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RESUMO

A reforma trabalhista, lei 13.467/2017, previu a possibilidade das empregadas gestantes e
lactantes exercerem ‘“‘atividades consideradas insalubres em grau médio ou minimo”, exceto
“quando apresentar atestado de saude, emitido por médico de confianca da mulher, que
recomende o afastamento durante a gestacao e durante a lactacédo. Diante disso, 0 presente artigo
visa analisar a (in)constitucionalidade do labor exercido por gestantes e lactantes em locais
insalubres oriundo da reforma trabalhista. Assim, questiona-se como o Supremo Tribunal
Federal vem se manifestando no que tange a constitucionalidade ou ndo do trabalho insalubre
realizado por gestantes e lactantes? Para responder ao problema de pesquisa, utiliza-se como
método de abordagem o dedutivo e como método de procedimento o historico e monogréfico.
Ademais, o presente artigo esta dividido em trés secdes. Na primeira aborda-se a evolugéo
historica do direito da mulher gestante. Na segunda demonstra-se as modifica¢cfes inseridas
pela reforma trabalhista no que tange trabalho insalubre por gestantes e lactantes e na terceira
examina-se julgado do Supremo Tribunal Federal, para estudar o posicionamento do referido
Tribunal sobre o objeto do presente estudo. Por fim, conclui-se que a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal é no sentido de declarar inconstitucional o dispositivo da Reforma Trabalhista
que permitia o trabalho de gestantes e lactantes em locais insalubres, uma vez que a norma trabalhista
violou a prote¢do a maternidade e a infancia.

Palavras-chave: Constitucionalidade. Gestante. Lactante. Reforma Trabalhista.
ABSTRACT

The labor reform, law 13,467/2017, provided for the possibility of pregnant and lactating
employees carrying out “activities considered unhealthy to a medium or minimum degree”,

except “when presenting a health certificate, issued by a doctor the woman trusts, which
recommends leave during pregnancy and during lactation. In view of this, this article aims to
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analyze the (un)constitutionality of the work carried out by pregnant and breastfeeding women
in unhealthy places resulting from the labor reform. Thus, the question arises as to how the
Federal Supreme Court has expressed itself regarding the constitutionality or otherwise of
unhealthy work carried out by pregnant and lactating women? To answer the research problem,
the deductive method of approach is used and the historical and monographic method of
procedure is used. Furthermore, this article is divided into three sections. The first addresses
the historical evolution of pregnant women's rights. The second demonstrates the changes
introduced by the labor reform regarding unhealthy work by pregnant and breastfeeding women
and the third examines the judgment of the Federal Supreme Court, to study the position of the
said Court on the object of the present study. Finally, it is concluded that the jurisprudence of
the Federal Supreme Court is to declare unconstitutional the Labor Reform provision that
allowed pregnant and lactating women to work in unhealthy places, since the labor standard
violated the protection of maternity and childhood.

Keywords: Constitutionality. Pregnant. Lactating. Labor Reform.

INTRODUCAO

A permissdo para que gestantes e lactantes laborassem em locais considerados
insalubres, foi autorizada pela Lei 13.467/2017, denominada reforma trabalhista. Desse modo,
os incisos Il e 111 do artigo 394-A da Consolidacdo das Leis Trabalhistas foram incluidos para
permitir que a gestantes trabalhassem em ambientes insalubres de grau minimo e médio, e a
lactante em qualquer grau de insalubridade, devendo ser afastadas, tdo somente, se
apresentassem atestado medico.

Dessa forma, cabe examinar como o Supremo Tribunal Federal vem se manifestando
no que tange que tange a constitucionalidade ou ndo do trabalho insalubre realizado por
gestantes e lactantes? Nesse viés, o objetivo geral da pesquisa € indicar a forma como o
Supremo Tribunal Federal entende a (in)constitucionalidade do labor da mulher gestante e da
lactante em condigdes insalubres.

Assim para responder ao problema acima delimitado e cumprir o objetivo proposto,
utiliza-se se como método de abordagem o dedutivo, visto que foi examinado o dispositivo da
lei trabalhista, que traz a permissdo do trabalho insalubre por gestantes e lactantes. Para,
posteriormente, apreciar as manifestacoes especificas da jurisprudéncia sobre o tema. J& quanto
ao método de procedimento, foi usado o método histérico e monogréafico, o primeiro se justifica,

pois foi realizada uma retrospectiva da evolugdo histdrica dos direitos da mulher gestante, ja o
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segundo se emprega, uma vez que € realizada uma analise de jurisprudéncia no site do Supremo
Tribunal Federal. Nesse ponto, cumpre referir que foram langadas as palavras “reforma
trabalhista e “trabalho insalubre”. Com a busca, encontrou-se uma demanda ajuizada pela
Confederagdo Nacional dos Trabalhadores Metalurgicos, trata-se da Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade n° 5938.

Além disso, cumpre referir que a decisdo de eleger o tema no presente artigo, foi devido
a importancia que o tema apresenta tanto para o ambito juridico quanto social, haja vista que
versa sobre direitos do trabalho, que tem resguardo, no &mbito da Constituicdo Federal.

Assim, para uma melhor compreensdo do tema, o presente artigo foi divido em trés
secOes. Na primeira secdo, aborda-se a evolucédo historica dos direitos da mulher gestante. Ja
na segunda secéo, trata-se das modificacOes inseridas pela reforma trabalhista no que tange ao
labor da mulher gestante e lactante em condigdes insalubres. Por fim, na terceira secéo,
demonstra-se a forma como o Supremo Tribunal Federal se manifesta em relacdo a

(in)constitucionalidade do trabalho insalubre por gestantes e lactantes.

1. OS DIREITOS DA MULHER GESTANTE NO DIREITO PATRIO: UMA ANALISE
HISTORICA DE SUA PREVISAO LEGAL

Na Constituicdo de 1824, a primeira da histéria do Brasil, outorgada por Dom Pedro I,
a expressdo mulher sequer foi citada no texto constitucional que possuia 179 artigos. Nessa
esteira, percebe-se que as mulheres ndo eram consideradas cidadas, ndo tinham direito ao voto,
nem poderiam ser eleitas (BRASIL, 1824).

Com o advento da Republica, a Constituicdo promulgada em 24 de fevereiro de 1891,
novamente ndo houve mencdo a expressdao mulher, excluindo-as de exercer qualquer direito
como cidadas (BRASIL, 1891). Sobre esse periodo, (PINTO, 2003, p. 16), salienta que “a
mulher ndo foi citada porque simplesmente ndo existia na cabega dos constituintes como um
individuo dotado de direitos™.

O primeiro ordenamento que tratou dos direitos da mulher gestante foi a Lei n°
1.596/1917, que previa que a mulher ndo poderia exercer suas atividades rotineiras no ultimo
dia de gravidez e no primeiro dia apos o parto (BRASIL, 1917).
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O Decreto n° 21.417-A, de 1932, disp0s sobre as condi¢des do trabalho das mulheres
nos estabelecimentos industriais e comerciais. Segundo Alice Monteiro de Barros (2009)
“durante o afastamento, era assegurado um auxilio correspondente a metade dos seus salarios,
de acordo com a média dos seis ultimos meses”.

J& a Constituicdo de 1934, constitucionalizou os direitos da mulher, eis que proibiu de
forma expressa a discriminacdo em relacdo aos salarios, o trabalho feminino em condicdes
insalubres, prevendo o repouso semanal remunerado para a gestante e servicos de amparo a
maternidade (BRASIL, 1934).

No ambito constitucional, a Constituicdo de 1937 trouxe em seu texto restricdes as
garantias da gestante, em que pese as referidas limitacGes, foram garantidos as mulheres,
assisténcia médica, periodo de repouso pré e pds-parto, sem prejuizos no salario e proibicdo de
labor em industrias insalubres (BRASIL, 1937).

Nesse Vviés, é a licdo de (NEIVERTH; MANDALOZZO, 2009), com o golpe do Estado
Novo, a Constituicdo outorgada de 1937 ndo possuia em seu texto a garantia de emprego a
gestante.

A licenga maternidade surgiu no Brasil em 1943, com o surgimento da Consolidagéo
das Leis do Trabalho, a CLT. Assim, a licenca era de 84 dias e tinha que ser paga pelo
empregador (BRASIL, 2007).

A Constituicdo promulgada em 1946 se prop6s a ser uma Carta democrética, tendo sido
realizada por uma Assembleia Constituinte. Enfatiza-se que foi retomando a igualdade salarial
entre os homens e as mulheres, bem como a vedagéo do trabalho das mulheres em atividades
insalubres (BRASIL, 1946).

Durante a vigéncia da Constituicdo de 1967, a mulher gestante adquiriu o direito ao
descanso remunerado, antes e depois do parto, sem prejuizo algum no emprego e no seu
respectivo salario (BRASIL, 1967).

Nessa perspectiva, Soares, Marcari e Fonseca (2017), salientam que a CLT foi alterada
pelo Decreto-Lei 229, de 1967, maior rigor em relacdo ao local apropriado para a guarda de
filhos de lactantes e a proibicéo do trabalho feminino entre quatro semanas antes e oito semanas
apos o parto.

No Brasil, com a redemocratizacdo do pais a Constituicdo Cidada, como ficou

conhecida a de 1988, foi base fundamental para consagrar o Estado Democratico de Direito,
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restando assegurados diversos direitos e garantias. Acerca dos direitos da gestante e lactante, a
Constituicdo Federal de 1988 ampliou a licenca a maternidade para 120 dias, sem prejuizo
algum do emprego e do salario recebido, conforme disposto no artigo 7°, inciso XVIII
(BRASIL, 1988).

Frisa-se que pela dtica da Constituicdo Cidada ndo pode haver tratamento desigual na
licenca-maternidade concedida a mée bioldgica e a méde adotante: ambas tém direito a, no
minimo, 120 dias. Cumpre, ainda, nesse viés citar o entendimento do Supremo Tribunal
Federal, no julgamento do Recurso Extraordinario (RE) 778889, que fixou o entendimento de
que os prazos da licenca para adotantes ndo podem ser inferiores aos previstos para gestantes e
que ndo é possivel fixar prazos diversos em razao da idade da crianga adotada (BRASIL, 2022).

A Constituicdo de 1988 também extinguiu a dispensa arbitraria e sem justa causa da
empregada gestante, garantindo também seu emprego por 5 meses ap0s 0 nascimento da
crianga. Desse modo, é garantido a trabalhadora gestante, estabilidade provisoria de emprego
desde a confirmacéo da gravidez (BRASIL, 1988).

Nesse seguimento observa Luciano Martinez (2016) que a estabilidade no emprego é
entendida como a formula de protecdo caracterizada pela vedagdo a resilicdo por iniciativa
patronal. Por meio dela o empregador fica impedido de desligar o empregado, sob pena de ver-
se compelido a reintegra-lo.

Vale destacar que a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 6°, instituiu a Protecao
a Maternidade como sendo um direito social e esse uma Clausula Pétrea, portanto a
Constituicdo Cidadd@ delegou ao Estado o compromisso de realizar medidas de protecdo a
gestante. Verifica-se que a aludida protecdo constitucional se aplica também ao nascituro
(BRASIL, 1988).

Cumpre ainda, referir que as Clausulas Pétreas, ndo podem sofrer qualquer tipo de
restricdo, assim representam um esfor¢o do legislador constituinte para assegurar a integridade
da Constituicao, impedindo que eventuais alteracdes provoquem a sua destrui¢ao, conservando
0 seu nucleo essencial, sendo a garantia da permanéncia da identidade da Constituicdo e dos
seus principios fundamentais.

Tem-se, assim, segundo Sarlet (2003), que as clausulas pétreas, que protegem o

conjunto de bens constitucionais essenciais a preservacdo da identidade da Constituicéo,
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necessariamente incluem os direitos fundamentais sociais, seja por forga do artigo 60, 8§40, 1V,
da Constituicdo da Republica de 1988.

No mesmo sentido, ¢ licdo de Paulo Bonavides (2010, p. 594), segundo o qual “em
obediéncia aos principios fundamentais, faz-se mister, em boa doutrina, interpretar a garantia
dos direitos sociais como cldusula pétrea”.

Evidencia-se que a Constituicdo de 1988 trouxe uma série de garantias as gestantes,
visando proteger a mde e mulher trabalhadora, nesse escopo a CLT sempre foi base legal de
protecdo as mulheres. Contudo apos o advento da Reforma Trabalhista em 2017, as gestantes e

lactantes tiveram suas garantias flexibilizadas como sera demostrado na proxima se¢&o.

2. AS MODIFICACOES INSERIDAS PELA REFORMA TRABALHISTA NO QUE
TANGE AO TRABALHO DA MULHER GESTANTE E DA LACTANTE EM
AMBIENTES INSALUBRES

Antes da Lei 13.467/2017, o dispositivo 394-A da CLT, previa que a empregada
gestante ou lactante seria afastada de qualquer tipo de servigo e locais insalubres, ndo havendo
exigéncia de atestado, percebe-se que 0 escopo da antiga redacao era de proteger a gestante e
lactante, o feto e a crianca.

Com o advento da Reforma Trabalhista, os direitos da mulher gestante e lactante
previstos no artigo 394-A da CLT foram drasticamente reduzidos. A nova redacédo do referido
dispositivo determinou que somente sera afastada do trabalho a empregada gestante que labore
em local ou atividade insalubre em grau maximo. Ja no caso de insalubridade em graus médio
e minimo, a trabalhadora devera apresentar atestado médico que recomende o seu afastamento
durante a gestacdo (BRASIL, 2017).

Sob essa 6tica a nova redacdo do artigo supracitado, concedeu ao empregador poder
para determinar as gestantes e as lactantes que executassem atividades insalubres de graus
médio ou minimo (BRASIL, 2017). Tal se denota facilmente com a leitura do aludido
dispositivo:

Art. 394-A. Sem prejuizo de sua remuneracéo, nesta incluido o valor do adicional de
insalubridade, a empregada devera ser afastada de:
| - atividades consideradas insalubres em grau maximo, enquanto durar a gestacao;
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Il - atividades consideradas insalubres em grau médio ou minimo, quando apresentar
atestado de salde, emitido por médico de confianca da mulher, que recomende o
afastamento durante a gestacéo;

I11 - atividades consideradas insalubres em qualquer grau, quando apresentar atestado
de salde, emitido por médico de confianca da mulher, que recomende o afastamento
durante a lactagéo.

A modificagdo incluida lei 13.467/2017, no que tange a possibilidade das gestantes e
lactantes laborarem em ambientes insalubres, assim como outros pontos da Reforma
Trabalhista, foram alvos de inUmeras criticas, especialmente por juristas constitucionalistas e
trabalhistas, que defendem a inconstitucionalidade dos incisos Il e Il do artigo 394-A da CLT,
pois entendem ter havido violag&o a principios constitucionais.

Nesse seguimento, é a licdo de Mauricio Godinho Delgado (2017), que disserta em sua
obra que a protecdo a maternidade, deve receber atencdo especial por parte do Estado, a fim de
criar ordenamentos que visem tutelar o contrato de trabalho da mulher, uma vez que se trata de
direito fundamental. Assim, para o referido doutrinador qualquer situacdo que abarque o
periodo de gestacdo e também o periodo p6s parto, permite que o Estado sob a Otica da
Constituicao Federal de 1988, conceda um tratamento normativo diferenciado, com objetivo de
proteger a mulher gestante e lactante.

Destaca-se que o referido debate acerca da (in)constitucionalidade ndo esta restrito
apenas a doutrina, esse debate se opera sobretudo, no &mbito do Supremo Tribunal Federal, que
é o guardido da Constituicdo. Nessa mesma visdo, foi ajuizada pela Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores Metallrgicos, uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade, com o objetivo de
afastar do ordenamento juridico os incisos Il e Il do artigo 394-A da CLT, como sera

demonstrado na sec¢do seguinte.

3. O TRABALHO INSALUBRE POR GESTANTES E LACTANTES: UMA ANALISE
A PARTIR DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A discussdo acerca da constitucionalidade ou n&o do trabalho insalubre exercido por
gestantes e lactantes em locais insalubres é recente, haja vista que teve inicio apds a aprovacgao
da lei 13.437/2017, conhecida como reforma trabalhista. Desde entdo, a permissao para

gestantes e lactantes desempenharem suas atividades em ambientes insalubres vem recebendo
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diversas criticas de juristas tanto no &mbito constitucional, quanto no ambito trabalhista, uma
vez que entendem que a referida autorizacdo estd em desconformidade com o ordenamento
juridico brasileiro, tendo em vista que segundo esses, viola principios constitucionais.

Diante disso, foi ajuizada no ambito do Supremo Tribunal Federal, pela Confederagédo
Nacional dos Trabalhadores Metallrgicos uma Acédo Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
5938. O intuito da referida acédo é a declaracéo de inconstitucionalidade, da norma que admitiu
que gestantes exercessem atividades consideradas insalubres em grau médio ou minimo e que
lactantes desempenhassem atividades insalubres em qualquer grau, exceto quando
apresentassem atestado de salide que recomende o afastamento (BRASIL, 2018).

No bojo da Acédo Direta de Inconstitucionalidade 5938, a Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores Metallrgicos, contesta os incisos 11 e 11 do artigo 394-A da Consolidacédo das
Leis do Trabalho (CLT), com redacdo conferida pelo artigo 1° da Lei 13.467/2017 (Reforma
Trabalhista) (BRASIL, 2018).

A Confederacdo sustentou que o dispositivo estimula o trabalho insalubre das gestantes
e das lactantes, uma vez que cabe a elas o 6nus de justificar, por atestado médico, sua condi¢édo
de vulnerabilidade. Para a entidade, a maioria das mulheres — trabalhadoras de baixa renda e de
pouca escolaridade —, “ante a possibilidade de perda da remuneragdo a titulo de adicional de
insalubridade, deixardo de procurar um médico para continuarem trabalhando em condicdes
insalubres” (BRASIL, 2018).

Nessa Gtica, a parte autora alegou que ao admitir a possibilidade de que trabalhadoras
gravidas ou lactantes desempenhem atividades insalubres nas referidas hipoteses, afrontaria a
protecdo que a Constituicdo Federal. Ainda sustentou que a norma estabelecida nos incisos Il e
I11 do artigo 394-A da CLT, violou dispositivos constitucionais que, em variados contextos,
tratam da protecdo a mulher, & maternidade e a valoriza¢do do trabalho humano (BRASIL,
2018).

A Confederacdo Nacional dos Trabalhadores Metalurgicos, solicitou a concessdo de
medida cautelar para suspender a eficacia da expressao “quando apresentar atestado de saude,
emitido por médico de confianca da mulher, que recomende o afastamento”, contida nos incisos
Il e 111, da nova redagdo do artigo 394-A da CLT. Porém, o relator decidiu pelo rito abreviado
para o julgamento da ag&o, previsto no artigo 12 da Lei 9.868/1999 (Lei das ADIs), destaca-se
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que o rito abreviado permite ao Plenario do Supremo Tribunal Federal julgar a agdo diretamente
no meérito, sem prévia analise do pedido de liminar (BRASIL, 2018).

O Ministro Alexandre de Moraes, relator da Agédo Direta de Inconstitucionalidade 5938,
concedeu a liminar pleiteada pela parte autora. Nesse cenario, foi suspensa a eficacia da
expressdo que admitia a possibilidade de trabalhadoras gravidas desempenharem atividades
insalubres em graus minimo e médio e, quanto as lactantes, em qualquer grau de insalubridade
(BRASIL, 2019).

Posteriormente em 29 maio de 2019, o plenario da Suprema Corte julgou 0 mérito da
referida Acdo Direta de Inconstitucional. Oportunidade na qual, a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal consolidou-se no sentido de que a exigéncia de atestado médico para
afastamento de gestantes de atividade insalubre em grau médio e minimo e de lactantes de
atividade insalubre em qualquer grau € inconstitucional (BRASIL, 2019).

Em seu voto, o Ministro relator, asseverou que a protecdo a maternidade € direito de
dupla titularidade, sendo composto pela esfera do direito instrumental protetivo da mulher e
pelo direito da integral protecdo a crianca, tratando-se assim de direitos que ndo podem ser
afastados ou renunciados (BRASIL, 2019).

O Ministro prosseguiu, ainda, no sentindo de que a determinagdo de afastamento
automatico apenas da gestante em grau maximo de insalubridade “contraria a jurisprudéncia da
Corte, que tutela os direitos da empregada gestante e lactante, do nascituro e do recém-nascido
lactente, em quaisquer situacOes de risco ou gravame a sua salide e bem-estar”, consubstanciado
nos julgados Recurso Extraordinario 629.053 e Recurso Extraordinario 1.058.333 (BRASIL,
2019).

Por fim, destacou que o requisito de apresentacao de atestado para afastamento traduz-
se em imposicao de 6nus a trabalhadora e a sujeita a embarago para exercicio de seus direitos,
desfavorecendo a plena protegdo do interesse constitucionalmente protegido (BRASIL, 2019).

Na mesma linha de pensamento do relator, foi o voto do Ministro Edson Fachin que
argumentou que a imposi¢do do 6nus de comprovar risco por insalubridade a gestante e a
lactante é inadequada e inconstitucional, pois reforca a discriminacdo de género e a
vulnerabilidade da mulher, ao contrario do que alterag&o do artigo se propds a fazer (BRASIL,
2019).

Durante o voto quando da analise pelo Plenario, o julgador destacou que:
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Ha, na redagdo do art. 394-A dada pela Reforma trabalhista, uma
inconstitucionalidade saliente no que tange a protecao do tripé maternidade, nascituro
e inféancia, ferindo, a saber, os direitos fundamentais da mulher, da gestante e da
lactante, e o direito da protec¢do integral do melhor interesse da crianca.

Em consideragdes finais de seu voto, o Ministro referiu que a norma trabalhista que
autorizou que as gestantes e lactantes pudessem laborar em condicGes insalubres, ndo respeitou
os direitos fundamentais das mulheres, gestantes e lactantes, nem os direitos fundamentais da
crianga a protecao integral de seu melhor interesse, ndo podendo tal norma permanecer no
ordenamento juridico constitucional brasileiro (BRASIL, 2019).

Por sua vez, o Ministro Luis Roberto Barroso, em seu voto corroborou a tese da
inconstitucionalidade, fundamento que a nova redagéo do art. 394-A afrontou “o direito social
a protecdo da maternidade, o principio do melhor interesse da crianga” (BRASIL, 2019, p. 30).
Destacou ainda, que a exigéncia de um atestado de salde de médico de confianca para que a
gestante ou lactante, deixasse de trabalhar em locais insalubres, é incompativel com a
Constituicao.

J& a Ministra Rosa Weber, endossou que a norma questionada pela parte autora da Acao,
é inconstitucional, ressaltou que a reforma trabalhista ha de ser apreciada sob um olhar fiel aos
principios constitucionais. A ministra afirmou, que os dispositivos do art. 394-A da CLT,
contrariam a jurisprudéncia da Suprema Corte no que tange a compreensdo do direito
fundamental & saude (BRASIL, 2019).

Nesta mesma vertente, o voto do Ministro Celso de Mello, acompanhou integralmente
o voto proferido pelo Ministro relator. Em suas consideracgdes iniciais, o0 ministro salientou que
caso a Suprema Corte, julgasse vélida a expressdo normativa contida na regra legal ora
impugnada, tal decisdo implicaria em afronta ao principio que veda o retrocesso social, sendo
esse uma das bases da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 2019).

Nessa linha, foi salientado pelo Ministro, a licdo de Gomes Canotilho, sobre o aludido
principio, segundo o qual a vedacdo ao retrocesso social, significa um limite juridico do
legislador e, a0 mesmo tempo, uma obrigacdo de uma politica congruente com os direitos
concretos, sendo que qualquer violacdo justificard a sancdo de inconstitucionalidade
relativamente aniquiladoras da chamada justica social (BRASIL, 2019).

10



Biblioteca
» JUlio Teixeira
LI TN

EVISTA
ELETRONICA

Volume 14 — Numero 2 (2023) - Porto Alegre/RS — Brasil

ISSN 2595-4598

Ademais, foi salientado que o principio da vedagdo ao retrocesso social, também
encontra amparo na jurisprudéncia estrangeira, a titulo exemplificativo, foi citado o Acordao n°
39/84, oriundo do Tribunal Constitucional portugués, que reconheceu como inconstitucional o
ato estatal revogador de direito social j& garantido, invocando a cldusula de proibi¢do do
retrocesso (BRASIL, 2019).

O Ministro Luiz Fux, em sua manifestacao ao apreciar o pedido da parte da autora, frisou
que familia tem especial protecdo do Estado pelo art. 226 da Constitui¢do Federal, sendo vedado
que “a gravidez ou a amamentagao sejam motivos para fundamentar qualquer ato contrario ao
interesse da mulher, ou que lhe imponha grave prejuizo” (BRASIL, 2019).

O ministro prosseguiu ainda, no sentindo de que a norma trabalhista questionada na
presente Acao, violou a protecdo da familia, ferindo o direito social de protecdo a maternidade
e o0 principio do livre planejamento familiar. Ainda no que tange ao artigo questionado,
salientou que se trata de violagdo a proteg¢ao a satde, uma vez que “na busca de manter seu
emprego no médio prazo, poderia a trabalhadora, verificada a gestacao, preferir se submeter a
fatores de risco e ndo apresentar atestado médico” (BRASIL, 2019).

Por derradeiro, observou que o Brasil estd inserido em um contexto internacional de
preocupacdo com o combate a injusticas de género, ao passo que é signatario da Convencao
sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher, internalizado por
meio do Decreto 4.377 (BRASIL, 2019).

A Ministra Carmem Lucia, posicionou-se na mesma linha do Ministro Relator,
defendendo a inconstitucionalidade da exigéncia de atestado médico para afastamento de
gestantes de atividade insalubre em grau médio e minimo e de lactantes de atividade insalubre
em qualquer grau (BRASIL, 2019).

Em sua manifestacdo, o Ministro Ricardo Lewandowski corroborou a tese da
inconstitucionalidade do artigo 394-A da CLT, reforcando que a nova redacao incluida pela
Reforma Trabalhista, transgrediu, o principio de vedacédo do retrocesso (BRASIL, 2019).

Os Ministros Gilmar Mendes e Dias Toffoli, acompanharam em seus votos
integralmente as manifestacdes anteriores, ratificando a inconstitucionalidade da lei
questionada pela Confederacéo Nacional dos Trabalhadores Metalurgicos (BRASIL, 2019).

O Unico voto divergente, do entendimento majoritario da Suprema Corte, foi proferido

pelo Ministro Marco Aurélio Mello. Para o ministro, os dispositivos do artigo 394-A sdo
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adequados, pois visam atender as exigéncias do mercado de trabalho para evitar dbices a
contratacdo de méo de obra feminina (BRASIL, 2019).

Por fim, sustentou o ministro que ndo ha inconstitucionalidade da norma questionada,
para o julgador os preceitos que regulam o trabalho masculino sdo aplicaveis ao trabalho
feminino, sendo razoavel exigir-se um parecer técnico de profissional da medicina sobre a
conveniéncia do afastamento da trabalhadora (BRASIL, 2019).

Verifica-se, portanto, que a Acdo Direta de Inconstitucionalidade 5938, foi julgada
procedente, confirmando a liminar anteriormente concedida, para declarar inconstitucional o
trecho do artigo 394-A da CLT que autorizou o trabalho de gestantes e lactantes em atividades

insalubres.

CONCLUSAO

Como demonstrado, o direito do trabalho das mulheres no Brasil passou por varias fases,
a primeira foi a fase de exclusao, uma vez que o ordenamento juridico trazido nas duas primeiras
Constituigdes as excluia de exercer qualquer direito.

Em momento posterior, quando as mulheres, especialmente as gestantes, comecaram a
se inserir no mercado de trabalho, houve alguma espécie de protecdo legal, em que pese as
normas de protecdo a mulher gestante, ainda havia muitas restricbes para que as mesmas
pudessem exercer 0s seus direitos.

Desse modo, tem-se cristalino que a evolucdo dos direitos e garantias da mulher, em
especial a gestante, foram sendo conquistados de forma gradativa, de modo, que somente apds
0 advento da Constituicdo Cidada de 1988 as mulheres passaram a ser tratadas de forma
igualitaria aos homens.

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu a protecdo a maternidade como dever do
Estado, além de outros direitos sociais como a licenga-gestante, o direito a seguranga no
emprego e a reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de salde e seguranca.

Com o mesmo intuito da Constituicdo Federal, a Consolidacéo das Leis do Trabalho
(CLT), elencou dispositivos que buscam a protecdo das mulheres, sobretudo as gestantes. No
que tange, ao trabalho insalubre, a CLT dizia que gestantes ou lactantes deveriam ser afastadas

das funcdes perigosas, sendo que o trabalho seria exercido em local seguro.
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Com a aprovacéo da lei 13.467/2017, conhecida como Reforma Trabalhista, a CLT foi
modificada. Assim, segundo o artigo 394-A da CLT, as gestantes s6 serdo afastadas das
atividades de risco com grau médio ou minimo durante a gestacdo somente apds a
recomendacdo de um medico de sua confiancga e as lactantes passaram a precisar também de
atestado médico para serem dispensadas das atividades insalubres em quaisquer desses graus.

Desse modo, foram crescentes as discussfes no ambito trabalhista, acerca da
constitucionalidade do dispositivo da lei trabalhista. Tal discussdo, chegou ao ambito do
Supremo Tribunal Federal, a partir da Agéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5938,
ajuizada pela Confederacdo Nacional dos Metallrgicos.

Como elucidado neste artigo, o Supremo Tribunal Federal ao apreciar a aludida Acdo,
invalidou o artigo da Reforma Trabalhista que condicionava o afastamento da gestante ou
lactantes do exercicio de atividades insalubres a apresentacdo de atestado médico.

De acordo com o entendimento do plenario da Suprema Corte, os incisos Il e Il do
artigo 394-A, da CLT é inconstitucional, uma vez que ndo observou principios constitucionais,
sobretudo o principio da vedacdo ao retrocesso social, pois revogou a norma anterior que
vedava o trabalho insalubre da gestante ou lactante, além de afrontar o direito fundamental a
salde da mée trabalhadora.

Nessa esteira, verifica-se que o posicionamento do Supremo Tribunal Federal, esta em
harmonia com o texto da Constituicdo Federal, uma vez que garante a tutela dos direitos
fundamentais sociais. Ademais, a nova redagéo do artigo 394-A da CLT, por questdo de justica
constitucional, ndo poderia continuar vigorando no ordenamento juridico, ao passo que afastou

a responsabilidade do Estado na protecdo de direitos trabalhistas das mulheres.
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