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Zwicker: Osequivocosdo STF no julgamentodo artigo384da CLT

O artigo 384 da Consolidacéo das Leis do Trabalho (CLT) dizia que, "em caso de prorrogacdo do
horario nor maI sera obrlgatono um descanso de 15 minutos no minimo, antes do inicio do periodo
abalba A dicogd cag normativa foi revogada pelalLel n° 13.467/2017 [1]

OPINIAO

Antes disso, hamuito, o pleno do Tribuna Superior do

Trabalho uniformizou o entendimento, em incidente de inconstitucionalidade, de que a norma seria
constitucional [2], exclusivamente aplicavel as mulheres:

"MULHER — INTERVALO DE 15 MINUTOS ANTES DE LABOR EM SOBREJORNADA —
CONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 384 DA CLT EM FACE DO ARTIGO 5° I, DACF. 1. O
artigo 384 da Consolidacgao das Leisdo Trabalho (CLT) impde intervalo de 15 minutos antes de se
comegar a prestacéo de horas extras pela trabalhadora mulher. Pretende-se sua ndo-recepcao pela
Constituicao Federal, dada a plena igualdade de direitos e obrigacdes entre homens e mulheres
decantada pela Carta Politica de 1988 (artigo 5°, |), como conquista feminina no campo juridico. 2 —
Aigualdade juridica e intelectual entre homens e mulheres ndo afasta a natural diferenciacéo
fisiologica e psicol6gica dos sexos, ndo escapando ao senso comum a patente diferenca de compleicio
fisica entre homens e mulheres. Analisando o artigo 384 da CLT em seu contexto, verifica-se que se
trata de norma legal inserida no capitulo que cuida da protecéo do trabalho da mulher e que, versando
sobre intervalo intrajornada, possui natureza de norma afeta & medicina e seguranca do trabalho,
infensa & negociacao coletiva, dada a sua indisponibilidade (cfr. Orientacdo Jurisprudencial 342 da
BDI-1do TST). 3— O maior desgaste natural da mulher trabalhadora ndo foi desconsiderado pelo
Constituinte de 1988, que garantiu diferentes condigdes para a obtencao da aposentadoria, com menos
idade e tempo de contribuicéo previdenciaria para as mulheres (CF, artigo 201, 87°, 1 ell). A propria
diferenciacéo temporal da licenca-maternidade e paternidade (CF, artigo 7°, XVIII e XIX; ADCT,
artigo 10, 81°) deixa claro que o desgaste fisico efetivo € da maternidade. A praxe generalizada,
ademais, é a de se postergar 0 gozo da licenca-maternidade para depois do parto, o que leva a mulher,
nos meses finais da gestacdo, a um desgaste fisico cada vez maior, o que justifica o tratamento
diferenciado em termos de jornada de trabalho e periodo de descanso. 4 — N&o é demais lembrar que
as mulheres que trabalham fora do lar estdo sujeitas a dupla jornada de trabalho, pois ainda realizam
as atividades domésticas quando retornam a casa. Por mais que se dividam as tarefas domésticas entre
0 casal, 0 peso maior da administracao da casa e da educacao dos filhos acaba recaindo sobre a
mulher. 5
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— Nesse diapasio, levando-se em consideracédo a maxima albergada pelo principio da isonomia, de
tratar desigualmente os desiguais na medida das suas desigualdades, ao 6nus da dupla missao, familiar
e profissional, que desempenha a mulher trabalhadora corresponde o bonus da jubilacdo antecipada e
da concessdo de vantagens especificas, em funcéo de suas circunstancias proprias, como é o caso do
intervalo de 15 minutos antes de iniciar uma jornada extraordinaria, sendo de serejeitar a pretensa
inconstitucionalidade do artigo 384 da CLT. Incidente de inconstitucionalidade em recurso de revista
rejeitado”.

A questdo chegou Ao Supremo Tribunal Federal, que assim decidiu [3]:

"Recurso extraordinario. Repercussdo geral reconhecida. Direito do Trabalho e Constitucional.
Recepcéao do artigo 384 da Consolidacéo das Leis do Trabalho pela Constitui¢céo Federal de 1988.
Constitucionalidade do intervalo de 15 minutos para mulheres trabalhadoras antes da jornada
extraordinaria. Auséncia de ofensa ao principio da isonomia. Mantida a decisdo do Tribunal Superior
do Trabalho. Recurso néo provido. 1 — O assunto corresponde ao Tema n°® 528 da Gestdo por Temas
da Repercussdo Geral do portal do Supremo Tribunal Federal na internet. 2— O principio da
igualdade ndo é absoluto, sendo mister a verificacdo da correlacéo l6gica entre a situacdo de
discriminacdo apresentada e a razao do tratamento desigual. 3 — A Constituicéo Federal de 1988
utilizou-se de alguns critérios para um tratamento diferenciado entre homens e mulheres: 1) em
primeiro lugar, levou em consideracéo a historica exclusdo da mulher do mercado regular de trabalho
e impds ao Estado a obrigacéo de implantar politicas pablicas, administrativas e/ou legislativas de
natureza protetora no ambito do direito do trabalho; 2) considerou existir um componente organico a
justificar o tratamento diferenciado, em virtude da menor resisténcia fisica da mulher; e 3) observou um
componente social, pelo fato de ser comum o acumulo pela mulher de atividades no lar e no ambiente de
trabalho — 0 que € uma realidade e, portanto, deve ser levado em consideracdo na interpretacdo da
norma. 4 — Esses parametros constitucionais sao legitimadores de um tratamento diferenciado desde
gue esse sirva, como na hipoétese, para ampliar os direitos fundamentais sociais e que se observe a
proporcionalidade na compensacéo das diferencas. 5 — Recurso extraordinario ndo provido, coma
fixacao das tesesjuridicas de que o artigo 384 da CLT foi recepcionado pela Constituicdo Federal de
1988 e de que a norma se aplica a todas as mulheres trabalhadoras".

Posteriormente, o STF anulou o julgamento por auséncia de intimag&o dos defensores do embargante [4].

Eis que, na sessdo virtual de 3 a 14 de setembro, o Plenario do STF (acordéo ainda ndo disponivel), por
unanimidade, apreciando 0 Tema 528 da repercussao geral, negou provimento ao recurso extraordinario
e fixou a seguinte tese:

"O artigo 384 da CLT, emrelacdo ao periodo anterior a edicdo da Lei n° 13.467/2017, foi
recepcionado pela Constituicéo Federal de 1988, aplicando-se a todas as mulheres trabalhadoras®.

Primeiro equivoco: inter pretacdo em desfavor da mulher
Aqui ndo me refiro ao julgamento final. Refiro-me aos votos dos ministros Luiz Fux e Marco Aurélio, a
época vencidos.
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O ministro Luiz Fux entendeu que " protecdo desta sorte cria um discrimen que, por via obliqua, sem se
dizer, acaba gerando um 6nus para o mercado de trabalho em relacdo as mulheres'.

O ministro Marco Aurélio entendeu que a protecdo, "num mercado impiedoso, num livre mercado, a
colocacgéo da méo de obra feminina em segundo plano, sugere a pretericéo”.

Se é assim, ndo ha por que proteger a mulher, descumprindo ndo s o histdrico, mas todo o arcabouco
normativo de direitos humanos internacionais, que ostentam posi¢ao hierarquico-normativa de
constitucionalidade ou supralegalidade, se internalizados, a depender do quérum do artigo 5°, 83°, da
Constituicéo da Republica, e direitos fundamentais internos de protecdo a mulher, que séo muitos.

Sabemos que protecdo gera 6nus — onus financeiro, Gnus social, entre outros. Mas esse € 0 6nus da
insercdo, € o 6nus de acles afirmativas, € o dnus de tratar os desiguais na medida da sua desigual dade,
sem criar igualdades que n&o reconhecam as diferencas e ou diferencas que produzam, (retro)alimentem
ou que reproduzam desigualdades, no dizer do socidlogo Boaventura de Sousa Santos.

Resumidamente, como bem colocou a ministra Rosa Weber, que aderiu atese (prevalente) do relator,
ministro Dias Toffoli, "deixar de admitir uma mulher porque, em sendo mulher, tera quinze minutos de
intervalo antes de comecar a jornada de trabalho afrontard, sim, o direito fundamental. A ndo admissio
ira afrontar".

Segundo equivoco: ndo extensdo a homens
O artigo 384 da CL T, embora estivesse no capitulo de protecéo a mulher, ndo tratava de um direito
propriamente feminino, mas humano.

Desde 1943, quando aCLT foi decretada por Getulio Vargas — e até hoje, eis que a disposi¢céo
normativa se encontra em vigor —, em qualquer trabalho continuo, cuja duracéo exceda de seis horas, €
obrigatéria a concessdo de um intervalo para repouso ou alimentacdo, o qual serg, no minimo, de uma
hora, e, ndo excedendo de seis horas o trabalho, sera, entretanto, obrigatério umintervalo de 15 minutos
guando a duracao ultrapassar quatro horas (artigo 71, caput e 81°).

Ora, o trabalho extraordinario, em uma jornada de oito horas, resta assim configurado: inicia-se com
guatro horas, interrompe-se no minimo uma e no maximo duas horas (intervalo intrgjornada), trabalha-se
mais quatro horas e, ai, inicia-se o labor extraordinario.

Como se V€, antes do inicio do labor extraordinario, 0 empregado ou a empregada, independentemente
do sexo, laborou quatro horas seguidas, entdo tem direito a um intervalo minimo de 15 minutos.

Poderiamos fixar uma jornada de dez horas sem labor? Poderiamos ter uma jornada de 48 horas
semanais (jativemos, inclusive). A resposta € positiva, se essafor aopcao legidativainicial. Porém, a
partir do momento que a disposi¢cdo normativa fixa um patamar civilizatorio minimo, ndo ha como
regredir. E disso que trata o "efeito cliquet” dos direitos humanos; a progressividade do Pacto
Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais; a norma-principio de vedagdo ao
retrocesso social e a clausula de avanco socia continuo, ambas previstas no artigo 7°, caput, da
Constituicdo da Republica; e avedacdo ao retrocesso socioambiental, considerando, além do artigo 7°,
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XXI1, da Constituicdo da Republica, entre outros, o conceito de saude, fixado nos termos da
Constituicdo da Organizagcdo Mundia de Salde e da Convencéo n° 155 da Organizagdo Internacional do
Trabalho (essa Ultima com posicao hierarquico-normativa de supralegalidade): salde néo € mera
auséncia de doenca ou enfermidade, mas um completo estado de bem-estar fisico, mental e social.

Terceiro equivoco: reforma trabalhista

Como vimos, areforma trabal hista revogou o dispositivo e 0 STF, ao estabel ecer a tese da repercusséo
geral, julgou arevogagao, expressamente, constitucional, ao fixar que o artigo 384 daCL T,
emrelacado ao periodo anterior a edicdo da Lei n° 13.467/2017, foi recepcionado pela Constituicdo
Federal de 1988, aplicando-se a todas as mulheres trabal hadoras.

Aqui, o fundamento € 0 mesmo do topico anterior: apartir do momento em que a disposi¢do hormativa
fixaum patamar civilizatorio minimo, ndo ha como regredir. Se o patamar civilizatério minimo impode
intervalo apds quatro horas continuas de trabalho, o ordenamento jusconstitucional jafixou esse como o
patamar, ndo havendo como, socia mente e socioambiental mente, retroceder.

[1] Faco essa diferencga porque "disposi¢do normativa' e "norma’ tém significados distintos, sendo a
primeirafruto do resultado legidlativo (o texto legal), e a segunda, fruto dainterpretacdo judicial (artigo
59, XXXV, da Constituicdo da Republica).

[2] 1IN-RR-154000-83.2005.5.12.0046, Tribunal pleno, relator ministro |ves Gandra Martins Filho,
DEJT 13/02/2009.

[3] RE 658312, relator(a): DIAS TOFFOLI, Tribunal pleno, julgado em 27/11/2014, ACORDAO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL — MERITO DJe-027 DIVULG 09-02-2015 PUBLIC 10-02-
2015.

[4] RE 658312 ED, relator(a): DIAS TOFFOLI, Tribunal pleno, julgado em 05/08/2015, ACORDAO
ELETRONICO DJe-173 DIVULG 02-09-2015 PUBLIC 03-09-2015.

Date Created
01/10/2021

Page 4
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 01/10/2021



