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Resumo

O presente trabalho tem por objetivo analisar as mudancgas decorrentes da Reforma Trabalhista no
trabalho das gestantes e lactantes em locais insalubres. Por meio de uma demonstracdo da
evolucdo legislativa que contempla o direito da mulher empregada, pontuou-se os conceitos de
insalubridade e dos principios pertinentes a protecdo a empregada gestante/lactante e como se
deu a protecdo dessas em relagdo a trabalhos insalubres na legislacdo brasileira até a Reforma
Trabalhista. A partir desse contexto, analisou-se a ADI 5938, que julgou a (in)constitucionalidade
do novo art. 394-A da CLT, com redagédo dada pela Lei 13.467/2017 (Reforma Trabalhista), que
permitiu o trabalho em local insalubre da gestante em graus médio e minimo e da lactante em
gualquer grau, salvo apresentacao de atestado médico que determine o afastamento do trabalho.
Ao final do estudo, concluiu-se que a atual redacdo do artigo 394-A se trata de um retrocesso
social, ndo so6 pelo fato de que a mulher pode néo ter conhecimento da lei e, portanto, a atribuigédo
desse 6nus de buscar um atestado para se afastar pode fazer com que muitos casos sejam
negligenciados, mas também pelo fato de que a medicina ndo é uma ciéncia exata e, nesse ponto,
0 principio da precaucéo deve prevalecer ja que a protecdo ndo é so6 da mulher empregada, mas
também daquele que ndo tem qualquer opgdo no cenario laboral: o filho.

Palavras-chave: Reforma Trabalhista; Gestantes e lactantes; Insalubridade; ADI 5938.

Abstract

The present work aims to analyze the changes resulting from the Labor Reform in the work of
pregnant and lactating women in unhealthy places. Through a demonstration of the legislative
evolution that contemplates the right of the employed woman, the concepts of unhealthy
conditions and the principles pertinent to the protection of the pregnhant/lactating employee were
pointed out and how the protection of these in relation to unhealthy work was given in the Brazilian
legislation until the Labor Reform. From this context, ADI 5938 was analyzed, which judged the
(un)constitutionality of the new art. 394-A of the CLT, as amended by Law 13.467/2017 (Labour
Reform), which allowed pregnant women to work in unhealthy conditions in medium and minimum
degrees and breastfeeding mothers in any degree, unless a medical certificate is presented that
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determines the removal of the work. At the end of the study, it was concluded that the current
wording of article 394-A is a social setback, not only because the woman may not be aware of the
law and, therefore, the attribution of this burden of seeking a certificate to move away can cause
many cases to be neglected, but also because medicine is not an exact science and, at this point,
the precautionary principle must prevail since protection is not only for the employed woman, but
also for the one who does not have any option in the labor scenario: the son.

Keywords: Labor Reform; Pregnant and lactating women; Unhealthy; ADI 5938.

1. Introducéo

O papel da mulher, por muito tempo, sempre esteve limitado a procriacéo,
educacédo dos filhos, cumprimento dos afazeres domésticos e serviddo aos seus
companheiros. Com o advento da Revolucéo Industrial, iniciou-se a insercao das
mulheres para o trabalho nas fabricas, porém, recebiam salarios inferiores apesar
de desempenharem a mesma funcdo que os homens, além de extensas horas de
trabalho. Devido a precariedade das condicbes laborais, trabalhadores
reivindicaram direitos e condicbes dignas de trabalho. Apds este periodo,
eclodiram varias legislacfes trabalhistas protecionistas que visavam a amparar as
trabalhadoras.

Por muito tempo as gestantes e lactantes ficaram desprovidas de
protecdo legal quanto ao trabalho em local insalubre, ndo havia dispositivo que
regulamentasse este tema. Inicial e genericamente, todas as mulheres foram
proibidas de trabalhar em ambiente insalubre. Depois, todas passaram a poder
trabalhar, sem qualquer distingdo. A criacdo de regra especifica so foi alcancada
na Consolidacdo das Leis do Trabalho com a publicacdo da Lei n.° 13.287/2016,
guando se inseriu o artigo 394-A, dando ampla protecdo ao assunto.

Com o advento da Reforma Trabalhista, o artigo 394-A foi repaginado e as
lactantes e gestantes passaram a poder trabalhar em ambientes insalubres, em
alguns casos. Essa nova redacdo rendeu diversas discussdes e, em maio de
2019, o plenario do STF decidiu por julgar procedente a ADI n° 5938 para declarar
inconstitucional trecho dos incisos do artigo 394-A da CLT, da Lei n.° 13.467/2017,
gue colocava a gestante e a lactante em situacéo de risco. Este trabalho pretende,
assim, analisar se a decisdo do STF foi acertada ou se seria 0 caso de uma
protecdo exagerada.

O tema apresentado justifica-se pelo fato de que a alteracéo na legislacéo
pode prejudicar, ndo somente a gestante e lactante, como também a saude do
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bebé, devido aos perigos que o ambiente considerado insalubre pode causar a
ambos.

O objetivo geral da pesquisa € apontar as principais mudancas que
ocorreram com a reforma trabalhista em relacdo a gestante e lactante. Os
objetivos especificos séo: relatar a evolugdo legislativa do direito do trabalho da
mulher em ambientes insalubres, descrever os direitos e garantais da gestante na
legislacdo brasileira, além de realizar um paralelo entre a legislacdo anterior e

atual para, por fim, analisar a decisdo do STF diante da ADI n° 5938.

2. A evolucéo da legislacdo trabalhista e o surgimento do direito do trabalho
da mulher
2.1. Ambito internacional

Até a Revolucao Industrial, a mulher ocupava predominantemente e com
exclusividade o ambiente familiar, realizando tarefas domésticas e exercendo o
cuidado materno. A partir da Revolucado Industrial do século XVIII, a mao de obra
feminina passou a ser aproveitada em grande proporcdo nas industrias, sendo
mais procurada do que a mao de obra masculina. Isso se deu pelo fato de que os
salérios pagos as mulheres eram menores que a dos homens. O Estado era
omisso e permitia tais distingcdes (NASCIMENTO, 2010). Sobre a exploracdo do

trabalho feminino nesta época também explica Martins (2018, p. 670),

Os empresérios preferiam o trabalho da mulher nas industrias porque elas
aceitavam salérios inferiores ao dos homens, porém faziam os mesmos
servigos que estes. Em razao disso, as mulheres sujeitavam-se a jornadas
de 14 a 16 horas por dia, salarios baixos, trabalhando em condi¢Ges
prejudiciais a saude e cumprindo obrigacdes além das que lhes eram
possiveis, sO para nao perder o emprego. Além de tudo a mulher deveria
ainda, cuidar dos afazeres domésticos e dos filhos.

Assim, nessa época nao havia nenhum tipo de protecdo a mulher seja na
fase de gestacdo ou de lactacdo. Essas problematicas impulsionaram o
surgimento de leis protecionistas em favor das trabalhadoras.

Martins (2014) explica que em 1802 na Inglaterra foi criada a Lei de Peel,
gue pretendia dar amparo aos trabalhadores em geral. A jornada foi limitada a 12

horas, de forma que o trabalho ndo poderia se iniciar antes das 6 horas nem

terminar ap0s as 21 horas. Posteriormente, proibiu-se o trabalho noturno. Em
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1878, vedou-se que as mulheres empregadas realizassem trabalhos considerados
insalubres e perigosos.

A Franca, por sua vez, de acordo com Jorge Neto e Cavalcante (2010),
vetou o trabalho das mulheres em minas e pedreiras. Em 1874, proibiu o trabalho
noturno caso fossem menores de 21 anos. Em 1892, houve a limitacdo da
jornada das mulheres em 11 horas. O repouso ndo remunerado de 8 semanas
para mulheres gravidas, com a proibicdo de carregar objetos pesados foi instituido
em 1909. J4& no Tratado de Versalhes, assentou-se o principio da igualdade
salarial entre mulheres e homens, o que se acolheu também no Brasil.

Alice Monteiro de Barros (2016) destaca que o trabalho da mulher foi uma
das primeiras matérias a ser regulamentada pelos organismos internacionais.
Segundo a autora, as convencdes da OIT (Organizacdo Internacional do
Trabalho), assumiram dois perfis: o primeiro, de caréater tutelar, buscava assistir a
mulher durante e ap0s o parto, além de restringir o trabalho em atividades
insalubres, perigosas e penosas, incluido o trabalho noturno nas industrias, em
regimes de horas extras e com pesos. O segundo perfil buscava garantir a
igualdade de remuneracéo, oportunidades e tratamento com os homens.

Assim, a OIT realizou véarias Convencfes relacionadas ao trabalho
feminino, porém apenas cinco estdo em vigor no Brasil. Dentre elas, encontram-se
as Convencdes que versam sobre: (n® 89) Trabalho Noturno das Mulheres na
Industria; (n° 100) Igualdade e Remuneracdo de Homens e Mulheres
Trabalhadores por Trabalho de Igual Valor; (n° 103) Amparo a Maternidade; (n°
111) Discriminacdo em Matéria de Emprego e ocupacéo; (n°189) Convencédo e
Recomendacdo sobre Trabalho Decente para as Trabalhadoras e os
Trabalhadores Domésticos (CARVALHO, 2020).

Cumpre destacar que a Convencéo n° 103 foi revisada pela de n° 183, de
modo a ampliar a extensdo normativa da protecdo a maternidade das
trabalhadoras. Além disso, passou a proporcionar maior protecdo a saude da
gestante estabelecendo em 14 semanas a durabilidade da licenca da empregada,
com possibilidade de prorrogacao na hipotese de enfermidade ou complicagcdo em
decorréncia do parto (BARROS, 2016).
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Em 1948, a Declaracdo Universal de Direitos do Homem abordou regras
de ndo discriminacdo por motivo de sexo (ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS, 1948). Em 1979, a Assembleia Geral da ONU aprovou a “Convencéao
sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Contra a Mulher”,
definindo que a discriminacéo a mulher viola os principios de igualdade de direitos
e respeito a dignidade humana, sendo obstaculo para o aumento do bem-estar da
sociedade e da familia, além de inibir desenvolvimento das possibilidades das
mulheres para prestar servicos a seu pais e a humanidade. Esta representa
verdadeira “Carta Universal” dos Direitos das Mulheres, ao proibir a discriminagéo
no emprego e profissao e conferindo igualdade de remuneragéo entre mulheres e
homens em trabalhos de igual valor (PIMENTEL, 2022).

Como visto, a preocupacdo com a saude da gestante e da lactante é
assunto recorrente desde que o Direito do Trabalho passou a ser desenvolvido na
Europa, de modo que as leis de protecao as mulheres, diante do contexto e das
repercussdes negativas a salude dessas mulheres em especifico, preocuparam-se

de maneira significativa em afasta-las do trabalho insalubre.

2.1. Ambito nacional

Assim como ocorreu no continente europeu, no Brasil a evolugao
legislativa do trabalho da mulher também se preocupou com a situacdo da
gestante e da lactante em locais insalubres.

Sérgio Pinto Martins (2014) cita como a primeira norma que tratava sobre
o trabalho da mulher o Decreto n°® 21.417-A, de 17 de maio de 1932. Nas palavras
do autor, o texto proibia o trabalho da mulher a noite, das 22h as 5h, vedando o
carregamento de pesos. Vedava o trabalho da mulher em subterraneos, em locais
insalubres e perigosos, no periodo de quatro semanas que antecediam o parto e
quatro semanas posteriores. Também concedia o periodo de trinta minutos para a
amamentacao dos filhos, até os seis meses de vida.

A segunda Constituicdo do Brasil Republica foi promulgada em 1934, por
Getulio Vargas, e foi a primeira a tratar sobre direito do trabalho e citar o trabalho
da mulher, estabelecendo o salario minimo, a isonomia salarial, a jornada de

trabalho de 8 (oito) horas diarias, a protecdo do trabalho das mulheres e dos
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menores, as férias remuneradas, a liberdade sindical, dentre outros (MARTINS,
2014). Assim, é importante citar parte do art. 121 da Constituicdo da Republica
dos Estados Unidos do Brasil de 1934, para compreender alguns direitos

trabalhistas conquistados na época:

Art. 121 - A lei promovera o amparo da producdo e estabelecera as
condi¢des do trabalho, na cidade e nos campos, tendo em vista a protecao
social do trabalhador e os interesses econémicos do Pais.

§ 1° - A legislacdo do trabalho observara os seguintes preceitos, além de
outros que colimem melhorar as condi¢fes do trabalhador:

a) proibicdo de diferenca de salério para um mesmo trabalho, por motivo
de idade, sexo, nacionalidade ou estado civil;

b) salario minimo, capaz de satisfazer, conforme as condi¢cbes de cada
regido, as necessidades normais do trabalhador;

c) trabalho diario ndo excedente de oito horas, reduziveis, mas so6
prorrogaveis nos casos previstos em lei;

d) proibicdo de trabalho a menores de 14 anos; de trabalho noturno a
menores de 16 e em industrias insalubres, a menores de 18 anos e a
mulheres;

e) repouso hebdomadario, de preferéncia aos domingos;

f) férias anuais remuneradas;

g) indenizacgéo ao trabalhador dispensado sem justa causa;

h) assisténcia médica e sanitaria ao trabalhador e a gestante, assegurando
a esta descanso antes e depois do parto, sem prejuizo do salario e do
emprego, e instituicdo de previdéncia, mediante contribuicdo igual da
Unido, do empregador e do empregado, a favor da velhice, da invalidez,
da maternidade e nos casos de acidentes de trabalho ou de morte;

i) regqulamentagéo do exercicio de todas as profissfes;

j) reconhecimento das convengdes coletivas, de trabalho.

§ 2° - Para o efeito deste artigo, ndo ha distingédo entre o trabalho manual e
o trabalho intelectual ou técnico, nem entre os profissionais respectivos.

§ 3° - Os servicos de amparo a maternidade e a infancia, os referentes ao
lar e ao trabalho feminino, assim como a fiscalizacdo e a orientagédo
respectivas, serdo incumbidos de preferéncia a mulheres habilitadas.
(BRASIL, 1934)

A Constituicdo de 1937 acrescentava o direito a assisténcia médica a
gestante pela empresa tomadora do servico. Embora tenha tido um avanco na
Constituicdo, alguns direitos foram retirados do seu texto como: a garantia de
servico a gestante e o tratamento de igualdade estabelecido anteriormente em
relacdo ao salario. Em relagdo a concessdo da licenca-maternidade, essa
limitava-se a manter a licenca somente sem prejuizo do salario, o que permitia a
dispensa da empregada gestante e lactante (BARROS, 2016).

Em 1943, a Consolidacédo das Leis Trabalhistas-CLT estabeleceu regras
que visavam a protecdo da mulher e condigbes mais dignas de trabalho.
Inegavelmente, um avanco muito importante para a conquista dos direitos
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femininos, que inclusive é utilizada como instrumento legislativo até os dias atuais
(DELGADO, 2014).

Ja a Constituicdo de 1946, em seu art. 157, Il, proibiu a diferenca de
salério por motivo de sexo. No inciso IX desse mesmo artigo, vedava o trabalho
da mulher em industrias insalubres. No inciso X, proporcionou o descanso antes e
depois do parto, sem prejuizo do emprego e do salario. No inciso XIV, assegurava
a assisténcia sanitaria, inclusive hospitalar e médica a gestante. Por fim, o inciso
XVI previa a previdéncia em favor da maternidade. Esta Constituicdo assegurou o
principio da isonomia com mais efetividade, proibindo a diferenca salarial para o
mesmo trabalho baseada em cor, sexo, idade, estado civil ou nacionalidade,
(BARROS, 2016).

Segundo Nascimento (2014), a Constituicdo de 1967 previu as garantias
ja constantes nos textos anteriores, contudo, incluiu o direito da mulher a
aposentadoria aos 30 anos de trabalho, com salario integral.

A Constituicao de 1988, denominada “Constituicao Cidada”, reformulou as
regras juridicas e trouxe algumas novidades, entre elas a proibicdo de
discriminagéo em relagcdo a sexo (art. 3°, IV; art. 5°, 1), e os direitos e deveres
referentes a sociedade conjugal, que passaram a ser exercidos igualmente pelo
homem e pela mulher. A carta Magna fez da dignidade da pessoa humana e dos
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa verdadeiros fundamentos da
Republica Federativa do Brasil. Preconizou que homens e mulheres tém direitos e
deveres iguais. E, quanto ao ultimo preceito, ao contrario do que previam as
constituicdes anteriores, ndo proibe a mulher de trabalhar em ambientes

insalubres. Ainda sobre essa Constituicao, Barros (2016, p. 61) destaca:

A licenca maternidade foi alongada de 84 para 120 dias, e introduziu-se a
licenca paternidade (inciso XIX) de cinco dias (art.10, 81°, do ADCT). O
objetivo foi tornar o pai cada vez mais responséavel pelo cuidado com os

filhos e com a companheira.
A novidade de nao proibicdo das atividades em ambientes insalubres
apenas por ser mulher ndo significou, no entanto, que a ideia era que as mulheres
tivessem que trabalhar nesses ambientes quando gravidas ou lactantes. E foi por

isso que a lei 13.287, de 11/05/2016, acrescentou o artigo 394-A a CLT, cujo texto
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determinava o afastamento de assalariadas gestantes ou lactantes de qualquer
atividade, operacéo ou local insalubre.

Por fim, em 2017, em uma reviravolta legislativa, publicou-se a Lei da
Reforma Trabalhista (n° 13.467) com a inclusdo do dispositivo aqui estudado, o
art. 394-A da CLT, que permitiu o trabalho insalubre, ainda que com certas
exigéncias, para gestantes e lactantes pela primeira vez na historia de maneira
expressa (Lei n. 13.467, de 13 de julho de 2017).

3. Insalubridade

Segundo Saliba (2002, p.11) “A palavra insalubridade vem do latim e
significa tudo aquilo que origina doenca, e a insalubridade é a qualidade de
insalubre”. Em linhas doutrinarias, o escritor Sergio Pinto Martins (2018, p.123)

explica que atividade insalubre é:

o elemento prejudicial a salde, que da causa a doenca. O prejuizo é
causado diariamente a saude do trabalhador. A insalubridade causa
doencas. Pode haver inoculagéo, contaminacao, transmissdo de doencas
ou moléstia. A insalubridade esta ligada a higiene e medicina. Diz respeito
a Medicina do Trabalho.

A insalubridade, de acordo com a CLT, em seu art. 189, corresponde as
atividades ou operacbes que expdem o empregado a agente nocivo a saude,
acima dos limites de tolerancia fixados em razao da natureza e da intensidade do
agente, bem como do tempo de exposicdo dos seus efeitos (LAPA; KERTZMAN,
2018).

Na lei, as condi¢des insalubres sdo graduadas por grau minimo, médio e
méaximo, levando em consideracéo o tipo de atividade exercida pelo trabalhador,
bem como limites de tolerancia, tempo de exposicdo e taxa metabdlica. No art.
189 da CLT prevé-se o adicional por insalubridade, parcela do salario destinada a
compensar o trabalho realizado em condi¢cfes sujeitas a agressoes fisicas, tais
como: ruido excessivo, quimico (compostos de carbono) ou bioldgico (hospitalar)
gue podem ser nocivos a saude do trabalhador.

Segundo a CLT:
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Art. 190 - O Ministério do Trabalho aprovara o quadro das atividades e
operacdes insalubres e adotara normas sobre os critérios de
caracterizagdo da insalubridade, os limites de tolerancia aos agentes
agressivos, meios de protecdo e o0 tempo méaximo de exposigdo do
empregado a esses agentes. (BRASIL, 1943).

Conforme disposto no artigo citado, cabe ao Ministério do Trabalho e
Previdéncia aprovar o quadro de atividades e operacdes consideradas insalubres,
bem como os requisitos e limites de tolerancia para caracterizacdo da
insalubridade para cada um dos agentes nocivos. Como dito, normas como a
Norma Regulamentadora 15 do MTE disciplinam de forma taxativa, quais agentes
quimicos, fisicos ou bioldgicos serdo considerados para o aferimento do calculo
do adicional, e a que proporcdo esses agentes devem estar prejudicando o
trabalhador para que seja considerado insalubre o ambiente de trabalho.

Para reduzir os riscos e prejuizos causados pelos agentes insalubres, o
empregador deve adotar medidas que diminuam, ou até mesmo coloquem fim aos
riscos trazidos por esses agentes. Os equipamentos de protecéo individual e os
de protecdo coletiva (EPI e EPC), sdo medidas necesséarias a serem adotadas
pelos empregadores. Porém, o simples fornecimento de EPI e EPC, néo isenta o
empregador da responsabilidade dos danos, j& que esse deve comprovar a
eficacia de tais equipamentos e adotar medidas que obriguem os empregados a
os utilizarem. Além disso, cabe ao empregador realizar um laudo técnico que deve
provar a eficacia a reducdo da agressividade dos agentes ou o combate da
insalubridade conforme elucida o artigo 191, incisos | e Il da CLT.

Esse ponto é muito importante neste estudo, jA que a necessidade de se
reduzirem riscos ou até elimind-los sempre que possivel, conflita, de certa
maneira, com o alargamento expresso de possibilidades trazidas por mera opg¢ao
legislativa de alargamento desses efeitos, ainda mais em se tratando de gestantes
e lactantes que, além do préprio corpo, colocam em risco a saude dos filhos. Para
analisar a forma de resolver essa dicotomia, é importante estudar alguns

principios que |he séo inerentes.

4. Principios
Nas palavras de Rodriguez (2000), os principios sao diretrizes que

informam algumas normas e inspiram uma série de solu¢des, podendo servir para
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orientar a producdo de novas legislacdes, interpretar as existentes e resolver
casos ndo previstos. Assim, principio traduz, de maneira geral, a nocdo de
proposi¢cdes fundamentais que se formam na sociedade, a partir de certa
realidade, e que, apés formadas, podem facilitar a compreenséo, e até mudancas
dessa realidade.

4.1. Do principio da dignidade da pessoa humana
O principio da dignidade da pessoa humana esta positivado no art. 1°,
inciso lll, Constituicdo Federal. Conforme Ingo Wolfgang Sarlet (2001, p.62),

Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana a qualidade
intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracao por parte do Estado e da comunidade, implicando,
nesse sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢cdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participagdo ativa e corresponsavel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunh&o com os demais serdo seres humanos.

7

Este principio € o mais importante do ordenamento, pois todo o
trabalhador (a), antes de tudo é uma pessoa humana e as regras trabalhistas que
visam ao equilibrio do estado de subordinacao a que fica submetido o empregado
diante de seu empregador devem observar a dignidade do trabalhador
(BEZERRA, 2018).

Portanto, no que se refere a protecao do trabalho da gestante/lactante, é
importante sopesar, em que medida, a alteracdo legal estaria de acordo com esse
principio, especialmente ao se levar em consideragdo que a consequéncia de sua
implementagdo soa mais como uma situacdo de imposi¢cdo de risco a saude do

gue de melhoria para a trabalhadora.

4.2. Da protecao a maternidade
Outro principio importante para o tema em estudo € o da protecdo a
maternidade, a gestante, ao nascituro e ao recém-nascido que esta previsto nos

arts. 6°, 7°, XXXIII, Constituicao Federal, in verbis:

10
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Art. 6° Sao direitos sociais a educagéo, a saude, a alimentacéo, o trabalho,
a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicao.

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condicéo social: [...] XX - protecdo do mercado de
trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos termos da lei; [...]
XXII - reducéo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de
saude, higiene e seguranca (BRASIL, 1988).

A destinacdo das normas que protegem a maternidade é fundamental.
Sob o angulo da mulher, por um lado protege sua saude, enquanto por outro
atende a um importante objetivo social, que é a defesa da familia e da
maternidade, pois a mulher gera dentro de si uma nova vida durante nove meses,
com diversas alteracbes em seu corpo; e sob o ponto de vista da crianca, 0s
primeiros meses de vida ja fora do Utero da mée visam a adequacdo e sua
introducdo na vida social, além de estabelecer as condicbes minimas para a sua
sobrevivéncia (CARVALHO, 1991, p. 275).

Nesse sentido, é importante analisar em que medida a permissao do

trabalho insalubre viola, ou ndo, essa dupla protecéo.

4.3. Da vedacéao do retrocesso social
Outro principio constitucional importante na seara trabalhista € o Principio

da Vedacao ao Retrocesso Social. Segundo Melo esse pode ser definido como:

O principio da vedagdo ao retrocesso é uma garantia constitucional
implicita, decorrente do denominado bloco de constitucionalidade, tendo
sua matriz axioldgica nos principios da segurancga juridica, da maxima
efetividade dos direitos constitucionais e da dignidade da pessoa humana,
mas se constitui em um principio autbnomo, com carga valorativa eficiente
propria. Tal principio alude a ideia de que o Estado, apos ter implementado
um direito fundamental, ndo pode retroceder, ou seja, ndo pode praticar
algum ato que vulnere um direito que estava passivel de fruicdo, sem que
haja uma medida compensatéria efetiva correspondente” (MELO, 2010, p.
65).

Pelo exposto, € possivel verificar que o principio da vedacdo ao
retrocesso esta inteiramente ligado ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana,
pois se manifesta de modo a impedir o legislador de diminuir o direito social ja

adquirido. O retrocesso €é perigoso, como bem ilustra Canotilho (2000, p. 469):
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Desta forma, a diminui¢do de direitos adquiridos pelo legislador, configura
violagdo ao principio da protecdo da confianca e da seguranca dos
cidaddos no &ambito econdmico, social e cultural. Destarte, o
reconhecimento dessa protecdo é um limite juridico a atividade do
legislador, que devera agir de forma a continuar garantindo os direitos ja
concretizados.

Assim, a vedacédo ao retrocesso social se mostra infinitamente necessaria
para a manutencdo dos direitos sociais ja sedimentados, pois é uma forma de
protecdo humanistica ao trabalhador, no intuito de preservar sua dignidade contra
a exploracédo da atividade econdémica.

Como visto nos capitulos iniciais, a protecdo do trabalho da mulher
evoluiu de maneira lenta e gradual, de modo que cada conquista levou anos para
ser implementada. Logo, a permissao do trabalho insalubre a gestantes ou
lactantes pode ser encarada como um retrocesso, na medida em que se

comprovar que se trata de uma perda de direito de protecdo da sua saude.

4.4. Do Valor Social do Trabalho

O principio do Valor Social do Trabalho esta positivado no art. 1°, inciso
lll, Constituicdo Federal, sobre a importancia deste, explana Wandelli (2009, p.
399)

[...] cuida-se de um direito & possibilidade de vida pelo trabalho. E, nesse
sentido, um direito que interpela, desde as necessidades dos sujeitos, pela
dimensé&o radical do trabalho como necessidade humana, toda a ordem
societaria vigente, impulsionando ndo s6 ao continuo aprimoramento de
suas instituicdes, mas também a sua profunda transformacao.

Dessa forma, o valor social do trabalho deve garantir a possibilidade de
cada pessoa alcancar um labor que lhe permita usufruir socialmente e
economicamente dos beneficios dele decorrentes, tais como o0 acesso a renda, a
inclusdo econdmica, a insercdo social e a dignidade enquanto sujeito produtivo,
importante para a sociedade.

Nesse sentido, deve-se analisar, ainda, se a alteracdo legislativa
corresponde, ou ndo, a uma tentativa de evitar discriminagdo na contratacao da
gestante ou da lactante, da mulher como um todo, ou se realmente ha uma regra
leonina que ferira sua saude e a colocara numa situacao indigna capaz de forca-la

a ter que sair do emprego para proteger a si e ao filho.
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5. O trabalho insalubre da gestante ou lactante antes da reforma trabalhista

Durante muito tempo prevaleceu a ideia de que as mulheres nao
poderiam ser titulares de uma gama de direitos. Tal pensamento que pode ser
chamado de “preconceito”, fez as mulheres lutarem e irem atras de seus direitos,
buscando e reivindicando melhores condicbes, em todos o0s sentidos, para
conseguirem condi¢cdes dignas de vida e de trabalho, além da igualdade de
género. Tais movimentos contribuiram para a efetivacdo dos direitos fundamentais
atualmente consagrados (CASTILHO, 2011).

Conforme dito anteriormente, o direito de protecdo a maternidade esta
disposto no artigo 6° da Constituicio Federal de 1988. Essa é uma grande
conquista para as mulheres, fruto de muita luta para que fossem reconhecidas as
suas necessidades, em uma realidade em que precisam trabalhar para garantir o
seu sustento e também o de sua familia, embora infelizmente ainda sejam

oprimidas, inferiorizadas. Nesse sentido, Moraes (2020, p. 447) pontua que:

[...] tanto a protecdo contra dispensa arbitraria da gestante, quanto a
protecdo da mulher gravida ou da lactante em relacdo ao trabalho
insalubre caracterizam-se como importantes direitos sociais instrumentais
protetivos tanto da mulher, ao assegurar-lhe o gozo de outros preceitos
constitucionais —licenca maternidade remunerada, principio da paternidade
responsavel —; quando da crianga, pois a ratio da norma ndo so é
salvaguardar outros direitos sociais da mulher — como, por exemplo, o
pleno gozo do direito a licenca maternidade — mas também, efetivar a
integral protecdo ao recém-nascido, possibilitando sua convivéncia integral
com a mae, nos primeiros meses de vida, de maneira harménica e segura

[.]

Assim, pode-se observar a relevancia da protecdo a gestante ou lactante
que na verdade € dupla, pois recai também sobre a crianca, contribuindo para o
seu bom desenvolvimento e qualidade de vida.

Observando os principios constitucionais de igualdade previstos nos
artigos 5°, inciso 1, e artigo 7°, incisos XX e XXX, da Constituicdo Federal, a CLT
destinou em seu texto uma secéo a legislar sobre a protecdo a maternidade.
Como dito, antes da reforma trabalhista, era previsto no artigo 394-A a proibicéo
do trabalho em condi¢Ges insalubres por mulheres gestantes ou aquelas que

estariam em periodo de amamentacéo, veja-se a antiga redacao:
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Art. 394-A. A empregada gestante ou lactante serd afastada, enquanto
durar a gestacdo e a lactacdo, de quaisquer atividades, operacdes ou
locais insalubres, devendo exercer suas atividades em local salubre
(BRASIL, 1943).

A positivacdo desse direito objetivou proteger a saude da mae, do
nascituro e da crianga, para que a trabalhadora néo tivesse a sua saude e, de
modo consequente, a de seu filho, prejudicada em decorréncia da insalubridade
do local de trabalho. A inclusdo do artigo foi pautada em alguns principios
basilares constitucionais, como por exemplo, o principio de protecdo aos direitos
sociais, que esta contido nas garantias fundamentais e versa sobre direitos
indisponiveis para que ndo sejam violados, como apontados no topico anterior.

Assim, a mulher ndo necessitava apresentar qualquer atestado médico
gue garantisse que sua permanéncia no local de trabalho insalubre traria riscos
para ela e para o feto. O afastamento era automatico pela presuncdo de que
qualguer ambiente insalubre por si sé traria 0 contato direto com agentes fisicos,

qguimicos e biologicos que podem causar 0s mais diversos riscos.

5.1. O trabalho insalubre pela gestante ou lactante apds a reforma trabalhista

A Lei n°® 13.467/2017, intitulada de Reforma Trabalhista, teve sua origem
no Projeto de Lei (PL) 6.787, que foi apresentado a Camara dos Deputados pelo
Poder Executivo em dezembro de 2016. O Projeto de Lei foi proposto pelo
Ministro do Trabalho Ronaldo Nogueira, que pertencia ao governo do entao
presidente Michel Temer.

A lei n°® 13.467/2017 promoveu nova redacdo para o art. 394-A da CLT,
alterando o caput e inserindo os incisos |, Il e Ill, além dos 8§2° e §3°. Quanto ao
81°, foi renumerado do antigo paragrafo Unico, mas manteve-se vetado desde a
sua origem (Lei n°® 13.287, de 11/05/2016 - paragrafo unico do art. 394-A vetado
pela Presidéncia da Republica) efetuou significativas modificagdes para o referido

artigo, como explicitado abaixo:

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

| - Atividades consideradas insalubres em grau maximo, enquanto durar a
gestacao;
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Il - Atividades consideradas insalubres em grau médio ou minimo, quando
apresentar atestado de saude, emitido por médico de confianga da mulher,
gue recomende o afastamento durante a gestacéo;

Il -Atividades consideradas insalubres em qualquer grau, quando
apresentar atestado de saude, emitido por médico de confianca da mulher,
gue recomende o afastamento durante a lactacao.

00 OSSR

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

8 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 seré considerada como gravidez de risco e ensejara a
percepcéo de salario-maternidade, nos termos da Lei no 8.213, de 24 de
julho de 1991, durante todo o periodo de afastamento.” (BRASIL, 1943;
2017).

Segundo a exposicdo de motivos da emenda n° 00023/2017 MTB, a
alteracdo ocorreu, para evitar situacbes de discriminacdo da mulher em locais
com atividades insalubres, o que poderia afetar a sua empregabilidade,
principalmente as mulheres em idade reprodutiva. Dessa forma, seriam
alcancados os objetivos de garantia da saude da mulher e a sua empregabilidade,
principalmente em atividades ligadas a area de saude.

Em contraponto, sobre esta alteracédo escreveu Bezerra (2023, p. 1009):

Como se vé, esse novel art. 394-A e seus paragrafos da CLT revelam
dupla discriminag&o inconcebivel no Estado Democratico de Direito: uma
contra a mulher gestante ou lactante; outra contra 0 nascituro ou a crianga.
Ora, as normas de protecéo ao trabalho da mulher sdo normas de ordem
publica que visam, sobretudo, & igualdade material, de modo que a regra
em apreco se mostra em conflto com os principios da vedacdo a
discriminacdo e ao preconceito (CF, art. 3° V), da redugcdo das
desigualdades sociais (CF, art. 3°, lll), da progressividade e da vedac¢éo do
retrocesso (CF, art. 7°) etc. Além disso, viola o art. 227 da CF, na medida
em que olvida o dever do Estado, da Familia e da Sociedade para
assegurar, com absoluta prioridade, os direitos fundamentais das criancas,
dentre eles o direito a vida, a saude, a dignidade, ao respeito etc.

Assim, conforme alteracdo da Reforma Trabalhista, a mulher gestante
e/ou lactante ficou obrigada a trabalhar em ambientes insalubres nos graus
minimos e médio, a menos que apresente um laudo médico que comprove riscos
a sua saude. Sobre isso, Raimundo Siméo de Melo (2017), procurador regional do

trabalho aposentado, afirma que com a reforma trabalhista essa responsabilidade
foi repassada ao médico de confianca da gestante, contudo, pode acontecer que
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esse médico ndo possua conhecimento técnico sobre ambiente de trabalho e as
normas de seguranca do trabalho para atestar niveis de insalubridade no
ambiente em que a gestante e lactante labora, sendo arriscado deixar essa
responsabilidade somente a ele.

Além disso, ndo se sabe como aconteceria 0 acesso da mulher a esse
meédico, se isto seria por meio do SUS, do plano de saude ou de forma particular.
Ainda, se isso ndo poderia gerar um impulso discriminatério e a preferéncia pela
contratacdo de empregados do sexo masculino, por exemplo. Por fim, se o
profissional da salude assumiria os riscos de ser penalizado penal e civiimente
caso algum incidente se verifiqgue futuramente (MELO, 2017).

Como ja mencionado, a regulacdo do trabalho da gestante e lactante em
local insalubre é feita com base na distingao entre graus maximo, médio e minimo
de insalubridade, que ndo apenas tem uma aplicabilidade mais complexa do que
pode parecer, como ainda estdo calcados em uma separagao escalonada que
pode, ou ndo, condizer com a realidade.

O art. 394-A condicionou o afastamento da gestante de locais com
insalubridade de grau minimo e médio e da lactante de qualquer ambiente
insalubre ao atestado do médico, ignorando os riscos de outros agentes a saude
da mae e da crianca. Como por exemplo, os riscos que derivam de esforcos
fisicos prolongados e da exposicdo a vibracbes (grau médio) e exposicdo a
ruidos. Sobre o ruido ocupacional, a American Conference of Governmental
Industrial Higyenists — cujos parametros sdo aplicaveis ao Brasil por forca do item
9.3.5.1 da NR 9 — aponta evidéncias de que a exposi¢cao da barriga da mae a
ruido continuo a partir de 115 dB, ou a ruidos com picos superiores a 155 dB,
pode causar perda auditiva no feto (ACGIH, 2011, p. 129 apud SILVA; VIEIRA,
2019, p. 73). Aplicando-se a legislagéo, essa mae, se utilizasse EPI que elimina o
ruido, possivelmente teria dificuldades em demonstrar ao empregador 0s riscos a
formacédo do bebé, de modo que o afastamento condicionado do art. 394-A, inciso
Il da CLT nao seria assegurado, muito menos a protecdo da saude dessa crianga
(SILVA; VIEIRA, 2019, p. 73).
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Também é importante mencionar a questdo do pagamento do adicional de
insalubridade para as mulheres afastadas, o art. 394-A previa que fosse mantido
mesmo em caso de retirada da gestante da operacéo.

Ao isentar os empregadores da manutengédo desse pagamento, a previsao
deslocou o 6nus para o or¢camento publico, em um esforgco honroso para néo
causar prejuizo financeiro aos trabalhadores, nem causar discriminacdo na
contratacdo. Assim, a solugéo foi explicitada no § 2°: a empresa paga o prémio da
gestante ou lactante e, havendo compensacéo no recolhimento das contribui¢cdes
previdenciérias, transfere o 6nus para a Previdéncia Social. Além disso, o § 3°
estipula que, nos casos em que ndo seja possivel mobilizar as trabalhadoras para
0 exercicio das atividades em ambiente salubre da empresa, pode-se prever o
pagamento do salario-maternidade para que a gestante continue recebendo
durante o periodo de afastamento (BRASIL, 1943).

Como se ndo bastasse, o artigo 611-A permite a negociar 0s
enquadramentos de insalubridade, tal flexibilizacdo permitiria que gestantes
pudessem laborar em ambientes que antes eram considerados como de grau
maximo, e agora, autorizadas pela Reforma, poderiam ir para outra categoria
menor (SAMPAIO, 2019). Nesse sentido, o enunciado n° 50 da 2° Jornada de

Direito Material e Processual do Trabalho prevé:

Enunciado n® 50 da 22 Jornada de Direito Material e Processual do
Trabalho. Trabalhadora gestante e lactante. Art. 394-A da CLT A
autorizacdo legal permitindo o trabalho da gestante e lactante em
ambiente insalubre é inconstitucional e inconvencional porque violadora da
dignidade humana, do direito a reducao dos riscos inerentes ao trabalho,
da protecdo integral ao nascituro e a crianca e do direito social a saude.
Ademais, o meio ambiente do trabalho saudavel é direito fundamental
garantido pela Constituicdo da Republica, revestido de indisponibilidade
absoluta. Incidéncia dos arts. 1° IIl; 6°; 7°, XXII; 196; 200; 201 II; 203 I,
225; 226 e 227 da Constituicdo Federal; Convencédo 103 e 183 da OIT;
arts. 25 | e Il da DUDH (BRASIL, 2017).

Isso significa que tal ato expde a gestante a laborar em grau maximo de
insalubridade que por ventura venham a ser categorizados como meédio ou
minimo em negociac¢des coletivas de trabalho, o que pode colocar em risco a

saude da mulher e do feto. Mesmo assim, isso ndo exclui o fato de que o
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afastamento podera ainda ocorrer em caso de necessidade declarada em

atestado médico.

5.2. Medida Provisoéria n°® 808/2017

A discussdo sobre a alteracdo foi tamanha que, ap6és a Lei n.°
13.467/2017 entrar em vigor, foi aprovada em 14 de novembro de 2017 a Medida
Provisoria n.° 808/2017, objetivando reparar algumas modificacdes trazidas pela
Reforma Trabalhista. Entre elas, alterou-se novamente o artigo 394-A, que passou
a constar que a gestante sera afastada do seu local de trabalho e remanejada
para local salubre independentemente do grau de insalubridade, sem direito a
percepc¢ao do adicional.

Além disso, em uma inversdo do que constou na alteracdo da reforma
trabalhista, a medida possibilitou ainda o exercicio de atividades insalubres em
grau médio ou minimo pelas trabalhadoras gestantes que apresentarem atestado
de saude emitido por médico de sua confianca. Apds essa alteracdo, o texto

passou a ter a seguinte redacao:

Art. 394-A. A empregada gestante sera afastada, enquanto durar a
gestacdo, de quaisquer atividades, operacdes ou locais insalubres e
exercerd suas atividades em local salubre, excluido, nesse caso, o
pagamento de adicional de insalubridade.

§ 2° O exercicio de atividades e operacdes insalubres em grau médio ou
minimo, pela gestante, somente sera permitido quando ela,
voluntariamente, apresentar atestado de saude, emitido por médico de sua
confianca, do sistema privado ou publico de saude, que autorize a sua
permanéncia no exercicio de suas atividades.

8§ 3 ° A empregada lactante serda afastada de atividades e operac¢fes
consideradas insalubres em qualquer grau quando apresentar atestado de
saude emitido por médico de sua confianca, do sistema privado ou publico
de saude, que recomende o afastamento durante a lactacdo (BRASIL,
2017).

A Medida Provisoria, fez alteracdes no texto do artigo, no entanto, nao

sanou as discussdes sobre inconstitucionalidade ali contidas. Como ndo foi

convertida em lei, o texto da reforma trabalhista é o que prevalece atualmente.

5.2. Agéo Direta de Inconstitucionalidade n. 5839/2019
A Acédo Direta de Inconstitucionalidade n°® 5839/2019 foi ajuizada pela

Confederacdo Nacional dos Trabalhadores Metallrgicos, com o objetivo de
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reverter o carater supostamente prejudicial referente & maternidade, com pedido
de medida cautelar, em face da expresséo “quando apresentar atestado de saude
emitido por médico de confianca da mulher, que recomende o afastamento” do art.
394-A, 1l e lll, da Consolidagéo das Leis do Trabalho.

Quase dois anos apos a reforma trabalhista, especificamente em 29 de
maio de 2019, o STF julgou inconstitucional a norma que permitia que gestantes e
lactantes trabalhassem em ambientes insalubres. A maioria dos ministros seguiu o
voto do relator, Ministro Alexandre de Moraes, de que a alteracdo implementada
na CLT viola direitos constitucionais como a protecdo a maternidade e a integral

protecdo a crianca. Conforme pode ser visualizado abaixo:

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
EXPOSI(;AO 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 condi¢des de vida aos hipossuficientes, visando a concretizagdo da
igualdade social, e sdo consagrados como fundamentos do Estado
Demaocratico, pelo art. 1°, IV, da Constituicdo Federal. 2. A Constituicdo
Federal proclama importantes direitos em seu artigo 6° entre eles a
protec@o a maternidade, que € a ratio para inmeros outros direitos sociais
instrumentais, tais como a licenga-gestante e o Documento assinado
digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. direito a
seguranca no emprego, a protecdo 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 salde, higiene e seguranca.
3. A protecdo contra a exposicdo 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 efetivagdo de integral
protecéo ao recém-nascido, possibilitando seu pleno desenvolvimento, de
maneira harmoénica, segura e sem riscos decorrentes da exposicdo a
ambiente insalubre (CF, art. 227). 4. A protecdo a maternidade e a integral
protecdo a crianga sdo direitos irrenunciaveis e ndo podem ser afastadas
pelo desconhecimento, impossibilidade ou a propria negligéncia da
gestante ou lactante em apresentar um atestado médico, sob pena de
prejudica-la e prejudicar o recém-nascido. 5. Ac¢do Direta julgada
procedente (BRASIL, 2019).

A autorizacéo de trabalho para mulheres gravidas ou lactantes foi vedada
independentemente do grau de insalubridade, de 10 votos a 1, discordando

apenas o Ministro Marco Aurélio Mello.
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O voto divergente do entendimento majoritario da Corte foi proferido pelo
Ministro Marco Aurélio, cujo fundamento defendeu que a alteragcdo do artigo
questionado atende ao principio do tratamento igualitario em relacdo ao género,
em harmonia com a Constituicdo Federal. Pautado na percepcao de que a mulher
deve possuir ampla liberdade para tomar decisdes que versem sobre seu estado

gravidico, sustentou o Ministro:

Toda visé@o alargada da protegdo ao género feminino acaba prejudicando o
proprio género feminino, tendo em vista a arregimentacao 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? Nao,
Presidente. A mulher deve ter liberdade, e liberdade em sentido maior”
(BRASIL, 2019)

Marco Aurélio afirmou ainda que a mulher ndo deve ser tutelada além do
razoavel, pois sua liberdade é um bem de grau maior, cabendo a propria mulher,
em estado gravidico, tomar suas proprias conclusées sobre a conveniéncia do
afastamento. Por fim, o Ministro alegou que a exigéncia de apresentacdo de
atestado emitido por médico de confianca ndo é desarrazoada, levando em
consideracao que é facil a obtencéo de atestado médico.

Sobre a votacdo majoritaria, refutando o argumento do Ministro Marco
Aurélio, chama muita atencdo o argumento pratico de que, por nem todas as
trabalhadoras conhecerem a lei, poder-se-ia ocorrer de muitas mulheres néao
saberem que teriam direito a se afastar e, por isso, sequer procurariam o médico
para emitir o atestado ainda que o caso fosse de necessidade de afastamento.
Essa possibilidade ndo s6 é condizente com a realidade de um pais
subdesenvolvido como o Brasil, como também é capaz de prejudicar o envolvido
gque nao tem escolha nessa equacéo: o filho. Portanto, essa liberdade que o
Ministro alega, possui alcance restrito.

Em seu voto, o Ministro Alexandre de Morais, explanou a importancia da
protecdo a maternidade, que € a razdo para que existam outros instrumentos
sociais, como a licenca-gestante, a vedacéo de despedida arbitraria ou sem justa
causa da gestante, a protecdo 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 seguranca.
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Segundo o ministro, a protecdo da mulher gravida ou da lactante em
relacdo ao trabalho insalubre caracteriza-se como importante direito social
instrumental protetivo tanto da mulher, quanto da crianca, pois o objetivo das
referidas normas ndo sé é salvaguardar direitos sociais da mulher, mas também
efetivar a integral protecdo ao recém-nascido, possibilitando sua convivéncia
integral com a mae, nos primeiros meses de vida, de maneira harmonica e segura
e sem os perigos de um ambiente insalubre, consagrada, com absoluta prioridade,
no artigo 227 do texto constitucional, como dever inclusive da sociedade e do
empregador.

O ministro, observou ainda que a protecdo a maternidade e a integral
protecdo a crianca, sao direitos irrenunciaveis e ndo devem ser afastados em
razdo do 6nus imposto a mulher, de apresentacao de atestado médico. O contato
com ambiente nocivo pode gerar danos a saude da gestante ou lactante, mas
também ao nascituro e recém-nascido lactente. Diante disso, restaria clara a
discordancia da norma com o texto constitucional (BRASIL, 2019).

Sustentou, ainda, ser indispensavel direito social da protecdo a
maternidade, bem como da integral protecdo a crianca, e que tal posicionamento
estaria em consonancia com a Carta Magna, que tutela os direitos da empregada
gestante e lactante, do nascituro e do recém-nascido lactente, em quaisquer

situacdes de risco a sua saude e bem-estar. Nos termos, o voto do relator:

A inconstitucionalidade consiste no fato de as expressfes impugnadas
permitirem a exposi¢do de empregadas gravidas e lactantes a trabalho em
condi¢des insalubres. Mesmo em situacfes de manifesto prejuizo a salde
da trabalhadora, por forca do texto impugnado, ser4 Onus desta a
demonstracdo probatéria e documental dessa circunstancia, o que
obviamente  desfavorece a plena  protecdo do interesse
constitucionalmente protegido, na medida em que sujeita a trabalhadora a
maior embarago para o exercicio de seus direitos (BRASIL, 2019).

A ministra Rosa Weber em seu voto afirmou que a alteragédo no artigo
394-A, 1l e lll da CLT, trouxe “inegavel retrocesso social” aos direitos das

trabalhadoras gestantes e lactantes, visto que a norma ofende diretamente o

direito social a protegcdo a maternidade e a infancia (BRASIL, 2019).

Sob essa 6tica, a protecdo da mulher gravida ou da lactante em relagcéo ao
trabalho insalubre caracteriza-se como importante direito social
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instrumental protetivo tanto da mulher quanto da criancga, pois a ratio das
referidas normas ndo sé é salvaguardar direitos sociais da mulher, mas
também efetivar a integral protecdo ao recém-nascido, possibilitando sua
convivéncia integral com a mée, nos primeiros meses de vida, de maneira
harménica e segura e sem o0s perigos de um ambiente insalubre,
consagrada, com absoluta prioridade, no art. 227 do texto constitucional,
como dever inclusive da sociedade e do empregador.

No caso em analise, observou-se que a opcado do legislador em
condicionar o afastamento das empregadas gestantes e lactantes a apresentacao
de atestado médico violou o disposto no artigo 6° da Constituicdo Federal, que
consagra como direito social fundamental a protecdo a maternidade e a infancia.

Ressalta-se que € dever do Estado assegurar esse direito. Sobre essa protecao,
escreve Morais (2018, p.15-16):

A omissdo do Estado, ao deixar de cumprir com o texto constitucional,
impede a propria aplicabilidade das normas e principios descritos pela
Constituicdo. Ainda, o Constitucionalismo Contemporéneo reconhece a
importéncia do Poder Judiciario como 6rgdo autdnomo que consegue
conceder ao cidadao a realizagéo dos seus Direitos Fundamentais, o que
0s garante, além de direitos minimos, uma protecdo necessaria que o
Estado deve Ihes dar.

Conforme ja exposto, observa-se a violacdo ao direito a saude das
gestantes e/ou lactantes, bem como do feto e da sociedade como um todo,

contrariando sobremaneira o direito assegurado no artigo 196 da Constituicdo
Federal:

Art. 196. A saulde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e
de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos
para sua promogcao, protecao e recuperacao (BRASIL, 1988).

O referido julgamento é de suma importancia para o Direito do Trabalho
da mulher. Com a nova interpretacdo, atualmente em vigor, as empregadas
gravidas e lactantes ficam proibidas de exercer atividades insalubres, seja qual for
o grau. O posicionamento adotado pela Corte, em sintese, fundamentou-se na
vedacdo ao retrocesso social, tendo em vista todos os direitos sociais que as
mulheres conquistaram até os dias atuais, ndo se admitindo sua reducgdo ou
supressdao, e no principio da precaucgéo, segundo o qual, quando houver risco ou
incerteza, deve-se favorecer a posicao mais conservadora e protetiva.
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Destaca-se ainda que, em consonancia ao principio da dignidade da
pessoa humana, fundante do ordenamento juridico brasileiro, deve o
Estado, ndo somente proteger o direito a vida, como também garantir que
Ihe que seja digna. Afinal, os riscos decorrentes de um ambiente insalubre
podem trazer ao feto consequéncias para o resto de sua vida (DINIZ,
2018, p.150)

Para Barroso, “a dignidade da pessoa humana estad no nucleo essencial
dos direitos fundamentais, e dela se extrai a tutela do minimo existencial e da
personalidade humana, tanto na sua dimenséo fisica como moral” (BARROSO,
2011, p. 276). Dai a importancia de um meio ambiente de trabalho adequado, que
proporcione condicbes minimas e apropriadas, evitando a exposicdo do
trabalhador em locais insalubres, que possam ocasionar perigo a sua condi¢ao
fisica e mental, destacando a obrigacdo do empregador em acompanhar a saude
do empregado (NASCIMENTO, 2009, p. 850).

As normas de protecdo ao trabalho da mulher tém por objetivo vedar a
discriminag&o e o preconceito. Entretanto, com a Reforma Trabalhista, o artigo em
estudo passou a violar diretamente valores protegidos pela Constituicdo Federal,
como a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho; a reducéo
das desigualdades sociais etc. Além dos preceitos mencionados, foi também

desrespeitado o principio da proibicdo do retrocesso social (LEITE, 2019).

6. Concluséo

Por muito tempo as mulheres néo tiveram vez e voz e, com o passar do
tempo e mediante muitas lutas e reivindicacbes das mulheres, as relacdes de
trabalho foram mudando. Aos poucos elas obtiveram reconhecimento no mercado
de trabalho. Internacionalmente, a Revolucao Industrial incentivou a entrada das
mulheres no trabalho industrial. Inicialmente, elas sofreram muito com as
condi¢cdes precarias e desvalorizagdo salarial. A partir dai surgiram inumeras
reivindicacbes e consequentemente legislacdes protecionistas as trabalhadoras.
Como néao poderia ser diferente, o Brasil seguiu a onda de conquistas trabalhistas
e foi incorporando essa demanda em seus diplomas constitucionais e
infraconstitucionais.

A Constituicdo de 1988, bem como a CLT, com o capitulo da protecdo da

mulher, sdo conquistas valiosas na busca pela igualdade material entre os
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individuos. A licenca a maternidade, protecdo ao mercado de trabalho, proibicdo
de diferenca salarial sdo garantias trazidas por um estado democratico de direito,
protegendo seus cidadaos, em especial a mulher.

Especificamente em relacdo as atividades insalubres, primeiramente as
mulheres eram indistintamente proibidas de exercé-las, como se fossem um ser
humano mais fraco. Com o passar do tempo, a lei mudou e a mulher passou a ser
enxergada como uma igual e possibilitou-se o exercicio de atividades insalubres
também de maneira indistinta. Para proteger as gestantes e lactantes, no entanto,
em 2016 foi proibida, apenas para essas mulheres e em absoluto, o exercicio de
labor em local insalubre.

Em 2017, na contramao, houve a publicacdo da Reforma Trabalhista e
dentre as varias modifica¢cdes, uma delas foi a inser¢do dos incisos Il e Ill no art.
394-A da CLT que passou a autorizar que gestantes a laborarem em local
insalubre, quando este se der em grau minimo e médio. No que diz respeito a
lactante, ficou autorizado o seu trabalho nestes locais, independente do grau da
insalubridade. Tal modificacdo ndo foi bem aceita e a Medida Provisoria 808/2017
veio para “sarar algumas feridas” das mudancgas ocorridas. Porém, tal medida nao
foi convertida em lei e perdeu sua eficacia, passando a valer o texto original da
Reforma.

A Acédo Direta de Inconstitucionalidade n°® 5.839 do Supremo Tribunal
Federal, foi ajuizada pela Confederagcdo Nacional dos Trabalhadores
Metallrgicos, com o objetivo de reverter o carater prejudicial referente a
maternidade. Foi um importante meio para se fazer valer os direitos e garantias
fundamentais em que a Constituicdo Federal se baseia. Os direitos tutelados no
artigo 394-A da Consolidacdo das Leis Trabalhistas foram gravemente feridos
com a instituicdo da Reforma Trabalhista.

Pode, a principio, ndo parecer que ha violacdo, quando se permite a
apresentacdo de atestado médico elaborado por médico de confianga da mulher
empregada para que ela seja afastada do trabalho sem prejuizo de sua
remuneracao. Afinal de contas, a prépria mulher teria confianca no laudo

apresentado, ja que nao seria algo imposto pelo empregador.
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Contudo, a andlise da decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal
demonstra uma preocupacao elevada daquele Tribunal com a manutencdo do
artigo 394-A da CLT, especialmente por se tratar de uma lei cujo conhecimento
ndo alcanca todas as trabalhadoras. Em um pais como o Brasil, muitas
empregadas desconhecem essa dindmica e sequer procurariam algum médico
para se afastar mesmo tendo o direito de fazé-lo. Imputar esse Onus a
trabalhadora é algo extremamente oneroso até mesmo do ponto de vista de
conhecimento da lei.

Além disso, legar aos profissionais de medicina que, muitas vezes, sequer
conhecem o ambiente de trabalho da mulher, a decisdo sobre se o trabalho faz
mal a ela e/ou ao filho é algo pode ser prejudicial e irreversivel. E ndo € s6 porque
0 médico é um profissional que, como qualquer outro, pode falhar. E que a propria
medicina ndo € uma ciéncia exata e, pelo principio da precaucdo, a saude da
mulher e da crianca ndo € um direito que pode ser disposto pelo poder legislativo
com base em presuncdes, sob pena de se incorrer em retrocesso social e
violacdo da dignidade da pessoa humana e da valorizacdo social do trabalho.
Afinal de contas, ndo da para devolver saide com dinheiro.

Assim, a conclusdo a que se chega € que a manutencdo do artigo seria
um enorme prejuizo para as mulheres gestantes/lactantes, visto que suprimiu
direitos conquistados de forma continua e com muita luta pela classe feminina.
N&o se esqueca que nao € apenas as mulheres que se destinam tais direitos, mas
também aos nascituros e recém-nascidos.

Assim, ndo se nega que é importante assegurar a observancia dos
preceitos constitucionais atinentes a igualdade de género material, incentivando a
criacdo de medidas antidiscriminatorias, porém isso deve ser feito respeitando-se
sempre as desigualdades naturais decorrentes do periodo de vulnerabilidade a
que estdo expostas as empregadas gestantes e lactantes.

Observa-se, por todo o exposto, que o entendimento do Supremo esta em
plena consonéncia com a Carta Constitucional de 1988, bem como com a
jurisprudéncia da Corte, no tocante a tutela de direitos da empregada gestante e
lactante, por prestigiar valores relacionados a dignidade da pessoa humana, valor
social do trabalho, vedacdo ao retrocesso social, protecdo a maternidade, a
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gestante, ao nascituro e ao recém-nascido, em detrimento da flexibilizacdo de

normas que violam direitos indisponiveis e irrenunciaveis.
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