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DA INAPLICABILIDADE EXEGETICA QUANTO A FORMALIDADE
CONTIDA NO INCISO I, DO ART. 5° DA CONSTITUICAO FED ERAL DE 1988
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RESUMO

O presente trabalho cientifico pretende analisaconfronto entre os conceitos "isonomia" e
"igualdade" derivado da interpretacdo do princigisposto no Art. 59, inciso I, prescrito na Carta
Constitucional de 1988. Procura-se, a luz do pitesca Constituicdo Federal, demonstrar que aidkfe
principio, quanto a sua formalidade, € inaplicafade em que, se assim o fosse, as mulheres assari
ser tratadas desigualmente em relacdo as suasetestiras fisioldgicas. Discute-se o motivo pelalq
se afirma que o legislador brasileiro privilegioatamento isondmico, mas nao igualitario entre hwnee
mulheres. Contudo, a significacdo da isonomia ptEpmo presente trabalho objetiva, sobretudo, a
equiparacdo material e formal do sexo feminino consexo masculino, independentemente das
divergéncias que, em relacdo ao género, s6 comasoertravagantes respaldadas pela constituicao serd

equiparaveis..

Palavras chave:Principio constitucional; Igualdade formal entrertems e mulheres; A¢des afirmativas,

Aplicabilidade normativa.

1. INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 estampou a prot&gao
relacdo as desigualdades entre homens e mulhesesirpa
existia na época, e talvez a justificativa maisvéuel foi
porque
Constituicéo de 1988, se constatou que a expeztdéwida
maxima das mulheres era de 60 (sessenta) anosade, id
enquanto para os homens era de 65 (sessenta ¢ aimsode
idade, ou seja achava-se que as mulheres vivermmsrgue
0s homens levando em conta a carga laborativa tapos

Atualmente esta diferenciacdo nao mais urac
realidade e fere os artigos 3° e 5° da Constituigiieral de
1988, as chamadas normas pétreas, e nao faz madosem
face do principio da igualdade.

Mas pelas legislagcdes secundarias aindaigéegia a
mulher causando n&o mais acdes afirmativas,
discriminagbes positivas que confrontam com osnita
contidos no inciso | do Art. 5° da CF/88, trazepdejuizo a
mulher e a aplicagdo dogmatica da regra.

O conceito de igualdade, ao longo da ha&t&empre
provocou posicdes extremadas. No que concernenansa,
ha, basicamente, trés orientacdes: a) a dos nastaslb) a
dos idealistas e c) a dos realistas. Sustentanomgalistas
gue a desigualdade é uma caracteristica do univeofoessa

e sim,

constitucionais, ainda que com roupagem prépriestata
importancia que o Constituinte conferiu a este gipio.
Bastaria, por exemplo, a regra geral da isonom&yigta no
art. 5° caput da Carta Magna, para que se chegasse a

em recenseamento na época da promulgacdo daonclusdo, por exemplo, de que os direitos decmseda

sociedade conjugal devem ser exercidos em igualdade
condi¢cdes pelos cénjuges.

2. HISTORICO

Na Antiguidade o Egito praticava atos de relatiyaaldade
entre o homem e a mulher, permitia que elas Ihgdiasse
nas lides do campo, permitia também a préatica daaneia,
poderia também ter indUstria e exercer medicinaredatao
ao casamento, as mulheres mantinham os seus lsais @
império dos Pitolomeus passou a ter o direito derdiar
gue antes so pertencia aos homens.

Na lei de Hammurabi, a mulher detinha o peaprio
dote, se o marido estivesse impossibilitado de aidtrér os
bens do casal a mulher poderia administra-lo, arnasto ja
se realizava sob a forma de contrato concedenadtadire
deveres a ambos os cbnjuges, o maridos sem jusigomo
néo poderia repudiar a mulher

A mulher judia tinha posicdo de absoluiizrioridade
em relacdo ao homem, ndo obstante a lei de Moisékear

Otica, os seres humanos nascem e permanecem sempr&o mesmo plano aduzindo que “o matrimoénio é a ulada

desiguais. A igualdade ndo passa de um mero n@ngje,
por natureza, o homem é sempre desigual.
Aristoteles, por exemplo, eram nominalistas e @eraivam

0 estatuto da escraviddo como algo de naturalytte tado,
ha a orientacdo daqueles que sao chamados destdgali
Pretendem eles uma isonomia absoluta, isto &, leniyze
de igualdade entre os diversos seres humanos.

A Constituicdo Federal Brasileira prev@rincipio da
igualdade em seu art. %aput Registre-se que em outros
preceptivos a Constituicdo volta a destacar o fpiocda
isonomia, como no art. 39, Ill, 5°, 1, 150, Il e62& 5°. De
qualquer sorte, bastaria o art. B&put da CF, para restar
consagrado entre nds o principio da isonomia. Ndade, a
repeticdo do principio da igualdadsn outros preceitos

espiritual e corporal do homem e da mulher, comaisDe

Platdo e ordenou”.

Na Grécia, os espartanos nelas viam agendagem de
uma raca forte e as educavam com o objetivo déles
belos e sadios. Os atenienses as dividiam em slasse
mantendo a esposa legitima quase em clausura@nidst as
gue se destinavam a cortesas.

Na lei de Nanu, a mulher era venerada lesine fazia
parte da norma o seguinte verb€et@dio se bate em uma
mulher nem com uma flor, qualquer que seja a fptiaela
cometida”.(Codigo de NamyWOLKMER, Antonio Carlos.
Fundamentos de Histéria do Direito. Del Rey.1996)

A habilidade da mulher, entretanto, dava algumas
atividades um papel de relevo (exemplo: a seda itBoMos
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veludos de Florenca). Continuava,
reconhecimento, a grande exploracdo em seu trabalho

Se essa era a situacdo do mundo civilizauw,
continente americano, entre os indigenas, espemanentre
0s incas, também ndo passava a mulher de escravabida
de arduas atividades (transportar cargas, contdmalefazer
tecidos e os rudimentares cal¢ados).

Evoluindo no sistema econdmico, gradativamea
mulher ia recebendo novas ocupacdes, passand@lzoca
para a manutencdo do lar com a fabricacdo de waido
pequenos objetos que serviam de instrumento da froc
outras utilidades.

E sabido e notério que a industrializagéeotucionou
toda a economia nos paises de cortesGes e de casegon
Em 1814 um inquérito realizado pelo governo inglés
comprovava que a jornada de trabalho era de 16 hgua os
salarios ndo davam para o sustento diario do @rate¢ que
as criangas de 5 e 6 anos ja trabalhavam nasdabric

Em 1906, finalmente foi elaborado em Beyr@imeiro
projeto de convencéo internacional proibindo oatab das
mulheres a noite, na industria. Nao se concretientietanto,
como legislacéo.

Mais de 50 anos depois, apesar de tudo madiipar
ativamente no desenvolvimento da humanidade, a enulh
continua a ter seu trabalho explorado, mesmo ntesd&s
Unidos, onde conseguiu tantas conquistas.

O tratado de Versalhes de 1919, onde faideria OIT
(Organizagd@o Internacional do Trabalho), trouxe seu
capitulo 13 a prote¢do da mulher no mercado deltrab

Em nosso pais, até 1932 nédo havia proteg@ecial ao
trabalho feminino, no entretanto, se aos homensstadb
negava protecdo, em relacdo ao trabalho feminimaha
mais absoluto desprezo. Com a Revolucao de 1930-sédor
uma nova era para os trabalhadores brasileiros.oblgma
do trabalho feminino foi estudado e pelo entdo Mii
Lindolfo Collor. Foi entdo expedido o Decreto n°447-A
de 17 de maio de 1932, a primeira lei que cuidositi@acao
da mulher trabalhadora.

Na Declaracdo Universal de 1948 trouxe eel®jo a
vedacado expressa sobre discriminacdo de sexo roadeede
trabalho.

Mas Constituicdes brasileiras a evolucioptente. A
CF Imperial de 1824, ignorava a presenca da mudner
qualquer atividade social, ndo votava, nado tralvalhado
estudava; a CF de 1891, mantém os ditames da @Bk
E na CF de 1934 que ocorrem 0s primeiros passoslagéio
a igualdade das mulheres, passa a proibir saldegsiguais, a
vedacao de trabalho de mulher em local insalulimeapora
no texto a licenca maternidade; a Carta de 194Gémaas
conquistas da Carta de 1934 e acrescenta: o desgates e
depois do parto e a assisténcia sanitaria; a Carta967,
embora sob a égide da ditadura militar, manténoaguistas
anteriores e cria a aposentadoria aos 30 (trint@s ale
trabalho, instituida pela EC 01/69; chegando a titaigfo
democréatica de 1988 que abordaremos em capitulo
especifico.

3. AS NORMAS SECUNDARIAS
AFIRMATIVAS EM RELAGAO A MULHER

DE ACOES

3.1 A MULHER E O NOVO CODIGO CIVIL

Sob a ética do cidadao comum, constata-se queaidayle
apregoada pela Constituicdo ndo pode ser levaditidms

consequéncias, de modo a pretender esconder cepaeas
biologica, psicolégica e materialmente o homem dghar.
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ndo obstante seu Diferencas ha, e inapagaveis, tanto que a prépeaeaC

Politica estabeleceu distingdes, tal como quantibeleceu
menor tempo de servico para a aposentadoria deemalle
do homem.

Atuando nas searas diversas crialszacfes da
seguinte formas: a expressdo "familia legitima".t€mos
"familia" ou "entidade familiar" serdo usados padicar a
unido pelo casamento civil ou religioso, pela ur@étavel ou
pela comunidade formada por qualquer um dos paisus
descendentes (mae solteira, por exemplo). Casam@atssa
a figurar como comunh&o entre os conjuges Estddmiia.

O Estado ndo pode interferir em decisdes de case&tp em
casos de protecdo e para garantir recursos edoeiie
sociais Casamento religioso - Tera efeitos civisaGeento
gratuito - Terdo direito pessoas declaradamenterepob
Sobrenome - O marido podera usar o sobrenome daemul
Igualdade - O termo "homem" do atual cddigo é suwildb
por "pessoa” Defloramento - Marido ndo podera rakEgar
"defloramento da mulher" para anular casamento t&dal -

E motivo para separacdo do casal, mas nido impede no
casamento Emancipacdo - Um filho pode ser emanzipad
pela mae ou pelo pai Guarda de filhos - Ficardo qaem
tiver melhores condi¢cdes Filhos adotivos - Ficalidhoa
expressao "filho legitimo" e ndo se menciona mdikagao.
Os adotados terdo os mesmos direitos dos legititegime
de bens - Antes inalterado, podera ser mudado carme do
casamento Finangas - Nenhum dos cénjuges podestaipre
fianca ou aval sem autorizagdo do outro DividasialQuer
divida deixada por um dos cOnjuges ndo sera naisfarida
ao outro e aos filhos Alimentos - Qualquer um ddsjuges
pode pedir pensédo alimenticia. Vale para o casanestével

e também para o concubinato Parentesco - O pacerfiea
limitado ao quarto grau. O atual codigo é até dosexau
Separados - a relacdo de duas pessoas casadataen&m
divorciadas que vivem juntas passa se denominadiouni
estavel Sucessao - O companheiro participa da sieeato
outro, exceto quando ndo houver unido estavel lgarar®
cOnjuge passa a figurar em igualdade com os desntrsida
pessoa falecida, no caso de distribuicdo de herakiém
disso, reduz de cinco para duas o ndmero de testesu
para a realizac@o do testamento.

Ja a igualdade formal prescrita no artigod&°CF/88:
"igualdade de todos perante a lei'jue é a que mais
imediatamente interessa ao trabalho. Essa igualsade a
pura identidade de direitos e deveres concedidos ao
membros da coletividade através dos textos legais.

O novo cddigo substitui a palavitamempor pessoae
assim, sucessivamente, em todo o Codigo, paraejuetise
definitivamente deste, toda e qualquer possibikdate
vantagem masculina nas relagbes juridicas, segumdo
principio da isonomia declarado pela Carta Magnh. 8i88.

A personalidade é reconhecida num sentido de
universalidade no novo Cadigo, pois quando emprega
termo “pessoa” na acepcdo de todo ser humano, quer dizer
gue ndo ha distincbes de sexo, idade, credo oy ega
consonancia com a Constituicdo Federal, artigosntfso
11, 3°, inciso IV, 5°, incisos |, VI, XLI, XLII, €19, inciso I.

3.1.1. Da igualdade de direitos e deveres entredoguges

O principio da isonomia entre os cénjuges, quealéseB8 é
consagrado pela Constituicdo Federal através igoa226,
paragrafo quinto, vem também inserido no Novo Cddig
Civil, da maneira como sempre foi requerido pelatheres
em suas constantes lutas pela igualdade de diriteseres.
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“Artigo 1.511 — O Casamento estabelece comunhéao
plena de vida, com base fgualdade de direitos e
deveres dos cbénjugéfNovo Cdodigo Civil) (grifos
NOSS0s)

3.1.2. A adocéo do sobrenome: direito de ambo$oaiges
O Novo Cédigo Civil traz no bojo do paragrafo prirnedo
seu artigo 1.565, que qualquer dos cOnjuges paatgescer
ao seu nome o sobrenome do outro, aplicando maasvem
o principio da isonomia, igualando os direitos désjuges,
assim, tanto o homem pode adotar o sobrenome daemul
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“Artigo 1.584 — Decretada a separacéo ou o divércio
sem que haja entre as partes acogl@nto a guarda
dos filhos, sera ela atribuida a quem revelar
melhores condi¢cfes de exercé-la.

Paragrafo Unico — Verificando que os filhos néo
devem permanecer sob a guarda do pai ou da méae, o
juiz deferira sua guarda a pessoa que revele
compatibilidade com a natureza da medida, de
preferéncia levando em conta o grau de parentesco e
a afinidade e afetividade, de acordo com o disposto

lei especifica. "(Codigo Civil de 2002)(grifos nos$

guanto a mulher acrescer ao seu nome o sobrenome do

marido. A tradicdo de nosso Direito matrimonial impa-se
de forma diversa, por se tratar de uma familiaignatl, a
regra era a esposa adotar o patronimico do mapiis, a
mulher ingressava na familia do homem que ela daspo
O novo Cdbdigo veio mais uma vez, para iguasar
direitos dos conjuges dentro da vida conjugal. Metgue o

preceito traz uma faculdade a qualquer dos nubentes

podendo estes conservar seus nomes de solteiregento a
faculdade de acrescer aos préprios os apelidosrmrte.

3.1.3. chefia da sociedade conjugal

O exercicio dos direitos e deveres conjugais pegten
igualmente a ambos os cbnjuges, pois, lhes foiecmf
conjuntamente o exercicio da direcao da sociedadgigal,
ndo colocando qualquer dos cénjuges em posicaoidnfe
preocupando-se somente em harmonizar o0s
comuns da familia.

“Artigo 1.567 — A direcdo da sociedade conjugal
sera exercida, em colaboracao, pelo marido e pela
mulher, sempre no interesse do casal e dos filhos.
Paragrafo Unico — havendo divergéncias, qualquer
dos cdnjuges podera recorrer ao juiz, que decidira
tendo em consideracdo aqueles interesses.”

Portanto, o novo Cédigo Civil ao outorgaesposa o
direito de decidir conjuntamente com o marido sobse
guestdes essenciais, substituindo o poder decidornarido
pela autoridade conjunta dos cOnjuges veio instaura
efetivamente a isonomia conjugal tanto nos diredtdeveres
do marido e da mulher, como no exercicio daquetegtak.

3.1.4. Subsisténcia da familia: dever de ambo$agiges
Assim, o dever de sustento cabe a ambos os conjgges
serdo obrigados a contribuir para as despesass feiba
interesse do casal e dos filhos na proporcao dagsses e
rendimentos de cada ufOs cbnjuges tém a obrigacédo de
contribuir na proporcdo de seus bens e do rendiment
produto do trabalho para o sustento da familia ei@téo
da prole.”(Maria Helena Diniz. Curso de Direito Giv
Brasileiro. 5° Volume - Direito de Familia. Sdo Rau
Saraiva, 2002. p. 136).

Tanto que com o advento do Estatuto da Multesada,
em caso de culpa de ambos os cdnjuges, os filhaidm
ficar com a mée, salvo se o juiz verificasse qutalbsolucao
poderia advir prejuizos para as criancas, pringipate de
ordem moral. Tal preceito prevaleceu até a vigédoidlovo
Cddigo Civil que trouxe no bojo do artigo 1.584,isnama
vez utilizando-se do principio constitucional danigmia
entre os cobnjuges, que na hipétese acima referida,
guardados filhos sera atribuida a quem revelar oneth
condicdes para exercé-la.

3.1.5. A substituicdo do “patrio poder” pelo “poder
familiar”
Como podemos observar o Novo Caodigo Civil,
principalmente na area do Direito de Familia mus®
respaldou na Constituicdo Federal, pois, mais urea v
atendeu os principios constitucionais, interagipdoa que
haja mais equilibrio entre os conjuges, na reldeadliar,
protegendo mais os filhos, e para tanto, estabedeceem
lugar do patrio poder o poder familiar conferido,
conjuntamente ao pai e a ma#Roder Familiar" é a
expressdo adequada, visto que os pais tém esse @uode
funcdo dos interesses do casal e da prole. Toda&iguem
ache que seria preferivel a locugdoder parentalpor ser
prerrogativa dos genitores e nao da familia.

Assim, os cbnjuges tém igualdade de condigdes

interessesmesmo poder decisdrio sobre a pessoa e bens tos fil

menores e na 0 emancipados.

“Portanto, o poder que os pais exercem sobre seus
filhos procede daquele dever, que lhes é imposo, d
cuidar de sua descendéncia durante a condicédo
imperfeita da infancia.”(Jonh Locke. 1.632-1.704.

Segundo Tratado sobre o governo civil e outros
escritos. Petropolis: Vozes, 1.994. p. 116)

O poder familiar encontra-se disposto no @épiV, do
Subtitulo 1l — Relagdes de Parentesco, do Titule Do
Direito Pessoal, do Livro IV — Do Direito de Farajlido
Novo Cédigo Civil, ou seja, do artigo 1.630 a 1.638

Ndo ha mais a prevaléncia do pai sobre a prole,

ficando igualado o direito aos codnjuges de

administrarem a vida dos filhos menores, modifi@and

0 preceito do artigo 379 e seguintes do CédigolCivi

de 1.916.

3.2. AS AFIRMACOES POSITIVAS MAIS VANTAJOSAS
PARA AS MULHERES A LUZ DA CLT

Elenca no art. 373-A e seus incisos | ao VI ashigbes em
face do trabalho da mulher. O artigo 384 da CLTcgitaa
em seu texto, para a mulher, o direito ao interd@auinze
minutos antes do inicio da jornada extraordindaramforme
se infere através da leitura do dispositivo legakrido no
Capitulo Il da Lei Celetaria, que trata da protegdo
trabalho da mulher:

Art. 384. Em caso de prorrogacdo do horario normal,
sera obrigatério um descanso de 15 (quinze)
minutos, antes do inicio do periodo extraordinddo
trabalho.

Pacificando a afirmativa em epigrafe, Enordao
recente proferido pelo Pleno do TST datado de 17 de
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novembro de 2008, os ministros do Egrégio Pleno do A lei n° 9.029/95 “proibe a exigéncia de atestadies

Tribunal Superior do trabalho por maioria, rejeitar
incidente de inconstitucionalidade do Art. 384 daTC
tornando este artigo constitucional mesmo colidiedm o
principio da igualdade disposta no Art. 5°, | dd88F sem

gravidez e esterilizacdo, e outras préaticas diseatarias,
para efeitos admissionais ou de permanéncia daécela
juridica de trabalho” A lei n° 9.799/99 ‘insere na
Consolidagéo das Leis do Trabalho regras sobreessacda

davida o que podemos denominar a afirmacdo de uma mulher ao mercado de trabalho”, a lei n°® 10.224iffifica e

desequiparagdo permitida conferida as normas paet
mulher no ordenamento juridico patrio.

Por certo, o art. 384 da CLT constitui nordgaordem
publica, que tem como escopo a protecao a salgerasea
e higidez fisica da mulher. Todavia, discute-se
interpretacao do dispositivo legal de protecaordbaiho da
mulher a luz do Principio Isonémico esculpido ntigar 5°,
inciso |, da Constituicdo Federal,

obrigacdes, nos termos desta Constituicao".
Na doutrina de Sergio Pinto Martins, o Hesjurista
pondera que:
"O preceito em comentario conflita com o incisool d
artigo 5° da Constituicdo, em que homens e mulheres
sdo iguais em direitos e obrigacdes. Nao ha tal
descanso para 0 homem. Quanto a mulher, tal
preceito  mostra-se  discriminatério, pois o0
empregador pode preferir a contratacdo de homens,
em vez de mulheres, para o caso de prorrogacdo do
horario normal, pois n&o precisara conceder o
intervalo de 15 minutos para prorrogar a jornada de
trabalho da mulhef

Na jurisprudéncia, o Tribunal Regional dafalho da
92 Regido, em acorddo de lavra do Eminente JuizeDir
Pinto Junior, posicionou-se no seguinte sentido:

"quanto a ndo concessdo do intervalo previsto no

artigo 384 da CLT, entendo que, por ndo importar em

acréscimo de jornada, configura mera infracéo

administrativa. Além do mais, o dispositivo trata d

protecdo do trabalho da mulher, o qual se encontra

revogado em face das disposicdes constitucionas qu
asseguram igualdade de direitos e deveres entre

homem e mulher. A meu juizo, impossivel a

manutencdo de qualquer norma de protecéo, salvo

aquelas que se referem a condi¢cdes especiais da

condicdo da mulher, como a maternidade e o

deslocamento de peso. Ante o exposto, reformo o

julgado para excluir a condenacdo ao pagamento de

15 minutos extraordinarios e reflexos baseados no

artigo 384 da CLT"

Decerto, dever-se-ia sim, com fincas no art§, I, da
Constituicdo Federal, buscar a igualdade para ampgli
alcance das normas a todos os trabalhadores, asgiho, de
utilidade comum e nao especifica as mulheres.

Ademais,
desigualdade de tratamento implementada no textardo
384 da CLT, nada mais razoavel que se lute poriampl
alcance da norma a todos os trabalhadores agoifecpdos
pelo TST por enquanto apenas as mulheres.

Sem a menor extreme de dulvidas, quando €ititeana
interpretacdo serd dada ao dispositivo legal comdora
analise do sistema no qual esta inserido, sem e aat
interpretacao isolada de um dispositivo, mas, aeajunto.

3.2.1. A forma isondmica de protecdo as mulheremoco
fundamentos da proteg&o em relagdo ao trabalho dénen
guanto ao género

que expressanent
estabelece quéhomens e mulheres sdo iguais em direitos e

havendo controvérsia acerca da $sapos

penaliza o assédio sexual, a lei n°® 10.208/01 dispbre a
profissdo de empregado doméstico para facultarGibSFe

ao seguro de desemprego, a lei n°® 10.244/01 peraite
realizacdo de horas extras por mulheres (revogdign ala

CLT que as proibia apesar de ja ocorrer na pratica,
reafirmando o principio de igualdade de oportunidad
Pagamento do salario maternidade Vedada a dispensa
arbitraria ou sem justa causa da empregada gesthaside a
confirmagcdo da gravidez até 12 meses apos o parto.”
Concesséo de licenca maternidade para mae adotante.

As medidas paternalistas, porém, s6 sefigssti em
relagdo ao periodo de gravidez e apés o parto, de
amamentacgado e a certas situacdes peculiares arpuoingo
sua impossibilidade fisica de levantar pesos ekeEssque
sdo condicbes inerentes a mulher. As demais fordeas
discriminacao deveriam ser abolidas.

O art. 5° da Constituicdo proclama a iguadddd todos
perante a lei, sem distincdo de qualquer natu@zaciso |
do mesmo artigo estabelece que homens e mulheces séa
iguais em direitos e obrigacdes. No entanto, a @ibfla tem
uma série de artigos discriminatorios quanto abatfe da
mulher, que ja ndo se justificam.

Verifica-se que os motivos de protecdo aballa da
mulher sdo conservadores e, em vez de protegédaam
discriminando-a.

3.2.2. A Protecéo especial

O legislador ja adotou medidas reduzindo as rég&siccomo

a Lei 7.191, de 84, mas a convencao sobre a elpiinde
todas as formas de discriminacdo contra a mulher,
promulgada pelo Decreto n° 89.468, de 20.03.19&4, n
verdade, da margem a eliminacdo de distingdes
aparentemente protetoras.

O art. 7°, XXXl da Constituicdo Federal taada
discriminacdo do trabalho do menor, exclusivamemte,
cotejado como dispositivo  constitucional  anterior,
correspondente, art. 165, X da Constituicdo Fed®=avela
que, no plano constitucional, a interpretacdo Hhis6
demonstra que a proposital supressdo da proibigio d
trabalho da mulher em condices de insalubridade e
periculosidade, teve o escopo de, realmente, iZabilo
efetivo tratamento igualitario da mulher.

Em nosso pais, até 1932, o trabalho femini&o tinha
protecdo especial. Na Consolidagdo das Leis Trisbatha
jornada diaria de trabalho da mulher é fixada ntmeate
em 8 horas, observado, entretanto, o limite de dfash
semanais. Com a vigéncia da Constituicéo de 1988ragéo
normal de trabalho ndo pode ser superior a 8 Hdifa&as
com o limite de 44 horas semanais; facultada a eosagao
e a reducdo mediante acordo ou convencao coletiva7e,
X11).

3.2.3. Protecdo a maternidade

A convencao n° 3 de 1919 da OIT estabelece qupects
devem ser protegidos pela lei: licenga antes eisleloparto,
mediante atestado médico que comprove a gravidez; a
garantia do emprego consubstanciada na impossitididie
demissdo concomitantemente com o afastamento para d
luz e na ineficacia de aviso prévio durante esséoge;
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assisténcia a maternidade, consistente no audbadenico
destinado a cobrir o acréscimo de despesas supeEmteEs)
pago pelo Estado ou pelas instituicbes prevideiasiaalém
de assisténcia gratuita de médico; e, ainda, dacibs
durante a amamentacéo do filho, com direito a dgisusos
especificos diarios, de meia hora cada um.

Alei 11.770 de 09 de setembro de 20@®rovada
pelo Presidente da Republica, a qual prevé incerfiscal
para as empresas do setor
prorrogacdo da licenca maternidade de 120 dias pé®a
dias.

Dados da Sociedade Brasileira de Pediatriatapogue a
amamentacdo regular, por seis meses, reduz 17 \&zes
chances de a crianca contrair pneumonia, 5,4 verzes
possibilidade de anemia e 2,5 vezes a ameaca sks ae
diarréia.

Conforme estabelece a novalei, as empregadas d
empresas privadas que aderirem ao Programa - ivelas
mées adotivas - terdo o direito de requerer a agfwi do
beneficio, devendo fazé-lo até o final do primemés apds o
parto.

Ja o empregador que aderir voluntariamenteragr&ma
estara estendendo automaticamente este beneficdns as
empregadas da empresa.

A lei prevé que durante a prorrogacdo da tiaen
maternidade a empregada tera direito a remuneratgyal.

Os dois meses adicionais de licenca serdo concedido
imediatamente ap6s o periodo de 120 dias previsto n
Constituicéo.

No periodo de prorrogacéo da licenca a empeegdo
podera exercer qualquer atividade remunerada daacer
nédo podera ser mantida em creche ou organizacdlarsim

Pela lei os quatro primeiros meses de ligeng
maternidade continuardo sendo pagos pelo Institatmonal
do Seguro Social (INSS). Os salarios dos dois mageais
serdo pagos pelo empregador. A pessoa juridicatada
com base no lucro real podera deduzir do impost@deem
cada periodo de apuracgéo, o total da remunerag@grah da
empregada pago nos 60 (sessenta) dias de prorcodeciia
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Nos contratos por prazo determinado que se eximngu
antes do periodo de repouso da gestante, esde dubsiste
havendo prévia notificacdo ao empregador, no emtant
inexistente essa notificagdo, o empregador naspbnsavel
pelo pagamento, dado que a extingdo normal doatontom
prazo determinado exclui ma-fé ou fraude de suie par

3.2.6. Alteracdo ou extingdo do contrato de tralbalbor

privado que aderirem ainiciativa da gestante

O art. 394 da CLT faculta & mulher a rescisdo etumal. Se
constatar que o exercicio profissional prejudicgeatacéo,
ela podera pedir demissdo. Nesse caso, a gestanf@etisa
conceder aviso prévio ou pagar indenizacdo, quamdo
contrato tiver prazo determinado, mas nao teréar@itdide
indenizacdo por antigiidade, ressalvados o0s dreito
decorrentes do FGTS (sem o acréscimo de 40%), nem o
auxilio maternidade, se a rescisao ocorrer antasido do
prazo de descanso.

Em casos excepcionais, a mulher gravida podgr do
empregador a alteragdo de suas funcgfes, se fassdeme O
84° do art. 392 da CLT dé os seguintes direitasisfieréncia
de funcéo, sem prejuizo salarial, assegurando-Ihetarno
ao mesmo cargo e a dispensa do trabalho paraag@dizie,
no minimo, seis consultas médicas e exames
complementares, também sem prejuizo salarial.

3.2.7. Amamentacgéo

Até que a crianga complete seis meses, a mae @iréio a
dois descansos especiais de meia hora cada umtelwan
jornada de trabalho, podendo ser prorrogado emtecara
especial (art. 396, CLT). Esses intervalos saoidersdos
tempo de servigo, assim também ndo pode ocorreicied
salarial. Ja o art. 400 da CLT estabelece que esapreom
pelo menos 30 mulheres com mais de dezesseis andadk
devem manter locais adequados para guardar sdigs fil
durante o periodo de amamentacéo.

3.2.8. Salario

licenga-maternidade, vedada a dedugdo como despesaNdo se justifica diferenca de salario entre o honera

operacional. Como nao ha tempo habil para anaksted
impacto e inclusdo no orgamento do governo par®,280
ampliacdo da licenca no setor privado s6 entraraigan em
2010.

3.2.4. Aborto ndo-criminoso

Diante da perda da crianc¢a, o art. 395 da CLT ohiter que
a mulher tenha direito a repouso remunerado durduns
semanas e também assegura o direito a reintegrfugdo,
esse prazo. E necessario prova do aborto natuealéatde
atestado médico.

3.2.5. Pagamento antecipado do auxilio-maternidade
Ocorrida a demissédo antes do periodo de repousantes,
da ciéncia da gravidez pelo empregador nao eximesmo
do pagamento do auxilio. O Enunciado 142 do TSTmass

mulher. A Constituicao traz a mesma idéia no inXX¥X do
art. 7°. O art. 5° da CLT também veda a distingéigalario
por motivo de sexo. Esclarece, ainda, o art. 37ZIdh que
“a adocao de medidas de protecao ao trabalho dheres é
considerada de ordem publica, ndo justificando hgratese
alguma, a reducdo do salario”. E claro que as gdesst
pertinentes a equiparacdo salarial serdo regulpdias art.
461 da CLT.

3.2.9. Trabalhos proibidos

Quanto as atividades perigosas e insalubres, ai€og#o ja

néo veda o trabalho em subterraneos, mineracossiigsolo,
pedreiras e obras de construgdo publica e panticdlasim,

a mulher pode trabalhar em locais perigosos, ibsatuou
penosos, mesmo em postos de gasolina, como vem
ocorrendo.

prevé: ‘Empregada gestante, dispensada sem motivo antes Ao empregador sera vedado empregar a mulher entcserv

do periodo de seis semanas anteriores ao partogdtssiio a
percepcdo do salario maternidadeA protecdo a gestante
prevista na CF e no Enunciado 142/TST ndo se aplica
empregada contratada por prazo determinado (conttat
experiéncia). A determinacao de prazo € incon@li@om a
idéia de estabilidade (TST, RR 12141/90.3, Cnéaelayr
Ac. 13 T. 712/91).

gue demande o emprego de forca muscular supegorka
para o trabalho continuo, ou de 25 kg para o thabal
ocasional. Entretanto, se esse trabalho for fetoimppulsao
ou tracéo de vagonetes sobre trilhos, de carromdte ou
quaisquer aparelhos mecanicos, havera permisséalo leg

A Convencdo n° 136 da Organizacdo Internaticio
Trabalho, de 1971, ratificada pelo Brasil, tratapdatecéo
contra 0s riscos de intoxicacdo provocados por drenz
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proibindo o trabalho das mulheres gravidas e ewrestle
amamentacdo em locais em que haja exposicédo aertenz

3.2.10. Métodos e locais de trabalho

Prevé o art. 389 da CL1n verbis
art. 389. Toda empresa devera:
I - a prover os estabelecimentos de medidas
concernentes a higienizacao dos métodos e locais de
trabalho, tais como ventilagdo e iluminacdo e ostro
gue se fizerem necessarios a seguranca e ao confort
das mulheres, a critério da autoridade competente;
Il - a instalar bebedouros, lavatoérios, aparelhos
sanitarios; dispor de cadeiras ou bancos, em namero
suficiente, que permitam as mulheres trabalhar sem
grande esgotamento fisico;
Il - a instalar vestiario com armarios individuais
privativos das mulheres, exceto os estabelecimentos
comerciais, escritorios, bancos e atividades agns
gue ndo seja exigida a troca de roupa, e outros a
critério da autoridade competente em matéria de
seguranca e higiene do trabalho, admitindo-se como
suficientes as gavetas ou escaninhos, onde possam a
empregadas guardar seus pertences;
IV - a fornecer, gratuitamente, a juizo da autodda
competente, os recursos de protecdo individua§ tai
como Oculos, mascaras, luvas e roupas especiais,
para a defesa dos olhos, do aparelho respiratoraae
pele, de acordo com a natureza do trabalho.

Vé-se que essas regras ndo diferem da pootagd
trabalho masculino, nem deveriam estar no capitido
trabalho da mulher previsto na CLT, pois se traarefra
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Apesar dos dois dispositivos constituciorsgisesentados
terem interpretacao bastante extensiva, ou sejpoderem
ser invocados em outros casos até mais caractesistles
se adéquam perfeitamente ao que ora tratamos: o €
causa do sexo que seve privilegiar o homem ou hanuikto
€, ao ser provocado, 0 juiz, que devera fazer addev
prestacao jurisdicional do Estado, ndo deve levasca a
regra contida no Codigo Processualista Civil, acatualida,
sob pena de cometer, em certas ocasides, profundas
injusticas.

Na moderna ordem social, caberia verificaal qdos
cbnjuges seria merecedor do for privilegiado. Teos,
entdo, a efetiva utilizacdo do principio da igudkladas
partes. A simples interpretacdo de que o textd le@a teria
sido recepcionado é reducionista. (...) Entendegse o
inciso |, do artigo 100 do CPC, continua em vigendo sido
recepcionado pela atual Constituicdo, parece-noss ma
adequado, desde que sua nova leitura seja reglizadaa
consagracdo do principio da igualdade proporciogak
permitira sua utilizacdo ndo somente pelo cénjugehen,
mas, também, pelo cbnjuge vardo, desde que ettatarsdo
concretamente a condicdo de hiposuficiente, faga Ju
protecédo legal.

3.4. ACOES AFIRMATIVAS POSITIVANDO
DESIGUALDADES ENTRE HOMENS E MULHERES A
LUZ DA LEGISLACAO PREVIDENCIARIA

A regra do inciso | do art. 5° da Carta Constitnalodo
Brasil de 1988 consagra com uma clareza solameipio da
igualdade - reproduzido em praticamente todas as
constituices editadas apds a Revolucao Frandesaehs e

geral que deve ser observada em relacdo a qualquermulheres sdo iguais em direitos e obrigacfes nosote

trabalhador.

3.3. A PROTEGCAO ESPECIFICA MAIS VANTAJOSA AS
MULHERES A LUZ DO CPC

Preconiza o Codigo de Processo Civil em seu a@, ib@iso

[, 0 seguinte:

"Art. 100. E competente o foro:
| - da residéncia da mulher, para a acdo de sejarag
dos conjuges e a conversdo desta em divorcio eapara
anulacdo de casamento; (...)".

Quer dizer, ndo adianta 0 homem ingressar agAn em
outro local que ndo seja de residéncia da sua étxemypara
tentar resolver problemas quanto a separacdo, (S@Ew/e
desta em divorcio e anulacdo de casamento. A ex@lc
para o motivo desta previsdo legal é que, sendalaemo
elo mais fragil da relacdo, ela teria esta conven e
facilidade, tendo, o homem, por estar, financeirgmem
vantagem, a obriga¢éo de assumir outro tipo de Guasdo
do término do relacionamento.

Isto tudo, pelo menos, em teoria. Sendo vegam art. 5°
da Constituicdo Federal, que trata dos direitoseeemrs
individuais e coletivos em seu caput e inciso pitime
regulam: “Art. 5° Todos s&o iguais perante a leins
distincdo de qualquer natureza (...): | - homenmautheres
sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termogades
Constituicéo; (...)" E mais, no art. 226, § 5° dzsma Carta
Magna encontramos: “Art. 226. A familia, base daestade,
tem especial prote¢cdo do Estado. (...) § 5° Ostalres
deveres referentes a sociedade conjugal sdo easrcid
igualmente pelo homem e pela mulher.

desta Constituicdo'. Essa garantia encontra refaocimciso
XXX do seu art. 7°, que proibe qualquer discrimémac
fundada em motivo de sexo, idade, cor ou estadlo civ

Apesar de deflagrada igualdade formal, o podpxto da
Lei Maior assegurada a aposentadoria com 60 anqaaato
que, para os homens, a idade limite € de 65 (8&). A
aparente incompatibilidade entre essas normas igasid
solve-se ao se constatar que a igualdade fornmglaldade
de todos perante a lei - ndo conflita com o priociga
igualdade material, que é o direito a equipara¢éavés da
reducdo das diferencas sociais. Nitida a intencé@ao d
legislador em consagrar a maxima aristotélica de qu
principio da igualdade consiste em tratar igualmestiguais
e desigualmente os desiguais, na medida em queseles
desigualam.

A obediéncia estrita ao preceito constitugioconflita
com normas protetivas, visando a propiciar o doypidlipara
se assegurar o direito a igualdade, com regramatiivas
especificas para mulheres.

Frageis e insuficientes, no entanto, sédo @samsmos de
promocdo da igualdade de género, pois, em nome da
preservacdo ao principio da isonomia, acaba-seagoasdo
a desigualdade. A incorporacdo, em textos legaés, d
dispositivos de protecdo a mulher por meio de itces
especificos, funda-se na concepcéo, incluida enosedte
convencgdes internacionais, de que ndo seriam @rasids
discriminatérias medidas ou acdes afirmativas com o
proposito de sanar situagdes de desigualdade.

A Plataforma de Ac¢bes aprovada na 1@ Cénfeia
Mundial sobre a Mulher, em Beijing, no ano de 1.995
documento subscrito pelo Brasil -, reafirma e rezoda a
adocgéo de agbes afirmativas, por meio de quotesniivos
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fiscais e medidas legais que busquem superar guddsade
entre homens e mulheres.

O governo brasileiro, em 14 de maio de 1.996,
lancamento do Programa Nacional dos Direitos dahistul
elaborou o documento Estratégias da Igualdadeartdag
diretrizes para seu atendimento e

paridade sem ferir 0 art. 5° da Constituicdo Federa

As regras inferiores ao tentarem promoveratatnento
isonémico,
revogacao tacita formal do Art. 5°, | da CF quecpniza a

igualdade independentemente de qualquer fator kexua

cultural ou social.
Destarte por oportuno destacar que a lei 331

promulgada apés a Carta de 1988, ignora totalmente
principio disposto no Art 5¢aput e seu Inciso | e cria

modalidade diferenciada, mais vantajosa para alseraeg em

relacdo aos homens para aposentar-se ou usufruir dedecisdo (07.08.2007),

beneficios previdenciarios.

A propria Constituicdo colite com a regrapdsta no
inciso | do Art. 5° quando no Art. 202, cria coridis
diferenciadas para obtencdo de aposentadoria dertsom

mulheres. Elucidando a revogacao formal do inciso e

destaque pela sua inaplicabilidade material.

gque € necessario e justo, promoveram a Portanto,
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expressa como um dos objetivos da Republica Féadeicd
Brasil, qual seja, promover o bem de todos, semomeeitos
de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquerofdranas de
discriminacao.

Além disso, entre os direitos e garantiad&mentais,

recomendando aque a Constituicdo estabelece, estd o de que sldégr esta
necessidade do uso de acles afirmativas para igasant

proibido de estabelecer diferencas entre homenaslieenes,
pois o art. 5°, inciso |, prescreve que homens kenes sao
iguais em direitos e obrigagBes, nos termos da taigéo.

constitucional ainda que provida de boas intencdes.

Tal discriminacdo é descabida, pois os hontembém
podem ser vitimas de violéncia doméstica e famikdias,
este entendimento é plenamente condizente conlidas,
uma vez que se inclui no tipo penal violéncia psfguw que
€ muito noticiado pelos meios de comunicagéo.

O Tribunal de Justica de Minas Gerais, ementr
sinalizou a existéncia de
inconstitucionalidade, mas preferiu decidir pemat a
aplicacédo da lei também aos homens que assimtacdiai.
N&o obstante o TIMG tenha permitido estender &agdo
desta lei aos homens que requerem tal processanaetdad
continua prejudicada por vicio de inconstituciodatie, com
outro fundamento, como se verificara a seguir.

Abaixo, transcreve-se a ementa do referang@inento

ndo cabe a lei ordinaria contrariar prece

tal

3.5. A ESPECIFICIDADE CONFLITANDADE DA LEI
MARIA DA PENHA COM 0] PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DISPOSTO NO INCISO | DO ART 5°
DA CONSTITUICAO FEDERAL.

Com a chegada da lei 11.340/2006, em 22 téenbeo de
2006, que visa proteger exclusivamente a mulhsgutk-se
muito a idéia de que esta lei € inconstitucior@aljye estaria
ferindo o principio fundamental da igualdade edttido no
artigo 5° da constituicdo federal:

em que se verifica a intencdo de se declarar a
inconstitucionalidade da Lei, mas timidamente coirsé
pelo exposto linhas acima.
“EMENTA: LEI MARIA DA PENHA (LEI
11.340/06) - INCOSNTITUCIONALIDADE
SUSCITADA PELO JUiZO DE 1° GRAU COMO
OBICE A  ANALISE DE  MEDIDAS
ASSECURATORIAS REQUERIDAS -
DISCRIMINAGCAO INCOSTITUCIONAL QUE SE
RESOLVE A FAVOR DA MANUTENGAO DA
NORMA AFASTANDO-SE A DISCRIMINAGAO —
AFASTAMENTO DO OBICE PARA A ANALISE
CONTRA A MULHER - DECLARACAO DO PEDIDO. A inconstitucionalidade por
INCIDENTAL DE INCONSTITUCIONALIDADE discriminacdo propiciada pela lei Federal 11.340/06
DA LEI N. 11.340/06 — RECURSO MINISTERIAL — (lei Maria da Penha) suscita a outorga de beneficio
PEDIDO DE MODIFICACAO DA DECISAO legitimo de medidas assecuratdrias apenas as reslher
MONOCRATICA QUE DECLAROU A em situacdo de violéncia domestica, quando o art.5°
INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI N. 11.340/06 II, c/lc art. 226, 88° da Constituicio Federal, ndo
— VICIO DE INCONSTITUCIONALIDADE - possibilitaria discriminacdo aos homens em igual

EMENTA-RECURSO EM SENTIDO ESTRITO
— VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR

VIOLAGAO AOS PRINCIPIOS DA IGUALDADE E
PROPORCIONALIDADE — DECISAO MANTIDA —
COMPETENCIA DO JUIZADO ESPECIAL
CRIMINAL — IMPROVIDO.A Lei n. 11.340/06 (Lei
Maria da Penha) estd contaminada por vicio de
inconstitucionalidade, visto que ndo atende a us do
objetivos da Republica Federativa do Brasil (aft. 3
IV, da CF), bem como por infringir os principios da
igualdade e da proporcionalidade (art. 5°, Il e XLV
22 parte, respectivamente). Assim, prové-se o secur
ministerial, a fim de manter a decisdo que declarou
inconstitucionalidade da Lei n. 11.340/2006,
determinando-se a competéncia do Juizado Especial
Criminal para processar e julgar o feito.

situacao, de modo a incidir em inconstitucionalelad

no entanto, ndo autoriza a conclusdo de afastamento
da lei do ordenamento juridico, mas tao-somente a
extensdo dos seus efeitos aos discriminados que a
solicitarem perante o Poder Judiciario, caso peo,ca
ndo sendo, portanto, possivel a simples eliminagéo
norma produzida como elemento para afastar a analis
do pedido de quaisquer das medidas nela previstas,
porque o art.5, Il, c/c art. 21, | e art.226, §88os da
Constituicédo Federal, compatibilizam-se e
harmonizam-se, propiciando a aplicacao indistirgta d
lei em comento tanto para mulheres como para
homens em situacdo de risco ou de violéncia
decorrentes da relacao familiar.

4. ISONOMIA FORMAL E MATERIAL

Desde o passado, o homem tem se atormentado com o

problema da desigualdade inerente ao seu ser &AUES

social em que o mesmo esta inserido. Dai ter swrgid
15 a nocdo de igualdade que os

segundo Bastos,
doutrinadores comumente denominam de igualdade

Percebe-se que a Lei Maria da Penha procarizu
mecanismos para coibir e prevenir a violéncia ddo&@s0o
seio da unidade familiar. Todavia atropelou impuea
preceitos constitucionais.

Primeiramente, o texto constitucional é petiee de
vedagOes sobre discriminagdo, inclusive a sexus, @pta



Revista Cientific@ Universitas

substancial. Na verdade, a igualdade pode sersadalipor
meio de dois prismas: o material e o formal.

A igualdade formal é aquela meramente ptavino
texto legal. E uma igualdade puramente negativa, tgm
por escopo abolir privilégios, isengbes pessoaiegalias de
certas classes. Consiste no fato de a lei ndo edsta
qualquer diferenca entre os individuos. Situa-sgs, um
plano puramente normativo e formal, pretendendceder
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programaticas que visam nivelar e diminuir as deddpdes
reinantes tais como as que se referem ao univensimiho.

O principio da isonomia esta contempladotedas as
normas constitucionais que vedam a discriminacisede
(artigos 3°, inciso IV e 79, inciso XXX da Consiitfio
Federal). Mas ndo é sem conseqiiéncias que o Camstit
decidiu destacar, em um inciso especifico (artirgiso 1),
gue homens e mulheres séo iguais em direitos gaxies,

tratamento isonémico em todas as situagBes. Pode se nos termos desta Constituicdo

resumida na regra de tratar os iguais e os desigi@eaforma
sempre igual.

De qualquer sorte, o tratamento isondmico dave
redundar necessariamente na idéia de tratamentiydais
de forma igual. Na verdade, essa nogcédo deve skr s
outro prisma - o da sua eficacia. Ha necessidamtamio, de
0 exegeta interpretar o principio da isonomia @ersindo os
critérios da justica social

A igualdade, com efeito, deve ser avaliada e seu
aspecto substancial ou material. E necessaria watauais
de forma igual e os desiguais de forma desigualexsda
medida de suas desigualdades. Vale dizer: as gessoas
situacdes sao iguais ou desiguais de modo relativseja,
sob certos aspectos.
constitucionalismo contemporaneo tem sido a de $&o
limitar & enunciacdo de um postulado formal e abstde
isonomia juridica, mas sim de fixar nas Constitegd
medidas concretas e objetivas tendentes a apro&omacg
social, politica e econdmica entre os jurisdiciamsad

Deve-se destacar, ainda, que a atividadeedislador,
por si so, ja consiste em uma atividade de distinga seja,
de classificagcao. Assim, o Legislador, naturalmejitedeve
conceder um tratamento diversificado em relacad\a&ssas
classes sociais. Por exemplo:
determinado titulo académico pode exercer certfispém. A
guestao, contudo, ndo se limita somente ao trat@mmen
diversificado que deve ser concedido pelo editsmadivo.
Mais do que isso, deve-se analisar os limites pao&metros
empreendidos nessa classificacdo. Assim, ndo lbastaas
qgue a lei trate de forma desigual pessoas em 8igag
desiguais e igualmente pessoas em situacdes igHais.
necessario que esse tratamento seja razoavel,rpiama e
justificado.

Como se vé, o tratamento juridico do primcipa

O que importa notar € que esta regra resiéoadas de
lutas das mulheres contra discriminagdes.

“Uma posicao, dita realista, reconhece que os hosnen
sdo desiguais sob multiplos aspectos, mas também
entende ser supremamente exato descrevé-los como
criaturas iguais, pois cada em um deles, o mesmo
sistema de caracteristicas inteligiveis proporcicma
realidade individual”.

5. DEFINICAO DE NORMA CONSTITUCIONAL E
INCONSTITUCIONAL

Com o decorrer do tempo e com as mudangcas no
comportamento social, foram, aos poucos, surgindo

Nesse contexto, a tendéncia dadlegislacdes com carater protecionista em favor ddhen.

Com isso, o trabalho feminino recebeu uma maiancéie e
foi alvo de muitas teorias cujo teor visava a dungéo
gradativa do preconceito e da discriminacdo pardudar ao
respeito e a protecao ao trabalho da mulher.

Neste &mbito, vale destacar a Constituicadefrzd de
1988 e a CLT, como legisla¢c6es que se dedicam,asta, @
assegurar a dignidade e a protegdo ao trabalhaltem

Primeiramente, antes de introduzir o temangyal,

imprescindivel se faz a conceituagdo dos termos

somente o portador deconstitucionalidade e inconstitucionalidade de umema

juridica.

Quando ao termo Constitucionalidade Marceleves
afirma ter a Constituicdo “supremacia hierarquioars os
demais subsistemas que compdem o ordenamento,
funcionando como fundamento de pertinéncia e vadid#os
subsistemas infraconstitucionais”.

José Afonso da Silva também se manifestandiz que
uma norma constitucional é aquela que esta
"conformidade com os ditames constitucionais”. 8pesto
da inconstitucionalidade, Lucio Bittencourt diz que

em

igualdade ndo se coaduna com uma idéia formalista e inconstitucionalidade € um estado — estado de itwmfhtre

ingenuamente neutra de ver o direito. Sem davidapa
aplicacdo do principio em exame exige o0 entrelagtmee
elementos juridicos e metajuridicos, a fim de gie $e caia
num idealismo que obstaculize sua implementacéo.
Assim, tal principio constitucional se cdtustna ponte
entre o Direito e a realidade que lhe é subjaceAte.

uma lei e a Constituicdo". Darcy Azambuja diz disela a
lei ordinaria que, no todo ou em parte, contraderansgrida
um preceito da Constituicdo, diz-smconstituciondl.
Canotilho afirma que "inconstitucional é toda laegiola os
preceitos constitucionais".

Toda norma que esta em discordancia com atiddgao

igualdade de todos os seres humanos, proclamada naFederal, ndo deve ser acolhida pelo ordenamentdigar

Constituicdo Federal, deve ser encarada e compdzend
basicamente sob dois pontos de vista distintoss gegam:o
da igualdade material e o da igualdade formal

Na igualdade material, as oportunidades,clzences
devem ser oferecidas de forma igualitaria para gode
cidadaos, na busca pela apropriacao dos benstdeaacul

Na verdade, a igualdade material teria pualitlade a
busca pela equiparacdo dos cidaddos sob todogestas
inclusive o juridico, podendo-se afirmdfodos os homens,
no que diz respeito ao gozo e fruigdo de direidssjm como
a sujeicdo a deveres"

Na nossa Constituicdo Federal de 1988, podem
encontrar  varios textos que estabelecem

brasileiro, por ser incompativel com os preceitsilares da
lei maior.

Corroborando com essa colocacdo, aduz Aleradd
Moraes que “toda situacdo de desigualdade persst@n
entrada em vigor da norma constitucional deve ser
considerada ndo recepcionada, se nao demonstrar
compatibilidade com os valores que a Constituigaimo
uma norma suprema, proclama”.

Desta forma, uma norma inconstitucional é aqueta\gola
os dizeres da Constituicdo Federal. Por outro lamionas
constitucionais s@o aquelas que ndo afrontam nenhum
preceito nela contido, ja que nas palavras de Afisgso da

normas Silva “O principio da supremacia requer que todas a
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situacdes juridicas se conformem com os principgos
preceitos da Constituicdo”.

6. DA INAPLICABILIDADE EXEGETICA QUANTO A
FORMALIDADE CONTIDA NO INCISO I, DO ART. 5°
DA CONSTITUICAO FEDERAL

O tema proposto € de fundamental importapeia visa
sobretudo garantir a mulher a relagdo isondmicaseas
acOes afirmativas positivas tanto na seara juridi@nto na
seara social, econdmica, familiar e demais ouEagetanto
0 texto constitucional visando ao tratamento isandrentre
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como a educacao e o emprego. Diferentemente daxasl
governamentais antidiscriminatérias baseadas em dei
conteldo meramente proibitivo, que se singularizamn
oferecerem as respectivas vitimas tdo somenteumstrtos
juridicos de carater reparatério e de intervergédpost factp
as acOes afirmativas tém natureza multifacetarigisam a
evitar
usualmente conhecidas — isto €, formalmente, pao he

normas de aplicagdo geral ou especifica, ou atralés
mecanismos informais, difusos, estruturais, endaiganas

praticas culturais e no imaginario coletivo. Entesde, trata-

0S sexos cometeu grave seguimentacdo quando tentouse de politicas e de mecanismos de inclusao catalipior

afirmar que homens e mulheres séo iguais em tuadi@oeé

entidades publicas,

bem assim. Diferenciam-se em sua substancia, em seucompeténcia jurisdicional, com vistas a concrefipage um

género, em sua formagéo fisiolégica e estruturglye deve

ser levado em conta no afd de promover a isonoosiiya e

ndo tdo-somente emitir uma redacdo descrevendosépe
iguais. A igualdade proposta deve se aflorar nadede de

condi¢des, promovendo acdes equiparativas entrefom

mulheres visando a relacdo isonémica.

As relagdes equiparativas estdo estampadasiversas
leis especificas as mulheres que embora conflitaao o
preceito constitucional contido no Art. 5° | da /&F
permanecem em vigor e isso ocorre pela sua efatleighois
a lei existe para atender as necessidades so@aisr®ver o
equilibrio nas acdes.

Neste mister, o inciso | do Art. 5° da CF/&8
exegeticamente inaplicavel em relacdo 4 sua fodauddi
visto que se aplicavel como esta no texto congbinat seria
discriminatério em relagcdo as mulheres lhes prappando
condicbes analogas nas suas relages.

A referida norma cogente conflita com a ozade
substancial da espécie, ndo que se tentar igualgueoé
desigual em sua esséncia. As regras devem visamopes a

isonomia da esséncia no afd de materializar coadicd

equiparadas a ambos os sexos. E ai que a regraaort
constituicdo fere tal pressuposto pois pela in&ggéo
literaria conflita com sue principio isonémico.

Dever-se-ia alterar a redagéo contida naardgrart. 5°, |
da CF/88 no afda de promover ndo sO, materialments
também, formalmente, a relagdo isonémica entrexisss

A igualdade proposta no inciso | do Art. 59réa utopia
pois vejamos: a comecar pela composicao fisologéa ha
igualdade, nado ha
psicol6gica,

hormonais, a igualdade que deve-se buscar é aazgogn

isondbmica material com base na formalidade limitado

dessas diferencas e ndo tdo-somente escrever emegnaa
gue “homens e mulheres séo iguais em direitos igaatires”
€ utopia, e a aplicagdo desta forma tras discrighimae

desvantagem para as mulheres pois interpretandei a |
literalmente como deve ser pois o texto ndo requer

interpretacdo diversa o tratamento dever-se-iageer em

todas as regras formais e todos sabemos que desta f
estariamos desigualando as mulheres carreandontiegens

em relacdo aos homens.

Atualmente, as ac¢bes afirmativas podem séinidas
como um conjunto de politicas publicas e privadasatater
compulsério, facultativo ou voluntario, concebidasm
vistas ao combate a discriminagdo racial, de géneoo
deficiéncia fisica e de origem nacional, bem conamap
corrigir ou mitigar os efeitos presentes da disoragao
praticada no passado, tendo por objetivo a comefio do
ideal de efetiva igualdade de acesso a bens fundaise

objetivo constitucional universalmente reconhecido da
efetiva igualdade de oportunidades a que todoseosss
humanos tém direito

Todas as regras existentes infraconstitugomae visam
proporcionar o tratamento isonémico demonstranaoiante
a necessidade que promover a equiparagao atravesmdas
afirmativas em relacdo as mulheres e essas acdéitacn
com a regra disposta no inciso | do Art. 5° vist® ge o
tratamento desprendido seguisse a norma constildiodas
as regras infraconstitucionais estariam revogarfpaga da
hierarquia das leis e, ndo é essa a realidadedandcional
como disposta nos temas anteriores, o que tem lpo@a
sdo as regras que visam tratamento diferenciadaufizeres
visando as aplica¢gBes isondmicas..

Por todo exposto, a regra exegética dispustanciso |
do Art. 5° da CF é inaplicavel quanto a sua forndeee,
visando a aplicacdo das leis infraconstitucionaisae

seguranca da mulher em relacdo as regras projetivas

afirmativas existentes,deve ser modificada na sua
composicao litera] no afd de propiciar de forma
constitucional o tratamento isonémico as mulhetesdifere
da igualdade disposta na regra infraconstitucional.
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