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O DIREITO DO TRABALHO E SEU PROTECIONISMO
CONCERNENTE AO EMPREGO DA MULHER GESTANTE
E LACTANTE

Viviane Mayumi Resende Uenaka®

Resumo

O presente artigo tem como objetivo verificar a prote¢cao do trabalho da gestante e
lactante em condi¢des insalubres, devido sua grande importancia para sociedade,
pelo bem juridico tutelado, visando a protecdo da saude e bem-estar ndo sé da
mulher, mas também da crianga sendo gerada. Cumpre dizer, que antes da lei
13.467/2017 o legislador tinha um olhar mais sensivel para as gestantes e lactantes
expostas a ambientes insalubres. Com a reforma trabalhista, houve alteragdo quanto
ao assunto. Primeiramente para dar embasamento ao artigo estuda-se brevemente
sobre direito do trabalho, bem como os seus elementos caracterizantes e
principioldgicos. Na sequéncia, sera explanado sobre o trabalho da mulher, com
suas protecdes e proibicoes. Além disso, havera uma breve analise sobre a reforma
trabalhista e seu novo artigo 394-A, da Consolidacdo das Leis do Trabalho.
Sucessivamente, sera demonstrado através dos entendimentos atuais
jurisprudenciais do Supremo Tribunal Federal a inconstitucionalidade do referido
artigo, quanto a sua aplicagdo no caso concreto.

INTRODUGAO

Costuma-se dizer que a mulher é o sexo fragil. De fato, sob o ponto de vista
fisiologico, esta afirmagéo é inconteste dada a natureza fisica do corpo feminino.
Porém, frise-se que somente a mulher possui o dom de gerar uma vida, o que
contrasta com a primeira assertiva.

No tocante ao mercado de trabalho, a mulher sem sombras de duvidas
conquistou seu espaco, ja possui destaque no universo capitalista, mas ainda esta
longe de estar em paridade de armas com os homens, pelo menos na maioria dos
paises.

Apesar do reconhecimento profissional da mulher, ndo da para se negar que
ainda exista tratamento discriminatorio ao qual muitas mulheres ainda sao

submetidas.
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Sob a luz da Constituicdo Federal/88, mulheres e homens merecem
tratamento isondbmico. Como ja mencionado, a mulher trilhou um caminho arduo
para conquistar seus direitos e valorizagao.

Isso ndo foi fruto do acaso, mas ocorreu em razdo de muitas lutas,
reinvindicagdes, engajamento na causa, para que hoje, as mulheres pudessem ser
respeitadas como pessoa e profissional.

O direito do trabalho surgiu como resposta ao pedido de socorro das
pessoas que buscavam por condigbes de trabalho justas e humanas. Tanto a
Constituicao Federal, como a Consolidacédo das Leis do Trabalho disciplinam sobre a
matéria.

A inseguranga juridica e questionamentos comegam quando com a reforma
trabalhista, o legislador inseriu o artigo 394-A, a partir dai houve um “retrocesso” de
direitos, uma vez que a CLT anterior ja garantia a prote¢cao da saude da trabalhadora
gestante e lactante em lugares insalubres, resguardando a saude da mulher e do
feto. A nova lei 13.467/2017, simplesmente autorizava a mulher gestante trabalhar
em ambientes insalubres em grau médio ou minimo durante a gestacdo, sendo
dispensada somente mediante atestado médico; e lactantes autorizadas a trabalhar
em qualquer grau de insalubridade, dispensadas também somente por atestado
médico.

Diante da preocupacéao da protegcao da maternidade, inclusive da prevencao
da exposicdo da mulher a riscos a saude e a seguranca durante e depois da
gravidez, é que foi proposta uma Acao direta de inconstitucionalidade no Supremo
Tribunal Federal.

Buscando aclarar esse tema complexo, o presente artigo destacara quais
sdo os argumentos que foram levados em conta na hora dos ministros decidirem
sobre o assunto.

Outrossim, € possivel perceber que a decisdo do supremo ante o assunto,
contempla o bom senso, os bons costumes, a protegdo a saude, a vedagao ao
retrocesso social, e a dignidade da pessoa humana.

Cumpre dizer, que o artigo em questao foi realizado de pesquisa puramente
doutrinaria e jurisprudencial, dividido por temas de forma clara, objetivando facilitar a
compreensao do leitor.

Primeiramente, busca analisar a ciéncia do direito do trabalho, sua definicao,

bem como passar por suas principais caracteristicas, e principios.
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Na sequéncia, trata do trabalho da mulher, bem como seu protecionismo e
os trabalhos ndo permitidos as gestantes antes da reforma.

Ato continuo, sera apresentada a nova redagao da Reforma trabalhista no
tocante ao trabalho de gestantes e lactantes em condi¢des insalubres. Com escopo
de dar maior concretude ao tema abordado, ao final, mostra-se como o Supremo
Tribunal Federal se posicionou em face do artigo 394-A da lei 13.467/2017.

Salienta-se que, o artigo ndo tem como proposito analisar de forma
especifica os demais aspectos da Lei 13.467 de novembro 2017, mas tdo somente o

artigo 394-A que trata das condigdes insalubres para gestantes.

DIREITO DO TRABALHO

O trabalho é tdo reconhecido e valorizado que a propria Declaracio

Universal dos Direitos Humanos trata do assunto. Segundo Leite (2019, p. 35-36):

O trabalho é reconhecido internacionalmente como um Direito
Humano, como se infere do art. 23 da Declaracido Universal dos
Direitos Humanos, sendo também reconhecido no Brasil como um
valor estruturante do Estado Democratico de Direito (CF, art. 1°, IV) e
um direito fundamental social (CF, art. 6°).

Segundo Martins (2010, p. 16) “tem o direito do trabalho iniUmeras regras
que versam sobre a matéria. A maioria delas esta contida na Consolidagéao das Leis
do Trabalho — CLT".

A consolidacao das leis do trabalho — CLT, entrou em vigor em 10.11.1943.
Esclarece-se que a CLT nédo € um cdédigo, mas uma lei, podendo até mesmo ser
equiparada a lei federal. Neste contexto, foi a Constituicdo Federal de 1988 que em
05.10.1988 enalteceu o os direitos sociais, com grande reflexo no direito do trabalho.

Ressalta-se que as regras minimas de protecdo ao trabalhador estédo
dispostas na legislagdo: Constituicdo Federal de 1988, CLT, portarias, resolugdes,

instrucbes normativas e etc.

DEFINIGAO DE DIREITO DO TRABALHO

E possivel encontrar a definicdo de direito do trabalho nas mais variadas
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obras pertinentes a matéria, mas a finalidade sera sempre a mesma: a protecdo dos
atores envolvidos na relagdo de emprego (em especial o empregado) corrigir
desigualdades sociais e econdémicas, valorizar principios e regras.

Segundo o doutrinador Sergio Pinto Martins (2010, p. 16):

Direito do trabalho é o conjunto de principios, regras e instituicées
atinentes a relacédo de trabalho subordinado a situagdes analogas,
visando assegurar melhores condicdes de trabalho e sociais ao
trabalhador, de acordo com as medidas de protecdo que lIhe sao
destinadas.

De acordo com o doutrinador Martins Filho (2019, p. 45):

O direito do trabalho é o ramo do Direito que disciplina as relacdes
de trabalho, tanto individuais como coletivas. Evolui conforme a
maior conscientizagao sobre os beneficios que podem ser conferidos
ao trabalhador, como forma produtiva, sem comprometimento do
nivel econbmico, que depende, igualmente, do estimulo ao
investimento (capital). No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988
assenta como fundamentos do Estado os valores sociais do trabalho
e da livre-iniciativa (art. 1° IV), deixando claro que o Direito do
Trabalho e a Justica do Trabalho terdo como finalidade harmonizar a
priori e a posteriori as relagdes entre o capital e o trabalho.

Nas sabias palavras de Martinez (2018, p. 75) o direito do trabalho é:

O conjunto de principios e regras que regulam a prestacao do
trabalho subordinado, e excepcionalmente do trabalho auténomo, no
ambito das relagdes laborais individuais ou coletivas, bem como as
consequéncias juridicas delas emergentes.

Nesse passo, Leite (2019, p. 44) traz a baila que:

O direito do trabalho € o ramo da ciéncia juridica constituido de um
conjunto de principios, regras, valores, e institutos destinados a
regulacdo das relagdes individuais e coletivas entre empregados e
empregadores, bem como de outras relagbes de trabalho
normativamente equiparadas a relagdo empregaticia, tendo por
escopo a progressividade da protecdo da dignidade humana e das
condicbes sociais, econdmicas, culturais e ambientais dos
trabalhadores.

Dessa forma, os doutrinadores sdo unissonos em concordarem da suma
importancia do direito do trabalho para a vida dos trabalhadores, para a sociedade,

para desenvolvimento do pais.
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PRINCIPAIS CARACTERISTICAS DO DIREITO DO TRABALHO

Nas palavras de Delgado (2010, p. 62):

A sintese das caracteristicas do direito do trabalho conduz a um
conjunto de tragos mais notaveis, que podem ser classificados em
conformidade com a sua origem e evolugao histdrica, suas fungoes e
atuacdo na comunidade circundante e, finalmente, sua estrutura
juridica prépria.

Como analisado anteriormente, as caracteristicas do direito do trabalho

também fazem parte de seu conceito, dai a importdncia de menciona-las, e defini-

las. Além do mais, o direito do trabalho possui autonomia, possuindo, portanto,

carateristicas proprias. Iniciando pelo Intervencionismo, de acordo com Martinez

(2018, p. 76):

E intervencionista na medida em que controla o poder econémico
para evitar que a forca do capital se sobreponha a do trabalho. Para
compensar as evidentes desigualdades no plano material entre
trabalhadores e empregadores, a legislacao laboral, notadamente em
sede constitucional, atua com dirigismo, estabelecendo blocos de
direitos minimos, irrenunciaveis para os trabalhadores, por isso
insuscetiveis de qualquer negociagao patronal.

Em poucas palavras, essa caracteristica visa buscar igualdade social para

sociedade.

Protecionismo:

E atitude preservadora do equilibrio contratual, diante da evidéncia
de ser o trabalho humano produtivo um valor social a ser protegido e
de ser o trabalhador um sujeito ordinariamente vulnerado nas
relacbes de emprego. Trata-se, portanto, de conduta tuitiva, que
garante: i) a aplicagdo de normais mais favoraveis aos trabalhadores
quando existentes duas ou mais de vigéncia simulténea; ii) a
mantencdo de condigbes contratuais mais benéficas; iii) e a
interpretacdo favoravel ao trabalhador, quando presente duvida.
(MARTINEZ, 2018, p. 76)

Essa caracteristica visa erradicar o trabalho escravo, valorizar o ser humano.

Reformismo social:

Esta caracteristica desvenda a fungdo contemporizadora do direito
do trabalho como ramo que constantemente intermedeia os
conflituosos interesses operarios e patronais. Sua atuacao,
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normalmente tendente a oferecer melhores condigdes de trabalho,
pode, em momentos de crise, ser transmudada para criar solugcdes
alternativas capazes de manter os postos de servigo. (MARTINEZ,
2018, p. 76)

Essa caracteristica nos mostra que o Direito do trabalho possui tracos
politicos, pois acompanha as transformagdes da sociedade.

Cosmopolitismo

O direito do trabalho tem a caracteristica de extrapolar as fronteiras
geograficas da legislacdo patria para buscar inspiragdo em
ordenamentos juridicos estrangeiros e orientagdo nos convénios
(convengdes), protocolos e recomendagbes da Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT), instrumentos definidores de
lineamentos e pautas minimas de relacionamento social.
(MARTINEZ, 2018, p. 76)

Referida caracteristica significa que o direito do trabalho esta interligado com
as demais areas do saber, e visando sua evolucdo, busca na esfera internacional
melhorias para o trabalhador.

Pluralismo de fontes

Nenhum outro ramo do direito é tdo caracterizado pelo pluralismo de
fontes legislativas quanto o direito do trabalho. Observe-se que um
mesmo empregado pode estar regido simultaneamente pela lei, pelo
contrato individual de emprego, pelo regulamento interno de trabalho
elaborado pela empresa, por uma convengao coletiva de trabalho e,
ainda, se for o caso, por um acordo coletivo de trabalho. O
emaranhado de fontes se orienta e se organiza segundo o principio
da aplicagdo da norma mais favoravel, observado, quando for o caso,
0 método do conglobamento por institutos (detalhes que seréo
oferecidos mais adiante), de modo que no apice da piramide
hierarquica normativa esteja sempre a regra geradora de melhorias
nas condigdes sociais de trabalho. (MARTINEZ, 2018, p. 76)

Conclui-se que as caracteristicas do direito do trabalho revelam a sua

prépria natureza, e a sua importancia para o equilibrio do ordenamento juridico.

PRINCIPIOLOGIA DO DIREITO DO TRABALHO

O direito do trabalho possui principios norteadores, tais principios sao
aplicados no caso concreto, e a aplicagcdo de um, nao exclui a aplicagao de outro.

Tais principios visam a valorizagdo do trabalho e do trabalhador, bem como a
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valorizacdo da ordem econdmica.

Na maioria das vezes os principios visam impedir abusos praticados pelo
empregador, uma vez que o empregado, em regra, € parte mais fraca da relagéo
juridica.

De mais a mais, todos os principios sdo fundamentados no ordenamento
juridico. Sua relevancia para a esfera trabalhista € excepcional. Sdo fundamentais
na hermenéutica juridica.

Afinal, o que seria do direito do trabalho sem seus principios? Através deles

que se torna possivel uma boa interpretacao e aplicagao do direito.

Os principios prescrevem diretrizes, produzindo verdadeiros
mandados de otimizacdo que, em Ultima analise, visam a
potencializagao da propria justica. Por serem dotados de estrutura
valorativa, os principios reclamam uma conduta racional e criativa do
intérprete para sua aplicagdo. Celso Anténio Bandeira de Mello, por
isso, com a maestria que lhe é habitual, o define como “mandamento
nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposig¢ado
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo Ihe o
espirito e servindo de critério para a sua exata compreenséo e
inteligéncia, exatamente porque define a logica e a racionalidade do
sistema normativo conferindo-lhe a ténica que |he da sentido
harmonico. (MARTINEZ, 2018, p. 119)

Assim, é possivel afirmar que os principios possuem algumas funcgdes
principais, tais quais: interpretativa, normativa e instrutiva. Com relacédo a
interpretativa, € ajudar os juristas a aplicarem o direito de forma eficaz no caso
concreto, ja a normativa € que os principios em tese podem auxiliar a completar a
lacunas da lei, e por fim, a instrutiva, que auxilia os legisladores a criarem leis que
estejam de acordo com os valores morais da sociedade. A seguir serdo analisados
0s principios em espécie do direito do trabalho.

Principio da primazia da realidade: Este principio € bem claro ao afirmar que
0 que importa para o direito do trabalho é a situacdo de fato vivenciada pelo
trabalhador, ainda que esta situagdo seja contraria as provas apresentadas pelo
empregador, que podem ser forjadas.

Como bem leciona Martins (2019, p. 137): “os fatos prevalecem sobre a
forma. A esséncia se sobrepde a aparéncia”. Talvez seja o principio mais importante,
pois dele é possivel extrair outros principios.

Nas sabias palavras de Martinez (2018, p. 137):
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O principio da primazia da realidade baseia-se no mandamento
nuclear protetivo segundo o qual a realidade dos fatos prevalece
sobre meras clausulas contratuais ou registros documentais, ainda
que em sentido contrario. De nada, portanto, adianta mascarar a
verdade, uma vez que se dara prevaléncia ao que efetivamente
existiu. Este principio aplica-se tanto a favor quanto contra o
empregado. Justifica-se essa atitude porque o principio ora em
analise da primazia a realidade, e ndo a versdo apresentada pelo
trabalhador em detrimento daquela oferecida pelo empregador. E
verdade que o empregado, como sujeito juridicamente mais
fragilizado, é a vitima preferencial dos documentos que revelam
coisa diversa daquilo que efetivamente existiu. Ha maus
empregadores que, na tentativa de desvirtuar, impedir ou fraudar a
aplicacao dos direitos trabalhistas, engenham contratos de natureza
assemelhada (como representagdo comercial, estagio ou
cooperativa) e constroem falsas provas, inclusive de pagamento.
Quanto a realidade mascarada é efetivamente visualizada, tornam-se
nulos de pleno direito, por forca do artigo 9° da CLT, todos os atos
violadores da legislag&o laboral.

Principio da razoabilidade: Este principio trata da racionalidade, do
ponderado, do que seja justo para ambas as partes, do bom senso. De acordo com
Luciano Martinez (2018, p. 137):

Razoabilidade é a qualidade daquilo que esteja conforme a razao,
entendida como a faculdade de que dispde o ser humano de avaliar,
julgar e ponderar ideias universais, concebidas na medida em que
seja possivel conhecer o real por oposigdo ao que é aparente. E
justamente a razoabilidade, principio l6gico antecedente de todos os
referenciais para solugéo de conflitos entre a vontade e a declaragéo,
que define o alcance e a amplitude de alguns conceitos juridicos
indeterminados, entre os quais a iminéncia, a irresistibilidade e a
inescusabilidade. O principio da razoabilidade, embora nao seja
especificamente trabalhista, é aplicado amiude nas relagdes de
trabalho. Delas brotam comportamentos que precisam ser aferidos
segundo um padrao médio de bom-senso.

Principio da boa-fé e da confianga: Este principio orienta todo o ramo
juridico, em especial, a seara trabalhista. E o que move o ser humano a interagir e a
negociar. Também é o responsavel pela harmonia entre as partes. Tal principio esta
ligado com a ética.

Segundo Martins Filho (2019, p. 61) “a boa-fé é a intengdo moralmente reta
no agir, que se supde na conduta normal da pessoa”.

O doutrinador Carlos Henrique Bezerra Leite (2019, p. 113) ainda
acrescenta:

Esse principio decorre do postulado ético que deve reinar nas

relacbes juridicas em geral, mormente as de natureza trabalhista,
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tendo em vista a funcao tutelar do direito do trabalho. Ha, pois,
deveres reciprocos das partes para o fiel cumprimento das
obrigagdes ajustadas antes, durante e apos a extingdo do contrato de
trabalho. O principio da boa-fé, antes limitado a ser principio geral do
direito, atualmente encontra-se positivado expressamente no Cédigo
Civil, sendo certo que a doutrina reconhece a existéncia de dois tipos
de boa-fé: a objetiva (aspecto ético) e a subjetiva (aspecto
psicolégico). Assim, por forma do artigo 8°, paragrafo 1° da CLT, o
principio da boa-fé pode (e deve) ser amplamente aplicado no direito
do trabalho.

Principio da protecéo: Tal principio visa a protecdo da parte hipossuficiente
da relagdo de emprego, que na maioria € 0 emprego. “Enquanto no direito civil
assegura-se a igualdade juridica dos contratantes, no direito do trabalho a
preocupagao € proteger a parte economicamente mais fraca, visando a alcancar
uma igualdade substancial” (MARTINS FILHO, 2019, p. 52).

De acordo com Sergio pinto Martins (2019, p. 133-134):

Como regra, deve-se proporcionar uma forma de compensar a
superioridade econémica do empregador em relagdo ao empregado,
dando a este ultimo superioridade juridica. Esta é conferida ao
empregado no momento em que se da ao trabalhador a proteg¢ao que
Ihe é dispensada por meio de lei. O principio protetor pode ser uma
forma de justificar desigualdades, de pessoas que estdo em
situagdes diferentes. O principio protetor protege o empregado e nao
qualquer trabalhador. Na duvida, deve-se aplicar a regra mais
favoravel ao trabalhador ao sei analisar um preceito que encerra
regra trabalhista, o in dubio pro operario.

Principio da continuidade da relagdo de emprego: Nada mais € do que
aquele principio que tem por objetivo fazer com que a duragdo do emprego
permaneca o maximo possivel. Nesse passo, Sergio Martins Pinto (2019, p. 136-
137) presume que:

O contrato de trabalho tera validade por tempo indeterminado, ou
seja, havera a continuidade da relagdo de emprego. A excegao a
regra sao os contratos por prazo determinado, inclusive o contrato de
trabalho temporario. A ideia geral é a de que se deve preservar o
contrato de trabalho do trabalhador da empresa, proibindo-se, por
exemplo, uma sucessao de contratos de trabalho por prazo
determinado.

Principio da Indisponibilidade de direitos

Segundo este principio os direitos trabalhistas sdo simplesmente
irrenunciaveis. Por exemplo, o trabalhador ndo pode renunciar seu
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décimo terceiro, pois se ele o fizer, o juiz podera declarar a nulidade
do ato. Este principio protege o trabalhador. Faz com que o
trabalhador ndo abra mao de seus direitos. “Impossibilidade juridica
de o trabalhador privar-se voluntariamente das vantagens conferidas
pelo direito do trabalho” (MARTINS FILHO, 2019, p. 53).

De acordo com Leite (2019, p. 111):

Tendo em vista a grande quantidade de normas de ordem publica na
seara do direito do trabalho, ndo se admite, em principio que o
trabalhador renuncie a direitos trabalhistas. [...] a corrente doutrinaria
dominante ndo admite a renuncia posterior a extingéo dele.

Principio da isonomia: O principio da isonomia é aquele que preza pela
igualdade. “Impde tratar com igualdade os iguais e desigualdade os desiguais, na
medida das suas desigualdades.” (MARTINS FILHO, 2019, p. 60)

A propria Constituicdo Federal traz em seu artigo 5°, caput, e inciso |, o
referido principio. Ja na seara trabalhista o principio em questdo encontra-se no
artigo 7° da Consolidacédo das leis do trabalho. Para este principio € proibido
qualquer tipo de discriminag&do, seja por cor, sexo, opgao sexual, condigdes de
saude etc. Sua fundamental importancia estda em amparar, defender a dignidade da

pessoa humana, que esta consagrada no texto da constituicdo federal.

TRABALHO DA MULHER

Como ja visto, o direito do trabalho foi uma conquista gradativa da
sociedade. Especialmente o trabalho da mulher, da mulher gestante, lactante que
por incrivel que parega anos atras nao tinha protecado. Percebe-se que o direito do
trabalho tanto evolui como em dados momentos retrocede.

Importante lembrar que, ha pouco tempo, a sociedade patriarcal se

preocupada com destino das mulheres trabalhadoras, veja-se:

A mulher esteve confinada dentro do lar ha milénios, sendo
encarregada dos chamados trabalhos domésticos, acumulando,
também, essas fungdes de esposa e mae. O fato dela vir a deixar
essas funcdes era visto com certa apreensdo, pois, com certeza,
teriam que ser substituidas elas extradomésticas. Além disso, havia
outros fatores que influenciavam na oposi¢cao dos homens, a que as
mulheres deixassem o servico doméstico para se atirarem no
trabalho fora do lar. Um destes fatores era o receio de que o contato
com o sexo oposto viesse tirar o recato feminino desejado para a
época, isso sem falarmos no fato de certos patrées, dado a grande
concorréncia entre mao-de-obra existente, s6 davam ocupag¢ao em
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troca de certas regalias. A situacdo do mercado da época favorecia
aos inescrupulosos a que fizesse esse tipo de selecéo, e as mais
necessitadas cediam (JOAO, 1997, p. 57).

Pois bem, com a Constituicdo Federal de 1988 houve uma nova concepgao

de igualdade entre homens e mulheres, certamente isso quebrou varios paradigmas

da sociedade. Como bem esclarecido por Sergio Pinto Martins (2019, p. 922):

No decorrer da Revolugéo Industrial (século XIX), o trabalho da
mulher foi muito utilizado, principalmente para a operagdo de
maquinas. Os empresarios preferiam o trabalho da mulher nas
industrias porque elas aceitavam salarios inferiores aos dos homens,
porém faziam os mesmos servigcos que estes. Em razao disso, as
mulheres sujeitavam-se a jornadas de 14 a 16 horas por dia, salarios
baixos, trabalhando em condigbes prejudiciais a saude e cumprindo
obrigagdes além das que Ihes eram possiveis, s6 para ndo perder o
emprego. Além de tudo, a mulher deveria, ainda, cuidar dos afazeres
domésticos e dos filhos. Nao se observava uma protegao na fase de
gestacdo da mulher, ou de amamentacéo.

PROTEGAO AO TRABALHO DA MULHER

Diante de todos os argumentos anteriormente expostos “a protecdo do

mercado de trabalhado da mulher passou, entdo a ser uma preocupagao justificavel,

tendo o legislador incluido esse objeto como direito minimo previsto n art. 7°, XX da
Constituicao de 1988” (MARTINEZ, 2018, p. 825).

“Os fundamentos da protegao ao trabalho da mulher dizem respeito a sua

fragilidade fisica. Sua complexao fisica ndo € a mesma do homem” (MARTINS,

2019, p. 927).

Ainda neste contexto, afirma o doutrinador Carlos Henrique Bezerra Leite

(2019, p. 297):

A constituicdo brasileira de 1988 prevé expressamente, na categoria
de direito fundamental social trabalhista, a “protecdo do mercado de
trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos termos da
lei”. Os fundamentos da protecdo juridica especial destinada a
mulher sdo de ordem fisiolégicas, j& que a mulher ndo é dotada da
mesma resisténcia fisica do homem, e social, porque interessa a
toda a sociedade a defesa e protegdo da familia humana. A atual
Constituicao Federal estabelece, no sei art. 5°, inc. |, que “homens e
mulheres sdo iguais em direitos e obriga¢des, nos termos desta
Constituicdo”. Nessa ordem, quando se esta diante da mulher
empregada, deve-se observar o preceito contido no art. 7°, da Lei
Maior, segundo o qual “sao direitos dos trabalhadores (homens e
mulheres, acrescentamos) urbanos e rurais, além de outros que
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visem a melhoria de sua condicdo social” Ao contrario do que
sustentam alguns autores, as disposi¢cdes legais mais favoraveis a
emprega mulher insculpidas no texto obreiro consolidado continuam
em pleno vigor, na medida em que foram, a nosso sentir,
recepcionadas pela nova ordem constitucional.

Ressalta-se que, o direito do trabalho possuiu um principio muito importante,
e que merece destaque, o chamado Principio da protegcdo ao mercado de trabalho
da mulher, que segundo Carlos Henrique Bezerra Leite (2019, p. 100) diz que:

Esse principio, que esta consagrado no inc. XX do art. 7° da CF, tem
por escopo estabelecer agdes afirmativas em prol das mulheres
trabalhadoras. Visa, sobretudo, corrigir as injusticas historicas e as
discriminacdes que sofrem as mulheres no mercado de trabalho em
relagdo aos homens.

E evidente que as mulheres necessitam de protecdo, principalmente quando
estdo em situagdo mais vulneravel, quando, por exemplo, estdo gestantes.
Ainda neste sentido, ha nos artigos 373 e 373-A da Consolidagédo das Leis

do Trabalho regras de protegdo do mercado de trabalho da mulher. Veja-se:

Art. 373 - A duragdo normal de trabalho da mulher sera de 8 (oito)
horas diarias, exceto nos casos para os quais for fixada duragdo
inferior.

Art. 373-A. Ressalvadas as disposi¢cbes legais destinadas a corrigir
as distorgbes que afetam o acesso da mulher ao mercado de
trabalho e certas especificidades estabelecidas nos acordos
trabalhistas, é vedado: (Incluido pela Lei n® 9.799, de 26.5.1999)

| - publicar ou fazer publicar anuncio de emprego no qual haja
referéncia ao sexo, a idade, a cor ou situagao familiar, salvo quando
a natureza da atividade a ser exercida, publica e notoriamente, assim
o exigir; (Incluido pela Lei n°® 9.799, de 26.5.1999)

Il - recusar emprego, promogdo ou motivar a dispensa do trabalho
em razido de sexo, idade, cor, situacdo familiar ou estado de
gravidez, salvo quando a natureza da atividade seja notéria e
publicamente incompativel; (Incluido pela Lei n°® 9.799, de 26.5.1999)
lll - considerar o sexo, a idade, a cor ou situacdo familiar como
variavel determinante para fins de remuneragdo, formacgao
profissional e oportunidades de ascensao profissional; (Incluido pela
Lei n®9.799, de 26.5.1999)

IV - exigir atestado ou exame, de qualquer natureza, para
comprovacdo de esterilidade ou gravidez, na admissdo ou
permanéncia no emprego; (Incluido pela Lei n® 9.799, de 26.5.1999)
V - impedir o acesso ou adotar critérios subjetivos para deferimento
de inscricao ou aprovagao em concursos, em empresas privadas, em
razdo de sexo, idade, cor, situagao familiar ou estado de gravidez;
(Incluido pela Lei n°® 9.799, de 26.5.1999)

VI - proceder o empregador ou preposto a revistas intimas nas
empregadas ou funcionarias. (Incluido pela Lei n° 9.799, de
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26.5.1999)

Paragrafo unico. O disposto neste artigo nédo obsta a adogdo de
medidas temporarias que visem ao estabelecimento das politicas de
igualdade entre homens e mulheres, em particular as que se
destinam a corrigir as distorgées que afetam a formagao profissional,
0 acesso ao emprego e as condi¢des gerais de trabalho da mulher.
(Incluido pela Lei n® 9.799, de 26.5.1999) (LEITE, 2019, p. 705-706)

No tocante ao ambito internacional, sempre houve repercussdes nesse
contexto, e, em razdo disso que foram criadas varias convencdes no sentido de

proteger a mulher trabalhadora, algumas seréo citadas a seguir:

A convengao n° 3, de 1919, ratificada pelo Brasil, diz respeito ao
trabalho da mulher antes e depois do parto; a Convengcdo n°4, de
1919, veda o trabalho mulher em industrias, sejam elas publicas ou
privadas, salvo se o trabalho for feito em oficinas de familia; a
Convencao n°41, de 1934, dispbe sobre o trabalho noturno da
mulher, exceto de mulheres que ocupavam cargos diretivos de
responsabilidade, desde que nao executassem servicos manuais; a
Convencao n°45, de 1935, veda o trabalho da mulher em
subterraneos e minas; a Convencao n°89, de 1948, trata do trabalho
noturno da mulher, excetuando-se as trabalhadoras na industria que
ocupam postos diretivos ou de carater técnico [...]; a Convencgao
n°100, de 1951, trata da igualdade de remuneragido entre homem e
mulher para trabalho igual; a Convengéo n°103, de 1952, ratificada
pelo Brasil, e a Recomendacgao n°95, do mesmo ano, dizem respeito
a protecdo a maternidade; a Convencao n°111, de 1958, trata da
discriminagdo em matéria de emprego e profissédo; a Convengao
n°127, de 1967, ratificada pelo Brasil, versa sobre o limite maximo de
levantamento de pesos; a Convencdo n°156, de 1981, evidencia
igualdade de oportunidades e de tratamento para trabalhadores dos
dois sexos em relagao as responsabilidades familiares; a Convengéao
n°171, de 1990, fala sobre trabalhos noturnos, que sao realizado por
um periodo de sete horas em razdo da maternidade. [...] a
Convencéao ¢.183, de 2000, revé a Convencao n°103 da OIT. Passa
a rever que a duracao da licenga a gestante é de 14 semanas, com a
possiblidade de prorrogagdo em caso de enfermidade ou
complicagdes resultantes do parto. (MARTINS, 2019, p. 923-924)

GARANTIAS DAS GESTANTES E LACTANTES ANTES DA REFORMA
TRABALHISTA

Percebe-se que o legislador ao longo do tempo tentou preservar ao maximo
a mulher trabalhadora, tratando-a com igualdade como preceitua a constituicéo,
porém, dentro de suas limitagdes fisioldgicas. E notério o olhar humanizado para
com as mulheres trabalhadoras.

A prépria CLT tem um capitulo que trata da tutela da mulher trabalhadora,
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bem como uma sesséao para falar sobre a maternidade.

Primeiramente cabe relatar que, é assegurado a mulher que engravida
durante pacto laboral se manter no emprego, sem o risco de o empregador a demita-
la em razdo da gravidez.

A empregada gestante é assegurado o direito & garantia no emprego, desde
a confirmacéao da gravidez até cinco meses apds o parto (ADT, art. 10, I, b), isto é,
caso a sua dispensa seja sem justa causa, podera pleitear reintegragao (LEITE,
2019, p. 703)

Antigamente, era o empregador quem pagava o salario para a trabalhadora
gravida, durante e apos o parto, dessa forma, os empregadores nao queriam
contratar mulheres gravidas, as mesmas n&o tinham nenhuma seguranca.
(MARTINS, 2010, p. 608)

“‘Somente com a edigcdo da lei n° 6.136, de 7-11-74, é que o salario-
maternidade passou a ser uma prestagdo previdenciaria, ndo mais tendo o
empregador que pagar o salario da empregada que vai dar a luz’” (MARTINS, 2010,
p. 608)

Ademais, a lei n°® 8.213/91 afirma que a segurada tem direito a licenga de 28

dias antes e 92 dias depois do parto, que resulta em 120 dias de licenca.

Art. 71. O salario-maternidade é devido a segurada da Previdéncia
Social, durante 120 (cento e vinte) dias, com inicio no periodo entre
28 (vinte e oito) dias antes do parto e a data de ocorréncia deste,
observadas as situagdes e condi¢des previstas na legislagdo no que
concerne a protecao a maternidade.

A CLT diz ainda que, em caso de necessidade, e por indicacdo médica a
mulher também poderia mudar de fungédo, e até mesmo rescindir o contrato de
trabalho, caso o trabalho exercido Ihe fosse prejudicial a saude. Se a mulher
comprovasse a gravidez durante o aviso prévio, estd automaticamente ja teria direito
ao auxilio maternidade, tendo em vista que ja foi na vigéncia do contrato de trabalho.

‘A lei n°® 9.020, de 13-04-95, estabeleceu normas quanto a proibicdo de
exigéncia de atestados de gravidez e esterilizagdo, e outras praticas discriminatérias,
para efeitos admissionais ou de permanéncia da relagdo juridica de trabalho”.
(MARTINS, 2010, p. 613)

Entretanto, a empresa objetivando se resguardar pode solicitar exame

meédico quando da dispensa da obreira para verificar se a mesma esta gravida,
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visando de certa forma a protecdo de ambas as partes da relagdo de trabalho.
Agindo dessa forma, a empresa nao estara discriminando.

A respeito da amamentagao, é permitido a mulher parar o trabalho para
amamentar seu filho, € o que reza o artigo 396 da CLT, e também a Convengéo
n°103 da OIT.

A empregada tera direito a dois intervalos de descansos especiais de
meia hora cada um até que se filho complete seis meses de idade,
para efeito de amamentagdo. Esse periodo de seis meses podera ser
dilatado, a critério da autoridade competente. No entanto, a lei nao
dispde que intervalo seja remunerado. Isso quer dizer que a empresa
nao é obrigada a pagar por esse intervalo, ao contrario do intervalo
previsto no art. 72 da CLT, que é remunerado e ndo deduzido da
jornada de trabalho. (MARTINS, 2010, p. 619).

As empresas também se obrigavam a terem o minimo de condigbes de
receber essas criangas para serem alimentadas.

“Os locais destinados a guarda dos filhos das operarias durante o periodo de
amamentacdo deverao possuir, no minimo, um bergario, uma saleta de
amamentagdo, uma cozinha e uma instalacdo sanitaria, art. 400 da CLT.”
(MARTINS, 2010, p. 619).

No tocante as previsdes com relagdo ao trabalho da mulher gravida em
locais insalubres, assunto mais importante do estudo, percebe-se que o legislador
teve a sensibilidade de resguardar a saude da mulher e do feto, pois era assegurado
a gestante e lactante o direito ao afastamento de quaisquer atividades, operagbes ou
locais insalubres, pelo tempo que durasse a condicdo impeditiva (gestacéo ou
lactacédo). A tutela inserida em 2016, através da alteragdo da CLT pela Lei n°
13.287/2016, que incluiu o artigo 394-A ao texto da Consolidacdo: “Art. 394-A. A
empregada gestante ou lactante sera afastada, enquanto durar a gestagéo e a
lactacdo, de quaisquer atividades, operagdes ou locais insalubres, devendo exercer
suas atividades em local salubre”.

Por certo que, ndo basta a norma legal determinar o afastamento da obreira
em estado gravidico de quaisquer atividades, operacdes ou locais insalubres, pois
pode acontecer de 0 empregador n&o possuir em sua empresa ambiente saudavel
para a obreira desempenhar suas funcdes, porque a empresa nao dispde de local
com essa caracteristica, motivo pelo qual devera ser concedida a empregada licenga
remunerada.

Este artigo visava proteger ndo s6 a saude da mulher trabalhadora, mas
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também da vida do bebé. Ambientes insalubres sem sombra de duvidas podem

causar muito prejuizo a saude da mulher e da crianga.

REFORMA TRABALHISTA

A partir de agora, sera realizada uma sintetizada exposigéao sobre a reforma
trabalhista. Ha autores que a defendem, mas também ha posicionamentos
contrarios.

‘A chamada Reforma Trabalhista foi iniciada em 22.12.2016 com o Projeto
de Lei encaminhado pelo Presidente da Republica a camara dos deputados,
recebendo o numero PL 6.787/2016”. (LEITE, 2019, p. 38)

Ainda de acordo com Leite (2019, p. 38) muito embora, o PL 6.787/2016
versasse apenas sobre sete artigos que seriam modificados na CLT, o mesmo PL
foi, “substancial e antidemocraticamente, ampliado pelo relator deputado Rogério
Marinho que acrescentou/modificou 97 artigos da CLT”.

Destarte, este artigo ndo tem a pretensdo em esgotar os topicos no tocante
a reforma, mas tdo somente fazer uma analise critica em relagdo ao artigo 394-A da
Lei 13.467/2017.

Referido artigo causou surpresa e polémica no ambito juridico, trazendo a
baila questionamentos sobre retrocesso de direitos e inseguranga juridica. O campo
das duvidas reside em saber se, é constitucional ou inconstitucional?

Inicia-se, entdo, uma discusséo tanto doutrinaria quanto jurisprudencial em

relagao ao artigo citado.

BREVE ANALISE SOBRE A REFORMA TRABALHISTA NO TOCANTE AO
TRABALHO EM CONDIGOES INSALUBRES PARA GESTANTES E LACTANTES

Contemplaremos, portanto, o novo texto do artigo 394-A da CLT:

Art. 394-A. Sem prejuizo de sua remuneracgao, nesta incluido o valor
do adicional de insalubridade, a empregada devera ser afastada de:

| - atividades consideradas insalubres em grau maximo, enquanto
durar a gestacao;

Il - atividades consideradas insalubres em grau médio ou minimo,
gquando apresentar atestado de saude, emitido por médico de
confianga da mulher, que recomende o afastamento durante a
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gestagao;

lll - atividades consideradas insalubres em qualquer grau, quando
apresentar atestado de saude, emitido por médico de confianca da
mulher, que recomende o afastamento durante a lactagao".

§ 2°X Cabe a empresa pagar o adicional de insalubridade a gestante
ou a lactante, efetivando-se a compensacao, observado o disposto
no art. 248 da Constituicdo, por ocasidao do recolhimento das
contribuicbes incidentes sobre a folha de salarios e demais
rendimentos pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica
que lhe preste servigo.

§ 3° - Quando ndo for possivel que a gestante ou a lactante afastada
nos termos do caput deste artigo exerca suas atividades em local
salubre na empresa, a hipotese sera considerada como gravidez de
risco e ensejara a percepgao de salario-maternidade, nos termos da
Lei no 8.213, de 24 de Foi este texto que estremeceu a seara
juridica. Como ja estudado no capitulo anterior, a antiga redagao da
CLT dizia que a emprega gestante ou lactante ndo poderia
desempenhar suas fungdes em lugares insalubres, até alterar sua
situacao de fato e ndo correr nenhum risco.

A nova redagdo que entrou em vigor em 11.11.2017, ja modificou o texto,
permitindo que as empregadas gestantes sejam autorizadas a trabalharem em
lugares cuja insalubridade seja de grau médio ou minimo, desde que apresentem
atestado por médico de confianga.

A respeito de as gestantes ficarem expostas ao grau maximo, o entendimento
anterior permaneceu, de que a empregada devera ser afastada.

Um dos argumentos para o legislador fazer essa flexibilizagédo, foi de que
evitaria discriminagdo, visando proteger a mulher, pois alega que em certos
trabalhos, como por exemplo em hospitais, onde o0 ambiente é insalubre, estariam
dispensando méao de obra feminina, em razdo da gestacao e lactacdo. Que para o
hospital seria mais lucrativo contratar homens para o trabalho. Assim imaginou o
legislador.

Segundo Mauricio Godinho Delgado (2015, p. 719) discriminagao significa:

Discriminagao define-se como conduta pela qual se nega a alguém,
funcéo de fator injustamente desqualificante, tratamento compativel
com o padrdo juridico assentado para a situagdo concreta
vivenciada. O referido principio rejeita validade juridica a essa
conduta discriminatoria.

Ocorre que, com essa atitude a sensacdo foi de que houve maior
discriminagao para com as mulheres, ferindo até mesmo o principio da dignidade
humana. N&o se trata somente da saude e da vida das empregadas, mas também

de seu bebé. Ou seja, trata de direito de dupla titularidade, a mée e ao bebé, além
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de se estender a Constituicao.

Um dos grandes questionamentos € a respeito dos atestados médicos, como
por exemplo, se esses medicos poderiam afirmar que os lugares insalubres nao
iram causar riscos a saude da mulher e do bebé. Com qual
embasamento/capacitacdo o médico poderia atestar sobre seguranca do trabalho?
Sera que é profissional habilitado sofre o0 assunto?

Diante das criticas, e da insegurancga juridica gerada, este assunto foi levado
ao Supremo Tribunal Federal através da Acédo Direta de Inconstitucionalidade

ajuizada pela Confederagao Nacional dos Trabalhadores Metalurgicos.

DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM FACE AO ARTIGO 394-A DA
LEI 13.467/2017

O Supremo Tribunal Federal decidiu declarar a inconstitucionalidade da
expressao “quando apresentar atestado de saude, emitido por médico de confianga
da mulher, que recomende o afastamento”, contida nos incisos Il e Ill do art. 394-A
da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), inseridos pelo art. 1° da Lei
13.467/2017, ou seja, decidiu pela procedéncia da ADI 5938/DF. O ministro
Alexandre de Moraes foi o relator.

Dessa forma, seguem principais trechos do acéorddo com sua

fundamentacéo:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.938 DISTRITO
FEDERAL

EMENTA: DIREITOS SOCIAIS. REFORMA TRABALHISTA.
PROTECAO CONSTITUCIONAL A MATERNIDADE. PROTECAO
DO MERCADO DE TRABALHO DA MULHER. DIREITO A
SEGURANCA NO EMPREGO. DIREITO A VIDA E A SAUDE DA
CRIANCA. GARANTIA CONTRA A EXPOSICAO DE GESTANTES E
LACTANTES A ATIVIDADES INSALUBRES.

1. O conjunto dos Direitos sociais foi consagrado
constitucionalmente como uma das espécies de direitos
fundamentais, caracterizando-se como verdadeiras liberdades
positivas, de observancia obrigatéria em um Estado Social de Direito,
tendo por finalidade a melhoria das condicdes de vida aos
hipossuficientes, visando a concretizagéo da igualdade social, e séo
consagrados como fundamentos do Estado Democrético, pelo art. 1°,
IV, da Constituicdo Federal. 2. A Constituicdo Federal proclama
importantes direitos em seu artigo 6° entre eles a protecédo a
maternidade, que é a ratio para inUmeros outros direitos sociais
instrumentais, tais como a licenga-gestante e o direito a seguranca
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no emprego, a protegdo do mercado de trabalho da mulher, mediante
incentivos especificos, nos termos da lei, e reducdo dos riscos
inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e
segurancga. 3. A protecao contra a exposicao da gestante e lactante a
atividades insalubres caracteriza-se como importante direito social
instrumental protetivo tanto da mulher quanto da crianga, tratando-se
de normas de salvaguarda dos direitos sociais da mulher e de
efetivacao de integral protecado ao recém-nascido, possibilitando seu
pleno desenvolvimento, de maneira harménica, segura e sem riscos
decorrentes da exposi¢cdo a ambiente insalubre (CF, art. 227). 4. A
protecdao a maternidade e a integral protecao a crianga séo direitos
irrenunciaveis e nao podem ser afastados pelo desconhecimento,
impossibilidade ou a propria negligéncia da gestante ou lactante em
apresentar um atestado médico, sob pena de prejudica-la e
prejudicar o recéem-nascido. 5. A¢do Direta julgada procedente.
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, os Ministros do Supremo
Tribunal Federal, em Plenario, sob a Presidéncia do Senhor Ministro
DIAS TOFFOLI, em conformidade com a ata de julgamento e as
notas taquigraficas, por maioria, acordam em confirmar a medida
cautelar e julgar procedente o pedido formulado na acao direta para
declarar a inconstitucionalidade da expressido “quando apresentar
atestado de saude, emitido por médico de confianga da mulher, que
recomende o afastamento”, contida nos incisos Il e Ill do art. 394-A
da Consolidagéo das Leis do Trabalho (CLT), inseridos pelo art. 1° da
Lei 13.467/2017, nos termos do voto do Ministro Alexandre de
Moraes, Relator, vencido o Ministro Marco Aurélio.

Percebe-se que os ministros seguiram o0 mesmo rumo de pensamento,
constataram que a exposigao de gestantes e lactantes a ambientes insalubres com
certeza sera um risco a vida da mulher e da crianca. E que fere os direitos sociais,
afronta a constituicao federal, desrespeita as leis de protegcao a mulher gestante no
ambito internacional. Contudo, somente o ministro Marco Aurélio, teve opiniao
divergente, sendo voto vencido.

Nesse passo, o presente estudo destacara trechos dos votos favoraveis a
ADI 5.938/DF de dois ministros, sdo eles: o Ministro Alexandre de Moraes e a

Ministra Rosa Weber (trechos do voto):

O  SENHOR MINISTRO  ALEXANDRE DE MORAES
(RELATOR):[...]JAduz a Autora que a norma em questao vulneraria
dispositivos constitucionais sobre protecdo a maternidade, a
gestante, ao nascituro e ao recém-nascido (arts. 6°, 7°, XXXIlI, 196,
201, Il, e 203, I, todos da Constituicdo Federal); violaria a dignidade
da pessoa humana e os valores sociais do trabalho (art. 1°, lll e IV,
da CF) e o objetivo fundamental da Republica de erradicar a pobreza
e reduzir as desigualdades sociais e regionais (art. 3°, Ill, da CF);
desprestigiaria a valorizagdo do trabalho humano e ndo asseguraria
a existéncia digna (art.170 da CF); afrontaria a ordem social
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brasileira e o primado do trabalho bem-estar e justica sociais (art.
193 da CF); e vulneraria o direito ao meio ambiente do trabalho
equilibrado (art. 225 da CF). Além dos preceitos constitucionais
citados, aponta violacdo do principio da proibicdo do retrocesso
social. Assiste razdo a autora, sendo inconstitucional a norma
impugnada, que diminui a tutela de direitos sociais indisponiveis. [...]
A Constituicdo Federal proclama importantes direitos em seu artigo
6°, entre eles a protecao a maternidade, que € a ratio para inumeros
outros direitos sociais instrumentais, tais como a licenga-gestante, o
direito a seguranga no emprego, que compreende a protecdo da
relacdo de emprego contra despedida arbitraria ou sem justa causa
da gestante e, nos incisos XX e XXII do artigo 7°, a protegédo do
mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos
termos da lei, e redugao dos riscos inerentes ao trabalho, por meio
de normas de saude, higiene e seguranca...] A protecdo a
maternidade e a integral protecdo a crianga s&o direitos
irrenunciaveis e nao podem ser afastados pelo desconhecimento,
impossibilidade ou a propria negligéncia da gestante ou lactante em
juntar um atestado médico, sob pena de prejudica-la e prejudicar o
recém-nascido. [...] A jurisprudéncia deste SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, alias, reconhece a importancia da protecdo a
maternidade e a saude, como verificado no julgamento do RE
629.053, sob o regime de repercussao geral, cujo entendimento ficou
assim firmado: A incidéncia da estabilidade prevista no art. 10, inciso
II, do ADCT somente exige a anterioridade da gravidez a dispensa
sem justa causa, independentemente de prévio conhecimento ou
comprovagaol...].

A Senhora Ministra Rosa Weber: [...]JA Constituicdo afirma a
jusfundamentalidade dos direitos ao trabalho, a prote¢ao do mercado
de trabalho da mulher, a reducdo dos riscos laborais e ao meio
ambiente de trabalho saudavel (arts. 6°, 7°-XX E XXII, e 225). Ainda,
a Carta Magna reconhece como fundamentos da Republica os
valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa (art. 1°-IV), afeta a
propriedade a fungao social, 0 que a mantem atrelada as nog¢des de
dignidade humana e justiga (arts. 5°-XXIIl e 170-lll), e proclama a
centralidade do trabalho humano nas ordens econdmica e social
(arts. 170 e 193). A saude, a maternidade e a infancia sao objetos de
amplo e relevante complexo normativo que impde maxima protecao a
gestante e a lactante, inclusive no ambito das relagdes trabalhistas
(arts. 6.0, 196, 201-Il, 203-1 e 227 da Constituicdo). Normas de
cunho protetivo, nesse particular, revestem-se de
jusfundamentalidade material e servem a salvaguarda da prépria vida
como bem juridico maior.[...] O legislador, ao alterar a redagéo do art.
394-A da CLT para autorizar o trabalho de gestantes e lactantes em
condigbes insalubres, antes proibido, reduziu inadequadamente o
nivel de protecdo a vida, a saude, a maternidade, a infancia e ao
trabalho em condigbes dignas e seguras. Nessa 6tica, a alteragédo
legislativa revela sensivel retrocesso social (art. 7.0—caput). [...]O art.
394-A-ll e Il da CLT, embora admita o afastamento de gestantes e
lactantes de ambientes laborais insalubres, o faz de maneira
condicionada e diferida, o que, sob varios aspectos, reduz
inegavelmente a efetividade dos direitos fundamentais envolvidos. A
norma impugnada ofende o principio da proporcionalidade em sua
dimensao positiva, como vedagao e protecéo deficiente, porquanto a
(suposta) protecdo — ou melhor, desprotegcdo — que encerra nao
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atende a urgéncia reclamada pela situacdo de vulnerabilidade da
trabalhadora, nem condiz com a relevancia dos bens juridicos em
questdo (vida, saude, maternidade, infancia e trabalho digno e
seguro).[...] Feitas essas consideragdes, na minha compreensao, a
alteragao promovida pela Lei n° 13.467/2017 na redagao do art. 394-
A da CLT, implica inegavel retrocesso social - por revogar a norma
proibitéria do trabalho da empregada gestante e lactante introduzida
no sistema normativo trabalhista pela Lei n° 13.287/2016, além do
menoscabo ao direito fundamental a saude da mae trabalhadora, no
que transfere ao proprio sujeito tutelado a responsabilidade pela
conveniéncia do afastamento do trabalho.

Os votos acima foram destacados em razdo de resumirem os fundamentos
principais mencionados pelos demais ministros que acompanharam o voto no
sentido de julgar procedente a agao direita de inconstitucionalidade 5.938/DF.

Os ministros que concordaram com os votos acima contemplados foram:
Ministro Edson Fachin, Ministro Luis Roberto Barroso, Ministro Luiz Fux, Ministra
Carmén Lucia, Ministro Ricardo Lewandowski, Ministro Gilmar Mendes, e Ministro
Celso de Mello.

Em suma, referidos ministros versam sobre o Principio da Proibicado ao
Retrocesso, sob 0 argumento de que é preciso reconhecer e respeitar o processo de
transformacao histérica de conquistas das mulheres. Nao permitir que as vitérias ja
alcangadas sejam desconstituidas. A atual Constituicdo é o compilado de anos de
decisdes criticas, estudo, reinvindicagdes e justica.

Julgar constitucional o texto em apreco seria ir a contra mao ao Principio da
Dignidade Humana.

No mais, existem tratados internacionais que acompanham a Constituicao
brasileira no tocante ao desenvolvimento do direito social do trabalho.

A protecdo a maternidade e ao nascituro, bem como a lactante, proibem a
sua exposicdo a agentes insalubres, pois ndo se sabe quais os efeitos nocivos
podem resultar dessa exibicao.

Para os ministros, analisando o assunto sob todos os aspectos,
inadmissivel, portanto, as trabalhadoras gestantes e lactantes trabalharem em
ambiente insalubre, qualquer que seja o grau de insalubridade. Seria uma infragéo
ao artigo 6° e 7° da Constituigdo. Atingiria também o Principio da Precaug¢ao que é
aplicado ao meio ambiento do trabalho.

Com efeito, refletiria no Principio de Melhor Interesse da Crianca, que ficaria

a mercé de toda sorte de nocividade. Conforme reza o artigo 227 da CF.
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Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacido, ao lazer, a
profissionalizagao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade € a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragao, violéncia,
crueldade e opresséo. (Redagdo dada Pela Emenda Constitucional
n°® 65, de 2010)

Além do mais, atribuir a trabalhadora a faculdade de trabalhar em condicbes
insalubres € um ato de covardia, pois como bem sabido, no Brasil, a maior parte das
trabalhadoras sao de baixa renda e pouco estudo, que na maioria das vezes
precisam ajudar economicamente em casa para dar uma qualidade de vida melhor
para sua familia. Como se nao bastasse, no caso de mulheres sozinhas, sdo a unica
fonte de renda para sustentar a familia toda.

Por 6bvio que, mulheres submetidas a estas condicdes visando suprir suas
necessidades e de seus filhos, acabam aceitando trabalhar em condi¢des
insalubres, ndo so pelo fato do acréscimo da insalubridade em sua remuneracgao,
mas também porque desconhecem o perigo eminente a sua saude.

A saude é considerada um dos bens juridicos extrapatrimoniais, assim como
a vida. Sendo assim, é possivel afirmar que a saude e a vida sao os bens juridicos
mais preciosos e que merecem toda atengao por parte do poder judiciario.

Argumentam ainda que os juizes precisam ter coragem para decidir sobre
questdbes de cunho ético, moral, e acima de tudo defender a base que é a
Constituicao Federal.

Nessa otica, todo e qualquer texto que abale a estrutura normativa, deve ser
visto com cautela, pois pode reduzir a efetividade dos direitos fundamentais
envolvidos.

O direito do trabalho possui envergadura no direito constitucional, por isso
deve existir harmonia entre eles. Com o olhar voltado aos principios do direito do
trabalho (ja elencados no presente estudo) é que se pode afirmar que ADI 5.938/DF

deve ser julgada procedente.

DO VOTO VENCIDO

Considera-se primordial destacar, que no preambulo da Constituicdo Federal
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(1988) foi instituido um estado democratico de direitos o qual foi atribuido:

O exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna e internacional, com a solugao pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO
DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

Para melhor elucidagao, a pesquisa traz a baila o voto vencido do Ministro
Marco Aurélio, no sentido de analisar os motivos pelos quais votou pela
improcedéncia da ADI 5.938/DF.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - [..]JExtraio da
Constituicao Federal principio basico, que somente é afastavel por
ela, Constituicdo Federal: o do tratamento igualitario levando em
conta os géneros, o masculino e o feminino. Tudo se mostra muito
bonito, observados os votos proferidos até aqui, mas nao cabe
simplesmente como que — e vejo ndo ser a Optica da sempre
ilustrada e douta maioria — partir para atuagdo que encerre
verdadeira politica normativa. Nao € sem razdo que o Capitulo Ill da
Consolidagao das Leis do Trabalho, que versa a proteg¢ao do trabalho
da mulher, tem inicio com artigo a encerrar o principio a que me
referi, do tratamento igualitario: Art. 372. Os preceitos que regulam o
trabalho masculino sdo aplicaveis ao trabalho feminino, naquilo que
nao colidirem com a protegado especial instituida por este Capitulo.
[...]. Essa motivagdo foi justamente — cogito, de um lado, da
globalizacdo — o impiedoso mercado de trabalho, com oferta
excessiva de mao de obra e escassez de empregos. Toda visédo
alargada da protegdo ao género feminino acaba prejudicando o
préprio género feminino, tendo em vista a arregimentagdo de méo de
obra e postura que passa a haver — e repito que a vida econémica é
impiedosa — pelo tomador dos servigos. A mulher precisa ser tutelada
além do que se mostra razoavel? Tutelada além do que é
considerada a Lei das leis? N&ao, Presidente. A mulher deve ter
liberdade, e liberdade em sentido maior. O que nos vem do artigo
394 — ndao me refiro ao artigo com letra do alfabeto, ao 394-A — da
Consolidagado das Leis do Trabalho? Vem que: "Mediante atestado
médico, a mulher gravida é facultado romper o compromisso" — fica
dispensada inclusive do aviso prévio, que deve ser concedido ao
tomador dos servigos — "resultante de qualquer contrato de trabalho,
desde que este seja" — o trabalho — "prejudicial a gestacao".
Assegurou-se o que apontei como um bem de gradagao maior que é
a liberdade, a liberdade da prestadora dos servigos diante do estado
gravidico. O artigo 394-A, aprovado diante do mercado de trabalho,
diante do contexto mundial, em termos de prestacdo de servigos, 0
que prevé? "A empregada gestante sera afastada, enquanto durar a
gestacao, de quaisquer atividades, operagdes ou locais insalubres e
exercera suas atividades em local salubre," — desde que haja esse
local salubre no tomador dos servigcos — "excluido, nesse caso, o
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pagamento de adicional de insalubridade." Tem-se o inciso | desse
mesmo artigo 394-A — e que ndo é atacado nesta acgdo direta de

inconstitucionalidade —, a dispor: "I — atividades consideradas
insalubres em grau maximo, enquanto durar a gestacao;" Ela é
afastada. E vem o inciso Il, impugnado: "Il — atividades consideradas

insalubres em grau médio ou minimo, quando" — ela, prestadora de
servicos — "apresentar atestado de saude, emitido" — e esta previsto
pedagogicamente no preceito — "por médico de confiangca da mulher,
que recomende o afastamento durante a gestagéo;" Onde o conflito
dessa norma com a Constituicdo Federal? Nao € razoavel
preconizar-se que haja um pronunciamento técnico de profissional da
medicina sobre a conveniéncia do afastamento do ambiente
insalubre em grau médio? Porque, se for em grau maximo, tem se
enquadramento no inciso anterior, e o afastamento independe de
qualquer atestado. No inciso lll, versa-se a problematica — que néo é
problema, ao contrario, € recomendavel — da lactacdo. Prevé o
dispositivo: "lll - atividades consideradas insalubres em qualquer
grau, quando apresentar atestado de saude, emitido por médico de
confianga da mulher, que recomende o afastamento durante a
lactagcdo." [...] H4 uma situagdo, inclusive, que se verificou no
Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido, tendo em conta a
industria dos atestados médicos para ter-se o afastamento, em
alguns dias, do servico. Um juiz, & época advogado — e acabei
substituindo-o no Tribunal Regional do Trabalho —, defendendo
empresas de Onibus, disse que n&o se poderia potencializar o
atestado médico justificador de faltas ao servigo. E para demonstrar
o0 asseverado, leu atestado, revelando que o Juiz que presidia a
Junta de Conciliacdo e Julgamento estava, naquele dia,
impossibilitado de trabalhar. Ha principio basico, em termos de
controle difuso e concentrado de constitucionalidade. [...]. E repito:
em preceito que encerra tdo somente liberdade, liberdade da mulher
prestadora dos servicos, no que prevista a possibilidade de
afastamento do ambiente insalubre, em grau médio, se apresentado
atestado médico, em outro que versa a questao da lactagao, quanto
a esse requisito para o afastamento, ndo ha como assentar a
inconstitucionalidade. [...].

Realizando uma sintese da ideia central do voto do referido ministro, é

possivel constatar que, uma das argumentagbes pela improcedéncia da ADI

5.938/DF, foi a de que fomentaria a igualdade nas atividades realizadas em

ambientes insalubres, bem como a mulher em conjunto com seu meédico de

confianca estariam aptos a decidirem sobre a possibilidade de trabalho em

ambientes insalubres.Afirma que ha harmonia entre a nova da redacéo do artigo e

principios constitucionais.

Defende o Principio Constitucional sobre a Igualdade de géneros (direitos

iguais para homens e mulheres). E que a competicdo no mercado de trabalho é

ardua. Que toda protegcéo a mulher, se demasiada, acaba por prejudica-la.

Declara que a mulher precisa ser livre, e para o ministro, ser livre significa
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tomar suas proprias decisbes, especialmente se ela gestante aceita trabalhar em
condigdes insalubres de grau médio e minimo. Diz ainda que a nova redacgéo do
artigo é para evitar discriminagao quanto a méo de obra feminina. Por fim, o ministro
votou na improcedéncia da ADI 5.938/DF, entendendo ser totalmente constitucional
e correta a redagao do artigo 394-A da Lei 13.467/2017.

CONCLUSAO

A priori, foi realizado um estudo sobre o Direito do Trabalho, sua definicao,
principais caracteristicas, e seus principios. Assim, foi possivel concluir que o direito
do trabalho € um ramo especializado do poder judiciario e almeja proteger o
trabalhador (em regra, parte hipossuficiente da relagdo de emprego).

O Direito do Trabalho possui autonomia, caracteristicas proprias, evolui com
a dinamica da vida em sociedade. Além de ser marcado por lutas e conquistas
inesqueciveis.

Seus principios sao incriveis no sentido de aclarar e auxiliar na
fundamentacao para aplicagao ao caso concreto, além de estarem de acordo com a
Constituicao Federal.

Esta relacionado também na esfera internacional, sendo certo que esta de
acordo com as normas internacionais vigentes.

Com efeito, a Consolidagdo das Leis do Trabalho esta alicercada na
Constituicao Federal.

Foi tratado sobre o trabalho da mulher, sendo dentro deste assunto
abordada a protecdo ao trabalho da mulher, as garantias das gestantes e lactantes
antes da reforma trabalhista e sobre o trabalho insalubre. Inconteste, que antes da
reforma trabalhista o legislador protegeu a trabalhadora gestante e o nascituro (bem
como as lactantes), uma vez que era proibido a trabalhadora nestas condi¢des
biolégicas desenvolver suas atividades laborais em ambientes insalubres.
Independente do grau de insalubridade.

No mais, foi comprovado que lugares insalubres causam riscos a saude da
pessoa, imagine-se entdo para gestante e lactantes, onde abrange direito de dupla
titularidade. Os agentes nocivos estariam nao sé afetando a mulher, mas ao bebé
também. Nessa linha, caminham os entendimentos normativos internacionais.

O avanco das mulheres no mercado de trabalho se deu de forma gradativa,
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porém, atualmente, atingiu proporgdes exponencias, sendo comum a mulher ser a
unica a prover o lar. Na mulher reside a forga e a sensibilidade.

Por fim, a reforma trabalhista, especialmente sobre o trabalho da mulher
gestante e lactante em condi¢des insalubres, texto este inserido no corpo do artigo
394-A da CLT, observa-se o posicionamento do Supremo Tribunal Federal ante ao
ajuizamento da acao direta de inconstitucionalidade (ajuizada pela Confederagéo
Nacional dos Trabalhadores Metalurgicos em face da parte final dos incisos Il e Il do
art. 394-A da CLT, inseridos pelo art. 1° da Lei n° 13.467/2017, em que se aponta
violagao dos artigos. 1°, IV; 6°; 7°, XX, XXII; 170; 193; 196; 201, II; 203 I; e 225 da
Constituicao Federal).

O presente estudo ndo tem por objetivo a pretensdo de esgotar o assunto
em questdo, mas tdo somente verificar os argumentos utilizados pelos ministros a
julgarem procedente a acgdo direta de inconstitucionalidade 5.938 distrito federal,
bem como os argumentos utilizados pelo ministro Marco Aurélio ao votar
improcedente, uma vez que, com toda certeza essa votagao ficara marcada para
sempre na historia da sociedade, haja vista que trata de direitos indisponiveis
fundamentais socais.

Vive-se em democracia, assim, nada mais natural que haja divergéncia de
opinides, entendimentos, valores. A votacdo da ADI 5.938 DF foi um exemplo do
exercicio da democracia. Os ministros puderam expor seus valores, pensamentos
amadurecidos, bagagem juridica, e mais do que tudo, interpretar a Constituicdo que
€ a lei maior, a base norteadora de todas as demais normas.

Sem sombra de duvidas, essa decisdo ficara marcada para sempre e servira
de referéncia para as proximas geragoes.

O artigo 394-A (parte final dos incisos Il e lll da Lei 13.467/2017), expde a
insensibilidade do legislador reformista relativa a protecédo das mulheres gestantes e
lactantes, e de forma latente, mostra a afronta a Constituicdo Federal bem como a
varios principios, como por exemplo: o Principio da Vedacgao ao Retrocesso.

Referido principio foi um dos argumentos mais citados pelos ministros que
votaram procedente com relacdo a ADI 5.938 DF.

Em sintese o Principio da Vedacdo ao Retrocesso social diz que nenhum
legislador pode diminuir, nem mesmo um pouco, qualquer direito ja alcangado.

Os ministros fundamentaram também na histéria da justica do trabalho no

Brasil, bem como fizeram uma conexdo com as historias de outros paises
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desenvolvidos, e se remeteram a toda legislagdo internacional. Aduziram sobre o
bom senso, questdes bioldgicas, os percalgos que somente a mulher em estado
gravidico enfrenta.

Destacaram que a lei maior dedica um espagco somente para tratar da
protecdo especial a maternidade e ao nascituro, assim como a lactente. Que o
assunto em questdo € importantissimo, pois ndo se pode desconstituir diretos
fundamentais sociais adquiridos.

Relatam que a mulher ficaria totalmente desprotegida, a mercé de seu
empregador, e que por medo de perder o trabalho, a maioria delas, preferiria ir
trabalhar em locais insalubres, e para isso, pediram atestado para seu médico de
confianga.

Seria uma violenta e indefensavel afronta ao Principio da dignidade da
pessoa humana. A realidade brasileira, como sabido por todos, é lastimavel, as
mulheres muitas vezes exercem o papel de pai e mde ao mesmo tempo, sustentam
suas familias, e possuem baixo grau de escolaridade, o que as impossibilita de
buscarem algo melhor.

A trabalhadora em estado gravidico/ lactante estd em seu estado mais
vulneravel possivel, e ndo se pode se aproveitar dessa condicdo. Por se tratar de
direitos irrenunciaveis, nao se pode simplesmente apostar no desconhecido.

Alegam o0s ministros que, o legislador reformista nao pensou nas
consequéncias que isso poderia causar a crianga € a mulher. Que o futuro € incerto,
e 0s danos que essas mulheres e criangas possam sofrer sdo muito maiores e mais
preocupantes do que simplesmente ver uma forma de manté-las no trabalho.

Observa-se que o direito em questao € de dupla titularidade, uma vez que
nao se trata somente da mulher, mas também do nascituro/crianca.

Inconcebivel, portanto, a nova redacgéo do artigo, pois empurra abertamente
a responsabilidade para a mulher trabalhadora, que podera agir com negligéncia.

Ademais, preza-se pela qualidade de vida das hipossuficientes, que
merecem e devem ser protegidas pelas leis do pais. Muito embora o legislador
reformista alegue, que na boa intengdo, quis buscar melhores condigdes de
igualdade e liberdade para as mulheres, e evitar discriminagdes no mercado de
trabalho, o fato & que piorou, e muito.

Sendo verdadeiro os sentimentos do legislador, este, cometeu o maior dos

erros, o de ndo observar o que reza a Constituicdo Federal. Trouxe com a reforma,
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neste assunto especifico, insegurancga juridica € medo para a sociedade.

De acordo com o entendimento do ministro Marco Aurélio (voto vencido),
seu voto foi no sentido de buscar igualdade para as mulheres, invocando o Principio
da Isonomia, e citando, inclusive o artigo 372 da Constituicdo Federal, que fala sobre
o tratamento igualitario entre homens e mulheres no ambito da justi¢a do trabalho.

Para o ministro, a mudanca na redacao do artigo foi legitima, diz ainda que o
legislador vislumbrou o entendimento do artigo 372 da Constituicdo Federal.

Além da globalizagdo, da falta de trabalho e da dificil realidade no mercado
de trabalho. O ministro menciona que proteger demasiadamente a mulher
trabalhadora, pode ter efeito contrario. Alega que a mulher precisa ter mais
liberdade, inclusive no tocante a escolha de trabalhar (gestante/lactante) em
ambientes insalubres (grau médio e minimo). Que votar pela procedéncia da ADI
5.938 DF iria contra a liberdade que a mulher tanto busca. Liberdade esta que
também é garantida a todos.

Tenta amenizar, alegando que a mulher em estado gravidico ou lactante s6
nao teria o direito de escolher em se tratando de ambiente com grau de
insalubridade maxima, pois dai seria sim prejudicial a saude.

No mais, o ministro aduz que o artigo em questao estaria em harmonia com
a Constituicao Federal, e que ouvir um profissional médico sobre a possiblidade da
mulher trabalhar em ambientes insalubres nos termos da nova redacao do artigo
394-A, é plenamente razoavel.

Que o direito de liberdade do individuo, e especialmente da mulher
trabalhadora estaria sendo ferido, e em razao disso poderia prejudicar ainda mais a
figura da mulher no mercado de trabalho, pois ela poderia sofrer discriminacao, e até
boicote no mercado de trabalho que é tao cruel e capitalista.

Embora seja louvavel o entendimento do ministro Marco Aurélio, este foi o
unico ministro que expressou tal entendimento.

Assim, ante o provocamento do poder judiciario sobre a questao, de forma
prudente, coerente, quase que unanime e fundamentada, foi que ADI 5.938 DF foi
julgada procedente.

Inadmissivel, portanto, sacrificar direitos fundamentais destacados na
Constituicao Federal. Apesar de a discriminagao contra a mulher ser algo enraizado
na sociedade, nao se pode combaté-la suprimindo direitos, muito pelo contrario, se

faz necessario uma reeducacao politico-social.
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Assim, o direito a vida, a saude e protecao da mulher gestante e lactante (a

crianga e o nascituro) se sobrepde a protegao a permanéncia no trabalho.
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