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X ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI VALENCIA —
ESPANHA

DIREITO DO TRABALHO E EFICACIA DOSDIREITOSFUNDAMENTAIS
NO MEIO AMBIENTE DO TRABALHO

Apresentacdo

No ambito de uma parceria estabelecida entre Espanha e Brasil, constando de um projeto
desenvolvido no X Encontro Internacional do Conselho Nacional de Pesguisa e Pés-
Graduacdo em Direito, realizado na Universidade de Valéncia, de 4 a 6 de setembro de 2019,
0s textos abaixo arrolados foram apresentados e debatidos junto ao Grupo de Trabalho (GT)
intitulado “Direito do Trabaho e eficacia dos direitos fundamentais no meio ambiente do
trabalho”.

As apresentacOes e os debates se colocam, assim, em consideracOes gerais sobre direitos
fundamentais laborais e sua evolugéo, segundo o texto de apresentacéo, abaixo transcrito,
elaborado pelos coordenadores do GT.

Os direitos fundamentais laborais e sua evolugdo: consideragOes gerais
1. A origem e o desenvolvimento dos direitos sociais has Constitui¢oes.

A proclamagdo constitucional dos direitos sociais, como direitos fundamentais, surgiu
sempre vinculada a fenémenos traumaticos, em um intento de “vertebracdo” das sociedades
gue deles foram vitimas. Assim aconteceu com o reconhecimento desses direitos no ambito
do gue veio a ser denominado Constitucionalismo sociall, o que significa, nas palavras de
MONEREO, a pretensdo politico-institucional de colocar a economia a servigo da sociedade,
ao incorporar os direitos sociais nas constitui¢coes, garantindo, de forma efetiva, os direitos
fundamentais mediante a realizacdo de politicas redistributivas de riqueza e a democratizagdo
e "pluralizacdo" da ordem politica e socioecondmica.2.

Igualmente aconteceu com a consolidac&o dos direitos socials nos textos constituionais, cuja
expressdo nas Constituicdes européias ocorreu nos anos imediatamente apds a Segunda
Guerra Mundial em &reas ndo sujeitas a ditaduras3, ou ap6s a queda destas.4 Uma
caracteristica comum dessas constituicdes é a exaltagdo dos valores sociais como espinha
dorsal do novo marco juridico que devera reger a sociedade, como resta compreendido de
Seus primeiros artigos5, com o objetivo de estabelecer sociedades que possam conviver em
paz e harmonia através da estabilidade social.



Juntamente com os direitos sociais, as constituicbes também reconhecem os direitos

econdmicos, entre os quais, como referéncia, destaca-se o principio da liberdade de empresa,
gue faz parte do desenho econémico constitucional, integrando a chamada constituicdo

econdmica que, normamente (e, em todo o caso é assim que ocorre na Espanha) se configura
como constituicao aberta e ndo esta sujeita a model os econdmicos fixos.6

2. A revisdo dos direitos fundamentais a luz do principio da liberdade de empresa: 0 caso
espanhol no contexto europeu.

Pois bem, em gue pesem as dificuldades que existem para reconhecer a liberdade de empresa
como um dereito fundamental, o certo é que a liberdade de empresa, como as demais
liberdades de mercado, compartilham mecanismos processuais e garantias institucionais de
maxima protecdo juridica outorgada aos direitos fundamentais nas jurisdicdes nacionais?. E
se um direito vale juridicamente o que valem suas garantias8, vale assinalar que aguelas que
estdo sendo colocadas, nos ultimos tempos, em defesa do principio da liberdade de empresa,
sd0 maiores do que as que protegem os direitos fundamentais dos trabalhadores, como
resultado dos momentos atuais caracterizados pela globalizacdo econdmica e pelo triunfo das
politicas neoliberais (muito mais paleoliberais, nas palavras de JAVIER DE LUCAS).9

Como parte da constituicdo econdmica, a liberdade de empresa se modula em virtude de um
critério de cardter econdbmico — economia de mercado 10 — na qual a defesa da concorréncia
congtitui um pressuposto e um limite necessario dessa liberdade (Sentenca do Tribunal

Constitucional 208/1999). A defesa da competéncia supde, pois, um critério de ponderacéo a
ser considerado na hora da avaliacdo do ordenamento juridico, incluidos os limites aos
direitos fundamentais dos trabal hadores. 11

Nessa situacdo se apresenta um dificil equilibrio entre a economia de mercado e a
configuracdo dos paises como estados sociais, uma vez gue a intervencdo econémica das
autoridades publicas para defender os valores sociais poderia configurar um prejuizo para a
defesa da concorréncia. E, como VIERA ALVAREZ12 aponta, uma questdo de limites.
Limites por excesso e por padrdo. Por excesso, dado que a Constituicdo ndo permite um
sistema de mercado puro, com uma economia altamente liberalizada, tanto porque a Espanha
se constitui como um Estado social, como também em razdo do reconhecimento de uma
iniciativa econdémica para o Estado.13

Por padréo, porgue o mercado ndo pode ser alterado, tornando-se uma economia planegjada e
centralizada; had uma intervencdo das autoridades publicas, embora o coracdo do modelo
estgja hainiciativa privada.



No entanto, em um contexto de emergéncia de espacos politico-econdmicos regionais, que
implicam a superacéo do Estado-Nagdo em virtude de parametros.

essencialmente econdémicosl4, e a forte presenca de politicas neoliberais, a defesa dos
direitos sociais fundamentais foi enfraquecida em razéo da preeminéncia que foi dada aos
pardmetros proprios da economia. Assim tem ocorrido na Unido Europeia, onde as quatro
liberdades comunitarias instrumentais para a criacdo do mercado unico - livre circulacéo de
pessoas, bens, servicos e capital - exigem a criacdo de um sistema econdémico que garanta,
para seu funcionamento, livre concorrénciareal e eficaz.

N&o é de surpreender, portanto, que, na tentativa de constitucionalizar uma série de direitos e
principios no nivel da comunidade, juntamente com certos direitos sociais, seja coletada a
liberdade da empresals, que foi entendida como constitucionalizacdo da «Economia social
de mercado», que implica limitagcGes importantes ao intervencionismo politico-econdémico
tipico do estado social contemporaneol6. O direito originario da Unido Européia estaria,
portanto, integrando uma constituicdo material, forte, na qual os direitos sociais sao
integrados de maneira fragil, passando a ser considerados barreiras ndo-tarifarias ao mercado
livre, assim como aconteceu com os direitos de greve e negociagao coletiva em sentencas do
Tribunal de Justica da Unido Europeia em sentencas como as proferidas em Albany, Viking,
Lava ou Ruffert.

Desse modo, aparece um modelo social europeu, definido em contraposicdo ao Estado social,
comecando a falar de um modelo de solidariedade competitiva que substituiria o da
solidariedade distributiva, subtraindo da esfera da solidariedade do Estado as politicas de
integracdo em matéria social ao impor-se a subordinagéo dos direitos sociais ao mercado.17

Em definitivo, a logica seguida pela Unido Européia vem se situando na manutencdo de uma
economia saneada e competitiva, respeitando o principio da livre concorréncia, como

instrumento para a melhoria das condic¢des de vida e de trabalho seguindo o entendimento de
gue a melhoria social derivaria naturalmente do progresso social. Assim, um Estado de
competicdo econdmica que faria a |6gica econdmica prevalecer sobre a social, revendendo os
direitos sociais, estaria substituindo a forma politica do Estado social.18 Tudo isso levaria ao
surgimento de um novo conceito de cidadania, a cidadania do consumo, fundada no mercado,
gue resultaria do entendimento de que o avanco social € alcancado a partir dos beneficios que
os cidadéos europeus podem lograr como consumidores e como resultado de producéo mais
eficiente e concorrénciamais intensa.19.



Como resultado da gobalizacdo econdmica e da submissdo — e, em muitos casos, da
conivéncia— do poder politico ao poder econdmico, os Estados limitaram suas possibilidades
de intervencdo natutela dos direitos sociais.20 Portanto, a defesa dos valores sociais deve ser
impulsionada no plano internacional ou pelo desenvolvimento de novos mecanismos de
protecdo transnacional, ou sgja, estabelecendo a resposta da defesa social na mesma esfera
em gue sua ameaga se move. 21

Nesse sentido, € importante reconhecer que, apesar do forte condicionamento da economia,
em um espaco supranacional, como o da Unido Européia, houve alguns avancos importantes
na garantia dos direitos fundamentais no sistema juridico. Isso aconteceu em questdes
relacionadas a seguranca e salde no trabalho, nas quais a jurisprudéncia trabalhista do
Tribunal de Justica em termos de tempo de trabalho estendeu as garantias dos trabal hadores
além do imaginavel, atendendo a tradicdo juridica dos diferentes Estados membros. O mesmo
aconteceu em outras matérias, como com o reconhecimento e fortalecimento dos direitos a
informacéo e consulta; a proibicdo de discriminacéo (apesar da hierarquia que pode ser
encontrada na protecdo de certos motivos discriminatorios e a falta, em muitos casos, de
mecanismos eficazes de protecdo) ou a protecdo da privacidade derivada da protecdo de
dados.

E ainda, dadas as terriveis consequéncias das politicas econémicas na fase de crise iniciada
em 2018 (distanciamento do cidaddo do projeto europeu, traduzido no auge dos
nacionalismos e na contestacdo a propria existéncia da Unido, que esta se estendendo por
todo o espaco geografico) no ano de 2017, foi apresentada a proposta de criacéo de um pilar
europeu dos direitos sociais 22, que busca servir de guia para alcancar resultados sociais e de
emprego eficientes para responder aos desafios atuais e futuros, afim de garantir uma melhor
regulamentacdo e aplicacdo dos direitos sociais, satisfazendo as necessidades essenciais da
populacdo que expressando 0s principios e direitos essenciais para 0 bom e justo
funcionamento dos mercados de trabalho e sistemas de bem-estar na Europa do século XXI.
21.

No entanto, resta pendente a necessidade de promover a protecdo de outros direitos
trabal histas consolidados, bem como de estender essa mesma tutela ao plano internacional.
Para isso, é imprescindivel fortalecer a eficacia juridica dos tratados internacionais
ratificados pelos distintos Estados, que vém sendo ignorados nos ultimos tempos de crise
econdmica, elevando esta Ultima ao parametro de interpretacdo constitucional 24 assim como
excecdo ao cumprimento das obrigacdes impostas pel as normas internacionais. 25



Nesse sentido, cobram especial significacdo as iniciativas para a criagdo de um direito
transnacional, como no caso da lei francesa n° 2017-399, de 27 de marco de 2017, sobre o
dever de fiscalizar as principais empresas em relagdo ao cumprimento de certos padrdes
laborais, por parte das empresas de terceirizacdo — ainda que estejam localizados no exterior,
sob outra codificacdo legal —, 0 que significa uma medida de responsabilidade social
corporativa, voluntéria para as empresas, na tentativa de garantir direitos sociais de
trabal hadores que ndo sdo cidadéos do pais que adota a medida.

3. Consideracdes acerca do contexto brasileiro no que concerne aos direitos fundamentais e a
liberdade de empresa.

Embora com alguma limitacdo de amadurecimento politico em relagdo a Europa (e aqui fala-
se da Europa da época do estabel ecimento dos direitos sociais, portanto, a Europa tradicional
e juridicamente ndo estruturada em um ordenamento supranacional), o Brasil seguiu, em
parte, 0 modelo europeu de construcéo de um Estado social. E o fez, assim como o fizeram
outros paises da América Latina e até mesmo de outras partes do mundo. Mas, claro, esse
guadro foi também influenciado por outros fatores, econémicos, culturais e politicos, locais e
regionais.

Tratou-se, sem divida, de um momento histérico de nova compreensdo de como a sociedade
deveria ser estruturada. Ao menos em termos mais ideais (e menos concretos), tratava-se de
edificar o espaco de todos, 0 que implicava em reduzir desigualdades, no intuito da incluséo
social. Esse conceito ndo desapareceu, mas cedeu lugar a preeminéncia da liberdade de
empresa, restando desequilibrado o cotejo.

Vale considerar que o Brasil foi signatario do Tratado de paz da Primeira Guerra Mundial
(Tratado de Versailles) e, nessa condicdo tornou-se, desde entdo, membro da Organizacdo
Internacional do Trabalho (OIT). Essa foi uma das razdes pelas quais ele esteve, desde o
inicio, no contexto da criacdo de normas de protecdo ao trabalhador e da compreensdo de
principios que semeavam, desde entdo, o ideal do Constitucionalismo social.

Todavia, a primeira Constituicdo social brasileira data de 1934, quase vinte anos depois da
Constituicdo social Mexicana, de 1917 e da Constituicdo de Weimer (1919). Isso, entretanto,
ndo é o fato mais significativo porque, em periodos de autoritarismo, que foram muitos e
relativamente longos, permaneceram os direitos laborais individuais, mas os coletivos — por
obvio, de cunho mais fortemente politicos e econdmicos — foram extintos ou reduzidos, o que
manteve os sindicatos em umarelativainércia.



Na sequéncia, destaca-se a atual Constituicao (de 1988) pods queda do regime civil-militar de
1964 a 1985. Esse texto constitucional €, sem divida, uma construgdo democratica “livre,

justa e solidaria, fraterna, pluralista e sem preconceitos’, destinada a “assegurar 0 exercicio
dos direitos sociais...” (Preambulo da Constituicdo Federal Brasileira) e a dignidade da
pessoa humana (Artigo 1 da C.F.B.) Nela, um espaco consideravel foi destinado aos direitos
sociais e, no ambito destes, notadamente, aos laborais. Como suporte desse intento, a Ordem
Econbmica (Artigo 170 da C.F.B.) foi “fundada na valorizacdo do trabalho humano e nalivre
iniciativa’ com o fito de garantir “a todos existéncia digna’. De outro lado, € sustentada por
principios, dos quais devem ser destacados a “funcdo social da propriedade’ (e, assim,

também a da empresa), a busca do pleno emprego e a livre concorréncia.(Artigo 170 da C.F.
B.). S&o todos principios que embasam direitos fundamentais que devem garantir a tutela do
trabalhador e a liberdade das empresas de se estabelecerem, pela livre iniciativa, como

entenderem apropriado, exceto no que respeita a limites estabelecidos por lei.

Nos ultimos tempos, todavia, o cotejo entre a liberdade de empresa e a protecéo aos direitos
fundamentais laborais, resulta numa clara inclinacdo de ganho para a primeira. Este € o
contexto brasileiro que hoje se coloca na vanguarda dos paises |atinoamericanos. ha uma
nitida propenséo para a valorizacéo da liberdade da empresa em detrimento da protecao dos
direitos dos trabalhadores. E, conquanto se saiba da existéncia de uma tendéncia mundial no
sentido de precarizar direitos laborais e sociais em geral, resta uma diferenca relevante de
correlacdo de forcas nos diversos ordenamentos juridicos.

Em termos substantivos, a concretizacdo maior dessa tendéncia € a recente Reforma
Trabalhista (Lei 13.467 de 2017). Esse novo estatuto reduz fortemente a tutela do
trabalhador, visando permitir as empresas facil adequacéo ao quadro concorrencial mundial
(expandida pela mundializacdo econémica). Assim, restam atendidas as necessidades das
empresas, mas, sobretudo, seus interesses.

Apenas a titulo exemplificativo, destaca-se, nessa nova regulamentacéo, a prevaléncia do
negociado sobre o legislado, 0 que reduz o espaco dos sindicatos e leva a negociacdo direta
entre patrdo e empregado, representando grande risco para a efetividade dos direitos
trabal histas. Aliés, se contratos entre patréo e empregados fossem isentos da preeminéncia da
vontade do primeiro sobre a do segundo, jamais se teria tido necessidade de estabelecer
normas tutelares para a dignidade do trabalhador. E, como ndo poderia deixar de ser, esse
guadro é agravado pelos efeitos negativos da globalizacdo econémica que impacta as
condic¢des de trabalho em todo o mundo.



No que concerne ao procedimento adotado para aprovacdo da mencionada reforma, cabe
ressaltar a auséncia total de didlogo com os sindicatos e com a sociedade em geral, didlogo
esse necessario e devido, ja que a chamada “ Reforma Trabalhista” n&do constitui, por 6bvio,
alteracOes pontuais no Direito do Trabalho brasileiro. Ao contrario, implica em mudancgas
estruturais nesse ramo do Direito.

O Brasil nunca pode ser realmente considerado um Estado social, conguanto tenha
estabelecido direitos sociais do inicio do Século XX até a atualidade. E, de fato, faltavam-lhe
elementos para tal, destacando-se a persisténcia de forte desigualdade econémica e social
durante todo esse tempo. Mas, apesar de embargada por outros ideais, a depender do
momento politico, havia umaintencdo de sé-lo.

O pais se encontra, hoje, muito mais afastado dessa condi¢do. Contribui para essa perda, o
projeto, ja quase toalmente aprovado, da Reforma da Previdéncia Social, mais um portador
de fortes perdas para os trabalhadores. Relembre-se que, dentre os pilares que constituem o
chamado trabalho digno (“trabalho decente” na nomenclatura da OIT) esta a protecéo social,
forte aliada dos direitos laborais.

Esse € 0 quadro atual, ainda sem qualquer perspectiva de reaproximacéo do status anterior.
Entre a liberdade da empresa e os direitos minimos e essenciais dos trabalhadores (o que
repercute na sociedade em geral), esta-se diante de um quadro em que estes Ultimos vém
enfrentando nitidas e consideravels perdas, situacdo agravada pela persisténcia da grande
desigualdade que marca o pais.

Fora dos limites geogréaficos de cada pais — e até pelo fato de que as relacdes laborais sao,
cada vez mais, impactadas seja direta, sgja indiretamente, pela intensificacéo da globalizacdo
econdmica, — vale reiterar o que ja foi mencionado acima: a defesa dos direitos sociais
fundamentais deve ultrapassar as barreiras dos ordenamentos nacionais, de forma a ser
impulsionada no nivel internacional ou através de mecanismos de ordenamentos
transnacionais. .

1. Com a primeira manifestagdo da Constituicdo Mexicana de 1917, depois da revolugdo
iniciada em 1910 e sua continuidade com a Constituicdo de Weimar, de 1919, depois da
sangrenta | GuerraMundial.



2. MONEREO PEREZ, J.L., “El constitucionalismo socia europeo. Un marco juridico-
politico insuficiente para la construccion de la ciudadania social europea’. Revista Espafiola
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direitos civise sociais.

5. La France est une République indivisible, laique, démocratique et sociale (art. 1); L'ltalia
e una Repubblica democratica, fondata sul lavoro (art. 1); Espafia se constituye en un Estado
social y democratico de Derecho (art. 1)...
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10. Reconhece-se a liberdade de empresa no marco de uma economia de mercado, estabel ece
0 artigo 38 da Constitui¢cdo Espanhola.

11. Limitando-se direitos sociais fundamentais como 0 da negociagéo coletiva, ao, por
exemplo, declarar-se contrarias a competéncia certas clausulas das convencdes coletivas
limitativas do recurso a externalizagcdo produtiva. Sobre esse particular, vegjase AA.VV., “La
aplicacion de la Ley de defensa de la competencia a los convenios colectivos’, en AA.VV.
(Dir. GOERLICH PESET, JM., Libertades econémicas, mercado de trabajo y derecho a la
competencia. Consgjo Econdémicoy Social. Madrid, 2001, pp. 281-393.



12. VIERA ALVAREZ, C., “Lalibertad de empresay algunos limites desde |a perspectiva
del Estado social” Revista Juridica de la Universidad Autonoma de Madrid, n. 21, 2010-I, p.
220.

13. O artigo 38 da Constituicdo Espanhola dispde: Se reconoce la libertad de empresa en €l
marco de la economia de mercado. Los poderes publicos garantizan y protegen su gjercicio y
la defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias de la economia general y, en su
caso, de la planificacion.

14. Vae lembrar que a criagcdo da Unido Européia surge a partir da aspiracdo da creacion de
un Mercado Unico.
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REFORMA TRABALHISTA E A GESTANTE NO TRABALHO INSALUBRE
LABOR REFORM AND PREGNANT WOMAM IN UNHEALTHY WORK

Neide Aparecida de Souza L ehfeld

Resumo

O presente artigo vai de encontro a uma duvida ainda vivenciada por muitas mulheres nos
dias de hoje, a gestacdo e a carreira. Tem por objetivo central analisar a constitucionalidade
do trabalho da gestante em ambientes insalubres, conforme determinado pela Reforma
Trabalhista (Lei n. 13.467/17). O trabalho, baseado na pesquisa bibliografica e documental,
sob o método hipotético-dedutivo, demonstra a protecdo constitucional do trabalho, em
especial da mulher gestante, como direito fundamental, conforme preceituam os arts. 1°, 1ll;
6° 170 e 227 da Constituicdo Federal.

Palavr as-chave: Reforma trabalhista, |nsalubridade, Gestantes, Trabaho

Abstract/Resumen/Résumé

The present article goes against a doubt still experienced by many women today, gestation
and career. Its main objective is to analyze the constitutionality of the pregnant woman's
work in unhealthy environments, as determined by the Labor Reform (Law 13467/17). The
work, based on bibliographical and documentary research, under the hypothetical-deductive
method, demonstrates the constitutional protection of work, especially of pregnant women, as
afundamental right, according to the arts. 1, 3; 6; 170 and 227 of the Federal Constitution.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Labor reform, Unhealthiness, Pregnant woman, Work
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1 INTRODUCAO

O presente estudo tem por objetivo geral demonstra a evolucdo do direito do trabalho
da mulher e o quanto este sofreu alteragdes ao longo do tempo, em especial quanto a mulher
gestante e suas condi¢des laborais, como em situacdes de insalubridade. Com a conquista cada
vez maior das mulheres em postos de trabalho, o sistema protetivo trabalhista deve passar por
uma ampla revisdo, no intuito de ndo s6 oportunizar a empregabilidade, mas garantir a
isonomia de tratamento e as condi¢des dignas de trabalho, em especial quanto a sua condi¢do
de mae, que também merece respeito e, portanto, tutela constitucional e legal.

Ao longo dos anos a mulher vem passando por grandes obstaculos para alcangar seu
lugar na sociedade e, consequentemente, no mercado de trabalho. No Brasil, com a
Consolidacao das Leis Trabalhistas (CLT) de 1943, as mulheres galgaram na seara normativa
atengdo especial no ambiente de trabalho, o que foi reproduzido, em sua grande parte, na
Constituicao Federal de 1988, quanto, principalmente, na igualdade de tratamento em relagdo
aos homens, direitos inerentes a sua condi¢do de mae (como licenga maternidade) e uma
jurisdi¢ao propria (Justica do Trabalho). Neste sentido, os direitos sociais fundamentais, além
de exigir do Poder Publico politicas publicas voltadas para o trabalho digno, também ¢ de
observancia obrigatéria nas relagdes trabalhistas, em virtude da hipossuficiéncia do
trabalhador frente ao poder econdmico dos agentes empresariais.

Neste sentido, a protecdo a maternidade ¢ uma dos direitos mais importantes em
relacdo a mulher, ndo s6 pela condicdo peculiar da crianga que estd sendo colocada no mundo,
mas também da sua necessidade em ter de perto a figura materna. A CLT assim traz diversos
dispositivos que garantem a protecdo a gestante, dentre eles a proibi¢do de trabalharem em
ambientes e/ou atividades insalubres, com a exposicdo da empregada a agentes nocivos a
saude, acima dos limites de tolerancia, o que pode causar complica¢des ao corpo humano ao
longo do tempo.

Porém, com a chegada da Lei 13.467/2017, a chamada Reforma Trabalhista, surgiu a
possibilidade de a gestante trabalhar em ambiente insalubre, o que gerou discussdo a respeito
da sua constitucionalidade, uma vez que tal circunstancia podera proporcionar a mae
problemas a sua satide, bem como da crianga que esta sendo gerada.

Neste sentido, o artigo tem por objetivo verificar, além do historico do trabalho da
mulher, as modifica¢des trazidas pela Reforma Trabalhista quanto as condi¢des laborais da

gestante, em especial em ambientes insalubres, e a sua constitucionalidade quanto aos
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principios constitucionais e direitos sociais fundamentais. Para tal mister, foi utilizada a
pesquisa bibliografica e documental, bem como o método hipotético-dedutivo quanto a

analise dos dados obtidos quando do desenvolvimento da investigagdo cientifica.

2 EVOLUCAO HISTORICA DO TRABALHO DA MULHER

A inclusdo e trajetéoria da mulher no mercado de trabalho sdo fruto de uma
transformagdo cultural e historica. Desde o surgimento da humanidade as relagdes familiares
entre homem e mulher ja existiam, onde as mulheres eram criadas e educadas para obedecer e
servir os homens, exercendo seu Unico papel na sociedade, casar e ter filhos (OST, 2009).

Com a consolidagdo do capitalismo no século XIX, o sistema de producdo e
organizagdo do trabalho feminino teve grande mudanga. O periodo conhecido como
Revolugdo Industrial, em virtude do desenvolvimento tecnoldgico e intenso crescimento da
maquinaria, fez com que boa parte da mao-de-obra dessas fabricas fosse feminina, fazendo
com que os homens tivessem sua for¢a de trabalho desvalorizada, ja que mulheres e criangas
custavam menos (MARTINS, 2018).

Por consequéncia, as mulheres recebiam baixos salarios, eram obrigadas a cumprirem
jornadas de 14 a 16 horas por dia, muitas vezes trabalhavam em ambientes e condi¢des
prejudiciais a sua saude e ainda cumpriam ordens que niao eram de sua obrigacdo apenas para
ndo perderem o emprego. Além disto, exerciam praticamente uma nova jornada ao retornar a
suas casas, pois tinham que cuidar dos afazeres domésticos e dos filhos. Para elas, a época ndo
havia qualquer tipo de protecdo na fase da gestagdo, ou amamentagao (MARTINS, 2018).

Na Europa, no fim do século XIX, alguns movimentos feministas passaram a ganhar
forca. Comecaram almejar maior participagdo politica, juridica e no mercado de trabalho, ja
que exerciam os mesmos trabalhos que os homens e recebiam bem menos do que eles.
Finalmente as mulheres tinham rompido a barreira da inatividade e passaram a lutar pela
igualdade com o sexo masculino (MELLO, 2016).

No que diz respeito aos direitos das mulheres, ¢ de extrema importancia mencionar
que as greves foram um marco fundamental de sua reivindicagdo. Em 08 de marco de 1957,
aconteceu em Nova York, por exemplo, a paralisagdo das operarias de industrias té€xteis por
uma semana, com confronto atém mesmo com a policia. Em 25 de mar¢o de 1911, por

oportuno, o cenario foi ainda mais impressionante. Uma greve terminou com a morte de 146
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pessoas, dentre elas diversas mulheres, por conta de um incéndio na fabrica Triangle

Shirtwaist Company.

Em 1911, ocorreu um episddio marcante, que ficou conhecido no imaginario
feminista como a consagra¢do do Dia da Mulher: em 25 de marco, um
incéndio teve inicio na Triangle Shirtwaist Company, em Nova York.
Localizada nos trés tltimos andares de um prédio, a fabrica tinha chdo e
divisorias 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, p. 02).

Desta forma, o dia 08 de marco ficou conhecido mundialmente como o Dia
Internacional da Mulher, por ser marco de grandes acontecimentos e lutas das mulheres por
seus direitos. Com o tempo as mulheres e a sociedade foram se conscientizando que a Unica
forma de adquirirem seus direitos seria lutando por eles, conquistando-os pouco a pouco
(LENZA, 2013).

Para Mauricio Godinho Delgado (2017), o direito do trabalho no Brasil teve seu
inicio com a promulgacio da Lei Aurea. Mesmo nio sendo de cunho trabalhista, estimulou a
formula revolucionaria de utilizagdo da forga de trabalho: a relacdo de emprego.

De 1888 a 1930, considera-se o primeiro periodo na evolucao do Direito do Trabalho
brasileiro, sendo o segmento agricola cafeeiro a principal seara de relagcdes empregaticias, em
especial no estado de Sdo Paulo. O segundo periodo foi marcado pela intensa atividade
legislativa e administrativa do Estado, no segmento agroexportador de café, com inicio em
1930, até 1945. Vale destacar a criagao do Ministério do Trabalho em 1930, sendo sua criagao
um marco histérico muito importante para o desenvolvimento do direito trabalhista patrio.
(DELGADO, 2017).

Quanto a protecdo das mulheres pela legislacdo trabalhista, a chamada Consolidagdo
das Leis Trabalhistas, em 1943, trouxe avangos na edicdo de normas referentes a mulher
trabalhadora, com um capitulo inteiro dedicado as mulheres, na intencdo de protegé-las da
discriminacdo e preconceito, além de garantias de condigdes especiais de trabalho
(DELGADO, 2017).

Com a promulga¢do da Constitui¢do Federal de 1988, instituiu-se uma nova fase para
o direito do trabalho no pais. Foi conferido as mulheres uma nova posi¢do no ambito laboral,
buscando a eliminagdo de praticas discriminatorias contra a mulher no contexto empregaticio.

Como se observa, no texto constitucional, o principio da igualdade apresenta-se como um dos
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fundamentos do Estado Social brasileiro, levando-se em consideracdo, portanto, a isonomia
de tratamento, em que na realidade fatica vislumbra-se garantir o devido espaco a mulher
trabalhadora. A colagdo, neste sentido, alguns dispositivos da Constituigdo que justificam essa

protecao:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta
Constituicao; [...]

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigdo social: [...]

XXX - proibicdo de diferenca de saldrios, de exercicio de fungdes e de
critério de admissao por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil.

Independente de sexo, todos devem ser tratados com respeito aos principios
informadores da vida social digna, sendo proibido, portanto, qualquer tipo de discriminagao,

principalmente no ambiente de trabalho.

A Constituicdo Federal de 1988 adotou o principio da igualdade de direitos,
prevendo a igualdade de aptiddo, uma igualdade de possibilidades virtuais, ou
seja, todos os cidaddos tém direito de tratamento idéntico pela lei, em
consonancia com os critérios albergados pelo ordenamento juridico. Dessa
forma, o que se veda sdo as diferengas arbitrarias, as discriminagdes
absurdas, pois, o tratamento desigual dos casos desiguais, na medida em que
se desigualam, ¢ exigéncia tradicional do proprio conceito de Justica, pois o
que realmente protege sdo certas finalidades, somente se tendo por lesado o
principio constitucional quando o elemento discriminador ndo se encontra a
servico de uma finalidade acolhida pelo direito (MORAES, 2008, p. 36).

Portanto, conforme demonstrado acima, a finalidade da CF de 1988 ao trazer o
Principio da Igualdade, foi demonstrar que todos os seres humanos sdo iguais perante a lei,

fazendo-se essencial para alcangar o conceito de Justica.

3 A GESTANTE E SUA PROTECAO NO AMBITO TRABALHISTA

A participacdo das mulheres no mercado de trabalho contemporaneo ¢ significativa,

apesar de ainda sofrerem com a desigualdade de saldrios e preconceito. Nao obstante, na
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configura¢do da sociedade brasileira, por exemplo, temos um incremento de familias cuja as
mulheres sdo o principal pilar de sustento. Porém, um dos fatores que contribui com essa
participagdo esta relacionado, inversamente, com a quantidade de filhos, uma vez que em
virtude do trabalho, ha um repensar sobre a maternidade. (PEREIRA, 2017).

Assim, ¢ fundamental que Poder Publico e sociedade adotem medidas de protecdo as
mulheres gestantes, no intuito de possibilitar o exercicio da profissdo com a maternidade, em
um ambiente de trabalho saudavel e seguro.

Vale ressaltar que a Constituicdo Federal de 1988 assegura a mulher, em seu art. 6°,
exercer sua fungdo biologica quando, mesmo quando de sua inser¢cdo no mercado de trabalho,
uma série de direitos fundamentais, em especial quanto a protecdo da maternidade, a satde,
isonomia quanto a remuneragdo em igualdade de condi¢des com o homem. (PEREIRA, 2017).

A norma constitucional, bem como a legislacdo trabalhista deixam claro que a

maternidade merece um tratamento especial.

De par com isso, qualquer situagdo que envolva efetivas consideracdes e
medidas de satide publica (e o periodo de gestagdo e recente parto assim se
caracterizam) permite tratamento normativo diferenciado, a luz de critério
juridico valorizado pela propria Constituigdo da Reptblica. Note-se,
ilustrativamente, a esse respeito, o art. 196 que firma ser a saude “direito de
todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas
que visem a redugdo do risco de doenga e de outros agravos...”; ou o art. 197,
que qualifica como de “relevancia publica as agdes e servigos de saude [...]”,
além de outros dispositivos, como artigos 194, 200, I e 7°, XXII, CF/88
(DELGADO, 2017, p. 911).

Para Paulo Bonavides (2005), os direitos dos filhos exigem do Estado determinadas
prestacdes materiais, portanto € seu dever zelar pela satde de todos, visando a diminui¢do dos
riscos de doencas ou outros tipos de agravos. Tal cuidado se torna obrigatorio, principalmente,
no periodo da gestacdo, uma vez que ¢ o momento de desenvolvimento do nascituro.

A protecdo a vida ¢ o direito fundamental mais importante, afirma Alexandre de
Moraes (2008), devendo o mesmo ser tutelado desde o momento da concepgdo. Ressalta-se
que, de acordo com artigo 2° do Codigo Civil, a personalidade civil da pessoa comega a partir
do seu nascimento com vida, sendo porém desde a concepcao tutelado por lei os direitos do

nascituro.

Preocupamo-nos com o nascituro por reconhecermos que, mesmo antes do
nascimento, o maior valor do ser humano ¢ a vida e, por isso, enfatizamos a
necessidade da responsabilidade, por todos os seres humanos, pela sua tutela
e protegdo e, se assim ndo for, ficard comprometida a garantia da vida das
geragdes vindouras (CHAVES, 2000, p. 56).
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Desse modo, “a vida ¢ o principal direito do ser humano, cabendo ao Estado

preserva-lo desde a sua concepcdo, sendo que nenhum interesse estatal pode supera-lo”

foSR)

(CHAVES, 2000, p. 57). Nao ha como garantir tal direito sendo com a protegdo

maternidade. Desta forma, as garantias previstas no ordenamento juridico que asseguram a

empregada gestante licengca-maternidade, salario durante todo esse periodo e estabilidade no

emprego ndo tém por objetivo conceder privilégios, mas sim garantir satde e

desenvolvimento sadio ao nascituro, o que evidentemente demanda os cuidados da mae

(gestagdo e amamentacdo), com seguranga econdmica decorrente da manutencao do emprego.

Neste sentido, no Habeas Corpus n. 143641/SP (Supremo Tribunal Federal), o

Instituto Alana (organiza¢do em prol do direito e desenvolvimento integral da crianga), na

qualidade de amicus curiae, esclareceu sobre a importancia portanto desse periodo gestacional
para a crian¢a em formacao:

E fundamental ter em mente que o periodo gestacional ¢ o momento do

nascimento refletem no desenvolvimento infantil: ‘O embrido ou feto reage

ndo s6 as condi¢des fisicas da mae, aos seus movimentos psiquicos e

emocionais, como também aos estimulos do ambiente externo que a afetam.

O cuidado com o bem-estar emocional da mée repercute no ser que ela esta

gestando. [...] Quando a mulher gravida recebe apoio emocional e material do

parceiro e de outros que lhe sdo préoximos durante todo o processo, seus

sentimentos de bem-estar comunicam-se ao embrido e ao feto, favorecendo o

desenvolvimento sauddvel do bebé (SANTOS, Marcos Davi dos et al.

Formagdo em pré-natal, puerpério e amamentagdo: praticas ampliadas. Sdo

Paulo: Fundagcdo Maria Cecilia Souto Vidigal, 2014, p. 19). Assim, ¢

importante considerar a relevancia da atencdo pré-natal e do cuidado com o

parto, para além do acompanhamento pediétrico, e entender que violagdes

aos direitos da mulher gestante, parturiente ¢ mae violam também os direitos
de criangas [...].

Nesse contexto, a Lei 13.287/2016, denominada de Reforma Trabalhista, trouxe
alteracdes significativas da CLT, em especial quanto ao capitulo de que trata a protecdo do
trabalho da mulher, na secdo referente a protecdo da maternidade. Por exemplo, quanto a
proibicao das trabalhadoras gestantes e lactantes laborarem em atividades, operagdes ou locais

insalubres.
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3.1 Insalubridade e a mulher gestante e lactante

O art. 189 da CLT preceitua que a insalubridade corresponde as atividades ou
operagdes que expdem o empregado a agentes nocivos a satde, acima dos limites de
tolerancia fixados em razdo da natureza e da intensidade do agente, bem como do tempo de
exposicao aos seus efeitos (LAPA E KERTZMAN, 2018).

Para a insalubridade ser caracterizada, faz-se necessaria a cumulacdo de dois
requisitos: 1) a exposi¢do do empregado a agentes nocivos a saude; ii) que essa exposi¢do seja
superior aos limites previstos na Norma Regulamentadora n® 15 (NR 15), expedida pelo
Ministério do Trabalho e Emprego (MTE, 1978).

A CLT, em seu art. 192, por sua vez, prev€é uma porcentagem a ser paga
adicionalmente ao saldrio do trabalhador exposto a algum tipo de risco acima dos limites de
tolerancia. Existem trés graus/niveis de insalubridade, que podem variar de acordo com a
gravidade do agente insalubre ao qual o trabalhador se submete. Sao eles: grau minimo, que
garante ao empregado um adicional de 10% em seu salario, grau médio, 20%; e grau maximo,
40% (LAPA E KERTZMAN, 2018).

Os agentes nocivos dividem-se em fisicos, quimicos e bioldgicos. Os primeiros sao o
ruido, calor, radiacdes, o frio e a umidade. J4 os quimicos sdo as poeiras, gases, vapores,
névoas e fumos. E por fim, os bioldgicos, micro-organismos ¢ as bactérias. Regina Célia Buck

(2015) diferencia agentes quimicos de agentes bioldgicos nos seguintes moldes:

[...] os agentes quimicos podem ser encontrados nas formas gasosa, liquida e
solida; quando absorvidos pelo nosso organismo, por via respiratéria, através
da pele ou por ingestdo, produzem na maioria dos casos, reagdes que sao
chamadas de venenosas ou toxicas. Como exemplos: poeiras, fumo, neblinas,
gases, névoas, vapores etc. Os agentes bioldgicos sdo micro-organismos
presentes no ambiente de trabalho como bactérias, fungos, virus,
protozoarios, bacilos, parasitas, entre outros. Sdo invisiveis ao olho nu, sendo
visiveis apenas ao microscopio (p.72).

y .

A pericia ¢ indispensavel para caracterizacdo e classificacdo da insalubridade,
devendo ser realizada por médico ou engenheiro do trabalho, registrado no Ministério do
Trabalho e Emprego (MTE), conforme prevé a Simula 460 do Supremo Tribunal Federal, in
verbis: “Para efeito do adicional de insalubridade, a pericia judicial, em reclamagdo
trabalhista, ndo dispensa o enquadramento da atividade entre as insalubres, que ¢ ato da

competéncia do Ministério do Trabalho e Previdéncia Social”.
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O trabalhador exposto a agentes insalubres sofre danos a sua satde ao longo do
tempo. Desse modo, a empregada gestante e lactante que trabalha nessas circunstancias, acaba

prejudicando também o bebé em desenvolvimento (PEREIRA, 2017).

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 exposi¢cdes a agentes fisicos e quimicos
potencialmente nocivos no local de trabalho (PAUMGARTTEN, 2013, p.
1486).

Sob essa odtica, importante a analise dos locais exclusivamente insalubres, como os
hospitais, em que a alternativa mais sensata seria a gestante cumprir o periodo gestacional em
casa. Porém, esse fato poderia vir a causar preconceito e discriminacdo no ambiente de
trabalho contra a mulher em idade fértil, pois o empregador hesitaria em contrata-la, em
virtude dessa condi¢do peculiar, havendo necessidade de contratagdo de substituto temporario.
Desta forma, o efeito do dispositivo legal pode vir a ser contrario ao pretendido inicialmente,
prejudicando assim a trabalhadora (PEREIRA, 2017).

A NR 15, em seu Anexo 14, trata da relagdo das atividades que envolvem agentes
bioldgicos. Neste caso, enquadra o contato com pacientes portadores de doencas
infectocontagiosas em dois graus de insalubridade, sendo o que os distingue o local onde
ocorre a exposicdo do trabalhador. Os trabalhos ou operagdes em contato permanente com
pacientes em isolamento por doencas infectocontagiosas e com objetos de uso destes, nao
previamente esterilizados, sdo enquadrados em grau maximo de insalubridade. J& os trabalhos
ou operagdes de contato permanente com pacientes ou com material infectocontagioso que
ocorram em hospitais, servigos de emergéncia, enfermarias, ambulatérios, postos de
vacinacdo e outros estabelecimentos destinados aos cuidados da saide humana, sio

considerados de grau médio (PEREIRA, 2017).

Sendo assim, mesmo que exista diferenca de intensidade de insalubridade nesses
locais, isso, por si s0, ndo diminui o risco existente, mesmo porque nem sempre um paciente
portador de doenga infectocontagiosa ¢ diagnosticado imediatamente (PEREIRA, 2017).

Fica claro que o trabalho da gestante em ambientes insalubres podera afetar ndo s6 a
sua saude, mas também a do nascituro, ja que serd atingido com agentes contaminadores de
doenga (MELO, 2017).

Dessa forma, a Lei n° 13.287/2016 excluiu a possibilidade da gestante trabalhar em

ambiente onde possa existir um agente danoso a sua saide, o que contribuiu para a prote¢do
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do proprio embrido. A referida lei acrescentou a CLT o art. 394-A, que traz a necessidade de
afastamento da empregada gestante ou lactante, enquanto durar a gestacdo e a lactagdo, “de
quaisquer atividades, operagdes ou locais insalubres, devendo exercer suas atividades em local
salubre”. Fica claro entdo que a regra proibiu absolutamente o trabalho da empregada gestante
em ambiente insalubre (PEREIRA, 2017).

Porém, com a chegada da Reforma Trabalhista (Lei 13.467/2017), a trabalhadora
gestante passou a ter um tratamento diferenciado no que tange a exposi¢do a agentes nocivos,

passando a valer nova redagdo ao art. 394-A, da CLT:

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

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

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

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

Com a mudanga, o legislador passou a permitir que as empregadas gestantes e
lactantes trabalhem em locais insalubres, sendo possivel o afastamento da seguinte forma: se
trabalhar em local insalubre de grau maximo, deve ser afastada de suas fungdes. Entretanto, se
trabalhar em locais considerados de insalubridade de graus médio e minimo, podera trabalhar,
sendo possivel o afastamento somente com atestado emitido por médico de confianca da
propria trabalhadora.

Ficou nitido a transferéncia de responsabilidade a gestante e a seu médico, no que
tange a necessidade ou ndo do afastamento, sem levar em conta o desconhecimento do
profissional de satde, que emitira o atestado, do local de trabalho de suas pacientes, e sobre as
normas de seguranca do trabalho quanto aos niveis de insalubridade. Cenario que pode tornar
temeraria a tomada de decisdo exclusivamente pelo médico da gestante ou lactante (LAPA;

KERTZMAN, 2018).
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4 DA MUDANCA TRAZIDA PELA REFORMA TRABALHISTA E SUA
INCONSTITUCIONALIDADE

Desta maneira, era clara, nos termos da Lei n. 13.287/2016, a protecao da
trabalhadora gestante, com a proibicdo, pelo art. 394-A, enquanto durar a gestagdo, do
trabalho em qualquer atividade, local ou operagao insalubres.

Porém, a nova redacdo dada pela Reforma Trabalhista (Lei 13.467/2017) incorre em
verdadeiro retrocesso, com a permissao do afastamento da trabalhadora gestante apenas
quando exposta a agentes insalubres de grau maximo. De modo que, nos outros niveis de
insalubridade, o afastamento ocorrerd apenas se fundamentado por atestado médico emitido
por profissional de sua confianca.

Trabalhadoras de baixa renda, por exemplo, poderdao ndo entregar o referido laudo, ja
que isso pode implicar na perda de seu adicional a titulo de insalubridade, atitude
extremamente prejudicial a gestagdo, em fungdo dessa liberalidade dada pelo legislador.

E nitida a violagdo direta aos preceitos da Constitui¢do Federal, uma vez que em seu
art. 6° assegura aos trabalhadores os direitos sociais fundamentais a saude e protegdo a
maternidade. Afronta a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho,
principios norteadores, assim como a erradicacdo da pobreza e desigualdade, que ¢ um dos
objetivos principais do Estado, nos termos dos arts. 1°, inciso III e 3°, inciso III da Lei Maior.

Vale também destacar a afronta ao art. 170 da Constitui¢ao acerca dos fundamentos
da atividade economica, como a valoriza¢do do trabalho humano, existéncia digna e justica
social.

Hé também a violagdo do direito a saide das gestantes e de seus nascituros e recém-
nascidos, resguardados pelo art. 196 da CF/88, que assegura ser dever do Estado garantir a
todos o direito a sade, mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reduc¢ao do risco
de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua
promogdo, protecdo e recuperacdo. Ou seja, aquele que deveria garantir o direito a saude,
nesse contexto, o esta subtraindo.

Essa alteracdo dada pela Reforma Trabalhista também prejudica o direito ao meio
ambiente de trabalho equilibrado, nos termos do art. 225 da CF/88.

Manifesta portanto a inconstitucionalidade da Lei 13.467/2017 quanto a alteracao do
art. 394-A da CLT, uma vez que exige da propria trabalhadora a providéncia necessaria para

que trabalhe ou ndo em local insalubre, tendo ela mesma que prover da prote¢do a sua satude e
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do nascituro, o qual deveria ser garantido pelo Estado. Entende-se por grande retrocesso

social, segundo Sylvio e Gustavo (2007, p. 336):

[...] diversos direitos sociais previstos na Constituicdo exigem
complementagdo pela legislacdo infraconstitucional para adquirem eficacia
plena. S3o direitos sociais contemplados em normas constitucionais de
eficacia limitada, que exigem a atuagdo integradora do legislador ordinario.
Alguns desses direitos j4 foram objeto de regramento na legislacdo
infraconstitucional, com o que o dispositivo constitucional que os
contemplava adquiriu sua plena aplicabilidade. E com relagio a tais direitos,
cuja prescri¢cdo constitucional ja foi complementada pela legislagdo ordinéria
que entra em discussdo a aplicacdo do principio da proibi¢cdo do retrocesso
social. Segundo os defensores desse principio, o legislador ordindrio, tendo
uma vez regulado certo direito social ndo pode pretender alterar tal
regramento de modo a restringir a abrangéncia anteriormente reconhecida ao
direito em questdo, ou mesmo revoga-lo da legislagdo ordinaria.

Em relagdo 4 vedagdo ao retrocesso em matérias de direitos humanos, em especial

direitos sociais (trabalhistas), Flavia Piovesan também esclarece que:

Da obrigagdo da progressividade da implementacdo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais decorre a chamada clausula de
proibigdo do retrocesso social, na medida em que ¢ vedado aos
Estados retroceder no campo da implementagdo desses direitos. Vale
dizer, a progressividade dos direitos econdomicos, sociais e culturais
proibe o retrocesso ou a reducdo de politicas publicas voltadas a
garantia de tais direitos cabendo ao Estado o 6nus da prova. Isto ¢, em
face do principio da inversdo do 6nus da prova, deve o Estado
comprovar que todas as medidas necessarias — utilizando o méaximo de
recursos disponiveis - tém sido adotadas no sentido de
progressivamente implementar os direitos econdmicos sociais e
culturais enunciados no Pacto (PIOVESAN, 2011, p. 235).

Uma vez conquistado, o direito deve permanecer, buscando-se, pela sociedade,
sempre a sua melhoria. E a impossibilidade do retrocesso juridico. E, a preocupagdo com a
estabilidade do direito, garantia e sua efetivagdo, evitando-se a sua regressdo. Cria-se uma
no¢cdo minima de existéncia e proibe o retrocesso, fazendo com que o estudo dos direitos
sociais ganhe for¢a (SILVA; SILVA, 2017).

O principio da dignidade da pessoa humana, neste sentido, compreende o trabalho
digno. Para Sarlet (2012), esse principio estd em permanente reconstrucao, tratando-se de uma
no¢do historico-cultural em permanente transformagdo quanto ao seu sentindo e alcance,
trazendo a ideia de que um ambiente laboral de bem-estar ¢ indispensavel para uma vida

digna, saudavel e segura.
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Acerca disso, Moraes (2008) alega que as limitagdes aos direitos fundamentais
poderao ser feitas excepcionalmente, pois constitui um invulneravel que todo estatuto juridico
deve assegurar.

Celso de Mello, em voto proferido no julgamento de Medida Cautelar na A¢ao de

Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 347, sobre o tema, esclarece que:

A nocao de minimo existencial, que resulta, por implicitude, de determinados
preceitos constitucionais (CF, art. 1°, III, e art. 3°, III), compreende um
complexo de prerrogativas cuja concretizacdo revelasse capaz de garantir
condicdes adequadas de existéncia digna, em ordem a assegurar, a pessoa,
acesso efetivo ao direito geral de liberdade e, também, a prestagdes positivas
originarias do Estado, viabilizadoras da plena frui¢do de direitos sociais
basicos, tais como o direito a educagdo, o direito a prote¢do integral da
crianca ¢ do adolescente, o direito a saude, o direito a assisténcia social, o
direito & moradia, o direito a alimentacdo, o direito a seguranga e o direito de
ndo sofrer tratamento degradante e indigno quando sob custédia do Estado
(BRASIL, 2015, p. 175 - 176).

Evidente a necessidade de uma reforma trabalhista, mas que respeite os direitos
sociais conquistados pela humanidade, primordialmente quanto ao trabalho da mulher, em
virtude de suas conquistas historicas, e também pela sua condicdo de mae. A flexibilizagdo
trazida, portanto, do afastamento da mulher gestante ou lactante ndo condiz com o progresso
socioecondomico do trabalho, que embora com roupagem nova em diversas areas pela
tecnologia e inovagdo, nao pode deixar de lado as condigdes minimas dignas de trabalho,
como saude, integridade fisica e qualidade de vida (CAVALCANTI, 1966).

Nesse sentido, recentemente o Supremo Tribunal Federal, na Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade n. 5.938/DF, considerou portanto a alteracdo do art. 394-A, trazida pela
Lei n. 13.467/2017, inconstitucional por entender que a protecdo a maternidade e a integral
protecdo a crianga ¢ irrenunciavel e ndo pode ser afastado pelo desconhecimento,
impossibilidade ou a prépria negligéncia da gestante ou lactante em apresentar um atestado
médico, sob pena de prejudica-la ou mesmo de trazer danos a saude do recém-nascido.

Acertadamente, a Suprema Corte caracteriza a prote¢do contra a exposi¢ao da
gestante e lactante a atividades insalubres como importante direito social instrumental tanto da
mulher como da crianga, pois sdo normas de salvaguarda do pleno desenvolvimento do

recém-nascido e da seguranca da propria mulher em seu ambiente de trabalho.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante das conquistas da mulher no mercado de trabalho, e da sua condi¢do especial
de mae, fica evidente que a Reforma Trabalhista, quanto a liberalidade atribuida a gestante ou
mesmo lactante em trabalhar em ambientes insalubres, vai na contramio dos direitos
socioecondmicos fundamentais previstos na Constitui¢do Federal de 1988. Um verdadeiro
retrocesso que traz prejuizos a saude, integridade fisica e moral, da mulher gestante ou
lactante, bem como a vida e seu desenvolvimento de maneira harmonica do recém-nascido.

A flexibilidade do direito trabalhista, uma necessidade em funcao das nova roupagem
do trabalho em fun¢do das inovagdes tecnologicas e inovadoras relacdes de emprego, deve ser
protagonizada, no entanto, ndo apenas baseado no capitalismo neoliberal global, mas também
na valorizagdo do trabalho humano, existéncia digna e justica social.

Os direitos sociais, dentre eles a prote¢do a maternidade, seguranga no emprego € a
protecdo do mercado de trabalho da mulher, sdo pardmetros, portanto, a essa nova
estruturacdo das normas trabalhistas, conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal,
ao considerar portanto a Lei n. 13.467/2017, quanto ao disposto no art. 394-A,

inconstitucional.
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