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RESUMO

O presente trabalho tem como objeto
tratar sobre a inconstitucionalidade dos incisos
llellldoart.394-AdaCLTaluzdoentendimento
do Supremo Tribunal Federal exarado na ADI
n. 5.938. Para alcancar tal objetivo foi utilizado
o método de abordagem dedutivo, com
consulta de dados gerais e, também, a analise
do julgado do STF supracitado, para tragar
apontamentos sobre a inconstitucionalidade
das inovagbes promovidas pela Reforma
Trabalhista (Lei n. 13.467/2017) no tocante aos
direitos da mulher gestante e lactante. Além
disso, para se chegar ao objetivo do trabalho
utilizou-se a técnica de pesquisa bibliografica,
por meio de interpretacdo juridica pautado
na analise da doutrina, da jurisprudéncia e
da legislacdo vigente. Neste trabalho, foram
realizados alguns apontamentos sobre a
evolucdo dos direitos humanos e trabalhistas
das mulheres, assim como em relacdo a
protecdo a maternidade. Em seguida, foram
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abordados os efeitos da flexibilizacdo das
normas trabalhistas concretizado pela Reforma
Trabalhista,
aos direitos das trabalhadoras gestantes

principalmente em relacdo
e lactantes, e o posicionamento adotado
pelo Supremo Tribunal Federal diante das
inovacdes legislativas. Foi verificado ao final,
que, o Supremo Tribunal Federal com base
no principio da dignidade da pessoa humana
e diante dos direitos fundamentais da
trabalhadora gestante ou lactante, reconhece
a impossibilidade do exercicio de atividades
insalubres por gestantes e lactantes. Diante
disso, é possivel concluiranecessidade datutela
dos direitos das trabalhadoras ja consagrados
na Constituicdo Federal pelo Poder Judiciario,
ante a constante tentativa do Poder Legislativo
em ceifar tais garantias.

Palavraschave:Direitosdamulher. Trabalhadora
gestante e lactante. Reforma trabalhista.
Supremo Tribunal Federal. Dignidade humana.
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1 INTRODUCAO

Diante da constante flexibilizacdo dos
direitos dos trabalhadores e das alteracGes
promovidas na Consolidacdo das Leis do
Trabalho (CLT) pela Lein. 13.467/2017 (Reforma
Trabalhista), surge uma maior preocupacao
com os direitos da trabalhadora, em especial da
empregada gestante e lactante.

Mediante muita luta, as mulheres foram
conquistando direitos que as aproximasse de
uma situacdo de igualdade em relacdo aos
homens, porém ainda se apresenta como um
desafio a efetivacdo das garantias previstas no
ordenamento juridico patrio.

Como se ndo bastasse a ineficacia de
muitos direitos ja consagrados as trabalhadoras,
inclusive na Constituicdo Federal de 1988, por
conta da flexibilizacdo dos direitos trabalhistas,
muitas garantias vém sendo ceifadas pelo Poder
Legislativo.

Ante este quadro, torna-se necessario
gue o Poder Judicidrio assuma importante
papel no controle dessas mudancas, pautando-
se, inclusive, nos principios e garantias previstos
na Constituicdo Federal de 1988.

Este é o caso da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n. 5.938, na qual se
busca a declaracdo de inconstitucionalidade de
dispositivos incluidos na CLT (art. 394-A caput
e incisos Il e Ill) que admitiam a possibilidade
lactantes

de trabalhadoras gravidas e

desempenharem atividades insalubres em
determinadas hipoteses.

Recentemente o Supremo Tribunal
Federal (STF) posicionou-se sobre o tema. No
dia 29 de maio de 2019, julgou procedente a ADI
n. 5.938, reconhecendo a inconstitucionalidade

dos incisos Il e Il do art. 394-A da CLT, inseridos
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pelo art. 12 da Lei n. 13.467/2017.

Nesse diapasdo, o tema central da
presente pesquisa é analisar a decisdo do
Supremo Tribunal Federal, na Acdo Direita
de Inconstitucionalidade n. 5.938, no que
toca a inconstitucionalidade da possibilidade
de desempenho de atividade insalubre por
gestantes e lactantes, conforme previsto na Lei
13.467/2017.

Para tanto, o presente artigo esta dividido
em 4 itens. Apds a introducdo, o segundo item
tem por objetivo tragcar breves apontamentos
sobre a protecdo do trabalho digno da mulher
e acerca dos direitos trabalhistas das mulheres,
especialmente no tocante a protecdo a
maternidade, a luz da Constituicdo Federal de
1988.

Noterceiroitem serdrealizadaumaandlise
acerca do contexto da Reforma Trabalhista na
privacdao de direitos das mulheres gestantes e
lactantes, bem como sobre o posicionamento
adotado pelo STF no julgamento da ADI n.
5.938.

Por fim, a presente pesquisa se encerra
com as consideragbes finais, nas quais sdo
apresentados pontos conclusivos destacados,
seguidos da estimulacdo a continuidade dos
estudos e das reflexdes sobre os direitos das
mulheres gestantes na atualidade.

O método de abordagem utilizado ser3,
predominantemente, o método dedutivo,
partido de dados gerais, adentrando na analise
do julgado do STF supracitado, para tracar
apontamentos sobre a inconstitucionalidade
das inovagbes promovidas pela Reforma
Trabalhista (Lei n. 13.467/2017) no tocante
aos direitos da mulher gestante e lactante e
com relacdo ao entendimento firmado sobre

a possibilidade de desempenho de atividade
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insalubre por estas mulheres.

Para se chegar ao objetivo deste trabalho
utilizou-se a técnica de pesquisa bibliografica,
por meio de interpretacdo juridica pautado
na analise da doutrina, da jurisprudéncia e da

legislacdo vigente.

2 A PROTEGAO AO TRABALHO DIGNO DAS
MULHERES

Antes de adentrar ao tema referente
a protecdo ao trabalho digno da mulher, é
necessario tracar breves apontamentos sobre
a evolucdo dos direitos trabalhistas da mulher,
conquistados a partir do reconhecimento desta
como sujeito de direitos e digna da protecdo
concedida a todos individuos pelos direitos

humanos.

2.1 DIREITOS TRABALHISTAS DAS MULHERES

Os direitos trabalhistas sdao um reflexo
da conquista dos direitos humanos, os quais
sdo resultados de lutas e embates politicos.
No que tange aos direitos das mulheres, o
reconhecimento dos seus direitos como parte
indissociavel dos direitos humanos é algo
recente, posto que, em um primeiro momento,
os direitos humanos foram pautados em uma
visdo masculina e machista, renegando todas as
particularidades e interesses femininos (LOLI E.,
1996).

Destaca-se que no século XV, a
igualdade, ideal da Revolucdo Francesa, nao
incluia as mulheres, somente dizia respeito
a igualdade entre os individuos do sexo
masculino. A mulher era excluida da sociedade
e considerada ser inferior, fragil e submissa
(LOLI E., 1996). Tal realidade se faz presente nos

dias de hoje, inclusive no mercado de trabalho,
ja que as mulheres permanecem sofrendo
discriminagcGes, possuem menores salarios
em relacdo aos homens e sdo assediadas de
diferentes maneiras.

Diante das injusticas cometidas contra
as mulheres, iniciou-se um movimento
internacional para reconhecimento de seus
direitos. As primeiras contribuicGes e tentativas
de internacionalizacdo dos movimentos das
mulheres surgiram na Primeira Conferéncia
1922,

oportunidade em que foram aproximadas as

Interamericana de  Mulheres de
pautas sobre as lutas feministas (BARRETO,
2016).

Todavia, foi com a Declaracao Universal
dos Direitos Humanos de 1948 que se iniciou
um processo de especificacdo de direitos
interesses

e garantias, observando-se os

e particularidades dos individuos, visando
a contemplacdo de todos os sujeitos de
direitos. A partir desse momento, e apds a luta
incessante pelo reconhecimento e efetivacdo
de seus direitos é que as mulheres passaram a
ter importancia no cenario mundial (BARRETO,
2016; LOLI E., 1996).

Da mesma forma como ocorreu com
o reconhecimento dos direitos humanos
das mulheres, a conquista dos direitos das
trabalhadoras ocorreu de forma gradual e apds
muita mobilizacdo.

Com efeito, a auséncia de reconhecimento
do papel da mulher na sociedade, fez com
que, por muitos anos e em especial apds a
Revolugdo Industrial, as mulheres fossem
lancadas a condicOes precarias de trabalho e
de miserabilidade. As operdrias trabalhavam
de forma exaustiva, todos os dias da semana, e

ndo possuiam qualquer direito trabalhista que
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as garantisse o minimo de dignidade (SOARES;
MARCARI; FONSECA, 2017; LUZ et al., 2009).

Com o surgimento do constitucionalismo
social — que objetivava maior defesa em relacdo
aos direitos sociais nas constituicées dos paises
-, o direito do trabalho passou a ser visto como
uma questdo de interesse social e algo a ser
promovido pelo Estado. Nesse momento, fala-
se da segunda dimensdo dos direitos humanos
fundamentais®.

Nesse periodo, e diante das mobilizagdes
das mulheres, da-se inicio ao reconhecimento
dos direitos das trabalhadoras em ambito
internacional com a criacdo da Organizacao
InternacionaldoTrabalho(OIT),em1919. Apartir
dai foram concedidos direitos as mulheres, os
guais deveriam ser resguardados no ambiente
de trabalho. Merecem destaque as Convengdes
3 edde 1919 e, posteriormente, as Convengdes
100, 103 e 111 da OIT, as quais dispdem sobre
direitos da mulher e tratam sobre o principio
da igualdade e a proibicdo de qualquer ato
discriminatdrio por motivo de género, raca,
religido, etc. (RIGONI; GOLDSCHMIDT, 2015).

No Brasil, as primeiras regulamentagdes

1 A partir da Constituicdo alema de Weimar
de 1919, e das Constituicdes do pds-guerra, fala-se da
segunda dimensdo dos direitos humanos fundamentais,
quais sejam, os direitos sociais, culturais e econémicos.
Tais direitos foram positivados e originados para que
o principio da igualdade fosse, de fato, concretizado,
0 que se tornou necessario, diante do impacto da
industrializacdo e dos graves problemas sociais e
econdmicos da época (BONAVIDES, 2007; SARLET, 2012).
Tratam-se de direitos a prestacdes sociais estatais, como
os direitos a assisténcia social, a educacdo, a saude e
ao trabalho (SARLET, 2012, p.47). Como destaca Sarlet
(2012, p. 48), os direitos fundamentais de segunda
dimensdo abarcam ndo somente direitos de natureza
positiva (direitos de cunho prestacional), mas também
os direitos relacionados as “liberdades sociais”, aqui
compreendidos o direito a sindicalizacdo, o direito de
greve, direitos fundamentais aos trabalhadores (direito
as férias, ao repouso semanal remunerado, etc.).
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sobre o trabalho da mulher surgiram em 1932.
Porém, somente a partir da Constituicao Federal
de 1988 é que as mulheres passaram a ser
tratadas pelo ordenamento juridico de forma
igualitaria, com a busca pela maior protecao
ao trabalho da mulher, a seguranca e saude
no ambiente laboral (RIGONI; GOLDSCHMIDT,
2015; LUZ et al., 2009).

Considerando a importancia sobre o
tema, é necessario discorrer sobre as protegées
concedidas pela Constituicdo Federal de 1988

ao trabalho digno da mulher.

2.2 PROTECAO AO TRABALHO DIGNO DA
MULHER NO MERCADO DE TRABALHO
Consoante destaca Goldschmidt e
Renck (2016, p. 29) “A atual Constituicdo
também faz expressa mencdo a valorizacao
do trabalho humano como fundamento da
ordem econdmica, e determina que esta seja
regida pela busca do pleno emprego (art. 170),
0 que mostra a importancia social atribuida ao
trabalho”.

Tendo em vista tamanha importancia
concedida ao trabalho, a Constituicdao Federal
de 1988 dedica um capitulo para tratar sobre
os Direitos Sociais. O art. 72 de referido diploma
legal possui um rol de direitos destinados a
salvaguardar os direitos dos trabalhadores
(BRASIL, 1988).

Os direitos previstos no artigo 72 da
Constituicao Federal sao reconhecidos como
direitos fundamentais. Tratam-se de direitos
fundamentais especificos dos trabalhadores,
nas relacdes de trabalho ou emprego. Sobre
o tema, Vecchi (2011, p. 117) destaca em sua
obra:
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Os direitos fundamentais especificos
(direitos
sociais) sdo aqueles
direitos expressamente destinados aos
trabalhadores e que tém, em regra,
como sujeito passivo os empregadores,
publicos ou privados. Como exemplo,
pode ser citado a quase totalidade
dos direitos fundamentais previstos
no art. 72 da CF de 1988 (...), cuja
aplicacdo nas relagdes privadas sequer
é questionada.

dos trabalhadores
fundamentais

Porém, existem também  direitos
fundamentais inespecificos, que se destinam a
todos os individuos e possuem eficacia inclusive
nas relacdes trabalhistas (VECCHI, 2011, p.
119). Importante ressaltar que todos os direitos
fundamentais, especificos ou ndo, nas palavras
de Vecchi (2011, p. 119), visam concretizar a
dignidade humana?.

Ressalta-se que a dignidade da pessoa
humana é, de acordo com Goldschmidt e Renck
(2016, p. 29), alicerce do direito do trabalho -
o qual deve ser garantido de forma eficaz pelo
Estado -, e foi adotada pela Constituicdo Federal
de 1988 como um dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito, consoante faz ver o art.
19, inciso lll, de referido diploma legal (BRASIL,
1988).

Trata-se de um principio fundamental
norteador de todas as relagdes juridicas,
inclusive as de cunho privado, como a relacao
empregaticia. Sarlet (2011, p. 28) ao discorrer
sobre a dignidade da pessoa humana, ensina

gue a “dignidade da pessoa, diversamente

2 Sobre a dignidade da pessoa humana, Vecchi
(2011, p. 119) lembra que “num ordenamento juridico
democrético de direito fundado na dignidade da pessoa
humana o que se requer é a protecdo integral da pessoa
humana, visto a unidade e indivisibilidade de todas as
dimensdes dos direitos fundamentais”.

do que ocorre com as demais normas
jusfundamentais, ndo se cuida de aspectos mais
ou menos especificos da existéncia humana (...),
mas sim de uma qualidade tida como inerente
(...), atribuida a todo e qualquer ser humano”.

Além disso, para o autor, ha nitida
conexao entre os direitos fundamentais e a
dignidade da pessoa humana, todavia, destaca
que esta serve de critério para a construcdo de
um conceito aberto de direitos fundamentais na
ordem constitucional, ou seja, existem diretos
fundamentais que vao além dos previstos no
titulo 1l da Constituicdo Federal de 1988. A
dignidade da pessoa humana assume papel
de destaque, principalmente na concepcdo e
identificacdo de outros direitos fundamentais
sediados em outras partes da Constituicdo
Federal (SARLET, 2011, p. 73-75).

Ante a importancia da dignidade da
pessoa humana e considerando que esta norteia
todo o ordenamento juridico, obviamente os
trabalhadores mantem consigo a sua dignidade
no desempenho de suas atividades laborais. E
porcontadisso que osdireitos dos trabalhadores
ndo se limitam aos dispositivos do rol do art. 79,
da Constituicdo Federal de 1988.

E é com base no principio da dignidade
da pessoa humana e também no da igualdade
material’, que a Constituicdo Federal
tratou sobre alguns direitos especificos as
trabalhadoras, como a proibicao de qualquer
ato discriminatdrio por motivo de sexo,

reconheceu a necessidade de protecao do

3 Sobre igualdade material, consoante dispGe
Goldschmidt e Renck (2016, p. 22) “A Constituicdo
de 1988 ndo se limitou ao conceito liberal formal da
igualdade. Em varias passagens previu possibilidades
de tratamentos diferenciados aos que estiverem em
situagdo de desigualdade. Trata-se da igualdade material,
atenta as diferencas que visa superar”.
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mercado de trabalho da mulher, mediante
incentivos especificos, e garantiu o direito a
licenca maternidade, com duracdo de 120 dias,
sem prejuizo do emprego e do saldrio (BRASIL,
1988).

As regras protetivas especificas em
relacdo as trabalhadoras visam alcancar a
igualdade material entre homens e mulheres e
reconhecer as especificidades das necessidades

e particularidades das mulheres.

2.2.1 Protegdo ao trabalho da mulher gestante
e lactante

Especialmente no que tange a protecdo
da trabalhadora gestante e lactante no mercado
de trabalho, a partir da Constituicao Federal
de 1988, foi concedido a mulher a licenca
maternidade de 120 dias (BRASIL, 1988). Ainda,
a Consolidacdo das Leis do Trabalho dedicou
alguns dispositivos para tratar sobre a protecao
a maternidade (artigos 391 a 400 da CLT)
(BRASIL, 1943).

No entanto, diversos artigos previstos na
Constituicdo Federal de 1988 de forma esparsa,
visam a protecdao a maternidade, a gestacdo, a
saude, a mulher, ao nascituro e a crianca. Com
efeito, o art. 62 dispde que “sdo direitos sociais
(...) a protecdo a maternidade e a infancia”; os
artigos 201 e 203 do referido diploma legal,
tratam sobre a previdéncia e assisténcia social
e preconizam que ambas atenderdo e terdo
como objetivos a protecdo a maternidade, a
gestante e a infancia. Ainda, o artigo 10 do Ato
das Disposicées Constitucionais Transitorias,
garante a mulher a estabilidade no emprego
desde a confirmacdo da gravidez até cinco
meses apods o parto (BRASIL, 1988).

Ao tratar sobre o direito social a protecao
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da maternidade e da infancia, José Afonso da
Silva (2008, p. 187) discorre:

A protecdo a maternidade é uma
forma de direito social que participa da
natureza dos direitos previdenciarios
(art. 201, Il) e dos direitos assistenciais
(art. 203, 1), e enquanto trabalhadora
a gestante aufere ainda os beneficios
previdencidrios do mesmo art. 201, II,
e beneficios dos direitos trabalhistas,
por meio de licenga sem prejuizo do
emprego e do salario, com a duragdo
de 120 dias (...). A prote¢do a infancia
é um direito social de natureza
assistencial, nos termos do art. 203, |
e Il, pois aqui a protecdo é duplamente
referida: no inciso |, protecdo a infancia
e a adolescéncia; no inciso Il, amparo
as criancas e adolescentes carentes.

A protecdo a maternidade e ao trabalho
da mulher gestante e lactante tem intima
ligacdo com a dignidade da pessoa humana,
posto que estd relacionada a protecdo a vida, a
saude, a seguranca tanto da mulher quanto da
crianga.

Os mecanismos de protecdo ao trabalho
da mulher gestante e lactante relacionados
a garantia a estas mulheres de um ambiente
saudavel e seguro de trabalho, visam a
possibilidade da trabalhadora conciliar o
exercicio das suas atividades laborais com a
maternidade (PEREIRA, 2017).

Ademais, hd uma protecio também
especial a nova vida em formacdo. Chaves (200,
p. 57) lembra que “A vida é o principal direito
do ser humano, cabendo ao Estado preserva-lo
desde a sua concepcdo, sendo que nenhum
interesse estatal pode supera-lo”.

Destaca-se,ainda, quenormassupralegais,

constantes de diplomas internacionais sobre
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direitos humanos, dos quais o Brasil é signatario,
também visam garantir essa rede de protecdo.
(BARRETO, 2016; LOLI E., 1996).

No entanto, em

que pese O

reconhecimento constitucional a protecao
a maternidade, a gestante e a lactante e ao
nascituro, diante da flexibilizacdo das normas
trabalhistas, varios direitos consagrados vém
sendo tolhidos pelo Poder Legislativo, sendo
necessaria a intervencdao do Poder Judicidrio
para a tutela e manutencdo de direitos e

garantias ja conquistados.

3 A REFORMA TRABALHISTA PREVISTA NA
LEl N. 13.467/2017 E A ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE N. 5.938

Como brevemente exposto acima, o
direito do trabalho, principalmente em relacado
asmulheres, evoluiu deformagradualeaolongo
dos séculos. A partir de grandes mobilizacbes e
da mudanca na conduta dos trabalhadores é
gue estes direitos passaram a ser tutelados pelo
Estado.
possivel

Entretanto, atualmente, &

constatar um retrocesso em relacdo a
concretizacdo dos direitos trabalhistas. Hd uma
tentativa crescente na mitigacdo de direitos,
resultado de uma imposicdo da ideologia
neoliberal (GOLDSCHMIDT, 2009).

Em face da globalizacgdo e das
transformacOes de capital, deu-se inicio a
uma discussdo no tocante a flexibilizacdo das
normas trabalhistas, visando diminuir o cunho
protecionista dos direitos dos trabalhadores.

De acordo com Cunico e Oliveira (2011,
p. 29), “o termo flexibilizacdo essencialmente
opbe-se ao conceito de rigidez”. Os autores

ressaltam também que “A flexibilizacdo no

Direito do Trabalho significa tratar diretamente
a questdo da rigidez legal em um sistema
legislativo tradicionalmente assentado em
bases positivistas” (CUNICO; OLIVEIRA, 2011, p.
29).

defendem a

Alguns  doutrinadores

flexibilizacdo das normas trabalhistas ao
argumento de que somente esta medida seria
capaz de preservar a empresa e 0S empregos
dos trabalhadores em tempo de crise. Cassar
(2015, p. 5) corrobora com tal afirmativa, ao
mencionar que no “confronto travado entre
a necessidade de se manter um estado social
de direito e a crise econdmica das empresas,
a flexibilizacdo se mostra como o melhor meio
de composicao deste conflito, mas de forma
responsavel e sem abuso”.

Em contrapartida, Uriarte (2002, p. 55)
critica tais entendimentos e ressalta que “A
incapacidade do sistema econémico de criar ou
manter o emprego tem levado seus cultores a
culpar o Direito do Trabalho, que seria um dos
obstaculos a sua acdo (...)"”, desse modo, o autor
conclui que a tentativa de minoracdo de direitos
e garantias fundamentais do trabalhador é
reflexo da ineficiéncia econdmica e também do
desequilibrio de forcas ente capital e trabalho.

Embora a existéncia de vasta discussao
doutrindria a respeito da flexibilizacdo das
normas trabalhistas, ela é extremamente atual e
pode ser observada a partir de varias inovacdes
legislativas promovidas recentemente, como
a Lei n. 13.429/2017, chamada de Lei da
Terceirizacdo, e a Lei n. 13.467/2017, também
nominada de Reforma Trabalhista, a qual
altera diversos dispositivos da Consolidacao
das Leis do Trabalho, mitigando direitos dos
trabalhadores.
direitos relativizados

Entre os pela
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Reforma Trabalhista, estdo as garantias das
mulheres gestantes e lactantes. Sobre tais
alteracbes, deve-se fazer uma breve andlise,
a fim de constatar a real necessidade e

prejudicialidade das inovacdes.

3.1 O CONTEXTO DA REFORMA TRABALHISTA
NA PRIVACAO DE DIREITOS DAS GESTANTES E
LACTANTES

Como um reflexo da flexibilizacdo dos
direitos dos trabalhadores, a Lein. 13.467/2017,
alterou alguns artigos da Consolidacdo das Leis
do Trabalho demasiadamente importantes
para a protecao da mulher gestante e lactante
(BRASIL, 2017).

A Consolidacdo das Leis do Trabalho prevé
em seu texto dispositivos relativos a protecao
a maternidade. Os artigos 391 e seguintes de
referida norma, tratam sobre a protecdao a
mulher gestante, lactante e adotante, e visam,
inclusive, a protecdo da crianca (BRASIL, 1943).

Anteriormente a Lei n. 13.467/2017, foi
editada a Lei n. 13.287/2016, a qual incluiu no
texto da Consolidacdo das Leis do Trabalho a
seguinte prerrogativa as mulheres gestantes e
lactantes: “Art. 394-A. A empregada gestante
ou lactante serd afastada, enquanto durar a
gestacao e a lactagdo, de quaisquer atividades,
operacgdes ou locais insalubres, devendo exercer
suas atividades em local salubre” (BRASIL,
1943).

A inovagao de cunho claramente
protetivo, visava garantir a mulher gestante ou
lactante, os direitos a salde, a seguranga, a um
ambiente de trabalho sadio, bem como a sua
dignidade e a protecdo da crianca, posto que,
segundo o art. 189 da CLT sdo consideradas
atividades insalubres “aquelas que, por sua
natureza, condicdes ou métodos de trabalho,
exponham os empregados a agentes nocivos a
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saulde, acima dos limites de tolerancia fixados
em razdao da natureza e da intensidade do
agente e do tempo de exposicdo aos seus
efeitos” (BRASIL, 1943).

Além do mais, a positivacdo de referido
direito, em que pese tenha se dado tardiamente,
foi uma conquista das trabalhadoras. A partir da
vigéncia da norma 13.287/2016, as mulheres
gestantes e lactantes ndao poderiam exercer
mais qualquer atividade laboral insalubre que
colocasse em risco a sua saude ou a de seu filho.

Todavia, sob o prisma da flexibilizacdo
dos direitos trabalhistas referida norma restou
13.467/2017. Diante
da tendéncia de reducdo de direitos com a

revogada pela Lei n.

finalidade de obtencdo de maiores lucros pelo
empregador, o art. 394-A da CLT foi alterado da
seguinte maneira:

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

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

Il - atividades consideradas insalubres

Sem prejuizo de sua

em grau médio ou minimo, quando
apresentar atestado de saude, emitido
por médico de confianca da mulher,
gue recomende o afastamento durante
a gestacao;

Il - atividades consideradas insalubres
em qualquer grau, quando apresentar
atestado de salde, emitido por
médico de confianca da mulher, que
recomende o afastamento durante a
lactagao (BRASIL, 1943).

Nota-sequeapartirdaReformaTrabalhista,
tornou-se possivel o desenvolvimento de
atividades laborais consideradas insalubres
pela mulher gestante ou lactante. Com efeito,
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o direito ao afastamento das trabalhadoras
em atividades insalubres em grau minimo ou
médio, ndo seria mais automatico, decorrente
da gestacdo ou do periodo da amamentacao,
para concretizar tal garantia, elas deveriam
apresentaratestadodesaudequerecomendasse
o afastamento (BRASIL, 2017).

Esse é um classico exemplo do resultado
da flexibilizacdo dos direitos trabalhistas: a
inobservancia dos direitos das trabalhadoras;
394-A e

Consolidacdo das Leis do Trabalho é contrario a

porquanto o art. incisos da

todos os dispositivos constitucionais que visam
a saude, seguranca e protecao da mulher, da
maternidade, da lactante e da crianca, dispostos
ao longo da Constituicdo Federal de 1988.

Com efeito, as atividades laborais

desenvolvidas em local insalubre podem causar
danos graves a mulher e ao nascituro, que se
encontra em desenvolvimento:

A nocdo de que o organismo
materno ndo protege totalmente o
desenvolvimento  embriondrio  de

influéncias  ambientais adversas,
que prevalece desde a tragédia da
talidomida, faz com que mulheres
gravidas sejam, via de regra, afastadas
de exposicbes a agentes fisicos e
guimicos potencialmente nocivos no
local de trabalho (PAUMGARTTEN,

2013, p. 1486).

Diante desta afronta, a Confederacdo

Nacional dos Trabalhadores Metallrgicos,
promoveu,em26/04/2018,noSupremoTribunal
Federal, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade
n. 5.938, na qual buscou a declaracdo de
inconstitucionalidade dos incisos Il e Ill do art.
394-A da CLT.

A acdo foi julgada no dia 29 de maio

de 2019 e a decisdao proferida pelo Supremo
Tribunal Federal merece destaque neste estudo,
principalmente com o objetivo de se averiguar
os fundamentos utilizados pelos ministros ao

decidirem a demanda.

3.2 ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL NO TOCANTE AOS DIREITOS DA
TRABALHADORA GESTANTE E LACTANTE

Com o ajuizamento da ADI 5.938, o
Supremo Tribunal Federal viu-se obrigado a
posicionar-se no tocante a possibilidade ou nao
da mulher gestante ou lactante exercer suas
atividades laborais em local insalubre.

Em 30 de abril de 2019, o Ministro
Alexandre de Moraes analisou a medida cautelar
de suspensao dos efeitos do art. 394-A incisos |l
e lll, da CLT, requerida na acdo supracitada.

Em sede de liminar, o Ministro consignou
gue a lei se presume constitucional, porquanto
elaborada pelo Poder Legislativo e sancionada
pelo Poder Executivo e que para concessao
da medida cautelar seria necessario analisar a
conveniéncia da medida (STF, 2019a).

Todavia, 0 Ministro consignou que estavam
preenchidos os requisitos do fumus boni juris
e o prericulum in mora necessarios para o
deferimento da medida cautelar pleiteada. Foi
reconhecido em sede de liminar que o texto da
lei inovadora expde as empregadas gestantes a
atividades insalubres de grau médio ou minimo
e as empregadas lactantes em atividades
insalubres de qualquer grau, o que restou, em
juizo perfunctdrio, considerado uma afronta aos
preceitos constitucionais previstos nos artigos

692, 72 e 227 (STF, 2019a). Do julgado extrai-se:
A protecdao a maternidade e a integral

protecdo a crianga s3ao direitos
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irrenuncidveis e ndo podem ser
afastados pelo desconhecimento,
impossibilidade ou a propria
negligéncia da gestante ou lactante em
juntar um atestado médico, sob pena
de prejudica-la e prejudicar o recém-
nascido. Dessa maneira, entendo,
em juizo de cognicdo sumaria, que
as expressdes impugnadas ndo estdo
em consonadncia com os dispositivos
constitucionais supramencionados, os
quais representam nao apenas normas
de protecdo a mulher gestante ou
lactante, mas também ao nascituro e
recém-nascido lactente (STF, 2019a).

Ainda,

Ministro Alexandre de Morais, consignou que

interessante destacar que o

o STF reconhece a importancia da protecdo a

maternidade e a saude:

A jurisprudéncia deste SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, alids, reconhece a
importancia da protecdo a maternidade
e a saude, como verificado no
julgamento do RE 629.053, sob o
regime de repercussdao geral, cujo
entendimento ficou assim firmado (...).
Naquele julgamento (Rel. Min. MARCO
AURELIO, Relator(a) p/ Acérddo: Min.
ALEXANDRE DE MORAES, Tribunal
Pleno, DJe de 27/2/2019), consignei
gue o conjunto dos Direitos sociais
foi consagrado constitucionalmente
como uma das espécies de direitos
fundamentais,
como verdadeiras liberdades positivas,
de observancia obrigatéria em um
Estado Social de Direito, tendo por
finalidade a melhoria das condicdes
de vida aos hipossuficientes, visando
a concretizacdo da igualdade social, e
sdo consagrados como fundamentos
do Estado democratico, pelo art. 12, 1V,
da Constituicdo Federal (STF, 2019a).

caracterizando-se

Revista Eletronica do TRT-PR - V. 10 n.99 - Mai.21

No tocante ao perigo da demora, o
Ministro destacou que o requisito estaria
presente, tendo em vista que as “expressdes
impugnadas permitirem a exposicio de
empregadas gravidas e lactantes a trabalho em
condicGes insalubres, o que deve ser obstado
desde logo” (STF, 2019a).

Apds a concessao da medida cautelar
requerida, as partes foram intimadas e deu-se
andamento a ADI n. 5.938. Em seguida, pautou-
se o julgamento do feito e o Tribunal Pleno
decidiu, por maioria de votos, pela procedéncia
da acdo (STF, 2019b).

Com base em varios dispositivos previstos
na Constituicdo Federal, os quais visam a
protecdo a maternidade, a gestante, ao
nascituro e ao recém-nascido, o Tribunal Pleno
do Supremo Tribunal Federal reconheceu que
as normas trabalhistas ndo podem ser alteradas
no sentido de retirar direitos e garantias das

trabalhadoras gestantes ou lactantes:

A Constituicdo Federal proclama
importantes direitos em seu artigo 69,
entre eles a protecdao a maternidade,
gue é a ratio para inUmeros outros
direitos sociais instrumentais, tais
como a licenga-gestante, o direito
a seguranca no
compreende a protecdo da relagdo de
emprego contra despedida arbitrdria
ou sem justa causa da gestante e, nos
incisos XX e XXIl do artigo 79, a protecao
do mercado de trabalho da mulher,
mediante incentivos especificos, nos
termos da lei, e reducdo dos riscos
inerentes ao trabalho, por meio de
normas de saude, higiene e seguranca.

emprego, que

O Relator, Ministro Alexandre de Moraes,
confirmou a decisdo referente a medida cautelar

e consignou em seu voto:
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a protecdo da mulher gravida ou
da lactante em relacdo ao trabalho
insalubre caracteriza-se como
importante direito social instrumental
protetivo tanto da mulher, quanto
da crianca, pois a ratio das referidas
normas nao so é salvaguardar direitos
sociais da mulher, mas também efetivar
a integral prote¢do ao recém-nascido,
possibilitando sua convivéncia integral
comamae, nosprimeiros mesesdevida,
de maneira harmonica e segura e sem
os perigos de um ambiente insalubre,
consagrada, com absoluta prioridade,
no artigo 227 do texto constitucional,
como dever inclusive da sociedade e
do empregador. A imprescindibilidade
da maxima eficicia desse direito
social, maternidade,
portanto, também decorre da absoluta
prioridade que o art. 227 do texto
constitucional estabelece de integral
protecdo a crianga, inclusive, ao recém-
nascido. Na presente hipdtese, temos
um direito de dupla titularidade (STF,
2019b).

protecdo a

“"

O Ministro ressaltou, ainda, que “a
protecdo a maternidade e a integral protecdo
a crianca sao direitos irrenuncidveis e nao
podem ser afastados pelo desconhecimento,
impossibilidade ou a prépria negligéncia da
gestante ou lactante em juntar um atestado
médico”. Ainda, no posicionamento exarado, ha
manifesta importancia a prote¢do ao mercado
de trabalho da mulher (STF, 2019b).
Importante mencionar que o Ministro
Alexandre de Moraes lembrou que o
reconhecimento da inconstitucionalidade dos
incisos Il e lll do art. 394-A da CLT sequer trard
prejuizos ao empregador, jd que cabe a empresa
pagar o adicional de insalubridade a gestante,

efetivando-se a compensagdao prevista no

artigo 248 da Constituicdo Federal, com outras
contribuic¢des sociais (STF, 2019b).

Do voto do Ministro Alexandre de Moraes
observa-se que os direitos fundamentais
previstos na Constituicdo Federal de 1988
impdem verdadeiro limite a flexibilizacdo
das normas trabalhistas. Da mesma forma,
posicionaram-se os demais Ministros, com
excecdao do Ministro Marco Aurélio, que

manifestou voto divergente ao do Relator.

CONSIDERACOES FINAIS

Ante o exposto, é possivel observar que,
embora todos os avancos e tentativas de se
resguardar o direito dos trabalhadores, em
especial das trabalhadoras, hd uma constante
tentativa de mitigacdo destas garantia por parte
do Poder Legislativo, responsavel pela criacdo
de novas normas que infringem diretamente
diversos direitos garantidos com imensa luta
por parte das mulheres.

A depreciacdo dos direitos e garantias
consagrados na Constituicio Federal, em
especial dos direitos relacionados a protecao
a maternidade, sob argumento da necessidade
de flexibilizacdo das normas trabalhistas é uma
realidade no cendrio brasileiro. Este quadro da
azoanecessidade daatuacdo do PoderJudicidrio
na busca pela tutela de direitos fundamentais,
especialmente por parte do Supremo Tribunal
Federal.

Dos recentes julgados proferidos pelo
Supremo Tribunal Federal, percebe-se a busca
incessante pela preservagdo e concretizagdo dos
direitos constitucionais, principalmente a luz do
principio da dignidade da pessoa humana.

Neste diapasdo, a reflexdao no tocante aos

direitos da trabalhadora gestante e lactante é
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de extrema importancia, pois trata-se de uma
guestdo de tutela a dignidade, ndo somente
do nascituro (a esta nova vida que merece
protecdo), mas também da trabalhadora.
Torna-se importante entdo, a promocao de
uma resisténcia a estes declinios e inovacdes
promovidos pela flexibilizacdo das normas
resultam em um

trabalhistas, as quais

verdadeiro retrocesso social.
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