion: expresa y “codifica” las relaciones de produccion al
mismo tiempo que las enmascara y posibilita su reproduccion. (...) el
ordenamiento laboral es, asimismo, un elemento y una apuesta de la
accion de la clase obrera contra el orden capitalista, y un elemento de
lucha de la clase dominante contra la acciéon de los trabajadores
(PEREZ, 1996, p.24).

Além de muitas mudancas sociais advindas com a Revolucéo Industrial,
verifica-se que a inclusédo do homem na sociedade por meio do trabalho ° foi uma
delas. E esta relagédo foi motivo de escalonamento social com a definicdo da
importancia dos sujeitos sociais, de acordo com as func¢des desenvolvidas, dos

valores agregados a estas atividades e da autoridade politica na manutencéo do

8 “El espiritu del capitalismo debe responder a una exigencia de auto justificacion, sobre
todo para poder resistir a la critica anticapitalista, lo que implica un recurso a convenciones de
validez universal en cuanto o que es justo e injusto [...] El espiritu del capitalismo proporciona,
al mismo tiempo, una justificacién al capitalismo (que se opone a los cuestionamientos que
pretenden ser radicales) y un punto de apoyo critico, que permite denunciar la separacion entre
las formas concretas de acumulaciébn y las concepciones normativas del orden social”
(BOLTANSKI, CHIAPELLO, 2002 p. 68). Traducdo: O espirito do capitalismo deve responder a
uma demanda de auto-justificacdo, especialmente para resistir a critica anti-capitalista, o que
implica o recurso a convencdes de validade universal quanto o que é certo e errado [...] 0 espirito
do capitalismo fornece, ao mesmo tempo, uma justificacdo (em oposicdo a questdes que se
destinam a ser radical) e um apoio critico que permite denunciar a separacéo entre as formas
concretas de acumulagao e parceiros concepgdes normativas de ordem social”.

4 Tradugdo: “A partir do entendimento da natureza contraditéria do Direito do Trabalho,
este, ao legalizar a classe trabalhadora, expressa a exploracdo da forca de trabalho e a
represséo de acao dos trabalhadores ao expressar e legaliza essa luta e vantagens ele permitiu
conquistar. A tese central € resumida na ideia de que o Direito do Trabalho, como existe hoje
nos paises de capitalismo maduro, é essencialmente a lei do capitalismo, setor especifico da
ordem juridica de uma sociedade "pluriconflictual” altamente complexa. (...) O Direito do Trabalho
participa na constituicdo das mesmas razdes de producdo: Expressa e "codifica" as relagdes de
producdo, enquanto as mascaras e permite a reproducdo. (...) O direito do trabalho é também
um elemento e um compromisso com a acdo da classe trabalhadora contra a ordem capitalista,
e um elemento de luta da classe dominante contra a agcéo dos trabalhadores”.

5 A origem da palavra trabalho decorre do latim, tripalium, que era o nome de um
instrumento de tortura, formado por um gancho de trés pontas, cuja funcdo era a evisceracéo ou
a retirada e exposicdo das tripas, regido de intensa dor e de lenta agonia, comumente utilizado
durante a Inquisi¢cdo da Igreja Catdlica (BONZATO, 2012, p. 01).
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poder, principalmente apos a industrializacdo, pois 0 homem se estabeleceu na
sociedade de acordo com sua capacidade de se relacionar com o produto
derivado de suas atividades produtivas, sendo estas fisicas ou intelectuais
(BARROSO, 2010, p. 23).

E importante destacar que essa forma de trabalho, paradoxalmente, de
um lado, aumentou a exploracdo sofrida pelo empregado, e, de outro,
permitiu que os trabalhadores se identificassem uns com os outros,
tendo em vista que, como realizavam o mesmo labor, passaram a ter os
mesmos sentimentos, as mesmas angustias, uma identidade de
necessidades, e isso facilitou o movimento sindical (ECA; ROCHA, 2014,
p. 16).

Em que pese ter havido a Juridificacdo dos conflitos de classe com o
advento do Direito do Trabalho como uma disciplina juridica, a relagdo entre os
donos dos meios de producdo, e os donos da for¢ca de trabalho, nunca foi
homogénea ou pacifica, uma vez que sempre houve uma busca de ambas as

partes por melhorias.

Para os empregadores, as garantias sociais apenas geram custo de
producdo, por isso devem ser contidas e reduzidas sempre que possivel, ao
mesmo tempo, para os trabalhadores as garantias devem ser ampliadas, pois

representam melhorias materiais e sociais.

Portanto, o Direito do Trabalho surge como ciéncia juridica a partir da
Revolucdo Industrial do século XVIII com a finalidade precipua de manter o
sistema de producédo Capitalista, tendo em vista que muitos trabalhadores
estavam insatisfeitos com a estrutura socioecondmica, perdendo suas vidas nos

postos de trabalho em péssimas condi¢cfes e em exaustivas jornadas.

1.2 ORIGEM DO DIREITO DO TRABALHO DA MULHER E DA
GESTANTE
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E pelo trabalho que a mulher vem diminuindo a distancia que a separava
do homem; somente o trabalho podera garantir-lhe uma independéncia
concreta (BEAUVOUIR apud PRONI, 2013, p. 19).

Com a Revolucao Industrial que ocorreu na Europa, no século XVIII, a
mao de obra feminina passou a ser incluida nos meios de producéo, isso porque
havia uma grande rotatividade de empregados, em decorréncia dos acidentes
de trabalho, das doencas e da auséncia de garantias ao emprego e,
paralelamente, as mulheres e as criancas eram mao de obra disponivel e que
muitas vezes tinham a mesma capacidade de producdo dos homens, sempre

que ndo dependesse exclusivamente da forca fisica (TORRES, 2007, p. 66).

Quanto menos habilidade e forca manual exige, isto é, quanto mais a
indastria moderna progride, tanto mais o trabalho dos homens é
suplantado das mulheres e criancas. As diferencas de idade e de sexo
ndo tém mais importancia social para a classe operéaria. Nao ha senéo
instrumentos de trabalho, cujo preco varia segundo a idade e o sexo
(MARX; ENGELS, 2007, p.46).

Segundo OLIVA (2006, p.40), durante a Revolucdo Industrial as
mulheres e as criangas eram conhecidas como trabalhadores de “meia forga”,
nao apenas por produzirem menos que 0s homens, mas também por possuirem
uma menor capacidade fisica e de mobilizacdo para reivindicar melhoria nas
condicbes de trabalho, portanto, eram mais exploradas do que os demais
trabalhadores do género masculino.

Homens adultos, mulheres e criangas recebiam o mesmo tratamento, o
gue resultava em uma enorme exploragéo do trabalho infantil e feminino
(esses dois tipos eram os preferidos da classe patronal, pois esses
trabalhadores eram vistos como empregados pacificos, por nao
oferecerem resisténcia, e as criangas também, pela sua energia) (ECA;
ROCHA, 2014, p. 17).

Sendo assim, restou evidente a necessidade de criar normas legais de
protecdo de mulheres e de gestantes, caso contrario, o sistema de producao
ceifaria a vida de todas nos meios de ambiente de trabalho. Portanto, tem-se que
a protecao ao trabalho da mulher e da gestante surgiu logo ap6s o periodo em

gue ela passou a integrar o mercado de trabalho.
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E foi na Inglaterra onde surgiu a primeira norma de protecdo ao trabalho
da mulher, por meio da Coal Mining Act, em 1842, que proibiu o trabalho da
mulher em minas e, no mesmo ano, a Factory Act, reduziu a jornada diaria de
trabalho da mulher de 12 (doze) a 14 (quatorze) horas para 10 (dez) horas e 30
(trinta) minutos (TORRES, 2007, p. 66).

Ainda na Inglaterra, em 1872, a Factory and Workshopp proibiu o
trabalho das mulheres em ambientes insalubres e perigosos, posto que elas
eram consideradas mais vulneraveis a doencas e acidentes, o que atrapalhava
o ritmo da producgéo. Portanto, a criacdo das normas destinadas ao trabalho da
mulher tinha no seu objetivo imediato a preservacéo do ritmo de producgéo e a
lucratividade no ambiente de trabalho e, de forma indireta, a saude das
trabalhadoras (TORRES, 2007, p. 66).

As novas técnicas de producdo surgidas na Inglaterra foram
reproduzidas e controladas em outros paises como, por exemplo, na Franca
onde a mulher também passou a ser mais explorada do que os homens — o
assédio sexual, a baixa remuneracdo e as péssimas condi¢cdes dos locais de

trabalho eram bastante comuns.

Sendo assim, em maio de 1874, restou proibido na Franga o trabalho em
minas e pedreiras, além disso, o trabalho noturno passou a ser vedado as

mulheres menores de 21 (vinte e um) anos.

Em novembro de 1892, a jornada de trabalho da mulher na Franca foi
limitada a 11 (onze) horas diarias. Em dezembro de 1890, as empresas que
empregassem mao de obra feminina eram obrigadas a instalar cadeiras,
conforme o nimero de mulheres. Em novembro de 1909, foi criado o repouso
semanal ndo remunerado para as mulheres gravidas, proibindo-as de carregar
objetos demasiadamente pesados (TORRES, 2007, p. 66).

Na Alemanha, em 1891, foi criado o Cddigo Industrial, protegendo
também o trabalho da mulher e em agosto de 1919, a Constituicdo de Weimar,
igualou formalmente o trabalho da mulher ao do homem, além de estabelecer
normas de protecao da maternidade (TORRES, 2007, p. 66).

Apos as referidas normas, muitas outras foram criadas para proteger as

mulheres e gestantes da exploracdo e das péssimas condi¢cdes de trabalho,
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motivo pelo qual, essa evolucdo das normas juridicas destinadas a elas, sera

retomado.

Contudo, j& € possivel concluir que desde a origem da inclusdo das
mulheres no mercado de trabalho, elas sempre foram mais exploradas do que o
préprio homem e, a partir disso, 0 Estado comecou a protege-las por meio de

uma legislagdo protecionista que serd melhor analisada em seguida.

1.3 PRINCIPAIS NORMAS ACERCA DA PROTECAO AO TRABALHO
DA MULHER E DA GESTANTE

As conquistas das mulheres ndo foram alcancadas por concessao dos
homens ou do Poder Estatal, pelo contrario, todas as suas conquistas sociais,
assim como as que ocorreram no Direito do Trabalho, foram consequéncia direta
da sua capacidade de luta, de mobilizacao e de pressao, ampliada ao longo dos
séculos desde a Revolucao Industrial (PRONI, 2013, p.20).

Faz-se importante, compreender as principais regulamentacées que se
destinaram a mulher e a gestante ao longo da histéria da humanidade, a fim de

identificar quais avangos ocorreram e o0 que ainda precisa ser tutelado.

Tem-se por certo que a legislacédo estrangeira influenciou a legislacao
patria e, portanto, didaticamente serdo analisadas as principais normas
internacionais, notadamente da Organizacao Internacional do Trabalho — OIT, e
em seguida, serd analisado o Direito do Trabalho da Mulher no Brasil, inclusive
projetos de lei que se encontra em andamento no Congresso Nacional para
discussdo e aprovacdo, 0 que torna a presente pesquisa atualizada e

contemporanea.

1.3.1 Organizacéo Internacional do Trabalho e a protecdo do

trabalho da mulher e da gestante
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Hoje no Direito do Trabalho vive uma fase de transicdo, onde se
guestiona o paternalismo estatal, a intervengdo estatal em regras
privadas. Alguns pretendem a total desregulamentagdo, isto é, a
auséncia total, a abstinéncia estatal nas relacdes de trabalho, deixando
o contrato de trabalho livre e a mercé das regras do mercado, sob o
argumento de que o modelo que inspirou o welfare ndo existe mais, que
os trabalhadores atuais sdo mais conscientes, mais maduros e menos
explorados (BOMFIM, 2014, p. 24).

Apesar de ter sido a principal instituicdo de Direito do Trabalho
Internacional, a OIT foi precedida por outras tentativas de protecao internacional
dos direitos dos trabalhadores, entre outros, destacam-se Robert Owen, Daniel
Le Grand, Charles Hindley, J.A. Blanqui, Louis-René Villermé e Edouard
Ducpétiaux que contribuiram para aumentar a protecao dos trabalhadores e
trabalhadoras (SOARES FILHO, 2002, p. 24-28) ©.

Na segunda metade do século XIX, ocorreram varios encontros
internacionais para discutir o Direito Internacional do Trabalho e tentar criar uma
regulamentacdo supranacional destinada a varios paises, entre outros,
destacam-se o Congresso Internacional de Benevoléncia em Bruxelas (1856) e
depois em Frankfurt (1857), a Primeira Internacional promovida por Marx (1864),
Congresso da Associagao Internacional em Genebra (1866), Assembleia
Nacional (1873), portanto, incorreta a teoria que considera a Organizacao

Internacional do Trabalho o marco inicial para o Direito Internacional do Trabalho.

As associac8es de classe e coletividades as mais diversas, assim como
congressos hacionais e internacionais, cientificos, politicos ou
profissionais, em grande escala inspiraram e apoiaram essas
intervencdes parlamentares, reclamando negociagdes internacionais
com vista a conclusdo de convengfes internacionais do trabalho e
precisando os pontos que deviam ser objeto de tais convencdes. Por
outro lado, as associacbes de industriais pediam também uma agéo
internacional a fim de que as condigbes de trabalho nos paises
concorrentes fossem regulamentadas de maneira analoga a que eram
adotadas em seu proprio pais. (SOARES FILHO, 2002, p. 30-31)

Entretanto, com o inicio da | Grande Guerra (1914 a 1918) os debates
internacionais que ocorriam essencialmente na Europa foram totalmente

interrompidos, até que em 1919, surgiu um contexto em que 0s paises estavam

6 Apesar do beneficio que possuiam com o sistema capitalista, posto que faziam parte da
classe econdmica beneficiada com o sistema de exploracdo da méo de obra operaria
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mais propensos a um acordo internacional, posto que havia em comum o desejo

de que os episbédios de mortes e destruicdo ndo voltassem a ocorrer.

A primeira grande guerra (...) transformou ou aboliu as mais radicais
resisténcias a generalizacao das leis de protecdo ao trabalho: destruicdo
de grandes riquezas publicas e privadas, a morte de milhdes de homens
Uteis, a bancarrota de numerosas empresas, a solidariedade das esferas
sociais nos campos de batalha — tudo veio a apaziguar o espirito sérdido
de especulagdo e a Iuta desenfreada pela posse dos bens.
(ANTOKLETZ, 2000, p. 101)

Assim a OIT foi criada na celebracao do Tratado de Versalhes, logo apos
o fim da Primeira Guerra Mundial e ja se dedicou a protecdo ao trabalho da
mulher e da gestante desde a sua Constituicdo, ao estabelecer ainda no
preambulo 7, os principais objetivos a serem alcancados. Além disso, a OIT
estabeleceu a sua propria obrigacdo de auxiliar os Estados na protecdo da
maternidade®.

A Organizacéo Internacional do Trabalho — OIT foi a principal instituicao
capaz de internacionalizar a discussdo sobre o Direito do Trabalho e que
promoveu a protecdo do trabalhador em diferentes paises, tendo em vista a
grave situacdo de exploracdo que trabalhadores e trabalhadoras estavam
vivenciando.

Sendo assim, a Organizacéo Internacional do Trabalho formou-se como
um organismo internacional utilizando como base um arcabougo extraido do
proprio Tratado de Versalhes, por meio da Constituicdo da OIT e, em seguida,
produzindo outras importantes declaracées.

E evidente a importdncia que a OIT teve enquanto instituicdo
internacional que visava a protecdo ndo apenas das industrias, mas
principalmente, objetivava a protecdo de direitos basicos dos trabalhadores e,

por isso, o surgimento da OIT:

7 Considerando que existem condi¢cGes de trabalho que implicam, para grande nimero de
individuos, miséria e privacdes, e que o descontentamento que dai decorre pde em perigo a paz
e a harmonia universais, e considerando que é urgente melhorar essas condicdes [...] a protecéo
das criancas, dos adolescentes e das mulheres, as pensdes de velhice e de invalidez, a defesa
dos interesses dos trabalhadores empregados no estrangeiro, a afirmagdo do principio "para
igual trabalho, mesmo salario”, a afirmacgédo do principio de liberdade sindical, a organizacao do
ensino profissional e técnico, e outras medidas analogas (Preambulo da Constituicédo da OIT)

8 A Conferéncia proclama solenemente que a Organizagéo Internacional do Trabalho tem
a obrigacdo de auxiliar as Na¢Bes do Mundo na execuc¢do de programas que visem: h) garantir
a prote¢do da infancia e da maternidade.
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Representou uma grande inovacgéo no Direito Internacional e uma forma
original — avancada para a época — de cooperagéo internacional, quer
por seus procedimentos e regras de adocéo, ratificacdo e controle da
aplicacdo de seus instrumentos, quer pela composicao tripartite de seus
principais 6rgaos. (DE LA CRUZ, 1998, p. 11-14).

As caracteristicas inovadoras da OIT foram, ao mesmo tempo, a causa
para a sua expansdo, entre outras, destaca-se a sua formacgdo tripartite
permitindo a participacdo de representantes nao apenas dos Estados Membros,
mas também dos representantes de empregadores e de empregados, 0 que

concedeu legitimidade para as normas produzidas nas Convencoes.

A raz&o historica e ideolégica dessa modalidade de composi¢éo radica-
se na participagdo das organizagdes sindicais na constru¢édo do direito
internacional do trabalho e, especialmente, na criacdo da OIT. Como ja
dissemos atras, a acdo sindical foi importante e decisiva para o éxito do
movimento empreendido por representantes de Vvarios seguimentos
sociais (politicos, juristas, funcionarios publicos, empresarios,
professores universitarios, trabalhadores organizados em associagdes
de classe) em prol da internacionalizacdo das normas de protecdo ao
trabalhador (SOARES FILHO, 2002, p. 97).

Em 1919, a OIT adotou o texto da Convencdo n° 03 para iniciar a
protecdo do trabalho da mulher, entre outras determinagdes, ela deveria ser
afastada das atividades profissionais durante o periodo de 06 (seis) semanas
antes e de 06 (seis) semanas apds o parto, ademais, durante esse periodo,
receberia uma indenizacéo suficiente para sua sobrevivéncia paga pelo poder

publico, conforme o artigo 3° °.

Ademias, a mesma norma estabelecia que caso houvesse mudanca na

data prevista para o parto, com o nascimento prematuro, a gestante nao seria

9 Artigo 3° Em todos os estabelecimentos industriais ou comerciais, pUblicos ou privados,
ou nas suas dependéncias, com excec¢do dos estabelecimentos onde s6 sdo empregadas 0s
membros de uma mesma familia, uma mulher; a) ndo sera autorizada a trabalhar durante um
periodo de seis semanas, depois do parto; b) tera o direito de deixar o seu trabalho, mediante a
exibicdo de um atestado medico que declare esperar-se o parto, provavelmente dentro em seis
semanas; c) recebera, durante todo o periodo em que permanecer ausente, em virtude dos
paragrafos (a) e (b), uma indemnizagédo suficiente para a sua manutencéo e a do filho, em boas
condicdes de higiene; a referida indemnizacéo, cujo total exato serd fixado pela autoridade
competente em cada pais, terd dotada pelos fundos publicos ou satisfeita por meio de um
sistema de seguros. Tera direito, ainda, aos cuidados gratuitos de um médico ou de uma parteira.
Nenhum erro, da parte do médico ou da parteira, no calculo da data do parto, podera impedir
uma mulher de receber a indemnizacéo, a qual tem direito a contar da data do atestado medico
até aquela em que se produzir o parto; d) tera direito em todos os casos, si amamenta o filho,
duas folgas de meia hora que lhe permitam o aleitamento.
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prejudicada e gozaria do periodo total de 12 (doze) semanas. Além disso, teria

direito a dois intervalos de 30 (trinta) minutos para amamentar o bebé.

Em outro dispositivo ° da referida convencdo, artigo 4°, da mesma
Convencao n° 03, da OIT, também restou estabelecido a estabilidade provisoria
da gestante, ndo fixando, contudo, um prazo determinado para inicio ou fim,
delegando aos paises membro esta regulamentacdo. A referida norma foi
ratificada no Brasil em 26/04/1934.

Também no mesmo ano de 1919, a OIT adotou o texto da Convencao
n° 04, no artigo 3° ', que estabeleceu uma limitacédo ao trabalho noturno das
mulheres em estabelecimentos industriais entre as 22 (vinte e duas) horas e as
05 (cinco) horas do dia seguinte. Contudo, nos casos em que houvesse no
mesmo local de trabalho, membros da familia da mulher, ou em casos de forca
maior ou de trabalhos relacionados a matéria de rapida deterioracdo, estavam

autorizados os trabalhos a noite.

Além disso, a realizacao de trabalho a noite pelas mulheres poderia ser
realizada por 60 (sessenta) dias no ano. A referida norma foi ratificada no Brasil
em 26/04/1934.

A Convencao n° 41, de 1934, praticamente reproduziu o teor da
Convencéo n° 4, contudo, estabelecia mais exce¢des ao trabalho noturno das
mulheres, em destaque, naqueles paises em que o calor durante o dia, tornava
a atividade profissional penosa, ela poderia ser contratada para trabalhar
noturnamente, entre as 22 (vinte e duas) horas e as 05 (cinco) horas da manha
12 A referida norma foi ratificada no Brasil em 08/06/1936.

10 Artigo 4°, da Convengéo 03, da OIT. No caso em que uma mulher se ausente do trabalho
em virtude dos paragrafos (a) e (b) do artigo 3° da presente Convencgédo ou dele se afaste, por
um periodo mais longo, depois de uma doenga provada por atestado médico, como resultado da
gravidez ou do parto, e que areduza a incapacidade de voltar ao trabalho, sera ilegal, para o seu
patrdo, até que a sua auséncia tenha atingido uma duracdo maxima, fixada pela autoridade
competente de cada pais, notificar & sua, dispensa, durante a referida auséncia ou em uma data
tal que, produzindo-se o pré-aviso expire o prazo no decurso da, auséncia acima mencionada.

11 Artigo 3°. Sem distingdo de idade, as mulheres ndo poderéo ser empregadas durante a
noite em nenhum estabelecimento industrial publico ou privado, como tdo pouco em qualquer
dependéncia de um desses estabelecimentos, excecao feita dos estabelecimentos onde séo s6
empregados os membros de uma mesma familia.

12 Artigo 11l - As mulheres, sem distingao de idade, ndo poderdo ser empregadas durante
a noite em nenhum estabelecimento industrial, pablico ou privado, nem em nenhuma de suas
dependéncias, com excecado dos estabelecimentos que somente empregam os membros de uma
mesma familia.



27

A Convencao n° 45, realizada em 1935, estabeleceu a proibicdo de
trabalhos de mulheres em minas subterraneas, no artigo 2°, mas excetuou 0s
casos em que os trabalhos eram realizados em decorréncia de cargo de chefia,
guando eram empregadas do servico de saude ou durante a fase de estudos
para efeitos de formacéo pratica 3. A referida norma foi ratificada no Brasil em
22/09/1938.

Em 1948, surgiu a Convencgao n° 89 que se destinou novamente ao
trabalho noturno da mulher ampliando ainda mais as excecdes ja identificadas
nas Convencdes anteriores. Com a referida Convencéao, no artigo 3°, a mulher
poderia trabalhar noturnamente nos paises em que o interesse nacional o exigir
e especificando que a referida regulamentacdo nao se destinava as mulheres
gue exerciam funcédo de supervisdo, ou chefia, assim, como as trabalhadoras
gue executem os trabalhos de higiene e bem-estar social, flexibilizando o texto
anteriormente aprovado e em vigor 4. A referida norma foi ratificada no Brasil
em 25/04/1957.

Em 1951, surge a Convencdo n°® 100, destinando-se a proibicdo de

remuneracdes diferentes entre homens e mulheres, no artigo 1° 15, determinando

13 Art. 2 — Nos trabalhos subterraneos das minas ndo podera ser empregada nenhuma
pessoa do sexo feminino, seja qual for a sua idade.

Art. 3 — A legislacdo nacional poderd excetuar desta proibicdo: a) as mulheres que
ocupem cargo de direcdo e ndo realizem trabalho manual; b) as mulheres empregadas em
servigo de saude e em servigos sociais; ¢) as mulheres que, durante seus estudos, realizem
praticas na parte subterrdnea de uma mina, para efeitos de formacgéo profissional; d) a qualquer
outra mulher que ocasionalmente tenha que baixar a parte subterrdnea de uma mina, no
exercicio de uma profissdo que néo seja de carater manual.

14 Art. 3 — As mulheres, sem distincdo de idade, ndo poderdo ser empregadas durante a
noite, em nenhuma empresa industrial, publica ou privada, ou em dependéncia de uma dessas
empresas, excetuadas as empresas onde somente sdo empregados membros de uma mesma
familia. Art. 4 — O art. 3 ndo ser4 aplicado: a) em caso de for¢ca maior, quando em uma empresa
se produza uma interrupcdo de exploragdo impossivel de prever e que ndo seja de carater
periddico; b) no caso em que o trabalho se faga com matérias-primas ou matérias em elaboragéo,
gue sejam suscetiveis de alteracao rapida, quando esse trabalho noturno € necessario para
salvar tais matérias de perda inevitavel. Art. 5 — 1. Quando, em razdo de circunstancias
particularmente graves, o interesse nacional o exigir, a interdicdo do trabalho noturno das
mulheres podera ser suspensa por decisdo do governo, depois de consulta as organizacdes de
empregadores e de empregados interessadas. 2. Tal suspensédo devera ser notificada ao Diretor-
Geral da Reparticdo Internacional do Trabalho, pelo governo interessado em seu relatério anual
sobre a aplicacdo da Convencao. Art. 6 — Nas empresas industriais sujeitas as influéncias das
estacbes, e em todos 0s casos em que circunstancias excepcionais o0 exigirem, a duracdo do
periodo noturno, indicado no art. 2, poderéa ser reduzida ha dez horas durante sessenta dias do
ano. Art. 7 — Nos paises em que o clima torne o trabalho diurno particularmente penoso, o
periodo noturno pode ser mais curto que o fixado nos artigos acima, com a condi¢do de ser
concedido um repouso compensador durante o dia.

15 Art. 1 — Para os fins da presente convengao: a) o termo ‘remuneragao’ compreende o
salario ou o tratamento ordindrio, de base, ou minimo, e todas as outras vantagens, pagas direta
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a vedacao de diferencas salariais, sempre que o trabalho for realizado de forma
semelhante, determinando ainda que a utilizacdo de critérios objetivos para a
fixacdo dos salarios. A referida norma foi ratificada no Brasil em 25/04/1957.

A Convencéo n° 103, de 1952, foi responsavel por rever a Convencéao n°
03, ampliando os direitos que ja haviam sido criados, buscando proteger
mulheres, independentemente de idade, estado civil, nacionalidade, fixando uma
licenca maternidade de no minimo 12 (doze) semanas, deixando a escolha da
gestante a divisdo da licenca entre a quantidade de semanas antes e ap0s o

parto.

Estabelecia ainda que a mulher teria direito & acompanhamento médico,
ou com parteira, a sua escolha, o que seria custeado por um Seguro Social,
tendo no Brasil o Instituto Nacional do Seguro Social — INSS como 6rgao
correspondente, ou pelo préprio Estado. Também restou tutelado o direito de a
gestante amamentar o bebé, sem prejuizo da sua jornada de trabalho e, por fim,
o empregador ficava impedido de dispensar a gestante em razdo da gravidez. A

referida norma foi ratificada no Brasil em 18/06/1965.

Portanto, as Convencbes acima mencionadas influenciaram
significativamente as normas brasileiras sobre a protecao do trabalho da mulher
e da gestante, razdo pela qual foi imprescindivel o estudo dessa tematica. No
momento seguinte, serdo analisadas as normas brasileiras sobre a tematica
pesquisa, com a finalidade de identificar as principais regras estabelecidas no

ordenamento juridico.

1.3.2 Principais normas juridicas patrias sobre a protecao ao

trabalho da mulher e da gestante

A primeira horma acerca da protecao da mulher e da gestante no Brasil
fora o Decreto n° 21.417-A, de 1932, que previu a igualdade de salario entre
homens e mulheres que exercem a mesma funcéo, a proibicdo do trabalho da

mulher entre as 22 (vinte e duas) horas e as 05 (cinco) horas, proibindo-a de

ou indiretamente, em espécie ou in natura pelo empregador ou trabalhador em razéo do emprego
deste ultimo; b) a expresséo ‘igualdade de remuneragao para a mao-de-obra masculina e a méo-
de-obra feminina por um trabalho de igual valor’, se refere as taxas de remuneracéo fixas sem
discriminacéo fundada no sexo.
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pegar pesos excessivamente pesados, a proibicdo do empregador dispensar a
empregada pelo simples fato de estar gravida, além de proibir o trabalho das

mulheres em subterraneos ou minas 16.

Para as gestantes, havia a proibicdo do trabalho no periodo de 04
(quatro) semanas antes e 04 (quatro) semanas ap0s o parto, podendo haver a
ampliagdo de mais 02 (duas) semanas antes e depois do parto, bem como havia
a previsao de 02 (dois) intervalos de descansos de 30 (trinta) minutos cada para

amamentacao da crianca, durante o periodo de 06 (seis) primeiros meses.

Caso comprovado a necessidade mediante atestado médico e, enquanto
estivesse afastada do trabalho, a gestante receberia um beneficio
correspondente & metade do seu salério, surgindo no ordenamento juridico o

gue seria definido alguns anos depois como a licenca maternidade.

A mulher também poderia rescindir o contrato de trabalho, caso a
atividade provocasse riscos a gravidez e, caso houvesse aborto teria direito a
uma licenca de 02 (duas) semanas, o empregador estava impedido de dispensar
a mulher em razdo da sua gestacao, instituindo, no Brasil, a estabilidade
provisoria da gestante. Muitas garantias criadas em 1932 pela referida Lei foram
incorporadas na CLT e estdo em vigor no ordenamento juridico até a presente
data.

A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934,
estabeleceu algumas protecfes as mulheres, como a proibicdo do trabalho em
industrias insalubres, estabeleceu a igualdade formal entre homens e mulheres
perante a lei, proibiu a diferenca de salarios para pessoas de géneros diferentes
gue exercessem a mesma funcao, além de estabelecer direitos e garantias para
os trabalhadores, como salario minimo, jornada de trabalho de 08 (oito) horas

diarias, proibicdo de trabalho por menores de 14 (quatorze) anos, repouso

16 Art. 1° Sem distincdo do sexo, a todo trabalho de igual valor correspondente salario
igual. Art. 2° O trabalho da mulher nos estabelecimentos industriais e comerciais, publicos ou
particulares, € vedado desde 22 horas até 5 horas. Art. 4° As mulheres empregadas em
estabelecimentos industriais e comerciais é vedado remover materiais de peso superior ao
estabelecido nos regulamentos elaborados pela autoridade publica. Art. 9° Enquanto afastada
do trabalho por forga do disposto no art. 7° e respectivos paragrafos, terd a mulher direito a um
auxilio correspondente a metade dos seus salarios, de acordo com a média dos seis Ultimos
meses, e, bem assim, a reverter ao lugar que ocupava. Art. 13. Aos empregadores ndo €&
permitido despedir a mulher gravida pelo simples fato da gravidez e sem outro motivo que
justifiqgue a dispensa.
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semanal preferencialmente aos domingos, reconhecimento das convencoes

coletivas realizadas pelas negociacGes das categorias, entre outras garantias /.

A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1937
reafirmava a igualdade formal entre homens e mulheres perante a lei, no artigo
13918, é prevista a criacéo da Justica do Trabalho para dirimir conflitos referentes
as relac6es de emprego, além disso, a greve e o lock out 1° foram declarados
antissociais e nocivos ao capital e ao trabalho. Neste momento, muitos dos
direitos trabalhistas criados foram revogados pelo mesmo presidente que
promulgou a Constituicdo de 1937, Getulio Vargas, fazendo surgir leis espacas

prevendo os direitos trabalhistas.

Em 1943, por meio do Decreto-Lei n° 5.452, foi criada a Consolidag&o
das Leis do Trabalho — CLT ?° e apesar de, naguele momento, a maioria dos
trabalhadores estarem localizados no meio rural, a Consolidacdo das Leis do
Trabalho, influenciada pelos movimentos sindicais que surgiram em S&o Paulo,

por meio da Carta del Lavoro, de Mussolini, e pelos imigrantes anarquistas

17 Art 121 - A lei promovera o amparo da producdo e estabelecerd as condi¢bes do
trabalho, na cidade e nos campos, tendo em vista a prote¢cdo social do trabalhador e os
interesses econdémicos do Pais. § 1° - A legislagéo do trabalho observara os seguintes preceitos,
além de outros que colimem melhorar as condi¢des do trabalhador: a) proibi¢éo de diferenca de
salario para um mesmo trabalho, por motivo de idade, sexo, nacionalidade ou estado civil; d)
proibicdo de trabalho a menores de 14 anos; de trabalho noturno a menores de 16 e em industrias
insalubres, a menores de 18 anos e a mulheres; h) assisténcia médica e sanitaria ao trabalhador
e a gestante, assegurando a esta descanso antes e depois do parto, sem prejuizo do salario e
do emprego, e instituicdo de previdéncia, mediante contribuicdo igual da Unido, do empregador
e do empregado, a favor da velhice, da invalidez, da maternidade e nos casos de acidentes de
trabalho ou de morte; § 3° - Os servicos de amparo a maternidade e a infancia, os referentes ao
lar e ao trabalho feminino, assim como a fiscalizacdo e a orientacdo respectivas, serdo
incumbidos de preferéncia a mulheres habilitadas.

Art. 170 - O Poder Legislativo votara o Estatuto dos Funciondarios Publicos, obedecendo
as seguintes normas, desde ja em vigor: 10) os funcionarios terdo direito a férias anuais, sem
descontos; e a funcionaria gestante, trés meses de licenga com vencimentos integrais.

18 Art. 139 - Para dirimir os conflitos oriundos das relagdes entre empregadores e
empregados, reguladas na legislacéo social, € instituida a Justica do Trabalho, que sera regulada
em lei e & qual ndo se aplicam as disposi¢des desta Constituicdo relativas a competéncia, ao
recrutamento e as prerrogativas da Justica comum.

191 ock out é a recusa pelo empregador em ceder os instrumentos de trabalho necessarios
para a atividade dos trabalhadores.

20 Em comemoracao ao dia 01 de maio de 1943, tendo a cerimdnia de assinatura sido
realizada no Estadio Sdo Januario, no Estado do Rio de Janeiro. Importante registrar que a sua
criacdo foi antecedida em alguns Congressos realizados para discussdo do tema por
especialistas e obtencao de sugestdes, além disso, o projeto da Consolidacao foi publicado em
Diario Oficial para que todos os interessados pudessem contribuir com sugestdes, enderecadas
a Comissao de Juristas, composta por José de Segadas Viana, Oscar Saraiva, Luis Augusto
Rego Monteiro, Dorval Lacerda Marcondes e Arnaldo Lopes Sussekind.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Trabalho
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italianos, foi criada antecipando-se a propria urbanizacdo e industrializacao do

pais.

A CLT estabeleceu um capitulo inteiro sobre a protecdo ao trabalho da
mulher, visando impedir a discriminacdo dela no ambiente de trabalho, além de
buscar protegé-la em suas peculiaridades. O capitulo ndo buscou sobrepor ao
direito do homem, até mesmo porque no artigo 372 2%, ha previsdo expressa
acerca da igualdade formal: “os preceitos que regulam o trabalho masculino s&o
aplicaveis ao trabalho feminino”. Mas era evidente a necessidade de proteger
outros direitos trabalhistas especificos do género feminino em raz&o das praticas

abusivas e discriminatérias presentes no mercado de trabalho.

Outras normas foram criadas e estdo em vigor até hoje como, por
exemplo, o artigo 373-A 22, onde ha proibicdo de publicacdo de anlncios para
empregos que comprometessem o acesso da mulher ao mercado de trabalho,

havendo referéncia ao género ou a situacao familiar.

Além disso, no mesmo dispositivo, também foi vedada a exigéncia de
atestados médicos para comprovacao de esterilidade de mulheres no momento
da admisséo para a permanéncia no emprego e impediu a realizacdo de revistas

intimas nas empregadas ou funcionarias.

Em relagdo ao trabalho noturno, a CLT passou a autorizar a sua

realizacdo, contanto que recebesse os mesmos beneficios que os homens, ou

21 Art. 372 - Os preceitos que regulam o trabalho masculino sé@o aplicaveis ao trabalho
feminino, naquilo em que néo colidirem com a protecdo especial instituida por este Capitulo.

22 Art. 373-A. Ressalvadas as disposicdes legais destinadas a corrigir as distor¢cdes que
afetam o acesso da mulher ao mercado de trabalho e certas especificidades estabelecidas nos
acordos trabalhistas, é vedado: | - publicar ou fazer publicar antincio de emprego no qual haja
referéncia ao sexo, a idade, a cor ou situacao familiar, salvo quando a natureza da atividade a
ser exercida, publica e notoriamente, assim o exigir; Il - recusar emprego, promogao ou motivar
a dispensa do trabalho em razdo de sexo, idade, cor, situacdo familiar ou estado de gravidez,
salvo quando a hatureza da atividade seja notéria e publicamente incompativel; 11l - considerar o
sexo, a idade, a cor ou situacdo familiar como variavel determinante para fins de remuneracéo,
formagéo profissional e oportunidades de ascensao profissional; IV - exigir atestado ou exame,
de qualquer natureza, para comprovacdo de esterilidade ou gravidez, na admissdo ou
permanéncia no emprego; V - impedir 0 acesso ou adotar critérios subjetivos para deferimento
de inscricdo ou aprovagdo em concursos, em empresas privadas, em razdo de sexo, idade, cor,
situacdo familiar ou estado de gravidez; VI - proceder o empregador ou preposto a revistas
intimas nas empregadas ou funcionarias. Paragrafo Gnico. O disposto neste artigo ndo obsta a
adocéo de medidas temporarias que visem ao estabelecimento das politicas de igualdade entre
homens e mulheres, em particular as que se destinam a corrigir as distor¢bes que afetam a
formacéo profissional, 0 acesso ao emprego e as condi¢cdes gerais de trabalho da mulher.
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seja, o0 acréscimo de um adicional de 20% e a reducéo da hora de trabalho para

52 (cinquenta e dois) minutos e 30 (trinta) segundos, conforme artigo 381 22,

As mulheres também tiveram o descanso Inter jornada de 11 (onze)
horas seguidas reconhecido, conforme artigo 382 24. Ademais as trabalhadoras
também possuem direito a um intervalo intrajornada de pelo menos 1 (uma) hora

e de no méximo 2 (duas) horas, a cada turno superior a 06 (seis) horas.

Um ponto de divergéncia € acerca do intervalo de 15 (quinze) minutos
entre o fim da jornada ordinaria o inicio da jornada extraordinaria de trabalho,
pois violaria o principio da isonomia previsto na CR/88, contudo o Tribunal
Superior do Trabalho recentemente declarou a validade da regra prevista no
artigo 384 2°, da CLT, mesmo diferenciando em relagdo aos homens 26,

No que se refere ao descanso semanal remunerado, a mulher também
possui o periodo de 24 (vinte e quatro) horas consecutivas, coincidindo com o
domingo, salvo motivo de conveniéncia publica ou necessidade imperiosa de

servico, fazendo recair sobre outro dia, conforme disposto no artigo 385 .

Ademais, a empresa € obrigada a adotar medidas concernentes a
higienizacao dos locais de trabalho, tais como ventilacao, iluminacéo, seguranca,
instalar bebedouros, lavatérios, aparelhos sanitarios, cadeiras em quantidade
suficiente para evitar o desgaste fisico, instalar vestiarios, armarios individuais e

fornecer equipamentos de protecéao individual.

23 Art. 381 - O trabalho noturno das mulheres tera salario superior ao diurno. § 1° - Para
os fins desse artigo, os salarios serdo acrescidos duma percentagem adicional de 20% (vinte por
cento) no minimo. § 2° - Cada hora do periodo noturno de trabalho das mulheres terd 52
(cinquenta e dois) minutos e 30 (trinta) segundos.

24 Art. 382 - Entre 2 (duas) jornadas de trabalho, havera um intervalo de 11(onze) horas
consecutivas, no minimo, destinado ao repouso.

25 Art. 384 - Em caso de prorrogacao do horario normal, sera obrigatério um descanso de
15 (quinze) minutos no minimo, antes do inicio do periodo extraordinario do trabalho.

26 HORAS EXTRAS - ARTIGO 384 DA CLT. O C. TST jafirmou o entendimento no sentido
de que o artigo 384, da CLT néo fere o disposto no artigo 5° I, da Constituicdo Federal,
assentando, também, que os intervalos sonegados ndo se restringem a meras infracfes
administrativas, resultando no pagamento, como extra, do periodo correspondente (TST - RR
465/2003-068-09-00 - Rel. Min. José Simpliciano Fontes de F. Fernandes - DJe 06.11.2009 e E-
EDRR-43900-23.2007.5.01.0038, Julgamento: 11/03/2010, Relator: Min. Horacio Raymundo de
Senna Pires, Subsecao | Especializada em Dissidios Individuais, DEJT 09/04/2010).

27 Art. 385 - O descanso semanal sera de 24 (vinte e quatro) horas consecutivas e
coincidira no todo ou em parte com o domingo, salvo motivo de conveniéncia publica ou
necessidade imperiosa de servigo, a juizo da autoridade competente, na forma das disposicdes
gerais, caso em que recaird em outro dia. Paragrafo Unico - Observar-se-ao, igualmente, os
preceitos da legislacdo geral sobre a proibicdo de trabalho nos feriados civis e religiosos.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10722729/artigo-384-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983249/consolida%C3%A7%C3%A3o-das-leis-do-trabalho-decreto-lei-5452-43
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10722729/artigo-384-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983249/consolida%C3%A7%C3%A3o-das-leis-do-trabalho-decreto-lei-5452-43
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641516/artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10731047/inciso-i-do-artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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Nos estabelecimentos com mais de 30 (trinta) mulheres maiores de 16
(dezesseis) anos, o empregador devera disponibilizar uma area para que 0s
filhos possam ficar no periodo da amamentacédo. Podendo ser criadas creches

para as criancgas.

A referida norma também limitou a capacidade de peso que a mulher
poderia pegar, ndo podendo ultrapassar o limite de 20 (vinte) quilogramas de

forma continua e nem 25 (vinte e cinco) quilogramas de forma eventual.

O empregador € proibido de dispensar uma mulher apenas por ela estar
gravida, protegendo-a com a estabilidade proviséria, a excecéo é para 0s casos

de dispensa por justa causa.

O valor do beneficio previdenciario pago a gestante € considerado a
partir de uma média dos ultimos 06 (seis) meses. Ademais, caso a atividade
profissional prejudique a gestacdo, sera facultado a ela o encerramento do
contrato. E, caso a gestante tenha um aborto, tera direito a um descanso de 02
(duas) semanas. E até que o bebé complete 06 (seis) meses, a mulher tera

direito a dois intervalos especiais de 30 (trinta) minutos cada para amamentacao.

Apos a Consolidacdo das Leis do Trabalho de 1943, surgiram outras
normas para altera-la, entre elas destacam-se a Constituicdo dos Estados
Unidos do Brasil de 1946 que estabeleceu normas referentes a igualdade de
salario entre homens e mulheres que desempenhassem a mesma funcéo, a
remuneracdo do trabalho noturno superior ao diurno, participacdo dos
trabalhadores nos lucros da empresa, duracao diaria de 08 (oito) horas, repouso
semanal remunerado sendo preferencialmente aos domingos, férias anuais
remuneradas, proibicdo de menores de 14 (quatorze) anos e mulheres em
ambientes insalubres, assisténcia aos desempregados, entre outros direitos

trabalhistas.

Em 1967, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil estabeleceu
o direito ao trabalhador receber o salario familia, repouso semanal e nos feriados
civis e religiosos, além da igualdade de salario entre homens e mulheres que
desempenhassem a mesma fungao, a remuneracgao do trabalho noturno superior
ao diurno, participacéo dos trabalhadores nos lucros da empresa, duracao diaria
de 08 (oito) horas, com direito a intervalos intrajornadas. Os ambientes
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insalubres passaram a ser proibidos para os menores de 18 (dezoito) anos e

para as mulheres de qualquer idade.

Além disso, a referida Constituicdo estabelecia direito a estabilidade,
com indenizacdo nos casos de dispensa do trabalhador sob o montante dos
valores depositados no Fundo de Garantia por Tempo de Servi¢co, descanso
remunerado para as gestantes, antes e ap0s o parto, sem prejuizo do emprego
e do salario, seguro desemprego, Previdéncia Social nos casos de doenca,
velhice, invalidez e morte, seguro obrigatorio pelo empregador contra acidentes
do trabalho, aposentadoria para a mulher aos 30 (trinta) anos de trabalho com

salério integral.

Em 1969, foi editava a Emenda Constitucional n°® 01, alterando todo o
texto da Constituicdo de 1967, decretando o recesso parlamentar do Congresso
Nacional, mas mantendo todos os direitos trabalhistas previstos na Constituicao
de 1967, ndo podendo considerar o mesmo em relagéo aos direitos politicos dos
cidadéos brasileiros 28,

Apo6s um longo periodo de recesséo politica, em razdo da tomada do
poder pelos militares com o Golpe de 1964, a reivindicacdo e a ampliacdo de
direitos por muito tempo foram prejudicadas. Até que na década de 80, com o
inicio do processo de redemocratizagéo, foi convocada uma Constituinte para a

promulgacédo de uma nova Constituicao.

Os debates se iniciaram no dia 01 de fevereiro de 1987 e foram
encerrados em 02 de setembro de 1988 com a aprovacdo do texto final da
Constituicdo da Republica do Brasil de 1988, marcando o inicio do Estado
Democratico de Direito. Os deputados federais e senadores cumularam a

atividade de Constituintes e, ap6s o final dos trabalhos, concluiram a legislatura

28 Art. 2° - O Presidente da Replblica podera decretar o recesso do Congresso Nacional,
das Assembleias Legislativas e das Camaras de Vereadores, por Ato Complementar, em estado
de sitio ou fora dele, s6 voltando os mesmos a funcionar quando convocados pelo Presidente da
Republica.

§ 1° - Decretado o recesso parlamentar, o Poder Executivo correspondente fica
autorizado a legislar em todas as matérias e exercer as atribuicdes previstas nas Constituicdes
ou na Lei Organica dos Municipios.

Art. 10 - Fica suspensa a garantia de habeas corpus, nos casos de crimes politicos, contra
a seguranca nacional, a ordem econ6mica e social e a economia popular.

Art. 11 - Excluem-se de qualquer apreciagéo judicial todos os atos praticados de acordo
com este Ato institucional e seus Atos Complementares, bem como os respectivos efeitos.
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parlamentar exercendo as atribuicbes de um poder legislativo, por meio da

presidéncia do Deputado Ulysses Guimaraes.

Muitos direitos trabalhistas foram reconhecidos e protegidos, entre
outros, o piso salarial, 13° salario, remuneracao do trabalho noturno superior ao
trabalho diurno, participacdo nos lucros, salario familia, irredutibilidade de
salario, Fundo de Garantia por Tempo de Servi¢o, seguro desemprego, salério
minimo condizente para custear todas as despesas necessarias a efetividade da
Dignidade da Pessoa Humana, trabalho diario ndo superior a 08 (oito) horas
diarias, jornada de 06 (seis) horas ininterruptas para turnos de revezamento,
repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos, férias
acrescidas de 1/3 constitucional, adicional de remuneragcao para as atividades
penosas, insalubres e perigosas, aposentadoria, assisténcia gratuita aos filhos
dos empregados até completarem 05 (cinco) anos de idade em creches e pré-
escolas, seguro contra acidente de trabalho a cargo do empregador, proibicao
de diferenciacédo de salario em razdo de género idade, o trabalho em ambientes

insalubres foi autorizado para as mulheres, entre outros direitos.

Ademais, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, no
caput do artigo 6°, instituiu a Protecdo da Maternidade 2° como sendo uma
Clausula Pétrea e delegou ao Estado o dever de realizar medidas de prote¢éo
nao apenas enderecadas a gestante, mas, também ao nascituro que necessita

muito mais da protecao do que a propria gestante.

Segundo Luis Roberto Barroso (2011, p. 489-505), como se sabe os
Atos e Disposi¢cBes Transitérias “destinam-se as normas dessa natureza a
auxiliar na transicao de uma ordem juridica para outra, procurando neutralizar os

efeitos nocivos desse confronto, no tempo, entre regras de igual hierarquia”.

Deste modo, algumas normas foram dispostas no ADCT sobre o direito
do trabalho da mulher e da gestante, em especial no artigo 10, II, b, do ADCT

29 Art. 6° Sao direitos sociais a educacao, a saude, a alimentagédo, o trabalho, a moradia,
o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao.

30 Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7°, 1, da
Constituicdo: Il - fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa: b) da empregada gestante,
desde a confirmagdo da gravidez até cinco meses apos o parto.



36

de 1988, foi reconhecida a estabilidade proviséria de 05 (cinco) meses apos o

parto.

Cabe ressaltar que até aquele momento, ndo ainda havia no
ordenamento juridico uma protecdo que estabelece um prazo para proteger a

relacdo do emprego da gestante.

No artigo 7°, XVIII 3%, o constituinte ampliou a licenca maternidade que
ja estava prevista na Consolidagéo das Leis do Trabalho de 1943 de 04 (quatro)
semanas antes do parto e 08 (oito) semanas ap0ds o0 parto e passou a ser de 120
(cento e vinte) dias, o que representa, aproximadamente, 17 (dezessete)

semanas.

Em 1995, por meio da Lei n. ©9.029, o legislador aumentou o rigor contra
praticas discriminatérias de empresas relacionadas a maternidade que
prejudicavam a participacdo da mulher no mercado de trabalho. Uma das
praticas proibidas pelo foi a exigéncia de atestado de gravidez nos exames
médicos realizados nos processos de selecdo de empregadas, tipificando
inclusive como crime, além disso, também classificou como ato ilicito a pratica
de medidas que provoquem algum tipo de controle de natalidade ou de
esterilizacdo 2.

Em 2006, a Lei n°® 11.324 passou a estender as empregadas domésticas
o direito a estabilidade provisoria e a licengca maternidade reconhecido pelo
ordenamento juridico, ndo havendo razéo para distingui-las das gestantes que

nao eram domesticas.

Em 2008, a Lei 11.770, criou o Programa Empresa Cidadd, como
importante instrumento para iniciar uma ampliacdo no periodo da licenca
maternidade. Contudo, o referido programa ndo € compulsério para todos os
empregadores, devendo a empresa se cadastrar para conceder um aumento de

60 (sessenta) dias na licenca maternidade totalizando 180 (cento e oitenta) dias,

81 Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condicao social:

XVIII - licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a duracao de cento
e vinte dias;

32 Art. 1° Fica proibida a adogao de qualquer pratica discriminatdria e limitativa para efeito
de acesso a relacdo de emprego, ou sua manutengéo, por motivo de sexo, origem, raca, cor,
estado civil, situacdo familiar ou idade, ressalvadas, neste caso, as hipéteses de protecédo ao
menor previstas no inciso XXXIII do art. 7° da Constituicdo Federal.
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em troca de reducéo de pagamento do Imposto de Renda. Além disso, a referida
Lei ampliou para as servidoras publicas do poder publico federal, a licenca
maternidade para 180 (cento e oitenta) dias.

Em 2013, fora promulgada a Lei n°® 12.812 que estendeu as garantias
constitucionais as gestantes que tinham engravidado durante o aviso prévio,
contrato de experiéncia ou durante um contrato com prazo determinado, a
referida ampliagdo dos direitos da mulher foi importante para aumentar a
qualidade de vida do bebé e da gestante, apds o parto. Além disso, a referida lei
apenas confirmou a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho que havia
editado a Sumula n°® 244 acerca da matéria, a fim de possibilitar a protecao das
gestantes que engravidavam no curso do aviso prévio, do contrato por

experiéncia ou nos contratos por prazo determinado.

Desta maneira, verifica-se no ordenamento juridico uma evolucdo
significativa da Protecdo da Maternidade, contudo, ainda ha questdes que
precisam ser tuteladas e ampliadas, sobre essas questdes, serd aprofundado o

estudo nos proximos capitulos.

1.3.3 Projeto de Lei n. °© 7.136/2014 sobre ampliacdo da protecao

a maternidade e ao nascituro

Importante registrar ainda que em 2014, portanto, apés o inicio da
presente pesquisa que se iniciou com o Projeto de Pesquisa em 2013, o
Deputado Federal pelo Estado do Mato Grosso, Carlos Bezerra, apresentou no
plenario do Congresso Nacional um Projeto de Lei para ampliar a protecdo
juridica as gestantes que pedem demissdo sem o conhecimento da gravidez,
permitindo-as que requeiram a reintegracdo em até 90 (noventa) dias ap0s o

término do aviso prévio®.

Ocorre que a referida protecédo é de suma importancia para tutelar as

mulheres que pedem demissdo sem 0 conhecimento da gravidez, e que

33 Fica garantida a empregada gestante que tenha pedido rescisdo do contrato de trabalho
a sua reintegracdo no emprego, com a remuneracao do periodo correspondente, desde ue
requerida no prazo de noventa dias ap0s a entrega do aviso prévio. ”
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atualmente ndo sao tuteladas pelo ordenamento juridico. Entretanto, o projeto
limita o direito da gestante em requerer a continuidade do contrato de trabalho,
caso manifeste a vontade antes do periodo de 90 (noventa) dias, o que limita o

direito da gestante sem justificativas.

Importante, destacar que a presente pesquisa visa uma protecdo da
relacdo de emprego, da gestante e do nascituro ainda mais ampla, posto que
ndo se limita ao prazo de 90 (noventa) dias apds 0 aviso prévio, mas sim a
qualquer momento durante o periodo correspondente ao da estabilidade
provisoria®*, fazendo jus a continuidade do contrato de trabalho e aos salario
desde a data da comunicacdo ao empregador, posto que o empregador nao
pode ser penalizado de nenhuma maneira e, os valores eventualmente pagos a
gestante a titulo de rescisdo, poderdo ser compensados durante o contrato de

trabalho, sem que haja perdas para nenhuma das duas partes.

7

Portanto, € evidente a importancia da presente pesquisa a fim de
identificar situagcbes em que a gestante se encontra totalmente desprotegida,
como ocorre quando a gestante pede demissdo sem conhecimento do seu

estado gravidico.

1.4 DIREITO DO TRABALHO DA MULHER NA ATUALIDADE

Na atualidade, a mulher possui uma maior capacidade de producéo,
tendo em vista que as maquinas nao necessitam de tanta forca fisica como antes
e pelo fato delas exercerem outras atividades onde a capacidade fisica é pouco
relevante. Além disso, a mulher tem se mobilizado cada vez mais para protestar
e reivindicar melhores condi¢cGes 2°, ndo apenas no ambiente de trabalho, mas

também em varias outras areas, como, por exemplo, pelo fim da violéncia

34 Desde a concepcdao da gravidez até o prazo de 05 (cinco) meses apds o parto.

35 Apenas para exemplificar, na atualidade, especificamente em marco de 2015, quando
se comemorou 15 (quinze) anos da Conferéncia de Pequim, da Organizacéo das Na¢es Unidas
— ONU ocorreu varias manifestagfes principalmente para protestar pela igualdade entre homens
e mulheres no mercado de trabalho, entre elas destacou-se a que ocorreu nos Estados Unidos,
onde as mulheres ja possuem mais qualificagédo técnica do que os homens, sdo a maioria no
mercado de trabalho, porém recebem 23% a menos do que eles naquele pais.
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domeéstica, pela igualdade de direitos, pelo fim da discriminagcéo do género, entre

muitas outras reivindicagoes.

7

Atualmente, a relacdo entre a mulher e o trabalho é universal e
supranacional, com excecéo de poucos paises orientais fundamentalistas que
coisificam a mulher e a impedem de trabalhar, mantendo-a numa relacdo de

subordinagéo e submissao absoluta em relacdo ao homem.

As reivindicagdes da mulher, no campo do Direito do Trabalho tém o
objetivo de alcancar a igualdade — de oportunidades e de remuneracédo - em
relacdo ao género masculino, de forma igualitaria, com excecdo das
peculiaridades de cada género como, por exemplo, a maternidade posto que a
gestacéo é um processo bioldgico e psicolégico exclusivo da mulher3®.

Para Alice Monteiro de Barros, na gestacao ha “um processo psicolégico
complexo, de intensa atividade emocional, que testa tanto as reservas fisicas e
psiquicas quanto a sua aptidao para criar uma nova vida” (1995, p. 39). Deve-se
afastar a concepcéao de que a mulher é o “género fragil” ou o “segundo género”,
devendo-se apenas ser consideradas as suas diferencas em relacdo ao outro

género como particularidades e sem discriminacao.

Ademais, é possivel verificar que quando a mulher excepcionalmente
alcangca o mesmo salario do homem na mesma funcé@o é perceptivel que ela
assumiu muitas caracteristicas da personalidade masculinas para provar sua
capacidade para homens e mulheres, ou seja, trata-se de uma maneira de negar
a propria feminilidade e se assemelhar ao homem para se destacar no ambiente
de trabalho (PRONI, 2013, p. 47).

E indiscutivel que a efetividade ou a ampliacéo de direitos das mulheres
provoca um debate, pois sdo muitos aqueles que defendem que a existéncia de

uma relacdo direta entre a ampliacdo de direitos das mulheres e o aumento da

36 A Protecdo da Maternidade visa a tutela da gestante, mas, sobretudo do nascituro que
necessita dos cuidados — preferencialmente — de sua genitora. Por essa razdo, O Direito do
Trabalho reconhecesse a possibilidade de transferir o direito da licengca maternidade para o pai
da crianca em caso de 0Obito da genitora ou em caso de adocao, seja por casal heterossexual ou
homossexual. Neste sentido, as seguintes decisdes: TRF-3 - AC: 1684 SP 0001684-
04.2011.4.03.6127, Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL SERGIO NASCIMENTO, Data de
Julgamento: 21/05/2013, DECIMA TURMA e TRF-3 - Al: 27307 SP 0027307-84.2012.4.03.0000,
Relator: DESEMBARGADORA FEDERAL THEREZINHA CAZERTA, Data de Julgamento:
28/01/2013, OITAVA TURMA, apenas para citar alguns casos.
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taxa de desemprego delas em relacdo aos homens. E, sob esse argumento,
muitas mulheres desistem de reivindicar a efetividade ou o reconhecimento de

novos direitos.

Entretanto, as pesquisas - que serdo analisadas de forma analitica no
préoximo capitulo deste trabalho - comprovam que a partir de 1985 os direitos das
mulheres sofreram uma ampliagéo significativa, pois foram varias as garantias
reconhecidas e ampliadas pelas leis brasileiras 37 e, paralelamente a isso, a
participacdo da mulher no mercado de trabalho apenas aumentou de 32,40%
(trinta e dois e quatro décimos) em 1985 para 43,25% (quarenta e trés e vinte e
cinco décimos) em 2014 38, sem decréscimos durante esse periodo, mesmo com

a ampliacao de direitos trabalhistas das mulheres.

Importante destacar que no longo processo de reconhecimento de
direitos e garantias das gestantes, nenhum direito foi concedido de forma
generosa ou gratuita pela sociedade ou pelo Estado, sem que tivessem sido
realizadas reivindicagdes e lutas das mulheres, sendo assim, pode-se afirmar
qgque as conquistas foram obtidas gracas a sua capacidade de luta, de
mobilizacdo e de pressdo (PRONI, 2013, p.20).

E inegavel que a maternidade se trata de uma peculiaridade do género
feminino, contudo, ndo se quer dizer com isso que ela seja a Unica beneficiada.
O nascituro nos primeiros meses de vida necessita dos cuidados -
preferencialmente — da sua genitora, além disso, toda a sua familia se beneficia
com essa garantia, pois a licenga maternidade melhora qualidade de vida das
futuras geracdes, portanto, pode-se concluir que a protecdo da maternidade

beneficia toda a humanidade 3°.

Atualmente, a Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT protege o
Direito do Trabalho da gestante, estabelecendo garantias de emprego, como a
estabilidade provisoria, que se inicia a partir do momento da concepcéo e dura

até 05 (cinco) meses apos o parto; prevé o pagamento de licenga maternidade

37 Inclusive em 1988, com a Constituicdo da Republica, as mulheres tiveram o direito a
isonomia reconhecido no caput do artigo 5°.

38http://acesso.mte.gov.br/geral/estatisticas.htm, acessado em 05/12/2015.

39 Art. 7° do Estatuto da Crianca e do Adolescente: A crianca e o adolescente tém direito
a protecdo a vida e a salde, mediante a efetivacdo de politicas sociais publicas que permitam o
nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condi¢des dignas de existéncia.
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pelo periodo de 120 (cento e vinte) dias*?, podendo ser prorrogado por mais dois
periodos de 15 (quinze) dias 4, antes e depois do parto; reducdo na jornada de
trabalho em 02 (dois) periodos de 30 (trinta) minutos para amamentacdo nos
primeiros 06 (seis) meses apoés o fim da licenca maternidade 4%; e ainda tem
direito de ter a funcdo temporariamente alterada, caso haja alguma

incompatibilidade médica entre a gestacdo e a fungdo, entre outros direitos*3.

Até 2004, a gestante apenas era protegida caso tivesse conhecimento
da gravidez e se tivesse comunicado ao empregador o seu estado gravidico,
contudo, naquele ano, o Tribunal Superior do Trabalho reformou o0 Enunciado da
Sumula n° 244, |, estabelecendo que o marco temporal para a protecéo seria a

concepgao e ndo mais o conhecimento da gravidez.

Até 2012, a gestante que engravidasse no curso do aviso prévio, do
contrato de experiéncia ou do contrato de trabalho por prazo determinado ndo
teria as garantias destinadas as demais gravidas que tivessem a concepc¢ao do
nascituro no curso do contrato de trabalho por prazo determinado. Contudo,
naquele ano, por meio de uma revisdo do Enunciado Sumular n°® 244, Ill, do
Tribunal Superior do Trabalho, a jurisprudéncia passou a ampliar a referida
protecdo, sendo seguida, respectivamente pelo Poder Legislativo que incluiu o
artigo 391-A%*, na CLT, e pela doutrina que também passou a reconhecer a
ampliacdo do direito da gestante que engravidasse no curso do aviso prévio, do

contrato por prazo determinado ou no contrato de experiéncia.

Ainda em relacéo a doutrina juridica patria, € importante sublinhar que

ela atualmente atravessa uma crise muito preocupante, posto que héa

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

41 § 29 do Art. 392, da CLT. Os periodos de repouso, antes e depois do parto, poderao ser
aumentados de 2 (duas) semanas cada um, mediante atestado médico.

42 Art. 396, da CLT. Para amamentar o préprio filho, até que este complete 6 (seis) meses
de idade, a mulher ter& direito, durante a jornada de trabalho, a 2 (dois) descansos especiais, de
meia hora cada um.

43 § 40, do Art. 392, da CLT. E garantido & empregada, durante a gravidez, sem prejuizo
do salario e demais direitos: | - transferéncia de funcdo, quando as condicbes de salde o
exigirem, assegurada a retomada da fungdo anteriormente exercida, logo apds o retorno ao
trabalho.

44 Art. 391-A. A confirmagdo do estado de gravidez advindo no curso do contrato de
trabalho, ainda que durante o prazo do aviso prévio trabalhado ou indenizado, garante a
empregada gestante a estabilidade provisoria prevista na alinea b do inciso Il do art. 10 do Ato
das Disposi¢des Constitucionais Transitorias.
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doutrinadores que nao se dedicam a pesquisa cientifica ou em sugerir mudancas
na protecdo juridica, nem mesmo se dedicam ao desenvolvimento de novas
teses garantistas, provocando desta maneira uma queda na variedade e

especificidade da doutrina patria moderna.

Ademais, muitos textos juridicos sdo voltados para a preparacdo de
candidatos em concursos publicos e, portanto, de manuais que apenas
reafirmam as decisfes juridicas majoritarias e as correntes doutrinarias mais
aceitas pelos tribunais e por bancas avaliadoras, afastando-se das teses
minoritarias, das novas pesquisas e de possibilidades juridicas ainda nao
legitimadas, como € o caso da gestante que pede demissao sem conhecimento
da gravidez.

Sendo assim, nesse contexto de fragilidade da doutrina patria sobre este
tema especifico evidencia-se a importancia de novas pesquisas cientificas
acerca de garantias ainda nao reconhecidas, ainda mais quando se dedica a
protecdo da mulher em uma fase da vida que mais necessita de prote¢cédo para
cuidar do bebé. Caso néo fosse suficiente, a finalidade do Direito do Trabalho 4°
€ promover a melhoria das condi¢des sociais do trabalhador, portanto, seria um

contrassenso, caso o Direito do Trabalho ndo protegesse a referida situacao.

Em que pese ser escassa a producdo cientifica sobre esse tema, é
inegavel a sua importancia, tendo inclusive o Tribunal Superior do Trabalho se

adiantado em relacédo ao Poder Legislativo em dois momentos distintos.

No primeiro, para reconhecer que o inicio da protecdo a gestante € o
momento da concepcado, superando o entendimento anterior que era no sentido
de considerar que a protecao deveria se iniciar a partir do seu conhecimento e

da informacao ao empregador.

E, em segundo momento, reconhecer a protecao daquelas mulheres que
engravidassem no curso do aviso prévio, do contrato de experiéncia ou durante
o contrato por tempo determinado, superando o entendimento antagdnico que
era no sentido oposto, ou seja, de ndo reconhecer a prote¢do nos casos em que

a gestacao ocorria no curso do contrato por prazo determinado, no curso do

45 Art. 7°, da CF/88. Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigao social:
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aviso prévio ou do contrato de experiéncia. Neste sentido, evidente a
importancia, atualidade e pertinéncia do tema que provocou uma verdadeira

ruptura com o entendimento anterior sustentado pelo préprio Tribunal?®.

O Poder Judiciario fundamentou a ampliacdo na necessidade de
reconhecimento de um direito social fundamental para a mulher, e
principalmente para o bebé&, em detrimento do direito do empregador em encerrar
0 contrato na data ja designada.

Uma interpretacgéo literal do 81°, do artigo 5° da Carta Magna de 1988
poderia supor que, diante da situacdo topografica conferida a tal
dispositivo, a norma refere-se somente aos direitos individuais e
coletivos. No entanto a expressao constante do dispositivo aduz “direitos
e garantias individuais”, o que significa que engloba todo o rol de direitos
e garantias individuais constantes no Titulo Il, da CF/88. Significa dizer
que todos os direitos fundamentais consagrados na Carta Magna estao
inseridos na aplicagdo imediata que informa o dispositivo citado. N&o
cabe, pois, falar em interpretacao restritiva da norma em comento (ECA,
VILELA, 2014, p. 43).

O que chama a atencdo é que essa protecdo da gestante tem sido
conduzida pelo Poder Judiciario, por meio de decisdes e néo pela Lei ou pela

Doutrina, como era frequente outrora, o que sera analisado mais adiante.

O reconhecimento e a ampliacdo de direitos ndo podem — e ndo devem
— provocar reflexos negativos a gestante, pois caso contrario, ao conceder e
reconhecer direito estaria provocando um prejuizo, e ndo um beneficio, para
isso, sera analisado como tem sido a participacdo da mulher no mercado de
trabalho paralelamente a ampliacao dos seus direitos trabalhistas, no Brasil e em

outros paises.

46 GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA (redac&o do item Ill alterada na sess&o do
Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) - Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e
27.09.2012.

| - O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador ndo afasta o direito ao
pagamento da indenizacdo decorrente da estabilidade (art. 10, Il, "b" do ADCT).

Il - A garantia de emprego a gestante s6 autoriza a reintegracdo se esta se der durante o
periodo de estabilidade. Do contrario, a garantia restringe-se aos salarios e demais direitos
correspondentes ao periodo de estabilidade.

IIl - A empregada gestante tem direito a estabilidade proviséria prevista no art. 10, inciso
Il, alinea “b”, do Ato das Disposigcdes Constitucionais Transitérias, mesmo na hipotese de
admissao mediante contrato por tempo determinado.
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Portanto, € necesséario identificar as principais normas inseridas no
ordenamento juridico relacionadas a protecdo do trabalho da mulher e, em
seguida, as mudancas que ocorreram no que se refere a participagdo da mulher
no mercado de trabalho em diversos paises nos ultimos anos, posto que 0s

direitos das mulheres tém sofrido importante ampliacao.



45

2 O MERCADO DE TRABALHO E A PROTECAO DA MULHER E DA
GESTANTE

2.1 A SUBORDINACAO FORCADA DO GENERO FEMININO

Nosso mundo é dominado pelos homens. Nele, as mulheres, em
distintos graus, sao expropriadas e submetidas a opressdo de maneira
predeterminada. Nesta ordem, se apontam os homens como donos e
dirigentes do mundo em todas as formacdes sociais. Preservam-se para
eles poderes de dominio senhorial sobre as mulheres, e os filhos e as
filhas das mulheres, os quais devem corresponder-lhes com
servigalismo. (LAGARDE, 1996, p.52)

A mulher sempre teve, ao longo da histéria da humanidade, um
importante papel na sociedade, entretanto, em quase todas as sociedades, foi
forcosamente colocada em uma situagao de subordinacéo e de dependéncia em
relacdo ao homem. Ha muitas pesquisas, sobre a subordinacdo forcada do
género feminino, e 0 que se destaca é que essa relacado foi criada culturalmente

pelo proprio homem.

E praticamente impossivel determinar com precisdo quando se inicia
este processo de subordinagdo da mulher ao homem. Talvez se possa
dizer ab ovo, ou seja, desde os albores da humanidade; mas, talvez néo.
Com efeito, o fato se perpetua através do tempo com matizes variados,
em consonancia com cada civilizagdo onde se desenvolve. Com
justificacdo, alegam-se razdes de natureza filosofica, religiosa e,
inclusive, cientifica. (PEREIRA, 2001, p.13)

Sendo assim, h& diversas justificativas utilizadas para fundamentar a
subordinacdo forcada das mulheres, entre elas, verifica-se a justificativa
religiosa, ou seja, para muitas a mulher deve ocupar um lugar inferior ao homem
na sociedade, por ser a vontade divina, prevista em varias passagens nos textos

religiosos.

Ou seja, os livros religiosos sao utilizados como fundamento para a
manutencado da subordinacdo da mulher em relacdo ao homem, entretanto, os
referidos textos religiosos foram criados em um momento em que a mulher nao
era respeitada e nem era vista em igualdade ao homem, nao significa dizer que

fosse essa a vontade divina.
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Os primeiros registros de que os homens passaram a tratar as mulheres
de forma inferior aos préprios homens remonta 03 (trés) milénios antes de Cristo,
quando se escrevia a Biblia hebraica. Nos textos religiosos, ha evidentemente
uma influéncia religiosa de um povo no sentido de que a subordinacédo da mulher
era uma vontade divina, deste modo, contestar a subordinacdo feminina era
considerado um pecado ou heresia em muitas religides, o que contribuiu para o

surgimento e fortalecimento do patriarcado.

A dominacao patriarcal dos “cabecas” da familia sobre seus parentes
antecede a antiguidade classica; comeca no terceiro milénio a. C. e se
encontra ja bem estabelecida até a época em que se escreve a Biblia
hebreia. Ademais, se pode argumentar que no século XIX a dominacao
masculina dentro da familia visivelmente toma nova forma e ndo se
extingue. (LERNER, 1990, p. 340)

A mulher, diferentemente do homem, ao longo da histéria da civilizacéo
ocidental precisou superar questdes sociais que eram reproduzidas ao longo das
geracoes, entre elas, a o poder de dominacdo e de dependéncia dos homens
imposto por estes. Inclusive sdo muitos os registros que a mulher sempre teve o
acesso a educacao e ao trabalho negado pelos maridos, irméaos, genitores, se
nao bastasse, muitas vezes, as proprias mulheres também reproduziam essa
subordinacdo — mesmo sem perceber - contribuindo para a manutencdo do

patriarcado.

2.1.1 A diferenga de remuneracao entre Homens e Mulheres no

Mercado de Trabalho

Nés ndo entendemos nada de mulheres, nés os povos do Ocidente. Nés
as conduzimos, muito erroneamente, quase a nossas iguais. Os povos
do Oriente tém mais espirito e justeza. Eles as declaravam as
verdadeiras escravas do homem; e a natureza, de fato, as fez nossas
escravas. E preciso que as mulheres tricotem. Para cada uma que nos
inspire alguma coisa de elevado, ha centena que nos leva a cometer
loucuras (BONAPARTE apud PEREIRA, 2003, p.10).

Apesar da reivindicacdo das mulheres, atualmente ainda se verifica um
tratamento bastante diferente se comparadas aos homens, pois, muitas vezes,
elas desempenham a mesma atividade, na mesma empresa, pelo mesmo

periodo, mas sdo remuneradas com salarios inferiores, o que denuncia e
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comprova por meio de pesquisas estatisticas a existéncia de uma inferiorizacao

do género feminino, conforme gréafico*’ a seguir.

SALARIO MEDIO DE HOMENS E MULHERES NO BRASIL ENTRE OS
ANOS DE 2003-2014
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Ademais, apesar de ainda haver no Brasil, diferenca entre os salarios de
homens e mulheres que exercem as mesmas funcdes, essa diferenca tem
diminuido nos ultimos anos se analisada no periodo 2003-2014, mas ainda é
significativa, principalmente, pois as mulheres recebem em média 74,20%
(setenta e quatro e dois décimos por cento) dos salarios dos homens, o que
comprova a diferenca de tratamento dispensado a mulher pelo reconhecimento

do seu salario, conforme grafico abaixo (PRONI, 2013, p. 44):

47 FONTE: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenacdo de Trabalho e Rendimento,
Pesquisa Mensal de Emprego. Elaboragdo Propria com dados obtidos no sitio do IBGE.
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Neste sentido, em 2014, o Ministério do Trabalho e Emprego — MTE
divulgou os numeros extraidos da Relacdo Anual de Informagdes Sociais (RAIS)
e do Cadastro Geral de Empregados e Desempregados (CAGED), identificando
que, em meédia, as mulheres recebem 26,80% (vinte e seis e oito décimos por
cento) a menos que os homens, apesar de ocuparem 0 mesmo cargo, na mesma
empresa, no mesmo local de trabalho e que possuem o mesmo nivel de

instrucao.

Portanto, na relacdo entre a Mulher e o Direito do Trabalho existe um
elemento que precisa ser identificado, reconhecido e compreendido - a
subordinagcdo do género feminino -, posto que a ampliacdo de direitos
trabalhistas da mulher estd sendo impedida sob este fundamento que néo se
sustentam cientificamente e denunciam forte influéncia patriarcal desta

sociedade.

2.1.2 O Patriarcado e a ampliacdo da Protecao da Maternidade

Diversos agentes sociais — utilizando-se de diferentes argumentos -
manifestam-se contra a ampliagdo de direitos trabalhistas, dente eles, os
empregadores alegam a inviabilidade econémica em razdo do aumento dos
custos trabalhistas na atividade econdmica. Além disso, acrescenta-se que no

final do primeiro e inicio do segundo mandato da Presidente Dilma Rousseff a
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crise econdmica se agravou de tal maneira que os direitos trabalhistas passaram
a ser atacados e encarados como obstaculos para a retomada do crescimento

econdmico dos anos anteriores.

Portanto, a flexibilizacdo de direitos trabalhistas tornou-se uma tematica
debatida e, nao é raro, verificam-se entidades que representam os trabalhadores
pleiteando a reducao dos préprios direitos, com receio de demissfes em massa

ou fechamento de empresas e de postos de trabalho.

Contudo, a crise econémica nao pode servir como fundamento para se
negar ou para conter o avanco dos direitos trabalhistas, principalmente no
contexto brasileiro, onde a soma dos valores despendidos por um empregador
ao Estado — Federal, Estadual e Municipal - é muito superior do que se
comparado com a soma dos valores despendidos e recebidos diretamente pelo

empregado®®.

Independentemente da conceituacdo de remuneracdo que for feita,
identificamos primeiramente que uma parte relevante dos custos
trabalhistas foi, com raras excec¢fes, praticamente ignorada até o
momento: mostramos que o custo de um trabalhador pode ser de 2,83
vezes o salario de carteira dele (aumento de 183%), no caso de um
vinculo empregaticio com doze meses de duragéo (SOUZA, 2012, p.4).

Destarte, as propostas de ampliacdo ou de efetividade de direitos
trabalhistas destinados diretamente a mulher, precisam superar Varios
obstaculos, principalmente de ordem cultural — o patriarcado — que impedem o

seu reconhecimento.

E onde se inicia esse processo cultural que impede as conquistas dos
direitos — ndo apenas trabalhistas — das mulheres? E importante esclarecer que

a tarefa de identificar em qual momento histérico, ou a partir de qual sociedade

48 A diferenga entre o custo total de uma empresa com o trabalhador e o valor total do
contrato de trabalho percebido por este trabalhador é o que definimos como custo da legislagao
trabalhista. O desafio empirico que essa metodologia imp&e é justamente estimar qual é o valor
percebido pelos certos beneficios. Nessa abordagem foi a de definir valores maximos e minimos
para cada componente do custo do trabalho, de forma que em nossas simula¢cfes estimamos
que a legislagdo trabalhista represente algo entre 17% e 48% do custo total de um empregador
para a empresa (SOUZA, 2012, p.8)



50

ocidental ou oriental, a mulher passou a ser tratada de forma subordinada ao

homem, é bastante complexa e inexata na identificacdo da sua origem.

Mas, ndo restam dulvidas que essa tentativa de inferiorizar a mulher
decorre de uma criacdo do préprio homem e ndo de um processo biolégico da
natureza humana, como muitos acreditam que a mulher é por natureza passiva,

submissa, dependente, fragil e inferior em relacdo ao homem 4°,

As pesquisas mais especificas realizadas sobre as causas da
subordinacdo da mulher em comparacdo ao homem na relacdo de trabalho
identificam que € o patriarcado a principal delas e que ndo se formou de um
momento para o outro da histéria, como um rapido processo, com marco
temporal definido, decorrendo de uma longa construcdo social, religiosa e
filosofica de mais de dois mil anos, variando-se a intensidade de acordo com o
lugar e a época (PEREIRA, 2001, p. 36-37).

Ao mesmo passo, a ciéncia do Direito tem servido para a sociedade
como uma importante ferramenta de diminuigdo da subordinagéo feminina, mas
também, o Direito possui a caracteristica de conter - por meios dos seus
mecanismos de seguranca juridica — mudancas rapidas favorecendo a

manutencdo do status quo.

Até bem recentemente, o artigo 233, do Cadigo Civil de 1916 estava em
vigor e estabelecia que “o marido € o chefe da sociedade conjugal, fungao que
exerce com a colaboracdo da mulher, no interesse comum do casal e dos filhos”
50, E na CLT havia um dispositivo 446, paragrafo Unico, revogado pela Lei 7.855,
de 1989, nos seguintes termos:

Ao marido ou pai é facultada a rescisdo do contrato de trabalho, quando
a sua continuacgédo for suscetivel de acarretar ameaca aos vinculos da
familia perigo manifesto as condi¢des peculiares da mulher ou prejuizo
de ordem fisica ou moral para o0 menor.

49 As religides ocidentais reproduzem nos livros sagrados os habitos da época em que
foram escritos e muitas vezes influenciam as geracdes seguintes a reproduzirem os rituais ali
descritos. Além disso, a concepcao daquele periodo era de que a mulher era inferior ao homem
e muitos mitos reproduziam esse pensamento, apenas para exemplificar, verifica-se na Biblia —
verificar em que passagem — que a Eva (mulher) foi feita a partir de uma costela de Adéo
(homem), parte esta totalmente secundaria e menos importante do corpo.

50 Artigo 233, do Cdédigo Civil de 1916 que ficou em vigor até 21/12/2002.
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Além disso, o Direito ndo tem se aproximado — e esta bastante longe
como um retardatario — das rdpidas e constantes mudancas sociais. Nesse
contexto, o Direito tem sido utilizado como uma importante ferramenta
manipuladora que permite o uso de técnicas de controle e dominagdo para
impedir as mudancas necessarias (FERRAZ JUNIOR. 2003, p. 26).

A espirituosa inversédo da logica natural da conta de uma das marcas
dessa geracdo: a velocidade da transformacédo, a profusédo de ideias, a
multiplicagdo das novidades. Vivemos a perplexidade e a angulstia da
aceleragdo da vida. Os tempos nao andam propicios para doutrinas, mas
para mensagens de consumo rapido. Para jingles, e ndo para sinfonias.
O Direito vive uma grave crise existencial. Ndo consegue entregar os
dois produtos que fizeram sua reputagdo ao longo dos séculos. De fato,
a injustica passeia pelas ruas com passos firmes e a inseguranca é a
caracteristica da nossa era (BARROSO, 2005, p.2)

Entretanto, importante salientar também que a ciéncia do Direito ndo se
apresenta apenas como um dos elementos causadores da subordinacédo de
género, pois é inegavel que é uma importante ferramenta de mudanca social

pelo seu criador, 0 homem.

Ao longo da historia da civilizacdo ocidental, a mulher sempre precisou
superar questdes sociais, filosoéficas, legais e religiosas que sédo reproduzidas ao
longo das geracdes e que tentam convencer a todos que a mulher é inferior em
relacdo aos homens. Inclusive sdo muitos os registros que a mulher sempre teve
0 acesso a educacéao e ao trabalho negado pelos maridos, irméaos, genitores, se
ndo bastasse, muitas vezes, as proprias mulheres também reproduziam a
subordinacgao legitimando-a, contribuindo para a manutencao da diferenca em
relacdo aos homens (LAGARDE, 1996, p.52).

As mulheres tém sido impedidas pelos homens, e sem perceber por elas
mesmas, de terem seus direitos ampliados e efetivados em decorréncia do
patriarcalismo. Inegavelmente, a forma como o homem subordina a mulher é
diferente como ela se subordina ao homem, ou seja, ndo ha uma unica forma de
patriarcado, podendo ser de coerc¢éo, assim definido por ter respaldo nas normas
positivas e consuetudinarias, ou ainda de fundo religioso, mais comum em

paises do oriente, como Arabia Saudita, Ird e Paquistéo.
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E ha o patriarcado de consentimento, sendo este mais sutil e com grande
capacidade de adaptacdo as circunstancias na contemporaneidade, em que as
proprias mulheres reproduzem os habitos patriarcais, sem a percepg¢ao critica e

da extensdo dos danos-reflexos que estdo ocorrendo.

Outro aspecto importante sobre o patriarcado € sua conceituacao
cientifica de uma pratica que € facilmente identificada e reproduzida e pode ser
considerado como sendo “uma ordem social genérica de poder, fundamentada
em um modo de dominacdo cujo paradigma é o homem (...) assegura a
supremacia dos homens e do masculino sobre a inferiorizacdo das mulheres e
do feminino” (LAGARDE, 2003, p.36).

Deste modo, é inegavel a importancia do reconhecimento e da
compreensao do patriarcado que provoca uma tentativa de inferiorizacdo da
mulher também no ambiente de trabalho e, consequentemente, tem impedido
uma maior protecdo pelo Direito do Trabalho. Inclusive, por muitos séculos, a
subordinagéo do género feminino foi considerada como algo natural e correto
por toda a sociedade, tendo iniciado o seu fim apenas com o surgimento de
teorias criticas e dos movimentos feministas na década de 60, do século XX,
momento em que surgiram varios estudos e pesquisas identificando que o
género “é a definicdo cultural do comportamento que se define como apropriado
a cada sexo (...). O género é um conjunto de papéis sociais. E um disfarce, uma
mascara, uma camisa de forca dentro da qual homens e mulheres praticam uma
danca desigual” (LERNER, 1990, p.339).

Sendo assim, as caracteristicas que sdo dadas as mulheres, muitas
delas relacionadas a passividade, ou a submisséo, sao cria¢des culturais do
préprio homem, ou seja, “a mulher € menos dominante porque isto € o que a
sociedade lhe exige; mais emocional, porgue seus pensamentos e sua educacgao
foram orientados mais para o coracdo que para o cérebro” (FIGES apud
PEREIRA, 2001, p. 11).

Neste contexto, ndo apenas o reconhecimento e a ampliagéo de direitos
trabalhistas sdo rejeitados em uma sociedade patriarcal, mas também a
emancipacao da mulher no mercado de trabalho com condi¢des igualitarias em

relacdo aos homens, com mesma remuneragao para 0S mesmos cargos dentro
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de uma mesma empresa, menos disparidade entre a quantidade de homens e

mulheres em postos de chefia e comando nos ambientes de trabalho.

7

E, o que impede esse reconhecimento é a forma como a mulher é
concebida em uma sociedade patriarcal, como um ser inferior e que ndo merece
ser titular de mais direitos, evidentemente, que essa fundamentacdo nédo €
assumida e nem verbalizada de forma expressa, mas € inegavel que esteja
presente na relagédo entre a mulher e o Direito do Trabalho, o que é confirmado

pelas indmeras medidas discriminatorias verificadas no mercado de trabalho.

Portanto, pode-se considerar que a subordinacdo do género feminino
ainda € uma realidade, uma evidencia disso é aumento na quantidade de
movimentos feministas em defesa de igualdade entre homens e mulheres. A
presente pesquisa busca sugerir a ampliacdo de direitos relativos a protecao da
maternidade, contudo, é evidente que a resisténcia para a referida ampliacao

possui natureza patriarcal.

Muitos afirmam que as mulheres ja possuem muitos direitos, mas nao
percebem a importancia da protecao para a mulher e, principalmente, para o
bebé. Além disso, afirmam que o aumento de direitos das mulheres, provocara
0 aumento no desemprego em relagcdo aos homens, contudo - conforme ser
amplamente analisado adiante - inexiste a relacdo da forma indicada, pelo
contrario, nos ultimos anos os direitos trabalhistas das mulheres tém aumentado
significativamente e a participacdo da mulher no mercado de trabalho também

tem aumentado, portanto, inexiste o reflexo negativo sustentado.

2.2 AMULHER E O MERCADO DE TRABALHO

A Revolucao Industrial que ocorreu no século XIX no Velho Continente
provocou muitas rupturas como seria de se esperar em qualquer processo
revoluciondrio, e essas mudancas consequentemente produziram efeitos
diversos nas relagcdes de trabalho. Dentre os efeitos negativos destaca-se que a
mulher passou a ser mais explorada como até entdo nao tinha acontecido na
histéria e, também como nunca mais aconteceu até a atualidade, dedicando-se
a jornada extensa de trabalho e a péssimas condi¢fes, sem qualquer protecéo,

nem mesmo durante o periodo da gestacdo (TORRES, 2007, p. 66).
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Ap6s um aumento significativo das vitimas de acidentes de trabalho, as
mulheres inglesas receberam uma protecdo legal denominada de Coal Mining
Act, em 1842, que passou a proibir o trabalho em subterraneos e limitou a
jornada de trabalho da mulher em 10h30 (dez horas e trinta minutos), apesar de
ser considerada uma jornada de trabalho longa para o atual contexto que limita
a jornada de trabalho a 8 (oito) horas diaria e a 44 (quarenta e quatro) horas
semanais, significou uma importante reducdo da jornada média da época que
era de 16 (dezesseis) horas, sendo considerado um marco inicial da protecdo da

mulher em face da exploracdo desumana.

Em seguida, a Franca buscou seguir o caminho da Inglaterra na
producdo de normas importantes para a protecdo da mulher, tendo em 1874
proibido o trabalho em minas e pedreiras, e o trabalho noturno, as mulheres
menores de 21 (vinte e um) anos, e em 1892 limitou a jornada de trabalho das
mulheres em 11h (onze horas), em 1890 introduziu cadeiras nas empresas de
acordo com o numero de mulheres que trabalhassem no local de trabalho, em
1909 as mulheres tiveram o reconhecimento do direito ao repouso semanal ndo
remunerado e as mulheres gravidas foram proibidas de carregar objetos

severamente pesados.

Outros paises seguiram a mesma medida de proteger o trabalho da
mulher, como a Alemanha que criou o Codigo Industrial, fixando normas minimas
guanto ao trabalho realizado pelas mulheres e, em 1919, as mulheres tiveram
alguns direitos igualados aos direitos dos homens, por meio da Constituicdo de
Weimar.

A partir deste momento, se inicia uma fase de protecéo legal do trabalho
da mulher que evolui até a atualidade. O que é muito importante perceber que
em outros paises, como ocorre no Brasil, 0 aumento dos direitos trabalhistas das
mulheres ndo provoca o desemprego desse género, pelo contrario, na mesma
medida em que normas foram criadas, a mulher aumentou a sua participacédo no
mercado de trabalho, contribuindo para demonstrar que o reconhecimento da
protecdo da gestante que pede demissdo ndo provocard um aumento no

desemprego das mulheres.
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Portanto, € importante analisar de forma mais aprofundada a criacao de
normas trabalhistas dedicadas a protecdo das mulheres e aos seus reflexos no

mercado de trabalho.

2.2.1 A suposta relacéo entre a ampliacao de direitos da mulher e o

aumento do desemprego no Brasil

Na maioria das vezes em que Poder Legislativo inicia um debate para
ampliar direitos trabalhistas, sempre se insurge uma corrente majoritaria - posto
gue a grande maioria dos parlamentares no Brasil recebem financiamentos de
campanha de empresas privadas e, consequentemente, representam 0S
interesses delas - defendendo que a ampliacdo de direitos trabalhistas provocara
a reducao dos postos de trabalho e o aumento do desemprego. E, quando a
ampliacdo de direitos se destina a beneficiar as mulheres, essa resisténcia €

ainda maior.

Um estudo realizado por um Comité de Especialistas na aplicacdo de
Convencbes e Recomendacdes, 6rgdo da OIT, chegou a conclusédo de que a
discriminacao da sociedade em relacdo a mulher decorre de questdes historicas,
culturais, além de estereétipos criados, contribuindo para a segregacao da

mulher no mercado de trabalho.

This resulted in the undervaluation of jobs predominantly performed by
women, such as kindergarten teachers and nurses that are remunerated
relatively less than jobs of equal value performed by men. The concept
of work of equal value is essential in order to redress the results of
occupational segregation and permits a wider scope of comparison
between jobs performed by men and women in different places or
enterprises, or between different employers®! (LANDAU e BEIGBEDER,
2008, p.68).

51 Traducdo livre: Isso resultou na desvalorizacdo de postos de trabalho
predominantemente desempenhados por mulheres, como educadores de infancia e os
enfermeiros que sdo remunerados relativamente menos do que postos de trabalho de igual valor
realizado por homens. O conceito de trabalho de igual valor é essencial a fim de corrigir os
resultados de segregacéo ocupacional e permite um escopo mais amplo de comparagéo entre
os trabalhos realizados por homens e mulheres em diferentes lugares ou empresas, ou entre
diferentes empregadores.



56

Muitas séo situacdes que ocorrem com a gestante que ainda ndo sao
tuteladas, como ocorre com a gestante que pede demisséo sem reconhecimento
da gravidez. Atualmente, a legislacdo constitucional e infraconstitucional s6
protege expressamente a gestante contra a dispensa discriminatoria ou arbitraria
desde o momento da concepcéo até 120 (cento e vinte dias) apdés o parto,
independentemente se o contrato é por prazo indeterminado ou durante o aviso

prévio, contrato por experiéncia ou contrato por prazo determinado 2.

E, ndo sendo diferente no presente caso, verifica-se uma corrente que
se apresenta de forma contraria sob o argumento de que a ampliacdo de direitos
destinados a mulher gestante podera provocar, uma desvantagem em contrata-

la, posto que poderia engravidar.

Em verdade, é necesséario esclarecer que inexiste a relacdo entre a
ampliacdo de direitos destinados as mulheres gestantes e com a diminui¢do na
sua participacdo no mercado formal de trabalho, pelo contrério, a participacao
delas continua em crescimento, mesmo quando novas normas trabalhistas

surgem.

Com a CR/88, as mulheres gravidas tiveram seus direitos ampliados de
forma significativa, posto que anteriormente a Carta Magna, a licenca
maternidade era de apenas 90 (noventa) dias e em 1988 passou a ser de 120
(cento e vinte) dias, um aumento significativo de 30% no tempo em que a mulher
passou a ficar afastada do trabalho e recebendo o beneficio denominado de

Auxilio Maternidade.

52 Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7°, |, da
Constituicdo: | - Fica limitada a protecdo nele referida ao aumento, para quatro vezes, da
porcentagem prevista no art. 6°, "caput” e 8§ 1°, da Lei n® 5.107, de 13 de setembro de 1966; II -
Fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa: a) do empregado eleito para cargo de
direcdo de comissfes internas de prevencao de acidentes, desde o registro de sua candidatura
até um ano apés o final de seu mandato; b) da empregada gestante, desde a confirmacao da
gravidez até cinco meses apds o parto. § 1° Até que a lei venha a disciplinar o disposto no art.
7°, XIX, da Constituicdo, o prazo da licenca-maternidade a que se refere o inciso é de cinco dias.
§ 2° Até ulterior disposicao legal, a cobranca das contribui¢cdes para o custeio das atividades dos
sindicatos rurais sera feita juntamente com a do imposto territorial rural, pelo mesmo 6rgao
arrecadador. § 3° Na primeira comprovag¢éo do cumprimento das obrigagfes trabalhistas pelo
empregador rural, na forma do art. 233, apds a promulgagdo da Constituicdo, sera certificada
perante a Justica do Trabalho a regularidade do contrato e das atualiza¢cbes das obrigacdes
trabalhistas de todo o periodo.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%205.107-1966?OpenDocument
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Essa ampliacdo de direitos ndo foi isenta de criticas e debates na
Assembleia Nacional Constituinte (fevereiro de 1987 a setembro de 1988),
encontrando resisténcia entre os proprios “representantes” dos empregados
posto que a bancada parlamentar que representava os empregadores defendia
que a ampliacdo produziria um efeito negativo para as trabalhadoras, inclusive
muitas representantes das trabalhadoras também acreditavam no discurso que
visava contar os avancos dos direitos das trabalhadoras gestantes. Naquele
momento, as mulheres parlamentares constituintes se reuniam com frequéncia
para discutir alguns direitos destinados ao género feminino, o que era
denominado pela impressa daquela época de o lobby do batom (PRONI, 2010,
p. 25-26).

Ademais, ndo se pode esquecer que o contexto econémico do periodo
em que ocorreram ampliacdes nos direitos das mulheres gravidas, era bastante
complexo, posto que em 1986, o Brasil foi obrigado a pedir a moratéria da sua
divida externa, a inflagdo voltou a crescer, a economia brasileira sofreu forte
desaceleracdo em decorréncia do crash da bolsa de valores de Dow Jones que
se alastrou nas bolsas do Japao e da Europa, portanto, economicamente, o pais

estava em péssima situacao econémica (PRONI, 2013, p. 37).

O cenario desenhado pelos discursos da classe empresaria e por seus
representantes ao longo da Assembleia Constituinte ndo se concretizou, tendo
em vista que a Constituicdo da Republica de 1988 representou uma significativa
ampliacdo de direitos trabalhistas das mulheres gestantes, mesmo ocorrendo em
um periodo de grande instabilidade econémica (PRONI, 2013, p.43).

No que diz respeito ao ingresso da mulher no mercado de trabalho, pode
se considerar que em 1988 apenas 1/3 (33,9%) dos empregos formais no Brasil
era ocupado por mulheres e 2/3 (66,1%) era ocupado por homens. E, se o
cenario tracado pelos empresarios ocorresse, haveria necessariamente a
reducdo na participacdo da mulher nos anos seguintes se comparada com a
participacdo dos homens. (PRONI, 2013, p. 43).

Entretanto, ndo foi isso que ocorreu, pois, a mulher aumentou a sua

participacdo no mercado formal de trabalho para 35,9%, em 1992, e continuou
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aumentando nos anos seguintes, conforme planilha abaixo, com base nos
relatérios da RAIS-MTE®S,

70%

65%

60%

55%

50% —4—HOMEM
45% —#—MULHER

Portanto, apos a maior ampliacdo dos direitos e garantias das gestantes
no Brasil que ocorreu em 1988, com a promulgacdo da Constituicdo da
Republica, o que se esperava pelos empresarios era que a mulher teria uma
reducdo em sua participacdo no mercado formal de trabalho, contudo, a
evolucdo acima comprova que a ampliacédo de direitos trabalhistas das mulheres
e, notadamente, das gestantes, ndo provoca aumento de desemprego em
relacdo aos homens, portanto, a efetividade e ampliacdo da protecdo da

maternidade ndo prejudica a sua participacdo no mercado de trabalho.

2.2.2 A protecao do trabalho da mulher na Franca

A Constituicdo Francesa de 1946, que iniciou a Quarta Republica
Francesa, e foi sucedida pela atual Constituicdo Francesa, em vigor desde 1958

e que ja estabelecia a igualdade de todos perante a Lei, estabelecendo

53 http://bi.mte.gov.br/scripts10/dardoweb.cgi, acessado em 11/12/2015. Elaboragéo
Propria.
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expressamente a protecdo da mulher gestante em dois aspectos, sendo um

deles no momento da contratacdo e o segundo no momento da dispensa.

Naquele pais, a temética da protecdo a maternidade ndo esta restrita a
legislacdo constitucional ou trabalhista, posto que o Cddigo Penal Francés
estabelece um tipo penal para as condutas de dispensa discriminatorias da
mulher gravida, estando deste modo, amplamente tutelada pelas leis trabalhistas
e penais daquele pais desde meados do século XX.

As pesquisas realizadas demonstram que a situacdo da mulher no
mercado de trabalho da Franca possui dois aspectos. O primeiro positivo que
demonstra um significativo percentual de participacdo da mulher no mercado de
trabalho formal, tendo em vista que em 1994, 77% das mulheres entre 25 e 48
anos exerciam atividades profissionais, por outro lado, o aspecto negativo
denuncia que ha uma forte segregacao no mercado de trabalho da mulher, posto

que elas ocupavam os cargos menos remunerados (DELGADO, 2000, p. 41-57).

Além disso, na Franca a Legislacéo trabalhista prevé a possibilidade de
trabalhadores serem contratados para trabalharem em um periodo de tempo
inferior aquele que os demais trabalhadores estdo habituados a serem
contratados, denomina-se de empregados por tempo parcial e, normalmente,
nesse trabalho sdo realizados servicos que demandam pouca ou nenhuma
qualificacdo profissional, posto que muitas vezes sdo servi¢cos de limpeza em
grandes supermercados, servicos de babas e servicos domésticos de limpeza e
em sua grande maioria, 83%, séo ocupados por mulheres, enquanto que apenas
17% dos homens realizam esses tipos de servicos em jornada parcial de
trabalho. (TORRES apud DELGADO, 2000, p. 41-57).

Importante registrar ainda que varias medidas tém sido adotadas na
Franca para diminuir as diferengcas no mercado de trabalho entre homens e
mulheres, em 1972, uma lei especifica com a finalidade de igualar os salarios de
homens e mulheres foi implantada, em 1975, outra lei com objetivo de coibir as
discriminagdes contra a mulher no ambiente de trabalho, 1983, novamente a
igualdade de salarios foi objeto de uma legislacéo trabalhista e especifica, desta
vez, estabelecendo uma obrigatoriedade para as empresas com mais de 50

empregados de apresentar um levantamento denominado de “relatério anual da
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situacdo comparada das condicbes gerais de emprego das mulheres e dos
homens” (TORRES apud DELGADO, 2000, p. 41-57).

7

A pesquisa quantitativa é importante para identificar parametros
numericos importantes para avaliar e comparar realidades diferentes, o que se
pode concluir na analise da relacdo entre a mulher e o mercado de trabalho na
Franca € que inexiste uma relagdo entre a ampliagdo da quantidade de direitos
da mulher e diminuicdo da sua participacdo no mercado de trabalho, pelo
contrario, conforme se evidencia nos percentuais de participacdo da mulher
verifica-se 0 aumento, paralelamente a ampliacdo dos direitos trabalhistas, o que
falta as mulheres é serem tratadas em igualdade em relagdo aos homens e essa

diferenca decorre das influéncias do patriarcado.

2.2.3 A protecéo do trabalho da mulher na Italia

No sistema juridico italiano, desde 1977 havia na legislacdo patria uma
norma prevendo a protecdo a mulher gestante para esta se afastar do trabalho
em decorréncia do parto. A grande inovagao dessa regulamentacéao, em relacao
a outros paises, foi de que o pai também teria direito ao afastamento do trabalho,
devendo ser decidido pelo casal qual dos dois ficaria com o bebé durante o

periodo da licenca maternidade.

Essa possibilidade de os pais decidirem de mutuo acordo quem gozara
a licenca maternidade, apenas confirma que o titular da protecdo a maternidade
nao é mesmo a mulher, mas sim o bebé que precisa de protecéo e cuidados nos
primeiros meses de vida e, por uma questéo biolégica de amamentacao, o bebé
necessita mais da sua genitora do que do seu pai, 0 que ndo impede que a
licenca maternidade seja gozada pelo pai, desde que os 30 (trinta) primeiros dias

sejam gozados obrigatoriamente pela mée.

Analisando pesquisas realizadas sobre o mercado de trabalho da mulher
na Italia, percebe-se que ndo se trata de uma excecdo em relacdo aos demais
paises da Unido Europeia, posto que nos Ultimos anos paralelamente a criacdo
de normas juridicas de protecdo da mulher, ndo se evidenciou diminuicdo na sua

participagdo no mercado de trabalho.
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Pelo contrario, pode-se afirmar que houve um significativo aumento na
década de 70 e um aumento ainda maior na década de 80, do século passado,
sendo interrompido com a crise econdémica que se instaurou naquele pais. A taxa
de participacdo da mulher no mercado de trabalho cresceu de 33,2% em 1975,
para 43% em 1995, e a taxa de ocupacao passou de 30,4% em 1975 para 36%
em 1995. Importante, salientar que neste mesmo periodo o indice de
desemprego entre todos os trabalhadores praticamente dobrou de 8,7% para
16,4% em 1995. (TORRES apud DELGADO, 2000, p. 59-74).

Em que pese o aumento da participacdo da mulher no mercado de
trabalho, neste mesmo periodo, a Itdlia aumentou a quantidade de
regulamentacdes de protecdo a mulher e, especificamente, a maternidade, entre
todas as regulamentacdes destaca-se a lei criada em 1963 proibindo a dispensa
com fundamento no matrimoénio, em 1971, outra lei mais genérica estabeleceu a
igualdade entre homens e mulheres no ambiente de trabalho, em 1977, proibindo
a discriminacao salarial em razéo do género, garantindo o acesso a qualificacao,
ao cargo ou ascensao na carreira, em 1980, a atenc¢do foi destinada a igualdade

de salario entre homens e mulheres.

Portanto, o que se pode extrair dos dados estatisticos apresentados é
que nos ultimos anos, mesmo com o crescimento dos direitos destinados as
mulheres e, especificamente, as gestantes, a participacdo feminina tem
aumentado, o que nao significa dizer que esse aumento da sua participa¢cao no
mercado de trabalho tem sido de forma equilibrada, posto que a mulher tem
ocupado de forma mais quantitativa os cargos de menor qualificacao
profissional, o que decorre do patriarcado, mas, por outro lado, a criacdo de

normas nao tem sido um obstaculo para a sua inclusdo no mercado de trabalho.

2.2.4 A protecgéo do trabalho da mulher na América Latina

As pesquisas quantitativas demonstram que o numero de mulheres
ativa, ou seja, que participam do mercado de trabalho triplicou se comparado a
realidade da década de 1960 com a realidade da década de 1990, posto que
aumentou de 18 (dezoito) milhdes para 57 (cinquenta e sete) milhdes, enquanto

gue o numero de homens nédo chegou nem a dobrar, passando de 80 (oitenta)
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milhdes para 147 (cento e quarenta e sete) milhdes, 0 que representa um
aumento significativo da participagdo da mulher no mercado de trabalho em
relacdo ao homem. (TORRES apud DELGADO, 2000, p. 111).

Enquanto que a quantidade de homens que ocupam a populacao
economicamente ativa diminuiu de 77,5% (setenta e sete e cinco décimos por
cento), em 1960, para 70,3% (setenta e trés décimos por cento), em 1990, por
outro lado, a quantidade de mulheres que ocupam a populagéo econémica ativa
aumentou de 18,1% (dezoito e um décimo por cento) em 1960, para 27,2% (vinte
e sete e dois décimos por cento), em 1990, o que demonstra que independente
da ampliacdo de direitos trabalhistas das mulheres na América Latina, a sua
participagdo aumentou numericamente e percentualmente em relagdo aos

homens.

Importante salientar que assim como ocorre em paises da Europa, 0
aumento da participacdo da mulher no mercado de trabalho na América Latina
nao representa necessariamente que a mulher esta tendo boas condi¢des de
trabalho, apenas para exemplificar, no Brasil, em 1990, metade das mulheres
trabalhadoras se concentrava em apenas seis ocupacdes, sendo elas:
empregada doméstica, balconista, comerciante ou vendedora por conta prépria,

professora de ensino fundamental, costureira.

7

Destarte, é evidente que a mulher tem ocupado fungbes menos
qualificada se comparada com as fun¢des ocupadas pelo homem, o que apenas
reafirma que o que atrapalha a mulher no mercado de trabalho nédo é a criagao
de normas legais protetoras, mas o tratamento desigual que é dado a elas
(TORRES apud RAIS-1990, 2007, p. 83).

Umas das causas para o aumento da participacdo da mulher no mercado
de trabalho decorreu de uma forte crise econdmica em 1980 que provocou
mudancas na configuracdo de muitas familias, deixando de serem providas
apenas pelos homens e passando a serem sustentadas também por mulheres.
Para estas, assim como ainda acontece, ndo foi facil pois passou a ter que
conciliar uma jornada de trabalho no emprego e nas atividades domésticas com

os filhos, comprometendo ainda mais a qualificacdo delas.
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Ocorreu ndo apenas um aumento quantitativo, mas sim uma mudanca
no modelo da participagdo laboral feminina, apontando para uma maior
homogeneizacdo do comportamento de atividade de homens e
mulheres. Por outro lado, aumentou a porcentagem de familias
chefiadas por mulheres, o que cada vez mais questiona a ideia de que a
mulher constitui uma “forga de trabalho secundaria”. (TORRES, 2007, p.
84)

Uma peculiaridade das areas rurais da América Latina é que o nivel
meédio de instrucdo das mulheres € superior ao dos homens no mercado de
trabalho, o que diferencia do que ocorre em outros paises do Velho Continente,
tendo a mulher uma média de 09 (nove) anos de instrucdo enquanto que 0s

homens possuem uma média de 07 (sete) anos.

Em concluséo, percebe-se que os direitos trabalhistas das mulheres tém
aumentado em varios paises analisados, paralelamente a isso, a participacao da
mulher tem aumentado no mercado de trabalho. Além disso, evidencia-se que a
mulher sempre tem ocupado cargos inferiores em relacdo a média dos homens
e quando alcanca os mesmos cargos recebe menos que os homens. Essa
pratica ndo decorre da ampliacdo de direitos, mas do elemento patriarcal que
impede a mulher de ocupar um espaco em relacéo de igualdade em relagéo ao

homem.
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3 O PODER JUDICIARIO E A AMPLIACAO DE DIREITOS TRABALHISTAS

O tema da protecdo ao trabalho da gestante ndo pode ser analisado
exclusivamente sob a O6tica dogmética, pois uma pesquisa cientifica mais
profunda sobre esse importante instituto do Direito do Trabalho, sem analisar o
atual contexto da atuacdo do Poder Legislativo e do Poder Judiciario, no Estado

Democratico de Direito, provocaria um resultado limitado e incompleto.

Logo, sera analisado também a relagdo entre o Poder Judiciério e a
protecdo do trabalho da gestante, notadamente, como o Poder Judiciario tem
capitaneado a ampliacdo de direitos trabalhistas e como essa nova concepcao

pode justificar o0 aumento de garantias legais destinadas a gestante.

Inicialmente, é importante compreender que com o final da Il Guerra
Mundial, o Constitucionalismo iniciou uma nova fase de fortalecimento o que
ocorreu em varios paises da Europa que tiveram lideres tiranos. Desta maneira,
as Cartas Magnas passaram a prever garantias e direitos que teoricamente néo
poderiam ser alterados a bel prazer de um Unico lider, mesmo que tivesse a

justificativa de proteger o préprio povo.

Apos a Segunda Guerra Mundial, o mundo estava esfacelado, e por isso
precisava ser reconstruido; porém, seguindo e pautado por outras
premissas, e ndo por aquelas do Estado Liberal — um capitalismo
desordenado e segmentado pelo individualismo. Para isso, dentre as
mudancas, foi criado o Direito do Trabalho, que objetivava a
reconstrucdo da sociedade, pautada na ordem coletiva e ndo individual
(ECA; ROCHA, 2014, p.19)

Em momento seguinte, 0s textos constitucionais passaram a se restringir
as intencdes de vontades, com direitos e garantias sem aplicabilidade imediata,
estando repleta de normas programaticas. Desta maneira, até aquele momento,
era bastante comum haver um distanciamento entre o texto constitucional de um

pais e a realidade vivenciada pela populagéo.

Atualmente, no Brasil verifica-se que o Constitucionalismo possui
caracteristicas de um Constitucionalismo da Efetividade, em que os principios e

os direitos fundamentais podem se fundamentar a pretensédo de uma atuacéo da
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tutela jurisdicional. Desta maneira, o texto constitucional possui natureza de

norma juridica normativa imediata e aplicavel ao caso concreto.

No Brasil, como decorréncia da atribuicdo de normatividade a
Constituicdo, surge a doutrina da efetividade, que procurava superar
algumas disfuncdes na formacdo do ordenamento juridico nacional,
evidenciadas na auséncia de determinagéo politica para o exercicio das
disposicfes constitucionais e no uso da Constituicdo unicamente como
instrumento ideolégico. O objetivo da doutrina da efetividade era o de
tornar as normas constitucionais aplicaveis direta e indiretamente na
maior extenséo de sua densidade normativa (BARROSO, 2008a, p.15).

Paralelamente & efetividade das normas constitucionais, o Poder
Legislativo tem sido inerte as rapidas mudancgas sociais, 0 que tem provocado
um aumento na atividade de interpretacdo e de aplicacdo da Constituicdo pelo
Poder Judiciario para garantir direitos tutelados. Portanto, é importante analisar
o Neoconstitucionalismo, o Ativismo Judicial, a Judicializacdo do Direito e a
Judicializacdo da Politica que interagem com o Direito do Trabalho brasileiro e

gue tem promovido o avanco de garantias.

O Direito ndo € uma ciéncia exata ou imutavel, ha varias concepcdes
sobre essa ciéncia e com frequéncia as definicbes modificam-se na mesma
medida em que o homem se transforma, ou seja, as mudancgas no Direito sao

frequentes, assim como 0 homem esta sempre em mutacao.

Anteriormente, a ciéncia juridica restringia-se apenas ao estudo da
norma juridica criada pelo Poder Legislativo, ou seja, a supervalorizacéo da Lei,
a conviccdo de que todos os conflitos poderiam ser tutelados a partir da
aplicacao do texto legal, em sua literalidade. Contudo, ap6s a Il Guerra Mundial,
restou evidente a necessidade de criacdo de mecanismos de protecdo das

garantias adquiridas e para conter praticas autoritarias.

Dessa maneira, as Constituicbes passaram a ocupar maior importancia
no ordenamento juridico e a conter principios e garantias importantes para as
respectivas sociedades, com o objetivo de diminuirem a possibilidade do retorno

do autoritarismo dos lideres politicos.

Ao mesmo passo, nos Estados Liberais se evidenciava uma menor

preocupacdo com as questdes sociais, além da intensificacdo do processo de
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Globalizacédo, provocando um aumento nos conflitos sociais e a diminuicdo das
fronteiras, também se verifica um maior contraste entre as diferencas de grupos

sociais.

Com o aumento na quantidade e na complexidade dos conflitos sociais,
as Leis que sdo produzidas principalmente pelo Poder Legislativo, né&o
representavam mais as necessidades da populacao, posto que a ineficiéncia na
producdo de regras de dever ser, que representariam 0sS anseios do povo
provocaram uma atuacdo do Poder Judiciario mais proativa do que

anteriormente.

O que significa dizer que o Poder Judiciario passou com mais frequéncia
a realizar fungbes que nao correspondiam com a sua atividade preponderante,
ou seja, criar novas regras em razao da auséncia de Leis que deveriam ser

criadas pelo Poder Legislativo.

O mesmo aconteceu com a protecdo da maternidade que foi ampliada
por meio da atuacdo do Poder Judiciario em casos concretos, provocando em
um segundo momento a regulamentacéo pelo Poder Legislativo, portanto, ndo

se pode afastar a analise no Poder Judiciario sobre a matéria.

Outra questdo importante € que a ConstituicAo consagra os direitos
fundamentais, principios e finalidades publicas que sdo mais importantes para
uma nacéo, tais como, por exemplo, a protecdo da maternidade que possui uma
importancia que nado se restringe apenas para a gestante ou apenas para o
nascituro, mas se destina a todos os seres humanos que precisam de cuidados

nos primeiros meses de vida.

Com essa nova corrente do Direito Constitucional Contemporéaneo,
denominada de Neoconstitucionalismo, verifica-se que a Constituicdo passa a
ocupar outro papel de importancia no ordenamento, nao apenas de servir como
um elemento de unido para o seu povo, mas também de ser o fundamento para

garantias e protecoes.
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Desta maneira, as normas constitucionais passam a ter eficacia direta e
imediata, sendo o texto constitucional aplicado para tutelar direitos e garantias

no caso concreto, como se tem no art. 5°, § 1° da Carta maior 4.

No caso da Protecdo da Maternidade, verifica-se que inexistem no
ordenamento juridico a previsao legal, ou regulamentacédo de todas as situacoes
relacionadas as gestantes, por essa razdo importante se faz a compreensao do
Principio de Protecdo a Maternidade, uma vez que deve ser aplicado diretamente

aos casos em que inexiste previsao legal de protecdo mais especifica.

Sendo assim, o aspecto teleoldgico da dignidade da pessoa, aliado a
melhoria da condig&o social, além de outros direitos, elementos presentes nas
normas constitucionais dos artigos 1° % e 7° %6, respectivamente, servem de
fundamentacéo para que se avance cada vez mais na protecao tanto ao trabalho

da mulher quanto do nascituro.

Portanto, importante percebermos que 0s avangos na matéria tém sido
decorrentes de um Poder Judiciario atuante e de um Poder Legislativo inerte as
novas mudancas e que a Constituicdo Federal pode e deve ser aplicada ao caso
concreto para dirimir lides judiciais, em especial, no que se refere a protecdo da

maternidade.

3.1 ARELACAO ENTRE O DIREITO DO TRABALHO E O DIREITO
CONSTITUCIONAL

A relacéo entre Direito do Trabalho e Direito Constitucional nunca foi tdo
intensa quanto na atualidade, tendo em vista que muitos dos direitos trabalhistas
foram inseridos no texto constitucional. Tal mudancga, iniciada de forma
significativa na Constituicdo da Republica de 1988, possui o intento de revestir

alguns direitos de maior protecao e, consequentemente, dificultar modificac6es

54 8§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo
imediata.

55 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniéo indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como
fundamentos: Ill - a dignidade da pessoa humana.

56 Art. 7° Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condicao social: XVIII - licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do salério,
com a duracéo de cento e vinte dias; XX - prote¢cdo do mercado de trabalho da mulher, mediante
incentivos especificos, nos termos da lei; XXX - proibicdo de diferenca de salarios, de exercicio
de fungbes e de critério de admisséo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil.
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ou revogacoes pelos agentes politicos, em decorréncia de circunstancias

politicas ou econémicas.

Os dois citados ramos do Direito possuem surgimento em periodos
diferentes, enquanto que as primeiras normas constitucionais datam de 1215, da
Magna Carta inglesa, de Jodo Sem Terra, e possuiam o0 escopo de reunir e
constituir a unidade de uma nacdo e ao mesmo tempo limitar os poderes do
monarca. Por outro lado, as primeiras normas trabalhistas foram criadas apos a
Revolucdo Industrial, no século XVIIl, com a dupla finalidade de conter os
movimentos revolucionarios dos trabalhadores e também de incluir no sistema

capitalista.

Apesar de possuirem um surgimento diverso e independente do outro, o
Direito do Trabalho e o Direito Constitucional se aproximam com o final da 22
Grande Guerra mundial, momento em que surgem varias constituicbes na
Europa e, com elas, surge um novo paradigma de constitucionalizacado de
direitos fundamentais sociais e de supremacia da Constituicdo em relacdo as

demais fontes formais de direito.

Neste contexto, o fortalecimento das Constituicdes passou a contribuir
também com a valorizacédo do Direito do Trabalho, uma vez que muitas normas

trabalhistas foram incluidas nos dispositivos constitucionais.

3.2 O NEOCONSTITUCIONALISMO E A CONSTITUCIONALIZACAO
DO DIREITO

A Constituicdo da Republica de 1988, diferentemente dos demais textos
constitucionais de 1824, 1891, 1934, 1937, 1946, 1967 e 1988, possui uma
hermenéutica diferenciada de aplicabilidade imediata das suas normas
constitucionais. Essa caracteristica decorre de varios fatores historicos,
filosoficos e juridicos que contribuiram com algumas mudancas juridicas e, por
sua vez, provocaram uma alteragdo no paradigma em relacdo a aplicabilidade

dos textos constitucionais.
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Ha muitos motivos para se destacar a importancia da atual norma
constitucional em vigor, entre outras razdes, historicamente destaca-se que o
seu surgimento ocorreu em um periodo de significativa transicdo entre um
regime ditatorial militar para um Estado Democratico de Direito e, caso ndo fosse
suficiente, o periodo que se iniciou com a Constituicdo Cidada foi de eventos
politicos e econébmicos que colocaram a for¢ca do texto constitucional & prova,
tendo em vistas as adversidades politicas e econbmicas. Apesar disso, a
Constituicao da Republica de 1988 continua incolume, mantendo a estabilidade

institucional republicana no pais.

Uma constituicdo ndo é sO técnica. Tem de haver, por tras dela, a
capacidade de simbolizar conquistas e de mobilizar o imaginério das
pessoas para novos avangos. O surgimento de um sentimento
constitucional no pais € algo que merece ser celebrado. Trata-se de um
sentimento ainda timido, mas real e sincero, de maior respeito pela Lei
Maior, a despeito da volubilidade de seu texto. E um grande progresso,
superamos a crbnica indiferenca que, historicamente, se manteve em
relagdo a Constituicdo. E, para os que sabem, é a indiferenca, ndo o
ddio, o contrario do amor. (BARROSO, 2005, p. 4-5).

Outro aspecto que sofreu significativa mudanca foi sob o aspecto
filoséfico, pois se verifica a superacdo do positivismo juridico, ndo pelo jus
naturalismo que sempre foi a corrente oposta ao positivismo juridico, mas sim
pelo pds-positivismo, no sentido de permitir ao aplicador do direito ir além da
legalidade estrita, ou literalidade do texto legal, sem representar uma
desvalorizacdo da norma legal, e procurando empregar uma leitura moral do

direito.

A interpretacdo e aplicacdo do ordenamento juridico hdo de ser
inspiradas por uma teoria de justica, mas ndo podem comportar
voluntarismos ou personalismos, sobretudo os judiciais. No conjunto de
ideias ricas e heterogéneas que procuram abrigo neste paradigma em
construcdo incluem-se a atribuicdo de normatividade aos principios e a
definicdo de suas relagcdes com valores e regras; a reabilitacdo da razao
pratica e da argumentacdo juridica; a formagcdo de uma nova
hermenéutica constitucional; e o desenvolvimento de uma teoria dos
direitos fundamentais edificada sobre o fundamento da dignidade
humana. Nesse ambiente, promove-se uma reaproximacdo entre o
Direito e a filosofia. (BARROSO, 2005, p.6)
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Além dos aspectos historico e filoséfico, sob o aspecto juridico ha trés
grandes mudancas relevantes que contribuem para a efetividade das normas
constitucionais. Em primeiro, o reconhecimento da for¢ca normativa a
Constituicdo, em segundo, a expansado da jurisdicdo constitucional e, em
terceiro, o desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacéo
constitucional (BARROSO, 2005, p. 6).

Em relagdo a for¢ca normativa da Constituicdo, restou superado o
paradigma que vigorava na Europa, ao longo do século XX, no qual o referido
texto constitucional correspondia apenas a um documento politico, congregando
intencdes do constituinte a serem perseguidas pelas futuras geragcdes. Ademais,
até aquele momento, ndo se reconhecia nenhuma funcgéo relevante ao Poder
Judiciario que fosse capaz de ampliar a literalidade das normas criadas pelo
legislador, posto que a atuacao judicante era de aplicar de forma mais proxima
a literalmente das normas, sendo expressamente impedido de realizar
interpretacbes mais amplas ou mais justas, o que impedia que as Constituicdes

tivessem uma for¢ca normativa.

No Brasil, a efetividade das normas constitucionais teve inicio apenas
em 1988 com a Constituicdo da Republica. Nao restam duvidas que, em razdo
do contexto politico, houve muita resisténcia por parte daqueles que se
beneficiavam com o contexto juridico, além disso, ja se estava habituado a
caracteristica programatica da norma constitucional de servir como uma
orientacdo e ndo como um texto que pudesse ser aplicado de forma direta.
Nesse sentido, a doutrina e a jurisprudéncia desempenharam um importante
papel para romper os paradigmas e contribuir para que a norma constitucional

tivesse uma forca normativa.

BN

Em relagdo a expansao da jurisdigdo constitucional, destaca-se o
controle de constitucionalidade que surgiu desde o final do século XIX,
influenciado pelo sistema norte-americano de supremacia da Constituicdo e
denominado de judicial review, possibilitando ao Poder Judiciario o controle de
validade, de forma abstrata ou concentrada, sobre normas criadas pelo Poder
Legislativo e, consequentemente, valorizando e destacando o Judiciario em

relacdo ao Legislativo, como o Guardido da Constituicao.
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A formula envolvia a constitucionalizacdo dos direitos fundamentais, que
ficavam imunizados em relacdo ao processo politico majoritario: sua
protecdo passava a caber ao Judiciario. Inimeros paises europeus
vieram a adotar um modelo préprio de controle de constitucionalidade,
associado a criacao de tribunais constitucionais (BARROSO, 2005, p.8)

No Brasil, a ampliacdo da jurisdicdo constitucional € evidenciada na
grande quantidade de atividades desempenhadas pelo Supremo Tribunal
Federal, pois além de ser considerado uma corte de terceira e segunda instancia
para inimeros recursos processuais, dependendo da competéncia originaria da
acdo principal, também €& responsavel por realizar o controle de
constitucionalidade de forma abstrata, possui uma lista ampla de acdes cuja
competéncia é exclusiva e, caso ndo fosse suficiente, sdo varios os legitimados
para propor acdes perante este 6rgdo, conforme dispde o artigo 102 >/, da

Constituicdo da Republica.

57 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe: | - processar e julgar, originariamente: a) a acdo direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a acdo declaratéria de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal; b) nas infra¢cdes penais comuns, o Presidente
da Republica, o Vice-Presidente, os membros do Congresso Nacional, seus préprios Ministros e
o0 Procurador-Geral da Republica; ¢) nas infragbes penais comuns e nos crimes de
responsabilidade, os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da
Aeronautica, ressalvado o disposto no art. 52, I, os membros dos Tribunais Superiores, os do
Tribunal de Contas da Unido e os chefes de missédo diplomatica de carater permanente; d) o
habeas corpus, sendo paciente qualquer das pessoas referidas nas alineas anteriores; o
mandado de seguranc¢a e 0 habeas data contra atos do Presidente da Republica, das Mesas da
Camara dos Deputados e do Senado Federal, do Tribunal de Contas da Unido, do Procurador-
Geral da Republica e do préprio Supremo Tribunal Federal; e) o litigio entre Estado estrangeiro
ou organismo internacional e a Unido, o Estado, o Distrito Federal ou o Territério; f) as causas e
os conflitos entre a Unido e os Estados, a Unido e o Distrito Federal, ou entre uns e outros,
inclusive as respectivas entidades da administracdo indireta; g) a extradicdo solicitada por
Estado estrangeiro; h) (Revogado pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004) i) o habeas
corpus, quando o coator for Tribunal Superior ou quando o coator ou o paciente for autoridade
ou funcionario cujos atos estejam sujeitos diretamente a jurisdicdo do Supremo Tribunal Federal,
ou se trate de crime sujeito a mesma jurisdicdo em uma Unica instancia; j) a revisdo criminal e a
acao rescisoria de seus julgados; I) a reclamagédo para a preservagdo de sua competéncia e
garantia da autoridade de suas decisdes; m) a execucdo de sentenca nas causas de sua
competéncia originaria, facultada a delegacgéo de atribuigGes para a pratica de atos processuais;
n) a acdo em que todos os membros da magistratura sejam direta ou indiretamente interessados,
e aquela em que mais da metade dos membros do tribunal de origem estejam impedidos ou
sejam direta ou indiretamente interessados; 0) os conflitos de competéncia entre o Superior
Tribunal de Justica e quaisquer tribunais, entre Tribunais Superiores, ou entre estes e qualquer
outro tribunal; p) o pedido de medida cautelar das a¢des diretas de inconstitucionalidade; q) o
mandado de injuncdo, quando a elaboracdo da norma regulamentadora for atribuicdo do
Presidente da Republica, do Congresso Nacional, da Camara dos Deputados, do Senado
Federal, das Mesas de uma dessas Casas Legislativas, do Tribunal de Contas da Uniédo, de um
dos Tribunais Superiores, ou do préprio Supremo Tribunal Federal; r) as a¢gfes contra o Conselho
Nacional de Justica e contra o Conselho Nacional do Ministério Publico; Il - julgar, em recurso
ordinério: a) o habeas corpus, o mandado de seguranca, o habeas data e 0o mandado de injungéo
decididos em Unica instancia pelos Tribunais Superiores, se denegatéria a decisdo; b) o crime


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art9
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Em relacdo a nova interpretacdo constitucional, evidencia-se que ha
uma relacdo de causa e consequéncia em relacdo a forca normativa da
Constituicdo e a ampliacdo da jurisdicdo constitucional. Na topografia das
normas, € inegavel que a norma constitucional corresponde a uma espécie das
normas juridicas, portanto, possuem as mesmas formalidades para a sua
criagdo, inclusive as normas constitucionais tém mais formalidades e requisitos
a serem observados se comparadas com as outras espécies de normas
juridicas, ndo havendo razdo para nao terem reconhecidos os mesmos efeitos

de uma norma juridica, entre outros, a aplicabilidade imediata.

Ainda em relacdo a interpretacdo constitucional, € importante registrar
que dentre as normas juridicas ha diversos conceitos gerais indeterminados que
precisam ser preenchidos e contextualizados pelo aplicador da norma, e nem
por essa razdo, perdem o efeito de aplicabilidade imediata da norma, da mesma
maneira ocorre com 0s principios e direitos fundamentais constitucionais que
também ndo podem perder o efeito de aplicabilidade imediata em razdo das

referidas normas serem abstratas.

A norma em abstrato ndo contém integralmente os elementos de sua aplicagao.
Ao lidar com locugdes como ordem publica, interesse social e boa-fé, dentre
outras, o intérprete precisa fazer a valorizacdo de fatores objetivos e subjetivos
presentes na realidade fatica, de modo a definir o sentido e o alcance da norma.
Como a solucéo ndo se encontra integralmente no enunciado normativo, sua
funcao néo podera limitar-se a revelacédo do que I& se contém; ele tera de ir além,
integrando o0 comando normativo com a sua propria avaliacdo. (BARROSO,
2005, p. 12-13)

Portanto, com as mudancas elencadas, o constitucionalismo recebe uma

nova nomenclatura, passando a ser compreendido como o

politico; Il - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou ultima
instancia, quando a deciséo recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constituicdo; b) declarar a
inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; c) julgar valida lei ou ato de governo local
contestado em face desta Constituicdo. d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal.
§ 1.° A arguicado de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta Constituicao,
serd apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei. 8 2° As decisdes definitivas de
mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas a¢6es diretas de inconstitucionalidade e
nas acgOes declaratérias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais orgaos do Poder Judiciario e a administracéo publica direta
e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. § 3° No recurso extraordinario o recorrente
devera demonstrar a repercussao geral das questdes constitucionais discutidas no caso, nos
termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissao do recurso, somente podendo recusa-
lo pela manifestacéo de dois ter¢os de seus membros.
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Neoconstitucionalismo, caracterizando-se pela efetividade das normas
constitucionais, mesmos aquelas que possuem conceitos indefinidos ou
abstratos, como ocorre com frequéncia com os direitos fundamentais sociais,
nao podendo ser afastado o efeito de aplicabilidade imediata que as normas

juridicas possuem.

O reconhecimento de normatividade aos Principios e sua distingdo
qualitativa em relacdo as regras € um dos simbolos do pds-positivismo.
Principios ndo s&o, como as regras, comandos imediatamente
descritivos de condutas especificas, mas sim normas que consagram
determinados valores ou indicam fins publicos a serem realizados por
diferentes meios. A definicdo do conteldo de clausulas como dignidade
da pessoa humana, razoabilidade, solidariedade e eficiéncia também
transfere para o intérprete uma dose importante de discricionariedade.
Como se percebe claramente, a menor densidade juridica de tais normas
impede que delas se extraia, no seu relato abstrato, a solu¢do completa
das questdes sobre as quais incidem. Também aqui, portanto, impde-se
a atuacao do intérprete na definicdo concreta de seu sentido e alcance.
(BARROSO, 2005, p.13)

Portanto, o neoconstitucionalismo pode ser definido como um conjunto
amplo de mudancas que ocorreram em muitos paises, entre eles o Brasil, com
o Direito Constitucional, de caréter historico, filosofico e tedrico, resultando em
um processo de constitucionalizagcdo do direito e efetividade das normas
constitucionais, dentre elas, as normas trabalhistas.

3.3 A JURIDIFICACAO, A JUDICIALIZACAO E O ATIVISMO JUDICIAL

Nos ultimos anos, verifica-se um aumento significativo — ndo apenas no
Brasil — na quantidade de estudos dedicados ao Direito Constitucional e, mais
especificamente, ao Ativismo Judicial e a Judicializacdo no Direito. E, como
ocorre com algumas outras areas do Direito, evidenciam-se tantos conceitos,
guanto a quantidade de pesquisadores e estudiosos sobre a matéria. Isso é fruto
da complexidade da tematica que possui varios aspectos relevantes para a sua
compreensao e definigéo.

Ademais, é importante perceber que as tematicas acima mencionadas

Sao necessarias para a compreensao da efetividade das normas fundamentais
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trabalhistas, por essa razdo serdo apresentadas e aprofundadas de forma
separada, iniciando-se pela analise do processo de Juridificacdo do Direito para
compreender em suas origens o processo de Constitucionalizacéo do Direito, e,

consequentemente, do Direito do Trabalho.

3.3.1 A Juridificacao do Direito

Com o final do periodo histérico feudal na Europa, o sistema capitalista
encontrou um contexto social, politico e econdémico favoravel para o seu
surgimento e rapido desenvolvimento. A partir desse momento, surgem 0S
Estados Absolutos que passam a controlar a pratica do mercantilismo e a buscar
novos mercados consumidores para uma produc&do que se inicia em pequenos
centros urbanos, além disso, a populacdo que era predominantemente rural

passa a buscar nas cidades melhores condicdes de vida.

No que se refere aos aspectos juridicos, a centralizacdo do poder pelo
monarca provocou o surgimento do que se denomina de justica do rei, estrutura
em que este exercia a atividade jurisdicional determinando obrigacées,
ordenando penas e resolvendo os conflitos. Nesse momento, o direito sofre um
processo de unificacdo e positivacdo de normas juridicas, surgindo cortes de
justica com a finalidade exclusiva de realizarem os julgamentos e dirimir as

controvérsias na sociedade.

Consequentemente, o direito perdeu a caracteristica que muitos
acreditavam na Idade Média de ter o Direito emanado de uma vontade divina.
Em seguida, foi instaurado o Estado Liberal, surgindo o conceito de cidad&o,
como o homem livre, capaz de obedecer as leis e a si mesmo. (PONTES;
TEIXEIRA, 2013, p.5).

Neste mesmo periodo, verifica-se uma valorizacdo do ser humano e o
surgimento dos conceitos de cidadédo e de democracia, tendo em vista que o
Estado Liberal combatia de forma direta o absolutismo. Neste contexto, o Estado
necessitou de um instrumento juridico eficiente para evitar o regresso do
Absolutismo e para efetivar os direitos, razao pela qual surge a Constitui¢ao,

inaugurando o Estado Constitucional.
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Nesse periodo de Estado Constitucional, o Direito passa a ser codificado
e surge uma grande variedade de legislagdes. Outro importante fato que ocorreu
nesse periodo foi o conflito entre a corrente que defendia o apego a vontade da
lei e, de outro lado, a corrente que defendia uma interpretacdo mais flexivel de

acordo com a vontade do legislador.

Estando o Direito em varias relagdes humanas, verifica-se um aumento
significativo na Judicializagéo, que pode ser compreendido como a busca da

sociedade pelo Poder Judiciario, o que sera aprofundado a seguir.

3.3.2 A Judicializac&o no Direito

E inegavel que o Direito est4d presente em praticamente todas as
relacbes humanas e sociais existentes, ndo apenas nas relagbes entre os
homens, mas também com outros seres como, por exemplo, nas relagdes entre
o homem e 0 meio ambiente. Inclusive, ha na ciéncia um brocardo em latim, ubi
homini ibi societas ubi societas ibi jus °8, muito conhecido que sintetiza essa

realidade.

Nesse contexto, a Judicializacao é reflexo da quantidade de questdes,
politicas, econdmicas ou sociais que estdo sendo decididas pelo Judiciario,
inclusive acerca de competéncias dos outros poderes. Nao tem sido raro, o
Poder Judiciario determinar como o Poder Executivo deve administrar os
recursos e, nem tem sido eventual, decisdes judiciais que interferem no processo

legislativo de criacdo de novas normas juridicas.

A Judicializacdo envolve uma transferéncia de poder para juizes e
tribunais, com alteracdes significativas na linguagem, na argumentagao
e no modo de participacdo da sociedade. O fendbmeno tem causas
multiplas. Algumas delas expressam uma tendéncia mundial; outras
estdo diretamente relacionadas ao modelo institucional brasileiro.
(BARROSO, 2009, p. 3).

Uma das causas da Judicializagédo foi a redemocratizacdo que teve na

promulgacéo da Constituicdo da Republica o marco historico para o inicio de um

58 Onde estd o homem, esta a sociedade; e onde esta a sociedade esta o direito.
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periodo em que a magistratura se encontra mais fortalecida, além disso, verifica-
se o surgimento de uma cidadania mais intensa, além do fortalecimento do
Ministério Publico. Portanto, essas mudancgas que ocorreram no final da década
de 80, do século XX, contribuiram para a expansao do Poder Judiciario, bem
como o aumento do desejo da sociedade por mais justica emanada pelo Poder
Judiciério.

A segunda causa da Judicializacdo e expansdo do Judiciario foram a
constitucionalizacdo abrangente que inegavelmente trouxe muitas matérias
antes analisadas pelo legislador ordinario e que, por sua vez, faziam a inclusao
de novas garantias e direito apenas nas normas infraconstitucionais. Essa
ampliacdo decorre de um contexto internacional também vivenciado por outros

paises como Portugal (1976) e Espanha (1978).

E, a terceira causa para o surgimento da Judicializacdo foi o sistema
brasileiro de controle de constitucionalidade, que pode ser considerado como um
dos mais amplos do mundo. Por essa razdo, segundo BARROSO (2009, p. 4), a
Constituicdo da Republica € ambiciosa, analitica e desconfiada do legislador.
Cumulando efeitos e caracteristicas do sistema norte-americano e do europeu,
o controle de constitucionalidade brasileiro pode ser denominado de eclético ou
hibrido.

E importante considerar que o processo de Judicializacdo ndo pode ser
considerado como um processo negativo ou positivo, isoladamente, verifica-se
que ha varios efeitos. Ademais, é importante esclarecer que o Poder Judiciario
nao pode ser identificado como causador da Judicializacdo, posto que se trata
de uma busca da sociedade pelo referido Poder, ndo sendo facultado a escolha
entre jugar ou ndo a demanda. Na medida em que elas sdo propostas, o

Judiciario devera julga da maneira que entenda correta e justa.

Na América Latina, segundo o pesquisador VERONESE (2009, p. 216),
varios paises vivenciam certo paralelismo institucional, ressalvadas as suas
eventuais diferencas historicas de cada pais. Tanto a Argentina, Venezuela,
Paraguai, Uruguai quanto o Brasil e o Chile tém passado por problemas similares
em seu retorno a institucionalidade constitucional de carater democratico. Por

mais que a Coldmbia n&o tenha tido uma ditadura militar em sentido estrito, esse
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pais experimentou uma sequéncia de estados de excecdo e uma continua guerra
civil.

Ainda segundo VERONESE (2009, p. 217-218), essa expansao estaria
em curso, de acordo com a tradicdo norte-americana, mesmo em paises onde
tal modelo néo estava presente, como a Franga, e os fatores condicionais, sao:
(a) Expansdo democrética. (b) Separacdo de poderes. (c) Politica em prol de
direitos. (d) Uso dos tribunais por grupos de interesses. (e) Uso dos tribunais por
oposicoes politicas. (f) Instituicdes politicas ineficazes para definicdo da vontade
da maioria (majoritarian institutions). (g) Percepcéo negativa das instituicbes de
producédo de politicas publicas. (h) Delegacao de responsabilidade por parte das

instituicées para definicdo da vontade da maioria (majoritarian institutions).

N&o é pouco frequente a confusdo realizada por especialistas entre a
definicdo de Judicializacdo e o Ativismo Judicial, entretanto, um aspecto
importante deve ser salientado, a Judicializagdo consiste em uma busca da
sociedade pela tutela do Poder Judiciario, ou seja, esta relacionada a busca pelo
Poder Judiciario e ndo a forma como o Judiciario se manifesta ou se posiciona,

como ficou evidenciado em tépico sobre o Ativismo Judicial.

A Judicializacdo e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da
mesma familia, frequentam os mesmos lugares, mas ndo tém as
mesmas origens. Ndo sédo gerados, a rigor, pelas mesmas causas
imediatas. A Judicializacdo, no contexto brasileiro, € um fato, uma
circunstancia que decorre do modelo constitucional que se adotou, e nédo
um exercicio deliberado de vontade politica. Em todos os casos referidos
acima, o Judiciario decidiu porque era o que lhe cabia fazer, sem
alternativa. Se uma norma constitucional permite que dela se deduza
uma pretensdo, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela conhecer,
decidindo a matéria (BARROSO, 2009, p.6).

Por essa razéo, é necessario também o estudo acerca do Ativismo
Judicial que sera realizado a seguir e pode ser caracterizado pela forma como o
Poder Judiciario tem decido algumas demandas judiciais avangando na protecao
de direitos e garantias, em detrimento do Poder Legislativo que tem sido inerte

diante de muitas mudancas sociais.

3.3.3 O Ativismo Judicial
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O surgimento da expressao “ativismo judicial” auxilia na explicagao e
aprofundamento do tema, pois a criacdo do termo surgiu de forma
despretensiosamente, em 1947, nos Estados Unidos da América, quando o
jornalista Arthur Schlesinger Jr. escreveu na revista intitulada Fortune Magazine
um texto em que descrevia simpatias e inimizades entre os membros da corte
norte americana e ainda mencionando que a corte era composta por juizes

ativistas e por juizes de autorrestricdo. (LIMA, 2014, p. 164)

Na descricdo de Schlesinger Jr., os Judges Hugo Black (1937 - 1971) e
William O. Douglas (1939-1975) entenderiam que a argumentacéao legal
€ mais maleavel que “cientifica” (“The Black-Douglas view”). Estes
seriam conscientes de que a ambiguidade dos precedentes a serem
considerados e a diversidade das doutrinas aplicaveis nos casos
submetidos a apreciacdo permitiriam escolhas, e quaisquer delas seriam
aceitaveis a “légica juridica”. Para essa visdo, ndo haveria respostas
corretas; mas escolhas politicas, tidas como inevitaveis. O processo
decisorio, sem “falsa pretensao de objetividade”, deveria estar atento as
consequéncias sociais. Estes juizes seriam ativistas, pois sua
concepcgdo do direito arbitraria espaco para consideracfes de ordem
ideoldgica (LIMA, 2014, p. 164).

N&o é raro o termo “ativismo judicial” ser utilizado de forma pejorativa
com uma expressdo para representar um juizo valorativo negativo de critica
doutrinaria, de uma atuacao diferente daquilo que normalmente se esperaria do
exercicio jurisdicional. Desta maneira, € necessario se desvencilhar da tendéncia
de considerar o ativismo como algo positivo ou negativo, antes mesmo de melhor
conhecé-lo (LIMA, 2014, p. 163).

Ademais, o ativismo judicial ndo é algo imutavel ou homogéneo, sendo
absolutamente possivel uma mesma corte ser considerada ativista em
determinados momentos e ndo ser considerada ativista em outros, e mais, ser
considerada simultaneamente ativista, ou ndo, dependendo da matéria a ser
analisada, como ocorre no Tribunal Superior do Trabalho no julgamento de

determinadas matérias.

Na identificagdo e definicho do ativismo judicial, ha indmeros
pesquisadores que se dedicam a essa finalidade, entre eles, destaca-se GREEN
(apud LIMA, 2014, p 165), para quem o0s pontos mais utilizados para identificar

o ativismo judicial na manifestacéo judicial podem ser identificados quando (a)
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impliqgue num erro juridico grave; ou (b) produza resultado controverso ou

indesejavel; ou ainda (c) invalide uma norma.

E importante registrar que para 0 mesmo pesquisador ndo é necessario
que uma decisdo judicial analisada atenda simultaneamente a todos o0s
elementos indicados, bastando apenas enquadrar-se em uma das hipoteses

para ser considerada uma manifestacdo de ativismo judicial.

Ja para o pesquisador Keenan Kmiec (apud LIMA, 2014, p.166) sera
considerado ativismo judicial uma decisdo que realizar apenas uma das
seguintes hipoteses: (a) derrubar atos constitucionais dos outros poderes; (b)
desconsiderar os precedentes; (c) exercer a atividade legislativa; (d) desviar a
metodologia “aceitavel’ de interpretagdo; ou (e) julgar “voltando-se aos

resultados”.

Sendo assim, verifica-se uma riqueza de detalhes se comparados os
conceitos de diferentes especialistas sobre a matéria, portanto, a apresentacéo
de um unico conceito ou definicdo sobre ativismo judicial comprometeria uma

analise mais aprofundada sobre o tema estudado.

E, a contribuicdo de um pesquisador brasileiro, acerca do ativismo
judicial, destaca-se Luis Roberto Barroso (2009, p.6), para quem o ativismo
judicial € mais nitido e perceptivel nas sociedades onde ha um afastamento entre
o poder legislativo e a sociedade civil, provocando, consequentemente, uma
retracdo do Parlamento e uma expanséao do Judiciario para atender aos anseios

da sociedade por meio da tutela jurisdicional.

Ocorre que a utilizagdo do ativismo judicial por uma corte de forma
reiterada, consequentemente, podera provocar efeitos nocivos para o Estado
Democratico de Direito, entre eles destaca-se: (a) a politizacdo da justica, na
medida em que os magistrados passam a priorizar o carater ideoldgico ou julgam
objetivando determinado resultado em detrimento do meio técnico juridico
adequado compromete-se a imparcialidade inerente ao 6rgdo julgador; (b)
compromete a prépria democracia, uma vez que o0 magistrado ndo possui
mandato representativo para realizar escolhas e deliberar sobre politicas
publicas ou sobre novos direitos, assim como nao possui elementos técnicos

sobre financas, receitas e despesas para determinar que o poder publico
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promova determinada medida; e (c) a realizacdo da microjustica afasta a
realizacdo da macrojustica, ou seja, o atendimento de determinadas demandas
de forma individual, impede que todos os cidaddos alcancem a prestacao
universal sem que precise demandar judicialmente, uma vez que apenas
agueles que demandarem judicialmente terdo reconhecido determinado direito,
contrariando a esséncia da universalidade dos direitos e, também, limitando

aqueles que possuem acesso a justica.

Para o Direito do Trabalho, a compreensé&o da Juridificacdo no Direito, a
Judicializacdo do Direito e o Ativismo Judicial, contribuem para a compreenséao
do Constitucionalismo na atualidade e, consequentemente, da efetividade das
normas fundamentais sociais constitucionais, entendendo que essa efetividade
tem sido compreendida pelo Poder Judiciario que, por sua vez, tem efetivado
direitos e garantias constitucionais, em detrimento de um poder Executivo e um
Poder Legislativo ineficientes, comprometido com um pequeno grupo da

sociedade.
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4 DO PEDIDO FORMAL DE DEMISSAO FORMULADO PELA GESTANTE
SEM CONHECIMENTO DO SEU ESTADO GRAVIDICO

Vivemos num periodo avassalado pela questdo da sua propria
relatividade. O ritmo, a escala, a natureza e o alcance das
transformac@es sociais sdo de tal ordem que os momentos de destruigdo
e 0s momentos de criacdo se sucedem uns aos outros nhuma cadéncia
frenética, sem deixar tempo nem espago para momentos de
estabilizac&o e de consolidac&o. E precisamente por isso que caracterizo
0 periodo atual como sendo um periodo de transicao. (BOAVETURA,
2003, p.3)

A partir da Constituicdo da Republica de 1988, a mulher e a gestante
tiveram um aumento significativo na quantidade de direitos e garantias como
nunca na histéria havia ocorrido. Tal ampliacao refletiu no Direito do Trabalho e,
especificamente, no Direito do Trabalho da Mulher, provocando a criacdo e
ampliacdo das garantias, mas sempre com bastante resisténcia por parte dos
homens e também por parte delas, tendo em vista que elas acreditavam que
sofreriam persegui¢cdo ou seriam marginalizadas no mercado de trabalho em

relacdo aos homens *°.

O artigo em comento [matéria jornalistica publicada na Revista Veja,
edicdo de 30 de marco de 1988, sobre os debates na Assembleia
Constituinte de 1987-1988 para ampliacéo da licenca maternidade para
120 dias] repercutiu na opinido publica. A exemplo disso, uma leitora de
Brasilia/DF escreveu para a Veja, que publicou seu comentario na
sessao Cartas. Segundo esta leitora, a mesma se declarava apreensiva
com a concesséo de licenga maternidade de 120 dias “(...) meu medo é
gue com essa medida a mulher fiqgue mais discriminada no ambiente de
trabalho; se ja era dificil a contratacdo de uma mulher antes, agora entéo
sera pior” (PRONI, 2013, p. 41)

ApGs esse periodo, o Direito do Trabalho da Mulher experimentou outra
importante ampliacdo de direitos, foi em 2004 quando a protecédo da maternidade
passou a ser tutelada a partir da concepcédo da gravidez e, ndo a partir do

conhecimento e comunicagdo ao empregador, como era até aquele ano.

59 A afirmacéo de que os beneficios sociais, principalmente licenca maternidade e multa
na dispensa, entdo pesados, produziriam mais desemprego, conforme afirmou o deputado Delfim
Neto. Para o empresario gaucho Jorge Gerdau, entao presidente do grupo Gerdau, a concessao
desses direitos seria uma intervencdo profundamente burra as relagdes de trabalho (PRONI,
2013, p. 40).
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Ocorre que a referida ampliacdo, suscitou tanto debate quanto
resisténcia, pois a partir daguele momento caso a gestante fosse dispensada
pelo empregador - e depois do término contratual tivesse conhecimento que
estava gravida no momento da dispensa - teria direito a ser reintegrada, com
fundamento na Suimula 244, 1 %°, do TST.

Antes de 2012, o ordenamento juridico considerava que caso uma
mulher engravidasse no curso do aviso prévio, do contrato por prazo
determinado, ou durante o contrato de experiéncia, ndo teria nenhum direito de
protecdo da relacdo de emprego.

Pois, segundo a legislacéo, a doutrina e a jurisprudéncia inexistia no
ordenamento juridico capaz de obrigar o empregador a conceber beneficios a
gestante que estivesse em um contrato de trabalho cujo término ja havia sido
fixado, esse entendimento foi inclusive sumulado pelo TST, por meio do
Enunciado 244, 111 61,

Entretanto, em razdo das recentes modificacdes na sociedade e no
Direito, na ampliacdo do que se compreende por dignidade humana e,
especificamente sobre a protecdo da gestante, a mesma Corte por meio da
Resolugdo n° 185/2012, reformou o conteldo do referido verbete 62, para
proteger 0s mesmos casos que ha pouco antes ndo eram tutelados.

Ou seja, a mais alta Corte do Direito do Trabalho passou a adotar um
posicionamento antagdnico em relacdo ao que adotava anteriormente,
confirmando que paradigmas podem ser quebrados e que um entendimento

jurisprudencial é passivel de ser revisto pelos ministros, favorecendo o avanco

60 Simula n° 244 do TST - GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA - | - O
desconhecimento do estado gravidico pelo empregador ndo afasta o direito ao pagamento da
indenizacéo decorrente da estabilidade (art. 10, Il, "b" do ADCT).

61 GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA (incorporadas as Orientagdes
Jurisprudenciais n. © 88 e 196 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005 - Il - Ndo h&a
direito da empregada gestante a estabilidade proviséria na hip6tese de admissdo mediante
contrato de experiéncia, visto que a extingdo da relacdo de emprego, em face do término do
prazo, ndo constitui dispensa arbitraria ou sem justa causa. (ex-OJ n° 196 da SBDI-1 - inserida
em 08.11.2000)

62 GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA (redacio do item Il alterada na sess&o do
Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) - Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e
27.09.2012 - Ill - A empregada gestante tem direito a estabilidade proviséria prevista no art. 10,
inciso Il, alinea “b”, do Ato das Disposigdes Constitucionais Transitérias, mesmo na hipétese de
admissao mediante contrato por tempo determinado.
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na perspectiva humanista e social, presente na Carta Magna, em especial no
seu art. 1°, Il &3,

Nesse momento, houve outro importante avanco sobre a protecéo da
maternidade, capaz de modificar significativamente a maneira como se
compreende a protecdo da maternidade, deixando esta de ser considerada como
apenas um direito trabalhista da mulher e passando a ser compreendida como
um importante direito social e imprescindivel para a sua protecao social e do
nascituro 4.

Sendo assim, para o Tribunal Superior do Trabalho a ampliacdo esta
fundada na protecdo da maternidade ©° - direito social previsto no caput do artigo
6°, da Constituicdo da Republica ¢ — e no artigo 10, II, b%’, do ADCT.

Em verdade, sempre existiu na legislacdo uma fundamentacéo para a
protecdo da gestante, contudo a partir de varias demandas judiciais propostas e
que chegaram ao Tribunal Superior do Trabalho, a matéria foi revisitada e
reconhecida a protecao da maternidade com base em normas legais ja previstas

63 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: Il - a dignidade da pessoa humana;

64 "A empregada gestante tem direito subjetivo a estabilidade proviséria prevista no art. 10,
I, "b", do ADCT/88, bastando, para efeito de acesso a essa inderrogavel garantia social de indole
constitucional, a confirmagdo objetiva do estado fisiolégico de gravidez, independentemente,
quanto a este, de sua prévia comunicacdo ao empregador, revelando-se irrita, de outro lado e
sob tal aspecto, a exigéncia de notificacdo a empresa, mesmo quando pactuada em sede de
negociacgao coletiva" (STF-Al 448572-SP).

65 GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA. CONTRATO DE EXPERIENCIA.
COMPATIBILIDADE. 1. A Constituicdo Federal prevé, no seu art. 6°, "caput”, que séo direitos
sociais, entre outros que enumera, "a protecao a maternidade e a infancia". O art. 10, Il, "b", do
ADCT, respondendo a diretriz do art. 7°, XVIIl, da Carta Magna, afirma que "Il - fica vedada a
dispensa arbitraria ou sem justa causa: b) da empregada gestante, desde a confirmacgdo da
gravidez até cinco meses parto”. 2. Com atencéo aos fins sociais buscados pela Lei (LIDB, art.
59), ndo se deve rejeitar a estabilidade proviséria da empregada gestante no curso de trabalho
temporario. Os direitos decorrentes do disposto no art. 7°, XVIIl, da Constituicdo Federal, e no
art. 10, II, "b", do ADCT, nao tém sua eficacia limitada aos contratos por prazo indeterminado,
uma vez que erigidos a partir de responsabilidade objetiva. Enquanto se cuide de prote¢éo ao
nascituro, prevaleceréo os beneficios constitucionais, ainda que a prépria empregada, ao tempo
da dissolucdo contratual, j& aguardasse o seu termo final. TST-RR-49800-75.2009.5.02.0462.
Ministro Relator: Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira. Data de julgamento: 13/06/2012.

66 Art. 6° Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia,
o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao.

67 Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7°, |, da
Constituicdo: Il - Fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa: b) da empregada
gestante, desde a confirmacao da gravidez até cinco meses apo6s o parto.
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anteriormente, ou seja, 0 que ocorreu foi uma mudanca na interpretacado das

fontes do direito %8 e ndo a producéo de uma nova norma ©°.

De certa maneira, sobre o reconhecimento da protecdo da maternidade
para a gestante que pede demissdo sem conhecimento da gravidez, assemelha-
se com as ampliacdes que ocorreram em 2004 e 2012, pelo Tribunal Superior
do Trabalho, posto que se referem a protecdo da maternidade, notadamente, de
uma ampliagdo na interpretacdo de normas juridicas que ja estavam inseridas
no proprio ordenamento juridico, portanto, busca-se uma nova quebra de

paradigma °.

Neste contexto de mudancas, verifica-se que a sociedade brasileira tem
passado por muitas nas Ultimas décadas e cada vez mais se busca a
imediaticidade nas respostas, sem que seja realizada a devida e profunda
andlise. E possivel que tal contexto justifique a “auséncia” da doutrina na anélise
de novas formas de protecdo - como no presente caso em que se limita a
reproduzir o entendimento dominante e nada mais -, ou seja, as mudancas sao
tantas que a doutrina tem caminhado apés as mudancas, quando os debates

juridicos ja estédo sedimentados, apos as inovacdes entrarem em vigor.

A espirituosa inversé@o da légica natural d4 conta de uma das marcas
dessa geracdo: a velocidade da transformacéo, a profusédo de ideias, a
multiplicacdo das novidades. Vivemos a perplexidade e a angustia da
aceleracdo da vida. Os tempos ndo andam propicios para doutrinas, mas
para mensagens de consumo rapido. Para jingles, e ndo para sinfonias.
O Direito vive uma grave crise existencial. Ndo consegue entregar 0s
dois produtos que fizeram sua reputagdo ao longo dos séculos. De fato,
a injustica passeia pelas ruas com passos firmes e a inseguranca é a
caracteristica da nossa era (BARROSO, 2005, p. 2)

68 No caso da gestante que pede demissdo sem conhecimento da gravidez, verifica-se que
o0 que falta para a tutela é a mudanca na interpretagdo normativa, assim como ocorreu com outros
casos acerca da ampliacdo na protecdo da maternidade, posto que ndo é necesséaria —
obrigatoriamente — a producdo de uma norma legislativa para estabelecer essa possibilidade.

69 A alteracdo no ordenamento juridico, com a reformulacdo do artigo 391-A, da CLT,
aconteceu posteriormente ao entendimento do Poder Judiciario sobre a matéria.

0 Thomas Kuhn designou como paradigmaticas as realizagbes cientificas que geram
modelos que, por periodos mais ou menos explicito, orientam o desenvolvimento posterior das
pesquisas exclusivamente na busca da solugao para os problemas por ela suscitados. “Ao
adquirir um paradigma, adquire igualmente um critério para a escolha de problemas que,
enquanto o paradigma for aceito, poderemos considerar como dotados de uma solugéo possivel”
(KUHN, 1978, p. 60).
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E certo que os efeitos sdo percebidos na ciéncia do Direito,
encontrando-se em constante mutacdo — sempre com um delay muito grande
em relacdo as mudancgas sociais -, devendo transformar-se para se adequar aos

Novos contextos sociais e econdmicos.

Além disso, caso nédo fosse suficiente, dentre os inimeros ramos do
Direito, destaca-se o Direito do Trabalho, em que as mudangas ocorrem ainda
mais rapidas, ndo havendo muitas vezes um tempo suficiente para uma analise
adequada pela doutrina especializada das Ultimas mudancas, como tem

acontecido com a protecao da gestante nos ultimos anos no Brasil.

4.1 POSICIONAMENTO ATUAL DA DOUTRINA E DA JURISPRUDENCIA
ACERCA DA GESTANTE QUE PEDE DEMISSAO SEM CONHECIMENTO DA
GRAVIDEZ

Até pouco tempo - setembro de 2012 -, a mulher que engravidasse no
curso do aviso prévio, do contrato por prazo determinado ou do contrato de
experiéncia, nao teria direito a nenhuma protecao, posto que se compreendia
gue o empregador tinha o direito de dispenséa-la ao final do contrato, visto que o
contrato ja havia comecado com a comunicacdo do seu término e,

especificamente, da sua duragéo.

Neste sentido, as fontes formais do Direito do Trabalho — as leis, a
jurisprudéncia e a doutrina -, reafirmaram por muitos anos de forma clara a
impossibilidade de proteger a gestante que engravidasse no curso do aviso
prévio, do contrato por prazo determinado ou do contrato por experiéncia, até
que a propria Corte trabalhista modificou completamente o seu entendimento

sobre essa matéria.

Foi por meio da Resolucdo n° 185/2012, do Tribunal Superior do
Trabalho, com fundamento no Direito Social da Protecdo a Maternidade que
houve a ampliagcdo da protecdo da gestante que engravidasse no curso dos

contratos por prazo determinado %, em que pese o direito do empregador em

71 Contrato por experiéncia, Contrato por Prazo Determinado e Aviso Prévio. O primeiro e
terceiro ndo s@o contratos por prazo determinado por esséncia, mas assumem as mesmas
caracteristicas do Contrato Por Prazo Determinado.
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dispensar a gestante na data em que havia sido pactuada para o término do

contrato de trabalho, devendo prevalecer a prote¢ao da gestante.

Deste modo, em decorréncia de algumas demandas judiciais que
estavam chegando aquela Corte Suprema da Justica do Trabalho pleiteando a
Protecdo da Gestante, restou compreendido que esta € mais legitima do que o
direito do empregador de encerrar o contrato de trabalho na data previamente

fixada 2.

Ocorre que ha outras modalidades que ainda ndo estdo sendo
protegidas pelo Direito do Trabalho e que causam desamparo e desprotecédo nao
apenas a gestante, mas também ao nascituro que esta sendo gerado e precisa

da sua genitora para receber os cuidados nos primeiros meses.

Atualmente, o posicionamento do Poder Judiciario, capitaneado pelo
Tribunal Superior do Trabalho e, seguido pelos 24 (vinte e quatro) Tribunais
Regionais do Trabalho, é de negar a protecdo da gestante que pede demisséao,
mesmo que tenha sido realizado sem conhecimento do estado gravidico.

Neste sentido, inexiste uma decisao judicial transitada em julgado neste
pais que reconheca a protecdo da gestante que pede demissdo sem
conhecimento da gravidez, pelo contrario, todas as pesquisas realizadas nos
sitios eletrénicos evidenciam decisdes que negam a protecdo a gestante’s.

72 Precedentes: RR 1601-11-2010.5.09.0068 (13T - Min. Luiz Philippe Vieira de Mello Filho
DJE 09.03.2012/3-29.02.2012 - Decisdo unanime); RR 107-20.2011.5.18.0006, (12T - Min.
Walmir Oliveira da Costa DJE 16.12.2011/J-07.12.2011 - Decisdo unanime); RR 194040-
35.2006.5.02.0472, (1T - Min. Walmir Oliveira da Costa DJE 18.06.2010/J-09.06.2010 - Deciséo
unanime) RR 49800-75.2009.5.02.0462, (32T - Min. Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira
DJE 15.06.2012/3-13.06.2012 - Decis&o unanime) RR 57041-60.2009.5.09.0671, (32T - red. Min.
Horacio Raymundo de Senna Pires DJE 27.04.2012/J-18.04.2012 - Decisdo por maioria) RR
6605-52.2010.5.12.0001, (43T - Min. Luiz Philippe Vieira de Mello Filho DJE 11.05.2012/J-
09.05.2012 - Decisdo unanime) RR 21700-25.2009.5.01.0079, (68T - Min. Mauricio
Godinho Delgado DJE 13.04.2012/3-08.02.2012 - Decisdo unanime) RR 167300-
09.2008.5.24.0003, (62T - Min. Augusto César Leite de Carvalho DJE 03.04.2012/J-14.12.2011 -
Deciséo por maioria) RR 62700-90.2009.5.02.0074, (62T - Red. Min. Augusto César Leite
de Carvalho DJE 08.06.2012/J-09.05.2012 - Decisao por maioria)

3 RECURSO DE REVISTA - PROCESSO ELETRONICO - ESTABILIDADE DA
GESTANTE. PEDIDO DE DEMISSAO. Quando a rescisdo contratual ocorre por iniciativa da
empregada, ndo se cogita de direito a estabilidade a que alude o art. 10, II, b, do ADCT, pois ndo
se trata de dispensa arbitraria ou sem justa causa. Recurso de Revista conhecido e provido. TST
- RR: 4368320115090749, Relator: Marcio Eurico Vitral Amaro, Data de Julgamento: 10/06/2015,
82 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 12/06/2015.e ESTABILIDADE GESTANTE. PEDIDO DE
DISPENSA. Incontroverso nos autos que o contrato findou por iniciativa da reclamante, por
pedido de demissdo. E irrelevante para o deslinde da questdo o fato de a empregada
desconhecer o seu estado gravidico no momento do pedido de demissao, ja que a garantia


http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&highlight=true&numeroFormatado=RR%20-%201601-11.2010.5.09.0068&base=acordao&numProcInt=93967&anoProcInt=2011&dataPublicacao=09/03/2012%2007:00:00&query=
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&highlight=true&numeroFormatado=RR%20-%20107-20.2011.5.18.0006&base=acordao&numProcInt=125342&anoProcInt=2011&dataPublicacao=16/12/2011%2007:00:00&query=
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&highlight=true&numeroFormatado=RR%20-%20194040-35.2006.5.02.0472&base=acordao&numProcInt=194547&anoProcInt=2007&dataPublicacao=18/06/2010%2007:00:00&query=
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&highlight=true&numeroFormatado=RR%20-%20194040-35.2006.5.02.0472&base=acordao&numProcInt=194547&anoProcInt=2007&dataPublicacao=18/06/2010%2007:00:00&query=
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&highlight=true&numeroFormatado=RR%20-%2049800-75.2009.5.02.0462&base=acordao&numProcInt=35804&anoProcInt=2012&dataPublicacao=15/06/2012%2007:00:00&query=
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&highlight=true&numeroFormatado=RR%20-%2057041-60.2009.5.09.0671&base=acordao&numProcInt=161591&anoProcInt=2010&dataPublicacao=27/04/2012%2007:00:00&query=
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&highlight=true&numeroFormatado=RR%20-%206605-52.2010.5.12.0001&base=acordao&numProcInt=98751&anoProcInt=2011&dataPublicacao=11/05/2012%2007:00:00&query=
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&highlight=true&numeroFormatado=RR%20-%206605-52.2010.5.12.0001&base=acordao&numProcInt=98751&anoProcInt=2011&dataPublicacao=11/05/2012%2007:00:00&query=
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&highlight=true&numeroFormatado=RR%20-%2021700-25.2009.5.01.0079&base=acordao&numProcInt=144009&anoProcInt=2011&dataPublicacao=13/04/2012%2007:00:00&query=
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&highlight=true&numeroFormatado=RR%20-%20167300-09.2008.5.24.0003&base=acordao&numProcInt=18493&anoProcInt=2011&dataPublicacao=03/04/2012%2007:00:00&query=
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&highlight=true&numeroFormatado=RR%20-%20167300-09.2008.5.24.0003&base=acordao&numProcInt=18493&anoProcInt=2011&dataPublicacao=03/04/2012%2007:00:00&query=
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&highlight=true&numeroFormatado=RR%20-%2062700-90.2009.5.02.0074&base=acordao&numProcInt=18201&anoProcInt=2012&dataPublicacao=08/06/2012%2007:00:00&query=
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Ademais, em recente decisdo proferida pelo Tribunal Superior do
Trabalho, no més de novembro de 2015, sob o mesmo fundamento de
impossibilidade de prote¢cédo da gestante que pede demissao sem conhecimento

da gravidez.

RECURSO DE REVISTA. ESTABILIDADE PROVISORIA. GESTANTE.
DESCONHECIMENTO DO ESTADO GRAVIDICO. EXTINCAO DO
CONTRATO POR INICIATIVA DA EMPREGADA. VALIDADE 1. A
estabilidade proviséria prevista no art. 10, Il, b, do ADCT confere
limitacdbes a resilicdo do contrato de emprego por iniciativa do
empregador, vedando-se a dispensa sem justa causa. 2.
Independentemente do conhecimento do estado gravidico pela
empregada, por outro lado, ndo ha vedacdo ao exercicio regular do
direito a demissdo, conferindo-se total validade ao seu ato. Precedentes.
3. Nao enseja condenacdo ao pagamento de indenizac¢do substitutiva e
reconhecimento de estabilidade proviséria da gestante quando
comprovada a extincdo da relagdo de emprego por iniciativa da
empregada. 4. Recurso de revista da Reclamante ndo conhecido™.

Portanto, resta evidente o atual posicionamento do Tribunal Superior do
Trabalho e dos demais Tribunais Regionais do Trabalho no sentido de negar a
protecdo a gestante que pede demissdo sem conhecimento da gravidez, o que
reafirma a importancia e a relevancia da presente pesquisa que busca
comprovadamente uma mudanca na ordem juridica trabalhista e,

consequentemente, uma mudanca social na vida de muitas mulheres 7.

4.2 QUEM SAO OS DESTINATARIOS DA PROTECAO A MATERNIDADE?

constitucional de estabilidade gestante provisoéria, prevista art. 10, Il, "b", do ADCT, é para a
dispensa arbitraria ou sem justa causa. Tal como proferido, o v. ac6rddo estad em conformidade
com a atual e notoria jurisprudéncia desta Corte Superior. Descabe cogitar de conhecer do
recurso por divergéncia jurisprudencial, nos termos do art. 896, § 4° da CLT. Agravo de
instrumento ndo provido. AIRR-1287-64.2012.5.01.0053, Relator Desembargador Convocado:
Breno Medeiros, Data de Julgamento: 20/5/2015, 8% Turma, Data de Publicacdo: DEJT
22/5/2015.

74 TST - RR: 202052620125200009, Relator: Jodo Oreste Dalazen, Data de Julgamento:
04/11/2015, 42 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 13/11/2015

75 Atualmente inexistem pesquisas sobre o quantitativo de mulheres que enfrentam essa
dificuldade de pedir demisséo sem conhecimento da gravidez, contudo, é certo que esta situagéo
ocorre com muitas mulheres.
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O Direito do Trabalho quando se refere a protecdo da maternidade, na
grande maioria das vezes, considera a mulher — que potencialmente podera vir
a engravidar — como a Unica beneficiada. Entretanto, com a prote¢cao do emprego

da gestante, outras pessoas também sao beneficiadas, entre elas, o0 nascituro.

Segundo Alice Monteiro de Barros (1995, p. 26), a protecdo da
maternidade transcende a vida privada da gestante e de sua familia, provocando
a renovacgao das geracoes e, por isso, ndo pode ser considerada a mulher como

apenas a Unica beneficiada.

A maternidade tem uma func¢éo social, pois dela depende a renovacgéo
das geracdes. As medidas destinadas a proteger as mulheres em
decorréncia da gravidez ou de parto, vinculadas a um contrato de
trabalho, n&o constituem discriminagcdo; seu fundamento reside na
salvaguarda da salde da mulher e das futuras geracdes (BARROS,
1995, p. 26)

Neste sentido, nos ultimos anos tem sido comum a concessao de
beneficios previdenciarios denominados de Auxilio-Maternidade para pessoas
gue adotam criangas, ou quando a parturiente falece - antes, durante ou logo

apo6s o parto 6.

Portanto, é inegavel que o titular da protecao a maternidade é a gestante
de maneira imediata, mas também o nascituro de forma mediata, tendo em vista
gque em alguns casos, mesmo com a auséncia da gestante, verifica-se a
efetividade desse direito, em prol exclusivo do nascituro — evidentemente que
materializado por meio daquela pessoa que cuidara da crianca, normalmente, o

pai, os avés ou o adotante.

Assim, atualmente, a doutrina e a jurisprudéncia ja reconhecem que a

protecdo da maternidade é um do direito do nascituro, portanto, essa questao é

76 PREVIDENCIARIO. CONCESSAO DO BENEFICIO DE SALARIO MATERNIDADE
PARA O PAI DAS CRIANCAS. ANALOGIA. | - Considerando-se que o salario-maternidade ndo
€ um beneficio destinado a méde segurada, mas sim a protecdo da crianca em seus primeiros
meses de vida, impde-se ratificar o entendimento do r. Juizo a quo, no sentido de que se aplica
in casu o principio constitucional da isonomia para que a crianga que nao pode ter os cuidados
e a atencao de sua mae em seu inicio de vida, possa receber esses cuidados de seu pai, que
ndo seriam integrais, caso nao lhe fosse concedido o beneficio em epigrafe. Il - Apelacédo do
INSS improvida. TRF-3 - AC: 1684 SP 0001684-04.2011.4.03.6127, Relator:
DESEMBARGADOR FEDERAL SERGIO NASCIMENTO, Data de Julgamento: 21/05/2013,
DECIMA TURMA
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de fundamental importancia no que se refere a impossibilidade da gestante —
sem conhecimento da gravidez — renunciar um direito que pertence também a

um terceiro: ao nascituro .

Portanto, quando o Direito do Trabalho néo tutela a gestante que pediu
demisséo, estara violando um direito do nascituro que também é titular do

mesmo direito da sua mae, porém de forma mediata.

Ocorre que essa preocupacdo esta inserida na Constituicdo da
Republica de 1988, ao estabelecer a protecédo da gestacdo, da maternidade e,
por extensao, o direito a vida no artigo 6°, caput, que elenca os direitos sociais,
entre eles "a protecdo a maternidade e a infancia”, no artigo 201 8 refere-se
sobre previdéncia social e diz que ela atenderd a protecdo da maternidade,
especialmente da gestante, e no artigo 227 ’°, no que tange aos direitos e

garantias fundamentais da crianca e do adolescente, estipulando que:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao

adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, & saude, a
alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizagédo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,
exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.

Portanto, sendo o nascituro titular do direito de protecado da maternidade
— para a sua sobrevivéncia — ndo poderia a gestante renunciar esse direito —
ainda mais sem conhecimento que o adquiriu —, ainda mais quando nao é a Unica
titular do direito, restando demonstrada a viabilidade e a necessidade de ser

reconhecida a protecao da gestante que pede demissao.

77 Artigo 2°, do Cédigo Civil, de 2002 - Art. 22 A personalidade civil da pessoa comeca do
nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepc¢ao, os direitos do nascituro.

78 Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral, de carater
contributivo e de filiagdo obrigatéria, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e
atuarial, e atendera, nos termos da lei, a: Il - prote¢do a maternidade, especialmente a gestante.

9 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizagéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacgédo, exploracéo, violéncia, crueldade e opressao.
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4.3 A CONCEPCAO DA GESTANTE COMO MARCO INICIAL DA PROTECAO
DA GESTANTE

Até 2004, o inicio da protecdo da gestante era o exato momento em que
esta comunicava ao empregador o seu estado gravidico, contudo, ap0s debates
doutrinérios - principalmente jurisprudenciais acerca do tema - restou superado
a referida posicdo, passando a ser adotado como marco inicial para a protecao

da gestante o0 momento da sua concepgao .

Sendo assim, com a concepcdo biolégica da mulher,
independentemente do conhecimento pela mesma ou pelo empregador,
recebera os beneficios e garantias listados no ordenamento juridico trabalhista,
recebendo um repertério de direitos que — mesmo sem seu conhecimento — ja
integram e incorporam a protecdo da gestante, podendo inclusive ser

reivindicado quando tiver conhecimento deles.

E o que ja ocorre com a gestante que é dispensada e, depois da rescisdo
contratual, descobre que no momento em que o contrato de trabalho se encerrou
— por vontade do empregador ou por ser um contrato de trabalho por prazo
determinado — j& estava gravida, podendo requerer a reintegracdo ao emprego

com a continuidade do contrato de trabalho 8.

80 RECURSO DE REVISTA. ESTABILIDADE DA GESTANTE. IRRELEVANCIA DO
CONHECIMENTO PELO EMPREGADOR OU PELA EMPREGADA DO ESTADO GRAVIDICO
OCORRIDO DURANTE O CONTRATO DE TRABALHO. PEDIDO DE REINTEGRACAO. O atual
posicionamento desta Corte é no sentido de se conferir a garantia de estabilidade proviséria a
trabalhadora a partir do momento da concepc¢éo, ocorrida no curso do contrato de trabalho. Essa
garantia ndo visa apenas a prote¢do objetiva da gestante, mas, sobretudo, a tutela do nascituro.
Nesse sentido, nos termos do que recomenda a Sumula n® 244, |, do TST, ndo se afigura
indispenséavel para o reconhecimento da garantia de emprego que a confirmacédo da gravidez da
reclamante tenha ocorrido antes da rescisdo contratual. Assim sendo, para a garantia da
estabilidade proviséria da gestante € irrelevante que o empregador, e também a empregada,
tenham conhecimento do estado gravidico. TST - RR: 4763220145040771, Relator: Augusto
César Leite de Carvalho, Data de Julgamento: 13/05/2015, 62 Turma, Data de Publicagédo: DEJT
15/05/2015

81 RECURSO DE REVISTA. PROCEDIMENTO SUMARISSIMO. GESTANTE.
ESTABILIDADE PROVISORIA. CONCEPCAO NO CURSO DO CONTRATO DE TRABALHO.
DIREITO AOS SALARIOS E DEMAIS VANTAGENS DO PERIODO DE ESTABILIDADE. Nos
termos da Sumula n° 244 do TST, o fato gerador do direito a estabilidade proviséria da
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Assim, a trabalhadora estando gravida no momento da rescisdo
contratual — por vontade do empregador ou da empregada — ela ja estara
protegida pela estabilidade proviséria prevista no artigo 391-A 8, da
Consolidacao das Leis do Trabalho, pois o objetivo do legislador foi o amparo a
trabalhadora gravida que, sabidamente, teria muita dificuldade em encontrar

nova colocacéo profissional 3.

Neste momento, verifica-se a incoeréncia nesta tematica, pois como o
Direito do Trabalho protege a gestante — que néo sabe que esta gravida - em
face da dispensa sem justa causa, mas ndo a protege do pedido - sem
conhecimento da gravidez - de demissdo? Portanto, ndo é tecnicamente

sustentavel a atual situacdo da mulher perante o Direito do Trabalho.

Por outro lado, ndo menos importante, a protecdo da maternidade é
essencialmente uma protecdo do nascituro que depende das garantias
concedidas a sua genitora — ou outra pessoa em caso de adoc¢ado ou de ébito da

parturiente — para ter resguardada a sua sobrevivéncia.

Em concluséo, a protecdo da maternidade se inicia com a concepcao
bioldgica e com ela a mulher recebe direitos trabalhistas como, por exemplo, a
estabilidade provisoria — direito irrenunciavel e indisponivel -, e mesmo sem ter
conhecimento deles, inegavelmente estéo incorporados aos direitos da gestante.
Além disso, tendo em vista que “a personalidade civil da pessoa comeca do

nascimento com vida; mas a lei pée a salvo, desde a concepcéao, os direitos do

empregada gestante, sem prejuizo dos salarios, surge com a concep¢ao na vigéncia do contrato
de trabalho e se projeta até 5 meses apds o parto, e ndo com a confirmagéo da gravidez. O
escopo da garantia constitucional € ndo s a protecao da gestante contra a dispensa arbitraria,
por estar gravida, mas, principalmente, e, sobretudo, a tutela do nascituro. Precedentes do STF
e do TST. Recurso de revista conhecido e provido. (TST - RR: 30366520115020040, Relator:
Walmir Oliveira da Costa, Data de Julgamento: 25/02/2015, 12 Turma, Data de Publicacdo: DEJT
27/02/2015).

82 Art. 391-A. A confirmagdo do estado de gravidez advindo no curso do contrato de
trabalho, ainda que durante o prazo do aviso prévio trabalhado ou indenizado, garante a
empregada gestante a estabilidade provisoéria prevista na alinea b do inciso Il do art. 10 do Ato
das Disposi¢c8es Constitucionais Transitorias.

8 E certo que a Mulher gestante encontrara dificuldade em ser admitida no mercado de
trabalho por diversas razées, entre elas, de ordem econdmica e pratica, pois se um empregador
a contrata, pressupde-se que esteja precisando dos seus servicos de mao de obra, porém com
0 parto, a empregada ficar4 afastada do trabalho por pelo menos 120 (cento e vinte) dias.
Ademias, o empregador nao podera usufruir do direito de experimentar — contrato de experiéncia
por até 90 (noventa) dias, pois a empresa gestante possui uma estabilidade proviséria que a
impede de ser dispensa em menos de 05 (cinco) meses apos o parto.
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nascituro®”, logo o nascituro também ja possui direitos, mesmo que sua mae

nao tenha consciéncia da sua propria gestacao.

4.4 O VICIO NA MANIFESTACAO DA VONTADE DA GESTANTE QUE
RENUNCIA SEM TER CONHECIMENTO DOS DIREITOS ADQUIRIDOS

A relacdo de trabalho é essencialmente uma relagdo contratual onde
estdo presentes todos os requisitos da teoria civilista dos contratos, entre eles,
destacam-se 0s requisitos intrinsecos e extrinsecos, a capacidade das partes, a
legitimacao, a idoneidade do objeto, a forma e, principalmente, a manifestacao
da vontade.

Segundo VENOSA (2014, p. 346) o ato juridico pode ser definido como
“aqueles eventos emanados de uma vontade, quer tenham intengéo precipua de
ocasionar efeitos juridicos, quer n&o”. Sendo assim, inegavelmente, um pedido
de demisséo é um ato juridico que possui interesse de produzir efeitos juridicos,

notadamente, para o término do contrato de trabalho.

Ademais, o contrato de trabalho é considerado um negécio juridico que

pode ser definido como:

A manifestacdo de vontade que procura produzir determinado efeito
juridico [...]. Trata-se de uma declaracdo de vontade que ndo apenas
constituiu um ato livre, mas pela qual o declarante procura uma relagéo
juridica entre as varias possibilidades que oferece o universo juridico
(VENOSA, 2014, p. 348).

Um dos elementos mais importantes dos negdécios juridicos
denominados de contrato — como aquele que ocorre na relacdo de trabalho,
embora na grande maioria dos casos, 0 contrato seja verbal, aplicam-se as
mesmas regras do contrato escrito — corresponde a preservacao da vontade das

partes, sendo vedada qualquer pratica que interfira na livre manifestacdo da

84 Artigo 2°, do Cadigo Civil de 2002.
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vontade ou provoque erro & ao contratar, podendo o ato juridico ou o negécio

juridico ser anulado.

E um contrato de trabalho que ndo obedece aos requisitos formais e
legais apontados pelo Cédigo Civil 8 na sua formacéao, esta passivel de nulidade.
Ocorre que o contrato € um negaocio juridico por exceléncia e este € composto

por atos juridicos que pode estar perfeito ou pode estar viciado por varias razoes.

Nesse sentido, a manifestacdo de vontade da gestante que pede
demissdo sem conhecimento da gravidez é, sim, um ato juridico realizado na
fase final do contrato e passivel de nulidade caso esteja eivado de vicio, coacéo

ou erro.

No que se refere ainda a manifestacdo da vontade, o Direito Civil
eguipara a ignorancia ao erro, ou seja, a auséncia de informacdo essencial ao
contrato por uma das partes, e se caso tivesse conhecimento, nao agiria daquela

maneira.

Erro é forma de representacao psiquica, porém desacertada, incorreta,
contraria a verdade. A ignorancia é auséncia de conhecimento, falta de
nocdo a respeito de um assunto; ndo h& ignordncia nem mesmo
representacdo imperfeita, porque inexiste qualquer representacao
mental ou conhecimento psiquico. Como vemos, apesar de equiparadas
nos efeitos pela lei, ndo h& identidade de conceitos para as duas no¢des.
Portanto, o que se diz para o erro, para fins legais, aplica-se a ignorancia.
(VENOSA, 2014, p. 410).

O erro é a ideia falsa da realidade capaz de conduzir o declarante a
manifestar sua vontade de maneira diversa da que manifestaria se por ventura

melhor a conhecesse.

O artigo 138, do Cédigo Civil de 2002, estabelece que “sdo anulaveis os

negécios juridicos, quando as declaracbes de vontade emanarem de erro

8 O primeiro vicio de consentimento é o erro, com as mesmas consequéncias da
ignorancia. Trata-se de manifestacéo de vontade em desacordo com a realidade, quer porque o
declarante a desconhece (ignorancia), quer porque tem representacdo errbnea dessa realidade
(erro). (VENOSA, 2014, p. 410)

86 Artigo 104, do Cadigo Civil — A validade do negdcio juridico requer: | — agente capaz; Il
— objeto licito, possivel, determinado ou determinavel, e Ill — forma prescrita ou ndo defesa em
lei.



94

substancial que poderia ser percebido por pessoa de diligéncia normal, em face

das circunstancias do negocio”.

No presente caso, trata-se de uma vontade manifestada pela gestante
sem o conhecimento da gravidez, sendo assim, caso ela tivesse conhecimento
que estaria protegida em sua fungéo — estabilidade provisdria — por mais alguns
meses, que passaria parte desse tempo em sua residéncia — 120 (cento e vinte)
dias -, que teria outras varias garantias, evidentemente que a gestante desejaria
dar continuidade ao contrato de trabalho ao invés de ficar em casa sem fonte de

renda e sem poder trabalhar.

Ademais, € possivel a existéncia de excecbes que podem ocorrer,
sobretudo naqueles casos em que a gestante pediu demiss&o para aceitar outra
proposta de emprego melhor e que seja mais valorizada — contudo, mesmo
nesses casos, ainda é possivel que a gestante deseje dar continuidade ao

contrato de trabalho anterior.

Portanto, no caso da gestante que pede demissdo sem conhecimento
da gravidez, verifica-se um vicio na manifestacdo da vontade — e a ignorancia se
equipara ao erro -, uma vez que aquela que a declarou o desejo de terminar a
relagéo contratual ndo tinha conhecimento de todos os seus direitos e beneficios,

caso continuasse empregada.

4.5 O PRINCIPIO DA IRRENUNCIABILIDADE DOS DIREITOS
TRABALHISTAS

E inegavel a importancia dos Principios no ordenamento juridico
brasileiro, por diversas razbes, mas, principalmente, por ter a funcdo de
complementar e adequar as demais normas juridicas na solucdo de casos

concretos.

Neste sentido, ndo € raro a utilizacdo de principios para fundamentar
requerimentos perante o Poder Judiciario e a utilizacao por este mesmo 0rgao
judicante dos principios para fundamentar decisdes, 0 que per si ja denuncia a
importancia da analise dos principios do Direito do Trabalho para a tematica da

ampliacdo da protecdo a maternidade.
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Embora a tematica seja bastante estudada, sendo importante para a
compreensao de outros institutos no Direito, verifica-se com frequéncia uma
imprecisdo da doutrina, e de outras fontes do direito, ao tratar dos Principios do
Direito do Trabalho.

Apenas para exemplificar, na Declaracdo da Organizacéo Internacional
do Trabalho, relativa aos “Principios e aos Direitos Fundamentais” aprovada pela
862 Reunido da Conferéncia Internacional do Trabalho, realizada em Genebra,
em junho de 1998, nela verifica-se com frequéncia a utilizacado das expressdes
“Principios” e “Direitos Fundamentais” como sendo expressdes sinbnimas o que
representa uma incorrecao que traduz a propria dificuldade em compreender o
significado do seu instituto.

Além disso, ao analisarmos a doutrina patria acerca dos Principios do
Direito do Trabalho verificamos a variedade de classificacfes adotadas, muitas
vezes, variando-se apenas o nome do Principio, mas tutelando o mesmo bem

juridico e da mesma maneira.

Outro fator que demonstra que a tematica € compreendida de forma
diversa pelos doutrinadores, € que ha obras que aglutinam diversos Principios
diferentes do Direito do Trabalho em um Unico principio, tendo inclusive obras
que apontam apenas a existéncia de 02 (dois) principios e critica a classificagéo
dos outros doutrinadores, pois entende que se trata de derivacdes de um mesmo
principio.

Assim como se verifica uma variacdo na classificacdo dos Principios, a
sua definicdo também é bastante diversificada entre os doutrinadores brasileiros,
destacando-se a definicdo utilizada por BANDEIRA DE MELLO para quem

Principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas, mas compondo lhes o espirito e servindo de critério
para sua exata compreensao e inteligéncia, exatamente por definir a
l6gica da racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere tdnica
e lhe da sentido harm®onico (1986, p. 230).

Nesse contexto, hd um importante principio para o Direito do Trabalho
que é o da Irrenunciabilidade dos Direitos Trabalhistas, que impede o avanco da
exploracdo dos empregadores sobre os empregados, uma vez que proibe a

negociacdo e a renuncia de direitos trabalhistas pelos empregados. Nesse
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sentido, resta impossibilitada a rentncia de direitos trabalhistas por qualquer
trabalhador, inclusive pela gestante sem conhecimento de sua gravidez.

Desta maneira, a impossibilidade de a gestante renunciar a um direito
adquirido referente a estabilidade provisoria ou a licenca maternidade esta
prevista no ordenamento juridico brasileiro, como forma de proteger a propria
gestante e, principalmente, o nascituro.

Com o Principio da Irrenunciabilidade dos Direitos Trabalhistas a livre
negociacao e renuncia de direitos trabalhistas passaram a ser vedadas no Direito
do Trabalho, impedindo que o trabalhador reduzisse as suas garantias em razéo
da presséo exercida por aquele que detém os meios de producao. Atualmente,
no ordenamento juridico o artigo 468, da CLT, manifesta essa impossibilidade
de alteracdo do contrato de trabalho sem o consentimento de ambas as partes
e, principalmente, que a modificacdo ndo represente um prejuizo ou uma perda
para o hipossuficiente.

Portanto, ndo poderia a gestante renunciar a um direito trabalhista, pois
nao € permitido transigir sobre direitos e garantias conquistadas por todos os
empregados, o que compromete todo o ordenamento juridico e as conquistas
alcancadas.

Atualmente, a gestante que é dispensada pelo empregador possui direito
a ser reintegrada ao seu emprego, pois em razao de seu estado gravidico possui
direitos e garantias e, portanto, essa protecdo € reconhecida pela legislacao,
pela doutrina e pela jurisprudéncia.

Portanto, o principio da irrenunciabilidade é plenamente aplicavel ao
presente caso, inclusive com efetividade imediata ao presente caso, posto que
a norma-principio determina de forma bastante clara que a gestante ndo pode

renunciar direitos e garantias que Ihes sao favoraveis.
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CONSIDERACOES FINAIS

A protecdo da maternidade é um importante direito social previsto no
caput do artigo 6°, da Constituicdo da Republica de 19888 que visa tutelar as

mulheres gestantes e o0 nascituro, durante os primeiros meses de sua vida.

Nesse contexto, inicialmente foi realizada uma andlise acerca do
surgimento do Direito do Trabalho enquanto ciéncia juridica com método e objeto
proprio, demonstrando a existéncia de forgcas antagdnicas desde suas origens.
Ademais, evidenciou-se a finalidade principal dessa ciéncia que € a manutencao
do sistema capitalista impedindo o surgimento de revolucbes operarias e,
secundariamente, promovendo a inclusdo dos trabalhadores no sistema e a

diminuicdo da exploracéo destes pelos donos dos meios de producao.

A relacdo existente entre a mulher e o trabalho é tdo antiga quanto a
relacéo existente entre 0 homem e o trabalho, ou seja, ndo ha documentos para
comprovar exatamente a partir de qual momento a mulher passou a ser
forcosamente colocada em uma posicao inferior ao homem, mas sabe-se que

esse processo de subordinacdo do género feminino decorre do patriarcado.

Sao muitas as normas destinadas a mulher e a gestante inseridas no
ordenamento juridico, por uma razao quantitativa, foram analisadas apenas as
que regulamentavam os direitos e beneficios mais importantes. Em seguida, foi
realizado o estudo das normas produzidas durante a Industrializacdo na

Inglaterra, Franca, Alemanha, entre outros paises.

Ademais, as normas produzidas pela Organizacdo Internacional do
Trabalho, por meio das Convencfes e Recomendacgfes, que se destinavam a
mulher ou a gestante foram identificadas e, ao final, sugerida a sua influéncia na

producdo das normas trabalhistas brasileiras.

As principais normas internas foram analisadas, desde o Decreto n. °

21.417-A, de 1932, até as dUltimas produzidas pelo Poder Judiciario,

87 Art. 6° Sao direitos sociais a educacéo, a saude, a alimentacao, 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 Constituigao.
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principalmente, por meio do Enunciado da Sumula n. © 244, do TST, em 2012, e

seguidas — a reboque — pelo Poder Legislativo.

Um destaque foi a analise do Projeto de Lei n.° 7.136/2014 que teve o
seu surgimento — e continua em tramitacéo — apés o inicio da presente pesquisa
e busca proteger a gestante que pede demissdo sem conhecimento da gravidez,
porém limita o prazo de 90 (noventa) dias para a manifestacdo da vontade, o que
restringe temporalmente um importante direito que nao pode ser reconhecido de
forma parcial ou limitado em funcdo do tempo era inferior ao que a CR/88

reconhece para a garantia ao emprego de até 05 (cinco) meses apos o parto.

Evidentemente, que n&o se busca tutelar a gestante que
intencionalmente demore — por ma fé — a comunicar ao empregador que estava
gravida no momento do pedido de demissao, posto que a gestante apenas teria
direito ao recebimento de salario e das garantias legais, a partir do momento que
manifestasse a vontade ao seu empregador de dar continuidade ao contrato de
trabalho e, até o final do prazo previsto para a estabilidade provisoria, ou seja,

05 (cinco) meses apos o parto.

Entretanto, sempre que se propde a ampliacdo de direitos destinados as
mulheres no Direito do Trabalho, verifica-se uma insurgéncia por parte de varios
setores da sociedade, inclusive das préprias mulheres, decorrente do receito que
a ampliacao de direitos destinados a elas, provoque como um efeito negativo a

demissédo de mulheres e o aumento no niumero de desempregadas.

Sendo assim, foi realizado um levantamento acerca da relagéo existente
entre a ampliacao de direitos trabalhistas das mulheres e a sua participagdo no
mercado do trabalho em comparacdo aos homens. O resultado foi obtido por
meio da analise percentual da participacdo da mulher no mercado formal de
trabalho, segundo o Ministério do Trabalho e Emprego, por meio de informacgdes
extraidas do CAGED e da RAIS, desde 1985 até dezembro de 2014.

Leva-se em consideracdo que desde 1985 o reconhecimento dos
direitos trabalhistas das mulheres esta em grande crescimento, nao
experimentando em nenhum momento um retrocesso, a0 mesmo passo, a
participacdo da mulher no mercado de trabalho apenas aumentou desde 1985,

enquanto que a do homem estd diminuindo desde o referido ano, o que
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comprova inexistir a relagdo — arguida por muitos — de que a ampliacdo de

direitos trabalhistas das mulheres provoca demissdes destas.

Neste sentido, pode-se considerar que em 1988 apenas 1/3 (33,9%) dos
empregos formais no Brasil era ocupado por mulheres e 2/3 (66,1%) eram
ocupados por homens. E, se o cenario tracado pelos empresarios ocorresse,
haveria necessariamente a reducdo na participagdo da mulher nos anos
seguintes se comparada com a participagdo dos homens, entretanto em 2014, a
participacdo da mulher era de aproximadamente, 43,20%, paralelamente, a
participacdo do homem que apenas diminuiu para 56,80% em 2014, conforme

dados coletados e fontes informadas na presente pesquisa.

Outro levantamento realizado na presente pesquisa € que a mulher
continua sendo desvalorizada no mercado de trabalho, mesmo que ela
desempenhe idéntica funcdo, dentro da mesma empresa e na mesma cidade,
pois recebe um salério equivalente a 74,20% do salario do homem. Contudo,
essa inferioridade ndo possui relacdo com a ampliagdo de direitos especificos
da mulher, mas sim, com o patriarcado, presente até a atualidade na relacdo

entre a mulher e o trabalho.

Ademais, foram verificadas muitas mudancas referentes a protecéo da
maternidade no ordenamento juridico que ocorreram desde 1932, mas as
Gltimas ampliacbes — em 2004 e em 2012 — tém sido produzidas pelo Poder
Judiciario e, ndo pelo Poder Legislativo, como se esperaria em um Estado

Democrético de Direito.

Sendo assim, foi analisado o aumento na atuacdo do Poder Judiciario
em matérias de protecdo da maternidade, o que decorre do
Neoconstitucionalismo, da Judicializacdo do Direito e do Ativismo Judicial,
paralelamente a isso, foi constatado uma inércia do Poder Legislativo em
promover as mudangcas no ordenamento juridico para ampliar direitos
trabalhistas e, também foi identificado o distanciamento entre o parlamento e as

demandas sociais.

Atualmente, a gestante que pede demissdo sem conhecimento do seu
estado gravidico ndo possui nenhum direito, pois segundo a doutrina e a

jurisprudéncia, ha o entendimento de que tendo a gestante pedido demissao, ela
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nao teria interesse na continuidade ao contrato de trabalho, ademais, segundo
esta mesma corrente, o ordenamento juridico apenas protege a gestante contra
0s casos de dispensa arbitraria ou demisséo injustificada, conforme dispde o
artigo 10, b, I, do ADCT.

Contudo, primeiramente, com a alteracdo na legislacdo em 2004, por
meio da reedicdo do Enunciado da Sumula 244, |, do TST, a concepg¢édo do
nascituro passou a ser considerado o momento inicial para a protecao da
gestante, e ndo mais 0 momento em que a gestante e o empregador tomavam
conhecimento da sua gestacdo. Sendo assim, com a concepc¢éo do nascituro, a
gestante adquire todos os direitos inerentes a protecdo da gestante previstas na
Constituicdo e na Legislagao Trabalhista, entre muitas outras se destaca nesse

momento a garantia ao emprego, por meio da estabilidade provisoria.

Em segundo, no Direito do Trabalho a renuncia de direitos trabalhistas é
vedada, tendo em vista a sua indisponibilidade, o que por essa razao impediria

a gestante renunciar direitos.

Em terceiro, a gestante quando pede demissdo sem conhecimento da
gravidez, manifesta uma vontade em um negdcio juridico — contrato de trabalho
— sem conhecimento de informacgBes essenciais, 0 que caracteriza o vicio na
manifestacdo da vontade, na espécie de ignorancia, quando se verifica a falta de

informacé&o importante acerca do negdcio juridico.

Em quarto, a titularidade dessa protecdo é do nascituro, posto que o
préprio Direito do Trabalho ja reconhece a possibilidade de o pai, nos casos em
que a gestante falece no momento do parto, ou para adotantes,
independentemente de serem homossexuais ou heterossexuais receberem o
Auxilio Maternidade para cuidarem do nascituro, portanto, a renuncia da
gestante estaria prejudicando um direito de terceiro, 0 que impede a sua
validade.

Em quinto, o objetivo da prote¢cdo a maternidade € a preservacdo da
prépria espécie humana, resguardando e protegendo a mulher e o nascituro

nessa importante fase de sua vida.

Portanto, em concluséo, a presente pesquisa concluiu pela viabilidade e

possibilidade juridica de protecdo da gestante que pede demissdo sem
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conhecimento do seu estado gravidico, pois esta se encontra em uma espécie
de “zona cinzenta” onde o Direito do Trabalho n&o tem tutelado, apesar de haver

outras situagcdes — menos relevantes e mais conflituosas — que ja séo protegidas.
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