. Revista Ibero- Americana de Humanidades, Ciéncias e Educagcao- REASE

doi.org/10.51891/rease.v9ig.11226

IMPACTOS DA REFORMA TRABALHISTA PARA GESTANTES E LACTANTES
IMPACTS OF LABOR REFORM FOR PREGNANT AND NURSING WOMEN
IMPACTOS DE LA REFORMA LABORAL PARA MUJERES EMBARAZADAS Y LACTANTES
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RESUMO: Este estudo analisard a protecio da mulher gestante e lactante nas atividades
insalubres. Nesse viés, pretende-se compreender o ambiente insalubre, o trabalho das gestantes
e lactantes nestes locais ante a reforma e pds reforma, e, por fim, analisar quais fundamentos
levaram a inconstitucionalidade de trecho dos incisos do artigo 394 - A da CLT, e também o
julgamento da ADI 5.938 no STF, que questionava sobre o ponto da reforma trabalhista que
admitia a possibilidade de trabalhadoras mulheres gestantes e lactantes desempenharem
atividades em locais insalubres, salvo determinadas condicées especificas. Para isso, realizou-se
uma pesquisa dedutiva, através de revisdes bibliograficas, estudo de jurisprudéncias, leis e
documentos que discorrem sobre o assunto, buscando percepcdes e entendimentos sobre a
natureza geral dos objetivos desse trabalho. Verificou-se que a alteracdo no art. 394 - A da CLT
¢ inconstitucional, pois viola vérios artigos da Carta Magna Brasileira, além do principio que

proibe do retrocesso social.
Palavras-chave: Reforma Trabalhista. Insalubridade. Gestantes e Lactantes.

ABSTRACT: This study will analyze the protection of pregnant and breastfeeding women in
unhealthy activities. In this sense, the aim is to understand the unhealthy environment, the
work of pregnant and lactating women in these places before the reform and post-reform, and,
finally, to analyze which grounds led to the unconstitutionality of part of the sections of article
394 - A of the CLT, and also the judgment of ADI 5,938 in the STF, which questioned the point
of the labor reform that admitted the possibility of pregnant and lactating women workers
carrying out activities in unhealthy places, except for certain specific conditions. To this end,
deductive research was carried out, through bibliographical reviews, study of jurisprudence, laws
and documents that discuss the subject, seeking perceptions and understandings about the
general nature of the objectives of this work. It was found that the change in art. 394 - The CLT
is unconstitutional, as it violates several articles of the Brazilian Magna Carta, in addition to the

principle that prohibits social regression.
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RESUMEN: Este estudio analizard la proteccién de las mujeres embarazadas y lactantes en
actividades no saludables. En este sentido, se pretende comprender el ambiente insalubre, el
trabajo de las mujeres gestantes y lactantes en estos lugares antes y después de la reforma vy,
finalmente, analizar qué causales llevaron a la inconstitucionalidad de parte de los apartados del
articulo 394 - A de la CLT, y también la sentencia del ADI 5.938 del STF, que cuestioné el punto
de la reforma laboral que admitia la posibilidad de que trabajadoras embarazadas y lactantes
realicen actividades en lugares insalubres, salvo determinadas condiciones especificas. Para ello,
se realizé una investigacién deductiva, a través de revisiones bibliogréificas, estudio de
jurisprudencia, leyes y documentos que tratan el tema, buscando percepciones y comprensiones
sobre el caricter general de los objetivos de este trabajo. Se consideré que la modificacién del art.
394 - La CLT es inconstitucional, ya que viola varios articulos de la Carta Magna brasilefia,

ademds del principio que prohibe la regresién social.

Palabras clave: Reforma Laboral. Insalubridad. Mujeres embarazadas y en periodo de lactancia.

1. INTRODUCAO

O Direito Trabalhista é um ramo da ciéncia juridica que estuda constantemente lutas e
direitos das classes sociais trabalhistas, em especial a relacio entre empregado e empregador.
Surgiu com o objetivo de reduzir a desigualdade existente entre capital e trabalho, por meio da
intervencio do Estado, que no decorrer dos séculos sempre apresentou mudangas significativas,
em especial para as mulheres inseridas no mercado de trabalho.

Mudancas legislativas sio constantes num ordenamento juridico que tende a ser
complexo e burocrético, como é o caso do Brasil. Nos tltimos anos, tais mudancas giraram em
torno de cédigos legais importantes, como a reforma trabalhista de 2017 que alterou
profundamente a Consolidacdo das Leis do Trabalho. E nesta mudanca que reside a principal
tendéncia juridica hodierna, qual seja — de modernizagio das leis visando uma ampliacdo da
efetivagio de principios juridicos basilares.

A Reforma Trabalhista, sancionada no Brasil em 2017, teve como objetivo principal
modernizar a Consolidagio das Leis do Trabalho (CLT) e flexibilizar as relacdes trabalhistas,
proporcionando maior seguranca juridica para empresas e trabalhadores. Entretanto, a reforma
também trouxe algumas mudancas que afetaram diretamente o trabalho da mulher gestante e
lactante.

Nesse sentido, o presente artigo tem como objetivo abordar como a Reforma Trabalhista
alterou as estruturas do Direito do Trabalho no 4mbito do contexto brasileiro. Isso porque, sob
o pretexto de haver a necessidade de uma atualizagio da legislagdo, ela gerou uma série de
questionamentos tanto legais como constitucionais acerca de suas mudangas.

Dentre os pontos alterados, flexibilizados e suprimidos, salienta-se as modifica¢des que
afetam sobretudo a gestante ou lactante trabalhadora, uma vez que no bojo normativo da referida
Lei, as condi¢des de satide e seguranca no trabalho destacam-se como pontos significativos.

Nesta senda, a Reforma Trabalhista, sancionada no Brasil em 2017, teve como objetivo
principal modernizar a Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) e flexibilizar as relagdes
trabalhistas, proporcionando maior seguranca juridica para empresas e trabalhadores.
Entretanto, a alteracdo na legislagio prejudica, ndo somente a gestante e a lactante, como também
a satide do bebé, devido aos perigos que o ambiente considerado insalubre pode causar a ambos.
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Dessa forma, ressalta-se a justificativa e importincia deste trabalho, devido a seriedade
do tema abordado e sua abrangéncia na comunidade académica, na sociedade e meio juridico em
geral.

Neste contexto, o assunto central do presente trabalho serd as questdes que afetam
trabalhadoras gestantes e lactantes, com énfase nas altera¢cdes advindas no art. 394-A, que dispde
sobre o trabalho em ambientes insalubres; o art. 611-A que estabeleceu a supremacia das cldusulas
de Convengio Coletiva e Acordo Coletivo de Trabalho sobre as leis, permitindo que, inclusive,
sejam negociados os niveis de insalubridade; e o art. 396 que dispde acerca dos intervalos de
amamentagio, sendo que os horérios de descanso passam a ser definidos individualmente entre
a mulher e o empregador, bem como a ADI 5.938 no STF, que questionava sobre o ponto da
reforma trabalhista que admitia a possibilidade de trabalhadoras grividas e lactantes
desempenharem atividades em locais insalubres, salvo determinadas condicées especificas.

Para melhor compreensio do tema, a pesquisa utilizou métodos cientificos, a partir da
pesquisa bibliogréfica, apresentando o contexto histérico da evolucio da prote¢io da mulher
gestante e lactante no mercado de trabalho, apontando os reflexos da reforma trabalhista para a
gravida e lactante trabalhadora, o principio da vedagio ao retrocesso e as altera¢ées advindas com
a reforma.

Assim, o trabalho foi embasado na legislacdo especifica, bibliografias especializadas,
artigos publicados em revistas especializadas e textos publicados na internet, com o devido
cuidado de pontuacdo de créditos aos respectivos autores.

2. EVOLUCAO HISTORICA DA PROTECAO A MULHER GESTANTE E LACTANTE

A histéria da mulher e suas lutas pela conquista de seu espago no mercado de trabalho é (39
longa e complexa. Desde tempos antigos, as mulheres tém sido subordinadas aos homens em—
muitas 4reas da vida, incluindo o trabalho. No entanto, ao longo dos séculos, elas tém lutado por
seus direitos e por uma igualdade de oportunidades no mercado de trabalho.

A mulher era vista como um ser submisso, que deveria apenas servir a familia, restrita
ao trabalho doméstico, e sem direito a estudar.

Entretanto, apés muitas lutas, este cenirio se modificou, e a mulher passou a ser
designada a realizar servicos relacionados a produgio de vestimentas, evoluindo para o trabalho
de tecelagem, tapecaria e fabricacdo de roupas durante a idade média. E posteriormente, entre os
séculos X e XVI, o trabalho feminino se equiparou ao trabalho masculino, possibilitando as
mulheres ganharam mais espaco no mercado de trabalho.

Durante as Guerras Mundiais, as mulheres ganharam ainda mais for¢ca no mercado de
trabalho, pois, logo que os homens partiam para a batalha, a mulher precisava desempenhar o
papel de chefe de familia, ou seja, precisavam trabalhar para prover o lar.

A mio de obra feminina foi extremamente aproveitada no século XVIII, durante a
Revolugdo Industrial, no setor das inddstrias, inclusive, era mais procurada que a masculina, em
virtude de os seus saldrios serem menores que o dos homens, visto que o Estado permitia esse
tipo de exploracdo. Neste sentido, Soihet afirma que:

Estas mulheres, apesar de seus poucos ganhos, pois as atividades femininas em geral sdo

as mais desvalorizadas e menos remuneradas, tinham papel relevante na economia
familiar, sendo que muitas delas viviam sozinhas, garantindo sua subsisténcia e a de

seus filhos. (SOIHET,1989).
Dessa forma, as mulheres passaram a ser exploradas de varias maneiras. De acordo com

Gambea:
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Além disso, as trabalhadoras estavam sujeitas ao assédio sexual, 3 exploracdo e 2
violéncia dos empregadores e seus capatazes e quando grdvidas, as operirias
trabalhavam até a dltima semana de gestagio, retornando A fabrica trés semanas ou
menos apds o parto, pois temiam perder o emprego. (GAMBA,2013)

Uma das primeiras figuras histéricas a lutar pelos direitos das mulheres foi Mary
Wollstonecraft. Em seu livro "A Vindication of the Rights of Woman", Wollstonecraft,
argumenta que as mulheres devem ter acesso 4 educacdo e ao trabalho para que possam ser
independentes e contribuir para a sociedade. Ela também critica a ideia de que as mulheres s3o
inferiores aos homens e defende a igualdade de género.

Em marco de 1911, mais especificamente no dia 25, na fébrica Triangle Shirtwaist
Company, ocorreu uma greve que ceifou vida de diversas pessoas, sendo a maior parte mulheres.
Conforme leciona, Mano:

Em 1911, ocorreu um episédio marcante, que ficou conhecido no imaginario feminista
como a consagragio do Dia da Mulher: em 25 de marco, um incéndio teve inicio na
Triangle Shirtwaist Company, em Nova York. Localizada nos trés 4ltimos andares de
um prédio, a fabrica tinha chio e divisérias de madeira e muitos retalhos espalhados,
formando um ambiente propicio para que as chamas se espalhassem. A maioria dos cerca
de 600 trabalhadores conseguiu escapar, descendo pelas escadas ou pelo elevador. Outros
146, porém, morreram. Entre eles, 125 mulheres, que foram queimadas vivas ou se
jogaram das janelas. Mais de 100 mil pessoas participaram do funeral coletivo. (MANO,
2008)

No dia 08/03/1957 houve uma manifestagio de paralisagio das operarias que durou uma
semana. Esse dia, portanto, passou a ser considerado o Dia Internacional da mulher, logo que foi
um ponto de extrema importincia para a conquista de alguns direitos femininos. 1031

Outra figura importante na histéria da luta das mulheres pelo direito ao trabalho foia—
economista britinica Barbara Wootton. Em seu livro "Social Science and Social Pathology”,
Wootton argumenta que a discriminagio de género no mercado de trabalho é prejudicial para a
sociedade como um todo, pois impede que as mulheres utilizem todo o seu potencial e
contribuam plenamente para a economia.

No inicio do século XX, as mulheres comegaram a entrar em campos profissionais antes
dominados por homens, como a medicina e a advocacia. No entanto, ainda enfrentavam
discriminagdo e preconceito no mercado de trabalho. Em 1963, a Equal Pay Act foi aprovada nos
Estados Unidos, tornando ilegal a discriminac3o salarial com base no género.

Um marco importante na luta das mulheres por igualdade de oportunidades no mercado
de trabalho foi a Conferéncia Mundial sobre a Mulher, realizada em Beijing em 1995. Nessa
conferéncia, os governos de todo o mundo concordaram com uma plataforma de agio para
promover a igualdade de género e empoderar as mulheres.

Atualmente, a luta pela igualdade de oportunidades no mercado de trabalho continua em
muitos paises, incluindo o Brasil. Embora tenhamos avancado muito nas tltimas décadas, ainda
h4 muito trabalho a ser feito para garantir que as mulheres sejam tratadas de forma justa e igual
no mercado de trabalho.

3. A PROTECAO AO TRABALHO DA MULHER GESTANTE E LACTANTE NA
LEGISLACAO BRASILEIRA

Para melhor compreensio do assunto, é necessirio o entendimento do conceito e
surgimento do direito do trabalho. De acordo com Martins:
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Direito do Trabalho é o conjunto de principios, regras e institui¢Ses atinentes a relagdo
de trabalho subordinado e situagdes andlogas, visando assegurar melhores condicées de
trabalho e sociais ao trabalhador, de acordo com as medidas de protecdo que lhe sdo

destinadas. (MARTINS, 2014)

O direito trabalhista possui o Principio da Protecdo, que adequa a superioridade do
empregador em relacio ao empregado, proporcionando, portanto, ao trabalhador, protecdo
juridica. H4 também o principio da igualdade, que objetiva evitar discrimina¢des no ambiente

de trabalho.

Neste sentido, leciona Delgado:

A Constituicdo de 1988, entretanto, firmemente, eliminou do Direito brasileiro qualquer
prética discriminatéria contra mulher no contexto empregaticio, ou que lhe pudesse
restringir o mercado de trabalho, ainda que justificada a pratica juridica pelo
fundamento de protecdo e da tutela. Nesse quadro, revogou alguns dispositivos da CLT
que, sob o aparentemente generoso manto tutelar, produziam efeito claramente
discriminatério com relacio 4 mulher obreira. (DELGADO, 2014)

Corroborando com esse principio, a Constitui¢io Federal de 1988 determina que todas as
pessoas, homens e mulheres, devem ser tratados de forma igualitiria. Nessa senda, Moraes
explica que:

A Constituigdo Federal de 1988 adotou o principio da igualdade de direitos, prevendo a
igualdade de aptiddo, uma igualdade de possibilidades virtuais, ou seja, todos os cidadios
tém direito de tratamento idéntico pela lei, em consonincia com os critérios albergados
6 pelo ordenamento juridico. Dessa forma, o que se veda s3o as diferencas arbitrérias, as
discriminagdes absurdas, pois, o tratamento desigual dos casos desiguais, na medida em
que se desigualam, é exigéncia tradicional do préprio conceito de Justiga, pois o que
realmente protege sdo certas finalidades, somente se tendo por lesado o principio
constitucional quando o elemento discriminador nio se encontra a servigo de uma

finalidade acolhida pelo direito. (MORAES, 2008)

A legislacdo brasileira prevé diversos direitos e garantias para as gestantes e lactantes,
com o objetivo de proteger a satide e o bem-estar dessas mulheres e de seus filhos. Esses direitos
sio fundamentais para garantir uma gravidez e amamentacio sauddveis, sem prejuizos ao
trabalho e a carreira das mulheres.

A Constitui¢cio Federal de 1988, em seu art. 72, inciso X VIII, estabelece que “licenca a
gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com duragio de cento e vinte dias”. Além disso,
o Ato das Disposi¢es Constitucionais Transitdrias, em seu art. 10, inciso II, alinea "b" prevé a
protecio da maternidade como um direito fundamental da mulher, “Garantia de emprego a
contar da confirmacio da gravidez até cinco meses apés o parto”.

A Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), por sua vez, prevé diversos direitos e
garantias para mulheres que estdo gestantes ou sdo lactantes. O art. 392 confirma o disposto no
Art. 72, inciso X VIII da Constituicio Federal, acerca da licenca 4 maternidade. Além disso, a
mesma Lei, em seu art. 396, estabelece que “Para amamentar seu filho, inclusive se vindo de
adocdo, até que ele complete 6 (seis) meses de idade, a mulher tera direito, durante a jornada de
trabalho, a 2 (dois) descansos especiais de meia hora cada um.”

Outra legislagdo importante é a Lei n? 11.770/2008, que instituiu o Programa Empresa
Cidadi. Essa lei permite que as empresas que aderirem ao programa prorroguem a licencga-
maternidade de suas funciondrias por mais 6o dias, totalizando 180 dias de licenca, alterando a
Lei n® 8.212/1991. Além disso, a lei também prevé incentivos fiscais para as empresas que
aderirem ao programa:
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Art. 2 E instituido o Programa Empresa Cidada, destinado a prorrogar:

I - por 60 (sessenta) dias a duragdo da licenga-maternidade prevista no inciso X VIII do
caput do art. 72 da Constitui¢do Federal.

II - por 15 (quinze) dias a duracdo da licenga-paternidade, nos termos desta Lei, além dos
s (cinco) dias estabelecidos no § 1° do art. 10 do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitérias.

§ 1° A prorrogagio de que trata este artigo:

I - serd garantida 4 empregada da pessoa juridica que aderir ao Programa, desde que a
empregada a requeira até o final do primeiro més apds o parto, e serd concedida
imediatamente apés a fruicdo da licenga-maternidade de que trata o inciso XVIII do
caput do art. 72 da Constituicdo Federal;

II - sera garantida ao empregado da pessoa juridica que aderir ao Programa, desde que o
empregado a requeira no prazo de 2 (dois) dias dteis apés o parto e comprove
participagdo em programa ou atividade de orientagdo sobre paternidade responsavel.

§ 2° A prorrogacgio ser4 garantida, na mesma proporgio, & empregada e ao empregado
que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adog3o de crianga.

§ 32 A prorrogacido de que trata o inciso I do caput deste artigo podera ser compartilhada
entre a empregada e o empregado requerente, desde que ambos sejam empregados de
pessoa juridica aderente ao Programa e que a decisdo seja adotada conjuntamente, na
forma estabelecida em regulamento.

§ 42 Na hipdtese prevista no § 32 deste artigo, a prorrogagio podera ser usufruida pelo
empregado da pessoa juridica que aderir ao Programa somente apés o término da licenca-
maternidade, desde que seja requerida com 30 (trinta) dias de antecedéncia.

Em relagdo aos direitos das lactantes, destaca-se também a Lei n2 13.435/2017, que instituiu
o més de agosto como o Més do Aleitamento Materno. Essa lei tem o objetivo, realizar a
intensificacdo de a¢des intersetoriais de conscientizacdo e esclarecimento sobre a importincia do
aleitamento materno e incentivar a doagio de leite humano e de conscientizar a populagdo sobre
a importincia da amamentacio.

Além disso, a Reforma Trabalhista também modificou as regras para a garantia de
estabilidade da gestante, que passou a depender de uma comunicagio da trabalhadora 4 empresa
sobre a gravidez (Art. 10, II, "b" do ADCT). Antes da Reforma, a estabilidade era garantida a
partir da confirmagio da gravidez, mesmo que a trabalhadora nio tivesse informado a empresa.

Essas mudancas sido vistas como retrocessos em relacio aos direitos das trabalhadoras
gestantes, j4 que podem prejudicar a saiide e o bem-estar das mulheres e de seus filhos, além de
vulnerabilizar ainda mais as trabalhadoras em relagio aos seus empregadores.

O principio da vedacio ao retrocesso social é uma garantia constitucional, que tem como
prerrogativa proibir a alteragio de um direito fundamental apds ser implementado, nio podendo
retroceder, significa que é uma “norma jusfundamental adstrita, de natureza principal, que
proibe ao Legislador a supressdo ou alteracdo das normas infraconstitucionais que densificam
normas constitucionais de direitos sociais de molde a violar sua eficicia”.

Mello (2010), faz vérias observagdes sobre o principio da vedagdo ao retrocesso:

“[...] tendo sua matriz axiolégica nos principios da seguranca juridica, da méxima

efetividade dos direitos constitucionais e da dignidade da pessoa humana, mas se
constitui em um principio autdnomo, com carga valorativa eficiente prépria”

Revista Ibero-Americana de Humanidades, Ciéncias e Educacao. Sao Paulo, v.9.n.09. set. 2023.
ISSN - 2675 — 3375

1033



Revista Ibero- Americana de Humanidades, Ciéncias e Educacio- REASE

[...] que os direitos sociais possuem a caracteristica da progressividade, isto ¢, a sua
alteracdo deve ocorrer para amoldar a sociedade s mutagdes na vida cotidiana, mas dita
alteragdo apenas pode vir a acontecer desde que implique acréscimo 4 carga de fruigio,
de efetividade na realidade pritica ou, no mdiximo, modificagio, sem perda da
concretude para o cidaddo

[...] considerando que os direitos laborais lapidados na Carta Magna de 1988 sdo direitos
humanos, estes também estdo jungidos & garantia constitucional da n3o retrocessio,
principalmente em face da expressa natureza progressiva estampada no caput do art. 72
da Constituicdo Republicana: “Art. 72 Sio direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,
além de outros que visem a melhoria de sua condigio social.”

Apés breve conceituagio desse principio, buscar-se- associi-lo as alteracdes da Reforma
Trabalhista, objeto de anélise do estudo em tela.

4. IMPACTOS DA REFORMA TRABALHISTA PARA GESTANTES E LACTANTES

Segundo Chaves (2000), a vida é o bem mais precioso e o principal direito da pessoa
humana, devendo o Estado preservar esse direito desde a concepgdo, nio podendo, portanto,
haver nenhum interesse estatal que possa supera-lo.

Sancionada em 14 de julho de 2017, a Lei n? 13.467/2017 trouxe mudangas significativas
nas leis trabalhistas, incluindo alguns impactos especificos para gestantes e lactantes. Antes da
reforma, as gestantes e lactantes tinham direito a um afastamento automdtico de atividades
insalubres de grau médio ou maximo. No entanto, com a reforma, houve uma flexibilizagio
desse direito, permitindo que essas trabalhadoras continuassem em atividades insalubres, desde
que houvesse um atestado médico autorizando, caracterizando, portanto, uma violagdo ao
principio da vedacdo ao retrocesso social.

Conforme art. 189 da CLT,

Art. 189 - Serdo consideradas atividades ou operacdes insalubres aquelas que, por sua
natureza, condig¢des ou métodos de trabalho, exponham os empregados a agentes nocivos
i satde, acima dos limites de tolerincia fixados em razio da natureza e da intensidade
do agente e do tempo de exposicio aos seus efeitos.

De acordo com Cassar (2017),

[...] as condi¢des de trabalho insalubres encontram-se enumeradas na Norma
Regulamentadora (NR) n? 15, da Portaria n2 3214/1978 do Ministério do Trabalho e
aponta os agentes quimicos, fisicos e biolégicos prejudiciais & satide do trabalhador e
estabelece os limites de tolerincia do organismo a essas agressdes. Sdo elas: ruido
continuo ou intermitente, ruidos de impacto, exposi¢do ao calor, radiagGes ionizantes,
trabalho sob condi¢des hiperbaricas, radiagdes ionizantes, vibragdes, frio, umidade,
agentes quimicos cuja insalubridade é caracterizada por limite de tolerincia e inspecio
no local de trabalho, poeiras minerais, agentes quimicos, biolégicos.

Pesquisadores como Amorim e Dias (2018) ressaltam que essa mudanga pode expor
gestantes e lactantes a riscos a satde, visto que a exposi¢do a ambientes insalubres pode impactar
negativamente a gravidez e a satide do bebé. Além disso, Silva argumenta que a flexibilizac¢do
pode gerar pressio sobre médicos para emitirem atestados, podendo comprometer a avaliagio
adequada das condices de trabalho.

Nesse sentido, deve ser analisado o art. 394-A da CLT:
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Art. 394-A. Sem prejuizo de sua remuneragdo, nesta incluido o valor do adicional de
insalubridade, a empregada deverd ser afastada de: (Redagdo dada pela Lei n® 13.467, de 2017)

I - atividades consideradas insalubres em grau mdximo, enquanto durar a gestagdo; (Incluido pela
Lei n° 13.467, de 2017)

II - atividades consideradas insalubres em grau médio ou minimo, quando apresentar atestado de
satde, emitido por médico de confianca da mulher, que recomende o afastamento durante a
gestagdo; (Incluido pela Lei n13.467, de 2017) (Vide ADIN 5938)

II1 - atividades consideradas insalubres em qualquer grau, quando apresentar atestado de saiide,
emitido por médico de confianca da mulher, que recomende o afastamento durante a lactagdo.

(Incluido pela Lei n®13.467, de 2017) (Vide ADIN 5938)

Uma das principais criticas diz respeito a possibilidade de a gestante trabalhar em
atividades insalubres de grau médio ou minimo, desde que apresente um atestado médico que
comprove a possibilidade de exercicio de atividade insalubre (Art. 394-A da CLT), bem como no
que diz respeito 4 lactante, devendo a mesma apresentar atestado médico, independente do grau
de insalubridade. Essa mudanga é vista como uma violagdo ao direito fundamental de protegio
ao trabalho da gestante, j4 que pode expor a gestante e o feto a riscos a satde.

Conforme leciona Oliveira:

Na legislacdo anterior, a mulher nio necessitava apresentar qualquer atestado médico

que garantisse que sua permanéncia no local de trabalho insalubre traria riscos para ela

e para o feto. O afastamento era automdtico pela presun¢io de que qualquer ambiente
insalubre j4 por si sé traz o contato direto com agentes fisicos, quimicos e bioldgicos que

podem reduzir e causar os mais diversos agravos. Na alteracdo da Reforma Trabalhista

a mulher é obrigada a trabalhar em ambientes insalubres nos graus minimos e médio, 1035
exceto se apresentar um atestado especifico que comprove riscos 2 satde, o grande————
problema é encontrar profissional habilitado de confianga da mulher que ateste tal
situagdo frente as pressdes do empregador para que a mesma permanega no local de
trabalho produzindo cada vez mais e com o medo de represalias diretas e indiretas
advindas do seu Empregador. (OLIVEIRA, 2018)

Nesta senda, a Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho, em seu Enunciado
50 e 55, dispde que:

Enunciado n? so da 22 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho.
Trabalhadora gestante e lactante. Art. 394-A da CLT A autorizagio legal permitindo o
trabalho da gestante e lactante em ambiente insalubre é inconstitucional e
inconvencional porque violadora da dignidade humana, do direito & reduco dos riscos
inerentes ao trabalho, da protegdo integral ao nascituro e a crianga e do direito social &
satide. Ademais, o meio ambiente do trabalho saudé4vel é direito fundamental garantido
pela Constitui¢cio da Republica, revestido de indisponibilidade absoluta. Incidéncia dos
arts. 12 III; 62; 72, XXII; 196; 200; 201 II; 203 I; 225; 226 e 227 da Constituicio Federal;
Convencio 103 e 183 da OIT; arts. 25 I e Il da DUDH

Enunciado n? 50 da 22 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho.
Trabalhadora gestante e lactante. Art. 394-A da CLT Trabalhadora gestante e
irrenunciabilidade de direitos do nascituro. Impossibilidade de negociagio do
enquadramento da insalubridade e prorrogagio de jornada em condigdes insalubres.
Interpretagdo restritiva do artigo 444, pardgrafo dnico, da CLT. Com o intuito de
proteger a vida do nascituro, nio poderdo ser objeto de livre estipulacdo, no contrato de
trabalho, direitos estabelecidos na constitui¢do federal que afetem sua integridade, sendo
proibida a negociagdo pela trabalhadora gestante, ainda que “hipersuficiente”, do
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enquadramento da insalubridade em grau inferior ou da prorrogacao de jornada sob
condi¢des insalubres

Percebe-se que, com a nova legislagio, os riscos a saide sio potencializados, contrariando

o disposto na Carta Magna, ferindo diversos direitos fundamentais. Neste sentido, Lisboa e

Saliba:

Uma vez grévida, a trabalhadora nio estd mais sozinha, pois carrega consigo um (ou
mais de um) ser sensivel a todas as variacées dos ambientes interno e externo. Além
disso, as fantasticas modificacdes biolégicas, fisicas e psiquicas que ocorrem com a
gestante, ao mesmo tempo em que preparam e fortalecem para o parto, também a
fragilizam, podendo limitar de maneira variada suas atividades, além de torna-la mais
sensivel em relacdo a dindmica social, as relagdes interpessoais e aos agendes de risco

ocupacional. (LISBOA, 2018)

[...] as doengas profissionais nio decorrem necessariamente de qualquer exposigdo aos
agentes insalubres, mas dependem, dentre outros fatores, da natureza, da intensidade e
do tempo de exposicdo e esses agentes agressivos. (SALIBA, 2011)

Janot (2016), ex Procurador Geral da Republica, na ADI s5.605, manifestou-se que:

Em alguns especificos setores, no entanto, os agentes nocivos presentes no ambiente de
trabalho representam riscos a satide independe de limites de tolerancia, seja porque nio
se reconhecem limites de incidéncia suportdveis ao organismo humano, seja porque é
impossivel sua total neutralizacdo por meio de medidas administrativas ou com uso de
equipamento de protegio individual (EPI). Nesses casos, se diz que a insalubridade ¢
inerente a atividade. E o que ocorre, por exemplo, com a insalubridade por contato com
agentes biolégicos nocivos que ensejam risco de contidgio em servicos de esgotos
(galerias e tanques), coleta e industrializagio de lixo urbano, cemitérios, estibulos,
hospitais, servicos de emergéncia, enfermarias, ambulatérios, postos de vacinagdo €
outros estabelecimentos destinados aos cuidados da satide humana [...]

Considerando as peculiaridades acerca da regulacio dos ambientes insalubres, tem-se,

além da alteracdo da redacdo do art. 394 da CLT, a alteracdo do art. 611, do mesmo diploma legal,

que determina que

Art. 611-A. A convengio coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre
a lei quando, entre outros, dispuserem sobre:

[...] XIII - prorrogagio de jornada em ambientes insalubres, sem licenga prévia das
autoridades competentes do Ministério do Trabalho;”

Assis (2017) defende que:

[...] as disposigBes constantes no artigo 611-A da CLT se revelam como afrontosas ao
principio da vedagdo ao retrocesso social, posto que a inovagio legislativa somente
deveria ocorrer para beneficiar os trabalhadores, haja vista que tendo havido o processo
de constitucionalizagdo dos direitos trabalhistas, qualquer proposta de alteragdo das
normas infraconstitucionais tendente a abolir, reduzir ou extinguir direitos sociais dos
trabalhadores importa em violagdo ao artigo 72 da Constituigio Federal.

Nesse sentido, Oliveira e Pinto (2018), ressaltam que:

[...] com que gestantes possam laborar em ambientes que eram consideradas antes como
de grau méximo, e agora, pela flexibilizagdo e negociagio autorizadas pela Reforma,
podem ir para outra categoria menor, expondo a gestante a trabalhar em supostos graus
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minimos e médios de insalubridade, quando se sabe que esse ambiente est4 revestido de
graus méaximos de insalubridade inadequados para o trabalho da mulher gestante.

Outro ponto importante a ser analisado, refere-se ao art. 396, §22, que determina que os
intervalos para amamentagio devem ser negociados entre a empregada e empregador. Tal
determinagio contraria o disposto no art. 227 da CF:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente
e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito & vida, a satde, 4 alimentagio, 4 educagio,
ao lazer, & profissionalizacdo, & cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade e 2
convivéncia familiar e comunitiria, além de colocd-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo.

Dessa forma, quando se determina que a mulher tenha que negociar com seu empregador
o intervalo de amamentac3o, o direito constitucionalmente garantido a crianga de ser alimentado
resta violado em detrimento da necessidade do empregador.

5. ADI 5938: A INCONSTITUCIONALIDADE DO TRABALHO INSALUBRE PARA
GESTANTES E LACTANTES

Com o advento da Reforma Trabalhista, a Confedera¢io Nacional dos Trabalhadores
Metaltrgicos ingressou com uma Agio Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n2 5938,
objetivando que fossem declarados inconstitucionais os artigos que permitiam que mulheres
gestantes e lactantes trabalhassem em ambientes insalubres, justificando que:

[...] a norma em questio vulneraria dispositivos constitucionais sobre protecio a
maternidade, 4 gestante, ao nascituro e ao recém-nascido (arts. 62, 72, XX XIII, 196, 201,
I, e 203, I, todos da Constituicdo Federal); violaria a dignidade da pessoa humana e os
valores sociais do trabalho (art. 19, III e IV, da CF) e o objetivo fundamental da
Reptblica de erradicar a pobreza e reduzir as desigualdades sociais e regionais (art. 32,
III, da CF); desprestigiaria a valorizagio do trabalho humano e nio 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 violagio do principio da proibigio do retrocesso social.

Percebe-se claramente que a Reforma Trabalhista afronta aos direitos constitucionais,
especialmente ao art. 62 da Constitui¢io Federal, que garante as mulheres trabalhadoras os
direitos fundamentais de prote¢do & maternidade e a satide, bem como afronta diretamente o art.
72, XXXIII, do mesmo diploma legal, que dispGe sobre a “proibi¢io de trabalho noturno,
perigoso ou insalubre a menores de dezoito e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos,
salvo na condicio de aprendiz, a partir de quatorze anos;”

Viola, o art. 196 da CF, que determina que:

A satde ¢é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem 2 reducgdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitdrio s agdes e servigos para sua promogao, protecio e recuperagio.
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Viola também o art. 203, I, da CF/88 “Art. 203. A assisténcia social ser prestada a quem
dela necessitar, independentemente de contribui¢io a seguridade social, e tem por objetivos: I -
a protegdo A familia, 4 maternidade, a infincia, 4 adolescéncia e & velhice; (...)”

De acordo com o Min. Alexandre de Morais,

[..], a protecio da mulher grdvida ou da lactante em relagdo ao trabalho insalubre,
caracteriza-se como importante direito social instrumental protetivo tanto da mulher,
quanto da crianga, pois a ratio das referidas normas nio sé é salvaguardar direitos sociais
da mulher, mas também, efetivar a integral protecio ao recém-nascido, possibilitando
sua convivéncia integral com a mie, nos primeiros meses de vida, de maneira harménica
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.

Os direitos conquistados pelas mulheres, apds anos de lutas, foram recompensados com
o julgamento da ADI 5938, na qual se decidiu que:

Ao autorizar o trabalho de gestantes em atividades insalubres em graus médio e minimo

e o de lactantes em qualquer grau, acabou por, temerariamente, transformar em regra a
exposi¢do ao risco, obstando as trabalhadoras e aos seus filhos a integral protecio
assegurada pela Carta Magna e, ainda, desviando-se do objetivo maior das normas
tutelares do meio ambiente laboral. Aduz, ainda, que as normas em questdo
representariam um retrocesso social, no tocante a autorizagio do trabalho de gestantes e
lactantes em condigdes insalubres, uma vez que reduziram de forma arbitriria e
injustificada o nivel de protecdo a vida, 4 satide, & maternidade, a infincia e ao trabalho

em condi¢es dignas e seguras. Sustenta, portanto, a inconstitucionalidade dos 1038
dispositivos por violagdo dos arts. 12, IV, 62, 72, XX e XXII, 170.

Sob essa ética, a protecio da mulher grivida ou da lactante em relagdo ao trabalho
insalubre caracteriza-se como importante direito social instrumental protetivo tanto da
mulher, quanto da crianca, pois a ratio das referidas normas ndo sé é salvaguardar
direitos sociais da mulher, mas também efetivar a integral protecdo ao recém-nascido,
possibilitando sua convivéncia integral com a made, nos primeiros meses de vida, de
maneira harménica e segura e sem os perigos de um ambiente insalubre, consagrada,
com absoluta prioridade, no artigo 227 do texto constitucional, como de ver inclusive da
sociedade e do empregador.

A protegio & maternidade e a integral protecdo 4 crianga s3o direitos irrenuncidveis e
nio podem ser afastados pelo desconhecimento, impossibilidade ou a prépria
negligéncia da gestante ou lactante em juntar um atestado médico, sob pena de prejudica-
la e prejudicar o recém-nascido.

A previsdo de determinar o afastamento automitico da mulher gestante do ambiente
insalubre, enquanto durar a gestagio, somente no caso de insalubridade em grau
maximo, em principio, contraria a jurisprudéncia da CORTE que tutela os direitos da
empregada gestante e lactante, do nascituro e do recém-nascido lactente, em quaisquer
situacdes de risco ou gravame 2 sua saide e bem-estar.

A inconstitucionalidade consiste no fato de as expressdes impugnadas permitirem a
exposicio de empregadas grividas e lactantes a trabalho em condigdes insalubres.
Mesmo em situagdes de manifesto prejuizo a satde da trabalhadora, por forga do texto
. . oA - /o

impugnado, serd o6nus desta a demonstracio probatéria e documental dessa
circunstincia, 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.
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Apés a declaragio de inconstitucionalidade, volta a vigéncia dos dispositivos anteriores,
que vedavam a exposi¢io de gestantes e lactantes a quaisquer niveis de insalubridade,
garantindo, desta forma, a preservacio dos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana.

CONSIDERACOES FINAIS

A ADI 5.938 foi uma Acgdo Direta de Inconstitucionalidade movida pela
Confederacdo Nacional das Profissdes Liberais (CNPL) contra diversos dispositivos da Reforma
Trabalhista de 2017, incluindo o art. 394-A da CLT, que previa a possibilidade de a gestante
trabalhar em atividades insalubres de grau médio ou minimo, desde que apresentasse um
atestado médico que comprovasse a possibilidade de exercicio de atividade insalubre.

Em 29 de abril de 2021, 0 Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu, por maioria de votos,
que o art. 394-A da CLT era inconstitucional por violar o direito fundamental 4 protecio da
maternidade e da satide da gestante e do nascituro. A decisdo se deu no julgamento conjunto das
ADIs 5.938, 5.960, 5.961 e 5.963.

De acordo com a ministra Rosa Weber, relatora das a¢des, "a protecdo 4 maternidade e &
satide da mulher e do nascituro é um direito fundamental indisponivel e, portanto, ndo pode ser
afastada pelo Estado ou pela vontade das préprias gestantes”" (STF, Noticias, 29 de abril de 2021):

Com a decisio do STF, o art. 394-A da CLT foi considerado inconstitucional e, portanto,
sem efeito, o que significa que as gestantes ndo podem mais trabalhar em atividades insalubres
de qualquer grau durante a gravidez.

Diante de todo o analisado, resta evidente que, apesar da declaracio de
inconstitucionalidade referente aos incisos II e III do art. 394-A da Consolida¢io das Leis
Trabalhistas, é imprescindivel a continuidade da luta das mulheres para conquistar direitos, logo
que ainda existem lacunas a serem preenchidas, em especial as mulheres gestantes e lactantes
que atuam no mercado de trabalho.
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