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XXVIII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA —GO
DIREITO DO TRABALHO E MEIO AMBIENTE DO TRABALHO |

Apresentacdo

A presente publicagcdo, concebida no marco do XXVIII ENCONTRO NACIONAL DO
CONPEDI, reaizado na cidade de Goiénia — GO, sob o tema “Constitucionalismo Ciritico,
Politicas Publicas e Desenvolvimento Inclusivo”, oferece ao leitor, através dos diversos
trabalhos submetidos ao Grupo de Trabalho “Direito do Trabalho e Meio Ambiente do
Trabalho”, a diversidade e a pluralidade de experiéncias e de conhecimentos de que se extral,
no seu conjunto, de forma critica, 0 sentido e a esséncia do Direito do Trabalho na
atualidade, especialmente frente as recentes reformas legislativas acerca da regulacdo do
trabalho no Pais, ponderados as dimensdes constitucionais do valor socia do trabalho como
reitor do desenvolvimento social e econémico, o estado das politicas de fomento do emprego
e do trabalho decente no Brasil, 0 hecessério cuidado com o meio ambiente do trabalho e o
papel inclusivo do trabal ho.

Os trabalhos agui reunidos, assim, sd uma valiosa amostra do gque est4 sendo produzido, no
ambito da cultura juridica brasileira, arespeito do Direito do Trabalho. Trata-se, portanto, de
uma amostra significativa que revela, no seu conjunto, a partir de distintas vozes e distintos
espacos e experiéncias, 0s rumos ndo sO da pesquisa cientifica a respeito do Direito do
Trabalho no Brasil, mas do préprio Direito do Trabalho enquanto ciéncia, ordenamento e
préxis no Brasil.

Somam-se, assim, os trabalhos de Aline Mafra Giffoni Curi, Anne Harlle Lima da Silva
Moraes, Camila Franco Henriques, Caroline Gomes de Mello, Douglas Luis Ferreira,

Eduardo da Silva Calixto, Elve Miguel Cenci, Emerson Clairton dos Santos, Felipe Prata
Mendes, Flavia Amaral Sete, Francislaine de Almeida Coimbra Strasser, llton Garcia da
Costa, Jaqueline Maria Ryndack, Leda Maria Messias da Silva, Lucas Alves de Andrade
Rocha, Luciana Leal Pena, Marcela Sandri Pires, Maria Carolina Carvalho de Almendra
Freitas, Marina Garcia Valadares, Melissa Mika Kimura Paz, Milena Veloso de Linhares,
Paulo Sergio Weyl Albuquerque Costa, Rafael da Silva Almeida, Rafaela Mariane de Nicola
Pagliotto, Raimunda Regina Ferreira Barros, Ricardo José Leite de Sousa, Roberta Grisolia
Cavalcante, Rodrigo Garcia Schwarz, Suzy Elizabeth Cavalcante Koury e Vantoir Alberti em
torno dessas discussdes, fundadas na perspectiva das dimensbes materiais e eficaciais do
direito fundamental ao trabalho decente, asssm compreendido o trabalho exercido em

condic¢des compativeis com a dignidade humana, e, portanto, da concretizacdo do Direito do
Trabalho e do trabalho decente como pressupostos de um desenvolvimento inclusivo.



Neste Grupo de Trabal ho, foram apresentados dezesseis trabalhos: A construcédo da cidadania
a partir do reconhecimento dos direitos dos trabalhadores. uma andlise do trabalho na
mineracdo no Brasil; A flexibilizagcdo das normas trabalhistas: (in)constitucionalidade?; A
invisibilidade do meio ambiente do trabalho do peconheiro na cadeia de valor do agai; A
pessoa com deficiéncia e sua inser¢do no mercado de trabalho brasileiro: marcos normativos
e acOes afirmativas, A possibilidade da terceirizagdo da atividade-fim: aspectos e impactos
nos trabalhadores; A transferéncia de trabalhadores para o exterior e a lacuna legidativa:
contratacéo por pessoa fisica; Desconstrucéo da ideologia do trabalho: reflexéo necesséria
sobre areforma trabal hista; Direito fundamental aisonomia salarial: igualdade de tratamento
entre 0s empregados terceirizados internos e os empregados diretos da tomadora dos
servigos, Impactos da reforma trabal hista no trabalho da mulher: compatibilizagdo dos artigos
372, 384, 394-a e 396 com o direito a inviolabilidade da vida e a dignidade humana; O
compliance como estratégia empresarial para garantia de um meio ambiente de trabalho
equilibrado; O controle estatal da salide do trabalhador ap0s o terror psicoldgico causado com
0 advento da reforma trabal hista; O negociado sobre o legislado no cenério sindical brasileiro
contemporaneo; O principio da ajenidad e o teletrabalho; Perspectivas constitucionais e
econémicas da busca pelo pleno emprego e a valorizagdo do trabalho humano por meio de
politicas publicas; Reflexfes sobre a onerosidade e a natureza juridica da contraprestagéo
financeira paga em raz&o do pacto de ndo concorréncia; Um olhar contemporaneo do trabalho
escravo: a dignidade da pessoa humana, conquistas e desafios no combate.

Nesses trabalhos, séo tratadas distintas questdes de crescente complexidade e de crescente
relevancia para o proprio delineamento dos campos de ac&o e das possibilidades do Direito
do Trabalho da atualidade, dos seus marcos constitucionais, das politicas e do papel do
trabalho decente no desenvolvimento inclusivo: dos direitos e principios fundamentais no
trabalho a eliminagéo do trabalho forcado e a promocéo da igualdade de condigdes e de
oportunidades no trabalho, envolvendo coletivos tradicionalmente subincluidos nos mundos
do trabalho, as questdes do meio ambiente do trabalho, da negociacéo coletiva e da liberdade
sindical, da responsabilidade social corporativa e dos novos horizontes do Direito do
Trabalho em tempos de crises, com a abordagem das novas morfologias das relagdes de
trabalho, dos processos de desregulamentagdo do trabalho e de precarizagéo e flexibilizagdo
do Direito do Trabalho - sobretudo a partir, no Brasil, da recente Lei n® 13.467, de 2017 -,
das novas tecnologias e de seus impactos sobre os mundos do trabalho e das novas formas de
inclusdo e exclusdo nos mundos do trabalho, com énfase para 0s mecanismos de aplicacéo e
de promocgéo do Direito do Trabalho e para os novos arranjos de protecdo do trabalho,
reafirmando-se a fundamentalidade do Direito do Trabalho.



Dai a especial significagdo desse conjunto de trabalhos, que fornece ao leitor, contribuindo
com diagnosticos e perspectivas para um Brasil justo, orientado para um desenvolvimento
inclusivo, uma consideravel amostra do que vem sendo o agir e o0 pensar no ambito do
Direito do Trabalho brasileiro.

Parabéns as/aos autoras/es pelaimportante contribuicéo.

Ao leitor, desgjamos uma proveitosa leitura.

Os coordenadores,

Prof. Dr. Platon Teixeirade Azevedo Neto — UFMG

Prof. Dr. llton Garcia da Costa— UENP

Prof. Dr. Rodrigo Garcia Schwarz — UNIFIEO

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



IMPACTOS DA REFORMA TRABALHISTA NO TRABALHO DA MULHER:
COMPATIBILIZAGCAO DOSARTIGOS 372, 384, 394-A E 396 COM O DIREITO A
INVIOLABILIDADE DA VIDA E A DIGNIDADE HUMANA

IMPACTS OF LABOR REFORM IN WOMEN'SWORK: COMPATIBILIZATION
OF THE ARTICLES 372, 384, 394-A E 396 WITH THE RIGHT TO THE
INVIOLABILITY OF LIFE AND HUMAN DIGNITY

Camila Franco Henriques1
Roberta Grisolia Cavalcante 2

Resumo

O presente trabalho tem como tema a Reforma Trabalhista feita no Brasil a partir daLel n°
13.467/2017 e seus impactos no trabalho de mulheres. Tem como objetivo analisar se as
mudancgas no Capitulo de Protecdo a Mulher nos artigos 372, 384, 394-A e 396, dando énfase
na questdo das gestantes e lactantes, se compatibilizam com direito ainviolabilidade da vida
e o0 principio da dignidade humana, previstos na Constituicdo Federal de 1988, utilizando
revisdo bibliogréfica. Os resultados demonstraram que a Unica alteragdo inconstitucional é a
do artigo 394-A.

Palavras-chave: Lei n°13.467/2017, Protecdo a mulher, Gestantes e lactantes, Direito a
inviolabilidade da vida, Principio da dignidade humana

Abstract/Resumen/Résumé

The present work has as its theme the Labor Reform made in Brazil from Law No. 13,467
/2017 and its impacts on the women’s work. Its purpose is to analyze whether the changes in

the Chapter on Protection of Women in Articles 372, 384, 394-A and 396, emphasizing the
issue of pregnant women and nursing mothers, are compatible with the right to inviolability

of life and the principle of human dignity, foreseen in the Federal Constitution of 1988, using

bibliographical revision. The results have shown that the only unconstitutional change is of

Article 394-A.

K eywor ds/Palabr as-clavessM ots-clés. Law no. 13,467 / 2017, Protection of women,
Pregnant women and nursing mothers, Right to inviolability of life, Principle of human
dignity

1 Graduada em Direito pelo CESUPA. Advogada. Especialista em Direito Constitucional pela Estacio/CERS.

Mestre em Direito com énfase em Direitos Humanos pela UFPA. Doutoranda em Direito na Universidade de
Lisboa

2 Graduada em Direito pelo Centro Universitério do Estado do Pard. Especialistaem Direito Material e
Processual do Trabalho pelo Centro Universitério do Para. Advogada.
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INTRODUCAO

No Brasil, em 2017, houve um significativo conjunto de alteragdes legislativas no ramo
do Direito do Trabalho, que tem gerado impactos na vida de milhdes de pessoas. Diante disso,
o presente trabalho se propde a analisar algumas mudangas ocorridas na legislacao trabalhista
acerca da mulher, em especial as gestantes e lactantes. Tratam-se das modificacdes criadas a
partir da publicagdo da Lei n® 13.467, que se denomina Lei da Reforma Trabalhista.

Desde logo, aponta-se que apesar de ndo ser mais valida, serdo realizadas breves
explanagoes a respeito da Medida Provisoria n® 808, também chamada de reforma da reforma,
pois ela produziu efeitos juridicos enquanto da sua vigéncia, entre 14/11/2017 e 22/04/2018.
Além disso, se analisard se a sua invalida¢dao foi ou ndo benéfica ao atual sistema juridico
trabalhista.

Este trabalho se justifica pela necessidade de compreender os efeitos da Reforma
Trabalhista em relagdao a mulher, e busca responder a seguinte pergunta: as alteracdes legais
trazidas pela Reforma Trabalhista nos artigos 372, 384, 394-A e 396 sdo constitucionais?

Tem como objetivo analisar se as mudangas efetivadas pelo legislador reformista,
especificamente algumas feitas no capitulo destinado ao trabalho da mulher, se coadunam com
o direito a inviolabilidade da vida e o principio da dignidade da pessoa humana previstos na
Constitui¢ao Federal de 1988.

Para tanto, o primeiro olhar a ser lancado sobre a pesquisa foi pautado no contexto
histérico de lutas sociais de igualdade entre homens e mulheres. Contexto no qual, timida e
paulatinamente, a mulher, que passou a integrar o mercado de trabalho, inicialmente nas
fabricas e em salas de escritorio, também veio a ser resguardada pela legislagao.

No que tange a perspectiva juridica desses direitos, € possivel afirmar que o ponto de
maior preocupacdo do ramo do Direito do Trabalho ¢ em tutelar e salvaguardar os direitos dos
trabalhadores no meio ambiente laboral e proteger sua integridade fisica, moral e psiquica.
Sendo norteado no Brasil pela inviolabilidade do direito a vida e, a partir da Constitui¢ao de
1988, pelo principio da dignidade humana.

Neste viés, o presente trabalho serd divido em duas partes: a protecdo dos direitos da
mulher e algumas alteragdes legais no que tange o trabalho da mulher a partir da Lei n°
13.467/2017.

Assim, a primeira parte tratard de uma apreciacao geral dos direitos inerentes a mulher

e o trabalho digno, a partir da conservacao, precipuamente, de sua vida, através da elucidagdo
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de artigos, jurisprudéncias e doutrinas que demonstram a obrigacdo de se amparar direitos das
mulheres trabalhadoras.

Enquanto que no segundo topico, sera realizada uma analise direta da letra da lei, a partir
do que proceder-se-4 a interpretagdo legislativa das alteracdes feitas pela Lei n® 13.467/2017 e
pela Medida Proviséria n° 808 no Capitulo de Protegdo a Mulher, tratando das supressdes,
revogacoes e modificagdes em 4 (quatro) artigos trazidos pela atual legislacao, quais sejam 372,
384, 394-A e 396, dando énfase na atual possibilidade de gestantes e lactantes virem a trabalhar
em locais insalubres. Sera apresentada também a Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 5938,
que contesta os incisos II e III do art. 394-A da CLT.

A pesquisa serd qualitativa dialética, pautada em fontes bibliograficas e
jurisprudenciais. Para cumprir tal finalidade, serao utilizadas fontes de informacao como livros,
artigos, legislagdo, consultas em sites oficiais do governo, como o do Tribunal Superior do
Trabalho - TST. O estudo estd delineado no campo juridico, pois se debruga sobre a analise de
alteragdes legais no campo do Direito Trabalho a partir da Reforma Trabalhista de 2017.

Para concluir a pesquisa e atingir o objetivo ora proposto, nas consideracdes finais,
far-se-4 uma anélise da compatibilizacdo das alteracdes legislativas selecionadas da Reforma
Trabalhista no que tange a mulher, em especial as gestantes e lactantes, com a ldgica
constitucional brasileira a partir do direito a inviolabilidade da vida e do principio da dignidade

humana.

1 DIREITOS DA MULHER NO TRABALHO: DIREITO A IGUALDADE,
DIREITO A VIDA E DIGNIDADE HUMANA.

A desigualdade entre homens e mulheres ¢ um dado que independe de comprovacao
cientifica diante da experiéncia social. Guerra (2013) aponta que as mulheres configuram
vitimas substanciais de violéncia no curso da historia, consideradas inclusive como propriedade
do homem em diversos lugares do mundo.

A socializagdao do biologico e biologizagdao do social ao longo da historia, fazem com
que se perca de vista o que € causa € o que ¢ efeito, culminando na justificagdo de padrdes
sociais arbitrarios pelo viés bioldégico (BOURDIEU, 2010). Assim, no curso da historia as
mulheres foram designadas a estarem em casa para os afazeres domésticos e criacao dos filhos,

enquanto que aos homens foi dado o papel de provedor economico da familia.
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Essa divisao de papeis e condutas sociais, apesar das significativas transformagdes
ocorridas em especial ao longo dos ultimos 100 anos, continua a gerar desigualdade nas relagdes
sociais atuais, e tal premissa ndo deixou de ser evidenciada no meio ambiente do trabalho,
justamente no que toca aos direitos das mulheres. Pelo o que se observa-se que a figura da
mulher no mercado de trabalho ainda ¢ sensivelmente absorta por violagdes de cunho juridico
e moral, eis que marcada por violéncias e preconceitos de inimeras espécies, decorrentes da
perpetuagao de padrdes sociais e culturais.

Pereira (2005) afirma que ap6s um longo periodo de reivindicagdo de direitos por parte
das mulheres, houve significativos progressos nas esferas social e politica, tendo as mulheres
ocupado lugares antes tidos exclusivamente para o sexo masculino. Neste viés, Guerra (2013)
ressalta que com a atual visdo juridica, muitos Estados tém trabalhado no desenvolvimento de
legislagdes nacionais para o fortalecimento de prote¢io da mulher. E por tal razio que, ao
deturpar ou inviabilizar direitos das mulheres, ocasiona-se grande instabilidade na populagao,
pois o passado remete uma situagdo de desigualdade que, além de socialmente censurada, ¢
inconstitucional.

Neste sentido, passa-se a andlise de normas, originarias ou incorporadas, do
ordenamento juridico brasileiro acerca dos diretos da mulher, mais precisamente no carater de

igualdade e de protecdo a vida destas.
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 (...).

O artigo 5° da Constitui¢ao Federal de 1988 em seu caput preceitua a igualdade formal
entre todos os individuos que se encontrem sobre a jurisdicdo brasileira. Além de reconhecer
direitos essenciais para a convivéncia social num Estado Democratico de Direito, quais sejam:
vida, liberdade, igualdade, seguranca e propriedade.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, promulgada pela Resolugdo n°® 217-A,
da Assembleia Geral das Nag¢des Unidas, na data de 10 de dezembro de 1948, dispde em seu
artigo 1° “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados
de razdo e de consciéncia, devem agir uns para com os outros em espirito de fraternidade” e em
seu 3° que “toda pessoa tem direito a vida, a liberdade e a seguranga pessoal”.

O Pacto Sao Jos¢ da Costa Rica, por sua vez, ou Convencado Americana de Direitos
Humanos, de 1969, no artigo 4°, 1, estabelece que “toda pessoa tem o direito de que se respeite
sua vida, esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o momento da concepgao.

Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente” (PIOVESAN; FREITAS, 2018) e em seu
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artigo 24 que “Todas as pessoas sdao iguais perante a lei. Por conseguinte, t€ém direito, sem
discriminacao, a igual protecao da lei”.

Existe, ainda, a Convengao sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagao
contra as Mulheres, que ingressa na legislagdo brasileira sob o decreto n° 4.377, de 13 de
setembro de 2002, que em seu preambulo ressalta a preocupacdo pelo fato das mulheres
continuarem a ser objeto de significativas discriminagdes mesmo o diversos instrumentos para
a sua protecao e promogao de igualdade, e ratifica que “discriminacao contra as mulheres viola
os principios da igualdade de direitos e do respeito da dignidade humana” (ONU, 1979). Traz
diversos preceitos, dentre os quais, pode-se citar o conceito de discriminacao contra a mulher;
a obrigatoriedade dos Estados adotarem medidas nas esferas legislativa, social, cultural, politica
e econdmica, para assegurar o desenvolvimento e progresso da mulher; e adotar medidas para
assegurar a condicao de igualdade da mulher com o homem nas mais diversas dreas como
educagdo, trabalho, participagdo na esfera publica, manuten¢do da nacionalidade, entre outros.

Nota-se, entdo, que, desde a internacionaliza¢ao dos Direitos Humanos, em 1948, com
o advento e promulgacdo das legislagcdes internacionais, buscou-se consagrar e resguardar
direitos essenciais ao pleno convivio em sociedade, observando, em um primeiro momento, que
todos sdo iguais e ninguém pode ser privado arbitrariamente da vida.

Ao tratar do direito a igualdade, normalmente se remete ao tratamento desigual por uma
questao de discriminacao direta, como o caso de desigualdade salarial para o exercicio de uma
mesma fungao, que apesar se ser ilegal e inconstitucional, ainda existe. Lopes (2010) cita o caso
de uma empresa que pagava uma comissao maior para os vendedores do sexo masculino, e
nesse caso a discriminagao e a desigualdade sao claras, por isso ¢ denominada de discriminagao
direta. Na discriminagdo direta, entdo, existe a inten¢do de discriminar (BRAGATO;
ADAMATTI, 2014).

Contudo, existe o fendmeno da discriminagdo indireta, que ¢ mais dificil de verificar,
mas ¢ tao danosa e possui os mesmos efeitos de desigualdade que a discriminagdo direta. A
discriminacao indireta ocorre quando um ato parece ser neutro, no sentido de ndo discriminar,
mas possui efeitos que causam ou reforcam a discriminacgdo da parcela afetada (BRAGATO;
ADAMATTI, 2014). A discriminagdo indireta pode ser verificada a partir da disparidade
estatistica tida a partir da analise de questdes como salério, oportunidade, admissdo e ascensao
funcional, dentro de uma mesma localidade, e, caso haja uma distancia entre grupos acerca
desses fatores, ¢ possivel afirmar a existéncia de a0 menos uma presungao de discriminagdo

(LOPES, 2010). Neste viés, importa destacar que
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O fundamento da proibi¢do da discriminag@o indireta insere-se, portanto, em
um debate mais amplo que remete a compreensao da realidade social, politica,
historica, cultural e econdmica de determinada sociedade. Isso porque
medidas, agOes ¢ leis que tem como efeito a discriminagdo indireta, via de
regra, seguem o principio da igualdade formal, que determina que a lei trate a
todos de forma igual. Porém, desconsideram que, ao fazé-lo, atuam para
reforgar situagdes condenaveis, mesmo que ndo intencionais, de desigualdade
e de preconceito que resultam na privagdo de direitos a individuos e grupos
que ndo fazem parte da parcela dominante da sociedade. (BRAGATO;
ADAMATTI, 2014, p. 98)

Diante do exposto, importa ter em mente, ao analisar uma lei ou conduta, que o
tratamento desigual, ou discriminagdo, pode se dar de forma direta ou indireta, pelo o que o
observador deve ter o conhecimento do contexto social ao qual aquele ato se insere, a ponto de
compreender se este ato ¢ capaz de reproduzir padrdes de discriminacdo de parcelas
vulneraveis.

O principio da inviolabilidade do direito a vida, por sua vez, por tratar de diretriz maior
e pressuposto para o exercicio dos demais direito, ¢ consagrado em todos os campos juridicos.
Neste viés, ressalta-se que a vida ndo pode

em suas diversas dimensoes, ser ofendida ou ultrajada. Nesta linha, é diretriz
especificadora, na verdade, de principio mais amplo, também de estatura
constitucional, o da dignidade do ser humano. Importa o principio, € claro, na
inviolabilidade fisica da pessoa, o que abrange a prote¢do contra maleficios
naturais ou artificiais que sejam injustamente impingidos a sua satde. O
principio importa também na inviolabilidade moral do individuo, por ser esta
dimensdo componente inseparavel da plenitude da vida humana. E bem
verdade que a afronta a inviolabilidade fisica afeta também a inviolabilidade
moral da pessoa humana, uma vez que o corpo do individuo e sua higidez sdo
estudrios de realizacdo da vida humana em todas as suas dimensOes. Na
dimensdo moral, engloba-se também parte significativa da dimenséo fisica do
ser humano, até mesmo porque a destruicdo fisica do corpo projeta
angustiantes maleficios ao plano psicologico da mesma pessoa natural.
(DELGADO, 2017, p. 50)

Verifica-se, assim, que a vida ¢ direito invioldvel, em quaisquer de suas dimensoes, €
por isso, qualquer ato, comissivo ou omissivo, que atente contra esse direito, incorre em grave
violagdo, de todos as normas ja expressas.

A dignidade da pessoa humana, por sua vez, ¢ um principio polissémico e de alta carga
valorativa que representa atualmente um dos fundamentos do Estado Democratico brasileiro,
estando previsto no artigo 1°, Il da Constituicao Federal de 1988. Possui um nucleo essencial
e intangivel e outra parte variavel, que se adequa ao desenvolvimento da sociedade na qual esta
inserido. De acordo com o contexto da sociedade brasileira e toda influéncia Kantiana que este
principio possui, pode-se defini-lo como um atributo intrinseco ao ser humano que determina

que cada sujeito ¢ um fim em si mesmo, e exerce ao mesmo tempo o papel de direito e dever
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numa perspectiva intersubjetiva, o que gera um contexto de igualdade com os outros individuos
e propicia um contexto de dignidade individual e uma vida social saudavel e equilibrado
(HENRIQUES, 2018a).

Possibilitar ao legislador a modificagao de leis ou parte delas a ponto de destituir direitos
de carater fundamental, traduz afronta ao Estado Democratico Direito. E instigar ou concretizar
a degradagdo de direitos ja plenamente instituidos na legislacao patria, fere o principio da
vedagao ao retrocesso social. Neste sentido,

Propugna essa diretriz que a ordem juridica se encontra obstada a criar ou
ratificar normas e institutos que concretizem ou instiguem a piora ou
degradagdo do patamar civilizatorio atingido, em certo momento historico,
pelas condi¢des sociais caracterizadoras de certa sociedade e Estado. Pelo
principio, em sintese, proibe-se a criagdo ou ratificagdo de normas juridicas
que propiciem o retrocesso social em determinada sociedade civil e sociedade
politica. (DELGADO, 2017, p. 97)

O principio da proibi¢do do retrocesso social funciona como uma limitacao ao legislador
ordindrio para “revogar ou restringir beneficio ligados a direitos sociais protegidos na
Constitui¢do, que sé pode ser feita por meio de proporcional justificativa e com a concessdo de
medidas compensatorias” (SCHIER, 2016, p. 206). Assim, esse principio tutela os direitos
fundamentais vigentes em um ordenamento juridico, s6 sendo possivel uma alteracao
legislativa nesse sentido, quando sao fornecidas medidas compensatorias. Este principio, entao,
norteia e limita as acdes do Estado e se traduz como um direito do cidadao (HENRIQUES,
2018Db).

Diante do que foi exposto, € possivel inferir que alteragdes legislativas que possibilitam
praticas que atentem contra a vida humana, a igualdade e a dignidade sdo ilegais,
inconvencionais e inconstitucionais. E, ¢ com base na preocupagado da tutela destes valores no
ambiente de trabalho que a problematica deste artigo esta pautada. Pelo o que se passa para a
analise do proximo topico com o estudo das alteragdes legislativas apresentadas pela Reforma
Trabalhista acerca do direito das mulheres, especificamente das gestantes e lactantes e da

possibilidade dessas empregadas trabalharem em locais insalubres.

2 AS ALTERACOES LEGISLATIVAS TRAZIDAS PELA REFORMA
TRABALHISTA NO TOCANTE AS MULHERES GESTANTES E LACTANTES

A Reforma Trabalhista foi instituida em 11 de novembro de 2017 pela Lei n°

13.467/2017 e criada com o objetivo de alterar o cendrio legislativo trabalhista até entdo
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vigente. Além da criagdo da lei da reforma, houve também a promulgacao da Medida Provisoéria
n° 808, instituida no dia 14 de novembro de 2017, que visava realizar modificagdes ao texto da
reforma, e ficou conhecida como a reforma da reforma.

No entanto, esta Medida Proviséria j4 ndo esta mais em vigor, eis que perdeu sua
validade em 23 de abril de 2018. Assim, os dispositivos alterados por esta norma voltaram a
primeira versao da nova regulamentacao, e atualmente as leis trabalhistas sao regulamentadas
pela CLT e pelas disposi¢des da Lei n® 13.467/2017, em sua redagdo original.

Adentrando no objeto de analise deste topico, primeiramente, serdo estudados os
dispositivos revogados e modificados pela Lei n° 13.467/ 2017 no que tange ao Capitulo de
Protecdo a Mulher e ao seu trabalho. Quatro foram as alteragdes na antiga CLT: revogacao do
paragrafo unico do artigo 372; revogacdo do artigo 384; nova redagao ao artigo 394-A, com
adicao de novos incisos e paragrafos e, também, a inser¢ao do paragrafo 2° ao artigo 396.

Apenas para fins didaticos, inicialmente serdo analisados brevemente os trés artigos
revogados ou modificados pela Lei n® 13.467/2017, os quais ndo foram interpretados pela MP
n°® 808. Sao eles: revogagdo do paragrafo unico do artigo 372, a revogacao do artigo 384 ¢ a
insercdo do paragrafo 2° ao artigo 396. Posteriormente, passar-se-a ao comento do artigo 394-
A da CLT, artigo que veio a ser modicado pela reforma trabalhista com maior profundidade.

No que diz respeito a revogagao do paragrafo unico do artigo 372 da CLT, a mudanga
legislativa veio no sentido de: conceder, legalmente, igualdade de direito entre homens e
mulheres no labor. Isto porque o paragrafo revogado corroborava em manifesta desprotegao a
mesma, tendo a seguinte disposi¢ao:

Art. 372. Os preceitos que regulam o trabalho masculino sdo aplicaveis ao
trabalho feminino, naquilo em que ndo colidirem com a protecdo especial
instituida por este Capitulo.
Paragrafo inico: Nao é regido pelos dispositivos a que se refere este artigo
o trabalho nas oficinas em que sirvam exclusivamente pessoas da familia
da mulher e esteja esta sob a direcao do esposo, do pai, da mae, do tutor
ou do filho. (grifo nosso)
O primeiro ponto a ser observado neste artigo ¢ a parte final do caput, na qual se estipula
a igualdade de tratamento entre homens e mulheres no que nao colidir com a protecao especial
dada as mulheres por este capitulo. Neste viés, vale observar que dentre os objetivos dessa
protecao especial esta a perquiricdo de igualdade ente homens e mulheres no ambiente de
trabalho, que, diante da desigualdade estrutural derivada de um contexto historico, social e
cultural, possibilita o estabelecimento de regras diferenciadas para reduzir essa desigualdade.
Quanto ao paragrafo unico do artigo 372 da CLT, observa-se que ele era incompativel

com a logica sistematica da atual Constitui¢do Federal de 1988, uma vez que esta preceitua o
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carater igualitario entre homens e mulheres, sem distin¢ao, inclusive no que toca ao ambito
trabalhista (DELGADO E DELGADO, 2017). Desta monta, ao especificar que, nas relagdes
laborais familiares em oficinas, a mulher deixa de ser protegida pelos dispositivos contidos no
artigo, ha uma clara disparidade da l6gica hermenéutica e teleologica do ordenamento juridico.
O artigo 384 da CLT, por sua vez, também revogado pela Reforma Trabalhista,
dispunha que:
Art. 384. Em caso de prorrogacdo do horario normal, sera obrigatorio um
descanso de quinze (15) minutos no minimo, antes do inicio do periodo
extraordinario do trabalho.
Especificamente neste caso, o que houve foi a retirada de uma “vantagem” conferida a
mulher trabalhadora pela ordem juridica, que dizia respeito a um intervalo de 15 minutos antes

do inicio uma jornada de sobrelabor. Sobre esta alteragcdo, observa-se que

As vantagens juridicas adicionais atribuidas a mulher, pelo Direito — inclusive
o Direito do Trabalho — sdo, conforme visto, sufragadas pela Constitui¢do da
Reptblica. Esta se voltou, como se sabe, para a eliminagdo da discriminagéo
milenar arquitetada contra as mulheres na sociedade historica, ndo so
mediante a proibi¢do de tratamento diferenciado com relagdo aos homens,
como também pela agregacdo de vantagens adicionais especificas, fundadas
em peculiaridades consideradas relevantes no que tange as razoes biologicas
e/ou sociologicas da mulher. A retirada de direitos das mulheres, portanto, é
conduta legislativa contraria ao espirito constitucional de 1988, uma
incompreensdo a respeito da sociedade livre, justa e solidaria que a
Constituigdo da Republica quer ver instaurada no Pais. Ademais, o argumento
pragmatico, concernente a dificuldade pratica, que eventualmente pode
envolver o cumprimento do intervalo do art. 384 da CLT, foi resolvido pela
propria CLT que, em seu art. 71, paragrafo 4°, determina o pagamento do
respectivo periodo do intervalo ndo observado no plano concreto da relago
de trabalho. (DELGADO; DELGADO, 2017, p. 148).

O ponto de partida para a analise da real necessidade de revogacao do artigo supracitado
encontra parametros na sociedade capitalista, que configura a realidade econdmica brasileira, e
na Carta Magna vez que, desde o ano de 1988, a preocupagao do constituinte originario era a
de delimitar padrdes de igualdade entre homens e mulheres.

Neste sentido, ao passo em que a concessao do direito ao intervalo de 15 minutos antes
da realizacdo de jornada extraordinaria, em tese, fosse considerada como uma medida benéfica
a mulher, ao realizar uma analise mais aprofundada sobre o tema, verifica-se outra realidade.

Isso porque o empregador, inserido na logica capitalista, sempre se atenta ao que lhe
gera mais lucro. Entdo, se o padrdo capitalista brasileiro tem como premissa que “tempo €
dinheiro”, a concessao do intervalo a mulher desenvolveria um prejuizo no dono do negdcio
em comparagao ao servigo prestado por homens, tendo em vista que obrigatoriamente teria que

aplicar esta norma e esperar o intervalo cessar para iniciar a jornada extraordinaria.
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Assim, ao se dar conta de que a mao-de-obra masculina nao o obrigaria a concessao do
intervalo, o empregador encontraria a solucdo para a questdo contratando apenas homens,
justamente pelo fato de que ndo precisar conceder intervalo para iniciar a jornada extraordinaria,
gerando uma discriminag¢do indireta em relagdo a mulher.

Portanto, o artigo 384 da CLT, hoje revogado, muito embora tenha sido criado com o
objetivo de beneficiar a mulher no trabalho, surtiu efeito contrario, ao gerar consequéncias
discriminatorias no que tange a contratacdo de homens e mulheres para trabalhos com
possibilidade de prestagdo de servigos em carater extraordinario, fazendo com que os
empregadores tivessem predilegdo em contratar homens.

Ainda sobre o assunto, a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho se manifesta
no sentido deste artigo ser inconstitucional, tendo em vista que o artigo 5° da Constitui¢ao
Federal de 1988 preceitua que todos sdo iguais perante a lei, ndo sendo aplicavel uma lei que
gerasse tratamento discriminatério somente pela questdo do sexo, sem ter uma justificativa

bioldgica para tal, conforme se depreende da seguinte ementa:

RECURSO DE REVISTA. EMPREGADA BANCARIA.
CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 384 DA CLT. ART. 5° I, DA CF.
IGUALDADE ENTRE HOMENS E MULHERES. Oart. 384 da
CLT contempla a concesso de quinze minutos de intervalo a mulher, no caso
de prorrogacdo da jornada, antes de iniciar o trabalho extraordinario. O
tratamento especial, previsto na legislagdo infraconstitucional ndo foi
recepcionado pela Constituigdo Federal ao consagrar no inciso I do art. 5°, que
homens e mulheres "sdo iguais em direitos e obrigagdes". Tal dispositivo
apenas viabiliza de direitos diferenciados quando, efetivamente, houver
necessidade da distingdo, que apenas se viabiliza em razdo de ordem
biolodgica, ndo podendo ser admitida a diferenciagdo apenas em razdo do sexo,
sob pena de se estimular discriminacdo no trabalho entre iguais. Recurso de
revista conhecido e provido. (TST, 2015, online)
Sobre a alteracao deste artigo, entdo, verificam-se dois posicionamentos opostos sobre
a (in)constitucionalidade da sua revogacao. Este trabalho, concorda com a linha defendida pelo
Tribunal Superior do Trabalho, tendo em vista que nao se verifica nenhuma razao justificavel
para que haja essa diferenca de tratamento. Ressalta-se, porém, que a logica dos direitos
diferenciados serem viabilizados somente em razdo de ordem bioldgica deve ser vista com
extrema cautela, pois o contexto historico, social, cultural, econdmico, juridico e politico de
desigualdade entre homens e mulheres enseja a adocao de medidas de discriminagdo positiva
para que se alcanca uma efetiva igualdade.
Agora no que tange a criacdo do §2° ao artigo 396 da CLT pela reforma trabalhista,
indica-se que essa inser¢ao alterou o paragrafo Unico da antiga redacdo em paragrafo 1° e

adicionou o paragrafo 2° ao referido artigo e o atual texto deste artigo €:
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Art. 396. Para amamentar seu filho, inclusive se advindo de adogdo, até que
este 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. (Redacéo
dada pela Lei n° 13.509, de 2017)

§ 1° Quando o exigir a saude do filho, o periodo de 6 (seis) meses podera ser
dilatado, a critério da autoridade competente. (Redacdo dada pela Lei n°
13.467, de 2017)

§ 2° Os horarios dos descansos previstos no caput deste artigo deverdo ser
definidos em acordo individual entre a mulher e o empregador. (Incluido pela
Lei n® 13.467, de 2017) (grifo nosso)

A alteracao feita neste artigo ¢ de facil compreensao e se refere a condicao ja adotada
no contrato individual de trabalho antes mesmo de a legislagdo ser modificada. No caso de
mulheres lactantes, estas terdo direito a dois intervalos especiais para descanso de meia hora
durante a jornada de trabalho, até que seu filho complete seis meses de vida e, a partir do novo
paragrafo inserido, tais horarios serdo definidos dentro do contrato de trabalho. Assim,
empregada e empregador escolherdo, do modo que melhor lhes aprouver, quais horarios
efetivamente os intervalos serdo gozados. Trata-se de medida que traz maior comodidade a
ambas as partes, satisfazendo as necessidades tanto da lactante quanto de seu empregador.

Tendo finalizado o estudo dos trés primeiros artigos propostos, passa-se a analise do
artigo que mais causou polémicas, divergéncias e apontamentos dentro do Capitulo de Protecdo
a Mulher e, ao qual, o presente artigo se debrucara com maior afinco, o artigo 394-A da CLT.

Diferentemente dos trés artigos analisados anteriormente, que sofreram modificagdes
apenas com a Lei n° 13.467/17, o artigo que ora se apresentard sofreu também alteragcdo
posterior a lei, e isto ocorreu através da publicacao da MP n° 808, hoje ndo mais vigente.

A alteracao trazida neste dispositivo pela Reforma Trabalhista menciona a possibilidade
de permitir que gestantes e lactantes trabalhem em locais considerados insalubres e,
implicitamente, as consequéncias que isto pode vir a causar na obreira, no feto e no recém
nascido.

Esta foi uma das mudangas que mais causou inseguranca, sendo que antes das
modificacdes reformistas que se esta analisando, o texto da CLT era claro e taxativo ao considerar
que gestantes e lactantes deveriam ser afastadas de locais insalubres, independentemente do grau de
insalubridade local. Por uma medida preventiva de seguranca e medicina do trabalho, as obreiras
que estivessem nestas condigdes seriam obrigatoriamente afastadas e realocadas para trabalhar em
local salubre, dentro do territorio empresarial, enquanto perdurasse a gravidez e a amamentagdo. O
texto original do artigo 394-A da CLT, antes da reforma:

Art. 394-A. A empregada gestante ou lactante sera afastada, enquanto durar a
gestacdo e a lactacdo, de quaisquer atividades, operagdes ou locais insalubres,
devendo exercer suas atividades em local salubre.
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A reforma trabalhista alterou significamente este artigo, alterando o caput do antigo artigo
394-A, e inserindo os incisos I, II e III, assim como os paragrafos §§2° e 3°, tendo sido o paragrafo
1° vetado pela Presidéncia da Republica. Assim, a nova redacao dada pela Lei n® 13.467 preceitua

Art. 394-A. Sem prejuizo de sua remuneragdo, nesta incluido o valor do
adicional de insalubridade, a empregada devera 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 satide, emitido por médico de confianga da mulher, que
recomende o afastamento durante a gestagdo;

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

§ 1 oo

§ 2° Cabe a empresa pagar o adicional de insalubridade a gestante ou a
lactante, efetivando-se a compensagdo, observado o disposto no art. 248 da
Constituigdo Federal, por ocasido do recolhimento das contribui¢des
incidentes sobre a folha de salarios e demais rendimentos pagos ou creditados,
a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servigo.

§ 3° Quando ndo for possivel que a gestante ou a lactante afastada nos termos
do caput deste artigo exerca suas atividades em local salubre na empresa, a
hipotese sera considerada como gravidez de risco e ensejara a percepgao de
salario-maternidade, nos termos da Lei n®8.213, de 24 de julho de 1991,
durante todo o periodo de afastamento. (grifo nosso)

O primeiro ponto passivel de nota ¢ que o texto reformador tratou de forma diversa o
que antes era interpretado em conjunto, destinando tratamento diferenciado a condi¢ao das
gestantes e das lactantes, enquanto que antes as duas condi¢gdes era conferido o mesmo
tratamento. Como a nova redagcdo deu um tratamento diferenciado, importa indicar que os
comentarios que serdo realizados a partir de entdo, levarao em consideragao a situacao juridica
a ser vivenciada pela empregada gestante e, posteriormente, pela empregada lactante.

Como se depreende da nova redacdo dada ao artigo 394-A, inciso I, da CLT, a
obrigatoriedade de afastamento automadtico da gestante em local insalubre passou a ser
restringida apenas aos ambientes com grau de insalubridade méaximo, situacdo que ndo ocorria
antes da Reforma Trabalhista, eis que a gestante ¢ a lactante deveriam, obrigatéria e
imediatamente, serem realocadas para local de trabalho salubre, independentemente do grau de
insalubridade que estivessem expostas (minimo, médio ou maximo).

J& no caso previsto no inciso I, em se tratando de ambiente com grau de insalubridade
médio ou minimo, o afastamento da gestante ndo ¢ automatico, tendo em vista que isto sé
ocorrera se a mesma vier a apresentar, na empresa, atestado médico que comprove que as

situagdes vivenciadas no ambiente de trabalho prejudicam sua satude e, consequentemente, a do

bebé.
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Assim, a depender do grau de insalubridade do labor exercido, medidas distintas serdo
tomadas, o que, desde logo, ¢ algo que pode ensejar a desprotecao a satide da mulher, tendo em
vista a simples percep¢ao de que ndo € apenas a insalubridade em grau maximo que pode vir a
comprometer sua vida e a do feto. Neste sentido,

O afastamento imediato ocorre nos casos de insalubridade em grau maximo
durante a gestagdo (art.394-A, I). Na verdade, existem poucas hipoteses de
insalubridade em grau maximo. Alguém pode achar que a expressdo “grau
maximo” representa um gesto nobre por parte da reforma de 2017, ao tentar
proteger as mulheres gravidas dos maiores perigos. Mas no campo da higiene
ocupacional, nada é o que parece. Ao longo dos 14 anexos da NR 15, somente
existe o grau maximo no contato com alguns agentes quimicos e com agentes
bioldgicos em risco exacerbado, como centros cirurgicos, limpeza de bueiros
e trabalho em necrotérios. Ha, também, grau maximo no contato com radiagéo
ionizante (cancerigena) ¢ com as pressoes elevadas para os trabalhadores
submersos. No mais, a maioria dos anexos lida com o grau médio, a saber, os
ruidos excessivos, os ruidos de impacto, a exposi¢do ao calor e ao frio
elevados, radiagdes ndo ionizantes, vibragoes, umidade e boa parte dos
elementos quimicos ¢ dos agentes bioldgicos. Logo, vista a questdo do ponto
de vista numérico, a maioria das gestantes empregadas se encontram em
ambientes de grau médio de insalubridade e ndo no grau maximo. Talvez o
caso mais preocupante seja o das gestantes empregadas em centros cirirgicos,
terapias intensivas ¢ salas de radiografia — profissGes com boa aceitagdo da
mao de obra feminina. (SILVA, 2017, p.41).

O comentario pontual do doutrinador nos leva a reflexdo sobre se realmente existira
verdadeira utilidade, em termos praticos, do inciso I do artigo 394-A, uma vez que, como se
pode depreender do enunciado contido na NR 15, efetivamente pouquissimas ocasides serao
amparadas por tal inciso.

Assim, a grande duvida que paira, em termos de interpretacdo logica, ¢ de que, se a

maioria dos casos nao sao taxados como de insalubridade em grau maximo (Unica hipotese que
ensejaria, de pronto, o afastamento da gestante), tem-se que a grande maioria necessitaria da
indicacdo do médico para o afastamento do labor em ambientes insalubres.
A partir desta premissa, ¢ grande a confusdo causada pelo legislador reformista que, em um
primeiro momento, suprimiu da mulher direito inerente a inviolabilidade de sua vida e
dignidade e, em segundo plano, ainda lhe dara o trabalho de buscar provar que um ambiente
insalubre ndo fornece as condigdes apropriadas para o desenvolvimento da gestacao. Neste viés,
fica claro o prejuizo e o tumulto que a mudanca ao texto trabalhista causara a vida das
trabalhadoras.

Lima (2017) se posiciona no sentido de que este novo regramento atinge a satde da

gestante e da lactante e defende que o seu afastamento de ambientes insalubres de trabalho, em
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qualquer grau, deveria ser imediato e obrigatdrio, enquanto essa condi¢do se mantiver, devendo
haver a realocacao dessa trabalhadora para um ambiente salubre de trabalho.

Ja no que toca ao trabalho em condic¢des insalubres da trabalhadora lactante, nao ha, de
acordo com o texto da reforma, nenhuma situacao fatica que enseje o afastamento automatico
da mulher (artigo 394-A, inciso III, da CLT), uma vez que, em qualquer grau de insalubridade,
para que esta seja afastada, sera necessaria a comprovagao por atestado médico de saude que as
condig¢des de trabalho expdem sua satude e a do bebé.

O grande problema que paira sobre o tema reside justamente nesta necessidade de
comprovagdo, pelo profissional da area médica, de que a mulher precisa ser afastada do local
de trabalho, para que o beneficio lhe seja concedido, colocando-se nas maos de médicos a
escolha do tratamento legal que sera destinado a gestante ou lactante. Adiciona-se a isso a
realidade social de um pais onde a maior parte da classe que trabalha sob esse regimento tem
acesso precario a saude e dificil acesso a médicos.

Importa salientar que esta coloca¢cdo ndo tem o viés de tecer criticas ao trabalho destes
profissionais, primeiramente porque ndo ¢ tema a ser abordado por este trabalha, mas
principalmente pela auséncia de conhecimento técnico para poder fazé-lo. Mas ¢ sabido que o
homem ¢ falho, e qualquer individuo esta sujeito a erros, e que apesar de possuirem a intengao
de salvaguardar a vida da mae e do bebé€, em inimeras ocasides podem vir a ndo compreender
os efeitos especificos que o ambiente de trabalho insalubre pode causar no corpo € no
psicologico da mulher. Afinal, ndo se tratam de peritos trabalhistas com certificado em
seguranca ¢ medicina do trabalho, cujos possuem conhecimentos especificos sobre a questao.

Além disso, coloca-se aqui também a possibilidade de maus empregadores que, para
ludibriar a lei com o intuito de ndo conceder o afastamento das empregadas mulheres, forjem
laudos periciais indicando que nao ha insalubridade méaxima no ambiente de trabalho, o que
geraria, automaticamente, a necessidade de comprovagao de afastamento pelo médico dela, que
pode ser impossivel pela falta de conhecimento técnico para a questao.

Nao s6 a gestagdo gera impactos profundos na formagao e crescimento da crianga, mas
também que a fase de amamentagdo ¢ de suma importancia, ja que, nos primeiros seis meses de
vida, relativizando-se as ocasides excepcionais, a indicacdo ¢ de que o bebé obtenha seus
nutrientes apenas do aleitamento materno para o seu desenvolvimento.

Mas com as maes trabalhando em locais insalubres, existe a maior possibilidade de
contaminagdo por um agente externo, ou que este trabalho gere impactos no corpo ¢ mente da
mulher lactante, que possa prejudicar o desenvolvimento e até a vida da crianga. Pairam ainda

davidas sobre o que fazer e sobre quem recairia a responsabilizagdo nesse caso.
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Diante desse contexto e da inquietacao social gerada, o governo brasileiro modificou
substancialmente este artigo através da Medida Provisoria n® 808. Publicada no dia 14.11.2017,
a Medida Provisoria, adotou padrdes de maior flexibilidade no que tange as gestantes e
lactantes. Dispds que a empregada gestante deveria ser afastada, enquanto durasse a gestagao,
de quaisquer atividades, operagdes ou locais insalubres devendo ser realocada em um local
salubre para prestacdo do trabalho, e o exercicio em atividade insalubre em grau médio ou
minimo sé era permitido se houvesse autorizagdo do médico de confianca da gestante. Além
disso, a empregada lactante seria afastada da atividade insalubre (em qualquer grau) quando
houvesse recomendagao médica.

No entanto, nota-se que o que estava inserido na Medida Provisdria n® 808, visivelmente
nao extinguiria todos os prejuizos que poderdo ser causados pela nova legislacao, mas trariam
um alargamento das condigdes de protegdo as mulheres, eis que havia modificado
consubstancial a redagao do artigo anterior, a partir das alteragdes do caput, revogacao dos trés
incisos e modificagdo do conteudo dos paragrafos.

Primeiramente, quanto ao caput, a medida tinha voltado a utilizar-se de redacao similar
aquela que estava disposta na legislagdo trabalhista antes da reforma, considerando que, em
todo e qualquer caso, a gestante seria afastada do ambiente de trabalho insalubre, independente
do grau de insalubridade do local. No entanto, o legislador reformador suprimiu do seu contrato
de trabalho o direito ao pagamento do adicional de insalubridade.

No que diz respeito ao paragrafo 2°, foi disposto que nos casos de insalubridade em
grau médio e minimo, a gestante poderia optar por trabalhar ou ndo em condic¢des insalubres.
Assim, ela poderia permanecer no exercicio da funcdo insalubre em grau minimo e médio,
bastaria que ela apresentasse, voluntariamente, atestado de saude emitido por médico de sua
confianga, do sistema privado ou publico de saude, que autorizasse sua permanéncia no
exercicio de suas atividades. Mas a regra seria a realocagcdo para que prestasse servico em
condicdes salubres.

Este regramento foi bem recebido, eis que, em tese, seria possivel que a trabalhadora
viesse a escolher, dentre as op¢des conferidas pelo legislador, qual delas lhe seria mais benéfica.
No entanto, ndo se observou o fato de que a temdtica ndo envolveria apenas os direitos de um
sujeito, mas de dois: a mulher e o feto, pelo o que seria ideal que os médicos que se depararam
com essa situacao tivessem o cuidado redobrado.

Contudo, a Medida Provisdria n® 808/2017 teve um breve periodo de vigéncia, tendo
em vista que esta modalidade normativa deriva do poder executivo e possui vigéncia

temporaria, precisando da aprovagdo do Congresso Nacional para que torne sua vigéncia
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definitiva, de acordo com o § 7° do artigo 62 da Constituicao Federal de 1988. Contudo, no
prazo previsto para essa aprovagao, esta medida nao foi submetida para a analise do Congresso,
pelo o que perdeu sua validade em 23/04/2019. Importa destacar que durante o periodo de sua
vigéncia, a medida produziu efeitos juridicos, o que torna seu estudo imprescindivel
(PANTALEAO, 2018; PAZ, 2018).

Com a perda da validade da Medida Provisoria supracitada, o texto original da Reforma
Trabalhista voltou a vigorar e € o que se encontra vigente nos dias atuais. Foi contra a normativa
vigente atualmente que a Confederagdo Nacional do Trabalhadores Metalurgicos questionou a
constitucionalidade dos incisos II e III do artigo 394-A da CLT, através da Agdo Direta de
Inconstitucionalidade — ADI n°® 5938, em que atua como relator o Ministro Alexandre de
Moraes, conferindo rito abreviado ao posterior julgamento da ADI, eis que notoria a matéria
constitucional a ser resguardada.

Por meio dela, a autora contesta os respectivos incisos, sob o fundamento de que os
dispositivos estimulariam o trabalho em ambientes desta espécie, eis que caberia
exclusivamente as gestantes e lactantes comprovarem, através de atestados médicos, o carater
de vulnerabilidade de suas condi¢des maternais, ainda que reconhecidamente hipossuficientes
e vulneraveis na relacdo empregaticia. No entanto, o julgamento da ADI n°® 5938 ainda ndo
ocorreu, pelo que devemos aguardar posicionamento do STF quanto ao tema.

Finalizada a anélise dos artigos escolhidos da legislagao trabalhista, passa-se agora para
as consideracdes finais sobre o trabalho, a fim de concluir se estes artigos representam uma

compatibilizacdo entre a normas vigentes e a Constitui¢ao Federal de 1988,

3 CONSIDERACOES FINAIS

As mulheres tem enfrentado ao longo dos ultimos séculos uma grande luta na busca da
insercdo no mercado de trabalho e na efetivagdo de condigdes de igualdade com os homens.
Mas apesar de existirem diversos instrumentos, nacionais € internacionais, que buscam a
promocgao e efetivagdo desta igualdade, as disparidades ainda existem, seja por discriminacao
direta, seja por discriminagao indireta.

Na legislacao trabalhista brasileira, por exemplo, existe um capitulo conferido a questao
especifica de protecao especial das mulheres, e sobre esta tematica, foram escolhidos quatro

artigos alterados pela Reforma Trabalhista de 2017, quais sejam 372, 384, 394-A e 396 para
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verificar se essas alteragdes estdao em conformidade com o direito a vida e a dignidade, previstos
na Constitui¢ao Federal.

O direito a vida ¢ uma das méximas existentes na legislagdo brasileira, pois ¢ inviolavel
e funciona como pressuposto para o exercicio dos demais direitos, assim, qualquer ato,
comissivo ou omissivo, que atente contra esse direito, incorre em grave violagao.

O principio da dignidade, por sua vez, possui conceito aberto, apesar de ter um ntcleo
essencial, que ¢ a do ser humano ser um fim em si mesmo, pelo o que, ele ndo pode ser visto
como um meio para o trabalho ou para a acumulacao de riqueza do empregador. Além disso,
esse principio, que funciona como direito e dever, fomenta uma situacdo de igualdade entre as
pessoas, tendo em vista que a dignidade € caracteristica inerente de todo ser humano, o que te
como consequéncia uma situacao de equilibrio social.

Tendo isso em mente, parte-se para a analise das alteragdes legislativas dos artigos 372,
384, 394-A e 396 da CLT.

A supressao do paragrafo tnico do artigo 372 da CLT, se mostra uma medida condizente
com a hermenéutica e interpretagado teleoldgica da Constituicao Federal de 1988, tendo em vista
que a disposicdo previamente existente gerava uma discriminagdo direta para mulheres que
trabalhassem em oficinas familiares, cujas ndo eram protegidas pelo regimento especial. Assim,
a revogacao deste artigo se mostra benéfica e constitucional.

A revogacgao do artigo 384 da CLT, que dispunha da obrigatoriedade de concessao do
intervalo de 15 (quinze) minutos para as mulheres para o inicio da jornada extraordinaria. Nesta
questao, como ja explicitado, segue-se a linha de entendimento de que, para este caso especifico
nao se verifica nenhuma razao justificavel para que haja essa diferenca de tratamento, pelo que
arevogacgao deste dispositivo reforca a igualdade prevista no caput do artigo 5° da Constituicao
Federal.

Contudo, ¢ imperativo destacar novamente, que se deve aplicar com extrema cautela a
logica de que os direitos diferenciados s6 devem ser viabilizados por questdes biologicas, pois
o contexto historico, social, cultural, econdmico, juridico e politico de desigualdade entre
homens e mulheres enseja a ado¢cdo de medidas de discriminagdo positiva para que se alcanga
uma efetiva igualdade substantiva.

A criagao do §2° ao artigo 396 da CLT, por sua vez, apenas positivou uma conduta ja
adotada na praxis trabalhista, que ¢ da mulher lactante e seu empregador poderem definir os
horarios dos intervalos aos quais ela tem direito at¢ o filho completar 6 meses. Assim,
empregada e empregador escolherdo, do modo que melhor lhes aprouver, quais horérios

efetivamente os intervalos serdo gozados, o que ird gerar uma maior satisfacdo de ambas as
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partes, considerando que haja uma efetiva negociagao, € ndo apenas imposi¢ao pela parte mais
forte da relacdo, no caso, o empregador. Assim, esta alteracao legislativa se mostra dentro dos
limites constitucionais.

Por fim, em relagdo ao artigo 394-A, que altera a legislacdo que previa a obrigatoriedade
de alocacao das empregadas gestantes e lactantes que exercessem trabalho em condi¢des
insalubres para local salubre enquanto durassem essas condicoes, para a regulamentagao vigente
que preceitua que s6 ha obrigatoriedade de afastamento automatico da gestante em local
insalubre em ambientes com grau de insalubridade maximo, enquanto que para os locais de
insalubridade médio e minimo, a gestante de comprovar, por meio de atestado médico, que deve
ser realocado.

Para as mulheres lactantes, nenhum grau de insalubridade enseja o afastamento
automatico, e assim, todas as fungdes exercidas, em qualquer grau de insalubridade, necessitam
da comprovagado pelo médico de que aquele ambiente ird trazer prejuizo para a mae ou para a
crianga.

Essa regulamentacdo confere as gestantes e lactantes um onus demasiado e que ignora
totalmente medidas de prevencao para a satde, integridade, vida e dignidade da mae e do feto.
Pelo a alteragdo deste artigo deve ser considerada inconstitucional.

Uma breve consideracdo deve ser feita acerca da regulamentacdo feita pela Medida
Provisoria n® 808/2017, que previa que a empregada gestante deveria ser afastada, enquanto
durasse a gestacdo, de quaisquer atividades, operagdes ou locais insalubres devendo ser
realocada em um local salubre para prestacao do trabalho, o exercicio em atividade insalubre
em grau médio ou minimo s6 era permitido se houvesse autorizagao do médico de confianca da
gestante, ¢ a empregada lactante seria afastada da atividade insalubre (em qualquer grau)
quando houvesse recomendagao médica.

A partir desse texto legal, verifica-se um alargamento das condi¢des de protec¢do da vida
e dignidade da mulher, em comparagao com a legislacao vigente atualmente. Mas, apesar disso,
essa norma ainda demonstra a predile¢do pela continuidade da prestacao servigo ao invés de
serem adotadas medidas preventivas que assegurem a vida, integridade e dignidade da mulher
e de seu filho.

Conclui-se, assim, que as alteracdes legais trazidas pela Reforma Trabalhista nos artigos
372, 384 e 396 sdo constitucionais, enquanto que a. alteragdo do artigo 394-A pode causar
prejuizos para a saude da mae e do feto, impactando diretamente na sua dignidade, pelo o que

¢ uma mudanca inconstitucional e que fere o principio da proibig¢ao do retrocesso social.
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