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RESUMO

O presente estudo realizou uma analise quanto a inconstitucionalidade do artigo
394-A, 1l e lll da Consolidagéo das Leis do Trabalho. O trabalho é importante visto a
necessidade de protecdo da Carta Magna e os direitos fundamentais por ela garan-
tidos. O estudo tem como objetivo geral explicar acerca da inconstitucionalidade do
artigo 394-A da CLT. Sendo assim, o método utilizado na elaboracdo da monografia
foi o de compilagdo ou o bibliogréfico, que consistiu na consulta bibliografica e do-
cumental de diversos autores que escreveram sobre 0 assunto em questdo. A pes-
quisa demonstrou a dissonancia existente entre o artigo 394-A da Consolidacdo das
Leis do Trabalho e a Constituicao Federal.

Palavras-chave: Norma. Trabalhista. Inconstitucionalidade.



SUMARIO

INTRODUGAOD ...ttt ettt e et ae e eaennanis 01
CAPITULO | - BREVE HISTORICO DOS DIREITOS DA MULHER NO BRASIL ...03
1.1 As garantias asseguradas pela Constituicdo Federal de 1988...............cccevvvnnen. 03
1.2 A mulher no mercado de trabalho brasileiro............ccccoooviiiiiiiii e, 06
1.3 Os direitos trabalhistas da MUINEr ..., 10
CAPITULO Il — PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA..........c.......... 15
2.1 A dignidade humana: valor supremo na Constituicdo Federal de 1988 .............. 15
2.1.1 O risco a direito de fundamental em razdo da nova redacdo dada ao artigo
1S 7R N - N N PPN 18
2.2 0 dever de ProteCa0 @ VIA@ .......ccceiiiiiiiiiiii i 23
2.3 A dignidade: relac&o entre capital e trabalno ...........cccoooeeiiiiiiiiiiii e, 25

CAPITULO Ill - (IN)CONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 394-A, DA CLT: PRO-

TECAO A MATERNIDADE E A INFANCIA .......coiiiiee et 28
3.1 Controle de Constitucionalidade: constitucionalidade e inconstitucionalidade. ...28
3.2 Posicionamento do STF quanto a inconstitucionalidade do artigo 394-A, Il e Ill do

DeCreto-Lei 5.452/1943 ... .. e aaane 31
3.3 Ofensa ao principio da proibicdo do retrocesso social .............cccceeeveeeeiiiiiiiiinnnnnn. 35
3.4 Posicionamento juriSPrudencial. ...........ooooeeeeieiieeeeeeee 37
CONCLUSAQ ...ttt 41

REFERENCIAS ... ettt 42



INTRODUCAO

O presente trabalho analisou a ndo observancia do principio da proibicéo
do retrocesso social e a (in)constitucionalidade parcial do artigo 394-A, Il e 11l do De-
creto-Lei N° 5.452, de 1° de maio de 1943, com redacdo modificada pelo artigo 1° da
Lei N° 13.467, de 13 de julho de 2017.

A Constituicdo Federal de 1988 prevé a garantia a dignidade da pessoa
humana, os direitos sociais a salude, ao trabalho e a protecdo a maternidade e a in-
fancia. A principal funcédo dessas garantias € proteger e promover o desenvolvimen-
to humano, digno e saudavel. E anterior a reforma trabalhista de 2017, a Consolida-
céo das Leis do Trabalho (CLT) previa em seu texto, o afastamento da gestante ou
lactante de quaisquer atividades, operacdes ou locais insalubres, devendo o exerci-
cio de suas funcdes ocorrer em local salubre. Entretanto, com o advento da nova
redacdo dada, a CLT permitiu que, a gestante ou lactante permanecesse em local
insalubre em grau médio ou minimo, incumbindo-lhe também o 6nus de apresentar

atestado médico, caso necessario o seu afastamento.

O estudo tem como objetivo geral explicar, acerca da inconstitucionalida-

de do artigo 394-A da Consolidacado das Leis do Trabalho.

Sendo assim, o método utilizado na elaboracdo da monografia foi o de
compilacdo ou o bibliografico, que consistiu na consulta bibliografica e documental

de diversos autores que escreveram sobre 0 assunto em questéo.

O trabalho discutiu a inconstitucionalidade do artigo 394-A da Consolida-

céo das Leis do Trabalho, devido a sua nova redacédo conferida por meio da Refor-



ma Trabalhista de 2017. A nova postulacdo trouxe consigo consideravel prejuizo a

direito fundamental garantido pela Constituicdo Federal.

No primeiro capitulo foi dissertado a respeito das garantias e direitos da
mulher no mercado de trabalho. No segundo capitulo foram apresentados os princi-
pios balizadores da relacéo entre a dignidade humana e o capital. No terceiro capitu-
lo foi averiguada a supremacia da Constituicdo Federal e o posicionamento dos tri-

bunais patrios quanto a reforma da Consolida¢éo das Leis do Trabalho.



CAPITULO | - BREVE HISTORICO DOS DIREITOS DA MULHER NO
BRASIL

No inicio do século XX o ordenamento juridico mostrava-se bastante in-
satisfatorio no que concernia aos direitos da mulher e a igualdade entre 0s sexos.
Muitas vezes os escassos direitos concedidos a figura feminina ndo lhes garantiam

grandes privilégios.

Contudo, na década de 30 esse cenario passou por significativas mudan-
cas no que se refere aos direitos das mulheres, pois, por meio do Decreto n° 21.076,
de 24 de fevereiro de 1932, foi permitido as mulheres o direito ao sufragio feminino
(SANTOS, 2017).

Desde entéo, foram inimeras as evolucdes ocorridas referentes aos direi-
tos femininos. Entre os avancos, podem ser citadas, a Consolidacdo das Leis do
Trabalho, de 1941, e a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988;
que, por sua vez, proporcionaram a reducédo da desigualdade entre homens e mu-

Iheres.

1.1 As garantias asseguradas pela Constituicdo Federal de 1988.

Ao longo da histéria, a mulher sempre foi vista sob o jugo do homem. De
tal modo que este tipo de visdo contribuiu por muito tempo para a inferiorizagéo fe-

minina e a alta da desigualdade entre homens e mulheres.

Contudo, a Constituicdo Federal de 1988, em sua redacéo, visou reduzir a

desigualdade entre homens e mulheres e equipara-los como iguais em direitos e



deveres perante a sociedade. Trazendo no bojo de seu artigo 5°, inciso |, tal previ-

sao legal.

Conforme pode se observar: "Art. 5° [...] | - homens e mulheres sao iguais
em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicdo” [...]. Tal texto de lei tam-
bém é conhecido pelo Principio da Isonomia. Este principio que atua como promotor
da igualdade entre as partes e trabalha com vistas a proporcionar o equilibrio nas

relac@es juridicas entre ambos 0s sexos.

A respeito do tema, explica Sylvio Mota: “[...] respeitar o principio da
igualdade significa ndo somente tratar igualmente os que se encontrem em situa-
cOes equivalentes, mas também tratar de maneira desigual aqueles que se encon-

trem em situagdes desiguais, na medida de suas desigualdades” (2019. p. 192).

Deste modo, atende ao principio quando aqueles que possuem certo nivel
de igualdade sao tratados de forma semelhante, e assim também aqueles que néo

possuem as mesmas caracteristicas sao tratados de modo diferente (MOTA, 2019).

Com vistas a proporcionar uma maternidade digna a mulher, a Constitui-
cao Federal de 1988, dispde em seu artigo: “Art. 6° Sao direitos sociais a educagao,
a saude, a alimentacéo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desam-

parados, na forma desta Constitui¢cao”.

A postulacdo quanto a protecdo a maternidade, teve o fim de coibir prati-
cas discriminatorias, em virtude dessa condigéo exclusivamente feminina. Tal garan-

tia age como defensora da mulher, até mesmo na esfera trabalhista, visto que os



seus contratos ndo podem ser rescindidos sob a justificacdo de gravidez (DELGA-
DO, 2017).

Com o propdsito de garantir a protecdo do mercado de trabalho da mulher
de modo indireto, o Decreto n°® 51.627, de 18 de dezembro de 1962, promulgou a
Convencao n° 3 da OIT, de 1919, aduz que sera devido o pagamento de prestacdes
para a manutencao da empregada e de seu filho. Devendo esse valor ser repassado
por meio de um sistema de seguro social ou fundo publico, pois, caso o empregador
tivesse de pagar o salario da mulher durante o periodo em que esta estivesse fora
do ambiente de trabalho por motivo de gestacédo ou apds o parto, acabaria por ndo
contrata-las (MARTINS, 2012).

Os direitos sociais previstos pela Constituicdo Federal asseguram a efeti-
vacao dos direitos e garantias fundamentais, de tal modo que beneficia a coletivida-

de como um todo.

Neste sentido, explica Sylvio Motta:

Direitos sociais sdo aqueles que se direcionam a insercdo das pes-
soas na vida social, tendo acesso aos bens que satisfacam suas ne-
cessidades basicas. Visam ao bem-estar da pessoa humana. Tém
especial preocupacdo com as camadas mais carentes da populagéo
e aqueles que, por uma ou outra razado, ndo podem obter esses be-
neficios de modo independente, como no caso de velhice, desem-
prego, infancia, doenca, deficiéncia fisica ou mental etc. De certa
forma, procuram proteger os mais fracos, atendendo a uma finalida-
de de igualdade final ou uma vida condigna para todos (2019, p.
368).

De acordo com Sylvio Motta (2019), direitos sociais séo direitos funda-
mentais do homem, que determina atuacdo positiva do Estado, sendo entdo essas

garantias de cumprimento obrigatério em um Estado Social de Direito, tendo por fi-



nalidade proporcionar melhores condicbes de vida aos hipossuficientes, visando a

concretizacao da igualdade social, prevista na Lei Maior.

Em respeito ao principio da isonomia e objetivando coibir as praticas dis-
criminatorias contra a mulher no mercado de trabalho, a CF/88, também prevé no rol
de seu artigo 7°, onde dispde acerca dos direitos dos trabalhadores, sejam eles ur-
banos ou rurais, a protecdo ao mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos

especificos.

Com a finalidade de esclarecer a discriminacdo contra a mulher, Mauricio
Godinho Delgado, diz:

Ao lado desse firme comando antidiscriminatério, estipulou a Consti-
tuicdo, em seu art. 7°, XX, a 'protecdo do mercado de trabalho da
mulher, mediante incentivos especificos, nos termos da lei' (grifos
acrescidos). Observe-se que aqui a Constituicdo permite uma prética
diferenciada desde que efetivamente dirigida a proteger (ou ampliar)
0 mercado de trabalho da mulher. Nesse quadro, em vista de mais
um fundamento constitucional, tornam-se invalidas normas juridicas
(ou medidas administrativas ou particulares) que importem em direto
ou indireto desestimulo a garantia ou abertura do mercado de traba-
Iho para a mulher (2019. p. 909).

Deste modo, a CF/88 revogou dos textos de lei, toda a matéria que dizia
respeito a interferéncia masculina no contrato de trabalho da mulher, buscando coi-

bir préaticas discriminatorias para com a figura feminina (DELGADO, 2019).
1.2 A mulher no mercado de trabalho brasileiro.
O apice da insercdo da mulher no mercado de trabalho brasileiro deu-se

nos anos seguintes a Segunda Guerra Mundial. Quando os homens ao retornar da

guerra, muitas vezes feridos, tornaram-se incapazes de continuar a prover suas fa-



milias. As mulheres entdo passaram a ocupar postos, onde antes eram de exclusivi-
dade masculina (SCHLICKMANN; PIZARRO, 2013).

Entretanto, a inser¢ao feminina no mercado de trabalho brasileiro foi per-
meada de praticas discriminatérias. Segundo leciona Sérgio Pinto Martins, as discri-
minacdes podiam ser observadas no préprio ordenamento juridico.

O Cadigo Civil de 1916 era proveniente de um sistema patriarcal em
gue a mulher era tratada como incapaz. O art. 446 da CLT adotava
essa orientacdo ao 'presumir autorizado' o trabalho da mulher casa-
da. Em caso de oposi¢do conjugal, poderia a mulher recorrer ao su-
primento da autoridade judiciaria competente. Essa situagdo modifi-
cou-se com o Estatuto da Mulher Casada, com a Lei na 4.121, de 27-
8-62, que modificou o Cddigo Civil de 1916, deixando a mulher de
ser incapaz. Por fim, o art. 446 da CLT foi revogado pela Lei n°
7.855/89 (2012. p. 619).

A protecéo ao trabalho da mulher foi baseada em padrdes conservadores,

0 gque por sua vez, acabava por gerar ainda mais discriminacdo (MARTINS, 2012).

Sérgio Pinto Martins (2012) cita como a primeira norma que tratava acer-
ca do trabalho da mulher o Decreto n°® 21.417-A, de 17 de maio de 1932. Nas pala-
vras deste, o texto proibia o trabalho da mulher a noite, das 22 as 5 h, vedando a
retirada de pesos. Também era proibido o trabalho da mulher em subterraneos, em
locais insalubres e perigosos, no periodo de quatro semanas que antecediam o par-
to e quatro semanas posteriores. Além disso, era concedido o periodo de trinta mi-

nutos para a amamentacéao dos filhos, até os seis meses de vida.

No ano de 1943 foi editada a Consolidacdo das Leis do Trabalho, que
contribuiu para a solidificacédo dos direitos trabalhistas ja existentes e a criacdo de

novos. Contudo, mesmo apoOs a edicdo da norma, era muito comum observar tre-



chos com a visdo bastante retrogada, no que se referia a figura feminina no mercado

de trabalho.

Com o passar do tempo fizeram-se necessarias revisées e atualizacdes
na CLT, em decorréncia da evolucao da sociedade. Assim varias restricdes, pauta-
das em falta de conhecimento e discriminacdo, foram revogadas do texto legal (MA-
NUS, 2015).

Anterior as reformas ocorridas, a CLT possuia artigos que proibiam o tra-
balho da mulher em determinados setores. Todavia, no ano de 1989 a Lei n° 7.855,
revogou normas que vedavam o trabalho da mulher em subterraneos, nas minera-
¢cbes em subsolo, nas pedreiras, construcdes e atividades perigosas ou insalubres
(MANUS, 2015).

Abordando a tematica, Pedro Paulo Teixeira Manus (2015, p. 201) escla-
rece:

O tema em debate é complexo, pois, de um lado, era necessario reti-
rar da CLT as limitag6es ao trabalho da mulher, que representavam
séria diminuicdo de sua capacidade de colocagdo no mercado de
trabalho. Por outro lado, contudo, passou o legislador a permitir o
trabalho da mulher em locais e condigbes insatisfatérias, perigosas,
agressivas a saude, que deveriam ser vedadas também ao homem,
dai porque o avanco é discutivel.

Com esta alteracéo, pode se observar que, ao contrario de beneficios, fo-
ram trazidos mais prejuizos, tendo em vista a permissao concedida a mulher, de
atuar em local prejudicial a sua integridade fisica. Sendo que a posi¢ao correta a ser
tomada nesta hipétese deveria ser a de vedar a atuacdo de mulheres e homens em

local que poderia ocasionar danos para a saude de ambos. (MANUS, 2015).



Os dispositivos que postulam quanto ao tratamento especial, que é confe-
rido a mulher, devem ser aplicados quando o momento demandar necessidade.
Pois, no mais, as hormas que ndo possuem justificativas plausiveis, estariam corro-
borando para a ocorréncia de mais discriminagdes, e ndo estariam conferindo trata-
mento isondmico a ambos 0s géneros, conforme postula a Constituicdo Federal
(MARTINS, 2012).

Mesmo com tantos empecilhos enfrentados pelas mulheres, no periodo
em que elas foram inseridas no mercado de trabalho, a participacdo feminina sé

aumentou ano apés ano.

Conforme Cristina Bruschini (1998), ndo apenas a necessidade econdémi-
ca ou as oportunidades ofertadas foram ensejadoras para o aumento da atividade
feminina no mercado de trabalho. Outros fatores também podem ser citados como
importantes colaboradores desta mudanca, como as transformacdes demogréficas,
culturais e sociais. O fator educativo também contribuiu, durante este periodo houve

a expansao escolar, bem como, a facilitacdo do ingresso as universidades.

Também, pode ser observada a diminui¢do da taxa de natalidade, quando
essa comparada a dos anos anteriores a insercdo da mulher no ambiente laboral.
Mas apesar disso, péde se observar o crescimento do trabalho das mulheres casa-
das e mées. Sendo esta elevacgao, reflexo das mudancas e modernizagbes observa-
das no Brasil (BRUSCHINI, 1998).

Em pesquisa realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica

(IBGE,2019) foi demonstrada uma leve queda na desigualdade salarial de géneros.



Os dados séo relativos ao quarto trimestre de 2018 e os resultados demonstram que
as mulheres ainda ganham, em média, 20,5% a menos que 0os homens que exercem

a mesma funcéo laboral.

Muito tempo se passou desde a incorporacao da mulher no mercado de
trabalho brasileiro, a sociedade se modernizou, o perfil das mulheres mudou. Mas
embora as conquistas femininas sejam iniUmeras, a mulher ainda continua a receber
salario inferior ao do homem e, dia apds dia, luta contra uma sociedade que possui

forte influéncia da ideologia patriarcal.

1.3 Os direitos trabalhistas da mulher.

O trabalho da mulher possui especial previsdo, na Consolidagéo das Leis
do Trabalho. Em seu artigo 372, com o fim de assegurar a isonomia, a CLT prevé:
“Os preceitos que regulam o trabalho masculino sao aplicaveis ao trabalho feminino,

naquilo em que nao colidirem com a protecao especial instituida por este Capitulo”.

Tendo em vista coibir discriminacdes que podem afetar o ingresso femini-
no no mercado de trabalho, a CLT também dispde:

Art. 373-A. Ressalvadas as disposicdes legais destinadas a corrigir
as distor¢cbes que afetam o0 acesso da mulher ao mercado de traba-
Iho e certas especificidades estabelecidas nos acordos trabalhistas, €
vedado: (Incluido pela Lei n°® 9.799, de 26.5.1999)

| - publicar ou fazer publicar anancio de emprego no qual haja refe-
réncia ao sexo, a idade, a cor ou situacao familiar, salvo quando a
natureza da atividade a ser exercida, publica e notoriamente, assim o
exigir; (Incluido pela Lei n°® 9.799, de 26.5.1999)

Il - recusar emprego, promog¢ao ou motivar a dispensa do trabalho
em razdo de sexo, idade, cor, situacdo familiar ou estado de gravi-
dez, salvo quando a natureza da atividade seja notéria e publicamen-
te incompativel; (Incluido pela Lei n® 9.799, de 26.5.1999)
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Il - considerar o sexo, a idade, a cor ou situacdo familiar como varia-
vel determinante para fins de remuneracgéo, formacao profissional e
oportunidades de ascenséao profissional; (Incluido pela Lei n® 9.799,
de 26.5.1999)

IV - exigir atestado ou exame, de qualquer natureza, para comprova-
¢do de esterilidade ou gravidez, na admissdo ou permanéncia no
emprego; (Incluido pela Lei n® 9.799, de 26.5.1999)

V - impedir 0 acesso ou adotar critérios subjetivos para deferimento
de inscricdo ou aprovagdo em concursos, em empresas privadas, em
razdo de sexo, idade, cor, situagcdo familiar ou estado de gravidez;
(Incluido pela Lei n° 9.799, de 26.5.1999)

VI - proceder o empregador ou preposto a revistas intimas nas em-
pregadas ou funcionérias. (Incluido pela Lei n® 9.799, de 26.5.1999)
Paragrafo unico. O disposto neste artigo ndo obsta a ado¢éo de me-
didas temporarias que visem ao estabelecimento das politicas de
igualdade entre homens e mulheres, em particular as que se desti-
nam a corrigir as distor¢cdes que afetam a formacado profissional, o
acesso ao emprego e as condigbes gerais de trabalho da mulher.
(Incluido pela Lei n°® 9.799, de 26.5.1999).

Conforme disp6e Carla Teresa Martins Romar (2018), é vedado qualquer
regulamento em convencéao coletiva ou acordo coletivo de trabalho que seja contréa-
rio ao previsto pelo art. 373-A da CLT, em especial aqueles que predizem quanto a
supressao ou reducédo dos direitos relativos a proibicdo de préticas discriminatorias

em relacdo a mulher.

Dispbe o art. 389 da CLT, de acordo com explicacdo de Pedro Paulo Tei-
xeira Manus (2015), que as empresas devem tomar medidas relativas a higiene,
conforto e seguranca do local de trabalho. Também € imposto a essas a obrigacao
de proporcionar locais que apresentem cadeiras ou bancos, a fim de que as mulhe-

res exergcam suas atividades laborais sem grande esgotamento fisico.

Segundo Sergio Pinto Martins (2012), a protecdo esculpida no art. 389 da
CLT néo é diferente das normas de prote¢cdo do trabalho masculino, assim sendo

nao deveriam estar elencadas no rol destinado ao trabalho da mulher.
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Em continuidade ao tema, o art. 389, 8 1 e 2, da CLT expde:

§ 1° - Os estabelecimentos em que trabalharem pelo menos 30 (trin-
ta) mulheres com mais de 16 (dezesseis) anos de idade terdo local
apropriado onde seja permitido as empregadas guardar sob vigilan-
cia e assisténcia os seus filhos no periodo da amamentagao.

§ 2° - A exigéncia do 8§ 1° podera ser suprida por meio de creches
distritais mantidas, diretamente ou mediante convénios, com outras
entidades publicas ou privadas, pelas préprias empresas, em regime
comunitario, ou a cargo do SESI, do SESC, da LBA ou de entidades
sindicais.

Segundo matéria produzida pelo Ministério da Economia uma opgéo para
a empresa é a de conceder auxilio-creche ou reembolso creche, que sera repassado
as empregadas quando ndo possuirem creches em seus locais de trabalho. E caso

haja convengédo ou acordo coletivo a trabalhadora podera usar esse valor para cus-

tear despesas com babé (2019).

O artigo 391 da CLT, diz que ndo sera causa de rescisdo contratual a
gravidez ou o matrimonio contraido pela trabalhadora. Durante o periodo de gesta-
cao e até cinco meses apods o parto, a mulher terd estabilidade no emprego (MAR-
TINS, 2012).

Esclarece o tema Carla Teresa Martins Romar:

Neste periodo, a empregada ndo pode ser dispensada, exceto se
cometer falta grave caracterizada de justa causa. Havendo dispensa
imotivada nesse periodo, o TST fixou jurisprudéncia (Sumula 244,
TST) segundo a qual ‘a garantia de emprego a gestante s6 autoriza a
reintegracdo se esta se der durante o periodo de estabilidade. Do
contrario, a garantia restringe-se aos salarios e demais direitos cor-
respondentes ao periodo de estabilidade’ (2018, online).

Por forca do artigo 392, § 4° da CLT, a empregada gestante podera por
determinacdo meédica, ter a mudanca de fungdo, em atencdo a eventuais problemas
na gravidez (MANUS, 2015).
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De acordo com Romar (2018) a empregada adotante, mediante termo ju-
dicial de guarda, tera direito a licenca maternidade nos termos do art. 392 da Conso-

lidagéao das Leis do Trabalho.

No que concerne a remuneracdo da mulher durante periodo disposto no
art. 392 da CLT, Carla Teresa Martins Romar explica:

Para a segurada empregada, o salario-maternidade consiste em uma
renda mensal igual & sua remuneracao integral e serd pago pela em-
presa, efetivando-se a compensacdo quando do recolhimento das
contribuicbes incidentes sobre a folha de salarios e demais rendi-
mentos pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que
Ihe preste servigo (art. 94, Decreto n. 3.048/99) (2018, online).

Segundo informe da Previdéncia Social, durante o periodo em que a mu-
Iher estiver afastada do trabalho em virtude de licenca-maternidade, serd concedido
a esta o beneficio salario-maternidade. Devendo o valor da remuneracao ser pago
de forma integral (ANSILIERO; RODRIGUES, 2007).

Esclarece Manus (2015) que caso o trabalho da mulher venha a acarretar
prejuizos a gravidez, podera ocorrer o rompimento contratual. Nesta hipétese a em-
pregada ficara dispensada do cumprimento do aviso prévio.

No ano de 2017, a Consolidacdo das Leis do Trabalho passou por uma
importante reforma. A Lei N° 13.467/2017 trouxe consigo nova redacéo a diversos
dispositivos da lei trabalhista, entre eles o artigo 394-A da CLT:

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

| — atividades consideradas insalubres em grau maximo, enquanto
durar a gestacao;

Il — atividades consideradas insalubres em grau médio ou minimo,
guando apresentar atestado de saude, emitido por médico de confi-
anca da mulher, que recomende o afastamento durante a gestacao;
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lll — atividades consideradas insalubres em qualquer grau, quando
apresentar atestado de saude, emitido por médico de confianca da
mulher, que recomende o afastamento durante a lactagé&o. [...].

De acordo com Carlos Henrique Bezerra Leite (2019), a reforma do referi-
do dispositivo legal ocasionou duplo prejuizo ao expor a gestante ou lactante e, o

nascituro ou a crianca a ambiente insalubre, nocivo a saude destes.

Segundo pesquisa de Luana Aparecida Gomes de Franca (2019), a Re-
forma Trabalhista, causou retrocesso a lei, pois ao contrario de melhorias, trouxe
dificuldades para a mulher ter acesso a direito a ela garantido. Resultando em énus
demasiadamente desproporcional & empregada gravida e lactante. Desta maneira a
lei foi em direcdo contraria a de sua principal fungéo, que é a de garantir a protecado

dos mais vulneraveis.



CAPITULO Il = PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Em relacdo aos principios juridicos, Leonardo Zehuri Tovar (2005) leciona
que a palavra principio tem origem no termo latino principium, possuindo como
definicdo a ideia de comeco, origem; desta forma, pode se concluir que o principio

possui 0 papel de atuar como fonte originaria dentro de um ordenamento juridico.

Ja, especificamente, o Principio da Dignidade da Pessoa Humana surgiu
a partir da criacao da Declaragao Universal dos Direitos Humanos (DUDH). A DUDH
foi elaborada por uma comissdo da Organizacdo das Nac¢des Unidas (ONU) e entrou
em vigor no ano de 1948, apds uma Assembleia Geral das NacBes Unidas, em

Paris.

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, 0 mundo acabava de presenciar
um dos capitulos mais sombrios da histéria mundial. Foi nesse cenario, pés-guerra,
qgue lideres mundiais, por meio da ONU, elaboraram um documento com o objetivo
de assegurar direitos basicos aos seres humanos. Tal resolucao tinha por fim evitar

gue os horrores do passado fossem cometidos novamente (SILVA, online).

Luis Roberto Barroso (2010), explica que a dignidade humana € um valor
fundamental que foi convertido em principio juridico de estatura constitucional. Esse
principio é capaz de atuar, tanto na esfera moral, quanto na juridica, no tocante os
direitos fundamentais.

2.1 A dignidade humana: valor supremo na Constituicdo Federal de 1988.

Segundo estudo de Luis Roberto Barroso, o conceito de dignidade
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humana perpassa por diversos momentos historicos. Conforme pode se observar a
seqguir:

A dignidade da pessoa humana, na sua acepcdo contemporanea,
tem origem religiosa, biblica: o homem feito a imagem e semelhanca
de Deus. Com o lluminismo e a centralidade do homem, ela migra
para a filosofia, tendo por fundamento a razdo, a capacidade de
valoragdo moral e autodeterminacdo do individuo. Ao longo do
século XX, ela se torna um objetivo politico, um fim a ser buscado
pelo Estado e pela sociedade. Apés a 22. Guerra Mundial, a ideia de
dignidade da pessoa humana migra paulatinamente para o mundo
juridico, em razdo de dois movimentos. O primeiro foi o surgimento
de uma cultura pés-positivista, que reaproximou o Direito da filosofia
moral e da filosofia politica, atenuando a separacao radical imposta
pelo positivismo normativista. O segundo consistiu na inclusdo da
dignidade da pessoa humana em diferentes documentos
internacionais e Constituicbes de Estados democraticos (2010,
online).

ApOs a Segunda Guerra Mundial, diversos paises adotaram em suas
Constituicdes a protecdo da dignidade humana. E em paises onde o tema nao foi
abordado de maneira expressa em seus textos, a jurisprudéncia tem afirmado a sua
importancia, em decisdes relevantes. Em razao disso, tribunais de diferentes paises
criaram uma interacdo, com a intencdo de utilizarem de precedentes e argumentos
aplicados em suas decisdes, produzindo dessa forma um sentido coletivo para a
dignidade humana (BARROSO, online).

A jurista Carmem Lucia Antunes Rocha (1999) explica que, o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana trouxe uma nova forma de o Direito considerar o
homem, sua propriedade e sua atuacdo numa sociedade politica. Passando a
dignidade humana ser valor supremo, devendo qualquer nova formulag&o juridica

respeito a este principio.

José Afonso da Silva esclarece que a dignidade da pessoa humana néo é
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uma criacao constitucional, pois esta faz parte da propria natureza do ser humano. A
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 tendo ciéncia da sua
existéncia transformou-a em um valor supremo da ordem juridica e a declarou como

um dos seus fundamentos (1998).

A Constituicdo Federal de 1988, de modo inédito, inseriu no texto
constitucional brasileiro a dignidade da pessoa humana, as constituicdes anteriores
nunca haviam feito mencao a este principio. Assim sendo, o principio da dignidade
humana se incorporou a Constituicdo, produzindo efeito em todas as searas do
direito (ROCHA,1999).

No tocante a incorporacdo da dignidade humana, na Carta Magna,
Carmem Lucia Antunes Rocha diz:

Ali, ele é posto como fundamento da propria organiza¢do politica do
Estado Democratico de Direito nos termos do qual se estrutura e se
da a desenvolver, legitimamente, a Republica Federativa do Brasil. A
expressao daquele principio como fundamento do Estado do Brasil
guer significar, pois, que esse existe para 0 homem, para assegurar
condicBes politicas, sociais, econbmicas e juridicas que permitam
gue ele atinja os seus fins; que o seu fim € o homem, como fim em si
mesmo que é, quer dizer, como sujeito de dignidade, de razéo digna
e supremamente posta acima de todos 0s bens e coisas, inclusive do
proprio Estado (1999, online).

A dignidade humana vem prevista no artigo 1°, inciso Ill da CF/88: “Art. 1°
A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissollivel dos Estados e

Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e

tem como fundamentos: [...] | - a dignidade da pessoa humana;”.

Neide Maria Carvalho Abreu (2007) explica que o constituinte de 1988,
consagrou a dignidade humana como valor fundamental, proporcionando, desta

forma, unidade e coeréncia ao texto constitucional, com vistas a servir como
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nacional.

2.1.1 O risco a direito de fundamental em razdo da nova redacdo dada ao artigo
394-Ada CLT

Compreendem-se como Direitos Fundamentais os direitos inerentes ao
homem, entretanto, para que estes exercam sua funcéo, se faz necessario, o seu

reconhecimento e positivacdo em texto constitucional (WLOCH; SILVA, 2017).

A esse respeito, elucida Rubia Zanotelli de Alvarenga:

[...] é necessario estabelecer a distingdo entre os ‘Direitos Humanos’
e os ‘Direitos Fundamentais’, por serem duas expressdes sindnimas.
Assim, no momento em que os Direitos Humanos sdo incorporados
pela Constituicdo de um pais, eles ganham status de Direitos
Fundamentais, haja vista que o constituinte originério € livre para
eleger, em um elenco de direitos humanos, aqueles que serao
constitucionalizadas por um Estado ou Nag&o. Somente a partir de
entdo, eles serdo tidos como direitos fundamentais. Logo, os Direitos
Fundamentais tém como antecedente o reconhecimento dos Direitos
Humanos (2016, p. 54).

Conforme observa Alvarenga (2016), os direitos fundamentais
comumente sdo divididos em geragfes ou dimensdes. Entretanto, 0 uso do termo
geracdo vem sendo alvo de criticas, visto que, este da o sentido de que, quando
uma nova geracdo surge, a outra é substituida. Quando o que ocorre é uma
complementacdo por parte dos direitos nao previstos com aqueles ja

salvaguardados.

Ainda sobre o tema, assinala Flavia Piovesan (2018), que séo trés as
geracOes do direito. A primeira geracédo dos direitos fundamentais diz respeito aos

direitos civis e politicos, que correspondem as liberdades publicas. A segunda trata a
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respeito dos direitos sociais, econdmicos e culturais, que equivalem o valor da
igualdade. A terceira contempla o direito ao desenvolvimento, direito a paz, a livre

determinacao, que equivalem os direitos de solidariedade.

No Brasil, o constituinte de 1988 inaugurou a previsdo quanto aos Direitos
e Garantias Fundamentais. A Carta Magna prevé em seu Titulo I, Capitulo I, os
Direitos e Deveres Individuais e Coletivos, o Capitulo Il, os Direitos Sociais, 0
Capitulo 1ll, diz respeito a Nacionalidade, o Capitulo IV, refere-se aos Direitos

Politicos e por fim, o Capitulo V, postula quanto os Partidos Politicos.

Especificamente quanto as garantias sociais, a Constituicdo Federal
prevé: “Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacéo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta

Constituicao”.

Os Direitos Sociais visam proteger os individuos das deficiéncias
encontradas dentro de uma sociedade. O seu objetivo é proporcionar aos menos
favorecidos, vida digna e acesso as oportunidades. Via de regra, os Direitos Sociais
devem ser prestados, de forma a atender a coletividade por meio de servicos
publicos de qualidade. No Brasil, o judiciario detém a possibilidade de condenar o
Poder Publico quando este deixa de prestar de modo satisfatério os Direitos Sociais
(BARROSO, 2019).

O doutrinador Carlos Henrique Bezerra Leite, faz uma importante
observacédo quanto o valor social do trabalho:

[...] ndo se pode ignorar que o 'valor social do trabalho', na acepc¢éo
mais ampla do termo, constitui postulado basico da dignidade da
pessoa humana e corolario da propria cidadania (CF, art. 1o, Il, lll e
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IV), na medida em que é exatamente o trabalho produtivo que ird
evitar, em Ultima andlise, que a pessoa humana venha a necessitar
daquelas prestagdes estatais positivas [...] (2018, p. 52).

Dando seguimento ao tema, Bezerra Leite cita Flavia Piovesan, que
explica a indivisibilidade dos Direitos Fundamentais: “a Carta de 1988 acolhe o
principio da indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos, pelo qual o
valor da liberdade se conjuga ao valor da igualdade, ndo havendo como divorciar 0os
direitos de liberdade dos direitos de igualdade” (2018, p.53).

De acordo com o lecionado por Ricardo Martins Freire Soares, Rubia
Zanotelli (2018), explica que os direitos sociais estdo conectados a liberdade bem
como a igualdade dos cidadaos, objetivando desta maneira a protecdo da pessoa

humana, com o intuito de garantir existéncia digna ao homem.

A Constituicdo, de modo inovador, proclamou os direitos sociais na
mesma ordem dos direitos civis e politicos, deste modo, esses direitos estdo no
mesmo patamar de igualdade dentro do ordenamento juridico brasileiro. Estando
submetido a observancia deste ordenamento, o Estado, bem como o Setor Privado
(ALVARENGA, 2018).

Com o propésito de atender a uma ordem de prioridade as leis possuem
uma hierarquia. No Brasil, a Carta Magna por se tratar da lei maior do ordenamento
juridico, encontra-se no topo da hierarquia juntamente com suas emendas. Logo
abaixo da Constituicdo Federal, esta as Leis Complementares, que visam atender a
pontos que nao estejam evidenciados pela Constituicdo. Em seguida vém as Leis
Ordinarias, que sdo de competéncia exclusiva do Poder Legislativo. Ocupam a

mesma posi¢cao das ordinarias as Leis Delegadas, elaboradas pelo chefe do Poder
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Executivo. Figura o proximo lugar a Medida Provisoria, expedida pelo Presidente da
Republica. Na pendltima colocacédo estdo os Decretos Legislativos, atos normativos
de competéncia do Congresso Nacional. E, por fim, as Resolugbes, que sdo uma

espécie de normativa prevista pela Constituicdo (CNJ, 2018).

A Constituicdo possui a soberania de estruturacdo do Estado, estando
qualquer lei ou ato normativo sujeito a sua supremacia, sendo vedada toda forma de
incompatibilidade com o texto constitucional, visto que a Carta Magna ocupa posi¢céo
superior no ordenamento juridico nacional (BARROSO, 2019).

O Decreto-Lei N° 5.452, de 1° de maio de 1943, também intitulado
Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), € uma espécie de lei que rege as

relac@es trabalhistas individuais e coletivas, dentro do Direito do Trabalho Brasileiro.

No ano de 2017 foi aprovada a Reforma Trabalhista, feita com a
justificativa da necessidade de modernizacdo do texto legislativo, bem como das
relacbes de trabalho. Diversos artigos da CLT foram alterados, revogados e novos
foram inseridos. As mudancas ocorridas geraram efeitos diretos no ambito do Direito
do Trabalho Brasileiro (ROMAR, 2019).

A respeito das alteracdes sofridas pelas leis trabalhistas, Carlos Henrique
Bezerra Leite leciona que:

Essa proposta legislativa de reforma trabalhista ndo se limita apenas
a alterar o texto da CLT. Na verdade, sob o0 argumento da
necessidade da 'modernizacdo’ das relacdes trabalhistas, ela institui
trés principios de prote¢éo ao Capital (liberdade, seguranca juridica e
simplificacdo), invertendo os valores, os principios e as regras de
protecdo ao trabalhador consagrados em diversas normas
internacionais e constitucionais [...] (2018, p. 37).

A Reforma Trabalhista modificou substancialmente o artigo 394 A da CLT,
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incorporando ao texto a possibilidade da gestante e lactante poder exercer suas
funcdes laborais em local insalubre, em determinadas hipéteses. ApoOs a
promulgacéao da Reforma, o texto passou a ter a seguinte redacao:

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

| - atividades consideradas insalubres em grau maximo, enguanto
durar a gestacao;

Il - atividades consideradas insalubres em grau médio ou minimo,
guando apresentar atestado de salde, emitido por médico de
confianga da mulher, que recomende o afastamento durante a
gestacao;

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

No ano de 2019, o Supremo Tribunal Federal (STF), julgou procedente a
Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5938, que alegava ter elementos
inconstitucionais em partes do artigo 394-A da CLT. Os pontos onde foi suscitada a
inconstitucionalidade permitiam que a gestante e lactante continuassem trabalhando
em local insalubre e seu afastamento somente ocorreria com a apresentacdo de
atestado médico (AGENCIA BRASIL, 2019).

O Ministro Relator, Alexandre de Moraes, em seu voto alegou que as
modificacdes, feitas pela Reforma, encontram em discordéncia com os Direitos
Sociais assegurados pela Constituicdo Federal a mée e a Crianca. Apés a deciséo
do Tribunal, a regra anterior voltou a vigorar. Para o ministro, o afastamento da
gestante e lactante de local insalubre estd em perfeita consonéancia com o

entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF, 2019).

Ainda em seu voto o Relator esclareceu que:

A protecdo a maternidade e a integral protecdo a crianca séo direitos
irrenunciaveis e nao podem ser afastados pelo desconhecimento,
pela impossibilidade ou pela eventual negligéncia da gestante ou da



lactante em juntar um atestado médico, sob pena de prejudica-la e
prejudicar o recém-nascido (STF, 2019, ADI 5938).

Segundo o doutrinador Gilmar Ferreira Mendes (2017), os direitos e
garantias individuais, previstos na Constituicdo Federal sdo normas absolutas,
rigidas, ndo comportando flexibiliza¢des, portanto, a fim de promover a protecédo da

Lei Maior do Estado, é vedada toda forma de supressdo ao seu conteudo.
2.2 O dever de protecdo a vida.

De antemado compreende-se por vida o tempo entre 0 nascimento e a
morte dos seres (DICIONARIO MICHAELIS, s.d).

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH) proclamou a
dignidade humana e estabeleceu em seu artigo 3°, o direito a vida a todo ser
humano. O Brasil por se tratar de um pais membro da Organizacdo das Nacdes
Unidas — ONU e signatario da DUDH incluiu em seu texto constitucional a previsao
quanto o direito a vida, dispondo: “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

seguranca e a propriedade [...]".

A inviolabilidade da vida prevista no artigo 5° da CF/88 volta a ser
reforgado por meio do artigo 227 do mesmo dispositivo legal, onde estabelece ser de
responsabilidade da familia, da sociedade e do Estado garantir o direito a vida e a
dignidade, bem como os demais direitos sociais a crianca e ao adolescente. Com o
intuito de velar pela protecdo do menor (MENDES; BRANCO, 2017).

O direito a vida néo é limitado ao direito de existéncia do individuo, pois
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para que a vida se desenvolva, € necessario garantir os meios dignos de
subsisténcia, como pode se observar na licdo de André Ramos Tavares:

E preciso assegurar um nivel minimo de vida, compativel com a
dignidade humana (parece haver, atualmente, um consenso em torno
da vinculacdo entre estes dois “valores”, que s&do expressos na
Constituicdo de 1988, falando-se comumente em vida digna). Isso
inclui o direito a alimentacdo adequada, a moradia (art. 60), ao
vestuario, a saude (art. 196), a educagédo (art. 205), a cultura (art.
215) e ao lazer (art. 217). Também se deve incluir, aqui, a garantia
do direito a vida das pessoas idosas, expresso no art. 230 da
Constituigdo. Observe-se, com Paulo Roberto Barbosa Ramos, que o
direito a vida na plenitude de sua extensao depende de se tutelarem
adequadamente (dignamente) as criancas, adolescentes e adultos
(2018, p. 214).

O jurista Luis Roberto Barroso (2019), explica que a dignidade humana
origina-se com a vida. Pois a partir do nascimento com vida do homem, este se
diferencia dos demais seres e coisas, em virtude de sua capacidade racional e
emocional. A habilidade humana de comunicacdo, de conseguir expressar suas
opinides e sentimentos, confere ao homem a dignidade, valor este que nédo é

passivel de alienacgéao.

A Constituicdo Federal de 1988, com a finalidade de atender a justica
social e garantir a vida e a existéncia digna da pessoa humana, estabelece que a
ordem econdmica do pais, tem como pilar a valoriza¢do do trabalho humano e a livre

iniciativa.

Segundo a pesquisa de Luciana Mendes Pereira Roberto (2011), a
protecdo a vida prevista no texto constitucional, guarda estreita relacdo com a
dignidade, pois o constituinte ndo estabeleceu somente o direito de sobrevivéncia,

mas também o direito a ter vida com dignidade.



No ultimo século a democracia passou por um periodo de grande
desenvolvimento. Dentre os avancos ocorridos durante esse periodo, a figuracéo da
pessoa humana como centro da sociedade e de todo o ordenamento juridico, foi um
dos avancos juridicos mais significativos da histéria da humanidade (DELGADO,
2010).

2.3 A dignidade: relacao entre capital e trabalho.

O filosofo Immanuel Kant, em sua obra Fundamentacédo da Metafisica dos
Costumes, com traducdo de Paulo Quintela, trouxe o conceito de dignidade, nos
seguintes termos:

O ser racional tem de considerar-se sempre como legislador num
reino dos fins possivel pela liberdade da vontade, quer seja como
membro quer seja como chefe [...]. No reino dos fins tudo tem ou um
preco ou uma dignidade. Quando uma coisa tem um preco, pode-se
por em vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando uma
coisa estd acima de todo o prego, e, portanto ndo permite
equivalente, entéo tem ela dignidade (2007, p. 77).

Os pesquisadores, Salete Oro Boff e Guilherme Bortolanza (2010),
esclarecem que o pensamento de Kant foi construido sob a otica da natureza
racional do homem, onde o homem, dotado de capacidade racional tem a autonomia
de determinar e agir conforme as leis, demonstrando, desta maneira, a dignidade de

sua natureza.

A obra, O Capital, de Karl Marx, traz, de maneira extensa, a elucidagéo do
gue seria o capital. A fim de trazer o significado do termo, de modo mais sucinto, 0
portal Café com Economia, tracou a visdo de Marx a partir da explicacdo de dois
autores, E. K. Hunt e Daniel R. Fusfeld:

FUSDELD (2003, p. 84) afirma que Marx via o capitalismo como
sendo um sistema gigantesco por meio do qual o tempo de trabalho
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empregado, primeiro é transformado em lucro, e, de lucro, em
capital. FUSFELD (2003, p. 84) ainda complementa dizendo que
enquanto o tempo de trabalho pertencia ao trabalhador, o capital
seria propriedade do capitalista. A segunda definicdo dada é de
HUNT (1986, p. 238) que diz que o capital ndo é uma coisa, mas
uma relacdo de producdo social definida, relativa a uma formagéo
histérica da sociedade, e que se manifesta em uma coisa,
conferindo-lhe um caracter social especifico. Ainda afirma HUNT
(1986, p.238) que o capital € o meio de produgdo monopolizado por
certa parte da sociedade, em que a forca de trabalho humano é um
produto e as condicdes de trabalho sédo independentes desta mesma
forca de trabalho, e que portanto o capital aparece cada vez mais
como uma forga social cujo agente € o capitalista (online).

O pensamento critico radical do capitalismo, com teoria em Marx e Engels

estabeleceu uma conjugacao tedrica critica ao sistema capitalista, porém de carater

essencialmente democratico e reformador, com grande destaque no processo

sociopolitico.

A partir desse pensamento critico de uma experiéncia politica
diferenciada, porém bastante pragmatica, nas décadas seguintes,
arquitetou-se o chamado Estado de Bem-Estar Social, que iria se
constituir no ponto maximo de distribuicdo de renda e poder ja
vivenciado pelo capitalismo desde suas origens.

A matriz cultural entdo consolidada — com o correlatado critério de
exame da realidade - tinha como um de seus postulados
fundamentais o primado do trabalho na sociedade capitalista. A
centralidade do trabalho — e, em especial, sua forma mais articulada
€ comum no capitalismo, 0 emprego — torna-se 0 epicentro de
organizacdo da vida social e da economia. Percebe tal matriz a
essencialidade da conduta laborativa como um dos instrumentos
mais relevantes de afirmacéo do ser humano, quer no plano de sua
propria individualidade, quer no plano de sua insercéo familiar, social
e econdmica. A centralidade do trabalho em todos os niveis da vida
da ampla maioria das pessoas é percebida por esta matriz cultural,
com notével sensibilidade social e ética, erigindo-se como um dos
pilares principais de estruturacdo da ordem econdmica, social e
cultural de qualquer sociedade capitalista que se queira
minimamente democrética (DELGADO, 2006 p. 29).

No tocante ao tema, Isaura Barbosa de Oliveira (2009), cita, como um dos
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defensores do Estado de Bem-Estar Social, 0 economista britanico John Maynard
Keynes. Segundo o pensamento de Keynes, o trabalho deve ser regulado e
protegido por normas juridicas, a fim de promover medidas assecuratorias que
valorizem o trabalhador, com o intuito de promover uma importante afirmacéo

socioecondmica dentro da sociedade.

O ordenamento juridico brasileiro estabeleceu regras que visam garantir
dignidade basica da pessoa humana na seara trabalhista, com a finalidade de coibir
praticas exploratorias que possam vir ferir a dignidade do trabalhador (DELGADO,
2010).

A busca incessante pelo capital, hd séculos, oprime o trabalhador, pois
este acaba se sujeitando a condi¢cdes degradantes de trabalho para conseguir o seu
sustento. Com o propoésito de coibir a exploracdo desenfreada do trabalhador e ga-
rantir a preservacao da dignidade do homem, o ordenamento juridico adotou medi-
das que proibem a violagéo dos direitos fundamentais humanos.



CAPITULO 11l = (IN)CONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 394-A, DA
CLT: PROTECAO A MATERNIDADE E AINFANCIA.

Antes de dissecarmos o tema, faz-se necessario, uma breve explicacédo a
respeito do controle de constitucionalidade, segundo Luis Roberto Barroso (2019) o
controle de constitucionalidade tem o designio de julgar como invalidos e paralisar a

eficacia de atos normativos que afrontem a Constituicéo.

Conforme explicado no capitulo anterior, os Direitos Fundamentais néo
sdo passiveis de supressdo ou violacdo e, sabendo disso o constituinte consagrou,
por meio do artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988, a protecdo & maternidade e a

infancia, conferindo, desta forma, maior seguranca a mulher e ao menor.

3.1 Controle de Constitucionalidade: constitucionalidade e inconstitucionali-
dade.

No Brasil, 0 6rgdo competente para tratar a respeito da constitucionalida-
de das leis é o Poder Judiciario, por meio do controle repressivo. Sendo admitida a
atuacdo do Judiciario, apdés a promulgacao da norma ou entdo de sua entrada em
vigor. O Poder Legislativo e o Executivo possuem o controle preventivo, sendo este

exercido no momento anterior a vigéncia da norma (CNJ, 2018).

O Ministro Gilmar Mendes (2019) esclarece que, para analise da constitu-
cionalidade da norma, admitem-se trés modelos: o modelo difuso, o concentrado e o
misto. O controle de constitucionalidade difuso permite a qualquer 6rgao judicial,
desde que esteja no ambito de suas atribui¢cbes, deixar de aplicar a norma ao caso

concreto, quando esta estiver em discordancia com a Constituigao.
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O modelo concentrado € de competéncia exclusiva do Supremo Tribunal
Federal (STF), que mediante Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI), nos dizeres
de Alexandre de Moraes:

Declarara inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal, esta-
dual ou distrital, no exercicio de competéncia equivalente a dos Es-
tados-membros (cf. item 10.2.5), editados posteriormente a promul-
gacdo da Constituicdo Federal (cf. item 10.2.6) e que ainda estejam
em vigor (2019, p. 791).
Segundo Mendes, o0 modelo misto € a juncdo do modelo difuso e do con-
centrado, nas palavras do jurista:

Em geral, nos modelos mistos defere-se aos 6rgaos ordinarios do
Poder Judiciario o poder-dever de afastar a aplicacdo da lei nas
acOes e processos judiciais, mas se reconhece a determinado 6rgéo
de cupula — Tribunal Supremo ou Corte Constitucional — a competén-
cia para proferir decisbes em determinadas agdes de perfil abstrato
ou concentrado (2019, p. 1177).
O portal, Normas Legais, esclarece que o controle de constitucionalidade
visa, coibir ameacas a supremacia da Constituicdo, por leis hierarquicamente inferio-
res, devendo todas as demais leis se sujeitarem a Lei Maior, afim de garantir a segu-

ranca juridica e a harmonia dentro do sistema juridico.

De modo sucinto, Alexandre de Moraes (2019) explana que, o conceito de
constitucionalidade, se refere a adequacao da lei ou de um ato normativo com o pre-

visto pela Carta Magna, respeitando seus requisitos formais e materiais.

Gilmar Mendes esclarece que, talvez, tenha sido Rui Barbosa o primeiro a
notar a ofensa a Constituicdo como parte do conceito de inconstitucionalidade. Se-
gundo o jurista, o termo inconstitucionalidade, de acordo com Carta Magna adotada,
pode possuir pelo menos trés entendimentos diversos.

| — Empregada em relacdo a um ato do parlamento inglés, significa
simplesmente que esse ato €, na opinido do individuo que o aprecia,
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oposto ao espirito da Constituicdo inglesa; mas nao pode significar
gue esse ato seja infracdo da legalidade e, como tal, nulo.

Il — Aplicada a uma lei das camaras francesas, exprimiria que essa
lei, ampliando, suponhamos a extensdo do periodo presidencial, €
contraria ao disposto na Constituicdo. Mas ndo se segue necessari-
amente dai que a lei se tenha por v&; pois nao é certo que os tribu-
nais franceses se reputem obrigados a desobedecer as leis inconsti-
tucionais. Empregada por franceses, a expressao de ordinario se de-
ve tomar como simples termo de censura.

IIl - Dirigido a um ato do Congresso, o vocabulo inconstitucional quer
dizer que esse ato excede os poderes do congresso e €, por conse-
guéncia, nulo. Neste caso a palavra ndo importa necessariamente
reprovacdo. O americano poderia, sem incongruéncia alguma, dizer
gue um ato do Congresso é uma boa lei, beneficia o pais, mas, infe-
lizmente, peca por inconstitucional, isto &, ultra vires, isto &, nulo.’

Em seguida, concluia o juspublicista:

‘Este o principio estabelecido pelo regimen americano e invariavel-
mente observado pelos seus executores. ‘Todo ato do Congresso
(diz Kent, o grande comentador), todos atos das assembleias dos Es-
tados, toda clausula das constituicGes destes, que contrariarem a
Constituicio dos Estados Unidos, sdo necessariamente nulos. E uma
verdade 6bvia e definitiva em nossa jurisprudéncia constitucional
(MENDES, 2019, p. 1172).

A inconstitucionalidade pode ser definida como o conflito de uma norma
infraconstitucional — aguela que ndo se encontra incluida na norma constitucional e
esteja em uma posicao hierarquicamente inferior a Constituicdo — com o contetdo

material da Constituicdo, ou por vicio durante a elaboracdo da norma (MOTTA,
2019).

A doutrina constitucional esclarece existir duas formas de manifestagcao
de inconstitucionalidade da norma. A primeira forma € chamada de inconstitucionali-
dade formal, o vicio formal surge no momento de criacdo do ato normativo, por inob-
servancia de procedimento ou do rito legislativo constitucional ou pela violacdo de
regras de competéncia (MENDES, 2019).

A segunda hipotese de manifestagéo se traduz pelo vicio material, con-



forme explicacdo do doutrinador Sylvio Motta:

J& em relacdo a inconstitucionalidade material (nomoestatica) o vicio
€ intrinseco, diz respeito ao contetdo do ato normativo infraconstitu-
cional que se mostra em dissonancia com o contetdo estipulado pela
norma constitucional, fundamento de validez da norma infraconstitu-
cional. Podemos subdividi-la em normativa ou textual.

1)Na inconstitucionalidade material normativa ou qualitativa ou verti-
cal o que é inconstitucional ndo é o texto do ato impugnado, mas sim
uma determinada aplicagdo, interpretagdo do ato normativo, o texto
se mantém integro (referida inconstitucionalidade € pronunciada
através da técnica de decisao de declaracao de inconstitucionalidade
parcial sem reducao de texto). O vicio (inconstitucionalidade) ndo es-
ta no texto, mas sim, em uma hipotese de aplicagdo do mesmo.

2)A inconstitucionalidade material textual ou quantitativa ou horizon-
tal, como se infere do préprio termo, se situa no texto impugnado,
pode ser total ou parcial, alcangar todo o texto ou somente parte. No
caso de inconstitucionalidade parcial o julgador declara inconstitucio-
nal parte do texto, desde que ndo haja alteracdo substancial (de sen-
tido) no mesmo, pois, nesse caso, alterando substancialmente o pro-
grama normativo, estaria agindo como verdadeiro legislador positivo
(2019 p. 793).

O conceito de constitucionalidade e inconstitucionalidade, n&do esta limita-
do apenas a ideia de estar ou ndo de acordo com a Constituicdo, pois para o ato ser
considerado constitucional, ndo podera ir de encontro as normas constitucionais,
devendo ser elaborado por autoridade competente e possuir forma determinada pela
Constituicao; sera entdo considerado inconstitucional o ato que apresentar vicio en-
sejador de nulidade ou de anulabilidade, por estar em desacordo com o texto consti-
tucional (MENDES, 2019).

3.2 Posicionamento do STF quanto a inconstitucionalidade do artigo 394-A, Il e
[l do Decreto-Lei 5.452/1943.

A Confederacdo Nacional dos Trabalhadores Metallurgicos, no ano de
2018, ajuizou Acéao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5938 para declarar como
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inconstitucionais os novos trechos inseridos ao artigo 394-A, Il e Ill do Decreto-Lei
5.452/1943 por meio da Reforma Trabalhista (Lei 13.467/2017).

Com a Reforma Trabalhista, o artigo da Consolidacéo das Leis do Traba-
Iho (CLT) passou a ter a seguinte redacao:

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

| - atividades consideradas insalubres em grau maximo, enquanto du-
rar a gestacao;

Il - atividades consideradas insalubres em grau médio ou minimo,
guando apresentar atestado de saulde, emitido por médico de
confianca da mulher, que recomende o afastamento durante a
gestacao;

Il - atividades consideradas insalubres em qualquer grau, quando
apresentar atestado de saude, emitido por médico de confianca
da mulher, que recomende o afastamento durante a lactagéo. (gri-
fo nosso)

Deste modo, a empregada gestante poderia ser afastada de atividades
insalubres, em grau médio ou minimo, desde que apresentasse atestado de saude
emitido por médico de sua confianca. Quanto a empregada lactante, esta também
poderia ser afastada, sob a condicédo da apresentacéo do referido atestado.

Em peca exordial, a Confederacéo alegou que, a apresentacdo de atesta-
do médico, estabeleceu como regra a exposicdo da mulher e de seu filho a atividade
insalubre, violando diretamente os textos constitucionais que garantem protecao a

maternidade, a gestante, ao nascituro e ao recém-nascido (ADI 5938).

A acéo foi fundamentada nos seguintes artigos da Constituicdo Federal:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indisso-
lGvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
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Art. 6° Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacao, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos de-
samparados, na forma desta Constitui¢ao.

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de ou-
tros que visem a melhoria de sua condi¢éo social:

XX - protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incenti-
vos especificos, nos termos da lei;

XXII - reducéo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas
de saude, higiene e seguranca;

Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social [...]

Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e
como objetivo 0 bem-estar e a justica sociais.

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducéo do ris-
co de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario
as acdes e servicos para sua promocao, protecao e recuperacao.

Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma do Regi-
me Geral de Previdéncia Social, de carater contributivo e de filiacdo
obrigat6ria, observados critérios que preservem o equilibrio financei-
ro e atuarial, e atendera, na forma da lei, a:

Il - protecdo a maternidade, especialmente a gestante;

Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuicdo a seguridade social, e tem por
objetivos:

| - a protecdo a familia, & maternidade, a infancia, & adolescéncia e a
velhice;

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equili-
brado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de de-
fendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracoes.

As normas de protecdo ao trabalho da mulher tém por objetivo vedar a
discriminagé@o e o preconceito. Entretanto, com a Reforma Trabalhista, o artigo em
estudo passou a violar diretamente valores protegidos pela Constituicdo Federal,
como a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho; a reducao
das desigualdades sociais etc. Aléem dos preceitos mencionados, foi também des-

respeitado o principio da proibicédo do retrocesso social (LEITE, 2019).
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O ministro do Supremo Tribunal Federal (STF), Alexandre de Moraes, foi
o relator da ADI 5938, e no final do més de abril de 2019 acolheu a liminar que sus-
pendeu a norma que possibilitava que gravidas e lactantes desempenhassem o seu
trabalho em atividades consideradas insalubres em diferentes graus. Na deciséo, o
Relator afirmou que, estavam presentes os requisitos de plausibilidade juridica do
pedido (fumus boni juris) e do perigo da demora (periculum in mora) (ESTADAO,
2019).

O ministro, observou ainda, que a protecdo a maternidade e a integral
protecdo a crianca, sao direitos irrenunciaveis e nao devem ser afastados em razao
do 6nus imposto a mulher, de apresentacao de atestado médico. O contato a ambi-
ente nocivo pode gerar danos a salde da gestante ou lactante, mas também ao
nascituro e recém-nascido lactente. Diante disso, resta claro a discordancia da nor-

ma com o texto constitucional (STF, 2019).

Em Maio de 2019, o Plenéario do Supremo Tribunal Federal (STF), julgou
procedente a ADI 5938, por maioria de votos, restou conhecido que, o trecho onde
permitia 0 desempenho de atividades insalubres para as trabalhadoras gestantes e

lactantes afronta a prote¢éo constitucional & maternidade e a crianga (STF, 2019).

Em seu voto, o ministro relator, Alexandre de Moraes, elucida que os Di-
reitos Sociais estdo consagrados na ConstituicAio como uma espécie de Direitos
Fundamentais, sendo de obrigatoria observancia, dentro do Estado Democréatico de
Direito, pois o objetivo principal deste Estado € garantir melhores condi¢des de vida
aos menos favorecidos. A protecao da gestante e da lactante a ambiente que pode
trazer riscos a sua saude, configura importante direito social tanto da mulher quanto

da crianca. Portanto, a protecdo a maternidade e a integral protecdo a crianca é,



direito irrenunciavel, e ndo pode ser afastado por inobservancia aos pressupostos

constitucionais.

Desta forma, o Supremo Tribunal Federal, por meio do Controle Concen-
trado de Constitucionalidade, declarou a inconstitucionalidade material do artigo 394-
A, 1l e lll do Decreto-Lei 5.452/1943, pois a norma € hierarquicamente inferior a
Constituicao Federal e estd em desacordo com diversos de seus artigos. Com a pro-
clamacéo da inconstitucionalidade, a lei perde todos os efeitos desde o inicio de sua
vigéncia (extunc) e tera efeito vinculante em relacdo aos 6rgaos do Poder Judiciario

e a Administracdo Publica federal, estadual e municipal (erga omnes).

3.3 Ofensa ao principio da proibicao do retrocesso social.

Segundo a teoria dos principios de Robert Alexy, os direitos fundamentais
possuem carater de principios e, ocasionalmente pode existir um conflito entre re-
gras e principios, fazendo-se necessario uma ponderacao para determinar qual pos-
sui maior peso no caso em discussao (TOLEDO, 2017).

Conforme anteriormente esclarecido, compreendem-se por Direitos Fun-
damentais os direitos inerentes ao homem. Para que estes tenham a sua devida efi-
cacia, é de fundamental importancia a sua defesa contra futuros ataques e possivel
abolicao legislativa(WLOCH; SILVA, 2017).

O principio da proibicdo do retrocesso social refere-se diretamente a pro-

tecdo dos direitos fundamentais. Para Ingo Wolfgang Sarlet:

Se tomarmos a ideia da proibicdo de retrocesso em um sentido am-
plo, significando toda e qualquer forma de protecdo de direitos fun-
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damentais em face de medidas do poder publico, com destaque para
o legislador e o administrador, que tenham por escopo a supressao
ou mesmo restricdo de direitos fundamentais (sejam eles sociais, ou
nao) [...] (2009, online).

Destarte, no Brasil, a Constituicdo Federal por meio de suas clausulas pé-
treas e conjuntamente com o principio da proibicdo do retrocesso, possuem o poder
de proteger os dispositivos nao passiveis de extincdo, bem como limitam, o poder de
reforma constitucional, com objetivo de evitar o retrocesso dos direitos consolidados
(SARLET, 2009).

O ministro Gilmar Mendes (2019), ao citar Canotilho, explica que os direi-
tos fundamentais, postulados pelo legislador, ja estdo constitucionalmente garanti-
dos e, ndo pode haver a anulacao, revogacao ou aniquilagcdo do nucleo do direito,

sem que haja a devida compensacao.

Sarlet (2009) esclarece que o Direito Constitucional Brasileiro admite a
impugnacao de todo ato normativo que esteja em discordancia com as normas cons-

titucionais e possuam aspecto negativo aos parametros estabelecidos.

A ministra Rosa Weber em seu voto na ADI 5938, afirmou que a reforma
ocorrida no artigo 394-A, Il e lll da CLT, trouxe “inegavel retrocesso social”’ aos direi-
tos da trabalhadora, visto que a norma ataca diretamente o direito social a protecéo
a maternidade e a infancia (STF, 2019).

Ainda que se diga que no campo das restricdes aos direitos funda-
mentais sociais a noc¢ao de limites dos limites dos direitos fundamen-
tais (género ao qual pertencem os direitos sociais) substitui por com-
pleto e com vantagens a de proibicdo de retrocesso, percebe-se que
a nocao de proibicdo de retrocesso (aqui afinada com a ideia de pro-
ibicdo de regressividade difundida no Direito Internacional), especi-
almente quando empregada para balizar a tutela dos direitos sociais,
assume uma importancia toda especial, mesmo que, como ja frisado,



atue como um elemento argumentativo adicional, a reforcar a neces-
sidade de tutela dos direitos sociais contra toda e qualquer medida
gue implique em supressao ou restricdo ilegitima dos niveis vigentes
de protecéo social (SARLET, 2019, online).

Tendo em vista 0s aspectos observados, chega-se a conclusédo da viola-
cdo do principio da proibicdo do retrocesso social, que ocorreu em virtude da refor-
ma do artigo 394-A da CLT. A ofensa restou configurada quando o legislador ao rea-
lizar a mudanca nao se atentou para o fato de estar suprimindo direito adquirido para

protecdo da mulher e de sua prole.

Outro ponto que vale a atencdo € a incongruéncia do artigo 394-da CLT
com o disposto no artigo 7°, inciso XXIl da Constituicdo Federal de 1988 que prevé a
“reducao dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e
seguranga”. Pois, com a reforma, o legislador também ofendeu a norma constitucio-
nal de carater fundamental ao permitir que a gestante exerca sua funcéo laboral em

ambiente nocivo a sua saude e a do nascituro.

3.4 Posicionamento jurisprudencial.

No ano de 2004, o Tribunal Superior do Trabalho (TST), por intermédio do
seu Tribunal Pleno, discutiu a respeito da norma coletiva que conferia a mulher o
onus de comunicar ao empregador o seu estado gravidico até 60 dias apdés o0 aviso
prévio, para que esta possuisse o direito a estabilidade. O tema foi posto em discus-
sao visto a previsao contida no art. 10, I, b do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitérias(ADCT), que veda a dispensa arbitraria ou sem justa causa da emprega-
da gestante (PEREIRA, 2018).

Durante o julgamento da matéria, o TST decidiu pela prevaléncia da dis-



38

posicdo constitucional sobre a norma coletiva. Culminando desta forma no acordao
que teve a seguinte ementa:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCEDIMENTO SUMARISSIMO.
ESTABILIDADE DA GESTANTE. 1. Prevé o artigo 10, inciso I, “b”,
do ADCT o direito da gestante a estabilidade proviséria no emprego,
demarcando-o desde a data da confirmacédo da gravidez até 5 (cinco)
meses apos o parto. Deste comando constitucional, ndo ha como
admitir a interpretacao restritiva, que permite a fomentacdo do enten-
dimento no sentido de que o ndo-cumprimento de prazo fixado em
norma coletiva a respeito da obrigatoriedade de comunicagdo ao
empregador do estado gravidico seria fator impeditivo ao direito a es-
tabilidade provisoria, ou, pelo menos, de redugéo do periodo estabili-
tario. Em verdade, a construgéo jurisprudencial no sentido de a de-
mora da gestante em comunicar o seu estado ao empregador, em
face do estabelecido em norma coletiva, provocar prejuizos a gestan-
te decorreu do entusiasmo de privilegiar as convencdes e acordos
coletivos de trabalho, como forma de respeitar o entabulado entre as
partes. Com este raciocinio, colocou-se a margem da discusséo fator
nuclear ao intuito do constituinte, visto revestir-se a estabilidade as-
segurada no Texto Constitucional de carater duplice, pois ndo s6 tem
a finalidade de resguardar o direito da trabalhadora, mas, precipua-
mente, proteger o nascituro. 2. Ndo caracterizada ofensa ao artigo
10, inciso Il, “b”, do ADCT, nega-se provimento ao agravo.
(AIRR-1422400-38.2002.5.04.0900, 12 Turma, Relator Ministro Em-
manoel Pereira, DEJT 17/09/2004).

Coma decisao do Tribunal, a jurisprudéncia assegurou o direito social a
dignidade da mulher e do nascituro, firmando desta forma o status constitucional dos

referidos direitos e garantindo-lhes protecdo contra qualquer espécie de lei infra-

constitucional que possa vir a feri-los (PEREIRA, 2018).

No decorrer do julgamento da ADI 5938, o Supremo Tribunal Federal
(STF) reconheceu a inconstitucionalidade do artigo 394-A, 1l e Ill da Consolidacao
das Leis do Trabalho (CLT), diante da divergéncia com o texto constitucional, con-
forme a seguinte ementa:

DIREITOS SOCIAIS. REFORMA TRABALHISTA. PROTECAO
CONSTITUCIONAL A MATERNIDADE. PROTECAO DO MERCADO



39

DE TRABALHO DA MULHER. DIREITO A SEGURANCA NO EM-
PREGO. DIREITO A VIDA E A SAUDE DA CRIANCA. GARANTIA
CONTRA A EXPOSICAO DE GESTANTES E LACTANTES A ATIVI-
DADES INSALUBRES. 1. O conjunto dos Direitos sociais foi consa-
grado constitucionalmente como uma das espécies de direitos fun-
damentais, caracterizando-se como verdadeiras liberdades positivas,
de observancia obrigatéria em um Estado Social de Direito, tendo por
finalidade a melhoria das condi¢gfes de vida aos hipossuficientes, vi-
sando a concretizacdo da igualdade social, e sdo consagrados como
fundamentos do Estado Democréatico, pelo art. 1°, IV, da Constituicdo
Federal. 2. A Constituicdo Federal proclama importantes direitos em
seu artigo 6°, entre eles a protecdo a maternidade, que € a ratio para
inUmeros outros direitos sociais instrumentais, tais como a licenca-
gestante e o direito & seguranca no emprego, a protecdo do mercado
de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos termos
da lei, e reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de nor-
mas de salde, higiene e seguranca. 3. A protecdo contra a exposi-
¢cdo da gestante e lactante a atividades insalubres caracteriza-se co-
mo importante direito social instrumental protetivo tanto da mulher
guanto da crianca, tratando-se de normas de salvaguarda dos direi-
tos sociais da mulher e de efetivacéo de integral prote¢cdo ao recém-
nascido, possibilitando seu pleno desenvolvimento, de maneira har-
monica, segura e sem riscos decorrentes da exposicdo a ambiente
insalubre (CF, art. 227). 4. A prote¢do a maternidade e a integral pro-
tecdo a crianca sdo direitos irrenunciaveis e ndo podem ser afasta-
dos pelo desconhecimento, impossibilidade ou a prépria negligéncia
da gestante ou lactante em apresentar um atestado médico, sob pe-
na de prejudica-la e prejudicar o recém-nascido. 5. Agdo Direta jul-
gada procedente.

Deciséo

O Tribunal, por unanimidade, conheceu da acgéo direta de inconstitu-
cionalidade. Por maioria, confirmou a medida cautelar e julgou pro-
cedente o pedido formulado na acdo direta para declarar a inconsti-
tucionalidade da expressao “quando apresentar atestado de saude,
emitido por médico de confianca da mulher, que recomende o afas-
tamento”, contida nos incisos Il e Il do art. 394-A da Consolidacéo
das Leis do Trabalho (CLT), inseridos pelo art. 1° da Lei
13.467/2017, nos termos do voto do Relator, vencido o Ministro Mar-
co Aurélio. Falaram: pelo amicuscuriae Confederacao Nacional de
Saude - CNS, o Dr. Marcos Vinicius Barros Ottoni; e, pelo amicuscu-
riae Central Unica dos Trabalhadores - CUT, o Dr. Ricardo Quintas
Carneiro. Presidéncia do Ministro Dias Toffoli. Plenario 29.05.2019.
(A(;AO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.938, DISTRITO
FEDERAL).
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Mediante o exposto ao longo deste topico, ficou claro que mesmo anterior
a Reforma Trabalhista em casos semelhantes, onde foram discutidos os direitos da
gravida e do menor, a jurisprudéncia ja previa a protecdo dos direitos fundamentais
da gestante e do nascituro. E, ir de encontro a ambas as jurisprudéncias apresenta-
das é garantir a solidificacdo da prevaléncia dos direitos fundamentais da mulher e

da crianca no cenario juridico nacional.



CONCLUSAO

O estudo discorreu acerca da Inconstitucionalidade do artigo 394-A da
Consolidagao das Leis do Trabalho. Conjuntamente com esse objetivo, foi
demonstrada a evolugdo dos direitos trabalhistas da mulher, bem como, foram
identificadas as garantias e direitos da mulher no mercado de trabalho brasileiro.

Durante a jornada da consolidag&o dos direitos trabalhistas femininos, por
diversas vezes, a mulher foi vitima de discriminagdo dentro do ambiente laboral,
algumas dessas discriminagBes eram frutos da propria legislacdo trabalhista.
Contudo, com a evolucdo da sociedade e a presenca cada vez mais constate da
mulher no mercado de trabalho, foi consagrado, por meio da Constituicdo Federal, a

protecdo do mercado de trabalho da mulher.

No ordenamento juridico brasileiro, o Principio da Dignidade Humana é
um principio de estatura constitucional, de observancia obrigatéria por todo o Setor
Publico e Privado. Devido seu carater supremo, toda nova formulagdo juridica deve
estar de acordo com o preconizando, estando vedada toda forma de desacato a este

valor fundamental que visa garantir o desenvolvimento digno humano.

Por isso tudo, se conclui que, a alteracéo feita pela Reforma Trabalhista
de 2017, no texto do artigo 394-A e de seus incisos Il e Ill da CLT, ocasionou consi-
deravel retrocesso a lei trabalhista. A nova formulacdo do artigo também foi capaz
de atentar contra a supremacia da Constituicdo Federal, ao desrespeitar, principal-
mente Direitos fundamentais previamente protegidos pela Carta Magna. Restando
clara a inconstitucionalidade da nova norma trabalhista, conforme a deciséo pronun-

ciada pelo Supremo Tribunal Federal.
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