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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar as mudangas decorrentes da reforma
trabalhista, dada pela Lei n°® 13.467/2017, ao trabalho das gestantes e lactantes. Nesse viés,
iremos compreender o ambiente insalubre, como também o trabalho das gestantes e lactantes
nestes locais ante a reforma e pds reforma, e, por fim, analisar quais fundamentos levaram a
inconstitucionalidade de trecho dos incisos do artigo 394-A da CLT, com o julgamento da ADI
5938. O método de pesquisa utilizado foi o dedutivo, por meio de revisdes bibliograficas, estudo
de jurisprudéncias, leis e documentos que discorrem sobre o assunto. Ao final do estudo, nota-
se que a reforma trabalhista ndo trouxe beneficios para o trabalho das gestantes e lactantes,
considerando-se que ficou vista como um retrocesso legal, por flexibilizar a permanéncia destas
em local de trabalho insalubre, que consequentemente teve parte do seu texto declarado
inconstitucional.
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LABOR REFORM AND ITS REFLECTIONS ON THE WORK OF PREGNANT AND
LACTATING WOMEN

ABSTRACT

The present study aims to analyze the changes resulting from the labor reform, given
by the Law 13.467/2017, in the work of pregnant and lactating women. In this bias, we will
understand the unhealthy environment, as well as the work of pregnant and lactating women in
these places facing the reform and the post-reform of the law and, finally, analyzing which
elements led to the unconstitutionality of the sections of article 394-A of CLT, with the
judgment of ADI 5938. The research method used was deductive, through bibliographical
reviews, study of jurisprudences, laws and documents that discuss the topic. At the end of the
study, it is noted that the labor reform did not bring benefits to the work of pregnant and
lactating women, considering that it was seen as a legal step backwards, as it made their
permanence in an unhealthy workplace more flexible, which consequently had part of its text
declared unconstitutional.
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1 INTRODUCAO

Ao longo da historia, inameros foram os obstaculos sofridos pelas mulheres em
decorréncia do seu género. As mulheres carregam consigo marcas antepassadas de submissédo
e menosprezo causados pelo sexo masculino. O papel da mulher, por muito tempo, sempre
esteve limitado a procriacdo, educacdo dos filhos, cumprimento dos afazeres domésticos e
servidao aos seus companheiros. Em contrapartida, os homens que eram responsaveis por
manter integralmente o sustento da familia, transformavam-se em verdadeiros ‘chefes’, o que
acabava por enaltecer ainda mais o poder exercido pela figura masculina. A vista disso, a
mulher mantinha-se totalmente distanciada do mercado de trabalho formal.

Decorrente de muitos manifestos e lutas constantes, essas situa¢cdes vém mudando, e a
mulher tem conquistado importantes direitos no meio social, que inclusive sdao bem
resguardados em nossa Constituicdo da Republica de 1988, onde ficam estabelecidas ampla
protecdo aos direitos sociais e do trabalho, no que se atém, em especial, & maternidade e a
crianca. No mesmo diploma legal, outros direitos como a dignidade da pessoa humana e a vida
sdo caracterizados como bens juridicos inviolaveis. Ocorre que, infelizmente, ainda em tempos
atuais, as mulheres sofrem constantes perseguicoes e possuem muitos dos seus direitos tolhidos,
por ndo terem respeitadas suas necessidades bésicas e fundamentais no local de trabalho,
mesmo quando se trata do estado materno.

As gestantes e lactantes, em decorréncia do seu estado fisioldgico, sofrem sérios
prejuizos em sua saude e na dos seus filhos quando laboram em local insalubre. Nesse viés, no
deslinde deste artigo, seré abordado também o estudo do trabalho insalubre, juntamente com as
normas que lhes caracterizam. Desse modo, ficarad explicito os prejuizos resultantes do labor
nestes meios, como também, direitos e deveres dos empregadores e empregados (as) neste
contexto.

Ademais, por muito tempo as gestantes e lactantes ficaram desprovidas de protecdo
legal quanto ao trabalho em local insalubre, visto ndo ter dispositivo que regulamentava o
assunto, que so veio a constar na Consolidacdo das Leis do Trabalho com a promulgacédo da
Lei n.° 13.287/2016, quando insere o artigo 394-A, dando ampla protecéo ao assunto.

Com o advento da reforma trabalhista (Lei n.° 13.467/2017), o artigo 394-A foi
alterado e o texto legal trouxe prejuizos para as gestantes e as lactantes, o que tem sido motivo
de grande preocupacdo. Diante dessa situacdo, foi analisado no presente artigo os entraves que
a reforma trouxe para o trabalho destas. As alteracdes nos incisos do artigo, com o advento da
reforma trabalhista, tém preocupado os juristas, pois ficou expresso que a gestante e a lactante



poderiam exercer o seu trabalho em local insalubre, desde que este seja em grau minimo ou
médio, quando ndo apresentado atestado médico.

Em 29 de maio de 2019, o plenéario do STF decidiu por julgar procedente a ADI n°
5938, para declarar inconstitucional trecho dos incisos do artigo 394-A da CLT, da Lei n.°
13.467/2017, que colocava a gestante e a lactante em situacédo de risco. Assim sendo, gestantes
e lactantes ndo poderdo mais trabalhar em locais insalubres, independente do percentual, ou
neles serem mantidas, sem prejuizo da remuneracéo, incluido o adicional insalubridade.

O desenvolvimento e estudo do tema mostra-se importante, pois visa aprofundar o
conhecimento do meio ambiente laboral insalubre, e como o legislador preceituou o trabalho
das gestantes e lactantes nestes locais, antes e pds reforma, como também, analisar 0s motivos
que ocasionaram a inconstitucionalidade de treco dos incisos Il e 111 do artigo 394-A, da CLT,
com a alteracdo dada pela reforma trabalhista. Sob este enfoque, torna-se crucial examinar a
recente decisdo do STF sobre o tema, bem como trazer a tona os direitos e garantias
constitucionais que estas mulheres possuem em decorréncia da fase materna, para que nao
sejam violados por uma possivel interpretacdo equivocada da norma. Inclusive, foi analisado a
Lei n.° 14.151/2021, que foi publicada recentemente com a finalidade de proteger as gestantes
no atual cenério de pandemia.

O estudo para realizacdo deste trabalho com base nas leis, nas doutrinas, em
documentos, analise de artigos e jurisprudéncias, se realizara com a finalidade de permitir maior
conscientizagcdo quanto aos direitos das mulheres gestantes e lactantes frente a reforma
trabalhista, e extirpar violagfes injustas aos direitos constitucionais por elas conquistados no

curso da historia.

2 O TRABALHO INSALUBRE

Diante das diversas condi¢fes laborais, existem aquelas que expdem o0s(as)
trabalhadores(as) a condi¢Bes que afetam sua salde, por excederem os limites do percentual
legal que é permitido pelo Ministério do Trabalho, hoje, Secretaria Especial de Previdéncia e
Trabalho. O trabalho insalubre, como descrito, decorre de varios agentes nocivos que agridem
0 empregado ao ponto de causar danos a sua saude. As circunstancias causadoras da
insalubridade podem advir provenientes de ruidos, exposicao ao calor, radiacdes, frio, umidade,

e varios outros meios, desde que estes estejam contidos na norma regulamentadora.



Disciplinado na se¢édo XIII da Consolidagéo das Leis do trabalho, mais precisamente
no artigo 189 e seguintes, o legislador definiu o trabalho insalubre, como também resguardou
o direito do trabalhador diante destas situacdes. Fica notorio no texto legal as cautelas atinentes
ao empregador que tem o dever de minimizar as causas que geram agressividade a salde dos
trabalhadores. Todavia, a CLT ndo especificou os agentes causadores dos danos, como também
a proporc¢do a que estes podem vir a prejudicar. Essa funcdo foi delegada ao Ministério do
Trabalho para que fossem adotadas as normas necessarias. Nesse sentido, ensina Martinez
(2020, p. 632).

A identificagdo do agente nocivo, a indicagdo da natureza, das condi¢des e dos
métodos nocivos e o estabelecimento dos limites de tolerancia cabem, por
forca de lei (art. 155, I, da CLT), ao Ministério do Trabalho. E ele guem
aprova, mediante atos administrativos, o quadro indicativo de atividades e de
operagdes insalubres, sendo também o responsavel pela ado¢do de normas
sobre os critérios de caracterizacdo da insalubridade, os limites de tolerancia
aos agentes agressivos, 0s meios de protecdo e o tempo maximo de exposicdo
do empregado a esses agentes.

O Ministério do Trabalho, atualmente Ministério da Economia (Secretaria Especial
de Previdéncia e Trabalho), elaborou a Norma Regulamentadora 15 (NR-15), composta pela
parte geral e 13 anexos, em que disciplina de forma taxativa, quais agentes quimicos, fisicos ou
bioldgicos serdo considerados para o aferimento do célculo do adicional, e a que proporgéo
esses agentes devem estar prejudicando o trabalhador. A simples constatacdo da insalubridade
no meio ambiente laboral, mesmo que por laudo pericial, ndo d& direito ao trabalhador de
receber o adicional, se este agente causador da insalubridade ndo estiver incluso no rol da
referida norma.

Decorrente do meio ambiente laboral insalubre, o empregado possui o direito de
receber o adicional insalubridade. Este adicional sera baseado conforme a nocividade do meio
ao qual o empregado esta trabalhando. A depender do percentual agressor do agente fisico,
quimico ou bioldgico, os graus de insalubridade podem variar entre 10 %, para grau minimo,
20% para grau médio ou 40% para o grau maximo, conforme dispde o artigo 192 da CLT.

Anteriormente, o adicional insalubridade possuia a base de célculo realizada sobre o
salario basico, visto que o Superior Tribunal Federal, ao editar a Simula Vinculante n.° 04,
manifestou que o salario minimo ndo poderia ser mais utilizado como base de célculo, salvo
nos casos previstos na constituicdo. Devido a problemadtica trazida pela Simula 228 do TST, ao
ter o seu texto alterado para considerar o salario basico como base de calculo do adicional

insalubridade, o STF decidiu por suspender a redacao da referida sumula e deixar em vigéncia



o0 artigo 192 da CLT, até que seja superada sua inconstitucionalidade. Assim, enquanto nao
superado por meio de lei ou convencao coletiva, o salario minimo é considerado como base de

calculo do adicional insalubridade, conforme a seguir exposto:

No julgamento que deu origem a Simula Vinculante 4, a Corte do STF
entendeu que o adicional de insalubridade deve continuar sendo calculado
com base no salario minimo, enquanto ndo superada a inconstitucionalidade
por meio de lei ou convencao coletiva.

Por fim, algumas Turmas do TST assim tém justificado seus votos: “O STF,
ao analisar a questdo constitucional sobre a base de calculo do adicional de
insalubridade e editar a Simula Vinculante n. 4, adotou técnica decisoria
conhecida no direito constitucional alemdo como ‘declaracdo de
inconstitucionalidade sem prontincia da nulidade’: a norma, embora declarada
inconstitucional, continua a reger as relagbes obrigacionais, em face da
impossibilidade de o Poder Judiciario se sobrepor ao Legislativo para definir
critério diverso para a regulacdo da matéria”. (Calvo, 2020, p. 815)

Com a finalidade de resguardar a dignidade da pessoa humana e os direitos
fundamentais, nota-se, também, que o adicional insalubridade é resguardado pela Constitui¢do
da Republica de 1988, conforme disciplina o artigo 7°, inciso XXII1, do referido diploma legal,
que diz: “Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condicdo social: adicional de remuneracdo para as atividades penosas, insalubres ou
perigosas, na forma da lei;”.

Ainda que o contrato de trabalho seja intermitente, a depender da exposicdo do
trabalhador ao agente nocivo, e do seu potencial lesivo para a saude, este tem o direito de
receber o adicional insalubridade. O carater intermitente da relacdo de emprego nao faz com
gue o empregador se exima da responsabilidade dos danos causados pelo meio laboral. Sob este
mesmo Viés, é o entendimento da Sumula 47 do TST: “O trabalho executado em condi¢des
insalubres, em carater intermitente, ndo afasta, s por essa circunstancia, o direito a percep¢do
do respectivo adicional.”

O tempo de exposi¢do do empregado no local de trabalho insalubre, sera levado em
consideracdo, mesmo que em menor propor¢ado, visto que, ndo é necessario o trabalhador estar
exposto durante toda sua carga horéaria de trabalho ao agente insalubre. Tudo sera periciado nos
ditames da norma regulamentadora e averiguado a que ponto o trabalhador foi ou esta sendo
prejudicado.

Como forma de reduzir os riscos e prejuizos causados pelos agentes insalubres, 0
empregador devera adotar medidas que diminuam, ou até mesmo coloquem fim aos riscos

trazidos por esses agentes. Os equipamentos de protecdo individual e os de protecdo coletiva



(EPI e EPC), sdo medidas necessarias a serem adotadas pelos empregadores. Resta salientar,
que o simples fornecimento dos equipamentos de protecdo descritos acima, ndo é o suficiente
para livrar o empregador da responsabilidade dos danos. O empregador deve comprovar a
eficacia dos equipamentos de protecdo, adotar medidas que obriguem os empregados a
utilizarem e realizar um laudo técnico que demonstre a eficacia ao combate da insalubridade,
ou reducdo da agressividade dos agentes, medidas estas que estdo disciplinadas no artigo 191,
incisos | e 1l da CLT. O TST também ja firmou o entendimento, na Simula 289, que impde
essas obrigacOes: “O simples fornecimento do aparelho de protecdo pelo empregador ndo o
exime do pagamento do adicional de insalubridade. Cabe-lhe tomar as medidas que conduzam
a diminuicdo ou eliminacdo da nocividade, entre as quais as relativas ao uso efetivo do
equipamento pelo empregado™.

Quando o empregado requerer, em reclamacéo trabalhista, o pagamento do adicional
insalubridade, o Juiz ordenara a realizacéo de pericia técnica, conforme dispde o artigo 195, §
2°, da CLT. Constatado por laudo o agente causador da insalubridade no meio laboral, mesmo
que diferente do requerido na reclamacdo trabalhista, ndo tera obice para que os pedidos do
empregado sejam julgados procedentes. A sentenca judicial que reconhece outro agente
insalubre diverso do requerido, ndo devera ser considerada “extra petita’, pois, 0 empregado e
0 seu procurador ndo tém conhecimentos técnicos atinentes ao assunto, além do que deve
prevalecer o entendimento da Siumula 293 do TST, juntamente com o principio constitucional
da dignidade da pessoa humana e dos valores socias do trabalho.

A lei ndo permite a cumulagédo do adicional insalubridade com outro adicional, mesmo
que o agente causador seja distinto. Em caso de o empregado exercer atividade laboral em
ambiente que exista insalubridade e periculosidade, ou aquela em diferentes graus, cabera ao
empregado escolher o que lhe for mais benéfico. A jurisprudéncia e a doutrina majoritaria
seguem a vedacdao legal pela ndo cumulagéo, conforme disciplinado no §2° do artigo 193 da
CLT. Nesse viés, pontua Martinez (2020, p. 668): “A Subsecéo | Especializada em Dissidios
Individuais (SDI-1) do Tribunal Superior do Trabalho, entretanto, decidiu, em 26-9-2019, que
ndo é possivel o recebimento cumulativo dos adicionais de insalubridade e de
periculosidade, ainda que decorrentes de fatos geradores distintos e autbnomos”.

O pagamento do adicional insalubridade ndo impede que o empregador seja
responsabilizado civilmente por acidente de trabalho, ou doencas laborais em uma acdo
indenizatoria pelos danos advindos do local insalubre que o empregado trabalhou. O risco é
presumido. Em caso de constatacdo dos infortinios acima mencionados, a responsabilidade,

em regra, se dard de forma objetiva. Com isso, 0 empregador deve manter um ambiente de



trabalho em condicdes salubres e seguro, para que futuramente ndo incorra em condenacoes
pelos danos fisicos e morais causados ao trabalhador.

Ademais, importante frisar que com a vigéncia da Lei n° 13.467/2017 foi acrescentado
na CLT o artigo 611-A, inciso XII, disciplinando que a convencdo ou o0 acordo coletivo tem
prevaléncia sobre a lei, quando dispuser sobre o grau de insalubridade. Assim, o percentual a
ser pago sobre o salario minimo ao trabalhador (10%, 20% ou 40%), pode ser acordado.

3 O TRABALHO INSALUBRE PELA GESTANTE OU LACTANTE ANTE A
REFORMA TRABALHISTA

Desde os primordios, o trabalho da mulher vem sendo desvalorizado. Inimeras séo as
barreiras enfrentadas por elas para terem seus direitos reconhecidos. A luta das mulheres pela
valorizacgéo do seu trabalho, em se tratando, especialmente, de gestantes e lactantes, vem desde
a revolucdo industrial, onde os primeiros passos comegaram a serem dados. A visdo retrograda
de trabalhadora do lar e que sé serviam para procriar, foi aos poucos superada, e elas tém
garantido espaco no mercado de trabalho, digno de respeito.

Reconhecido pela Constituicdo da Republica de 1988, em seu artigo 6°, ficam
estabelecidos os direitos sociais da protecdo a maternidade e a crianga. Conquista de grande
valia para as mulheres, decorrente de muita luta para que fossem reconhecidas as suas
necessidades, em um cendrio onde precisam trabalhar para conseguir o seu sustento e até
mesmo o da sua familia, por mais que ainda sofram opressdo social. Desse sentido, Moraes
(2020, p. 447) ressalva que:

[...] tanto a protecdo contra dispensa arbitraria da gestante, quanto a protecéao
da mulher gravida ou da lactante em relagdo ao trabalho insalubre
caracterizam-se como importantes direitos sociais instrumentais protetivos
tanto da mulher, ao assegurar-lhe 0 gozo de outros preceitos constitucionais —
licenca maternidade remunerada, principio da paternidade responsavel —;
quando da crianca, pois a ratio da norma nao so é salvaguardar outros direitos
sociais da mulher — como, por exemplo, o pleno gozo do direito a licenca
maternidade — mas também, efetivar a integral protecdo ao recém-nascido,
possibilitando sua convivéncia integral com a mée, nos primeiros meses de
vida, de maneira harménica e segura [...]

A protecdo a maternidade foi intitulada na secdo V, capitulo Il1, da Consolidacédo das
Leis do Trabalho. Por muito tempo ndo existia um artigo especifico que disciplinava sobre a
gestacéo e lactacdo em meio ambiente laboral insalubre. Todavia, o artigo 392, § 4°, 1, da CLT,



era utilizado como respaldo para salvaguardar as gestantes, até mesmo porque 0s agentes
causadores da insalubridade prejudicam o estado de saude destas, conforme preceitua, 0 inciso
I, do dispositivo acima citado: “Transferéncia de funcdo, quando as condicGes de saude o
exigirem, assegurada a retomada da funcdo anteriormente exercida, logo apds o retorno ao
trabalho”.

Diante da lacuna que existia sobre o0 assunto, muito tempo ap6s a vigéncia da CLT,
com o intuito de dar maior protecao as gestantes e lactantes, foi publicada a Lei n.° 13.287/2016
gue acrescentou o artigo 394-A na CLT, disciplinando: “A empregada gestante ou lactante sera
afastada, enquanto durar a gestagéo e a lactacdo, de quaisquer atividades, operagdes ou locais
insalubres, devendo exercer suas atividades em local salubre”. A positivacdo desse direito
adveio com o intuito de proteger a saude da mée, do nascituro e da crianca, para que em
decorréncia da insalubridade do local de trabalho, esta ndo tenha a sua salde, e
consequentemente a do seu filho prejudicada. A inclusdo do artigo foi pautada em alguns
principios basilares constitucionais, como por exemplo, o principio de protecdo aos direitos
sociais, que esta contido nas garantias fundamentais e rege sobre direitos indisponiveis para que

ndo sejam violados. Nessa concepcdo, ensina a doutrina:

[...] é importante anotar que, no recente passado legislativo brasileiro, existiu
dispositivo normativo que impunha o dever patronal de ndo apenas reduzir,
mas, para além disso, de eliminar a causa da insalubridade em face de
empregadas gestantes ou lactantes. Refere-se aqui ao disposto no art. 394-A
da CLT (cuja redacédo foi determinada pela Lei n. 13.287, de 11 de maio de
2016), segundo o qual a empregada gestante ou lactante era afastada,
enquanto durasse a gestacao e a lactacdo, de quaisquer atividades, operacdes
ou locais insalubres, devendo exercer suas atividades em local salubre.
(MARTINEZ, 2020, p. 639).

O texto do artigo em sua literalidade, como visto acima, demonstra que independente
do grau de insalubridade, a gestante ou lactante sera afastada das suas atividades sem que ao
menos necessite apresentar atestado médico para que comprove tal necessidade. O meio laboral
salubre foi colocado como regra para as gestantes e lactantes, e, em caso de a empresa ndo
conseguir o determinado meio seguro, devera afasta-las das suas atividades.

Sob este enfoque, torna-se necessario ressaltar que a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos (DUDH), interpretada como norma de carater supralegal, também possui respaldo no

que diz respeito a protecdo da satde das gestantes, lactantes e das criangas:

Artigo 25 (DUDH) - 81.  Toda pessoa tem direito a um padrdo de vida capaz
de assegurar a si e a sua familia salde e bem-estar, inclusive alimentacéo,
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vestuario, habitacdo, cuidados médicos e 0s servicos sociais indispensaveis, e
direito a seguranca em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice
ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de
seu controle.

82. A maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia
especiais. Todas as criancas, nascidas dentro ou fora de matrimonio, gozardo
da mesma protecgdo social.

Enquanto perdurou sua vigéncia, a antiga redacdo dada pela Lei n.° 13.287/2016 ao
artigo 394-A, fez com que este dispositivo sofresse varias criticas, que apesar da boa intencéo,
manifestantes relatavam que as empresas iriam diminuir a contratacdo das mulheres,
principalmente aquelas empresas em que predominam o meio laboral insalubre nas suas
dependéncias. Com estes relatos, algumas entidades sustentavam que o empregador iria sofrer
grandes danos por ndo ter como realocar a empregada na empresa, e que iria manté-la afastada
custeando todas as suas despesas, como forma de uma licenca remunerada.

O entendimento de que a norma ira desincentivar os empregadores na contratacdo de
mulheres, ndo procede. Esta visdo preconceituosa foi tomada como forma de tentar suprimir o
direito de protecdo a satde da mulher e da crianca, em prol de maior producao nas empresas,
uma vez que situacGes como estas acarretam em despesas para o0 empregador. Qualquer tipo de
desincentivo e discriminacdo ser& punida, pois a mulher possui a protecdo legal do artigo 7°,
XX, da CR/88, como adiante exposto: “protegdo ao mercado de trabalho da mulher, mediante
incentivos especificos, nos termos da lei”.

Em desfavor do artigo 394-A, incluso pela Lei n.° 13.287/2016 na CLT, foi ajuizada a
ADI 5605 pela Confederacdo Nacional de Saude, Hospitais e Estabelecimentos e Servigos
(CNS), que teve como relator o Ministro Edson Fachin. Suas alegagfes foram embasadas nos
principios constitucionais da livre iniciativa, da fungéo social do trabalho, dentre outros. Sob
rasos argumentos, apontaram também o texto do artigo questionado como discriminador, visto
gue Homens e Mulheres sdo iguais perante a lei, e se aqueles suportam o trabalho em local
insalubre com a utilizacdo de (EPIs), como também as mulheres, nada impede que gestantes e
lactantes possam também laborar nesses locais. A acgdo direta de inconstitucionalidade néo
chegou a ser julgada, pois foi prejudicada pela perda de objeto com o advento da Lei n.°
13.467/2017 (Reforma Trabalhista).

A regra da ndo discriminacdo de género, prevista no artigo 5°, 1, da CR/88, em que
Homens e Mulheres sdo iguais em direitos e obrigac6es, ndo implica em dizer que a mulher tem
que suportar o énus e incorrer em riscos que prejudicam a sua salde e a da crianca durante a

maternidade. Vale lembrar que, independente de género, é sabido o quao a mulher em estado
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de gestacdo ou lactacdo fica vulneravel e digna de cuidados especiais. Situa¢des que colocam a
maternidade em contato com agentes fisicos, quimicos ou bioldgicos, prejudicam a satde dessas
trabalhadoras com mais facilidade, e pode vir a ocasionar um dano irreparavel, tanto na vida
destas, quanto na de seu filho, por ensejar a permanéncia incuravel de doencas que decorrem

do contato com os agentes anteriormente citados, como bem sustentam os autores adiante:

Para a intervencdo do Direito na defesa da mulher que trabalha, a doutrina
indica os seguintes fundamentos: “(1) fundamento fisiolégico — a mulher ndo
é dotada da mesma resisténcia fisica do homem e a sua constituicdo é mais
fragil, de modo a exigir do direito uma atitude diferente e mais compativel
com o seu estado; (2) fundamento social — interessa a sociedade a defesa da
familia, dai porque o trabalho da mulher deve ser especialmente
protegido de tal modo que a maternidade e as solicitagbes dela
decorrentes sejam devidamente conciliadas com as ocupacdes
profissionais”. (CAVALCANTI; JORGE NETO, 2019, p.1129, grifo feito)

Outrossim, vale recordar que quando da promulgagdo da CLT, o artigo 387 estava
presente no seu texto legal, e discorria de modo amplo sobre a ndo possibilidade de qualquer
mulher, independente de gestacdo e lactacdo, exercer seu trabalho em local insalubre.
Vislumbra-se que este artigo tem a intencdo de proteger a mulher pelos argumentos de que o
meio insalubre prejudicaria a sua capacidade fisioldgica reprodutora. Ocorre que, por detras da
norma ficou implicita uma visdo discriminatéria de que toda mulher deveria procriar, e
acarretaria também maior em desfalque e prejuizo na contratacdo de mulheres pelas empresas.
Com a evolugdo legislativa e com o advento da CR/88, decidiram pér fim ao mencionado artigo,
como a vigéncia da Lei n.° 7.855/89, em seu artigo 13.

Como se observa, o legislador ante a reforma trabalhista foi muito mais criterioso na
edicdo das normas, e se ateve em seguir 0s Direitos basicos e fundamentais que regem a Carta
Magna de 1988. Procurou atender os interesses de ambos os lados, empregador e empregado,
pois n&o se trata aqui de uma visdo parcial para superproteger as gestantes e lactantes, mas sim
de atender normas hierarquicamente superiores que resguardam as necessidades da

maternidade.

4 A ADI 5938 E A ATUAL DECISAO DO STF

Com o0 advento da Lei n.° 13.467/2017, conhecida por reforma trabalhista, varios
artigos da CLT sofreram alteracdes. Dentre as modificagOes, estavam inclusas normas que
protegiam as gestantes e lactantes de laborar em local insalubre. As constantes lutas, que as
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mulheres a tanto tempo tiveram para terem seus direitos reconhecidos, passaram por
despercebidas diante de uma mudanca legislativa que ndo resguardou as garantias fundamentais
da gestante e lactante de um trabalho digno e seguro.

Com a reforma trabalhista, o artigo 394-A deixou de proteger a maternidade, ja que
permitiu gestantes e lactantes laborarem em local insalubre. A inclusdo dos incisos Il e Il
trouxeram a problematica do mencionado artigo, vez que flexibilizou a vedacéo legal que antes
existia. Todavia, situacfes como estas ndo condizem com o progresso socioeconémico que deve
reger a legislacdo trabalhista. Pode se dizer que este ponto da reforma foi o mais polémico, no
que diz respeito a protecdo do trabalho das gestantes e lactantes. Outrossim, a insercdo dos
referidos incisos no texto legal trouxeram varios questionamentos, diante de principios como:
vedacao ao retrocesso social, dignidade da pessoa humana, da valorizacdo do trabalho, dentre
outros. Destaca-se adiante as alteracdes trazidas pelo artigo 394-A da CLT, com as inclusdes

dadas pelos incisos Il e I11:

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

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;

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

Com as modificacdes decorrentes da reforma trabalhista, em muitas circunstancias o
legislador beneficiou o empregador, entretanto, ndo ponderou os danos que os empregados
poderiam sofrer. Faz-se necessario balancear de forma justa as necessidades do mercado de
trabalho, em detrimento da protecdo da saude das empregadas gestantes e lactantes em seu
labor. A visdo de producdo do capital ndo pode usurpar a valorizagao social do trabalho. Pensar
em producdo de forma que prejudique as necessidades das trabalhadoras seria do mais alto
retrocesso legislativo, visto que a promog&o do privilégio ndo pode ser mediante desigualdade.

A alteracdo legislativa decorrente da reforma trabalhista, no que diz a respeito ao
trabalho das gestantes e lactantes em local insalubre, ndo compactuou com o que bem preceitua
a Constituicdo da Republica de 1988. O artigo 6° desse diploma legal deixa explicito a protecédo
aos Direitos sociais da maternidade e da crianga. Ainda, como meio de protecdo especial,
preceituam os incisos XX e XXII, do artigo 7°, no sentido de proteger o mercado de trabalho
da mulher, mediante incentivos especificos, como também impde conceitos para um meio

laboral seguro. Da mesma maneira, 0s artigos 203, inciso I, e 225, ambos da CR/88, reconhecem
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o direito consagrado de protecdo a vida digna e saudavel, que regem nosso Estado Democréatico
de Direitos. Estes dispositivos, além de resguardarem protecdo especial, vedam a promulgacao
de leis que ndo coadunam com a carta magna. Nesse prisma, entendeu também Leite (2020, p.

890 e 891), em sua doutrina:

Ora, as normas de protecdo ao trabalho da mulher sdo normas de ordem
publica que visam, sobretudo, a igualdade material, de modo que a regra em
apreco mostra-se em conflito com os principios da vedacédo a discriminacéo e
ao preconceito (CF, art. 3°, V), da reducdo das desigualdades sociais (CF, art.
3°, 111), da progressividade e da vedacdo do retrocesso (CF, art. 7°) etc. Além
disso, viola o art. 227 da CF, na medida em que olvida o dever do Estado, da
Familia e da Sociedade para assegurar, com absoluta prioridade, os direitos
fundamentais das criancas, dentre eles o direito a vida, & salde, a dignidade,
ao respeito etc.

Apbs a Lei n.° 13.467/2017 entrar em vigor, foi aprovada a Medida Provisoria n.°
808/2017, que alterou novamente o artigo 394-A, no qual passou a constar que a gestante sera
afastada do seu local de trabalho independente do grau de insalubridade, sem direito a
percepcdo do adicional. No 8 2° do mesmo diploma legal, a Medida Provisoria regulamentou a
possibilidade da gestante, de forma voluntaria, trabalhar em locais insalubres, nas hipoteses em
que os agentes danosos fossem de grau médio ou minimo, desde que apresentado o atestado
médico. Ainda, no § 3°, continuou concedida a regra geral dada pela reforma, autorizando a
lactante trabalhar em qualquer grau de insalubridade, quando néo apresentado atestado médico
que recomende o afastamento. A Medida Provisoria, em comento, fez altera¢ces no texto do
artigo que n&o sanou as inconstitucionalidades ali contidas. Por ndo ter sida convertida em lei,
a medida veio a decadéncia, voltando a prevalecer o dispositivo legal na integra dado pela lei
que inseriu a reforma trabalhista.

Em decorréncia da atual redacdo que foi dada ao artigo, pela reforma, diversas podem
ser as complicacgdes na vida gestante ou lactante ao exercerem sua atividade em local de trabalho
insalubre, mesmo que esse ainda seja realizado de forma intermitente. O contato com agentes
quimicos, fisicos, ou bioldgicos, ainda que em pequena proporcdo, pode ocasionar grandes
prejuizos na vida da gestante, como por exemplo: parto prematuro, possibilidade de aborto,
microcefalia na crianca, entre outros. Na mée lactante, além de complica¢Ges no aleitamento,
pode gerar déficit de desenvolvimento no infante.

Inconformados com as alteracfes sofridas pelo artigo 394-A da CLT, e como forma
de resguardar os direitos da gestante e lactante que foram aviltados com o advento da Lei n.°
13.467/2017, a Confederacdo Nacional dos Trabalhadores Metaltrgicos (CNTM) ajuizou Acédo
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Direta de Inconstitucionalidade (ADI 5938), com o intuito de reverter o carater prejudicial
referente a maternidade. Diversos foram os argumentos constitucionais que deram respaldo a
propositura da acdo, por violarem os direitos da gestante e lactante, como ja descrito em
momento anterior. A acdo teve como relator o ministro Alexandre de Moraes, que analisou
minuciosamente as violagdes constitucionais. Em face do pedido liminar, decidiu por conceder
a medida, diante do fumus boni iuris e do periculum in mora, para suspender partes do que

defendia o artigo 394-A, em seus incisos Il e I11. Sob esta égide, dispde a doutrina abaixo:

Para o ministro relator, “a previsdo de determinar o afastamento automatico
da mulher gestante do ambiente insalubre, enquanto durar a gestacdo, somente
no caso de insalubridade em grau maximo, em principio, contraria a
jurisprudéncia da CORTE que tutela os direitos da empregada gestante e
lactante, do nascituro e do recém-nascido lactente, em quaisquer situacbes de
risco ou gravame a sua salde e bem-estar”. (Martinez, 2020, p. 1375)

A decisdo de mérito do julgamento da ADI 5938, ocorreu em 29 de maio de 2019. Por
maioria dos votos, os ministros do STF decidiram pela inconstitucionalidade de trechos dos
incisos Il e 111, do artigo 394-A, com a redacdo a qual foi dada pela Lei n.° 13.467/2017. Assim,
a expressdo “quando apresentar atestado de saude, emitido pelo médico de confianca da mulher,
que recomende o afastamento” deixou de integrar 0s incisos, passando a ser vedada qualquer
percentual de trabalho insalubre exercido tanto pela gestante, quanto pela lactante. Em
decorréncia desse entendimento, as mulheres que estiveram nessas situacdes serdo realocadas
para um meio salubre, e quando néo for possivel, serdo afastadas sem prejuizo da percep¢do do
adicional de insalubridade.

Deixar a mercé da empregada gestante e lactante a possibilidade de apresentarem
atestado médico de saude para comprovar sua situacdo fisioldgica de poder laborar ou ndo em
local insalubre, infringe direito indisponivel. Além do mais, 0 médico da rede publica ou
particular que ndo for especializado em medicina do trabalho, ndo tera conhecimentos técnicos
especificos para atestar essas necessidades. Inclusive, para o atestado médico de salde, o
profissional responsavel devera ser analisado todo o historico, normas e equipamentos
utilizados pela empresa em decorréncia da insalubridade, e até mesmo o procedimento de
realizagdo da vistoria “in loco”. Essas situagdes s6 gerariam imbroglio e prejuizos irreparaveis

para as mulheres. A esse respeito, acrescenta Moraes (2020, p. 449):

A inconstitucionalidade consistiu no fato de as expressdes impugnadas
permitirem a exposicdo de empregadas gravidas e lactantes a trabalho em
condicdes insalubres. Mesmo em situa¢Ges de manifesto prejuizo a satde da
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trabalhadora, por forca do texto impugnado, seria 6nus desta a demonstracéo
probatoria e documental dessa circunstancia, o que obviamente desfavorece a
plena protecdo do interesse constitucionalmente protegido, na medida em que
sujeita a trabalhadora a maior embaraco para o exercicio de seus direitos.

Ademais, 0 § 2° do artigo 394-A da CLT, dispde que é responsabilidade do
empregador pagar o adicional de insalubridade, observado o que dispde o artigo 248 da CR/88,
que o compensara mediante recolhimento das contribuicdes sociais devidas. JA o § 3°, do
mesmo artigo, evidencia que em caso de o empregador ndo conseguir realocar a empregada
para um local de trabalho salubre, esta serd considerada como gravidez de risco, para que suas
obrigacdes sejam delegadas a previdéncia social com a percep¢do do salario maternidade
durante todo o periodo de afastamento. Estas circunstancias, retiraram o 6nus do empregador.

Seguindo as altera¢des dadas pela ADI 5938, que colocou fim ao trabalho das gestantes
e lactantes em locais insalubre, importantes decisdes tem formado a jurisprudéncia dos tribunais
no atual cenario de pandemia. Pode se constatar abaixo recente julgado do Tribunal Regional
do Trabalho da 62 regido, em que decide manter afastada as gestantes e lactantes do meio

ambiente laboral hospitalar:

MANDADO DE SEGURANCA. DECISAO JUDICIAL QUE
DETERMINOU O AFASTAMENTO (EM TRABALHO REMOTO,
ANTECIPACAO DE FERIAS E FERIADOS) DO AMBIENTE
HOSPITALAR DE TODAS AS EMPREGADAS GESTANTES E
LACTANTES, SEM PREJUIZO DOS SALARIOS, EM VIRTUDE DO
RISCO DECORRENTE DA EXPOSICAO AO CORONAVIRUS.
GARANTIA CONTRA A EXPOSICAO DE GESTANTES E
LACTANTES A ATIVIDADES INSALUBRES. NAO CONFIGURADA A
VIOLACAO A DIREITO LIQUIDO E CERTO DO INSTITUTO
IMPETRANTE. DENEGACAO DA SEGURANCA. Considerando que a
determinacdo judicial no sentido de proteger as empregadas gestantes e
lactantes segue o entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal,
guando do julgamento da Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 5.938/DF,
em que se posicionou pela inconstitucionalidade da exigéncia de trabalho de
obreiras gravidas e lactantes em condigdes insalutiferas, a conclusdo € de
gue o ato judicial impugnado ndo viola direito liquido e certo da empresa
impetrante. Seguranca denegada. (Processo: MSCiv - 0000386-
42.2020.5.06.0000, Redator: Virginia Malta Canavarro, Data de julgamento:
22/02/2021, Tribunal Pleno, Data da assinatura: 24/02/2021)

(TRT-6 - MS: 00003864220205060000, Data de Julgamento: 22/02/2021,
Tribunal Pleno, Data de Publicacao: 24/02/2021)

De igual modo, tem decidido os Tribunais Regionais do Trabalho da 42 e 132 regides,
sobre a impossibilidade do labor materno em locais insalubres, seguindo estes 0 que bem
sustentou o Superior Tribunal Federal em seu recente julgado. Adiante, segue a ementa das

decisdes:
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MANDADO DE SEGURANCA. EMPREGADA EM PERIODO DE
LACTACAO. ATIVIDADE INSALUBRE. AFASTAMENTO DO
TRABALHO SEM PREJUIZO DOS SALARIOS. Empregada que
permanece em periodo de lactacdo deve ser preservada de exposicdes
potencialmente nocivas a sua salde e da filha que estd em periodo de
amamentacdo, sobretudo em casos como o dos autos, no qual ndo havendo
a possibilidade de mudanca de atividade, a empregada devera ser afastada,
com direito a percepcdo dos salérios. Inteligéncia do art. 394- A da CLT.
Seguranca concedida.

(TRT-4 - MSCIV: 00225863420195040000, Data de Julgamento:
02/05/2020, 12 Sec¢do de Dissidios Individuais)

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. EBSERH.
TRABALHO REMOTO GESTANTE. MANUTENSAO. Mantém-se a
decisdo de primeiro grau que determinou que a autoridade impetrada se
abstenha de exigir da impetrante, gestante, a execucdo de atividades
profissionais mediante contato direto com 0s usuarios da rede publica de
salde, mantendo-a no regime de trabalho remoto (telepresencial) durante
todo o periodo gestacional, com a preservacdo de todos os direitos e
vantagens remuneratérias da requerente, na medida em que o pleito autoral
encontra-se amparado no parecer do MPT, acostado nos autos, nas diretrizes
tracadas pelos atos expedidos pelo governo federal, bem como nas normas e
principios constitucionais que asseguram dignidade da pessoa humana, o
valor social do trabalho, o direito social & saude, a protecdo a maternidade,
a gestante e a reducdo dos riscos inerentes ao trabalho (arts. 1°, 11l e IV; 6°
79, XXII, e 196 da CF).

(TRT-13 - RO: 00004564320205130007 0000456-43.2020.5.13.0007,
Tribunal Pleno, Data de Publicacgdo: 24/03/2021)

Destarte, diante da relevancia da matéria suscitada na ADI 5938, o Superior Tribunal
Federal tomou importante deciséo para resguardar a ordem social e a seguranca juridica.
Quando da elaboracdo de uma lei, o legislador ndo deve reduzir, tampouco suprimir direitos
constitucionalmente garantidos. O julgamento da inconstitucionalidade de parte do artigo 394-
A da CLT, ndo fugiu dos parametros imprescindiveis. A analise do mérito da acdo se deu de
forma técnica e precisa, para que fossem restabelecidos os direitos da classe materna.

Outrossim, vale mencionar que em 12 de maio de 2021 foi publicada a Lei n.° 14.151,
em decorréncia da atual pandemia do novo coronavirus, que tem por finalidade afastar as
gestantes do seu local de trabalho, com o intuito de proteger a saude destas e a do nascituro de
dréasticas complicagdes. O artigo primeiro desta lei prevé que as empregadas gestantes deverao
ficar afastadas das atividades presenciais, sem prejuizo da sua remuneracao. O paragrafo unico
impbe que a empregada gestante afastada realize as atividades em seu domicilio, por meio
remoto, teletrabalho, ou outro meio, desde que a distancia.

O contexto da referida norma objetiva dar protecdo ao direito fundamental da
maternidade, pois visa proteger as fragilidades da mae gestante e consequentemente a evolucao

da humanidade com a continuacdo da espécie, em decorréncia desta. Todavia, o fato da norma
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apenas proteger as relacdes de emprego, fez fluir reflexdes, no que diz a respeito as servidoras
publicas, pois ndo incluiu estas de serem afastadas, quando se enquadrarem nos quesitos da Lei,

como disposto adiante:

Art. 1° Durante a emergéncia de saude publica de importancia nacional
decorrente do novo coronavirus, a empregada gestante devera permanecer
afastada das atividades de trabalho presencial, sem prejuizo de sua
remuneragé&o.

Paragrafo Gnico. A empregada afastada nos termos do caput deste artigo
ficard a disposicdo para exercer as atividades em seu domicilio, por meio de
teletrabalho, trabalho remoto ou outra forma de trabalho a distancia.

Ocorre que Vvérias outras questdes foram suscitadas pelos operadores do direito, no
sentido de ndo existir a possibilidade da empregada exercer o seu trabalho a distancia, em
decorréncia da atividade prestada a empresa. Como por exemplo, situa¢fes no qual a gestante
é empregada domeéstica, balconista, porteira e varios outros tipos de trabalho presencial, que
ndo tem como dar continuidade ao exercicio, distante do seu posto de trabalho.

Essas situacdes trouxeram angustias para os empregadores, pois além de manterem as
empregadas afastadas, deverdo custear os seus salarios, sendo que em determinadas situacdes
ndo terdo a contraprestacdo do servico, o que acaba por gerar uma enorme inseguranca juridica.
Os prejuizos sdo ainda maiores quando se depara com um empregador que, além de néo ter
condigdes de arcar com as despesas de uma empregada afastada, tenha que contratar outro
empregado(a) para exercer a funcdo anteriormente exercida por aquela. Essas situacGes podem
acarretar com o fim da atividade da empresa, devido ao dnus excessivo, e remeter a
desestimulacédo de contratacdo de mulheres, devido a redacéo da Lei.

Portanto, seria crivel dizer que o legislador tem dado protecéo especial a maternidade,
mas no sentido da lei atual em comento, foi dado uma fundamentacao simplista ao texto legal,
em que atendeu os direitos das gestantes, mas em contrapartida, ndo ponderou também os

prejuizos que acarretariam aos empregadores.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante das complicacGes fisiologicas vivenciadas pelas gestantes e lactantes, em
decorréncia destes estados, a execucao dos seus trabalhos devera ocorrer de maneira cautelosa,
observado o empregador 0s preceitos béasicos e fundamentais que regem o ordenamento

juridico, para que fique resguardado os direitos a vida digna e saudavel destas operarias.



17

Nos resta claro que o trabalho em local insalubre deve respeitar o que disciplinaa CLT,
juntamente com a norma regulamentadora 15 e Sumulas, colocando como requisito
fundamental a utilizacdo de meios protetivos a gravidade dos agentes nocivos. Ainda assim, por
muitas das vezes, 0s prejuizos causados nesses locais dificilmente sdo corrigidos, o que acaba
por influenciar de forma maléfica na satde do trabalhador.

Assim sendo, a insercdo do artigo 394-A na CLT com o advento da Lei n.
13.287/2016, teve a finalidade de proteger a vida da mée e da crianca nos locais insalubres,
objetivando proibir toda e qualquer espécie de insalubridade em seus locais de trabalho, para
evitar maiores complicagdes. Estas protecdes foram rompidas com a reforma trabalhista, dada
pela Lei n.° 13.467/2017, visto que incluiu os incisos Il e 11l no artigo acima mencionado, e
acabou por autorizar gestantes a laborarem em local insalubre, quando este se der em grau
minimo e médio. No que diz respeito a lactante, ficou autorizado o seu trabalho nestes locais,
independente do percentual da insalubridade.

Com todos estes entraves legislativos, a decisdo dada pelo STF na ADI 5938,
restabelece importantes direitos, para manter a seguranca juridica constitucional de protecao a
maternidade e a infancia, que refletem com énfase no meio ambiente laboral, por ndo permitir
mais o trabalho materno em qualquer local insalubre. Ademais, nesse sentido, a atual Lei n.°
14.151/2021, também procurou proteger a saude das gestantes, a medida em que resguardou
estas de exercerem o trabalho na modalidade presencial, em decorréncia da pandemia do novo
coronavirus. Fica notério que a finalidade da norma foi sobrepor a dignidade da pessoa humana
em relacdo ao trabalho insalubre, situacdo que levantou grandes questionamentos pelos
doutrinadores, por acarretar 6nus excessivo ao empregador.

Conclui-se, entdo, que a reforma trabalhista refletiu de forma negativa no trabalho das
gestantes e lactantes, por autorizar o labor destas em locais insalubres, e, por colocar, caso
necessario, a apresentacdo do atestado medico de satide como meio obrigatdrio para a dispensa
do trabalho nestes locais. O dano extrapatrimonial € muito maior que a percepcéo de um infimo
adicional, que consequentemente podera trazer sequelas permanentes. Como se observa, a

exegese destas alteragdes ndo condiz com a protecao ao trabalho seguro e saudavel.
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