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RESUMO

O artigo 394-A da Consolidacéo das Leis Trabalhistas foi incluido pela Lei n°® 13.287/2016,
para determinar que, enquanto durasse a gestacdo e a lactacdo, a mulher deveria ser afastada
de atividades e locais insalubres, para exercer o labor em ambiente salubre. Sua redagéo,
contudo, foi alterada pela Lei n° 13.467/2017, que instituiu a Reforma Trabalhista, para
permitir que a gestante trabalhasse em ambientes insalubres de grau minimo e médio, e a
lactante em qualquer grau de insalubridade, devendo ser afastadas, tdo somente, se
apresentassem atestado médico. A alteragdo trouxe a baila a discussdo acerca da prote¢do ao
trabalho da mulher, das formas de discriminacdo de género e da protecdo a salde e a
seguranca das empregadas nos ambientes de trabalho. Os retrocessos legislativos quanto ao
tema ocasionados pela aprovacdo do texto reformista acarretaram a proposicdo de Ag&o
Direta de Inconstitucionalidade em face do trecho do referido artigo que permitia as mulheres
gravidas e lactantes trabalharem em condicGes insalubres. Em maio deste ano, o Supremo
Tribunal Federal, sob a relatoria do Ministro Alexandre de Moraes, julgou procedente a acéo,
fundamentando-se na igualdade de género nas relagdes trabalhistas, na vedagédo ao retrocesso
social e no principio da precaucdo, a fim de agregar a legislacdo trabalhista aos preceitos
protecionistas defendidos pela Constituicdo Federal de 1988. A metodologia utilizada no
presente trabalho foi o estudo e a pesquisa aprofundados da histéria do direito do trabalho da
mulher, tanto no ambito internacional quanto no Brasil. Ademais, a analise doutrinaria e
legislativa sobre o instituto do trabalho insalubre e a hip6tese de mulheres gravidas e lactantes
trabalharem em tais condi¢Bes, com maior detalhamento quanto as alteracdes acarretadas pelo
advindo da Lei n°® 13.467/2017 sobre a tematica. Por fim, o acompanhamento e a analise do
julgamento da ADI n° 5938/DF pelo Supremo Tribunal Federal, visando a melhor

compreender a discussdo e o entendimento da Corte acerca do tema.

Palavras chave: Protecdo ao trabalho da mulher. Trabalho Insalubre. Protecdo a gestante e a
lactante. Reforma Trabalhista. ADI 5938/DF.
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INTRODUCAO

A questdo da tutela protecionista aos direitos das mulheres é matéria concernente a
todos os ambitos do mundo juridico. Especialmente em relacdo ao Direito do Trabalho, é de
fundamental importancia a discusséo acerca dos avangos e retrocessos ocasionados pela
criagdo de leis e pelos posicionamentos adotados pelos Tribunais Superiores, principalmente
diante do papel protagonista que as mulheres vém ocupando, cada dia mais, no mercado de
trabalho.

O tema aqui debatido, referente a possibilidade de mulheres gravidas e lactantes
trabalharem, durante o periodo gravidico-puerperal, em condi¢des insalubres, ou seja,
expostas a agentes quimicos, fisicos ou bioldgicos prejudiciais a satde em nivel superior aos
limites de tolerancia estipulados pelo Ministério do Trabalho, além da relevancia que lhe é
inerente, por tratar da sadde da mulher trabalhadora e, ainda, da crianca, é profundamente

polémico e atual.

Diante das modificacbes da percepcdo de protecdo ao trabalho feminino, fez-se
necessario regulamentar certas atividades que, até pouco tempo, eram vedadas as mulheres,
fruto de uma sociedade paternalista e conservadora e de um ordenamento juridico eivado de
discriminacdes de género. Dessa forma, as atividades insalubres deixaram de ser negadas as
trabalhadoras, pelo simples fato de pertencerem ao género feminino, para que houvesse a

ampliacdo das oportunidades e o alargamento do mercado de trabalho das mulheres.

Principalmente com o advento da Constituicdo Federal de 1988, que apregoa a
igualdade de todos perante a lei, sem distincdo de género, difundiu-se uma politica
antidiscriminatoria, no sentido de diminuir as restricdes ao trabalho feminino e aumentar sua
participacdo nas mais diversas tarefas. Suas particularidades e condi¢bes especiais, contudo,
deveriam ser tuteladas e protegidas, razdo pela qual a Carta Constitucional assegurou a
protecdo a maternidade’ e ao mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos

especificos®.

! CF/88, Art. 6°. S#o direitos sociais a educagdo, a sadde, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, 0
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados,
na forma desta Constituicéo.

2 CF/88, Art. 7°. Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem & melhoria de sua
condigdo social: XX - protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos termos
da lei.



Assim, mostrou-se justificavel estabelecer certos tratamentos diferenciados, levando-
se em conta condi¢des especificas da mulher, que lhe sdo inerentes, como a gestacdo e a
lactacdo. A maternidade, portanto, consiste em um dos principais fundamentos — se ndo o
principal — para a regulamentacdo de medidas protecionistas em relacdo a mulher
trabalhadora, mesmo porque o tema é de grande interesse ndo apenas do Estado, como de toda
a sociedade civil, no sentido de criar um ambiente favoravel para a procriacdo e a formacéo

dos futuros cidadaos.

N&o obstante este seja o defendido pela Constituigdo, as mulheres trabalhadoras ainda
se veem sujeitas a terem seus direitos relativizados e, muitas vezes, suprimidos, pela
arbitrariedade e irresponsabilidade de legislacGes infraconstitucionais. Foi o que ocorreu com
a permissdo para que as empregadas gestantes e lactantes laborassem expostas a agentes

insalubres.

A questdo é tdo emblematica que, apenas nos Ultimos trés anos, passou por trés
modificacdes legislativas, além da alteracdo determinada pelo Supremo Tribunal Federal, em
maio deste ano. Primeiramente, diante da necessidade de minimizar a discriminacdo de
género nas relagdes de trabalho, o legislador acrescentou, por meio da Lei n® 13.287/2016, o
artigo 394-A a Consolidacdo das Leis Trabalhistas, prevendo, em sintese, que enquanto
durasse a gestacdo e a lactacdo, a mulher deveria ser afastada de atividades e locais insalubres,

para exercer o labor em ambiente salubre.

A Reforma Trabalhista, contudo, instituida pela Lei n°® 13.467/ 2017, alterou a redacao
do dispositivo para permitir que a gestante laborasse em ambientes insalubres de grau minimo
e médio, e a lactante em qualquer grau de insalubridade, devendo ser afastadas, tdo somente,
se apresentassem atestado médico. A medida, que demonstra o carater antiprotecionista da
legislacdo reformista, além de afrontar diretamente dispositivos e principios constitucionais ja
sedimentados no ordenamento juridico brasileiro, simbolizou um grave retrocesso social no

tocante a protecdo da mulher no mercado de trabalho.

Tao grande foi a polémica sobre a norma que a Medida Provisoria n® 808/2017 alterou
mais uma vez o artigo, passando a condicionar a permanéncia — e ndo mais o afastamento — da
empregada gestante a apresentacdo de atestado médico autorizando-a. Contudo, por ndo haver
sido convertida em lei no prazo legal, a MP perdeu sua vigéncia, voltando a vigorar o texto da

Reforma Trabalhista.



Finalmente, a questdo foi apreciada pelo Supremo, no julgamento da ADI n°® 5938,
quando foi declarada a inconstitucionalidade do trecho do artigo 394-A da CLT que permitia
as empregadas gestantes que laborassem em condicdes insalubres em graus minimo e médio e

as lactantes o trabalho insalubre em qualquer grau.

Portanto, o presente trabalho buscou analisar toda a conjuntura em que se inseriram as
discussdes acerca da possibilidade de mulheres em situacdo gravidica ou durante a lactacdo
trabalharem em atividades insalubres, fazendo uma anélise desde o contexto historico que
embasa as normas protecionistas ao trabalho feminino, até a explanagéo das Gltimas alteracGes

legislativas e judiciarias acerca do tema.

No tocante a metodologia utilizada para a elaboracdo da monografia, foram realizados
estudo e pesquisa aprofundados da histéria do direito do trabalho da mulher, tanto no ambito
internacional quanto no Brasil. Posteriormente, fez-se uma andlise doutrinaria e legislativa
sobre o instituto do trabalho insalubre e a hip6tese de mulheres gravidas e lactantes
trabalharem em tais condi¢Bes, com maior detalhamento quanto as alteracdes acarretadas pelo
advindo da Lei n°® 13.467/2017 sobre a temética.

Em seguida, foi feito acompanhamento e analise do julgamento da ADI n° 5938/DF
pelo Supremo Tribunal Federal, por meio de plataforma de video online® e da leitura do
inteiro teor do Acérddo®, visando a melhor compreender a discussdo e o entendimento da
Corte acerca do tema.

O objetivo principal, contudo, é fomentar a discussdo a respeito da tutela dos direitos
das mulheres nos ambientes de trabalho, de modo a defender que as previsdes constitucionais
que preveem a igualdade de oportunidades, tratamento e condicdes laborais entre os géneros
sejam garantidas, para que as normas que venham a ser criadas indiquem progressos, e ndo

mais retrocessos sociais.

¥ STF Pleno - Gravidas em atividades insalubres. 2019. Disponivel em:
<https /lwww.youtube.com/watch?v=H1Ybv7JVyRc>. Acesso em: 22/08/2019.

. Supremo Tribunal Federal. Acao Declaratéria de Inconstitucionalidade n® ADI 5938/DF, Rel. Min.
ALEXANDRE DE MORAES, Publicacéo DJ 23/09/2019. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15341223346&ext=.pdf> Acesso em: 10 de outubro de
2019.



http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15341223346&ext=.pdf

CAPITULO 1-PROTECAO AO TRABALHO DA MULHER

1.1 Contextualizacdo histérica acerca dos direitos das mulheres nas relacdes

trabalhistas

O termo “trabalho” nem sempre teve a significagdo conhecida atualmente, remetida a
aplicacdo da forca e das habilidades do homem em determinado oficio para satisfazer suas
necessidades. A propria etimologia da palavra demonstra que, por muito tempo, esteve ligada
a atividades penosas e cruéis. “Trabalho” deriva do latim tripalium ou tripalus, uma
ferramenta de trés pernas ou uma canga que imobilizava cavalos e bois para serem ferrados, a

qual deu origem ao verbo tripaliare, que se traduz em “torturar”.

Por esse motivo, na antiguidade, as relacdes de trabalho ficaram marcadas
principalmente pela escraviddo, na qual ndo havia regulamentagdo que garantisse aos
empregados uma dignidade minima nas condic6es de trabalho. Em se tratando de uma relagéo
em que os subordinados ndo eram tratados como sujeitos de direitos, e sim como verdadeiros
objetos, a escraviddo sequer pode ser considerada uma relacdo de emprego. Leciona Manuel

Alonso Olea, sobre o trabalho escravo:
[...] Tal relagéo juridica era pura e simplesmente a de dominio; o amo fazia seus o
resultado do trabalho, em face da sua condicdo de proprietario ou dono do escravo,
por forca da qual era o préprio dono quem executava o trabalho. Juridicamente, o
escravo se encontrava relegado a condicao de coisa ou semovente, e, no sentido mais
radical do termo, privado do controle sobre sua propria pessoa, incapaz, por certo,

de relag@es juridicas de dominio sobre qualquer objeto, inclusive sobre o resultado
de seu trabalho®.

O papel da mulher no mercado de trabalho no mundo antigo esteve ligado a producao
de vestimentas, tosquiando ovelhas e tecendo a |&, e ao preparo do péo, na ceifa do trigo.
Entre alguns povos era comum, ainda, que participassem das guerras, da construcdo de
prédios e até mesmo da tomada de decisGes nos conselhos. No inicio da Idade Média, as
mulheres continuaram trabalhando na agricultura e na producdo de vestimentas, vindo a
possuir profissdes semelhantes as dos homens nos Gltimos seculos do periodo medieval, como
escrivas, médicas e professoras®. A época, os salarios ndo divergiam tanto entre os géneros, o

que demonstra que a discriminagdo dirigida ao trabalho feminino, que tanto marcaria a

® OLEA, Manoel Alonso. Introducéo ao Direito do Trabalho. 42 ed. S&o Paulo: LTr, 1984. p. 70.
® BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 10% ed. So Paulo: LTr, 2016, p. 704-705.
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historia, foi fruto de uma construcdo decorrente das sociedades posteriores ao Século XIV,
principalmente durante o periodo renascentista.

Durante 0 Medievo, quando o sistema sociopolitico e econdmico do feudalismo
sobressaiu-se na Europa Ocidental, a relacdo de trabalho predominante era de servidao, na
qual os senhores feudais, detentores dos feudos, concediam aos servos o cuidado das suas
terras, em troca de protecdo politica, de modo que aqueles trabalhadores estavam presos a
terra, e ndo aos seus senhores, como ocorria com o0s escravos. Nao se pode dizer, contudo, que
os vassalos eram livres, j& que sua ligacdo com a terra era hereditaria e eles sequer poderiam

trocar de feudo arbitrariamente.

Esclarece Mauricio Godinho Delgado, todavia, que, tanto nas sociedades feudais
guanto nas antigas, as relac@es de trabalho surgidas ndo possuiam os moldes de subordinagédo
que alcariam as sociedades industriais contemporéneas. Ainda que seja possivel que tenha
existido trabalho subordinado, apenas como excecdo, jamais teve a dominancia necessaria a
fomentar uma relacdo empregaticia estruturada, razdo pela qual a normatizacdo das relacdes
laborais, que daria origem ao Direito do Trabalho, é um fenébmeno tipico do Século XIX e da

conjuntura socioecondmica daquela época’.

O autor afirma, ainda, existir uma incompatibilidade entre o trabalho escravo e a
serviddo com o Direito do Trabalho, uma vez que supdem uma relagéo de sujei¢éo pessoal do
trabalhador em relacéo aos seus superiores, e ndo a sua subordinacio®. Esta, que garante que o
empregado se obrigue a acolher o poder de direcdo, coordenacdo e fiscalizacdo do
empregador quanto a prestacdo laboral, constitui elemento essencial para se configurar uma

relacdo empregaticia.

O intercdmbio e aquisicdo de mercadorias nas margens dos rios, lagos e mares,
difundido a partir do Século X, comegou a atrair os habitantes dos feudos, que forneciam
alimentos e mantimentos para 0s mercadores, em troca de produtos manufaturados, o que deu
origem as CorporacOes de Oficio. Tais organizacfes comecaram a decair a partir do Século
XV, 0 que se deu, primeiramente, a sua estrutura hierarquizada, que propiciou a préatica de
diversos abusos por parte dos mestres, gerando revoltas e greves dos companheiros; e a

incapacidade de adaptacdo do trabalho ali desenvolvido as novas exigéncias econdmicas,

" DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 162 ed. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 93.
8 Idem. Ibidem, p. 91.
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diante da tendéncia monopolizadora e do apego as formas superadas de producdo, o que

impulsionou a transicéo da sociedade artesanal para o capitalismo mercantil®.

O fim das corporagdes recebeu influéncia da Revolugdo Francesa, que disseminou o
ideal de liberdade individual, o que era incompativel com aquelas organizagdes. Entretanto,
foi a Revolucdo Industrial do Século XVIII o grande marco historico para o surgimento do
Direito do Trabalho, diante das mudancas politicas, sociais, técnicas e econémicas que
propiciou.

A Revolucdo ocasionou diversas transformac6es nas sociedades ocidentais da época.
A descoberta da méquina a vapor foi de suma importancia para a substituicdo da forga
humana em condig¢des de trabalho degradantes pelo trabalho assalariado. Além disso, gerou
grande avanco populacional, aliado ao crescimento de cidades. No plano econémico, as leis
do mercado passavam a ser regidas pela maxima do “laissez-faire, laissez-passer”,

caracterizada pela minima intervengdo do Estado na economia.

Amauri Mascaro Nascimento sustenta que o surgimento da sociedade industrial foi
determinante nos aspectos econdmico, politico e juridico. Para tanto, aduz que a Revolucao
Industrial foi o principal fator econémico para a evolucdo de uma sociedade que expandia
cada vez mais a industria. Quanto ao aspecto politico, ensina que o evento impulsionou a
transformacéo do Estado Liberal e da plena liberdade contratual em Estado Neoliberalista. Por
outro lado, a influéncia juridica estd relacionada as reivindicacGes, por parte dos
trabalhadores, por melhores condi¢bes de trabalho e pela criacdo de leis que garantissem sua

protecdo™®.

Por isso Delgado afirma que o Direito do Trabalho é produto do capitalismo. Segundo
ele, apenas no desenrolar da Revolucdo Industrial, ao longo dos Séculos XVIII e XIX, a

relacdo empregaticia se estrutura efetivamente como categoria efetiva e determinante:

Somente a partir desse Ultimo momento, situado desde a Revolucdo Industrial do
século XVII (e principalmente século XVIII), é que a relagdo empregaticia (com a
subordinacdo que lhe € inerente) comecara seu roteiro de construgdo de hegemonia
no conjunto das relagdes de producdo fundamentais da sociedade industrial
contemporénea. Apenas a partir do instante em que a relagdo de emprego se torna a
categoria dominante como modelo de vinculacdo do trabalhador ao sistema

9 PATON, Roberto Pérez. Principios de Derecho Social y de legislacién Del Trabajo. Buenos Aires: Aray(,
1960, p. 61, apud. BARROS, Alice Monteiro de. Op. Cit., p. 49-50.
0 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 44.
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produtivo, é que se pode iniciar a pesquisa sobre o ramo juridico especializado que
se gestou em torno dessa relacdo empregaticia®’.

A influéncia trazida para o mercado de trabalho feminino foi gritante. Isso porque,
durante 0 Renascimento, notadamente a partir do Século XVI, as mulheres haviam perdido
diversas atividades que costumavam praticar, passando a atuar principalmente nas tarefas
domeésticas. Devido a Revoluc¢do Industrial, o algod&o e a 1a foram retirados das casas para as
fabricas. Aliado a isso, o trabalho assalariado tornava-se regra, porém pouca era a
regulamentacdo existente para protecdo dos trabalhadores. Assim, 0s empresarios passam a
requisitar mulheres e criangas nas industrias, por gerarem mado de obra mais barata e por

serem mais “doceis”, ocasionando a exploragio do trabalho das chamadas “meias-forcas™ **.

De acordo com Marlene Mota Zamariolli:

A partir do ano de 1980 visualizamos caracteristicas distintas desde o ano de 1930
com as mudancas ocorridas no mercado de trabalho e economia tanto mundial
quanto brasileira em conjunto com uma inflagdo alta e um processo de recesséo
econdmica a populacdo economicamente ativa aumentou de 39,6% para 43,3%,
somente no periodo de 1979 e 1989. Esse aumento foi influenciado
significativamente pela continuidade da entrada de mulheres no mercado de trabalho
apés 1970. Tanto que, ao final dos anos 80, mais de um terco da populagdo
economicamente ativa era composto por mulheres®,

Além da Revolugdo Industrial, as duas Grandes Guerras Mundiais marcaram
fortemente a histéria do Direito do Trabalho das mulheres, uma vez que, durantes esses
periodos, os homens precisavam dirigir-se as frentes de batalha, de forma que as mulheres
passaram a assumir os negocios familiares e a posicdo dos homens no mercado de trabalho.
Além disso, ao voltarem da guerra, muitos homens ficavam impossibilitados de retornar a sua
atividade laboral, por haverem sofrido multilamentos ou ate mesmo por questdes
psicolégicas, o que fortaleceu o papel das mulheres em atividades anteriormente ocupadas

apenas por homens.**

Diante de um cenario em que o empregador, parte hipersuficiente da relacdo, era o

proprietario das maquinas e possuia livre autonomia para ditar as regras do trabalho, os

1 DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit. p. 92.

12 BARROS, Alice Monteiro de. Op. Cit., p. 705.

13 ZAMARIOLLI, Marlene Mota. A Mulher na Politica. Disponivel em <www.portal.santos.sp.gov.br> Acesso
em 08 de setembro de 2012, apud. BAYLAO, André Luis da Silva; SCHETTINO, Elisa Mara Oliveira. A
Insercéo da Mulher no Mercado de Trabalho Brasileiro. Disponivel em <
https://www.aedb.br/seget/arquivos/artigos14/20320175.pdf>, Acesso em: 29/09/2019.

“BALTAR, P.; LEONE, E. T. A mulher na recuperagéo recente do mercado de trabalho brasileiro. In: Revista
Brasileira de Estudos Populacionais, S&o Paulo, v.25, n.2, p. 233-249, jul/dez. 2008, apud BAYLAO, André
Luis da Silva; SCHETTINO, Elisa Mara Oliveira. A Insercdo da Mulher no Mercado de Trabalho Brasileiro.
Disponivel em < https://www.aedb.br/seget/arquivos/artigos14/20320175.pdf>, Acesso em: 29/09/2019.


https://www.aedb.br/seget/arquivos/artigos14/20320175.pdf
https://www.aedb.br/seget/arquivos/artigos14/20320175.pdf

13

operarios comecaram a unir-se a fim de reivindicar melhores condic¢Bes laborais, maiores
salarios, menores jornadas e o fim da exploracdo das meias-forcas. Fez-se necessario que o
Estado interviesse na economia em prol do bem estar social, surgindo as primeiras leis de
protecdo ao trabalhador, com enfoque no principio da dignidade da pessoa humana (a

exemplo da Lei de Peel, em 1802, na Inglaterra).

Alice Monteiro de Barros ensina que o trabalho da mulher foi uma das primeiras
matérias a ser regulamentada pelos organismos internacionais, no sentido de uniformizar os
custos operacionais. Segundo a autora, a agdo internacional, notadamente por meio das
convencdes da OIT (Organizacao Internacional do Trabalho), assumiu dois perfis: o primeiro,
de carater tutelar, buscava assistir a mulher durante e ap6s o parto, além de restringir o
trabalho da mesma 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™.

Dentre as legislacbes criadas a fim de promover protecdo laboral as mulheres,
destacam-se, na Inglaterra, o Coal Mining Act, em 1842, que vedava o trabalho feminino em
subterraneo; o Factory Act, em 1844, que limitou o trabalho das mulheres em 12 horas e o
proibiu em horario noturno; e o Factory Workshop Act, em 1878, que proibiu que
trabalhassem em condicdes perigosas ou insalubres. Na Franca, a legislacdo foi no sentido de
vetar o trabalho de mulheres em minas e pedreiras; em periodo noturno para menores de 21
anos; e por jornada superior a 11 horas. Além disso, foi regulamentado o repouso ndo
remunerado de oito semanas para mulheres gravidas, limitacdo de peso a ser carregado e

interdicdo do trabalho feminino nas partes exteriores de lojas.*®

Nesse contexto, tornou-se cada vez mais comum a criagdo de normas e
regulamentacdes protecionistas aos direitos trabalhistas, no sentido de garantir um equilibrio
entre as relacBes de exploracdo surgidas com a difusdo do capitalismo e o principio da
dignidade da pessoa humana. Destacam-se a Constituicdo do México de 1917, primeira
constituicdo que dispds sobre direito do trabalho, a Constituicdo de Weimar, de 1919, na
Alemanha, e a criagdo da OIT — Organizacgdo Internacional do Trabalho, que tiveram forte

influéncia na regulamentacdo de normas protecionistas nos demais paises.

> Ibidem. p. 705.
! JORGE NETO, Francisco Ferreira; CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa. Direito do Trabalho —
Tomo 11. 5. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.
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1.2 Evolucéo do Direito do Trabalho da mulher no Brasil

No Brasil, a primeira constitui¢do a versar sobre o Direito do Trabalho foi a de 1934.
Esta foi, também, a primeira constituicdo a regulamentar o trabalho da mulher, proibindo a
discriminacdo em relagédo aos salarios, o trabalho feminino em condicGes insalubres, prevendo
0 repouso semanal remunerado para a gestante e servicos de amparo a maternidade.
Anteriormente a ela, entretanto, o Decreto n°® 21.417-A, de 1932, ja dispunha sobre as

condicdes do trabalho das mulheres nos estabelecimentos industriais e comerciais.

A CLT, criada em 1943, manteve o protecionismo das legislagdes anteriores, enquanto
0 Decreto-Lei 6.353, de 1944, permitiu o trabalho noturno da mulher maior de dezoito anos
em algumas atividades. Posteriormente, em 1967, a CLT foi alterada pelo Decreto-Lei 229, de
1967, que permitiu o regime de compensacdo de jornada de trabalho mediante acordo
coletivo, possibilitou o trabalho noturno para mulheres maiores de dezoito anos, portanto que
em estabelecimentos de ensino, trouxe alteracfes quanto aos vestiarios, mais rigor em relacédo
ao local apropriado para a guarda de filhos de lactantes e a proibicdo do trabalho feminino

entre quatro semanas antes e oito semanas apds o parto’.

Na seara constitucional, a Constituicdo Polaca de 1937 vedou o trabalho da mulher em
indUstrias insalubres (art. 137, k) e previu assisténcia médica e higiénica a gestante, com
previsdo de repouso antes e depois do parto, sem prejuizo do salario. A Constituicdo de 1946,
por sua vez, além de ratificar normas anteriormente previstas, proibiu a diferenca salarial por
motivo de sexo (art. 157, inciso Il), assegurou a assisténcia sanitaria, inclusive hospitalar e
médica, a gestante (art. 157, inciso XIV) e previu a previdéncia em favor da maternidade (art.
157, inciso XV1) 8,

A Carta de 1967, como inovacdo, incluiu o direito da mulher a aposentadoria apos

trinta anos de trabalho, recebendo o salério integral.

" SOARES, Fernanda Heloisa Macedo; MARCARI, Elisangela; DA FONSECA, Josimar Rodrigo. A evolugo
dos direitos trabalhistas das mulheres sob o prisma dos limites da flexibilizacdo no Direito do Trabalho. In:
Cientific@-Multidisciplinary Journal, v. 4, n. 2, 2017, p. 122-123.

8 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito do trabalho. 112 ed., rev., atual. e ampl. — Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 600-601.
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Foi, entretanto, apenas com a Constituicdo Cidada de 1988 que a discriminacdo contra
a mulher no mercado de trabalho veio a ser eliminada do ordenamento juridico brasileiro.
Muito embora ainda haja um longo caminho a percorrer para que experienciemos um mercado
de trabalho verdadeiramente livre de discriminacdo, pautado na igualdade de salario,
tratamento e oportunidade entre os géneros, é inegavel que a promulgacdo da Carta de 1988
trouxe importantes contribui¢Bes para os direitos fundamentais e sociais. Até entdo, diversas
eram as normas indiscutivelmente discriminatorias que regiam as condi¢des do trabalho

feminino.

O texto original da CLT, de 1943, por exemplo, vedava o trabalho noturno da mulher,
em carater claramente discriminatorio, pois negava as trabalhadoras acesso a diversos postos
de trabalho. Além disso, apoiado na superioridade atribuida aos homens nas relagGes civis, 0
art. 446 da Consolidacdo das Leis Trabalhistas previa que o marido estava autorizado a
pleitear a rescisdo do contrato de trabalho quando a sua continuacdo fosse suscetivel de
acarretar ameaca aos vinculos da familia ou perigo manifesto as condi¢fes peculiares da
mulher, ou seja, 0 homem poderia impedir que a esposa trabalhasse, considerando que seu
papel principal era cuidar da casa e da familia.

O papel da mulher na elaboracdo da Constituicdo Cidada foi de suma importancia,
conforme se infere das palavras de Daniela Ikawa e Flavia Piovesan:
Na avaliacdo do movimento de mulheres, um momento destacado na defesa dos
direitos humanos das mulheres foi a articulagdo desenvolvida ao longo do periodo
pré-1988, visando a obtengdo de conquistas no &mbito constitucional. Esse processo
culminou na elaboracdo da Carta das Mulheres Brasileiras aos Constituintes, que
contemplava as principais reivindicagbes do movimento de mulheres, a partir de
ampla discussdo e debate nacional. Em raz8o da competente articulacdo do
movimento durante os trabalhos constituintes, o resultado foi a incorporagdo da

maioria significativa das reivindicagbes formuladas pelas mulheres no texto
constitucional de 1988%.

Dentre as determinacOes trazidas pela Carta Maior, destacam-se a igualdade entre
todos, sem distincdo de qualquer natureza e a igualdade de género em direitos e obrigacdes,
no termo da Constituicdo (art. 5° caput e inciso I); a proibicdo de diferenca de salarios, de
exercicio de funcgdes e de critério de admissdo por motivo de sexo (art. 7°, XXX); a protecdo
do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos termos da lei (art. 7°,

XX); licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a duracdo de 120 dias

9 IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia. Feminismo, Direitos Humanos e Constituicgo. In: Filosofia e Teoria
Constitucional Contemporénea. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 164.
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(art. 7°, XVIII); a garantia de emprego & mulher gestante, desde a confirmacédo da gravidez até
cinco meses apds o parto (art. 10, I1, b do ADCT); e o seguro-maternidade (art. 201, I11).

Acrescenta Delgado que a Lei n° 7.855/89 buscou adequar a CLT as novas orientacoes
da Constituicdo de 1988, muito embora diversos dispositivos da Consolidacdo com tracos
discriminatorios hajam sido tacitamente revogados pela promulgacdo da Carta

Constitucional®.

Posteriormente, avancando no combate a discriminacao do trabalho feminino, a Lei n°
9.029, de 1995, proibiu a adogdo de qualquer pratica discriminatoria e limitativa para efeito de
acesso a relacdo de emprego, ou sua manutencdo, por motivo de sexo, origem, raca, cor,
estado civil, situacdo familiar ou idade (art. 1°); considerou discriminatoria a exigéncia de
declaraces, exames e medidas congéneres relativamente a esterilizacdo ou estado de gravidez
e vedou a indugdo ou incitamento ao controle de natalidade (art. 2°); além de facultar ao
empregado, em caso de rompimento da relacdo de trabalho por ato discriminatorio, optar entre
a reintegracdo ao emprego, com ressarcimento integral do periodo de afastamento, corrigido e
acrescido de juros, ou a percepcdo, em dobro, da remuneracdo do periodo de afastamento,

também corrigida e acrescida de juros (art. 4°).

A Lei n® 9.799, de 1999, por outro lado, apenas confirmou certos preceitos
antidiscriminatorios que ja& poderiam ser deduzidos pelos principios defendidos na
Constituicdo, ao vedar a utilizacdo de referéncias ou critérios fundados em sexo, idade, cor,
situacdo familiar ou estado de gravidez para fins de anuncios de empregos, de critérios de
admissdo, remuneracdo, promoc¢do ou dispensa, para oferta de vagas de formacdo e

aperfeicoamento profissional.

A Constituicdo Cidada foi, sem duvidas, um divisor de dguas na protecdo dos direitos
das mulheres no mercado de trabalho e na luta antidiscriminatdria em relacdo ao género. Foi
resultado das grandes transformacdes no ideal de igualdade que foram disseminadas a partir
da segunda metade do Século XX, e estdo em constante progresso. Simbolizou, sobretudo, o
abandono do patrio poder, fruto de um contexto social que abertamente situava o0 homem em
posicao superior em relacdo as mulheres, que eram vistas essencialmente como mantenedoras

do lar, para instituir, definitivamente, o poder familiar.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit. p. 909-913.
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1.3 Fundamentos das normas de protecéo ao trabalho da mulher

A regulamentacdo de medidas protecionistas em relagdo ao trabalho da mulher foi
tamanha, que, em vez de garantir acesso pleno e seguro da trabalhadora aos diversos ramos
laborais, findou por acarretar efeito inverso: diante de tantas proibices, gerou-se uma
descriminacdo a insercdo da mulher no mercado de trabalho. Como o homem poderia
trabalhar em condigdes diversas, enquanto as mulheres eram, muitas vezes, vetados o trabalho
noturno, insalubre, perigoso, dentre outros, aqueles se tornaram preferiveis a essas. Assim,
fez-se necessario restringir as impedicGes ao labor feminino, de modo a promover a igualdade

de oportunidades.

De acordo com o artigo 377 da CLT, “a ado¢do de medidas de protecdo ao trabalho
das mulheres € considerada de ordem publica, ndo justificando, em hipo6tese alguma, a
reducdo de salario”. Dessa forma, infere-se que normas de protecdo ao trabalho da mulher
sdo essenciais para garantir um equilibrio de género no mercado de trabalho, devendo ser
oferecido as trabalhadoras um tratamento diferenciado e condi¢cBes mais vantajosas, em
diversos aspectos, em relacdo aquelas conferidas aos homens, portanto que ndo acarretem

discriminacao.

Defende Amauri Mascaro Nascimento a existéncia de dois fundamentos principais que

justificam a intervencdo do direito no trabalho feminino:

1) Fundamento fisioldgico: a mulher ndo é dotada da mesma resisténcia fisica do
homem e a sua constituicdo é mais fragil, de modo a exigir do direito uma atitude
diferente e mais compativel com o seu estado; 2) Fundamento social: interessa a
sociedade a defesa da familia, dai por que o trabalho da mulher deve ser
especialmente protegido, de tal modo que a maternidade e as solicitacfes dela
decorrentes sejam devidamente conciliadas com as ocupag®es profissionais'.

Vale esclarecer que, com o advindo da Constituicdo de 1988, pelo seu carater
antidiscriminatorio, as disposi¢fes que instituiam restricdes desproporcionais ao trabalho da
mulher foram excluidas do ordenamento juridico brasileiro, por ndo atenderem ao ideal de

isonomia de género defendido pela Carta Maior.

O entendimento atual é de que as legislacdes protecionistas devem fomentar o trabalho
feminino, por meio de normas que melhorem as condi¢6es de trabalho, mas também garantam

uma igualdade material de oportunidades em relacdo a forga de trabalho masculina. Para

2l NACIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: histéria e teoria geral do direito do
trabalho: relagdes individuais e coletivas do trabalho. 26. ed. S&o Paulo : Saraiva, 2011. p. 910.
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tanto, as restricfes devem levar em conta apenas condigdes especificas, inerentes ao sexo
feminino, que justificam um tratamento diferenciado, como a maternidade e a limitag&o fisica
referente a forca. E 0 que sustenta Sérgio Pinto Martins:
As medidas paternalistas sé se justificam em relacéo ao periodo de gravidez e ap6s o
parto, de amamentacdo e a certas situaces peculiares a mulher, como de sua

impossibilidade fisica de levantar pesos excessivos, que sdo condi¢Bes inerentes a
mulher. As demais formas de discriminac&o deveriam ser abolidas®.

No mesmo sentido, Gustavo Filipe Barbosa Garcia:

Em razdo da importancia, para toda a sociedade, de que a mulher tenha o seu filho
em condicBes favoraveis, bem como possa cria-lo da melhor forma, a legislacdo
trabalhista e previdenciaria deve estabelecer normas que assegurem os referidos
objetivos. Com isso, atualmente, o fundamento das disposi¢cGes de protecdo, em
sentido estrito, do trabalho da mulher, fica localizado no estado de gestante e de

. 2
maternidade 3.

O autor acrescenta que, justamente para evitar a discriminagdo, 0 encargo da
remuneracdo referente ao periodo de licenca-maternidade ndo pode recair sobre o
empregador, para que ndo haja uma resisténcia em contratar funcionarias do sexo feminino.
Sua cobertura deve incidir sobre toda a sociedade, representada pelo Estado, como de fato o ¢,
por meio do custeio pelos cofres publicos da previdéncia social?.

A propria CLT prevé a possibilidade de adotar medidas afirmativas no sentido de
estimular o trabalho da mulher, em prol da igualdade material de oportunidades e tratamentos,

ao dispor, em seu artigo 373-A, paragrafo Unico:

Paragrafo Gnico. O disposto neste artigo ndo obsta a ado¢do de medidas temporérias
que visem ao estabelecimento das politicas de igualdade entre homens e mulheres,
em particular as que se destinam a corrigir as distor¢des que afetam a formacédo
profissional, o acesso ao emprego e as condi¢des gerais de trabalho da mulher.

Resta claro, portanto, o intuito de, além de disseminar a igualdade de género, forcar o
legislador a criar um direito igual para todos, que respeite as desigualdades inerentes ao sexo.
Nesse sentido, Eneida Melo Correia de Aratijo defende que a existéncia de uma “esséncia
feminina” ndo pode justificar atos de opressdao sobre a mulher, mas deve-se observar as

diferencas entre os géneros para criar uma “discriminagdo positiva” >, Acrescenta a autora:

Esses matizes contém incomensuravel importancia para uma nagdo, na medida em
que esta sendo resguardado bem fundamental, de indole constitucional: a integridade

22 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 23.ed. So Paulo: Atlas, 2007. p. 587.

2 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Op. Cit., p. 602.

** 1bidem.

% ARAUJO, Eneida Melo Correia de. O trabalho da mulher e o principio da igualdade. O trabalho da mulher e
o0 principio da igualdade, 2013. p. 2.



19

fisica, psicologica, moral e cultural da mulher. E que ndo se deve olvidar — em
nenhuma circunstancia — o papel social e politico da mulher perante a familia e o
Estado; e a democracia ndo se efetiva sem o equilibrio necessario a esses planos de
vida do ser humano®.

Tal é o entendimento predominante quanto ao trabalho insalubre ou perigoso, uma vez
que, considerando a razoabilidade na definicdo das restricbes ao trabalho feminino, sua
vedacdo apenas se torna justificavel se forem, de fato, prejudiciais ao estado gestacional da
trabalhadora, e ndo pela simples condigdo de ser mulher. Garcia explica que, de fato, as
atividades insalubres e perigosas merecem maior atencdo, mas no sentido de neutralizar os

agentes responsaveis, 0 que serve tanto para homens, quanto para mulheres:
Na realidade, os fatores que acarretam a insalubridade, periculosidade e o trabalho
penoso devem ser eliminados ou neutralizados, mas para homens e mulheres, sem
diferenciagdo, atendendo ao comando do art. 7.°, inciso XXII, da Constitui¢do
Federal de 1988, tornando o meio ambiente de trabalho saudavel, seguro e favoravel

a plena realizacdo profissional, bem como individual e social, da pessoa,
independentemente do sexo?’.

Infere-se, assim, que o proprio principio da isonomia, que visa a impedir a
discriminacdo, suporta certas diferenciacbes que sdo essenciais para o alcance de um
equilibrio na utilizacdo da forca de trabalho do homem e da mulher. Ainda nas palavras de
Eneida:

E que a tutela especial para o contrato de trabalho da mulher configura-se em um
projeto marcado pela luta e pela igualdade, e somente é possivel reconhecer a

existéncia de igualdade real entre os seres humanos & medida que algumas pessoas,
ou grupos de pessoas, recebam um tratamento mais favoravel®.

Caracteristicas especiais, como a maternidade, merecem uma protecdo especial por
parte do Estado, de modo a criar ordenamentos verdadeiramente voltados a protecdo do ao
contrato de trabalho da mulher, tendo em vista sua natureza de direito fundamental e humano.
Assim, qualquer situacao que envolva efetivas consideracdes e medidas de satde publica (e o
periodo de gestacdo e recente parto assim se caracterizam) permite tratamento normativo

diferenciado, & luz de critério juridico valorizado pela prépria Constituicdo da Repblica®.

% |bidem. p. 7.

2 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Op. Cit., p. 603.

8 ARAUJO, Eneida Melo Correia de. Op. Cit., p. 16.

» DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 162 ed. Sdo Paulo: LTr, 2017, p. 911.
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CAPITULO 2 - O TRABALHO DA GESTANTE E DA LACTANTE EM
ATIVIDADES INSALUBRES

2.1 A atividade insalubre e 0 seu respectivo adicional

A atividade insalubre esta regulada no artigo 7°, XXIII, da Constituicdo de 1988, que
prevé como direito do trabalhador o adicional de remuneracdo para as atividades penosas,
insalubres ou perigosas, na forma da lei, e, ainda, na CLT, a partir do artigo 189, o qual traz a
definicdo para a mesma:

Art. 189: Serdo consideradas atividades ou operagOes insalubres aquelas que, por
sua natureza, condi¢cBes ou métodos de trabalho, exponham os empregados a agentes

nocivos a salde, acima dos limites de tolerancia fixados em razdo da natureza e da
intensidade do agente e do tempo de exposi¢do aos seus efeitos.

Assim, o trabalho que supere os limites de tolerancia para a exposi¢do do empregado a
agentes quimicos, fisicos e bioldgicos prejudiciais a sua satde, conforme estabelecidos pelo
Ministério do Trabalho, é considerado insalubre. Nesse caso, sua remuneracao sera acrescida
de um adicional de 10%, 20% ou 40% do salario minimo da regido, a depender do

enguadramento da insalubridade no grau minimo, médio, ou maximo, respectivamente.

De acordo com Luciano Martinez:

Os mencionados atos administrativos publicados pelo Ministério do Trabalho e
Emprego (vide a Portaria MTB n. 3.214, de 8-6-1978, e, dentro dela, a Norma
Regulamentar NR-15) identificam os agentes fisicos (ruido, calor, pressGes
hiperbéricas, vibracdes, frio e umidade), quimicos (substancias quimicas e poeiras
minerais devidamente identificadas no anexo da NR-15) ou biolégicos (agentes
bioldgicos devidamente identificados no anexo da NR-15) de carater nocivo e 0s
correspondentes limites de tolerdncia. Se ndo estiverem previstos nas normas
regulamentares do Ministério do Trabalho e Emprego, 0s agentes, por mais nocivos
que parecam ser, ndo produzirdo o direito ao recebimento do adicional de
insalubridade™®.

As atividades insalubres e os respectivos limites de tolerancias estdo dispostos,
portanto, na NR 15, da Portaria 3,214/1978, do Ministério do Trabalho. Cumpre destacar que,
caso o trabalhador esteja exposto a mais de um fator de insalubridade previsto na norma, néo

é possivel o acimulo dos respectivos adicionais, sendo devido apenas aquele de maior valor.

% MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: relacdes individuais, sindicais e coletivas do
trabalho. 72 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2016. p. 561-562
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Ademais, muito embora o adicional de insalubridade integre a remuneracdo do
empregado para todos os efeitos legais (exceto para os dias de repouso semanal e feriados, ja
que esse adicional é calculado sobre importancia fixa que ja remunera os dias de repouso
semanal e em feriados), em caso de o Ministério do Trabalho reclassificar ou descaracterizar
da insalubridade de uma atividade, tal fato repercute na satisfacdo do respectivo adicional,
sem ofensa a direito adquirido ou ao principio da irredutibilidade salarial®".

E possivel que o empregador forneca Equipamento de Protecdo Individual (EPI) ao
prestador de servigos, a fim de neutralizar ou eliminar esses agentes insalubres. Entretanto, o
simples fornecimento do equipamento de seguranca ndo tem o conddo de eximir o
empregador de pagar o adicional, ja que muitas vezes ndo tem a capacidade de eliminar o
agente, mas apenas o atenua. Para que o adicional deixe de ser devido, € necessario que haja
pericia realizada por médico ou engenheiro do trabalho, que demonstre que o fator insalubre
foi devidamente eliminado ou reduzido aos limites legais, conforme Stimulas 80 e 289%, do
TST. Cabe ao empregador, ainda, tomar as medidas precisas para a diminuicdo ou eliminacao

da nocividade, entre as quais as relativas ao uso efetivo do equipamento pelo empregado®*.

Ainda sobre o tema, importante esclarecer que, de acordo com a Simula 293 do TST,
a verificacdo mediante pericia de prestacdo de servicos em condi¢des nocivas, considerado
agente insalubre diverso do apontado na inicial, ndo prejudica o pedido de adicional de
insalubridade, ja que o juiz esta adstrito ao pedido, e ndo a causa de pedir. Ndo seria possivel,
contudo, conceder-se adicional de insalubridade quando o autor houver pedido adicional de
periculosidade, ou vice-versa, ou estar-se-ia diante de sentenca extra petita.

Questdo polémica quanto ao adicional de insalubridade diz respeito a utilizacdo do
salario minimo como base de calculo, conforme determina o artigo 192 da CLT, visto que a
Constituicdo de 1988 veda, em seu artigo 7°, 1V, a vinculacdo do salario minimo para
qualquer fim, de forma que o STF passou a entender que a disposi¢cdo ndo havia sido
recepcionada pela Constituicdo. Diante disso, a Corte Suprema aprovou a Sumula Vinculante

n° 4, que prevé: “salvo 0s casos previstos na Constituicdo, o salario minimo nao pode ser

1 BARROS, Alice Monteiro de. Op. Cit., p. 513-514.

%2 Stmula 80/TST: INSALUBRIDADE - A eliminagdo da insalubridade mediante fornecimento de aparelhos

protetores aprovados pelo 6rgdo competente do Poder Executivo exclui a percepgdo do respectivo adicional.
Simula 289/TST: INSALUBRIDADE. ADICIONAL. FORNECIMENTO DO APARELHO DE

PROTECAO. EFEITO - O simples fornecimento do aparelho de protecdo pelo empregador ndo o exime do

pagamento do adicional de insalubridade. Cabe-Ihe tomar as medidas que conduzam a diminuicéo ou eliminag&o

da nocividade, entre as quais as relativas ao uso efetivo do equipamento pelo empregado.

% BARROS, Alice Monteiro de. Op. Cit. p. 514.
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usado como indexador de base de célculo de vantagem de servidor publico ou de empregado,

nem ser substituido por decisdo judicial”.

Nas palavras de Garcia sobre o tema:

A decisdo do Plenario do STF foi unanime, no sentido de que a vinculagdo do
adicional de insalubridade ao salario minimo ofende a Constituicdo Federal, mas a
alteracdo da base de calculo por meio de interpretagdo juridica (ou seja, em decisdo
judicial) ndo é possivel. Adotou-se, assim, a técnica da declaracdo de
inconstitucionalidade sem prondncia da nulidade, em que a norma, embora seja
consideraga inconstitucional, continua a ser aplicada até que seja aprovada lei sobre
a matéria™.

Ocorre que, posteriormente, o Tribunal Superior do Trabalho alterou a redacdo da sua
Stmula 228, passando a prever que a partir de 9 de maio de 2008, data da publicacdo da
Sumula Vinculante n® 4 do Supremo Tribunal Federal, o adicional de insalubridade sera
calculado sobre o salario basico, salvo critério mais vantajoso fixado em instrumento

coletivo.

Diante de clara afronta a Sumula Vinculante n° 4, ainda que a redacdo estivesse em
conformidade com o artigo 7°, XXII da Constituicdo, a questdo retornou ao STF, no
julgamento de uma Reclamacéo, quando a Corte resolveu por deferir o pedido liminar para
suspender a aplicacdo da Sumula 228 do TST, na parte em que permite a utilizacdo do salario
béasico para calcular o adicional de insalubridade®. De fato, a utilizacdo do salario minimo
como indexador é inconstitucional, porém cabe ao legislador alterar a reda¢éo do artigo 192

da CLT, e ndo ao TST, por meio de uma Sumula, alterar a norma.

2.2 O trabalho da gestante e da lactante em condicdes insalubres

Como ja analisado em topicos anteriores, a normatizacdo referente ao trabalho da
mulher, até a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988, possuia carater essencialmente
protetivo, sendo-lhe vedadas diversas condicdes de trabalho referentes a horarios, formas e

locais.

% GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Op. Cit., p. 254.
% |bidem. p. 255.
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A Constituicdo de 1934, por exemplo, determinava, em seu artigo 121, §1°, alinea “d”,
a proibicdo do trabalho de mulheres em industrias insalubres, regra que se manteve até a
Constituicao de 1967.

No mesmo sentido, o texto original da CLT previa, em seu art. 387, a proibicdo do
trabalho da mulher “nos subterraneos, nas mineragdes em subsolo, nas pedreiras e obras, de
construgcdo publica ou particular”, ou, ainda, “nas atividades perigosas ou insalubres,
especificadas nos quadros para este fim aprovados”. Tal disposi¢do, contudo, violava 0
principio da isonomia preconizado na Carta de 1988, e gerava discriminacdo a forga de

trabalho feminina, razéo pela qual o referido artigo foi revogado pela Lei n° 7.855, de 1989.

A permissdo para que as empregadas trabalhassem em horéario noturno e em condicdes
insalubres, perigosas ou penosas, entretanto, ndo poderia atingir aquelas em estado gravidico
ou poés-puerperal, pelo fato de a maternidade se tratar de questdo de salde publica, de
interesse publico, sendo sua protecdo um direito social da mulher, segundo o artigo 6° da

Constituicdo em vigor.

Ademais, a CLT ainda prevé, em seu artigo 392, 8§ 4° |, a garantia & empregada,
durante a gravidez, sem prejuizo do salario e demais direitos, da transferéncia de funcao,
quando as condicGes de saude o exigirem, assegurada a retomada da funcdo anteriormente
exercida, logo apds o retorno ao trabalho.

Sobre o tema, dispde Alice Monteiro de Barros:

Os riscos reprodutivos ocupacionais devem ser eliminados, reduzidos ou
distribuidos dentro de um sistema racional de trabalho, de acordo com as
particularidades de cada sexo. Ademais, sdo poucas as profissdes, se realmente
existem, nas quais o trabalho in salubre ou perigoso é mais prejudicial as mulheres
do que aos homens, se uns e outros agirem com a prudéncia necessaria, exce¢do
feita, evidentemente, & mulher no ciclo gravidico-puerperal®’.

Ainda no mesmo sentido:

Né&o é pelo fato de estar gravida que a mulher precisa ficar isolada. O que se busca é
uma protecao especial a ela e ao seu filho, ainda no ventre, para que este nasga com
saude, por entender tratar-se de um momento Unico da vida, cuja protecdo deve ser
um ato comum de toda a sociedade.

Nesta senda, o trabalho insalubre e noturno, por ser de sua esséncia prejudicial a
saude humana, deve ser proibido a gestante em especial, pois esta deve ser protegida
de quaisquer situacdes que possam vir a abalar sua sadde. Entende-se, como de bom
senso, oferecer a gestante que labora nestas condi¢des uma alternativa, para que se

¥ BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 7. ed. S&o Paulo: LTr, 2011. p. 858.
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garanta o seu direito constitucional fundamental ao trabalho, a protecdo a
maternidade, a sua satde e seguranca®®.

Fez-se necessario, portanto, a regulamentacdo de normas que assegurassem protecdo a
mulher gravida e a lactante, quando submetidas a condi¢des laborais insalubres. Diante disso,
a Lei n° 13.287, de 2016, acrescentou o artigo 394-A a CLT, que previa o afastamento da
empregada gestante ou lactante, enquanto durar a gestacdo e a lactacdo, de quaisquer

atividades, operac@es ou locais insalubres, devendo exercer suas atividades em local salubre.

A mudanga na legislacdo buscou proteger ndo apenas a salde e integridade fisica e
biolégica da mulher, mas também do nascituro e, no caso da lactante, do bebé. No entanto, a
modificacdo sofreu severas criticas, no sentido de que tal previsdo poderia gerar, em sentido
contrario a pretensdo do legislador, a discriminacdo da mulher, tanto na contratacdo para
trabalhos insalubres, quanto na manutengéo do emprego.

Dentre os questionamentos levantados quanto a Lei n° 13.287/2016, destaca-se o fato
de que a mesma ndo previu a possibilidade de o empregador neutralizar ou eliminar os efeitos
do agente insalubre (por meio de EPIs, por exemplo), mas apenas a efetiva realocacdo da
empregada para laborar em atividade salubre. Além disso, ndo se fez diferenciacdo entre a
gestante e a lactante, o que foi criticado pelo fato de determinados agentes serem prejudiciais
a saude da mulher e do feto, mas, no caso da lactante, ndo atingirem a crianca. E o caso do
ruido excessivo, que poderia ser neutralizado em relacdo a mulher por meio de um protetor
auricular, mas ndao em relacdo ao feto. Ap6s 0 nascimento, entretanto, ndo haveria ébice para
a empregada lactante laborar em tal condicdo, ja que o ruido ndo atingiria o bebé. Também
ndo houve distincdo quanto ao grau de gravidade dos tipos de condicdes insalubres, seja
fisica, quimica, ou bioldgica, sendo que a propria NR 15 do Ministério do Trabalho, que

regula o trabalho insalubre, diferencia os agentes em graus minimo, médio e méaximo*°.

Por fim, o Projeto de Lei 76/2014 (n° 814/2007 na Camara dos Deputados) previa um
parégrafo Unico ao artigo que determinava o pagamento integral do salario a empregada

gestante ou lactante, inclusive com o adicional de insalubridade, porém, o0 mesmo foi vetado,

%% MARDERS, Fernanda; REUSCH, Patricia Thomas. A gestante e a protecéo constitucional fundamental &
maternidade e a sadde, in A jurisdi¢do constitucional e os direitos fundamentais nas relagdes privadas: questdes
contemporaneas. Sdo Paulo: Perse, 2014. p. 279.

% NICOLETTI, Juliana Sébio. O trabalho da gestante em ambiente insalubre. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1248537,91041-
O-+trabalho+da+gestante+em+ambiente+insalubre.>. Acesso em: 01/10/2019.


https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI248537,91041-O+trabalho+da+gestante+em+ambiente+insalubre
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0 que sugere que o remanejamento da trabalhadora ensejaria a supressdo do adicional,

enquanto durasse o afastamento™.

A Lei n®13.287/2016, embora possuisse contetido protetivo a satde da mulher gravida
e lactante, bem como do bebg, ja tratava o tema de forma problematica, principalmente por
ndo prever o pagamento da remuneracao integral, inclusive do adicional de insalubridade,
enquanto durasse a condicdo gravidica ou a lactacdo, uma vez que tal parcela era suprimida
justamente quando as despesas da empregada tendiam a aumentar, devido aos gastos com a
gravidez e a crianga. Contudo, a previsdo de realocacdo da empregada, a0 menos naquele
contexto, mostrou-se a medida mais eficaz para evitar que direitos que versam sobre a saude

da mulher fossem suprimidos ou flexibilizados.

Conforme o entendimento de Jorge Luiz Souto Maior:

A nova funcdo, ainda que provisoria, deve ser compativel com a qualificacdo
profissional da empregada. Nao havendo esta compatibilidade, abre-se a empregada
a possibilidade de “romper o compromisso resultante de qualquer contrato de
trabalho, desde que este seja prejudicial a gestacdo” (art. 394, da CLT). Nao se pode
entender que a empregada que se valha desse direito sacrifique outros direitos, tais
como o recebimento integral de suas verbas rescisorias, incluindo a indenizagéo de
40% sobre o FGTS e o aviso prévio indenizado, além de férias proporcionais e 13°
salério proporcional, pois a cessacdo da relacdo de emprego nesse caso, como dito,
constitui-se mais do que um direito da mulher, constitui-se uma obrigagdo, ja que

ndo est4 na drbita de sua liberdade por a vida do seu filho e & sua prépria em risco *.

Com o advindo da Lei 13.467, de 2017, um ano depois, passou a ser possivel o
trabalho de mulheres gravidas em condicdes insalubres tipificadas em graus minimo e médio,
e de lactantes em qualquer grau de insalubridade, o que simbolizou completo retrocesso ao
direito protetivo ao trabalho da mulher e fez com que a nova redagéo do artigo 394-A da CLT
fosse objeto de Ac¢do Indireta de Inconstitucionalidade para apreciacdo do Supremo Tribunal

Federal.

40 H

Ibidem.
* MAIOR, Jorge Luiz Souto. Curso de direito do trabalho: a relagio de emprego. v. 1. Sdo Paulo:
LTr, 2008. p. 365.
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CAPITULO 3 - MODIFICACOES DA LEI N° 13.467/2017

3.1 A nova redacéo do artigo 394-A apds a Reforma Trabalhista

Assim passou a dispor o artigo 394-A da CLT, ap6s as modificacbes da Lei n°
13.467/2017:

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

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

Il - atividades consideradas insalubres em grau médio ou minimo, quando apresentar
atestado de salde, emitido por medico de confianca da mulher, que recomende o
afastamento durante a gestacéo;

Il - atividades consideradas insalubres em qualquer grau, quando apresentar
atestado de salde, emitido por médico de confianga da mulher, que recomende o
afastamento durante a lactacéo.

§ 1° (VETADO)

§ 2° Cabe a empresa pagar o adicional de insalubridade a gestante ou & lactante,
efetivando-se a compensacdo, observado o disposto no art. 248 da Constituicdo
Federal, por ocasido do recolhimento das contribui¢des incidentes sobre a folha de
salérios 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 hipétese
ser4 considerada como gravidez de risco e ensejara a percepcdo de salério-
maternidade, nos termos da Lei no 8.213, de 24 de julho de 1991, durante todo o
periodo de afastamento.

A Reforma Trabalhista, por conseguinte, alterou o artigo 394-A da CLT para prever
gue o afastamento da empregada gestante da atividade insalubre em graus minimo ou médio,
bem como da lactante em qualquer grau de insalubridade, estava condicionado a apresentacao
de atestado em que constasse tal recomendacdo médica. Apenas a mulher gestante exposta a
insalubridade em grau méximo ficou automaticamente impedida de trabalhar em tais
condicdes. As demais deveriam providenciar um atestado de salde, emitido por médico de

sua confianca.

Sobre o tema, cumpre trazer a baila anotacéo de Delgado:

Registre-se que a expressdo legal referente a "atestado de saude" (...) "emitido por
médico de confianca da mulher” suplanta qualquer ordem de preferéncia entre
médicos, servicos médicos e atestados médicos - como, por exemplo, a ordem de
preferéncia mencionada na Simula 282 do TST. Trata-se, simplesmente, do médico
de escolha da mulher gestante ou lactante - este o sentido do texto expresso do novo
preceito legal®.

“2 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil : com os
comentarios a Lei n. 13.467/2017. S&o Paulo: LTr, 2017. p. 150.
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O autor afirma, ainda, que a inexisténcia do paragrafo primeiro do artigo trata-se de
um erro material, fruto da “tramitacdo agodada que caracterizou a elaboracdo e o fluxo do
respectivo projeto de lei da reforma trabalhista nas duas Casas Congressuais”, uma vez que o

dispositivo sequer chegou a existir®.

O paragrafo segundo, por sua vez, solucionou a problematica do siléncio da Lei n°
13.287/2016, quanto & obrigacdo de incluir o adicional de insalubridade na remuneracéo da
empregada, enquanto durasse seu afastamento. A nova redagédo previu que, mesmo afastada
do trabalho, a mulher tem direito & percepcao do referido adicional, o qual, a priori, seria pago
pelo empregador na folha mensal de pagamentos. Este, posteriormente, podera compensar
essa quantia do valor das contribui¢bes previdenciarias a serem pagas mensalmente pela

empresa.

Vale esclarecer que a solucdo encontrada, além de sanar a questdo da reducdo da
remuneracao durante o periodo gravidico-puerperal, estd em conformidade com a Convencéo
n°® 103 da OIT, que dispbe, em seu artigo 1V, inciso 8, que “em hipotese alguma, deve o
empregador ser tido como pessoalmente responsavel pelo custo das prestacdes devidas as

mulheres que ele emprega.”

Além disso, € comum a ocorréncia de uma troca de valores quando o assunto é o
pagamento do adicional de insalubridade. Tendo em vista o0s riscos e prejuizos que o0s agentes
insalubres podem trazer para a vida do trabalhador, o ideal seria que ninguém tivesse que se
submeter a tais condi¢bes de trabalho, ou, a0 menos, que se estimulasse 0 uso de

Equipamentos de Protecdo Individuais, no sentido de neutralizar ou eliminar a insalubridade.

Ocorre que, muitas vezes, em virtude do baixo valor previsto ao adicional atrelado aos
altos custos dos EPIs, o empregador opta por manter a condi¢do de insalubridade, pagando o
respectivo adicional, ao invés de efetivamente investir em medidas que eliminem o elemento
nocivo aos empregados. Ou seja, a atitude menos dispendiosa prevalece em relacdo a protecdo

a salide e a vida do trabalhador.

No entanto, a excecdo tornou-se a regra no Brasil. Em vez de eliminar a
insalubridade na fonte ou de adotar medidas coletivas de neutralizacdo, o0 empreséario
prefere a solugdo mais cdmoda, mais barata, porém a menos eficiente: fornecer o
equipamento de protecdo individual — EPI. Para o trabalhador, muitas vezes, o EPI é

3 Ibidem.
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sinbnimo de desconforto, incdmodo que limita as percepcfes, causando, algumas
vezes, até mesmo a sensacao de inseguranca®.

Por outro lado, a empregada atuante em atividade insalubre, devido aos altos indices
de desemprego, grande procura por vagas de trabalho, e até mesmo para receber algo a mais —
ainda que se trate do risivel valor do adicional de insalubridade — submete-se a laborar nessas
condigdes.

Por fim, o paragrafo terceiro tratou da impossibilidade de realocacdo da empregada
gestante ou lactante. De acordo com a disposicéo legal, havendo local salubre na empresa,
para o qual a mulher possa ser realocada, tal opcdo deve prevalecer. Por outro lado, na
hipdtese de ndo existir tal local, ou se a insalubridade for inerente a atividade, a empregada
devera ser afastada do trabalho e a hipotese seréd tratada como gravidez de risco, ou seja,
ensejara o pagamento de salario-maternidade, nos termos da Lei n. 8.213, de 1991, durante o

periodo de afastamento, ficando, mais uma vez, a cargo da previdéncia social.

Quanto a essa disposicdo, Luciano Martinez afirma haver uma dissintonia com a
legislacdo previdenciaria, uma vez que o salario maternidade tem momentos especificos e
bem delimitados para ser concedido: durante cento e vinte dias, com inicio no periodo entre
vinte e oito dias antes do parto e a data da ocorréncia deste, conforme o artigo 71 da Lei n°
8.213, de 1991*. Segundo o autor:

Vé-se, portanto, que, ndo estando dentro dessas balizas temporais, ndo ha falar-se
em adiantamento da percepcdo de salario-maternidade. O legislador da reforma
trabalhista talvez quisesse estar a dizer que, ao considerar a “gravidez de risco”,
encaminharia a trabalhadora para a percepcao do salario-maternidade ou, quanto esta
ndo fosse possivel, para a percepco de auxilio-doenca™.

3.2 Criticas as alterac6es da Reforma Trabalhista

O grande problema das modifica¢Oes da Reforma Trabalhista, em relagéo ao tema, foi,
de fato, a incluséo dos incisos Il e Il ao artigo 394-A da CLT, ao condicionar o afastamento

da gestante da atividade insalubre em graus minimo e médio, assim como da lactante da

* OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Protecdo juridica a satde do trabalhador. 6. Ed. Rev. E atual. Sdo
Paulo: Ltr, 2011. p. 164.

* MARTINEZ, Luciano. Reforma Trabalhista — entenda o que mudou: CLT comparada e comentada. 22
ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2018.

“® Ibidem.
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insalubridade em qualquer grau, a apresentagdo de atestado de saude contendo tal

recomendagéo.

Isso porque a Constituicdo Federal define, em seu artigo 6°, a protecdo a maternidade e
as criancas, incluindo-se os nascituros, como direito social. J& 0 seu artigo 7°, nos incisos XX
e XXII, respectivamente, prevé como direito dos trabalhadores a protecdo do mercado de
trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, e a redugdo dos riscos inerentes ao

trabalho, por meio de normas de saude, higiene e seguranca.

Tem-se, portanto, que o intuito precipuo do direito do trabalho, quanto a protecéo ao
trabalho feminino, é reconhecer a condicdo da maternidade como garantia fundamental social
de interesse publico da mulher. Permitir qualquer hipotese que afronte o direito a salde da

mée e da crianca significa flexibilizar tal preceito e permitir um retrocesso legislativo.

E inegavel que o trabalho insalubre pode causar sérios danos para a mae e o bebé, de
forma que um mero atestado médico ndo tem o poder de atestar que a garantia constitucional
esta sendo assegurada. Vale destacar que sequer foi prevista pericia a ser realizada por medico
vinculado ao Ministério do Trabalho. Pelo contrario, 0 médico de confianca da empregada,
ainda que tenha experiéncia na area de saude, dificilmente sabera a real dimensédo dos efeitos
causados pelos agentes insalubres, seja por ndo lidar diariamente com sadde no trabalho, seja
por sequer se deslocar ao local para averiguar as reais condi¢bes. Nesse sentido defende
Claudia Brum Mothé:

A critica que se faz a essa nova previsdo legal, é a de que o trabalho insalubre leva
ao risco para a salde das mulheres e dos bebés. Nem todos os atestados médicos, ou
a auséncia deles, sdo uma garantia, porque o médico pode ndo ter o conhecimento
especifico necessario sobre seguranca no trabalho. Ndo temos seguranca de que o
médico vai até o local onde a mulher trabalha, para ver as suas reais condigoes.

Assim, o0 que aparenta ser uma medida protetiva ao mercado de trabalho da mulher
pode acabar por lhe ser prejudicial & sua satide e & satde do bebé®’.

A autora destaca, ainda, o posicionamento do advogado Raimundo Simé&o de Melo,
gue questiona as consequéncias patronais em termos de responsabilidades civis, penais e
demais agravos, no caso de uma empregada gestante ou lactante submetida a trabalho
insalubre que, mesmo com atestado médico, comprove prejuizo a sua saude ou a do bebé. Em

suas palavras:

* MOTHE, Claudia Brum. MOTHE, Claudia Brum. O TRABALHO INSALUBRE DA GESTANTE E DA
LACTANTE NA REFORMA TRABALHISTA. In: Revista Eletronica OABRJ, Rio de Janeiro, 2017.
Disponivel em: <http://revistaeletronica.oabrj.org.br/wp-content/uploads/2018/03/0-TRABALHO-
INSALUBRE-DA-GESTANTE-E-DA-LACTANTE-NA-REFORMA-TRABALHISTA-1.pdf>.  Acesso em:
08/10/2019.
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(...) comprovadamente, o trabalho em ambientes insalubres é prejudicial no s6 as
trabalhadoras em qualquer situagdo, mas, principalmente, as gestantes e lactantes, ao
feto e a crianca em fase de amamentacdo, sendo correta a proibicdo do trabalho da
gestante e da lactante em atividades ou locais insalubres, o que foi ignorado pelo
Congresso Nacional e pelo presidente da Republica, que sancionou a lei sem
qualquer restricio®.

Além disso, sabe-se que ndo sdo todas as mulheres trabalhadoras que possuem a
instrucdo e a disponibilidade necessaria para requerer um atestado médico, pois, embora 0
documento possa ser emitido na rede publica, a realidade do sistema de saude brasileiro
demonstra que muitos pacientes, diversas vezes, sequer conseguem ser atendidos, de forma
que algumas funcionérias preferem ndo apresenta-lo — ou ndo tém outra escolha — e
continuam trabalhando sem os cuidados necessarios a sua condi¢do, por falta de apreciagdo de

um médico.

Como se nao bastasse, a Reforma ainda defende a prevaléncia do negociado sobre o
legislado, razdo pela qual acrescentou o artigo 611-A a CLT, o qual, em seu inciso XII, disp6e
que o enquadramento do grau de insalubridade a que esta submetida a trabalhadora pode ser
objeto de negociagdo, por meio de convencdes e acordos coletivos de trabalho.”® Esse
dispositivo avulta ainda mais a problematica, uma vez que torna possivel que uma atividade
enquadrada no grau maximo de insalubridade seja reduzida a um grau inferior, de forma que o

afastamento da empregada gestante ou lactante deixa de ser obrigatorio.

Assim, o legislador deixou a cargo da empregada decidir se € necessario ou nao
afastar-se da atividade insalubre a que estd submetida durante o periodo de gestagcdo ou
lactacdo. Ocorre que a protecdo a saude, a maternidade e, principalmente, a vida, sao direitos
indisponiveis do trabalhador, impassiveis de relativizacBes ou de supressdo. Por esta razéo,
cabe ao Estado criar medidas para impedir ao maximo que as mulheres em situacéo gravidico-
puerperal estejam expostas a qualquer tipo de risco, e ndo relativizar as normas, tornando

possivel que o trabalho prejudique a satide da empregada e da crianga.

Diante das severas criticas sofridas pela redacdo do artigo 394-A alterada pela Lei n°

13.467/2017, logo ap6s a sua promulgacdo surgiu a Medida Provisoria n°® 808/2017, a qual

*® MELO, Raimundo Siméo de. Reforma erra ao permitir atuacdo de gréavida e lactante em local insalubre.
Consultor Juridico, jul. 2017. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-jul-21/reflexoes-trabalhistas-
reforma-erra-permitir-gravida-lactante-local-insalubre>. Acesso em: 08/10/2019.

* SAMPAIO, Felipe. Trabalho da gestante e da lactante em ambientes insalubres. Disponivel em
<https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/trabalho-da-gestante-e-da-lactante-em-ambientes-insalubres-
01062019. Acesso em 11/10/20109.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13467.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13467.htm#art1
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/trabalho-da-gestante-e-da-lactante-em-ambientes-insalubres-01062019
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/trabalho-da-gestante-e-da-lactante-em-ambientes-insalubres-01062019
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previa significativas mudangas quanto ao tema. A norma, contudo, ndo foi convertida em lei

no prazo legal, e perdeu sua eficacia em abril de 2018.

3.3 Medida Proviséria 808/2017

Ao passo que a MP 808/2017 buscou sarar — ainda que parcialmente — algumas feridas
causadas pela Reforma Trabalhista, findou abrindo outras. Segundo a redagéo proposta pela
norma, a regra era que as empregadas gestantes e lactantes ndo laborassem em condigcOes
insalubres, seja qual fosse o grau, sendo possivel, entretanto, a empregada gestante atuar em
graus minimo ou médio de insalubridade, quando ela, voluntariamente, apresentasse atestado
de salde, emitido por medico de sua confianga, autorizando a permanéncia no exercicio de

suas atividades.

A lactante, por outro lado, apenas seria afastada do trabalho insalubre, seja qual fosse
0 grau, se apresentasse atestado médico, emitido por profissional de sua confianca,
recomendando seu afastamento durante a lactacdo. Ou seja, a regra era que ela poderia

continuar exercendo suas atividades normalmente.

Assim dispunha o artigo 394-A da CLT durante a vigéncia da MP 808/2017:

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

§ 1° (VETADO)

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

8§ 3° A empregada lactante sera afastada de atividades e operacBes consideradas
insalubres em qualquer grau quando apresentar atestado de salde emitido por
médico de sua confianga, do sistema privado ou publico de salde, que recomende o
afastamento durante a lactacao.

Ou seja, a medida provisoéria fez uma distin¢do entre a empregada gestante e a lactante
gue a Reforma ndo havia feito anteriormente. Embora tenha evoluido discretamente no
sentido protecionista da norma em relagdo & gestante, 0 mesmo ndo aconteceu com a lactante,

que apenas teve sua redacao levemente alterada, mantendo, entretanto, 0 mesmo sentido.

Criou-se, assim, a polémica em torno da permissdo de a empregada continuar atuando
em atividade insalubre durante o periodo gravidico-puerperal apenas com a simples

apresentacdo de um atestado médico, sem que fosse realizada pericia médica ou qualquer
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controle por autoridades administrativas que garantissem um meio de trabalho saudavel. Além
disso, o legislador preferiu, mais uma vez, eximir o Estado da obrigacdo de assegurar a
protecdo a saude da mulher e da crianca, deixando nas maos da empregada a decisdo de

continuar em exercicio ou nao.

Sobre a questdo, destaca-se o entendimento de Luciano Martinez:

Esse € um ramo delicado da questdo, pois a salde ocupacional é matéria
indisponivel, fora do comercio negocial. Ou a gestante/lactante pode trabalhar em
ambiente insalubre ou ela ndo pode ali exercer as suas atividades sem prejuizo de
sua salde ou da salde do nascituro/lactente. Se assim €, h4 um contrassenso na
colocacdo nas maos da gestante/lactante da decisdo de estar ou ndo em ambientes
insalubres. Essa situagdo a levara ao grave dilema da escolha tragica que exprime o
estado de tensdo entre a necessidade de manter o emprego e a de manter a salde
propria e de sua prole. Essa matéria ndo deveria ser colocada sob a escolha da
gestante®.

Outra modificacdo emblematica da Medida Provisoria dizia respeito a exclusdo, no
caso do afastamento da empregada da atividade insalubre, do pagamento de adicional de
insalubridade. Deve-se considerar que a maior parte da populacdo brasileira recebe saléarios
baixissimos, de forma que seria razodvel que a trabalhadora optasse por permanecer em
exercicio para ndo deixar de receber o referido adicional. Assim, apresentaria atestado apenas

para nio ter sua remuneracdo diminuida, negligenciando a prépria satde e a do nascituro®".

Cumpre destacar que, com tal determinacgdo, a norma deixou de prever a compensacao,
por ocasido do recolhimento das contribuicdes previdenciarias, posteriormente ao pagamento,
pelo empregador, do adicional de insalubridade, e, ainda, o enquadramento da hipotese de néo
ser possivel realocar a empregada gestante ou lactante para atividade salubre como gravidez
de risco, ensejando a percepcdo de salario-maternidade. Ou seja, a supressao do referido
adicional retirou o encargo que havia sido transferido ao caixa da Previdéncia Social®%.

Como ja esclarecido, contudo, a Medida Proviséria n°® 808/2017 nédo foi convertida em
lei no prazo legal, de forma que perdeu sua eficacia em 23 de abril de 2018. Tornou a valer,
portanto, a redacdo do artigo 394-A da CLT conforme disposto na Lei n® 13.467/2017, com

% MARTINEZ, Luciano. Reforma Trabalhista — entenda o que mudou: CLT comparada e comentada. 22
ed. S&o Paulo: Saraiva Educagdo, 2018. p. 273-275.

>l FUHRMANN, Rafaela. Reforma Trabalhista: trabalho insalubre por gestantes e lactantes. Disponivel
em: https://blog.sajadv.com.br/reforma-trabalhista-trabalho-insalubre-gestante/. Acesso em 11/10/2019.

52 Reforma Do Emprego: Guia Basico Das Mudangcas. Clube de Autores (managed). p. 86-87. Disponivel em
<https://books.google.com.br/books?id=ecV5DWAAQBAJ&printsec=frontcover&dg=inauthor:%22Complement
+Curs0s%22&hl=pt-
BR&sa=X&ved=0ahUKEwjK_LH7zJrIAhXXHLKkGHZ9cArOQ6AEIKTAA#v=0nepage&q=87&f=false>.
Acesso em: 11/10/2019.


https://blog.sajadv.com.br/author/rafaela-fuhrmann/
https://blog.sajadv.com.br/reforma-trabalhista-trabalho-insalubre-gestante/
https://books.google.com.br/books?id=ecV5DwAAQBAJ&printsec=frontcover&dq=inauthor:%22Complement+Cursos%22&hl=pt-BR&sa=X&ved=0ahUKEwjK_LH7zJrlAhXxHLkGHZ9cAr0Q6AEIKTAA#v=onepage&q=87&f=false
https://books.google.com.br/books?id=ecV5DwAAQBAJ&printsec=frontcover&dq=inauthor:%22Complement+Cursos%22&hl=pt-BR&sa=X&ved=0ahUKEwjK_LH7zJrlAhXxHLkGHZ9cAr0Q6AEIKTAA#v=onepage&q=87&f=false
https://books.google.com.br/books?id=ecV5DwAAQBAJ&printsec=frontcover&dq=inauthor:%22Complement+Cursos%22&hl=pt-BR&sa=X&ved=0ahUKEwjK_LH7zJrlAhXxHLkGHZ9cAr0Q6AEIKTAA#v=onepage&q=87&f=false
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excecdo das relagdes havidas durante a vigéncia da Medida Provisoria, que sdo por ela
regidas, conforme determina o artigo 62, paragrafo 11, da Constituicdo Federal™.

Diante desse contexto, foi proposta, pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores
Metaldrgicos, a A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 5.938, ao Supremo Tribunal Federal,
contestando os incisos Il e 111 do artigo 394-A da CLT, com redacdo conferida pelo artigo 1°
da Lei n°® 13.467/2017.

53 CF/88. Art. 62. § 11. Néo editado o decreto legislativo a que se refere o0 § 3° até sessenta dias ap6s a rejeicdo
ou perda de eficacia de medida provisoria, as relagdes juridicas constituidas e decorrentes de atos praticados
durante sua vigéncia conservar-se-ao por ela regidas.


http://cntm.org.br/
http://cntm.org.br/
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CAPITULO 4 - JULGAMENTO DA ADI 5938 PELO STF

Conforme ja analisado, a nova redacdo do artigo 394-A da CLT, conferida pela
Reforma Trabalhista, feriu diretamente dispositivos constitucionais, especialmente no que se
refere a protecdo & maternidade e ao nascituro, ao mercado de trabalho da mulher, e a reducéo
dos riscos inerentes ao trabalho.

Diante disso, a matéeria foi objeto de apreciagdo do Supremo Tribunal Federal, no
julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 5938, ajuizada pela Confederacao
Nacional dos Trabalhadores Metalurgicos, com pedido de medida cautelar, em face da
expressao “quando apresentar atestado de sauvde emitido por médico de confianga da mulher,

que recomende o afastamento” do art. 394-A, 1l e 111, da Consolidacdo das Leis do Trabalho.

A autora aduziu que a norma questionada vulneraria dispositivos constitucionais sobre
protecdo a maternidade, a gestante, ao nascituro e ao recém-nascido (arts. 6°, 7°, XXXIII, 196,
201, 11, e 203, 1, todos da Constituicdo Federal); violaria a dignidade da pessoa humana e 0s
valores sociais do trabalho (art. 1°, 11l e IV, da CF) e o objetivo fundamental da Republica de
erradicar a pobreza e reduzir as desigualdades sociais e regionais (art. 3° I, da CF);
desprestigiaria a valorizagdo do trabalho humano e ndo asseguraria a existéncia digna (art.
170 da CF); afrontaria a ordem social 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
proibicao do retrocesso social*.

Instados a se manifestar, a Presidéncia da Republica apontou incongruéncias nos
argumentos da autora, no tocante a perda do adicional de insalubridade e a tese de que todo
trabalho com grau de insalubridade apresenta risco a mulher, sustentando que se deve analisar
cada caso individualmente. No mesmo sentido, a Advogada-Geral da Unido pugnou pela
improcedéncia da acdo, alegando que o texto reformista seria mais benéfico a trabalhadora e

evitaria a discriminag&o®.

5 . Supremo Tribunal Federal. Acdo Declaratéria de Inconstitucionalidade n® ADI 5938/DF, Rel.

Min. ALEXANDRE DE MORAES, Publicacédo DJ 23/09/2019. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15341223346&ext=.pdf> Acesso em: 10 de outubro de
2019.

* Ibidem.



http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15341223346&ext=.pdf
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A Procuradora-Geral da Republica, Raquel Dodge, por sua vez, apresentou parecer
contrario & norma. Segundo ela, “assegurar trabalho em ambiente salubre as gestantes e
lactantes ¢ medida concretizadora dos direitos fundamentais ao trabalho, a protecdo do
mercado de trabalho das mulheres, a reducdo dos riscos laborais e ao meio ambiente de

trabalho saudavel” .

Em 30 de abril de 2019, o relator do processo, Ministro Alexandre de Moraes, por
entender estarem presentes no caso os requisitos da plausibilidade juridica do direito e do
perigo da demora, necessarios para a concessao da cautelar, deferiu a liminar pleiteada, para
suspender a eficacia da expressdo que admitia a possibilidade de trabalhadoras gravidas
desempenharem atividades insalubres em graus minimo e médio e, quanto as lactantes, em

qualquer grau de insalubridade.

Finalmente, no dia 29 de maio de 2019, foi apreciado pelo Plenario do Supremo
Tribunal Federal o mérito da aludida acdo, havendo sido julgado procedente o pedido
formulado na acdo direta para declarar a inconstitucionalidade da expressdo “quando
apresentar atestado de salde, emitido por médico de confianca da mulher, que recomende o
afastamento”, contida nos incisos II e Ill do art. 394-A da CLT, inseridos pelo art. 1° da Lei
13.467/2017, nos termos do voto do Relator, por maioria.

O Ministro Alexandre de Moraes resumiu seu posicionamento em uma pergunta:
“quem de nos gostaria que nossas filhas, maes, netas, gravidas ou lactantes, trabalhassem em
atividades insalubres?”. Seu voto respaldou-se no artigo 6° da Constituicdo Federal, que
proclama a protecdo a maternidade, ratio para inimeros outros direitos sociais instrumentais,
tais como a licenca-gestante e o direito a seguranca no emprego, e nos incisos XX e XXII do
artigo 7°, no tocante a protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos
especificos, e a reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude,

higiene e seguranca®’.

Sustentou, ainda, ser imprescindivel a maxima eficacia do direito social da prote¢do a

maternidade, bem como da integral protecdo a crianca, e que tal posicionamento estaria em

% COELHO, Gabriela. Supremo proibe gravidas e lactantes de trabalharem em local insalubre. Disponivel
em <https://www.conjur.com.br/2019-mai-29/supremo-proibe-gravidas-trabalhar-local-insalubre>. Acesso em:
12/10/20109.

57 . Supremo Tribunal Federal. Acdo Declaratéria de Inconstitucionalidade n® ADI 5938/DF, Rel.
Min. ALEXANDRE DE MORAES, Publicacédo DJ 23/09/2019. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15341223346&ext=.pdf> Acesso em: 10 de outubro de
2019..



https://www.conjur.com.br/2019-mai-29/supremo-proibe-gravidas-trabalhar-local-insalubre
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15341223346&ext=.pdf
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consonancia com a jurisprudéncia da Corte Suprema, que tutela os direitos da empregada
gestante e lactante, do nascituro e do recém-nascido lactente, em quaisquer situac@es de risco

ou gravame a sua saude e bem-estar.

Nos termos do voto do Relator:

A inconstitucionalidade consiste no fato de as expressdes impugnadas permitirem a
exposicdo de empregadas gravidas e lactantes a trabalho em condices insalubres.
Mesmo em situagGes de manifesto prejuizo a salde da trabalhadora, por forca do
texto impugnado, sera 6nus desta a demonstragdo probatdria 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™.

Sucessivamente, afastou o argumento de que a declaracdo de inconstitucionalidade
poderia acarretar retracdo da participacdo feminina no mercado de trabalho, uma vez que a
prépria Carta Constitucional garante, em seu artigo 7°, XX, a protecdo ao mercado de trabalho
da mulher, mediante incentivos especificos, de forma que eventuais discriminacdes devem ser
punidas nos termos da lei. Esclareceu, ainda, que ndo ha que se falar em dnus excessivo ao
empregador, uma vez que lhe foi retirado o 6nus financeiro referente ao adicional de
insalubridade, diante da possibilidade de compensacdo por ocasido do recolhimento das

contribuicdes incidentes sobre a folha de salarios e demais rendimentos pagos & empregada®.

Na qualidade de amicus curiae, apresentou-se a tribuna do STF advogado
representante da Confederacdo Nacional de Saude (CNS), que pugnou pela improcedéncia da
acao, alegando, em sintese, que as mulheres representam 74,5% da forca de trabalho na area
de saude, de modo que a declaracdo de inconstitucionalidade trara fortes impactos tanto para
as trabalhadoras, quanto para os hospitais. Afirmou, ainda, que a Reforma, em verdade,
garantiu mais direitos a empregada, na medida em que distinguiu os graus de insalubridade, e
retirou a autonomia do empregador e a transferiu para a empregada, para que decidisse sobre

a pertinéncia de apresentar atestado médico®.

Posteriormente, também como amicus curiae, o advogado da Central Unica dos
Trabalhadores (CUT) defendeu a inconstitucionalidade dos trechos da norma, por entender
gue a mesma atenta a dignidade da pessoa humana, pois pde em risco a condicdo de

empregabilidade da mulher. Além disso, sustentou que as dimensbes geograficas e as

* 1bidem.

> 1bidem.

0 gTF. Pleno - Gravidas em  atividades insalubres. 20109. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=H1Ybv7JVyRc>. Acesso em: 22/08/2019.
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caracteristicas sociais, politicas e trabalhistas do Brasil dificultam o acesso a informagdo na

busca ao atestado médico, configurando um retrocesso social®.

Quanto ao argumento de que a proibigcdo para que gestantes e lactantes trabalhem em
condicdes insalubres acarretaria em discriminacdo de género, por desestimular a contratagédo
de mulheres, destaca-se trecho do voto do Ministro Edson Fachin, que, acompanhando

integralmente o relator, votou pela procedéncia da acao:

Se o legislador, ao estabelecer a possibilidade de a mulher gestante ou lactante
trabalhar em locais insalubres, tinha como intengcdo estimular a igualdade no
momento de admissdo dos trabalhadores, ndo atuou, no exercicio de sua
competéncia constitucionalmente estabelecida, de forma adequada, pois impor a
mulher gestante ou lactante o 6nus de comprovar a inexisténcia de risco a saude dela
e da crianca, por meio de laudo médico da sua confianga ndo coibira, como era seu
dever, a discriminacdo por ela sofrida ho competitivo mercado de trabalho.
Tampouco essa norma estimulard a igualdade entre os trabalhadores do sexo
feminino e masculino no competitivo mercado de trabalho, pois ndo hé
correspondéncia entre a obrigacdo imposta as mulheres e o fim protetivo
supostamente almejado.

Muito pelo contrério, a imposi¢do de mais esse dnus as mulheres, por meio de
legislagdo supostamente aprovada para a coibicdo da discriminacdo em razéo do
sexo, nos termos do que expressamente disposto no artigo 7°, XXX, da CRFB,
acabou por reforcar a discriminacdo, tendo em vista que transferiu para a mulher, na
condicdo de mulher, gestante e lactante, a escolha de permanecer, ou ndo, no
trabalho em condigdes adversas. Nota-se que uma vez mais a mulher é
desprestigiada, pois além da notéria negacdo as mesmas condi¢des de ingresso e
remuneragcdo no mercado de trabalho, ainda recai sobre ela mais este énus de
escolher comprovar, ou ndo, risco a sua salde e a de seu bebé, diante de um
ambiente de trabalho insalubre” 2,

A Ministra Rosa Weber, alongando-se em voto preciso e completo, fundamentou seu
posicionamento no principio da vedacdo ao retrocesso social, opondo-se a alteracdo
promovida pela Lei n° 13.467, de 2017, na redacdo do art. 394-A da CLT, por revogar a
norma proibitéria do trabalho da empregada gestante e lactante introduzida no sistema
normativo trabalhista pela Lei no 13.287/2016. A Ministra afirmou, ainda, que a medida
representa um menoscabo ao direito fundamental a salde da mée trabalhadora, no que
transfere ao préprio sujeito tutelado a responsabilidade pela conveniéncia do afastamento do
trabalho®.

61 :

Ibidem.
62 . Supremo Tribunal Federal. Acao Declaratéria de Inconstitucionalidade n® ADI 5938/DF, Rel. Min.
ALEXANDRE DE MORAES, Publicacdo DJ 23/09/2019. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15341223346&ext=.pdf> Acesso em: 10 de outubro de
2019.
* Ibidem.
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O argumento relativo a proibicdo do retrocesso social seria, posteriormente,
reafirmado pelo Ministro Celso de Mello, que, em seu voto, relembrou entendimento de José
Gomes Canotilho:

O principio da proibicdo de retrocesso social pode formular-se assim: o ndcleo
essencial dos direitos ja realizado e efectivado através de medidas legislativas (‘lei
da seguranga social’, ‘lei do subsidio de desemprego’, ‘lei do servigo de saude’)
deve considerar-se constitucionalmente garantido sendo inconstitucionais quaisquer
medidas estaduais que, sem a criagdo de outros esquemas alternativos ou
compensatorios, se traduzam na pratica numa ‘anulacdo’, ‘revogagdo’ ou
‘aniquilacdo’ pura a simples desse nucleo essencial. A liberdade de conformacao do

legislador e inerente auto-reversibilidade tém como limite o ndcleo essencial ja
realizado®.

Por sua vez, o Ministro Luiz Fux fortaleceu a tese da inconstitucionalidade da norma
em apreco, fundamentando-se na protecdo a familia e no principio do livre planejamento
familiar. Sustentou, ainda, que a medida ndo confere liberdade de escolha as trabalhadoras,
uma vez que lhes impde o sacrificio de sua carreira, em médio prazo. Em suas palavras,
diante das elevadas taxas de desemprego, que atingem ainda mais diretamente a mulher no
mercado de trabalho, muitas vezes inexiste planejamento familiar capaz de conciliar os
interesses profissionais e maternais, motivo pelo qual afirma que ndo se trataria de uma
escolha livre, por ser carregada dos vieses sexistas que respondem pela culpa materna e
perpetuam a desigualdade da mulher no mercado de trabalho®.

O voto divergente do entendimento majoritario da Corte foi proferido pelo Ministro
Marco Aurélio, o qual defendeu que a previsdao do artigo questionado, conforme redacédo
instituida pela Reforma Trabalhista, atende ao principio do tratamento igualitario em relagédo
ao género, em perfeita consonancia 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 visdo alargada da prote¢do ao género feminino acaba prejudicando o préprio
género feminino, tendo em vista a arregimentacdo de mao de obra e postura que
passa a haver — e repito que a vida econbmica 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&o, Presidente. A mulher deve ter liberdade, e
liberdade em sentido maior” .

# CANOTILHO, José Joaquim Gomes Canotilho. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, item n° 3,
Almedina, 1998, p. 320-321.

. Supremo Tribunal Federal. Acao Declaratéria de Inconstitucionalidade n® ADI 5938/DF, Rel. Min.
ALEXANDRE DE MORAES, Publicacdo DJ 23/09/2019. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15341223346&ext=.pdf> Acesso em: 10 de outubro de
2019.

* Ibidem.
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Depreende-se do seu discurso, todavia, 0 erro em partir-se de premissas equivocadas
para alcangar conclusdes ilogicas. A partir do momento em que afirma, por exemplo, ser
“muito facil conseguir-se atestado médico”, parece negligenciar a realidade de grande parte
dos trabalhadores brasileiros, ao passo que acaba por excluir expressiva parcela da populagéo
que ndo possui pleno acesso ou até mesmo conhecimento para obter tal atestado. Deste modo,
defende um tipo de liberdade que, na prética, possui alcance restrito.

Assim, por 10 votos a 1, vencido apenas o Ministro Marco Aurélio, a ADI 5938 foi
julgada procedente, confirmando a liminar anteriormente concedida, para declarar
inconstitucional o trecho do artigo 394-A da CLT, com redacdo dada pela Reforma
Trabalhista, que permitia as mulheres gravidas o trabalho em condi¢des insalubres nos graus

minimo e médio, bem como as lactantes, em qualquer grau de insalubridade.

Atualmente, o processo se encontra concluso para o Relator, em virtude da oposicao
de Embargos de Declaracdo em face do acérddo que julgou procedente a acao.

O referido julgamento é de suma importancia para o direito do trabalho, por constituir
a primeira decisdo a derrubar ponto da — tdo polemica - Reforma Trabalhista. Com a nova
redacdo, 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 redugdo ou supressao, e no principio da precauc¢do, segundo
o qual, quando houver risco ou incerteza, deve-se favorecer a posicdo mais conservadora e

protetiva.

Observa-se, por todo o exposto, que o entendimento do Supremo estd em plena
consonancia 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 saude e seguranga no trabalho, em detrimento da flexibilizacdo de normas que

compdem direitos indisponiveis e irrenunciaveis.
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CONCLUSAO

Conforme ja exaustivamente elucidado nesta monografia, a protecdo a maternidade e
a valorizacdo ao mercado de trabalho feminino séo apregoadas pela Constituicdo Federal de
1988 como direitos sociais indisponiveis e indispensaveis a manutencdo do equilibrio entre os

géneros nas relagdes trabalhistas.

Desta feita, o principio da isonomia, que visa a impedir a discriminacdo, suporta certas
diferenciacfes de tratamento que sdo essenciais ndo apenas a garantia da participacdo efetiva
das mulheres nas diversas atividades laborais, mas também no sentido de criar condicdes
favoraveis para que exercam a maternidade e garantam a formacdo das futuras geracGes de

maneira saudavel.

A politica protecionista aos meios de trabalho das mulheres, destarte, visa a fomentar a
criacdo de legislagOes que estimulem a participagdo feminina nos diversos ambientes laborais,
mas sem negligenciar suas caracteristicas peculiares, fazendo-se necessario a regularizacdo de
normas mais restritivas relativas ao periodo gravidico-puerperal da mulher, tanto para garantir

o direito a satde da mée e da crianca, quanto para atender ao interesse social da reproducao.

Como analisado, a alteracdo do artigo 394-A da Consolidagédo das Leis Trabalhistas,
instituida pela Reforma Trabalhista, possibilitou as mulheres gravidas e lactantes o trabalho
em condic¢es insalubres — em qualquer grau para as lactantes, e em graus minimo e médio
para as gestantes -, sendo afastadas apenas no caso de apresentarem atestado de salde que
assim recomende. Tal modificacéo legislativa, ndo obstante se reconheca todos 0s progressos
alcancados pelas trabalhadoras e o fato de a Constituigéo tutelar os direitos das mulheres nas

relacBes laborais, demonstra que a repressdo a tais direitos ainda é uma realidade.

A norma viola ndo apenas os direitos a salde e a seguranca das trabalhadoras e dos
conceptos, como toda uma nogdo evolutiva da protecdo ao trabalho da mulher, a fim de
conferir-lhe mais direitos, e ndo retroagir, suprimindo 0s que ja haviam sido conquistados

com muita luta.

O direito deve progredir no sentido de fixar condicfes a serem seguidas pelos
empregadores, tanto em relacdo a adogdo de equipamentos que neutralizem ou eliminem os
agentes nocivos a salde e seguranca dos trabalhadores, quanto em determinacfes voltadas

para condi¢Oes excepcionais inerentes ao sexo feminino. Nesse viés, é razodvel a
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determinacdo para que empregadas gestantes e lactantes que laboram em atividades
consideradas nocivas a saude prépria e da crianca, sejam realocadas para ambiente salubre,
enquanto durar a condi¢do gravidica ou pds-puerperal. Caso tal medida ndo seja possivel, por
ndo dispor o empregador de locais salubres ou por quaisquer outras circunstancias, devem ser
afastadas do emprego, com a percepcdo da remuneracdo integral — incluido o respectivo
adicional de insalubridade — em prol de um bem maior: a protecdo a vida das trabalhadoras e

das futuras geracdes.

A garantia para que as empregadas ndo tenham o adicional absorvido em tais hipoteses
¢ essencial, tanto para que sua remuneracdo ndo diminua justamente quando seu or¢camento
tende a aumentar, quanto para assegurar uma igualdade de condi¢cdes de trabalho entre os
géneros. Para tanto, € necessario que tal encargo ndo recaia sobre o empregador, mas sobre a
sociedade, por meio da Previdéncia Social, para que ndo haja um incentivo a pretericdo de
trabalhadoras mulheres em relacdo aos homens. Trata-se, portanto, de uma medida de

combate a desigualdade de género, e ndo de privilégio ao empregador.

Ocorre que as sociedades, e aqui a generalizacdo se faz pertinente, ainda sdo
intensamente marcadas pelas nogOes perversas de um direito arcaico e patriarcal, que apregoa
a inversao de valores para visar o lucro a custa da sujei¢do do trabalho da mulher a condicGes

prejudiciais a sua salde e a sua vida.

Nesse sentido, é inquestionavel a importancia do controle de constitucionalidade sobre
normas que versem sobre a protecdo laboral das mulheres e lhes retirem quaisquer direitos,
como ocorreu no julgamento da ADI n° 5938 pelo Supremo Tribunal Federal. A Corte,
calcada nos preceitos de igualdade de género apregoado na Constituicdo vigente e nos
principios da prevencdo e da vedacdo ao retrocesso social, agiu com razoabilidade ao julgar
inconstitucional o trecho do artigo 394-A da CLT que possibilitava que mulheres gravidas e

lactantes viessem a trabalhar em condig¢des insalubres.

A deciséo é respeitavel ndo apenas por reforcar a protecdo ao trabalho feminino, mas
também por atestar a viabilidade de o judiciario julgar a constitucionalidade de normas que
violem direitos fundamentais, tendo em vista que o referido artigo foi o primeiro da Reforma
a sofrer tal controle. Tais medidas tendem a forcar o legislador a criar um direito
verdadeiramente isonémico e condizente com 0s avangos que marcam a luta das mulheres

pela garantia dos seus direitos nos ambientes de trabalho.
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Por todo o exposto, defende-se, aqui, a importancia de controlar e assegurar a
observancia dos preceitos constitucionais atinentes a igualdade de género — ndo apenas
formal, mas material —, fomentando a criacdo de medidas antidiscriminatorias, mas sempre
respeitando as desigualdades naturais decorrentes do periodo de vulnerabilidade a que estéo

expostas as empregadas gestantes e lactantes.
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