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RESUMO: Como fito principal do presente estudo pretende-se analisar as vertentes que sustentam
a argumentagao juridica da Corte maior do Poder Judiciario brasileiro, evidenciando o conflito de
principios fundamentais em matéria trabalhista, especificamente no que diz respeito a criagdo de
discriminagdes positivas em razdo do género no ordenamento juridico trabalhista, passando sobre
suas adversidades e principais motivos para continuar vigorando ou ndo frente o seguimento da
teoria de Ronald Dworkin. Para isso, este trabalho utilizada do método dedutivo e comparativo
quanto a analise de um caso em concreto.
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ABSTRACT: The main purpose of this study is to analyze the aspects that underpin the legal
argument of the Brazilian Judiciary’s major court, highlighting the conflict of fundamental
principles in labor matters, specifically regarding the creation of positive discrimination on the
grounds of gender in Brazil. Labor law, passing on its adversities and main reasons to continue
or not in the face of the following of the theory of Ronald Dworkin. For this, this work uses the
deductive and comparative method for the analysis of a specific case.
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INTRODUCAO

O presente estudo busca adentrar na discussdo de uma possivel
aplicabilidade da teoria elaborada pelo filosofo do direito, Ronald
Dworkin, que relaciona o direito como integridade, em questdes
consideradas como casos dificeis no ordenamento juridico vigente no
Brasil. (DWORKIN, 2007).

Assim, inicialmente a analise proposta, em sintese, € transcorrer
os caminhos de Dworkin que o levaram a desenvolver em suas principais
obras, o direito como integridade, aludindo suas principais conclusdes
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sobre o tema. Desta forma, importe a distingdo entre regras e principios, a
andlise da figura do “Juiz Hércules” e a teoria dos erros, bem como a ideia
de romance em cadeia aludida por este autor. (DWORKIN, 2002).

Em um segundo momento, se apresentara a problematica
envolvendo um caso concreto de discriminagao positiva de género no direito
juslaboral brasileiro, pertinente ao choque de principios constitucionais,
como no caso da vedacdo de retrocesso social, igualdade, integridade,
dignidade da pessoa humana, dentre outros, sendo utilizado um método
dedutivo e comparativo.

Desse comparativo serd possivel extrair as principais teses
argumentativas utilizadas pelos Ministros da Corte Constitucional
componentes da decisao em comento, refletindo uma eventual redugao do
sistema juridico pelo uso de um poder discricionario dos julgadores, ou a
utilizacao de padrdes determinados almejando o elo mais proximo do que
se entenderia por uma justiga previsivel.

1 AINTEGRIDADE NA JURISDICAO SOB EXAME
CONSTITUCIONAL SEGUNDO A PROPOSTA DE RONALD
DWORKIN

Ronald Dworkin desenvolveu uma teoria juridica completamente
auténoma e capaz de fazer frente aos velhos padrdes do positivismo,
convencionalismo, jusnaturalismo e inclusive do pragmatismo, na busca
de solugdes para os chamados hard cases.

Em suas principais obras, como “Levando os direitos a sério” e
“O império do direito”, que serdo aqui analisadas conjuntamente, Dworkin
descreve o que pretende com uma visao de conjunto ao ter o direito como
integridade, rejeitando a discussdo se os juizes descobrem ou inventam o
direito, mas propondo o raciocinio de que eles fazem ambas as coisas e
nenhuma delas. (DWORKIN, 2007).

Antes disso, traz uma série de criticas ao convencionalismo
juridicol (HART, 1994) e ao pragmatismo.2 (POSNER, 2002). No
caso do convencionalismo, Dworkin revela que em casos de solugdes

' O convencionalismo pode ser fracionado ou visto em diversas formas, mas no campo

juridico, Dworkin o vé como um modelo teérico do direito onde sua for¢a normativa
estaria fundada na pratica e no convivio social, estritamente ligado a decisdes politicas
passadas, estendendo este debate com o filésofo do direito H. L. A. Hart.

2 Jaopragmatismo ndo esta ligado aos pressupostos fundantes do direito e a sua moral,
mas diretamente ao contetido pratico e racional (razoabilidade) do que pode ser feito no
futuro. Tal embate foi travado entre Dworkin e Richard A. Posner.



simples ndo ha nenhum embaraco, pois tal teoria justifica uma coercdo
limitada e subordinada aos fatos previamente e universalmente
conhecidos, demandando da autoridade ou do julgador aplicar a
norma de forma individualizada a tal questdo de fato, seja ela justa ou
ndo. (DWORKIN, 2007).

Para Dworkin, o problema do convencionalismo surge quando os
julgadores se deparam com os chamados casos dificeis, diante da auséncia
de normas aplicaveis aos casos concretos, ou pelo conflito de duas ou
mais normas aplicdveis ao mesmo caso. E neste ponto que Hart tenta
explicar seu complexo sistema que transcende a unido de regras primarias,
onde as regras secundarias intermetem critérios de validade as normas
estabelecendo limites ao liame do direito. A chamada “zona de penumbra”
¢ tida como um setor inatingivel pelas regras de reconhecimento,
ensejando assim, inevitavelmente um poder discricionario por parte do
juiz. (HART, 1994, p. 158).

Assim, Dworkin afirma que o convencionalismo ndo ¢ capaz
de solucionar tal revés, acarretando pontos de contradi¢do tedrica sobre
o que seria o direito e apontando que na discricionariedade judicial
existem medidas baseadas em decisdes pessoais do juiz. Este conceito ja
havia sido criado por Dworkin, ao explicar que essas regras secundarias
de reconhecimento levariam a um genuino teste de pedigree, onde tais
regras, de forma impositiva, submeteriam outras regras a determinadas
condigdes (formais) para validar o status de verdadeira regra juridica ou
nao. (DWORKIN, 2002).

Com relagdo ao pragmatismo juridico, que de certa forma rejeita
as decisoes politicas ultrapassadas, mas que por razdes estratégicas adota
disfarcadamente a decisdo real, ¢ uma teoria que segundo as criticas de
Dworkin, trataria os juizes como “arquitetos de um futuro melhor, livres
da exigéncia inibidora de que, em principio, devem agir coerentemente uns
com os outros” (DWORKIN, 2007, p. 489). Ou seja, o julgador aqui, teria
autonomia para ignorar as coeréncias articuladas em decisdes do passado
(valores), em prol do melhor futuro para a comunidade. Para o autor, os
pragmatistas ndo conseguem explicar com veemeéncia como 0s juizes
devem decidir o que seriam essas melhores consequéncias para o futuro.

Em resposta a tais teorias, Dworkin sugere que o direito seja
interpretado como uma integridade de principios que estdo a disposi¢ao
e sdo comuns a uma determinada comunidade, exigindo aos juizes
que estes solucionem as demandas através dos argumentos juridicos e
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normativos mais coerentes, interpretando as praticas sociais juntamente
com a moral, tornando assim, um ideal politico. Aqui a ideia positivista de
lacuna no direito € descartada e o direito passa a estabelecer uma relagao
mais proxima a moral.

Neste sentido, Dworkin ndo cré na criagdo de novos direitos
quando solucionados casos dificeis, pois aos julgadores ndo cabem tal
tarefa, mas acredita que as respostas podem ser obtidas sempre através da
luz interpretativa dadas aos principios, fundada em um direto preexistente,
ao qual o juiz deve indicar. Para tanto, cria a metafora do “Juiz Hércules”
que ¢ a figura de um julgador super humano que poderia responder qualquer
questao para determinados casos juridicos. (DWORKIN, 2002, p. 165).

O Juiz Hércules deve pautar-se em razoes de equidade limitando a
“forca gravitacional das decisdes anteriores a extensdo dos argumentos de
principio necessarios para justificar tais decisdes.” (DWORKIN, 2002, p.
177). Assim, Hércules deve fundamentar suas decisdes de forma equanime
entre os principios justificadores e as decisdes ja tomadas anteriormente
pelo tribunal em casos semelhantes.3

Logicamente, seguindo essa explanagdo, Hércules entdo ndo
estaria criando direitos € muito menos inserido na discricionariedade,
mas utilizando de principios e teses basilares ja existentes no direito,
para solucionar de forma mais adequada os casos dificeis que
cheguem ao seu gabinete.

Contudo, ao se deparar com a ideia de que os juizes antecessores ao
Juiz Hércules, possam ter sido descuidados ou desatentos, diferentemente
de Hércules, Dworkin desenvolve a teoria dos erros institucionais,
dividindo tal em duas partes principais.

A primeira parte menciona quais seriam as consequéncias de
se considerar um fato como um erro institucional, subdividindo-se em
duas suposi¢des diferentes. A primeira subdivisdo elenca a capacidade
da autoridade de produzir um determinado evento e afetar a forga
gravitacional desse mesmo evento sem comprometer essa autoridade.
A segunda subdivisdo trata dos erros enraizados e erros passiveis, onde
os primeiros dizem respeito aqueles erros que ndo perdem a autoridade
especifica mesmo que percam a for¢a gravitacional; ja os segundos
seriam erros em que se perdendo a forca gravitacional, se perde também a
autoridade especifica. (DWORKIN, 2002).

3 Ideia de “trama inconsttil”. (DWORKIN, 2002, p. 182).
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A segunda parte da teoria dos erros institucionais envolve um
esquema de principios, onde o Juiz Hércules poderd utilizar de duas
maximas, sendo que “a equidade vincula-se & historia institucional nao
apenas enquanto histéria, mas como um programa politico ao qual o
governo se propde a dar continuidade no futuro” (DWORKIN, 2002, p.
191) e que “o argumento da equidade que exige consisténcia ndo ¢ o inico
argumento de equidade ao qual devem responder o governo em geral, € os
juizes em particular.” (DWORKIN, 2002, p. 191).

Em outras palavras, caso Hércules entenda que a justificacao dada
a um principio no passado ndo serve mais para novas decisdes no presente,
a equidade perde suas forcas e se mostra inutilizada, bem como se tal
justificagdo dessa base principiologica tiver se tornado injusta, a equidade
agora se torna invalida.

Em busca do que seria considerada como a “resposta correta”,
Dworkin propde em outro texto, uma segunda metafora, a do romance em
cadeia, que diz respeito ao didlogo dos juizes com a histéria construtiva
da decisdo judicial. A nocdo de romance em cadeia sugere que vejamos
os diversos juizes que atuam em um determinado caso (processo), como
autores literarios que devem dar continuidade a obra (romance), de onde o
julgador (autor) anterior parou, incluindo aqui a sua autoria critica propria,
escrevendo assim, um novo capitulo.4

Mais tarde, em seu livro “Uma questdo de principio”, Dworkin
complementa este idedrio afirmando que:

Cada juiz, entdo, ¢ como um romancista na corrente. Ele
deve ler tudo o que outros juizes escreveram no passado,
ndo apenas para descobrir o que disseram, ou seu estado
de espirito quando o disseram, mas para chegar a uma
opinido sobre o que esses juizes fizeram coletivamente, da
maneira como cada um de nossos romancistas formou uma
opinido sobre o romance escrito até entdo. [...]. Ao decidir
0 novo caso, cada juiz deve considerar-se como parceiro
de um complexo empreendimento em cadeia, do qual essas
inumeras decisdes, estruturadas, convengdes e praticas sdo a
histéria. (DWORKIN, 2001, p. 238).

Este aporte € relevante para o conceito de direito como integridade
proposto por Dworkin, que segundo a leitura de Jos¢é Emilio Ommati,

4  "Deve tentar criar o melhor romance possivel como se fosse obra de um unico

autor, e ndo, como na verdade é o caso, como produto de muitas maos diferentes.”
(DWORKIN, 2007, p. 276).
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podemos entender que o Juiz Hércules ndo necessita decidir todos os casos
sozinho, ressaltando que o direito para ser enxergado como integridade
requer “atencdo a historia e se essa historia juridica se produziu a partir de
decisdes passadas, decisdes essas que foram produzidas em um processo,
logicamente esse processo para ser valido utilizou-se dos argumentos das
partes para a producao da decisdo.” (OMMATI, 2004, p. 162).

Revela-se, assim, que ¢ através do conceito de integridade que
o julgador deve buscar sempre a melhor saida para o litigio, levando
em consideracdo um panorama moral do ordenamento juridico, que na
sequéncia serd analisado especificamente sob a perspectiva de julgamento
da Corte Constitucional brasileira.

2 O COMPORTAMENTO DO STF PERANTE CASOS DE
DISCRIMINACOES POSITIVAS EM RAZAO DO GENERO

Partindo do pressuposto historico de Aristoteles sobre a igualdade,
Aldacy Rachid Coutinho descreve que “anocao de igualdade ¢ concretizada
inicialmente em uma concepcdo negativa, qual seja, ndo tratar de forma
distinta os iguais”. (COUTINHO, 2000, p. 20).

O direito nasce em geral de forma a ndo trazer em seu bojo
juridico fatores diferenciadores, exceto que exista motivo para tanto.
Apesar de a natureza humana ser Unica, os seres humanos nao sao todos
iguais. Existem diferenciagdes de ragas, géneros, idades, posicoes, dentre
outras, que de certa forma vinculam o direito a observé-las, onde “a
afirmagdo da desigualdade ¢ reconhecimento de um direito a diferenga”.
(COUTINHO, 2000, p. 21).

A combinagdo dos elementos formal e material do principio da
igualdade permite ao Estado promover a¢des positivas que forcem uma
corre¢do automatica das desigualdades geradas na sociedade. Essas agdes
positivas com impeto positivo desigualitario, no ambito de criagao de leis,
podem ser vistas como discriminagdes positivas.

Tais discriminagdes possuem fundamentos antropologicos e
axioldgicos, podendo ser identificados como:

a) A compensacdo historica de discriminagdes passadas;
b) distintas oportunidades na concretude da vida real, por
fatores econdémicos, sociais ou culturais; situagdes essas
que levam a necessidade da correg¢@o de distintas condi¢des
reais e faticas, com a obrigagdo de diferencia¢do segundo
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critérios de racionalidade e proporcionalidade para diferenga
material. (COUTINHO, 2000, p. 22).

Assim, diante da realidade fatica da condicdo da mulher
no mercado de trabalho, ¢ possivel identificar ambos os elementos
presentes, vez que o precursor historico (SCOTT, 2002, p. 26) esta
presente e a distingdo de oportunidades no mercado de trabalho também,
como comprovam as estatisticas mais modernas. (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2016).

Sem embargo, a combinagao desses elementos € capaz de justificar
a acdo positiva do Estado em prol de um grupo segregado ou uma minoria
desprivilegiada, com intuito de diminuicdo dos niveis de desigualdades
e promover “uma maior representatividade em todas as ocupagdes e
posigdes sociais de grupos minoritarios, como negros, asiaticos, mulheres,
deficientes fisicos [...]” (COUTINHO, 2000, p. 24) dentre outros, sempre
de forma temporaria, até que a aparente desigualdade desaparega por
completo da sociedade.

E neste arcabouco juridico que as discriminagdes positivas
refletem uma tentativa social de promocgao de condigdes aparentes para os
individuos em perfeita sintonia como o principio da igualdade.

De modo exemplificativo, procurando adentrar a pesquisa
empirica com uma andlise concreta de um caso veridico, serve ao presente
estudo o exemplo criado pelo art. 384 da CLT.

Mesmo perante o futuro desuso do atual artigo 384 da CLT,
diante de sua revogacgdo pela Lei n. 13.467/2017 que ficou conhecida
como Reforma Trabalhista, ndo existe exemplo mais especifico do que
este, em matéria trabalhista e a respeito de diferenciagcdo de género, para
a compreensdo do entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre
o assunto. Assim, a partir desse momento, se procederd a sua analise in
concreto com o fito ilustrativo.

A (in)constitucionalidade do artigo 384 da CLT° foi muito
debatida pela doutrina e jurisprudéncia apos o advento da CF/88. Instaurado
o conflito quando a Carta Magna firmou em seu art. 5°, caput e inciso I, o
principio da igualdade em sua roupagem formal. (BRASIL, 1943).

O artigo celetista em comento criado juntamente com a entrada
em vigor da CLT em1943, estipulava um intervalo intrajornada de quinze

5 Redag@o original do artigo 384 da CLT: “Em caso de prorrogagéo do horario normal,

sera obrigatério um descanso de 15 (quinze) minutos no minimo, antes do inicio do
periodo extraordinario do trabalho.” (BRASIL, 1943).
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minutos de duragdo, toda vez que a empregada mulher for adentrar em
servico extraordinario.

Deinicio, por conceder um intervalo especial somente as mulheres,
excluindo a principio os homens desta prerrogativa, restou subentendido
que o referido artigo violava os preceitos insculpidos na Constitui¢ao de
1988, sendo assim, considerado inconstitucional e revogado tacitamente
pela maioria expressiva da doutrina e jurisprudéncia patria.

Por outro lado, surgia timidamente outro entendimento a respeito
do assunto, que nos ultimos anos veio ganhando for¢a no Judicidrio, visao
esta que pregava a constitucionalidade do referido dispositivo, relatando
nao conflitar com o principio da isonomia.

Assim, dois entendimentos foram firmados. A primeira corrente
defendia a inconstitucionalidade do artigo 384, basicamente por nao
encontrar guarida constitucional, alegavam ainda que ndo havia nenhuma
base cientifica que sustente a prote¢ao especial de conceder um descanso
especifico somente as mulheres em detrimento aos homens. Além de tudo,
se observava que a referida norma, na pratica, era prejudicial as mulheres,
pois se sustentava que os empregadores iriam preferir a contratacdo de
empregados homens, ja que estes ndo precisavam ter este intervalo
concedido no caso de prestacdo de servigos em jornada extraordinaria.

Por outro lado, a corrente que defendia a constitucionalidade
do artigo 384 da CLT focava em bases argumentativas no sentido de que
o referido dispositivo trata de uma norma de satde, sendo questdo de
ordem publica e assim ndo podendo ser revogado. Qualquer revogacao
deste artigo seria uma afronta ao principio do ndo retrocesso social
e ao longo processo histérico de conquistas por parte das feministas.
(ANAMATRA, 2008, P.32),

¢ A questdo em comento foi abordada na 1* Jornada de Direito do Trabalho. A jornada
foi realizada em novembro de 2007, sendo obra conjunta da Anamatra (Associagdo
Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho), do Tribunal Superior do Trabalho
¢ da Escola Nacional de Formagdo e Aperfeigoamento dos Magistrados do Trabalho
(Enamat), com apoio do Conselho Nacional das Escolas de Magistratura do Trabalho
(Conematra). No meio de toda polémica que o assunto gerava, foi aprovado naquela
oportunidade, enunciado totalmente inovador: Enunciado 22. ART. 384 DA CLT.
NORMA DE ORDEM PUBLICA. RECEPCAO PELA CF DE 1988. Constitui norma
de ordem publica que prestigia a prevengdo de acidentes de trabalho (CF, 7°, XXII) e foi
recepcionada pela Constitui¢do Federal, em interpretagdo conforme (artigo 5°, I, e 7°,
XXX), para os trabalhadores de ambos os sexos. ANAMATRA. /“Jornada de Direito
Material e Processual na Justica do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2008. p. 32.
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O Pleno do Tribunal Superior do Trabalho (TST) se pronunciou
em novembro de 2008, no julgamento do incidente de inconstitucionalidade
em recurso de revista n° IIN-RR-1.540/2005-046-12-00.57, decisdo na
qual a corte reconheceu pela primeira vez, por maioria dos votos, a
constitucionalidade do intervalo de quinze minutos para uma trabalhadora
que cumpria horas extras.

Virios argumentos foram utilizados pelos Ministros do TST
para justificar a constitucionalidade do artigo 384 da CLT, embora o
mais contundente seja ainda, o fato da diferenciagcdo da compleicao fisica
entre homem e mulher, justificativa exemplificada nos acérdaos que
seguiram para julgamento.

Nao obstante, apds a decisdo final do TST, o processo pioneiro
sobre o tema que chegou ao Supremo Tribunal Federal utilizando de
supostas violagdes constitucionais dos artigos 5°, I e 7°, XXX da CF criou
a repercussdo geral n® 528 e consequentemente o Recurso Extraordinario
n°® 658.312/SC foi recebido pelo Plendrio do Supremo, possuindo nitida
matéria constitucional por afrontar o principio da isonomia a fim de
justificar o tratamento diferenciado entre trabalhadores homens e mulheres
no cerne desta discriminagao positiva. (BRASIL, 2015, p. 7).

7 "EMENTA: MULHER - INTERVALO DE 15 MINUTOS ANTES DE LABOR EM
SOBREJORNADA - CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 384 DA CLT EM FACE
DO ART. 5° I, DA CF. 1. O art. 384 da CLT impde intervalo de 15 minutos antes de
se comegar a prestacdo de horas extras pela trabalhadora mulher. Pretende-se sua néo-
recepcdo pela Constituicdo Federal, dada a plena igualdade de direitos e obrigacdes entre
homens e mulheres decantada pela Carta Politica de 1988 (art. 5°, 1), como conquista
feminina no campo juridico. (...) Nesse diapasdo, levando-se em considera¢do a maxima
albergada pelo principio da isonomia, de tratar desigualmente os desiguais na medida das
suas desigualdades, ao 6nus da dupla missdo, familiar e profissional, que desempenha
a mulher trabalhadora corresponde o bonus da jubilagdo antecipada ¢ da concessdo de
vantagens especificas, em fungdo de suas circunstancias proprias, como ¢ o caso do
intervalo de 15 minutos antes de iniciar uma jornada extraordinaria, sendo de se rejeitar a
pretensa inconstitucionalidade do art. 384 da CLT. Incidente de inconstitucionalidade em
recurso de revista Rejeitado.” BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Mulher - intervalo
de 15 minutos antes de labor em sobrejornada - constitucionalidade do art. 384 da clt em
face do art. 5°, i, da cf. Incidente de inconstitucionalidade em recurso de revista n° IIN-
RR-1.540/2005-046-12-00.5. Recorrente: Simone de Fatima Vaz de Jesus Junkes.
Recorrido: ComércioeIndustriaBreithauptS.A.Relator: IvesGandraMartinsFilho.Brasilia,
13 de fevereiro de 2009. Disponivel em: <http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/
consultaTst.do?conscsjt=&numeroTst=&numeroTst=1540&anoTst=2
2005&varaTst=046&trtTst=12&seqTst=00&consulta=Consultar>, Acesso
em: 15 ago. 2017...
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Na ocasido, o relator dos autos foi o Ministro Dias Toffoli, que
em seu voto expos todo o caminho trilhado pelo processo, juntamente com
o historico da evolugdo legislativa alcangada pelas mulheres ao longo do
tempo. Do seu voto, ¢ importante destacar algumas premissas principais
que ensejaram sua conclusao pela constitucionalidade do artigo 384 da CLT.

Em primeiro lugar, o Ministro relator entendeu que os argumentos
que pesam pela constitucionalidade remetem a exclusdo historica da
mulher ao mercado regular de trabalho, a diferenciacdo biologica existe
entre homens e mulheres (menor resisténcia fisica destas), e ainda, o fator
de discrimen social pelo acimulo das atividades domésticas comumente
destinadas as mulheres. (BRASIL, 2015, p. 7).

Por outro lado, os argumentos que imperavam pela
inconstitucionalidade do referido dispositivo, diziam respeito basicamente
que tal desigualdade ndo mais se justificaria em razao do avango temporal da
sociedade, sob a tese de que sua vigéncia poderia implicar uma dificuldade
maior da mulher na obtengdo de um emprego, pois em termos simples, o
empregador, no momento de uma contratacdo, poderia dar mais preferéncia
ao candidato homem que ndo necessita gozar deste intervalo especial, do
que a candidata mulher que obrigatoriamente precisaria. Além, disso,
tal intervalo por ndo ser computado no periodo da jornada de trabalho,
evidenciaria um tempo maior de permanéncia da mulher no trabalho, pois
nas ocasioes de prestacdo de servigo extraordindrio precisaria elastecer em
quinze minutos. (BRASIL, 2015, p. 10).

Em sentido conclusivo, o Ministro Relator, documentou que:

Por sua vez, diante desses argumentos juridicos, ndo ha
espago para uma interpretagdo que amplie, sob a tese genérica
da isonomia, a concessdo da mesma protecao ao trabalhador
do sexo masculino, pois além de os declinados raciocinios
logico e juridico impedirem que se aplique a norma ao
trabalhador homem, sob o prisma teleoldgico da norma, niao
haveria sentido em se resguardar a discriminagdo positiva
diante das condicionantes constitucionais mencionadas.
Adotar a tese ampliativa acabaria por mitigar a conquista
obtida pelas mulheres. (BRASIL, 2015, p. 11).

De forma antecipada, revelo que por maioria de votos, os Ministros
do Supremo negaram provimento ao recurso extraordinario interposto pelo
setor patronal e entenderam pela validade do artigo 384 da CLT, apenas em
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prol das mulheres. Entretanto, as discussdes que levaram a tal resultado
devem ser analisadas especificamente.

3 AARGUMENTACAO JURIDICA PELA CORTE
CONSTITUCIONAL BRASILEIRA NO CASO DE
DISCRIMINACOES POSITIVAS E A INTEGRIDADE DE
DWORKIN

Deste caso em analise, nota-se que o STF ndo pdde se desvencilhar
da carga valorativa dos principios que sdo fundamentais na teoria de
Dworkin. Desta forma, necessario investigar se a decisdo que ensejou a
constitucionalidade do artigo 384 da CLT obedeceu a critérios coerentes de
maneira a atingir uma adequacao do direito em sua aplicagdo na sociedade.

Retomando a verificagdo do caso concreto, em um cenario
de adequacdo, ¢ possivel dizer que todas as posicoes, seja pela
constitucionalidade ou ndo deste intervalo especial conferido as mulheres,
ndo afrontaram a integridade apontada pela teoria dworkiana. Ou seja, a
argumentagao passaria no teste de pedigree.

Destarte, a decisdo pairou em discussoes sobre critério de
justificag@o, que considera testes de contetido, cabendo a cada magistrado
escolher as interpretagdes argumentativas que em seus conceitos caminham
para a melhor solugdo do caso a luz do direito.

Interpretar o principio da igualdade da forma mais coerente
possivel, sem que a decisdo afete de modo ruim a sociedade como um
todo, ¢ o maior desafio do magistrado constitucional. O mesmo nao
pode se deixar levar por suspicacias exteriores € nem mesmo por uma
contaminag¢do da opinido pessoal.

Essa passagem ¢ ainda mais importante no caso das magistradas,
que como mulheres, ndo podem levar em consideragao o simples fato de a
norma estabelecer um direito especifico a todas as mulheres trabalhadoras.

Neste caso, participaram da sessdo a Ministra Rosa Weber e
Ministra Carmen Lucia, que na ocasido, presidiu o julgamento.

O voto da Ministra Rosa Weber merece destaque especial. Apesar
de nao ter sido a relatora do caso, a Ministra enfrentou o tema buscando
a integridade, conciliando a sua decisdo através da interpretacdo dada ao
principio da igualdade, de forma fundada em um direito preexistente.

De proémio, a Ministra Rosa Weber levantou a seguinte questao
sobre a argumentacao de que a concessao do intervalo do artigo 384 da CLT
iria prejudicar o ingresso da mulher ao mercado de trabalho no momento
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da contrata¢do, explanando que “parece-me que deixar de admitir uma
mulher porque, em sendo mulher, terd quinze minutos de intervalo antes
de comecar a jornada de trabalho afrontara sim o direito fundamental. A
nao admissdo ird afrontar.” (BRASIL, 2015, p. 31).

Feito isso, a Ministra pautou-se em razoes de equidade quando
observou a forga gravitacional de decisdes anteriores e similares da
Corte. Citou como exemplo o julgamento da ADC 19 e da ADI 4424.
(BRASIL, 2015, p. 44).

Inimeros sdo os casos permissivos estejam eles previstos na
Constituicdo, ou ndo, que se reconhece a possibilidade de distingdes
legislativas atinentes ao género. As discussdes mais comuns sao quanto
a diferenga de idade e tempo de contribui¢do para aposentadoria,
o servico militar obrigatério aos homens, maior tempo de licenga
maternidade, dentre outros.

Sem embargo, a tese que se seguiu e tomou conta do voto da
Ministra Rosa Weber, reconhece as peculiaridades dos géneros, enfrentando
o principio da igualdade em uma dimensao absoluta e sem precedentes.

Levando em consideragdo toda a carga historica que envolveu a
cria¢do deste direito em questdo, em sua esfera social, com a promog¢ao do
compéndio do que foi decidido pelo TST, em uma espécie de analise em
cadeia, a Ministra Rosa Weber, que também teria participado da discussao
na Corte trabalhista, respeitou o didlogo dos juizes com a historia
construtiva da decisao judicial.

E assim, dando continuidade ao “romance em cadeia’ os Ministros
que participaram da discussao, de um modo geral, escreveram de sua forma
a continuacao literaria do que seria o processo.

Ao final, a inteng@o dos Ministros participantes, que votaram pela
constitucionalidade do artigo 384 celetista, foi a de interpretar o principio
da igualdade de forma inversa, assim como havia sedimentado o TST,
sendo que pelo proprio argumento da proibi¢ao do retrocesso social seriam
os homens excluidos de um direito ao qual devem buscar equiparacao e
nao simplesmente reduzir o que j& foi conquistado ao longo do tempo pelas
mulheres. (BRASIL, 2015).

Neste rumo, José Affonso Dallegrave Neto preceitua que:

Quando o constituinte assegurou em seu art. 5, I, que
‘homens ¢ mulheres sdo iguais em direitos e obrigag¢des, nos
termos desta Constitui¢do’, por 6bvio que pretendeu conferir
isonomia em todas as situa¢des em que o tratamento desigual
ndo se justifica. (DALLEGRAVE NETO, 2010, p. 293).
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Em outra interpretacdo que foi realizada no julgamento do RE
658.312 sobre a intengdo do constituinte de 1988, a Ministra Rosa Weber
ressaltou que, originalmente, a ideia foi vedar desigualdades referentes
a capacidade civil na qual a distingdo de género sem justificativa seria
proibida, pois a época, ainda em vigor o Codigo Civil de 1916, que era
recheado de caracteristicas patriarcais. (BRASIL, 2015).

Assim, ao final dos debates instaurados no plenario, por maioria
de votos, os Ministros negaram provimento ao recurso extraordinario
interposto pela empregadora, e entenderam pela recep¢ao do artigo 384
da CLT a luz da Constitui¢ao Federal (CF), no sentido de que a criagdo de
uma discriminagdo positiva em matéria trabalhista, desde que concentrada
em argumentos plausiveis que justifiquem a diferenciagdo existente entre
os géneros, ndo afrontaria o principio da igualdade insculpido no inciso I
do artigo 5* da CF. (BRASIL, 2015).

Logicamente essa discuss@o ndo se encerrou ali, pois novos atos
processuais ainda teriam postergado seus efeitos, contudo, o que vale
destacar deste caso paradigma ¢ a sua importancia para o direito laboral
como um todo, dado que ¢ um dos unicos que trouxe um debate tao rico
em questdes de diferenciacao de género.

CONCLUSOES

Pode-se extrair do presente estudo que a teoria da integridade
ofertada por Dworkin confere ao julgador, em uma substancial alternativa
as demais teorias, um caminho para a busca da melhor solugdo para o litigio.

Como dito alhures, ndo cabe ao magistrado esgotar todas as
possibilidades do conhecimento, indo além de seus limites, até mesmo
porque a figura do Juiz Hércules ¢ apenas um ideal que serve de espelho
aos magistrados do mundo mortal.

Revela-se, ainda, que ¢ através do conceito de integridade
que o julgador deve levar em consideracdo todo o panorama moral do
ordenamento juridico, tentando aplicar o direito livre de contaminagdes
pessoais e de fatores politicos externos.

Provou-se, também, através de pesquisas modernas, que a
realidade fatica da condigdo da mulher no mercado de trabalho, ainda
pressupde uma grave distingdo de oportunidades. As discriminagdes
positivas mostraram-se, através do direito, como solug¢ao provisodria, por
parte do Estado, em prol de uma redugdo dos quadros de desigualdades.

Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.22, n.35, 2018 291



Porém, os conflitos de interesses subjugaram a constitucionalidade e
aplicabilidade desses direitos.

Apresentar e aplicar o direito da melhor maneira em uma sociedade
plural e que apresenta varias formas de desigualdade continua sendo o
maior desafio dos tribunais, como nos casos das decisOes enfrentadas
pelo TST e pelo STF.

Uma decis@o colegiada que traga consequéncias juridicas e
praticas a sociedade, ainda mais quando diz respeito ao mercado de trabalho
e suas diversas formas de inclusdo e exclusao de grupos segregados, deve
observar ainda mais os caminhos sugeridos por Dworkin para aplicacdo
do direito como integridade, visto a sua relevancia e preceito de afronta
aos direitos e garantias fundamentais consolidados ndo somente na
Constitui¢ao, mas também nas conquistas histdricas e sociais de um povo.
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