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RESUMO

O presente trabalho trata da analise da lei n° 13.467/17 e suas implicagdes no
trabalho da mulher. Nesse sentido, realizou-se o estudo através de pesquisas
bibliografica, legislacao e jurisprudéncia dedicando-se a demonstrar a conquista dos
direitos trabalhistas das mulheres ao longo dos anos e de que modo a reforma
trabalhista ira impactar nesses contratos de trabalho. O primeiro capitulo tem como
objetivo analisar a origem do trabalho feminino, como surgiram as primeiras normas
protetivas e a influéncia dos movimentos feministas e das convengdes da OIT na
elaboracdo dessas leis. O segundo capitulo trata da legislagdo especifica do
trabalho da mulher a luz da CLT e da CF/88. Por fim, o terceiro capitulo abarca as
inovacOes trazidas pela Lei 13.467/17 e as criticas que surgiram em relagdo a
reforma trabalhista em razao das alterag¢des significativas no trabalho da gestante e
lactante tendo em vista os prejuizos que podem ser causados nao sé a sua saude
como também a do seu filho.

Palavras-chave: lei n° 13.467/17; trabalho da mulher; normas protetivas.



ABSTRACT

The following paper deals with the analysis of law n°® 13.467/17 and its implications
for the work of women. The study was carried out through bibliographical research,
legislation and jurisprudence focused on demonstrating the conquest of women's
labor rights over the years and how a labor reform will impact on these labor
contracts. The first chapter aims to analyze the origin of women's work, how they
emerged as the first protective norms and an influence on feminist movements and
ILO conventions in drafting laws. The second chapter aims to show labor law of
women from the CLT and CF / 88’s points of view. Finally, the third chapter covers
the innovations brought by Law 13467/17 and the criticisms that they have arisen
due to the significant changes in the work of pregnant and nursing women based on
the harm that can be caused not only to their health but also to that of their child.

Key-words: law n° 13.467 / 17; women's work; protective standards.
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1 INTRODUGAO

O presente trabalho busca analisar os impactos trazidos inicialmente pela Lei n°
13.467/17 em relacdo a mulher, bem como as alteragdes que foram realizadas

através da MP 808/17 apds inumeras criticas a reforma trabalhista.

Para tal fim se procurou analisar como ocorreu a inser¢ao da mulher no mercado de
trabalho, e a importancia do feminismo e das convencdes da OIT na conquista de

seus direitos.

Assim, objetivou-se demonstrar que antigamente o unico papel que a mulher
desempenhava era cuidar do lar e também da sua familia. Com a Revolugao
Industrial e a necessidade de implementacdo de méao-de-obra, a mulher conquistou
0 seu espago no ambiente de trabalho, no entanto, sé lhe eram designadas tarefas

menos especializadas e pior remuneradas que o trabalho masculino.

Através do estudo, verificou-se que durante esse periodo as mesmas nao tinham o
direito ao recebimento pelas horas extras laboradas, e nem a um intervalo para
amamentacdo. Além disso, na maioria das vezes desenvolviam suas atividades em

ambientes insalubres mesmo durante a gestagéo.

Em razdo dessas péssimas condigdes de trabalho a que eram submetidas,
percebeu-se que o estado comegou a implementar as primeiras normas de protecao
e saude com o intuito de coibir os abusos sofridos pela mulher durante a realizagao

de suas atividades.

Analisou-se também a que o feminismo teve um importante papel na conquista de
seus direitos e na busca pela independéncia e igualdade entre os sexos. Foi através
dos movimentos feministas que as mulheres lutaram contra a exploragao do seu
trabalho e o reconhecimento de seus direitos, como por exemplo, 0 emprego em

cargos publicos, a acessao profissional e o direito de votar.

Diante desse contexto, na medida em que as normas protetivas foram surgindo,
tornou-se necessaria a implementacao de restricobes em razao das suas condicdes
fisicas, principalmente no que se refere a maternidade. Assim, a consequéncia foi a
discriminagao da mulher no mercado de trabalho, tendo em vista que o empregador

na maioria das vezes preferia contratar homens ao invés da méo-de-obra feminina.
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Dessa forma, em 1984 o Brasil assinou a Convencéo Sobre a Eliminagado de Todas
as Formas de Discriminacdo Contra a Mulher com o intuito de promover medidas

que assegurassem os seus direitos.

Dessa forma, com a Constituicdo Federal de 1988, foi estabelecido o principio da
igualdade, do qual determinou que todos sao iguais perante a lei, devendo-se tratar
os iguais de forma igual e os desiguais na medida das suas desigualdades.

A OIT também teve um papel importantissimo ao estabelecer convencdes

promovendo a igualdade entre os sexos.

A questdo que se coloca é de que forma a Lei n® 13.467/17 tera impactos no
trabalho da mulher tendo em vista os dispositivos que foram alterados e que

representavam uma conquista de direitos obtidos pela classe feminina.

O presente trabalho visa analisar o historico da inser¢cado da mulher no mercado de
trabalho e como se originaram as primeiras normas protetivas. Através de pesquisas
com base em doutrinas, legislagao e jurisprudéncia busca-se demonstrar como as

alteracdes trazidas pela reforma trabalhista irdo impactar nas relagdes de trabalho.

As principais criticas que sao dirigidas a esse aspecto da reforma trabalhista sdo as
seguintes: a) a possibilidade do trabalho da gestante e lactante em ambiente
insalubre que corresponde a um risco para a saude da mulher e do bebé; b)
condicionar tal proibicdo apenas através de atestado fornecido por um médico de
confianga da mulher e ndo por um especialista em medicina e seguranga do
trabalho; c) a negociagao do intervalo para a amamentagédo e a preocupagao com
relacdo a possiveis imposigdes uniliterais por parte do empregador tendo em vista o
seu poder diretivo; d) a supressao do intervalo de 15 minutos que antecedia a
jornada extraordinaria que simbolizava uma grande conquista feminina ao longos
dos anos. Todos esses aspectos caracterizam um retrocesso com relagcdo aos

direitos trabalhistas da mulher.

O primeiro capitulo se destinou a analisar o trabalho da mulher, seu historico,
incluindo as condicbes a que eram submetidas durante a realizacdo de suas
atividades e de que modo o feminismo ajudou na luta contra a discriminagao e na

busca pela igualdade perante os homens.
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O segundo capitulo visa analisar as normas de protegao trazidas pela Consolidagéo
das Leis do Trabalho no que diz respeito ao salario, trabalho noturno, periodos
diferenciados de descanso, trabalhos proibidos, maternidade, vedacdo as visitas
intimas e o papel que cada um dos dispositivos desempenhou para que a mulher

alcangasse o seu lugar no mercado de trabalho e o respeito perante a sociedade.

O terceiro capitulo dedicou-se a analise da Lei n° 13.467/17 em relag&o ao trabalho
da mulher. Observou-se as alteragdes que foram trazidas no que tange ao trabalho
da gestante e lactante em locais insalubres antes e depois da MP 808/17. Em
seguida buscou-se analisar a regulamentacdo acerca da negociagdo entre
empregador e empregado do intervalo para amamentacdo e a supressao do

intervalo de 15 minutos que antecedia a jornada extraordinaria.

Assim, pode-se evidenciar que as alteragdes trazidas pela Lei n°® 13.467/17 no que
tange ao trabalho da mulher representam um cenario de inseguranca e de
insatisfagcdo. Limitando esses direitos aponta que a preocupacéo do legislador esta

focada no exercicio e lucro laboral em detrimento da saiude da mulher.
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2 AMULHER E O MERCADO DE TRABALHO

O objetivo deste capitulo € estudar como se deu a inclusdo da mulher no mercado
de trabalho, demonstrando ndo somente a origem, mas também a discriminagéo
sofrida pelo sexo feminino nas relagbes de emprego, e de que forma os movimentos
feministas e as convengdes da OIT influenciaram na elaboragcdo das suas normas

protetivas.

2.1 HISTORICO DA INSERCAO DA MULHER NO MERCADO DE TRABALHO

Antigamente a mulher era escravizada pelo seu marido, vivendo apenas com o
intuito de procriar e cuidas dos seus filhos. Limitava-se a uma vida doméstica, onde
na maioria das vezes trabalhavam além das suas forgcas, devendo obediéncia e
respeito aos homens (BOSSA, 1998).

Observa-se que a mulher vivia em um cenario de total subordinagdo. O seu unico
papel era cuidar do lar e das criangas, sendo que o trabalho fora do seu domicilio
era algo inimaginavel, pois as suas atribuicbes limitavam-se aos deveres do

casamento.

Com a Revolugéo Industrial houve a substituicdo da méao de obra manual, gerando
assim o aumento do numero de desemprego. No entanto, como era necessaria a
operagao das maquinas a vapor e téxteis, o trabalho assalariado surgiu, juntamente
com as reivindicagdes dos trabalhadores em razdo das péssimas condigdes a que
eram submetidos, principalmente contra as jornadas de trabalho excessivas e a
exploragdo de mulheres e criangas. Sobre o tema dispde ainda Sergio Pinto Martins
(2015, p. 6)

“trabalhavam direta ou indiretamente nas minas praticamente toda a familia,
o pai, a mulher, os filhos, os filhos dos filhos etc. Eram feitos contratos
verbais vitalicios ou entdo enquanto o trabalhador pudesse prestar servicos,
implicando verdadeira serviddo. Certos trabalhadores eram comprados e
vendidos com seus filhos. Os trabalhadores ficavam sujeitos a multas, que
absorviam seu salario. Isso s6 terminou por meio dos decretos
parlamentares de 1774 e 1779, quando foram suprimidas essas questdes
nas minas escocesas”.
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Como o Estado ndo intervia nas relagdes juridicas de trabalho, era permitido
naquela época diversas formas de exploragcdo. Assim, o trabalho da mulher tinha
preferéncia com relagcado ao trabalho do homem devido aos baixos salarios que eram
pagos as mesmas (NASCIMENTO; NASCIMENTO, 2014).

Para Sonia Bossa (1998, p.3), a revolugédo Industrial acabou trazendo a disputa
sexual do trabalho. Ela explica que “a atividade feminina era caracterizada pela mao-
de-obra mais barata e menos produtiva devido as multiplas ocupacbdes a que a

mulher se submetia”.

O que ocorreu foi que a industria possibilitou que a mulher ndo laborasse apenas no
ambito domeéstico, mas também em ambientes profissionais onde n&o havia
limitagdo de jornada diaria, normas protetivas em favor das gestantes, trabalho em
ambientes insalubres, assim como atividades que ultrapassavam seus limites fisicos.

Nascimento; Nascimento (2014, p. 47) dispde que

“a liberdade de fixar a duragéo diaria do trabalho nao tinha restrigdes. Os
empregadores tomavam a iniciativa de, segundo os proprios interesses,
estabelecer o numero de horas de trabalho que cabia aos empregados
cumprir. Nao havia distingdo entre adultos, menores e mulheres ou mesmo
entre tipos de atividades, penosas ou nao”.

No inicio do processo de industrializacdo as condi¢cdes de trabalho eram precarias.
Calil (2000, p. 24) salienta que esse periodo foi marcado por “salarios extremamente
baixos, jornadas de trabalho de até 18 horas diarias, nenhuma forma de assisténcia

a operarios acidentados e nada que se aproximasse de plano de aposentadoria”.

A industrializacdo no Brasil teve inicio no Nordeste do pais no século XIX, e durante
esse periodo havia um grande numero de mao de obra feminina e de criangas
imigrantes em raz&o da mao de obra abundante e barata. Del Priore (2017) salienta
que nesta época, algumas mulheres eram costureiras, completando o seu
orcamento trabalhando em casa para determinadas fabricas e muitas vezes
laborando até 18 horas por dia. Outras mulheres, para completar a sua renda
acabavam se prostituindo.

Calil (2007, p. 21) aponta que “as mulheres restavam as tarefas menos

especializadas e pior remuneradas na divisao do trabalho dentro das fabricas”.

Destaca-se ainda que o trabalho da mulher ndo era aproveitado nas fabricas onde

haviam maquinas, pelo contrario, no inicio da industrializagdo sua mé&o de obra era
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empregada na industria téxtil, onde a mecanizagdo ndo era muito utilizada (CALIL,
2000).

As industrias exploravam a mao de obra feminina, sendo impostas jornadas mal
remuneradas e que variavam de 10 a 14 horas por dia. Como n&o havia normas de
protecdo ao trabalho feminino, as mulheres utilizavam a imprensa operaria para
reclamar sobre as péssimas condi¢gbes de trabalho, contra a falta de higiene nas
fabricas e contra o assédio sexual que sofriam no ambiente de trabalho (DEL
PRIORE, 2017).

Percebe-se que a inclusdo da mulher no mercado de trabalho foi marcada pela
exploracdo da mao-de-obra feminina. Durante muitos anos as mulheres tinham
prevaléncia em relagdo ao trabalho do homem tendo em vista que seus salarios
eram mais baixos e sua jornada era mais excessiva. Para poder conquistar o seu
espagco a mulher se submeteu esse cenario marcado por preconceito e

discriminagao.
Calil (2000, p. 29) afirma que

“a situagdo da mulher trabalhadora durante o final do século XIX e inicio do
século XX era a de total exclusdao em termos de prote¢gao do Poder Publico,
que aplicava as ja explicitadas idéias liberais a todas as relagbes de
trabalho, somada ao preconceito dominante de que a rua, o espacgo publico,
nao era lugar para mulheres s6”.

Em sua obra, Del Piore (2017) traz o depoimento de uma operaria, Luiza Ferreira de
Medeiros, narrando as péssimas condi¢gdes de trabalho que vivenciou desde os 7
anos de idade nas fabricas. Sua jornada iniciava das 6 horas até as 17 horas, néo
recebia pelas horas extras laboradas e nem tinha direito ao intervalo para almocgo.
Além disso, relata que muitas mulheres eram forgadas a terem relagdes sexuais com

0s seus superiores que aplicavam puni¢cdes em caso de resisténcia.

Nascimento; Nascimento (2014, p. 44) destaca que durante o periodo da Revolugao
Industrial o trabalho das mulheres e menores era utilizado sem as devidas

precaucgdes, conforme podemos observar:

“O industrial de algoddao Samuel Oldknow contratou, em 1796, com uma
paréquia aquisicao de um lote de 70 menores, mesmo contra a vontade dos
pais. Yarranton tinha, a seu servigco, 200 meninas que ficavam em absoluto
siléncio e eram acoitadas se trabalhavam mal ou demasiado lentamente”.

Tanto na Inglaterra quanto na Franga o trabalho feminino e o trabalho infantil foram

solicitados nas industrias por representarem menos custos e por serem mais “décil”.
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Barros (2012, p. 855) ressalta ainda que “o processo de industrializagao vivido pelo
mundo europeu, no século XIX, caracterizou-se pela exploracdo do trabalho dessas

chamadas “meias-forcas”.

Diferente do que se pensa, naquela época a mulher ndo substituiu a mao de obra
masculina. No inicio do século XX, em 1872, as mulheres representavam 76% dos
trabalhadores nas fabricas. Em 1950 passaram a representar apenas 23%. Del

Priore (2017, 581) explica o porque:

“apesar do elevado numero de trabalhadoras presentes nos primeiros
estabelecimentos fabris brasileiros, ndo se deve supor que elas foram
progressivamente substituindo os homens e conquistando o mercado de
trabalho fabril. Ao contrario, as mulheres vao sendo progressivamente
expulsas das fabricas, na medida em que avangcam a industrializacéo e a
incorporacéao da forga de trabalho masculina”.

Calil (2000, p. 27) preleciona que “na exata medida em que os movimentos
operarios conseguem pressionar por leis que Ihes deem minimas garantias, as

mulheres se veem sendo substituidas pela mao de obra masculina”.

O trabalho feminino também encontrava desafios em sua propria familia. Para
muitos, conforme relata Del Priore (2017), o seu labor era visto como algo que
levaria a destruigao do lar, pois muita gente acreditava que ao sair de casa mulher

nao se preocuparia com o seu marido e com os seus filhos.

De igual modo, Calil (2000) afirma que as mulheres sofriam preconceito por
trabalhar, pois o lugar delas era em casa cuidando da sua familia; e preconceito por

serem mulheres, o que justificava a sua mao de obra barata.

Observa-se que a luta das mulheres para obterem o seu espago no mercado de
trabalho n&o se deu apenas nas industrias. O fato é que prépria sociedade demorou
a aceitar que o seu lugar ndo era apenas em casa zelando pela sua familia, mas

também lutando por um emprego que Ihe proporcionasse uma vida melhor.

Em razido das péssimas condicdes de trabalho, as mulheres acabavam colocando
em risco a sua segurangca e a sua vida. A consequéncia desse cenario foi o
surgimento das normas de prote¢do ao trabalho feminino, as quais tiveram inicio na
Inglaterra e posteriormente sendo seguidas pela Franga e por outros paises
europeus (GARCIA, 2015).

Sergio Pinto Martins (2015, p.7), entende que neste momento “passa a haver um

intervencionismo do Estado, principalmente para realizar o bem-estar social e
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melhorar as condigdes de trabalho. O trabalhador passa a ser protegido juridica e

economicamente”.

A intervencgdo estatal mostrou-se necessaria objetivando coibir os abusos sofridos

pela mulher na realizagao de seu labor.

As relagbes de trabalho s6 passaram a significar um problema com o advento da
Revolugado Industrial. Neste momento, foi surgindo em varios paises a necessidade
de normas de protegado ao trabalho, regulamentando a relagdo entre empregado e
empregador (CALIL, 2000).

No ano de 1844, na Inglaterra, a jornada de trabalho feminina limitou-se a dez horas
e meia diarias, sendo que no sabado as mulheres laboravam apenas até as
16h30min (GARCIA, 2015).

Posteriormente, em 1892, Martins (2015) ressalta que surgiu o chamado “Coal
Mining Act” proibindo o trabalho das mulheres no subterrédneo. Posteriormente, em
1842, o “FactoryAct” limitou em 12 horas a jornada de trabalho da mulher, sendo
vedado o labor durante o periodo noturno. Em 1878, com o “Factory and Workshop

Act’, o trabalho da mulher em ambientes perigosos e insalubres foi vedado.

Ja na Franga, em 1874 surgiu uma lei que proibiu o trabalho das mulheres em minas
e pedreiras e o trabalho noturno realizado por menores de 21 anos. Em 1892 a
jornada de trabalho das mulheres foi limitada em 11 horas e em 1909 passou a ser
concedido as mulheres gravidas um repouso nao remunerado de oito semanas € a

vedacéao de carregar objetos pesados (MARTINS, 2015).

Na Alemanha, o Codigo Industrial de 1891 deu ensejo ao Tratado de Versalhes, que,
segundo Garcia (2015, p. 945) “estabelece o principio da igualdade salarial entre
homens e mulheres, inserindo algumas constitui¢des, entre as quais, a do Brasil, e

destinado a impedir a exploracao salarial da mulher”.

No Brasil, a primeira norma de protecdo ao trabalho da mulher surgiu em Sao Paulo,
em 1917, e proibiu o trabalho das mulheres em estabelecimentos industriais no
ultimo més de gravidez e no primeiro puerpério. Ao entrar em vigor, o Codigo Civil
estabeleceu que a mulher casada era incapaz e que devia obediéncia ao marido
(GARCIA, 2015).
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Além dessas normas, Calil (2000) aponta que em 1923, o Decreto n° 16.300
regulamentou que ficavam facultados as mulheres que trabalhavam nas industrias
um descanso de 30 dias antes e 30 dias apds o parto, assim como um intervalo de
amamentacdo, além da criagdo de creches ou salas de amamentacido proxima aos
estabelecimentos e de um caixa com o intuito de auxiliar as maes com baixo poder

aquisitivo.

Conclui-se que em razdo das condi¢cdes precarias de trabalho a que eram
submetidas as mulheres e criangas durante a Revolu¢do Industrial, marcadas por
uma série de abusos, como jornadas excessivas sem nenhum tipo de protecao,
diversos paises comegaram a elaborar uma série de normas regulamentando o
trabalho da mulher. No entanto, ha autores que sustentam que essas normas, por
objetivarem protecdo acabaram dando ensejo a praticas discriminatérias e com isso,

diversos empregadores acabavam dando preferéncia ao trabalho do homem.

2.2 A IMPORTANCIA DO FEMINISMO PARA A INCLUSAO DA MULHER NO
MERCADO DE TRABALHO

O patriarcado foi uma das instituigdes mais importantes das sociedades antigas,
marcando-se como uma ordem familiar na qual a autoridade paterna prevalecia
sobre os demais membros de uma familia. Contudo, houve determinadas
sociedades que seguiram a ordem do matriarcado, onde a autoridade era a figura
materna (COSTA, 2010).

Destaca-se que o patriarcado se caracterizava pelo papel que a mulher tinha de total

dependéncia em relagcdo ao homem.

A luta por melhores condicbes de trabalho e pelo direito a cidadania se deu no
século XIX. A campanha pelo voto feminino, tanto na Inglaterra quanto nos Estados
Unidos durou cerca de 70 anos, mobilizando mais de dois milhdes de mulheres
durante o século XX (LEAL; MONTEIRO, 1998).

Neste periodo a desigualdade entre ambos os sexos era tdo desproporcional que as
mulheres nao tinham o direito de votar. Tal conquista foi alcangada somente apds os

movimentos feministas.
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Posteriormente, com o desenvolvimento da industria, com a instituicdo do regime
republicano e com a disseminacdo da educagdo, o modelo da familia patriarcal
entrou em crise, ocorrendo a emancipacao social das mulheres. O movimento
feminista teve inicio no século XX, com repercussdo nas décadas de 1960 e 1970.
Além disso, conforme assegura Costa (2010, p. 315) “propunha a liberdade e a
independéncia da mulher e, consequentemente, a formacdo de uma estrutura

familiar mais democratica e aberta para as mulheres”.

Calil (2000, p. 18) relata em sua obra que as mulheres ndo eram alfabetizadas para

que fosse mais facil domina-las, afirmando que

“o analfabetismo era apenas um dos aspectos, pois, mantendo as mulheres
em situagdo de ignorancia, criava-se um circulo vicioso: como elas nao
tinham qualquer instrugdo, ndo estavam aptas a participar da vida publica e,
como nao participavam da vida publica, ndo tinham por que receber
qualquer instrucao”.

Observa-se que o intuito de manter as mulheres longe do estudo era privar-lhes do

conhecimento acerca dos seus préprios direitos.

Na concepcao de Avila (2005, p. 49) “o movimento feminista é aquele que tem como
perspectiva a transformacao das relagbes de género, cujo foco de atuacgao é a luta
por liberdade e igualdade para as mulheres”. Para a autora, o movimento feminista
compreende varias formas de organizagao e € caracterizado pela luta das mulheres

por diferentes objetivos.

Foi apenas no final o século XIX e no inicio do século XX que surgiram as
manifestacbes onde as mulheres passaram a pleitear o seu direito de votar e de
serem votadas. No Brasil, o feminismo marcou-se pela luta das mulheres pelos seus
direitos politicos (PINTO, 2003).

Na Conferéncia Mundial em Nairdbi, realizada em 1985, todos os paises
estabeleceram um pacto comprometendo-se a equidade entre homem e mulher. Ja
em 1993, a ONU, em sua Conferéncia Mundial dos Direitos Humanos, na Austria,
promoveu a protecdo dos direitos humanos das mulheres. (LEAL; MONTEIRO,
1998).

Segundo Avila (2005, p. 50), “o feminismo realizou uma conquista fundamental na
transformacao das relagdes de género ao instituir as mulheres como sujeito politico

do processo de transformagao social”’. Aponta ainda que tal conquista foi de suma
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importancia para que a mulher pudesse dar fim a situacéo de vitima ou de protegida,
transformando-se em cidadéas dotadas de autonomia e direitos.

No Brasil, os primeiros movimentos feministas surgiram apdés a chegada das
industrias, em 1888. Durante esse periodo, segundo Angélica Monteiro e Guaraciara
Leal (1998, p. 22) os “salarios eram aviltantes e jornada de trabalho estafante”, o
que ensejou a luta das mulheres por condigbes dignas de trabalho e pelo direito ao
voto. Somente em 1919, na 1° Conferéncia do Conselho Feminino da OIT foi
aprovado o principio do salario igual para o trabalho igual, tendo a participacao de

duas brasileiras: Bertha Lutz e Olga de Paiva Meira.

O feminismo, segundo Pinto (2003), apresentou vertentes diferentes. A primeira foi
liderada por Bertha Luz que pleiteou pela aquisicdo dos direitos politicos femininos,
tendo grande alcance nacional, onde as mulheres lutavam pelos seus direitos sem

mexer na posi¢gao do homem na sociedade.

A segunda vertente foi denominada de feminismo difuso, e marcou-se por
manifestagcbes de mulheres cultas, como professoras, escritoras e jornalistas que

lutavam pela educagao da mulher e temas ligados a sexualidade e divorcio.

A terceira vertente caracterizou-se pelo movimento de mulheres trabalhadoras e
intelectuais as quais defendiam a liberagdo da mulher, tendo como foco a
exploragdo do seu trabalho. Suas teses feministas possuiam ideais anarquistas e
comunistas. De acordo com Pinto (2003, p. 15) foi o periodo “menos comportado

dos feminismos”, tendo como expoente Maria Lacerda de Moura.

Angélica Monteiro e Guaraciara Leal (1998) salientam que em 1920, apds o 3°
Congresso Operario Brasileiro, ficou determinada a presengca das mulheres nos
movimentos sindicais, as quais passaram a lutar pelo fim do trabalho noturno e por

salarios iguais ao dos homens.

Percebe-se que foi através do feminismo que a mulher assumiu seu papel de sujeito

politico e comegou a questionar e lutar pelos seus direitos.

Foi em 1930 que o Cddigo Eleitoral incluiu a mulher como detentora de direitos
politicos, e em 1936, Bertha Lutz assume a cadeira de um deputado que havia
morrido apos ficar como suplente na eleigdo para Constituinte. Em sua trajetoria
como deputada, as mulheres apresentaram 30 emendas sobre os direitos das
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mulheres englobando todas as reivindicagbes do movimento feminista (PINTO,
2003).

Foi elaborado por um grupo de feministas a chamada “Carta das Mulheres”,
constituindo um dos documentos mais importantes do feminismo e de acordo com

Pinto (2003, p.75) o seu objetivo era:

“a justica social, a criacdo do Sistema Unico de Saude, o ensino publico e
gratuito em todos os niveis, autonomia sindical, reforma agraria, reforma
tributaria, negociagdo da divida externa, entre outras propostas. Na
segunda parte, o documento detalhava as demandas em relagdo aos
direitos da mulher no que se referia a trabalho, saldde, direitos de
propriedade, sociedade conjugal, entre outros”.

Apds o Golpe Militar, muitas mulheres foram perseguidas, torturadas, estupradas e
até mortas, tendo o movimento feminista ressurgido nos anos 70 com uma grande
forga politica. Conforme aponta Angélica Monteiro e Guaraciara Leal (1998, p. 16),
“alcangou-se a formacao de uma consciéncia a respeito da condicao das mulheres,
ampliando seu espago a nivel politico, cientifico e nos meios académicos”.
Acrescenta-se ainda que em 1975 a ONU decretou o Ano Internacional da Mulher,
sendo expostas questdes relativas a sexualidade, direitos reprodutivos, creche e

familia, assim como a igualdade salarial e politicas publicas de género.

De acordo com Costa (2010, p. 316) “o feminismo se caracterizou néo s6 por uma
postura politica, mas também por uma série de manifestacbes publicas, de
organizagdes sociais em defesa da mulher, de modos de comportamentos social e

individual, de sentimentos e sensibilidades”.

Outro movimento importantissimo do feminismo foi em 1982, onde através de um
abaixo-assinado as mulheres lutaram pela reforma do Cdédigo Civil, objetivando a
igualdade de direitos entre a mulher e o homem na sociedade conjugal.
Posteriormente, em 1985 conquistaram a criagao do Conselho Nacional dos Direitos
da Mulher (LEAL; MONTEIRO, 1998).

Observa-se que o Codigo Civil de 1916 ainda era regido pelas caracteristicas do
patriarcado onde as mulheres ndo tinham autonomia em seu préprio casamento e

mantinham a posi¢&o de inferioridade com relagdo ao homem.

Para Pinto (2003, p. 25), a luta do feminismo no Brasil se deu da seguinte forma

“a luta das mulheres contra todas as formas de dominagao, exclusao e
discriminagdo a que sao tradicionalmente submetidas tem marcado
decisivamente a histéria da humanidade nos ultimos séculos. No Brasil, dois
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momentos tiveram papel de destaque na trajetdria do feminismo. Do final do
século XIX até a década de 1930, ergueram-se vozes femininas que, na
literatura, na imprensa, nas artes e na politica, demonstraram dominio
magistral das capacidades que o patriarcalismo lhes pretendia negar.
Muitas destas pioneiras tornaram-se pontas-de-langa na defesa dos direitos
civis e politicos das mulheres e contribuiram para importantes conquistas.
Num segundo momento, a partir do final dos anos 1960, a combinagado da
resisténcia contra a ditadura militar com a revolugdo comportamental que
atingia o mundo ocidental gerou as primeiras sementes do “novo feminismo”
brasileiro. Essa nova onda abriu, gradativamente, o espago para a
problematizacdo das relagdes de género e para a constituicdo de politicas
publicas voltadas a assegurar o exercicio dos direitos da mulher, que se
consolidam nos anos 80 e 90”.

O feminismo teve um papel muito importante na acessdo da mulher no mercado de
trabalho. Um dos seus objetivos foi a independéncia e igualdade feminina em
relagdo ao homem, a luta contra a exploracdo da sua mao de obra e o
reconhecimento de seus direitos. Foi através da participacdo em movimentos
sindicais que as mulheres pleitearam a igualdade salarial e o fim do trabalho
noturno. Outro marco importante foi o documento denominado de “Carta das
Mulheres” que buscava uma série de direitos trabalhistas da mulher.

Conclui-se que foi através do feminismo que as mulheres conquistaram o direito de

votar, o emprego de cargos publicos e a ascensao profissional (COSTA, 2010).

2.3. ISONOMIA E GENERO

Durante anos a sociedade tratou de forma diferente os homens. Conforme aponta
Lima (1993, p. 14), sempre houve a divisdo entre “livres e escravos, nobres e
plebeus, negando, n&o raro a alguns o proprio status de pessoa, para aproxima-los
dos animais e objetos”. Tao somente com a revolugdo Francesa passou-se a exigir

que os homens fossem tidos como iguais.

De acordo com Novais (2005), foi durante o século XIX que os trabalhadores
comegaram a pleitear melhores condi¢des de trabalho, assim como uma maior
intervengao do Estado nas relagdes de emprego para nivelar as desigualdades

sociais.

A igualdade formal era absoluta, ou seja, considerava todos iguais, sem importar-se
com as diferengas. Conforme preleciona Lima (1993, p. 14) “a igualdade DITA

FORMAL, sobre ser utdpica, termina por gerar rasgadas injusticas, visto que as
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desigualdades reais hdo de ser consideradas, ndo para desmerecer e sim para
proteger os cantes de discrimine”.

A igualdade formal, no entanto, “diz respeito ao direito que toda pessoa tem de néo
ser desigualada pela lei, salvo se assim determinado pela Constituicao” (MARTINS,
1996).

A Declaragdo da Filadélfia de 1984 estabeleceu a igualdade de todos os seres
humanos, ndo havendo distincdo de raca, cor ou sexo, possuindo o direito a buscar
0 seu bem-estar material e seu desenvolvimento espiritual em condicbes de
liberdade e dignidade de seguranga econdmica e em igualdade de oportunidades
(NOVAIS, 2005).

De igual modo, a Organizacédo Internacional do Trabalho também passou a

estabelecer convengdes promovendo a igualdade entre homens e mulheres.

Novais (2005, p. 26) dispde que “o reconhecimento da heterogeneidade e da
pluralidade nas tramas sociais, torna possivel argumentar que homens e mulheres, a
despeito de suas diferencas, sdo iguais em dignidade e merecem igualdade de

tratamento e de oportunidades”

O principio da igualdade esta regulamentado na Constituicdo Federal em seu art. 5°,
inciso |, o qual estabelece que “homens e mulheres sdo iguais em direitos e
obrigagdes”. Ja em seu art. 7° foi previsto a “proibicdo de diferenca de salarios, de
exercicio de funcbes e de critério de admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou

estado civil”.

Para que o principio da isonomia seja aplicado de forma correta, € necessario
afirmar a igualdade entre os homens, e reconhecer as diferengcas que cada um
possui. A igualdade formal divide-se em igualdade na lei e igualdade perante a lei.

Lima (1993, p. 16) faz essa distingao:

“além da dita igualdade perante a lei, ha que se reconhecer que o principio
da isonomia com sede constitucional implica na igualdade na prépria lei, ou
seja, ndo basta que a lei seja aplicada igualmente para todos, mas é
também imprescindivel que a lei em si considere todos os homens
igualmente, ressalvadas as desigualdades que devem ser sopesadas para o
prevalecimento da igualdade material em detrimento da obtusa igualdade
formal”.

A igualdade n&o é apenas um direito declarado perante terceiros, constituindo-se em

uma igualdade formal, deve ser assegurado um acesso real de direitos sociais ou
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politicos, sendo denominada de igualdade material. Todavia, para que a igualdade
material seja efetiva, € necessario que as diferengcas de cada grupo sejam
reconhecidas, corrigindo-se as desigualdades (FRISCHEISEN, 2007).

A igualdade material é aquela que possibilita tratar desigualmente os desiguais.
Como exemplo, Lima (1993, p. 25) traz a licenga maternidade de 120 dias prevista
para a mulher, diferentemente da licenca paternidade que tem duracio inferior.
Contudo, para que a norma estabeleca tratamento diferenciado é necessaria a
previsdo normativa, assim como uma sensibilidade para reconhecer quais sao as

discriminagdes permitidas.

“insatisfeita com a regra geral de que todos sdo iguais perante a lei,
insculpida no caput do art. 5°, da Constituigdo se preocupou tanto em
condenar as distingdes entre homens e mulheres, que insistiu no inciso |, do
aludido artigo, em alardear a particular igualdade entre o homem e a
mulher, como se ndo bastasse a isonomia de todos para garantir a
equiparagao entre os sexos”.

Entende-se que a igualdade formal é aquela que trata a todos de forma igual, sem
qualquer distingdo. Em contrapartida, a igualdade material leva em consideragéo as
desigualdades existentes na nossa sociedade, ou seja, é necessario tratar
determinados grupos de forma diferente para que se possa alcancar a igualdade

entre eles.

Novais (2005) faz uma distingdo entre o principio da igualdade e o principio da nao
discriminagdo. Para ela, o primeiro diz respeito ao dever de agir de acordo com
determinado parametro. J& o segundo possui carater negativo, pois proibe o
tratamento diferenciado para um mesmo fato, salvo se houver justificativa. Dessa

forma, a distingéo injustificada corresponde a uma discriminacao ilicita.

Percebe-se que a igualdade entre os homens e as mulheres é assegurada pela
Constituicao Federal, contudo, em razdo da desigualdade natural que existe entre os
sexos, foi concedido as mulheres um tratamento diferenciado. E valido destacar que
nao pode haver discriminagdes salvo aquelas que ja se encontram regulamentadas

em nossa Lei Maior.

2.3.1. Discriminagao e Género
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‘A palavra “discriminacdo” € de origem anglo-americana. Do ponto de vista
etimoldgico, significa carater infundado de uma distingdo” (BARROS, 2012, p. 889).

Na definicdo de Martins (1996, p. 103) “discriminar tem sentido de diferenciar,

discernir, distinguir, estabelecer diferencga”.

Segundo Barros (2012, p. 899) “a discriminacdo pressupbe um tratamento
diferenciado = comparativamente  desfavoravel’, sendo  provenientes de
comportamentos conservadores no ambito familiar e social da mulher, os quais

acabam presumindo um papel de inferioridade da mesma.

Além disso, com a discriminacdo, ocorre também a violagdo dos principios da
igualdade e do respeito a dignidade humana, ndo sendo garantidos o gozo de todos
os direitos econdmicos, sociais, culturais, civis e politicos. Essa igualdade de

condigdes entre o homem e a mulher é indispensavel (PIOVESAN, 2015).

Pinheiro (1984, p.23) preleciona que a discriminagdo do trabalho da mulher diz
respeito a dois fatores, o biolégico e o social. A justificativa do fator bioldgico se da
em razdo da maternidade, pois, durante esse periodo, principalmente no final da
gestacao e apos o parto, a mulher, além de reduzir a sua jornada, acaba tendo que

se afastar do trabalho.

Em contrapartida, o fator social também esta atrelado a maternidade, uma vez que,
para o autor “a partir do momento em que a sociedade relegou a responsabilidade
da reproducdao da espécie quase que exclusivamente a mulher, a maternidade

passou a atuar como um determinante social na sua condi¢cao de trabalho”.

Observa-se que em razao desses fatores, o social e o bioldgico, a sociedade acabou
afastando a mulher das relagées empregaticias, ensejando assim a discriminagdo do

seu mercado de trabalho.

Diante desse cenario o Brasil ratificou em 1984 a Convencgao sobre a Eliminacao de
todas as Formas de Discriminag&o contra a Mulher. Conforme aduz Piovesan (2015,
p. 207) “a convengao se fundamenta na dupla obrigagédo de eliminar a discriminagao
e de assegurar a igualdade [...] trata do principio da igualdade, seja como obrigacao

vinculante, seja como objetivo”.
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O art. 1°" da referida convengéo define o significado da expresséo discriminagéo
contra a mulher, sendo toda distingao, reclusdo ou restricdo por motivo de sexo que
tenha como objetivo prejudicar o exercicio pela mulher, independentemente do seu
estado civil, baseando-se na igualdade entre o homem e a mulher, os direitos
humanos e liberdades fundamentais no campo politico, econdmico, social, cultural e

civil ou em qualquer outro campo.

‘os Estados signatarios comprometem-se a adotar medidas apropriadas
para assegurar o pleno desenvolvimento e progresso da mulher, inclusive
aquelas tendentes a modificar padrbes socioculturais de conduta de
homens e mulheres, com vistas a eliminagdo de preconceitos ou quaisquer
outras praticas baseadas na ideia de superioridade ou inferioridade de
qualquer dos sexos. Contempla-se a possibilidade de adocdo de medidas
especiais, de carater temporario, destinadas a acelerar a igualdade de fato
entre homens e mulheres, as quais devem cessar quando alcangcamos
objetivos prepostos” (NOVAIS, 2005, p. 61).

Piovesan (2003) aduz que apesar da convengao consagrar a urgéncia de erradicar
todas as formas de discriminagdo contra a mulher, a mesma nao basta para que
seja garantida a igualdade de género, fazendo-se necessario que os Estados

adotem medidas alternativas para que se possa assegurar essa igualdade.

Observa-se que proibir ndo é o caminho adequado para inibir a pratica de
discriminagdes. O ideal é que sejam identificados os motivos ensejadores das
desigualdades para que as necessidades daqueles que se encontram em posi¢céo
de desigualdade possam ser amparadas e igualadas.

Em algumas situagbes estabelecer diferengas é indispensavel para que o principio
da isonomia seja efetivo. Novais (2005, p. 30) dispde que “quando a diferenciagao é
pautada por critérios injustificados, na maioria das vezes fruto de preconceito, ela
viola a dignidade da pessoa humana, sendo, consequentemente, inaceitavel”.

Dessa forma, a discriminacao entre homens e mulheres s6 é possivel nos casos em
que a proépria lei regulamentar. Assim, em seu capitulo Ill, a CLT prevé a protegéo

do trabalho da mulher com o intuito de evitar desigualdade entre os géneros.

“justifica-se apenas a tratar a mulher com distingdo em situagdes inerentes
a sua propria condigao fisica, como em relagéo a proibicdo de levantamento
de certa quantidade de peso (art. 390 da CLT), do trabalho durante a
licenca maternidade (art. 7° XVIII da Constituicdo) ou da concessdo de

11°, Para os fins da presente Convengao, a expressdo "discriminagdo contra a mulher" significara
toda a distingdo, exclusdo ou restricdo baseada no sexo e que tenha por objeto ou resultado
prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio pela mulher, independentemente de seu
estado civil, com base na igualdade do homem e da mulher, dos direitos humanos e liberdades
fundamentais nos campos politico, econdmico, social, cultural e civil ou em qualquer outro campo.
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intervalos para amamentagao (art. 396 da CLT). Em fungéo da existéncia do
principio da igualdade de todos perante a lei, a igualdade entre homens e
mulheres é consequéncia, nao podendo, portanto, haver discriminagao”
(MARTINS, 1996, p. 66).

Verifica-se que para que nao haja discriminacdo entre homens e mulheres é
necessaria a adogao de normas especificas, conforme sera estudado no préximo
capitulo, com o intuito de proteger o seu mercado de trabalho. Contudo, sempre
respeitando os principios constitucionais da igualdade e da dignidade da pessoa

humana.

2.4 EVOLUCAO LEGISLATIVA E INTERNACIONAL EM SEDE DA OIT

A Organizagao Internacional do Trabalho teve sua origem no Tratado de Versalhes,
em 1919, na Parte Xlll, sendo complementada posteriormente pela Declaragcao de
Filadélfia. A natureza da OIT é de tratados internacionais e suas normas sao
obrigatérias para os Estados integrantes. Garcia (2015, p. 128) acrescenta que “a
criacdo da OIT procede de convicgdo de que a justica social € essencial para

garantir uma paz universal e permanente”

‘Para o direito do trabalho, o Tratado de Versalhes (1919) assumiu especial
importancia, pois dele surgiu o projeto de organizagao internacional do trabalho”.
(NASCIMENTO; NASCIMENTO, 2014, p. 140).

A OIT é uma organizagédo internacional com personalidade juridica de Direito
Internacional Publico, a qual foi criada pelo Tratado de Versalhes, tendo como
objetivo a aplicabilidade daquilo que foi estabelecido em seu predmbulo. Mazzuolli
(2011) aponta que foram trés motivos que deram ensejo a criacdo da OIT: o
sentimento de justica social, o perigo da injustica social e a similaridade das
condigdes de trabalho na ordem internacional, os quais foram reflexos da Primeira

Guerra Mundial.

Tendo em vista a necessidade de protegcao ao trabalho da mulher, foram criadas
convengdes e recomendacgdes acerca do tema. Faz-se necessario a distingao entre

os dois instrumentos juridicos.
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As convengdes instituem direitos e obrigagbées para os Estados que as ratificarem,
sendo incorporadas no ordenamento juridico interno dos mesmos. Sao fonte formal
(MARTINS, 2015).

O intuito das convengbes da OIT é promover a igualdades das condi¢cbes de

trabalho, diminuindo as diferengas socioeconémicas do mundo (CALIL, 2000).

Ja as recomendacgdes, conforme aponta (Martins, 2015) sdo normas da OIT que por
nao terem tido um numero suficiente de adesao tornaram-se facultativas, ou seja,
visam tao somente a orientar os Estados, ndo tem forga obrigatéria. Possuem a
finalidade de completar as disposicbes de uma convencgado. Além disso, por nao
serem ratificadas pelos Estados-membros ndo criam direitos e obrigagbes, sendo

fonte material de direito.

Para Mazzuolli (2011, p.1040)

“as convengdes sao tratados internacionais em devida forma e devem ser
ratificadas pelos Estados-Membros da Organizagdo para que tenham
eficacia e aplicabilidade nos seus respectivos Direitos internos, ao passo
que as recomendacgdes ndo sdo tratados e visam tdo somente sugerir ao
legislador de cada um dos paises vinculados a OIT mudangas no seu
Direito interno relativamente as questdes que disciplina”.

Verifica-se que a Organizagao Internacional do Trabalho criou as seguintes
convengdes com o intuito de eliminar as diversas formas de exploracio sofridas pela

mulher ao longo dos anos em seu ambiente de trabalho.

A Convencéao n° 3, de 1919, tratou do emprego da mulher antes e depois do parto,
sendo |lhe assegurada uma licengca de seis semanas mediante apresentagcdo de
atestado médico. Foi previsto também dois intervalos de meia hora para a mulher
amamentar. Em seu art. 4°2, ficou determinado que caso fosse necessario que a
mulher se afastasse por um periodo mais longo em raz&o da incapacidade de
trabalhar, ficava vedada ao empregador dispensa-la até que sua auséncia atingisse

uma duragdo maxima.

Observa-se que tendo em vista a as péssimas condicdes de trabalho a que eram
submetidas as gestantes e lactantes foram sendo criadas as primeiras normas de

protecao a maternidade.

2 4°, Quando uma mulher se ausentar de seu trabalho em virtude dos dispositivos do art. 3 acima, ela
tem direito a prestagdes em espécie e a assisténcia medica.
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O trabalho noturno das mulheres realizado nas industrias publicas ou privado
passou a ser proibido com a Convencdo n° 4 de 1919, ndo se aplicando nos
estabelecimentos onde eram realizados em oficinas de familia. A Convencéo n° 41,
de 1934 manteve o que previu a Convencgao n° 4, excluindo apenas as mulheres que
ocupavam cargo de direcdo e de responsabilidade, e desde que ndo executassem
trabalho manual (MARTINS, 2015).

A Convencgdo n° 89 de 1948, em seu art. 8°3, também vedava o trabalho noturno
realizado pelas mulheres, no entanto, além das empregadas que laboravam em
estabelecimento familiar, também era permitido aquelas que ocupavam postos de
diregao, cargos de carater técnico e aqueles que trabalhavam em servigos de saude,

bem-estar, desde que nao executassem com frequéncia tarefas habituais.

Ficou estabelecido também que o periodo noturno era aquele fixado pela autoridade
competente, sendo de no minimo sete horas seguidas e intercaladas entre as 22hrs
e a 7hrs do dia seguinte.

O art. 5°4 determinou que tal vedagao poderia ser suspensa por decisdo do governo
mediante prévia autorizagdo das entidades sindicais que representam as categorias

econdmicas e profissionais desde que em situagdes graves.

A convencédo n° 100, de 1951 tratou da igualdade de remuneracao entre homens e
mulheres por um trabalho de igual valor, que diz respeito as taxas de remuneragao

fixas sem discriminag¢ao fundada no sexo.

Sobre essa convengao, Novais (2005, p. 66) explica que:

‘os paises signatarios se comprometem a incentivar e assegurar a
aplicagdo, a todos os trabalhadores, do principio da igualdade de
remuneragao entre a mao de obra masculina e feminina, por um trabalho de
igual valor, mediante sistemas de fixacdo de remuneragao estabelecidos ou
reconhecidas pela legislagdo, de convengbes coletivas firmadas entre
empregadores e empregados ou de uma combinagdo desses diversos
meios”.

A convencéao n°® 103 de 1952 autorizou em seu artigo V que “se a mulher amamentar

seu filho sera autorizada a interromper seu trabalho com esta finalidade durante um

3 Art. 3°. As mulheres, sem distincdo de idade, ndo poderdo ser empregadas durante a noite, em
nenhuma empresa industrial, publica ou privada ou de dependéncia de uma dessas empresas,
excetuadas as empresas onde somente sdo empregados membros de uma mesma familia.

4 5° Quando, em razdo de circunstancias particularmente graves, o interesse nacional o exigir, a
interdicdo do trabalho noturno das mulheres podera ser suspensa por decisdo do Governo, depois de
consulta as organizagdes de empregadores e de empregadas interessadas.
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ou varios periodos”. A convencado estabeleceu que a duracdo desse intervalo
deveria ser fixado por lei especifica.

Outro fato importante, previsto no art. IV, 8, foi que “em hip6tese alguma, deve o
empregador ser tido como pessoalmente responsavel pelo custo das prestagdes

devidas as mulheres que ele emprega”.

Percebe-se que o objetivo desse artigo foi evitar a discriminagdo da mulher, uma vez
que ao arcar com os devidos 6nus, o empregador deixava de contratar a mao de

obra feminina.

A Convencédo n° 127 de 1969 estabeleceu que o transporte manual de carga que
venha comprometer a saude ou seguranga do trabalhador ndo seria admitido. Além
disso, nos trabalhos que o transporte de carga seja permitido, o empregador deve

disponibilizar meios que visem facilitar ou limitar esse transporte.

Em seu art. 7°, 2, estabeleceu-se que “quando se designarem mulheres e
trabalhadores jovens para o transporte manual de cargas, 0 peso maximo dessas

cargas devera ser sensivelmente inferior ao que for admitido para os homens”.

A igualdade de oportunidade e de tratamento para trabalhadores com
responsabilidades familiares originou-se atravées da Convengédo n° 156, em 1981.
Novais (2005) destaca que a maior parte dos problemas enfrentados pelos
empregados sdo provenientes das responsabilidades familiares que desempenham,
sendo necessario proporcionar-lhes meios para que possam optar por empregos

qgue estejam em harmonia com seu ambiente profissional e domiciliar.

A Convencado 171 de 1990 tratou sobre o trabalho noturno das mulheres, sendo
aquele realizado por um periodo de pelo menos sete horas consecutivas,

correspondendo ao periodo entre 00h e 5h da manha.

A protecao a maternidade foi estendida as mulheres que trabalhavam na economia
informal através da Convencdo n° 183. Segundo Barros (2012) cuidou-se da
protecdo a saude da gestante, fixando em 14 semanas a duragcédo da licenga da
empregada, sendo possivel a sua prorrogagao nos casos de enfermidade ou

complicacdes no parto.
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Na concepgao de Calil (2000, p. 21) “esbogava-se, entdo, o inicio de uma época em
que toda legislacéo tendia mais a proibicdo de determinados tipos de servigos do

que propriamente a protecdo da mulher”.

No mesmo sentido, Nascimento (1996) preleciona que a fase protetora do trabalho
feminino foi no momento da elaboracdo de Convencgdes e Recomendagdes sobre o
trabalho da mulher, as quais asseguraram a reprodugdo feminina, assim como
condicbes para o cumprimento das obrigagdes domiciliares. No entanto,
posteriormente, a OIT preocupou-se apenas com a igualdade entre o trabalho
feminino e masculino, e ndo mais com a protegdo da mulher no mercado de
trabalho. Ou seja, ao invés de serem criadas normas protetivas, passaram a ser
criadas normas que objetivavam igualar ambos os sexos e evitar a discriminagao

nas relagdes de emprego.

Evidenciou-se que o intuito das convencgdes da OIT foi implementar normas de
protecdo a mulher, objetivando a igualdade de tratamento entre ambos os sexos.
Assim, foram criadas convencdes que instituiram direitos relativos ao trabalho
noturno, maternidade, o limite de peso e a igualdade de remuneragdo. No entanto,
algumas normas ao invés de instituirem direitos relativos as mulheres, se

preocuparam apenas em evitar a discriminacdo da mesma.
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3 A MULHER NO MERCADO DE TRABALHO BRASILEIRO

Este capitulo tem o escopo de analisar as normas que regem o trabalho da mulher a
luz da Constituicdo Federal e da Consolidagdo das Leis do Trabalho, buscando-se
eliminar o preconceito e a discriminagdo que regiam as relagbes empregaticias ao

longo dos anos.

3.1 O TRABALHO DA MULHER E SUAS PECULIARIDADES

O fundamento de protecdo ao trabalho feminino, conforme preleciona Junior (2014),
diz respeito ao periodo da revolugao industrial, onde a méo de obra da empregada
era bastante explorada. O tratamento diferenciado conferido a mulher se justifica
nao apenas pelo fisico, mas também na possibilidade de a mulher engravidar

durante o contrato de trabalho.

Para Jorge Neto e Francisco Ferreira (2017, p.623)

“os fundamentos de protecdo juridica especial destinada a mulher sdo de
ordem fisioldgica, ja que a mulher ndo é dotada da mesma resisténcia fisica
do homem, e social, porque interessa a toda sociedade a defesa e protecao
da familia humana”.

De igual modo, Martins (2015, p.674) assevera que “os fundamentos de protegédo ao
trabalho da mulher dizem respeito a sua fragilidade fisica. Sua complexao fisica ndo
€ a mesma do homem”. Acrescenta ainda que a maioria dos preconceitos ao
trabalho da mulher é proveniente da sociedade paternalista que acreditava que s6 o
homem deveria trabalhar por ser enxergado como chefe da familia.

Ricardo Resende (2017) ressalta que ao buscar a protegcéo do trabalho da mulher,
inicialmente foram criadas normas que acabaram provocando a discriminagdo em
sua contratacdo em razao das severas restricoes que foram impostas ao exercicio
de suas atividades. Assim, o legislador buscou elimina-las, mantendo t4o somente

as necessarias as suas condi¢des especificas.

As condigdes fisioldgicas da mulher foram dando ensejo a criagdo de uma série de

normas protetivas, as quais tiveram como consequéncia o favorecimento da
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contratagdo do homem em detrimento da mesma, o que gerou a sua discriminagéo

no mercado de trabalho.

Mauricio Godinho delgado (2016, p.890) destaca ainda que

“a Constituicao de 1988, entretanto, firmemente eliminou do Direito
brasileiro qualquer pratica discriminatéria contra a mulher no contexto
empregaticio — ou que lhe pudesse restringir o mercado de trabalho, ainda
que justificada a pratica juridica pelo fundamento da protecédo e da tutela.
Nesse quadro, revogou inclusive alguns dispositivos da CLT que, sob o
aparentemente generoso manto tutelar, produziam efeito claramente
discriminatério com relagéo a mulher obreira”.

Atualmente, a Constituicdo Federal, conforme estudado no capitulo anterior,
estabelece em seu art. 5°, caput, que “todos séo iguais perante a lei”, assegurando
em seu inciso | que “homens e mulheres sao iguais em direitos e obrigagdes nos
termos desta Constituicao”. No entanto, o tratamento diferenciado entre 0 homem e
a mulher se justifica em razdo da desigualdade que existe entre ambos. E uma
discriminagdo positiva proveniente de aspectos culturais, sociais e historicos
(JUNIOR, 2014).

Na concepcgéao de Garcia (p.1057, 2015)

“no presente, as normas de protegao ao trabalho da mulher devem ficar
restritas a promover o referido labor, pondo fim a qualquer desigualdade no
plano social dos fatos, por meio de medidas que fomentem a contratacéo e
melhorias das condigbes de trabalho, alcangcando-se a igualdade material
entre homens e mulheres. Nesse sentido, o fundamento da referida
legislacdo passa a ser o principio da igualdade material e da vedagao a
discriminagéo de género nas relagdes de trabalho”.

De acordo com Junior (2014, p. 311) “as melhores condicbes de trabalho
estabelecidas pela legislacdo laboral sdo compativeis com o texto constitucional
sempre que estiver relacionada, direta ou indiretamente, com questdes biologicas,

como a maternidade, por exemplo”.

Com o intuito de proteger o trabalho realizado pelas mulheres, foram criadas normas
que asseguram a manutengdo da sua saude e do seu bem-estar, levando em
consideracao as diferengas fisicas que existem entre 0 homem e a mulher, assim
como a regulamentacdo de dispositivos que visem assegurar a discriminagéo

positiva ensejando o alcance da igualdade entre ambos os sexos.

3.1.1 Salario
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Conforme verificamos no capitulo anterior, a Convencdo n° 100 da OIT
regulamentou a igualdade de remuneragéo para a m&o-de-obra masculina e a mé&o-
de-obra feminina por um trabalho de igual valor. O art. 5° da CLT dispde ainda que
“a todo trabalho de igual valor correspondera salario igual, sem distingédo de sexo”.
De igual modo estabelece o art. 7°, XXX®° da CF.

Na CLT, a igualdade de salario encontra-se disciplinada no art. 461, o qual
determina que “sendo idéntica a fungao, a todo trabalho de igual valor, prestado ao
mesmo empregador, na mesma localidade, correspondera igual salario, sem

distingdo de sexo, nacionalidade ou idade”.

A protecdo ao trabalho da mulher constitui norma de ordem publica, assim, ndo se
justifica a redugcédo do seu salario em nenhuma hipétese, conforme assegura o art.
3776 da CLT. Além disso, tanto a CLT quanto a Constituicdo federal asseguram a
igualdade de salario entre ambos os sexos em razdo de ndo existirem fundamentos

para essa distincao.

3.1.2 Trabalho Noturno

Barros aponta (1995, p. 93) que inicialmente, nas primeiras normas internacionais, o
trabalho noturno das mulheres teve regulamentagdo semelhante ao trabalho noturno

dos menores, se distanciando posteriormente. Preleciona ainda que

“se, de um lado, as convengoes relativas ao trabalho noturno do menor
foram sendo revistas para intensificar a tutela, de outro, as normas sobre o
trabalho noturno da mulher sofreram revisées, mas no sentido de dar-lhes
maior flexibilidade, com o objetivo de adapta-las as novas necessidades
econdmico-sociais e, em consequéncia, fomentar as oportunidades de
emprego feminino”.

O Decreto n. 21.417-A, de 1923, em seu art. 2° estabelecia que “o trabalho da
mulher nos estabelecimentos industriais € comerciais, publicos ou particulares, é

vedado desde 22 horas até 5 horas”.

Em seu art. 3° eram mencionadas algumas exceg¢des a essa regulamentagdo, como

no caso das mulheres empregadas em estabelecimentos onde sé trabalhavam

5 XXX. Proibicdo de diferenga de salarios, de exercicio de fungdes e de critério de admissdo por
motivo de sexo, idade, cor ou estado civil.

6 Art. 377. A adocdo de medidas de protecdo ao trabalho das mulheres é considerada de ordem
publica, nao justificando, em hipétese alguma, a redugéo de salario.
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pessoas da familia a que pertenciam; as mulheres cujo trabalho era indispensavel
para evitar a interrup¢ao do funcionamento normal do estabelecimento; em caso de
forca maior imprevisivel que nao apresentava carater periodico, ou para evitar a
perda de matérias primas ou substancias pereciveis; as mulheres que pertenciam ao
servico dos hospitais, clinicas, sanatérios e manicémios que diretamente estavam
incumbidas de tratamento de enfermos; as mulheres maiores de 18 anos,
empregadas em servigcos de telefonia e radiofonia; e por fim, as mulheres que, néo
participando de trabalho normal e continuo, ocupavam posto de direcéo

responsavel.

by

No mesmo sentido, o art. 3797 da CLT vedava o trabalho noturno a mulher,
considerando este o que fosse executado entre as vinte e duas e as cinco horas do

dia seguinte, sendo trazidas algumas exce¢des em seu paragrafo unico.

Posteriormente, apds algumas alteragdes trazidas pelo decreto lei n° 744 de 6 de
agosto de 1969, o art. 379 passou a regulamentar o trabalho noturno das mulheres
em servico de saude e bem estar; em cargos técnicos ou postos de diregcao de
geréncia, de assessoramento ou de confianga, desde que o trabalho néo fosse
continuo; na industrializacdo de produtos pereciveis desde que a curto prazo e
durante o periodo de safra em razdo de necessidade imperiosa de servigo, assim
COmMO nos casos em que o trabalho fosse realizado com matérias primas ou matérias
em elaboragao suscetiveis de alteracdo rapida, quando o trabalho noturno fosse
necessario para salvar uma perda inevitavel; nos casos de forca maior e nos

estabelecimentos bancarios desde que atendidas algumas condigdes.

O mencionado decreto também passou a exigir alguns requisitos no caso do
trabalho noturno na industrializacdo e nos casos de forga maior, como a
necessidade de concordancia prévia da empregada, sendo previsto que caso a
mesma recusasse nao seria hipotese de justa causa, e requisitos como exame
meédico da empregada e comunicagao a autoridade regional do trabalho no prazo de

48 horas contados do inicio do periodo noturno.

7 Art. 379. E vedado & mulher o trabalho noturno, considerado este o que for executado entre as vinte
e duas (22) e as cinco (5) horas do dia seguinte.
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Barros (2012) salienta que a regra passou a ser a permissdo do trabalho noturno
para a mulher maior de 18 anos, com excecdo do emprego em empresas ou

atividades industriais.

O art. 379, §1°, 18 e 11° da CLT estipulava que a proibigdo quanto ao trabalho em
empresas ou atividades industriais ndo se aplica a mulher que ocupava posto de
direcdo ou de qualificacdo técnica com acentuada responsabilidade ou que
exercesse servigos de higiene e do bem-estar, desde que ndo executasse tarefas
manuais de forma habitual, assim como empresas que se dedicavam a
industrializagao de bens pereciveis durante o periodo de safra, desde que ocorresse

necessidade imperiosa do servigo.

Todavia, conforme destaca Barros (1995, p. 421) “em qualquer situagao, o trabalho
noturno sé seria permitido quando autorizado por atestado médico, podendo a
permissdo ser cancelada na hipdtese de inobservancia das normas de higiene e

seguranga do trabalho”.

Para Novais (2005, p. 78), com a proibicdo do trabalho noturno realizado pela
mulher, “buscava-se proteger a saude da empregada, e por outro lado, resguardar a

sua moral”.

Mauricio Godinho Delgado (2016) salienta que as vedagbes encontradas nos arts.
379 e 380 da CLT foram tacitamente revogadas por ndo estarem em consonancia
com a Constituicdo Federal de 1988 apds o surgimento do art. 5°, caput, inciso | e
art. 7°, inciso XX.

Verifica-se que a CLT inicialmente vedava o trabalho noturno da mulher, no entanto,
o dispositivo foi revogado por ndo encontrar respaldo no ordenamento juridico,

ferindo o principio da igualdade previsto em nossa constituigao.

Apds a revogacao do art. 3790 da CLT, o trabalho noturno da mulher passou a ser
regulamentado no art. 381 da CLT, o qual afirma que “o trabalho noturno das
mulheres tera salario superior ao diurno”. Em seu §1°'" foi estabelecido que o

8 |. A mulher que ocupe posto de direcdo ou de qualificagéo técnica com acentuada responsabilidade.
° II. A mulher empregada em servicos de higiene e de bem-estar, desde que ndo execute tarefas
manuais com habilidade.

10 Art. 379. E vedado a mulher o trabalho noturno, considerado este o que for executado entre as
vinte e duas (22) e as cinco (5) horas do dia seguinte.

11 §1°. Para os fins desse artigo, os salarios serdo acrescidos duma percentagem adicional de 20%
(vinte por cento) no minimo.
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adicional noturno de 20% sobre a hora diurna. Além disso, de acordo com o §2°'2, a
hora noturna de trabalho das mulheres sera de 52 minutos e 30 segundos.

Para Barros (2012) a proibigao do trabalho noturno da mulher ndo possuia nenhum
respaldo cientifico e dava ensejo a uma divisao sexista de atividades, além disso, do
ponto de vista fisioldgico, o trabalho noturno é prejudicial tanto ao homem quanto a

mulher.

Atualmente, apesar de inumeras restricdes e proibigdes, o trabalho noturno realizado

pelo homem e o trabalho noturno realizado pela mulher ndo possui distingao alguma.

3.1.3 Periodos Diferenciados de Descanso

O art. 376" da CLT regulamentava que o trabalho extraordinario s6 deveria ser
prestado por motivo de forga maior. Posteriormente, tal dispositivo foi revogado pela
Lein. 10.244, de 27 de junho de 2001.

De acordo com Barros (2012, p. 854), o dispositivo foi revogado em razao de estar
distante do que ocorre no cotidiano, ndo mais atendendo a realidade social.
Acrescenta ainda que “o dispositivo consolidado em exame, hoje revogado, poderia
restringir o campo de trabalho da mulher e a mobilidade de mao-de-obra,
acarretando menor possibilidade de ganho aquela”.

No que tange a periodos diferenciados de descanso, o art. 384" da CLT, antes da
reforma trabalhista, previa que em caso de prorrogagao de horario normal deveria
ser concedido a mulher um intervalo de 15 minutos antes do inicio do periodo

extraordinario.

Todavia, a aplicagao do dispositivo legal sempre originou controvérsias em razdo do
principio da isonomia, expresso na Constituicdo Federal em seu art. 5°, inciso 1'°.

Antes da reforma trabalhista, alguns autores ndo reconheciam a sua aplicabilidade.

12 §2°. Cada hora do periodo noturno de trabalho das mulheres tera 52 (cinquenta e dois) minutos e
30 (trinta) segundos.

13 Art. 376. Somente em casos excepcionais, por motivo de forga maior, podera a duragéo do trabalho
diurno elevar-se além do limite legal ou convencionado, até o maximo de 12 (doze) horas, e o salario
sera, pelo menos, 25% (vinte e cinco) superior ao da hora normal.

14 Art. 384. Em caso de prorrogacao de horario normal, sera obrigatério um descanso de 15 (quinze)
minutos no minimo, antes do inicio do periodo extraordinario do trabalho.

5 Homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta Constituicao.
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No entanto, apds a sua revogagao, conforme sera estudado no proximo capitulo,
diversos autores se manifestaram de forma contraria. Alguns entendem que
representava uma norma de prote¢ao a mulher e outros defendem que o art. 384 da

CLT deveria ser estendido aos homens.

Neste contexto, Martinez (2014) afirma que diversos aplicadores da lei nao
recepcionaram o dispositivo mencionado no paragrafo anterior em razdo do mesmo

conceder um tratamento injustificado diferenciado em favor das mulheres.

Barros (2012) pontuou que o art. 384 da CLT n&o foi recepcionado porque a
diferenga entre homens e mulheres por si s6 nao pode trazer tratamentos

diferenciados, salvo em condi¢cdes especiais como a maternidade. Afirma ainda que

‘o intervalo do art. 384 sé seria possivel a mulher se houvesse idéntica
disposigao para os trabalhadores do sexo masculino. A pretensédo almejada
pelo art. 384 da CLT poderia caracterizar um obstaculo a contratacdo de
mulheres, na medida em que o empregador deveria certamente admitir
homens, pois n&o teria a obrigagdo de conceder aquele descanso. Logo, o
que seria uma norma protetiva acabaria pro se torna um motivo pra
pretericao”.

Para Garcia (2015) a previsdo do descanso de 15 minutos antes da prestacéo de
hora extra acaba conferindo tratamento diferenciado a mulher, ndo se mostrando
razoavel nos dias de hoje. Além disso, afronta o principio da igualdade, podendo
ensejar a sua discriminagdo. Acrescenta ainda que “o tratamento do trabalho da
mulher deveria ser igual ao do homem, para evitar discriminagbes quanto ao
mercado de trabalho, exceto no que merece tratamento diferenciado, que se refere a

maternidade”.

Entende-se que a supressao do intervalo de 15 minutos que antecedia a jornada
extraordinaria ndo deveria ter sido revogada por tratar-se de norma de protecéo ao
trabalho da mulher em razdo n&o s6 de sua condigao fisica como também da sua

dupla jornada.

Em contrapartida, o TST, por intermédio do julgamento do TST-IN-RR-1.540/2005-
046-12-00.5, ocorrido em no dia 17/11/2008 na sessdo do Tribunal Pleno, tendo
como relator o Ministro Ives Gandra Martins Filho, decidiu que o art. 384 da CLT foi
recepcionado pela Constituigdo Federal, levando-se em consideragcéo o principio da
isonomia, qual seja, tratar desigualmente os desiguais na medida das suas
desigualdades, assim como a dupla jornada enfrentada pela mulher no ambito

familiar e profissional. Observa-se:
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PROTECAO DO TRABALHO DA MULHER - HORAS EXTRAS - | N
TERVALO PARA DESCANSO ANTES DO INiCIO DA JORNADA
EXTRAORDINARIA - ART. 384 DA CLT - CONSTITUCIONALIDADE. 1. O
Tribunal Pleno desta Corte, ao julgar o 1IN-RR-1.540/2005-046-12-00.5,
decidiu rejeitar o Incidente de Inconstitucionalidade do art. 384 da CLT ao
fundamento de que o principio da isonomia, segundo o qual os desiguais
devem ser tratados desigualmente na medida de suas desigualdades,
possibilita tratamento privilegiado as mulheres no tocante aos intervalos
para descanso. 2. Nesse contexto, reconhecida a constitucionalidade do art.
384 da CLT, impbe-se o provimento do apelo para deferir a Empregada o
pagamento de horas extras decorrentes da n&o concessdo do intervalo
previsto no referido dispositivo. Recurso de revista parcialmente conhecido
e provido.

(TST - RR: 17 17/2008-006-12-00.5, Relator: Maria Doralice Novaes, Data
de Julgamento: 25/11/2009, 72 Turma. Data de Publicagao: 27/11/2009).

Apesar das controvérsias, atualmente, apés a publicacdo da lei 13.467/17, o art.
38416 da CLT foi revogado, passando a suprimir esse intervalo de 15 antes da

prorrogagéo de jornada.

3.1.4 Trabalhos Proibidos

Cabe neste tépico discorrer sobre as proibicdes impostas a mulher em razdo do
exercicio de determinadas atividades. Mais especificadamente, serdo abordadas as
questodes relativas ao trabalho em condig¢des insalubres e perigosas e o limite de uso

da forca muscular feminina em seu ambiente de trabalho.

3.1.4.1 Trabalho em Condigbes Insalubres e Perigosas

O art. 189" da CLT estabelece que séo consideradas atividades ou operacgdes
insalubres aquelas que, por sua natureza, condicbes ou métodos de trabalho,
exponham os empregados a agentes nocivos a saude, acima dos limites de
tolerancia fixados em razado da natureza e da intensidade do agente do tempo de

exposicao aos seus efeitos.

6 Art. 384. Em caso de prorrogacao de horario normal, sera obrigatério um descanso de 15 (quinze)
minutos no minimo, antes do inicio do periodo extraordinario do trabalho.

7 Art. 189. Serdo consideradas atividades ou operagdes insalubres aquelas que, por sua natureza,
condigdes ou métodos de trabalho, exponham os empregados a agentes nocivos a saude, acima dos
limites de tolerancia fixado em razdo da natureza e da intensidade do agente e do tempo de
exposicao aos seus efeitos.
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Martins (2015, p.732) ressalta que

“na insalubridade o prejuizo € diario a saude do trabalhador. A saude do
trabalhador é afetada diariamente. Ela causa doengas. Diz respeito a
Medicina do Trabalho. Elementos fisicos: ruidos, vibracdes, calor, frio,
umidade, eletricidade, presséo, radiagdes; quimicos: névoas, neblinas,
poeiras, gases, vapores bioldgicos, micro-organismos, como bactérias,
fungos, parasitas, bacilos, virus”.

O exercicio de trabalho em condigbes insalubres, conforme previsto no art. 19278 da
CLT, da ensejo ao recebimento do adicional de insalubridade que sera classificado

em grau maximo, médio e minimo, respectivamente 40%, 20% e 10%.

No que tange ao trabalho em condi¢cbes de periculosidade, o mesmo encontra-se
regulamentado no art. 193'° da CLT, e em seu §1°%° assegura um adicional de 30%
sobre o salario sem os acréscimos resultantes de gratificagcbes, prémios ou

participacdes nos lucros da empresa.

De acordo com o mencionado artigo, sdo consideradas atividades ou operagdes
perigosas aquelas que, por sua natureza ou métodos de trabalho, impliquem risco
acentuado em virtude de exposicdo permanente do trabalhador. Martins (2015, p.
734) afirma que “na periculosidade existe o risco, a possibilidade de ocorrer o

infortinio. E matéria ligada a Engenharia do Trabalho”.

O adicional de periculosidade é devido nos casos de inflamaveis, explosivos ou
energia elétrica; roubos ou outras espécies de violéncia fisica nas atividades
profissionais de seguranga pessoal ou patrimonial e atividades do trabalhador em

motocicleta.

Em seu art. 5° o decreto 21.417-A de 17 de maio de 1932 proibia o trabalho da
mulher nos subterraneos, nas mineragdes, em subsolo, nas pedreiras, obras de

construgdo publica ou particular e nos servigos perigosos e insalubres constantes do

8 Art. 192. O exercicio de trabalho em condigdes insalubres, acima dos limites de tolerancia
estabelecidos pelo Ministério do Trabalho, assegura a percep¢ao de adicional respectivamente de
40% (quarenta por cento), 20% (vinte por cento) e 10% (dez por cento) do salario-minimo da regiéo,
segundo se classifiquem nos graus maximo, médio € minimo.

19 Art. 193. Sao consideradas atividades ou operagbes perigosas, na forma da regulamentacéo
aprovada pelo Ministério do Trabalho e Emprego, aquelas que, por sua natureza ou métodos de
trabalho, impliquem risco acentuado em virtude de exposigao permanente do trabalhador

20 §1°. O trabalho em condigdes de periculosidade assegura ao empregado um adicional de 30%
(trinta por cento) sobre o salario sem os acréscimos resultantes de gratificagdes, prémios ou
participagdes nos lucros da empresa.
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quadro anexo no decreto. A CLT regulamentou esse dispositivo em seu art. 3872,

sendo revogado posteriormente.

Segundo Barros (2012, p. 857) “a Constituicao de 1988 nao estabeleceu restricao ao
trabalho insalubre das mulheres, como procederam as Constituicbes anteriores a
partir de 1934”. Afirma que a Constituicdo Federal, ao consagrar a igualdade de
direitos entre homens e mulheres tornou incompativel o dispositivo legal mencionado

no paragrafo anterior, levando o legislador a sua revogagao.

Em 2016, com o advento da lei 13.287 foi introduzido na CLT o art. 394-A%2, o qual
determinou que “a empregada gestante ou lactante sera afastada, enquanto durar a
gestacédo e a lactagdo, de quaisquer atividades, operagdes ou locais insalubres,

devendo exercer suas atividades em locais salubres”.

Percebe-se que o trabalho em local insalubre é tdo prejudicial a saude da
empregada gestante ou lactante que o exercicio de qualquer atividade nesse tipo de
ambiente foi proibido através desse novo artigo. No entanto, conforme veremos

adiante, a Lei n° 13.467/17 modificou esse dispositivo.

Conforme aponta Beatriz Nogueira e Paulo Henrique Boldrin (2017, p. 548)

“‘Antes da promulgacdo da Lei n° 13.287/2016, ndo havia vedagéo para a
pratica de atividades insalubres por empregadas gestantes ou lactantes. O
art. 394 da CLT, ainda vigente, trazia a revisdo de que era facultativo a
gestante colocar fim ao contrato de trabalho caso a atividade desenvolvida
fosse prejudicial & gestante. A partir da entrada em vigor da Lei n°
13.287/2016, as empregadas deveriam ser transferidas para atividades
salubres. A legislagao foi silente, no entanto, acerca das conseqliéncias da
inexisténcia de atividades salubres na empresa ou da alteragdo da fungao
exercida, se haveria ou ndo configuragdo de desvio de fungao”.

Na concepgado de Henrique Correia e Elisson Miessa (2018) a finalidade do art. 394-
A foi a protecdo de todas as mulheres gestantes e lactantes. No entanto, como a
norma entrou em vigor no dia da sua publicag&o, as empresas nao tiverem tempo de
se organizarem, pois muitas ndo possuiam ambientes salubres para efetivar a
transferéncia das suas empregadas e com iSso era necessario o pagamento de

licenga remunerada em raz&o do seu afastamento. Esse cenario acabou dando

21 Art. 387. E proibido o trabalho da mulher:
a) nos subterraneos, nas mineragdes, em subsolo, nas pedreiras e obras, de constru¢do publica
ou particular.
b) nas atividades perigosas ou insalubres, especificadas nos quadros para este fim aprovados.
22 Art. 394-A. A empregada gestante serd afastada, enquanto durar a gestacdo, de quaisquer
atividades, operagdes ou locais insalubres e exercera suas atividades em local salubre, excluido,
nesse caso, o pagamento de adicional de insalubridade.
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ocasionando a redugao da contratagdo de mulheres em idade fértil uma vez que as
empresas temiam sua autuacgéo pelos 6rgéos de fiscalizag&o do trabalho.

Destarte, verifica-se que a CLT néao restringia o trabalho das mulheres em locais
insalubres, abrangendo até mesmo aquelas que se encontravam gravidas. Apos a
inclusdo do art. 394-A2%, 0 que sb ocorreu em 2016, ficou vedado o exercicio de
atividades insalubres por empregadas gestantes e lactantes, as quais deveriam ser
transferidas para locais salubres. Posteriormente, com o advento da Lei n°

13.436/17, tal dispositivo foi alterado conforme veremos no capitulo seguinte.

3.1.4.2 Limite de Uso da Forga Muscular

O decreto n. 21.417 de 17 de maio de 1932, em seu art. 4°?*, regulamentava que era
vedado as mulheres que trabalhavam em estabelecimentos industriais e comerciais
a remocgdo de peso superior estabelecido em regulamentos elaborados pela

autoridade publica.

Através da Convencdao da OIT n° 127, estudada no capitulo anterior, ficou
estabelecido que o limite de transporte de cargas realizado pela mulher deve ser

inferior aquele realizado pelo homem.

A limitagao de uso da forga muscular no trabalho da mulher passou a ser previsto na
CLT no ano de 1943, em seu art. 390, o qual aduz que “ao empregador é vedado
empregar a mulher em servigco que demande o emprego de forga muscular superior
a 20 (vinte) quilos para o trabalho continuo, ou 25 (vinte e cinco) quilos para o
trabalho ocasional”.

Além disso, a CLT, em seu paragrafo unico, salienta que “ndo esta compreendida na
determinacao deste artigo a remogao de material feita por impulsdo ou tragcdo de

vagonetes sobre trilhos, de carros de mao ou quaisquer aparelhos mecanicos”.

23 Art. 394-A. A empregada gestante serd afastada, enquanto durar a gestacdo, de quaisquer
atividades, operagdes ou locais insalubres e exercera suas atividades em local salubre, excluido,
nesse caso, o pagamento de adicional de insalubridade.

24 Art. 4°. As mulheres empregadas em estabelecimentos industriais e comerciais é vedado remover
materiais de peso superior ao estabelecido nos regulamentos elaborados pela autoridade publica.
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Observa-se que o legislador limitou o carregamento de peso da mulher nos locais de

trabalho tendo em vista que a forga muscular feminina € inferior a masculina.

Nascimento; Nascimento (2014, p. 950,) ressalta que “essa autorizagédo pressupde a
total substituicdo de energia muscular por outras, com o que nenhum esfor¢go maior
estaria prejudicando a mulher, ou entdo a utilizagdo moderada da energia muscular
em concurso com outros métodos que a suavizem e de modo, sempre, a preservar o

organismo feminino de exce¢des comprometedoras a sua integridade e saude”.

Para Barros (2012, p. 861) “o ideal seria abolir a restricdo do art. 390%° da CLT e
submeter a apreciacdo de cada caso as condigbes pessoais da empregada, ao
tempo consumido na atividade, as condicbes do servico, mas sempre atentos ao
disposto no art. 483, “a”?, da CLT”. Também salienta que uma organizagdo do
trabalho eficiente, através de modernos recursos, poderia afastar a desvantagem da
fisiologia muscular feminina alterando a natureza das atividades que exigem forga

fisica.

O objetivo da CLT ao regulamentar esse dispositivo foi assegurar a protegao do
trabalho feminino tendo em vista a sua condicdo de fragilidade em relagédo ao
homem. Contudo, ha divergéncia no sentido de que essa proibicdo deveria ser
analisada em cada caso concreto, ao verificar ndo sé a atividade desenvolvida como

também a condi¢cdo da mulher.

3.1.5 Protecao a Maternidade

Este topico tem o intuito de analisar as normas que regem a protecdo da
maternidade, como a licenga-maternidade, inclusive nos casos de adog¢ao, o salario-
maternidade, a estabilidade da gestante e o intervalo para amamentacéo,
demonstrando-se assim a importancia das mesmas para a saude da mulher e do

seu bebé.

25 Art. 390. Ao empregador é vedado empregar a mulher em servigo que demande o emprego de
forga muscular superior a 20 (vinte) quilos para o trabalho continuo, ou 25 (vinte e cinco) quilos para o
trabalho ocasional.

26 “g”, Forem exigidos servigos superiores as suas forgas, defesos por lei, contrarios aos bons
costumes, ou alheios ao contrato.
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3.1.5.1 Licenga-Maternidade e o Salario-Maternidade

Com a Revolugao Industrial, os empresarios passaram a buscar a mao de obra
feminina em razdo da mulher realizar o mesmo servico que o homem e em
contrapartida aceitar salarios inferiores. Nem mesmo durante a fase de gestagdo ou
de amamentacdo as mulheres gozavam de proteg&do. Martins (2015, p. 670) aponta

que

“no decorrer da Revolugao Industrial (século XIX), o trabalho da mulher foi
muito utilizado, principalmente para a operagdao de maquinas. Os
empresarios preferiam o trabalho da mulher nas industrias porque elas
aceitavam salarios inferiores aos dos homens, porém faziam os mesmos
servigos que estes. Em razao disso, as mulheres sujeitavam-se a jornadas
de 14 a 16 horas por dia, salarios baixos, trabalhando em condigbes
prejudiciais a saude e cumprindo obrigagdes além das que lhe eram
possiveis, s6 pra nao perder o emprego. Além de tudo, a mulher deveria,
ainda, cuidar dos afazeres domésticos e dos filhos. Ndo se observava uma
protecdo na fase de gestacao da mulher, ou de amamentacéo.”

As leis brasileiras que versam sobre protecdo a maternidade tiveram bastante
influéncia das Convengdes da OIT conforme foi visto anteriormente. A Convengao n°
3, por exemplo, regulamentou a prote¢ao a maternidade ao abordar o emprego das
mulheres antes e depois do parto. Barros (2012) aponta que posteriormente, a
Convencao n° 103 ampliou a protegcao a maternidade as mulheres que trabalhavam

na economia informal fixando o periodo da licenga em 14 semanas.

Outro aspecto importante no que tange ao trabalho da gestante diz respeito ao
pagamento da licenga maternidade que antigamente era realizado pelas empresas.
Tendo em vista o encargo, os empregadores tinham uma resisténcia na contratagéo

das mulheres, conforme sintetiza Martins (2015, p. 677)

“inicialmente, o empregador era quem pagava o periodo em que a gestante
ficava afastada para dar a luz. Em consequéncia, a contratacao de
mulheres era mais escassa, pois o empregador nao se interessava em ter
esse encargo. Havia necessidade de a legislagcdo determinar que o
pagamento da licenga maternidade ficasse a cargo da Previdéncia Social,
principalmente como uma forma de incentivar a contratagdo de mulheres
como empregadas”.

Observou-se que a Convencdo n°® 103 da OIT, em seu art. IV, 8, dispds que “em
hipotese alguma, deve o empregador ser tido como pessoalmente responsavel pelo
custo das prestacbes devidas as mulheres que ele emprega”. Martins (2015)

concebe que com o intuito evitar a discriminagdo no trabalho da mulher o sistema de
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seguro social ou fundo publico deve se responsabilizar pelos encargos devidos a
gestante tanto antes como depois do parto.

Para Garcia (2015, p. 1057)

“periodo de licenga-maternidade deve ser assegurado a mulher, mas sem
que o empregador tenha de responder pela remuneragcdo do periodo,
encargo que deve recair, na realidade, sobre toda a sociedade,
representada pelo Estado. Caso contrario, o empregador iria, certamente,
evitar a contratagdo de empregadas do sexo feminino, gerando a
indesejada discriminagcdo de género. Desse modo, o salario maternidade
deve ser previsto como cobertura previdenciaria, a ser custeada pelos
cofres publicos da previdéncia social, sem pesar na folha de pagamento do
empregador que diretamente contratou a empregada”.

Atualmente, apdés a edicdo da Lei n° 6.136 de 1974, que incluiu o salario-
maternidade entre as prestagbes da Previdéncia Social, o pagamento da licenga
maternidade foi transferido para a empresa, tendo sua regulamentagdo na Lei de
Planos de Beneficios da Previdéncia Social, em seu art. 72, §1°%7, o qual disciplina
que cabe a empresa o pagamento da licenga da gestante, sendo 0 mesmo
compensado posteriormente sobre a folha de pagamento.

Apos a Constituicdo Federal de 1988 a duragao da licengca-maternidade no Brasil

passou a ser de 120 dias, conforme aduz o art. 7°, XVI1128,

Na CLT, a licenca-maternidade esta prevista em seu art. 392, o qual aduz que “a
empregada gestante tem direito a licenga-maternidade de 120 (cento e vinte) dias,
sem prejuizo do emprego e do salario”. Sobre o tema, preleciona Martinez (2015)
que mediante atestado médico a empregada deve informar ao empregador o
afastamento do emprego entre o 28° dia antes do parto e a ocorréncia do mesmo.
Complementa ainda, que o dia do parto, caso nado tenha sido trabalhado, é

computado nos 120 dias da licenga-maternidade.

Segundo Barros (1995, p. 430), “caso o empregador se recuse a afastar a
empregada das suas fung¢des podera a gestante afastar-se espontaneamente, sem

que seu comportamento traduza justa causa para a cessagéo do contrato”.

Em sua obra, Martinez (2014, p. 712) ressalta que

27 §1°. Cabe a empresa pagar o salario-maternidade devido a respectiva empregada gestante,
efetivando-se a compensagéo, observado o disposto no art. 248 da Constituicdo Federal, quando do
recolhimento das contribuicbes incidentes sobre a folha de salarios e demais rendimentos pagos ou
creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que Ihe preste servigo.

28 XVIII. Licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com duragdo de cento e vinte
dias.
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“é importante deixar anotado que supracitada licenga-maternidade podera, a
critério médico e mediante atestado por este emitido com finalidade
especifica, ser aumentada em duas semanas antes e/ou em duas semanas
depois do parto. A prorrogacédo dos periodos de pouso anterior e posterior
ao parto consiste em excepcionalidade, compreendendo, por isso, situacbes
em que exista algum risco para a vida do feto ou crianga e/ou da mée”.

Martins (2015) aduz que havendo aborto ndo criminoso, comprovado por atestado
meédico, a mulher tera direito a um repouso remunerado de duas semanas, podendo

retornar a fungdo que ocupava antes de seu afastamento.

Verifica-se que a licenga-maternidade s6 é concedida nos casos de aborto desde
gue 0 mesmo hao seja criminoso, assim como o recebimento do salario-maternidade

durante o periodo em que a empregada estiver afastada.

De acordo com o art. 128, 12° e 1I1°° do cddigo penal, o aborto ndo é punivel nos
casos em que é realizado com o intuito de salvar a vida da gestante ou na hipotese
em que a gravidez resulta de estupro e o aborto é realizado com o consentimento da
gestante ou com a autorizagdo do representante legal se incapaz. Nesses casos é

assegurada a percepgao do salario-maternidade.

Para Cavalcante e Neto (2017, p.627)

“Ao nosso sentir, 0 escopo do ordenamento juridico € a protegao tanto da
mulher, quanto do nascituro e ndo apenas deste. Certamente, as sequelas
fisicas e psicolégicas suportadas pela empregada decorrentes do aborto
espontaneo justificam a interpretacdo do art. 393 da CLT conforme a
Constituigéo (art. 72, caput incisos | e XX), para assegurar-lhe a prote¢do da
relagcdo empregaticia contra a dispensa arbitraria ou sem justa causa”.

No que tange a morte da genitora, o art. 392-B3" da CLT, assegura ao cOnjuge ou
companheiro empregado o gozo da licenga-maternidade durante todo periodo da
licenga-maternidade ou pelo tempo restante que teria direito a empregada, salvo no

caso de falecimento do filho ou abandono.

Nos casos em que a crianga nasce morta, a gestante tem direito ao recebimento do

salario maternidade. Neste sentido, Barros (1995, p. 432) explica que

“o fato de a crianca ter falecido ndo elide a pretensdo. E que o dispositivo
constitucional pertinente, o art. 395 consolidado e a lei previdenciaria nao
exigem que a crianga nasga com vida, para que a empregada tenha direito

29 ], se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante.

30 |I. se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou,
quando incapaz, de seu representante legal.

31 Art. 392-B. Em caso de morte da genitora, é assegurado ao conjuge ou companheiro empregado o
gozo de licenga por todo o periodo da licenga-maternidade ou pelo tempo restante a que teria direito
a mae, exceto no caso de falecimento do filho ou de seu abandono.
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a licengca-maternidade e a garantia de emprego. Logo, onde o legislador ndo
distingue, ndo cabe ao interprete fazé-lo”.

Em suma, observou-se que antigamente as mulheres nao gozavam de protegao
durante o periodo da gestag&o. Foi com uma grande influéncia das normas da OIT
que surgiram as primeiras leis brasileiras dispondo sobre a licenga-maternidade,
representando uma grande conquista para as mulheres. Assim, a CLT regulamentou
que é devido a gestante a licengca maternidade de 120 dias, recaindo o 6nus sobre a
Previdéncia Social. Caso a genitora venha a falecer, o gozo do salario-maternidade
€ do seu cbdnjuge ou companheiro. Ademais, na ocorréncia de aborto, desde que

nao seja criminoso o beneficio € devido por um periodo de duas semanas.

3.1.5.2 Licenca-maternidade em caso de adocéao

Segundo Barros (2012), a Constituigdo Federal de 1988 e as leis ordinarias
concediam a licenga-maternidade apenas a empregada gestante, sendo aquela que
desenvolvia o embrido em seu utero até o nascimento. Apds a lei n® 10.421 a alinea
a foi acrescentada ao art. 392 da CLT e a licenga-maternidade foi estendida a

empregada que adotar.

Conforme aduz Martinez (2014, p. 712) “o parto é considerado o principal fato
gerador do salario-maternidade”. No entanto, em decorréncia da lei n. 10.421 de 16
de abril de 2002, o direito ao salario-maternidade foi estendido as mulheres

adotantes.

O art. 392-A da CLT passou a prevé que “a empregada que adotar ou obtiver guarda
judicial para fins de adogdo de criangca sera concedida licenga maternidade nos
termos do art. 392”.

Da mesma forma, o art. 71-A32 da lei n. 8213 de 24 de julho de 1991, ressalta que o
segurado ou segurada que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adogéo de

crianga percebera salario maternidade por 120 dias.

Garcia (2015, p.1077) salienta que

32 Art. 71-A. Ao segurado ou segurada da Previdéncia Social que adotar ou obtiver guarda judicial
para fins de adogao de crianga € devido salario-maternidade pelo periodo de 120 (cento e vinte) dias.
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“‘mesmo sendo a empregada a titular do direito a licenga maternidade, e nao
a crianga propriamente dita, ndo se pode negar que esta também é
diretamente beneficiada pela possibilidade de gozar da presenga constante
da mée durante o periodo do afastamento, favorecendo a adaptagcdo no
seio familiar e possibilitando os diversos cuidados necessarios”.

Ainda assim, a licengca-maternidade s6 sera concedida mediante apresentagao do
termo judicial de guarda a adotante ou guardid, como regulamenta o §4°3 do art.
392-A da CLT.

Martinez (2014) explica uma regra importante para a percepgdo do salario-
maternidade. Segundo ele, ndo € qualquer guarda que faz jus ao beneficio
correspondente, € necessario ainda que a mesma seja judicial e destinada a

adocédo. Salienta ainda que

“o salario-maternidade é indevido no periodo em que é feito o estagio de
convivéncia, pois neste periodo ndo ha sentenca judicial que declara o
vinculo de adogdo. A adotante ndo podera apresentar o termo judicial [...]
Se o juiz declarar a existéncia de guarda, tera direito a segurada a licenga
adotante. Ela ndo precisa ter transitado em julgado, basta a concesséao de
guarda pelo juiz’.

No que tange a adogédo ou guarda judicial conjunta, a licenga-maternidade sera
concedida a apenas um dos adotantes ou guardides empregado ou empregada,
conforme prevé o §5°3* do art. 392-A da CLT.

O art. 71-A, §2 da lei 8.213 ressalta que “ndo podera ser concedido o beneficio a
mais de um segurado decorrente do mesmo processo de adogao ou guarda, ainda
que os coOnjuges ou companheiros estejam submetidos a Regime Proprio de
Previdéncia Social”.

Conclui-se que, somente apds o advento da lei 10.421 de 2002, a licenca-
maternidade passou a ser concedida a empregada adotante mediante apresentagao

do termo judicial de guarda.

3.1.5.3 Estabilidade da Gestante

A garantia da gestante encontra-se disciplinada no art. 10, Il, “b"3%, do Ato das
Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias da Constituicdo Federal de 88,

33 §4°. A licenga-maternidade s6 sera concedida mediante apresentagdo do termo judicial de guarda a
adotante ou guardia.

34 §5°. A adocao ou guarda judicial conjunta ensejara a concessdo de licenga-maternidade a apenas
um dos adotantes ou guardides empregado ou empregada.
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estabelecendo que fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa da
empregada gestante, desde a confirmagdo da gravidez até cinco meses apos o

parto.

Segundo Martins (2015, p. 481), a justificativa da garantia da gestante é a protegéo
ao emprego da mesma, vez que durante a gestacdo e apos o parto a empregada
nao encontraria outro servico. Complementa ainda que “a gestante deve ter direito
ao emprego em razao da protegcdo do nascituro, para que possa se recuperar do

parto e cuidar da crianga nos primeiros meses de vida”.

Neste contexto, a sumula 244, 1ll do TST estabelece que “a empregada gestante
tem direito a estabilidade provisoria prevista no art. 10, |l, “b”, do Ato de Disposicdes
Constitucionais Transitorias, mesmo na hipotese de admissdo mediante contrato por

prazo determinado”.

Em consonéncia com a respectiva sumula, Martinez (2014, p. 709) assevera que

“a estabilidade é bem definida em relagdo a seus limites: comega com a
confirmacgdo do estado de gravidez, assim entendido o momento em que a
empregada sabe estar gravida, e termina cinco meses apdés o parto,
independentemente de o contrato ter sido firmado por tempo determinado
ou indeterminado”.

Outro ponto importante no que tange a prote¢cdo a maternidade diz respeito ao item
136 da sumula 244, a qual regulamenta que o desconhecimento da gravidez por parte
do empregador n&o afasta o direito a indenizagdo oriunda da estabilidade.

Cassar (2017, p. 1130) pontua que “a comunicagéao € mero requisito da prova do ato
e nao de substancia. Sendo assim, o empregador, mesmo que desconhecga o estado

gravidico da empregada, ndo pode demiti-la, porque sua estabilidade é objetiva”.

No mesmo entendimento, Martinez (2014, p. 710) afirma que “existindo a gravidez,
independentemente do conhecimento do fato pelo empregador, subsiste a

estabilidade da gestante”.

Observa-se que o intuito da estabilidade & garantir o contato da mae com o seu filho
durante os primeiros meses de vida e assegurar o sustento de ambos, pois, como se

sabe, dificilmente a mulher encontraria outro emprego em razao de estar gravida.

35 “h”. Da empregada gestante, desde a confirmacao da gravidez até cinco meses apds o parto.
36 |. O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador ndo afasta o direito ao pagamento de
indenizagdes decorrente da estabilidade.
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Além disso, caso a lei permitisse que o empregador dispensasse a gestante o

mesmo nao iria optar por arcar com os custos durante esse periodo.

O art. 391-A%" da CLT ressalta que a gestante possui estabilidade proviséria mesmo
nos casos em que a gravidez se da no curso do aviso prévio, seja trabalhado ou

indenizado.

Para Barros (1995, p. 458):

“ainda que indenizado, o periodo alusivo ao aviso prévio € tempo de servigo
para todos os efeitos legais. Logo, a despedida concretiza-se, quando do
término do aviso prévio, quer seja ele trabalhado, quer seja indenizado. Nao
obstante o desligamento de fato do trabalhador na data do aviso, a relagéo
juridica projeta-se até o seu término”.

Martins (2015, p.482) aponta que “provando a empregada gestante que, durante o
aviso prévio, esta gravida, mesmo recebendo aviso prévio indenizado, fara jus a
garantia de emprego, em razao de que o contrato de trabalho s6 termina no ultimo

dia do aviso-prévio indenizado”.

Destaca-se que o direito a estabilidade € assegurado mesmo que a gravidez ocorra
no curso do aviso prévio ou até mesmo no contrato por prazo determinado. A
justificativa € que o contrato se encerraria somente no ultimo dia da prestagdo de

servico.

Em caso de dispensa arbitraria ou sem justa causa durante o periodo de
estabilidade, é assegurada a gestante a sua reintegragcdo. A sumula 244, I, do TST
assegura que “a garantia de emprego a gestante sé autoriza a reintegracao se esta
se der durante o periodo de estabilidade. Do contrario, a garantia restringe-se aos

salarios e demais direitos correspondentes ao periodo de estabilidade”.

A sumula 396, | do TST também dispde que “exaurido o periodo de estabilidade, sao
devidos ao empregado apenas os salarios do periodo compreendido entre a data da
despedida e o final do periodo de estabilidade, ndo Ihe sendo assegurada a

reintegracdo no emprego”.

Barros (2012) preleciona que nos casos em que a empregada gestante é
dispensada no curso da estabilidade, apés o ajuizamento da agédo no periodo

correspondente a mesma devera ser reintegrada ao emprego. No entanto, caso a

87 Art. 391-A. A confirmacdo do estado de gravidez advindo no curso do contrato de trabalho, ainda
que durante o prazo do aviso prévio trabalhado ou indenizado, garante a estabilidade proviséria
prevista na alinea b do inciso Il do art. 10 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias.
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decisao judicial seja proferida apds o periodo de estabilidade a gestante ndo mais
sera reintegrada, mas t4o somente recebera os salarios e direitos que lhe seriam

devidos no periodo da estabilidade.

Segundo Martins (2015, p. 483) “o pedido de indenizagdo s6 é devido no caso de
nao mais ser possivel a reintegragéo, pelo término da garantia de emprego, e desde
que a empresa tivesse ciéncia da gravidez da empregada”.

Em contrapartida, com relagdo ao ajuizamento da agédo de reintegracdo apés
exaurido o periodo de estabilidade, Barros (2012, p. 881) destaca que caracteriza
exercicio abusivo do direito de agdo, uma vez que a finalidade da estabilidade
provisoria é a protecdo ao emprego da gestante, tendo como objetivo manter a
mulher no seu emprego, e caso seja demitida, reintegra-la. Na sua concepgao, a
indenizagao so seria cabivel caso seja inviavel o retorno da gestante pelo decurso
do tempo em razdo da demora na tramitagao do feito ou pela incompatibilidade entre
as partes. Afirma ainda que

“‘se a empregada reivindica apenas 0 pagamento da reparagao
correspondente ao periodo da estabilidade proviséria, ela inviabiliza a
finalidade do instituto em questdo. Na verdade, o que se pretende com essa
postulacéo é receber as reparagdes sem trabalhar, 0 que compromete o
ingresso da mulher jovem, na idade de procriagdo, no mercado de trabalho”.

De igual forma se posiciona Martins (2015, p. 483):

“no caso da empregada deixar terminar o periodo de garantia de emprego e
s6 depois ajuizar a agdo, penso que nado faz jus nem a reintegragdo, muito
menos a indenizagao, pois 0 seu ato impediu o empregador de reintegra-la
no emprego, mostrando seu desinteresse em voltar a trabalhar na empresa.
O direito previsto na Constituicdo € ao emprego e nado a indenizagéo”.

Destarte, embora os doutrinadores se manifestem dessa forma, o TST, através da
OJ 399% da SDI 1, estabeleceu que o ajuizamento da agdo trabalhista apds o
decurso da estabilidade ndo configura abuso de direito, estando em consonéancia
com o prazo prescricional do art. 7°, XXIX3% da Constituicdo Federal. Dessa forma, a
indenizacao é devida desde a data da dispensa até a data do termino do periodo de

garantia do emprego.

38 OJ 399. O ajuizamento de agdo trabalhista apos decorrido o periodo de garantia de emprego néo
configura abuso do exercicio do direito de agdo, pois este esta submetido apenas ao prazo
prescricional inscrito no art. 7°, XXIX, da CF/1988, sendo devida a indenizagdo desde a dispensa até
a data do término do periodo estabilitario.

39 XXIX. acao, quanto aos créditos resultantes das relagdes de trabalho, com prazo prescricional de
cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos apds a extingdo do
contrato de trabalho
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Verifica-se que nos casos em que a empregada ajuiza agao de reintegragao apods o
término desse periodo, ela faz jus tdo somente a uma indenizagdo ja que nao é
possivel reintegra-la. Portanto, o recebimento do valor indenizatério apenas nos
casos em que a decisdo judicial fosse proferida ao término desse periodo de
estabilidade n&o seria o correto, pois, a mulher e o seu filho seriam prejudicados
sem que seus motivos fossem conhecidos, ndo se podendo afirmar que a

empregada estaria agindo de ma-fé.

Outro ponto fundamento diz respeito ao direito a estabilidade conferida aquele que

detém a guarda do recém-nascido em razéo do falecimento da mae.

Conforme ressalta Garcia (2015, p. 1090) “o direito de permanecer no emprego n&o
€ apenas de quem é seu titular, mas da crianca que necessita de cuidados
especiais, e mesmo a sociedade como um todo, tendo em vista a relevancia social

da questao”.

Martinez (2014, p. 710) assevera que durante o periodo de estabilidade a
empregada gestante esta trabalhando, afastando-se apenas durante o periodo da
licenca maternidade com a percepc¢ao do seu salario. Durante a licenga-maternidade
a empregada estara em gozo de um beneficio previdenciario chamado salario-
maternidade. Destaca ainda que “a licenga maternidade € instituto regido por regras
trabalhistas, enquanto o salario-maternidade é regido por regras previdenciarias”.

Conclui-se que a estabilidade se da desde a confirmagédo da gravidez até cinco
meses apos o parto e tem o intuito de proteger o trabalho da gestante. A norma
prevé que mesmo no caso do desconhecimento do estado gravidico pelo
empregador a garantia é devida sob pena do pagamento de uma indenizagéao.
Acrescenta-se ainda que no curso do aviso prévio, seja trabalhado ou indenizado, a
mulher tem direito a essa estabilidade, assim como nos contratos por prazo

determinado.

3.1.5.4 Amamentacéao

O intervalo para amamentacao encontra-se previsto na Convencédo n° 103 da OIT,

em seu art. V, estabelecendo que “se a mulher amamentar seu filho, sera autorizada
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a interromper seu trabalho com esta finalidade durante um ou varios periodos cuja

duracgéo sera fixada pela legislagado nacional”.

Encontra-se regulamentado também no art. 396 da CLT, e antes do advento da lei
13.467/17 possuia a seguinte redagao “para amamentar o préprio filho, até que este
complete 6 meses de idade, a mulher tera direito, durante a jornada de trabalho, a 2
descansos especiais, de meia hora cada um”.

De acordo com Barros (2012, p. 870) “a tutela tem em mira amparar a maternidade e

assegurar o desenvolvimento fisico das futuras geragdes”.

Além disso, em seu § Unico 4° (apds a reforma trabalhista transformou-se em §2°),
determinava que tendo em vista a preservacédo da saude da crianga esse intervalo

poderia ser dilatado a critério da autoridade competente.

Martinez (2014) ressalta que esse periodo de seis meses de idade pode ser
estendido nos casos que é fundamental para a saude da crianga, sendo necessario
o consentimento da autoridade competente, que no ponto de vista trabalhista e

previdenciario € o médico que acompanha a mulher em rede publico ou particular.

O art. 398, que estabelecia que “as instituicdes da Previdéncia Social, de acordo
com as instru¢cdes expedidas pelo Ministério do Trabalho, Industria e Comércio,
financiardo os servigos de manutengéo de creches construidas pelos empregadores
ou pelas instituigdes particulares idéneas” foi revogado pelo decreto-Lei n° 229 de
1967.

O ministro do Trabalho, Industria e Emprego, a luz do art. 3994' da CLT, ira conferir
as empresas que se distinguirem pela organizagdo e manutencdo de creches e de
instituicdes de protecdo aos menores em idade pré-escolar um diploma de
benemeréncia, desde que tais servigos se recomendem por sua generosidade e pela

eficiéncia das respectivas instalacdes.

40§ Unico. Quando o exigir a saude do filho, o periodo de 6 (seis) meses podera ser dilatado, a
critério da autoridade competente.

41 Art. 399. O Ministro do Trabalho, Industria e Comercio conferira diploma de benemeréncia aos
empregadores que se distinguirem pela organizagédo e manutengédo de creches e de instituicbes de
protecdo aos menores em idade pré-escolar, desde que tais servigos se recomendem por sua
generosidade e pela eficiéncia das respectivas instalagdes.
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Conforme verificou-se, o art. 396*? da CLT, antes da reforma trabalhista
regulamentava o intervalo para amamentagdo, mas nao era estabelecido como seria
definido. Com a reforma trabalhista, ficou assegurado que o empregador e a
empregada irdo negociar através de acordo individual de trabalho. Este tema sera
estudado posteriormente no capitulo que aborda as alteragdes trazidas pela Lei n°
13.467/17.

3.1.6 Vedacio as Revistas intimas

Apesar de ser concedido ao empregador o poder diretivo, 0 mesmo n&o pode
prevalecer sobre o principio da dignidade da pessoa humana. Em razéo disso sao
encontrados limites no ordenamento juridico com o intuito de evitar abusos na
relacdo empregaticia. A revista intima, por exemplo, estd proibida na nossa
legislagdo tendo em vista a inviolabilidade do direito a intimidade.

A lei n® 9.799 de 1999 inseriu no art. 373-A o inciso VI*3, o qual prevé que é vedado
‘proceder o empregador ou preposto a revistas intimas nas empregadas ou

funcionarias”.

A revista intima é o procedimento realizado por algumas empresas, sendo aquele,
por meio do qual o trabalhador mostra partes do seu corpo ou até mesmo quando é
apalpado por segurangas ou similares. Ainda de acordo com Junior (2014), essa

conduta configura-se como atividade antijuridica que da ensejo a danos morais.

Martinez (2014, p. 708) defende que a revista intima ndo é aquela realizada apenas
sobre o corpo de determinado funcionario, configura-se também nas hipoteses em
que viola a intimidade do mesmo, trazendo o exemplo de um empregado que ao
abrir a sua bolsa acaba expondo algo que s6 era de conhecimento das pessoas que
Ihe sdo proximas, “como uma opg¢ao sexual manifestada pelo porte de material

pornografico”.

42 Art. 396. Para amamentar seu filho, inclusive se advindo de adocao, até que este complete 6 (seis)
meses de idade, a mulher tera direito, durante a jornada de trabalho, a 2 (dois) descansos especiais
de meia hora cada um.

43 1V. Proceder o empregador ou preposto a revistas intimas nas empregadas ou funcionarias.
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Entende-se que a vedacgao a revista intima se encontra prevista na CLT e tem como
consequéncia o pagamento de danos morais por parte do empregador. Sua pratica
consiste ndo apenas no ato do empregado mostrar 0 seu corpo, mas também
quando realizada de forma injustificada em seus pertences, violando assim o seu

direito a intimidade.

Acerca do tema podemos verificar os seguintes julgados:

REVISTA INTIMA. ILICITUDE. DANO MORAL CONFIGURADO.
APLICACAO A TODOS OS TRABALHADORES. HOMENS E MULHERES.
ISONOMIA. O reconhecimento constitucional do direito a intimidade e a
privacidade, enquanto esferas atreladas a personalidade do humano impde
que seja aplicavel o artigo 373-A, VI, da CLT, que veda revistas intimas nas
empregadas, a todos os trabalhadores, sem qualquer restricdo normativa
quanto ao género ou forma de vinculagdo ao sistema produtivo. A pratica
empresarial de fiscalizagdo por meio de revista intima é abusiva,
acarretando grave ofensa aos direitos fundamentais da dignidade e
intimidade tanto da trabalhadora (art. 373-A, VI da CLT) quanto do
trabalhador, o que gera o dever de compensar o dano moral sofrido.

(TRT-1 - RO: 01578009820085010021 RJ, Relator: Sayonara Grillo
Coutinho Leonardo da Silva, Data de Julgamento: 24/09/2014, Sétima
Turma, Data de Publicacédo: 08/10/2014).

TROCA DE ROUPAS NA PRESENCA DE FUNCIONARIO DA EMPRESA.
CARACTERIZACAO DA REVISTA INTIMA. DANO MORAL. Obrigando a
empresa seus funcionarios a retirarem o uniforme em uma sala e passarem
de roupa intima para outro compartimento, onde deveriam colocar suas
roupas na presenga de funcionario da empresa, resta configurada a
repudiada revista intima, uma vez que esse comportamento expde o0 corpo
dos empregados, com violagdo ao artigo 5° inciso X, da Constituicao
Federal vigente, que assegura, expressamente, a inviolabilidade da
intimidade da pessoa humana, com a consequente indenizagao pelo dano
moral decorrente desse tipo de lesdo. Vale ressaltar que a empresa poderia
utilizar-se de outros mecanismos de vigilancia, tais como detectores de
metal e cameras filmadoras fixadas em areas comuns, entretanto ela
preferiu afrontar a dignidade de seus trabalhadores com a revista impropria.
Sentenga reformada para deferir a indenizagao por danos morais.

(TRT-18 1013200800418009 GO 01013-2008-004-18-00-9, Relator: ELZA
CANDIDA DA SILVEIRA, Data de Publicacao: DJ Eletrénico Ano Ill, N° 7, de
15.01.2009, pag. 6.)

Verifica-se através do primeiro julgado que o art. 373-A, IV4 da CLT é aplicado a
todos os trabalhadores, homens ou mulheres, sendo tal pratica considerada abusiva
por ferir os direitos fundamentais da dignidade e intimidade. Além disso, conforme
ficou demonstrado no segundo julgado, a troca de roupa na presenga de funcionario
da empresa constitui revista intima visto que expde o corpo dos empregados. Ambos
0s casos dao ensejo ao pagamento de danos morais.

44 1V. Proceder o empregador ou preposto a revistas intimas nas empregadas ou funcionarias.
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Martinez (2014) ressalta que apesar do mencionado dispositivo vedar a revista
intima apenas as empregadas ou funcionarias, tal proibicdo deve-se estender
também aos empregados, uma vez que nao ha justificativa para essa previséo
atingir tdo somente as mulheres sendo que a intimidade de ambos deve ser

preservada.

by

Barros (2012) também se posiciona a favor da vedagdo a revista intima aos
trabalhadores do sexo masculino, fundamentando seu argumento no art. 5° |, da
CF. Aduz ainda que em caso de descumprimento, o art. 483 da CLT traz como
consequéncia ao empregador o pagamento de dano moral, sem prejuizo de rescisdo

indireta do contrato de trabalho.

Entende-se que apesar da revista intima encontrar-se regulamentada apenas em
relacdo as mulheres, o dispositivo deve-se estender aos homens em virtude do

principio da igualdade previsto na nossa Constituicdo Federal.

Posteriormente, em 2016, a Lei n® 13.271 entrou em vigor, e em seu art. 1° passou a
estabelecer que “as empresas privadas, os 6rgaos e entidades da administracao,
direta e indireta, ficam proibidos de adotar qualquer pratica de revista intima de suas
funcionarias e de clientes do sexo feminino”. Ou seja, assim como a CLT, a

mencionada lei também excluiu os homens da respectiva proibi¢ao.

Garcia (2016, p. 12) argumenta o seguinte:

“ndo obstante, a Lei n° 12.271/2016, sem justificativa plausivel, restringe o
seu alcance somente as mulheres, incidindo em nitida inconstitucionalidade
parcial, no caso, por omissdo, pois a norma legal ndao deveria restringir a
protecao considerando o sexo da pessoa. Portanto, o mais adequado seria
corrigir a apontada desigualdade, estendendo a proibigao de revista intima a
todas as pessoas, independentemente do sexo”.

De igual modo, explica Jefferson Botelho Pereira (2016, p. 17):

‘o enunciado, a contrario sensu, estaria a permitir a revista intima e
vexatoéria se realizada em pessoas do sexo masculino, o que nao coaduna
com o0s principios da igualdade constitucional, sendo, portanto,
discriminatério flagrante quando afirma o art. 1°, funcionarias e de clientes
do sexo feminino”.

Conclui-se que a realizagao de revistas intima é vedada tanto aos homens quanto as
mulheres em respeito ao principio da igualdade prevista no art. 5°, inciso 1*° da

nossa constituicdo. O objetivo ndo € apenas a preservagao da dignidade da pessoa

% 1. Homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta Constituigao.
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humana, mas também a direitos fundamentais, como a intimidade e a privacidade do

trabalhador.
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4. LEI N° 13.467/17: OS IMPACTOS DA REFORMA TRABALHISTA SOBRE A
MULHER

Este capitulo analisa as inovacdes trazidas pela Lei n° 13.467/17 sobre o trabalho da
mulher. Adiante sera demonstrado as alteragdes com relacdo ao trabalho da
gestante e lactante em atividades e locais insalubres antes e depois da Medida
Proviséria n° 808/17, bem como a possibilidade de negociagado do intervalo para
amamentacédo e a supressao do intervalo de 15 minutos que antecedia a jornada
extraordinaria. Por fim, o ultimo tépico abarca as diversas criticas que se originaram

aos dispositivos oriundos da reforma trabalhista.

4.1 DO TRABALHO DA GESTANTE E LACTANTE EM ATIVIDADES E LOCAIS
INSALUBRES ANTES DA MEDIDA PROVISORIA N° 808 DE 2017

O art. 394 da CLT estabelece que “mediante atestado médico, a mulher gravida é
facultado romper o compromisso resultante de qualquer contrato de trabalho, desde

que este seja prejudicial a gestagao”.

Conforme foi estudado no capitulo anterior, a Lei n® 13.287/16 introduziu na CLT o
art. 394-A que regulamentava que “a empregada gestante ou lactante sera afastada,
enquanto durar a gestacao e a lactagdo, de quaisquer atividades, operagdes ou

locais insalubres, devendo exercer suas atividades em locais salubres”.

Posteriormente, a Lei 13.467/17 modificou o art. 394-A%6 e passou a estabelecer que
as mulheres que desenvolvessem atividade em locais insalubres, desde que em
grau maximo seriam afastadas enquanto durar a gestagdo. Com relagdo as
atividades desenvolvidas em grau médio e minimo, o §2°4’ prevé a necessidade de

um atestado médico recomendando o afastamento da gestante.

46 Art. 394-A. A empregada gestante sera afastada, enquanto durar a gestagdo, de quaisquer
atividades, operagdes ou locais insalubres e exercera suas atividades em local salubre, excluido,
nesse caso, o pagamento de adicional de insalubridade.

47 §2°. O exercicio de atividades e operagdes insalubres em grau médio ou minimo, pela gestante,
somente sera permitido quando ela, voluntariamente, apresentar atestado de saude, emitido por
meédico de sua confianga, do sistema privado ou publico de saude, que autorize a sua permanéncia
no exercicio de suas atividades.
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Percebe-se que a redacao trazida inicialmente pela reforma trabalhista correspondia
a um retrocesso. As mulheres lutaram durantes anos para conquistar os seus
direitos e entre eles estdo as normas protetivas durante o periodo de gestagédo que
objetivam preservar a sua saude e a do seu bebé, assim, o labor em ambientes

insalubres, ainda que em graus meédios e minimos seria prejudicial para ambos.

Francisco Antonio de Oliveira (2017, p. 35) ja tinha se posicionado de forma
contraria a nova regulamentacao trazida pelo art. 394-A. Segundo ele, ndo € correto
prevé que ao trabalhar em ambientes com insalubridade em grau médio ou minimo

havera menos riscos a saude da empregada gestante e ao seu filho.

“nao se pode transigir com os cuidados necessarios com a gestante e com
o nascituro. A vida humana é o bem mais precioso e ndo se pode concluir,
aleatoriamente, com mera projecdo matematica, que havera menos risco
para a mae e para o infante, quando a insalubridade for média ou minima.
N&o tem sentido exigir da mulher gravida atestado médico declarativo do
risco que podera correr”.

Tendo em vista os prejuizos atribuidos a mulher em razédo do exercicio de atividades
em locais insalubres, assim como aqueles causados ao seu filho, Moura (2018, p.
113) destacou que o legislador ndo poderia ter determinado que o afastamento da
empregada so fosse possivel através de atestado médico em oposi¢céo aquilo que
era regulamentado no art. 394-A apds a lei 13.287, onde o afastamento era

compulsorio. Acrescenta ainda que

“havia, como se nota, uma imposi¢cao de afastamento da gestante ou da
lactante do local ou atividade insalubre e sem qualquer faculdade de
escolha da empregada, ou mesmo autorizagdo de seu médico. Esta
redacao, anterior a reforma trabalhista, estava muito mais de acordo com os
principios de Direito do Trabalho”.

Outro ponto que merece destaque é o caput do art. 394-A%®, o qual previa que
mesmo durante o periodo de afastamento da gestante, a mesma teria direito a
percepg¢ao da sua remuneracgao, sendo incluido o adicional de insalubridade. Acerca
do tema, Elisson Miessa e Henrique Correia (2018, p. 308) se posicionaram da

seguinte forma:

“durante o afastamento da atividade insalubre é assegurada a empregada a
manutenc¢do de sua remuneragéo, bem como do valor referente ao adicional
de insalubridade. O adicional em questdo é uma das formas de salario-
condigdo, ou seja, o empregado apenas recebera o adicional enquanto
estiver prestando servicos em atividades insalubres. No entanto, a
legislacdo abriu uma excegao, pois mesmo que a empregada seja afastada

48 Art. 394-A. Sem prejuizo de sua remuneracgao, nesta incluido o valor do adicional de insalubridade,
a empregada devera ser afastada de:
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da atividade insalubre e passe a trabalhar em local salubre, mantera o
direito ao adicional de insalubridade”.

Ao determinar a percepcdo do adicional de insalubridade mesmo durante o periodo
de afastamento o legislador estaria estimulando o favorecimento na contratagéo
apenas de empregados, pois seria menos custoso ao empregador ndo ter que arcar

com o respectivo adicional.

Além disso, a Lei 13. 467/17, no inciso 1*° e II°® do art. 394-A, previa que o
afastamento das atividades realizadas em locais insalubres seria devido apenas a
gestante, ndo havendo qualquer previsdo com relagéo a lactante.

O afastamento da gestante e da lactante foi um dos temas abordados na 22 Jornada
de Direito Material e Processual do Trabalho realizada nos dias 9 e 10 de outubro de
2017, tendo como objetivo debater a interpretacdo da Lei 13.467/17. Através do
enunciado n° 50 foi concluido que o trabalho da gestante e lactante em ambiente
insalubre é inconstitucional, uma vez que viola a dignidade da pessoa humana e

impde riscos a saude da crianga, conforme se observa:

Enunciado n? 50 da 22 Jornada de Direito Material e Processual do
Trabalho.

Trabalhadora gestante e lactante. Art. 394-A da CLT.

A autorizacdo legal permitindo o trabalho da gestante e lactante em
ambiente insalubre é inconstitucional e inconvencional porque violadora da
dignidade humana, do direito a reduc¢do dos riscos inerentes ao trabalho,
da protecdo integral ao nascituro e a crianga e do direito social a saude.
Ademais, o meio ambiente do trabalho saudavel é direito fundamental
garantindo pela Constituicdo da Republica, revestido de indisponibilidade
absoluta. Incidéncias dos arts. 19, Ill; 62, 72, XXIl; 196; 200; 201, II; 203, [;
225; 225 e 227 da Constituicao Federal; Convengao 103 e 183 da OIT; arts.
25, 1 e |l da DUDH.

Observa-se que o n&o afastamento compulsério da gestante e da lactante do
trabalho em ambiente insalubre viola o principio da dignidade da pessoa humana.
Durante o periodo da gestacdo e na fase da amamentagdo o bebé precisa de um
ambiente saudavel para poder se desenvolver, dessa forma, ao condicionar sua
saida a um atestado médico a protecdo de ambos poderia estar comprometida em

virtude do desconhecimento da situacao por parte de quem o emitiu.

49 ], Atividades consideradas insalubres em grau maximo enquanto durar a gestacao.

50 |I. Atividades consideradas insalubres em grau médio ou minimo, quando apresentar atestado de
saude, emitido por médico de confianga da mulher, que recomende o afastamento durante a
gestacao.
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Delgado e Delgado (2017), apontam que o atestado de saude mencionado no inciso
Il do referido dispositivo seria aquele emitido pelo médico escolhido pela mulher,

nao possuindo ordem de preferéncia conforme menciona a sumula 282 do TST.

Para Silva (2017, p. 64) “os casos de afastamento em grau médio e em grau
minimo, durante a gestagao, e em qualquer grau, durante a lactagao (art. 394-A, Il e
), ficam na dependéncia de atestado médico com tal recomendagao”.

Beatriz Nogueira e Paulo Henrique Boldrin (2017, p. 549) também dispdem que

‘para as gestantes em atividades insalubres em grau médio e minimo e
para as lactantes em qualquer grau de insalubridade, somente devera
ocorrer o afastamento caso houvesse recomendagdo de afastamento por
meio de atestado de saude, emitido por médico de confianga da mulher”.

De acordo com Henrique Correia e Elisson Miessa (2018), quando a lei
regulamentou a emissdo de atestado por um médico de confianga da mulher o
objetivo era de evitar fraudes caso o mesmo fosse emitido por um médico da
empresa. No entanto, os autores salientam que essa previsdo poderia ocasionar
diversos conflitos uma vez que apenas um médico ou engenheiro do trabalho

poderia atestar se um ambiente é ou nao insalubre.

Garcia (2018) concorda que a empregada gestante e 0 seu médico nao possuem
condigbes de avaliar o grau de insalubridade em que o trabalho da mulher é
desenvolvido, mas tdo somente um médico do trabalho qualificado para a questao.

E valido destacar que ao regulamentar que o atestado fosse emitido apenas por um
médico de confianca da mulher, a lei 13.467/17 se equivocou por transferir ao
mesmo a responsabilidade de determinar se o ambiente é insalubre ou n&o, o que

sO poderia ser definido por um médico especialista na questao.

Quanto ao dever de apresentar o atestado médico, Maranhao e Siqueira (2017, p.
90) afirmam que “fica estabelecido abusivo cenario de presuncédo de inocuidade
labor-ambiental, sendo que eventual quadro de agressividade a saude deve ser
identificado e tecnicamente comprovado pela obreira”.

O § 2°%" do art. 394-A trouxe uma inovagdo com relagdo ao pagamento do adicional

de insalubridade. De acordo com o dispositivo, seria responsabilidade da empresa

51 § 2°. Cabe a empresa pagar o adicional de insalubridade a gestante ou a lactante, efetivando-se a
compensagao, observado o disposto no art. 248 da Constituicao Federal, por ocasido do recolhimento
das contribuigdes incidentes sobre a folha de salarios e demais rendimentos pagos ou creditados, a
qualquer titulo, a pessoa fisica que Ihe preste servigo.
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by

pagar o adicional de insalubridade a gestante ou lactante, ocorrendo uma
compensacao. Dessa forma, o adicional de insalubridade seria pago sobre a folha

de salario e depois as contribuicdes sociais devidas seriam compensadas.

“a solugdo encontrada pela reforma trabalhista, para ndo onerar em
demasia o empregador, foi a transferéncia do encargo para os cofres
publicos: o adicional de insalubridade é pago em folha para a empregada e,
depois, compensado das contribui¢des sociais devidas [...] 0 pagamento foi
socializado, portanto, ndo somente para evitar prejuizos financeiros a
mulher, mas também pra inibir qualquer pensamento discriminatério quando
da contratagdo” (SILVA, 2017, p. 64).

“a empresa que pagar o adicional de insalubridade a gestante ou a lactante
tem direito a compensar o valor pago das contribui¢des incidentes sobre a
folha de salarios e demais rendimentos pagos ou creditados a pessoa fisica
que lhe preste servigo. Portanto, apesar de o pagamento do adicional ser
realizado pela empresa, o valor sera reembolsado com a compensagéo nas
contribuigbes devidas” (CORREIA; MIESSA, 2018, p. 308).

Delgado e Delgado (2017) explica que o custo do adicional de insalubridade
continuaria sendo pago pelo INSS em razao do art. IV, inciso 8 da Convengao n° 103
da OIT.

O pagamento do adicional de insalubridade seria realizado pelo empregador na
respectiva folha de pagamento, sendo ressarcido posteriormente pela previdéncia
social. Todavia, o §2°%2 foi alterado pela MP 808/17 e o pagamento do respectivo

adicional continua sendo encargo do empregador.

Silva (2017, p. 63) fez uma ressalva com relagdo ao afastamento da gestante nos
casos de insalubridade em grau maximo, concluindo que o mesmo seria encontrado
apenas no contato com alguns agentes quimicos e com agentes biolégicos de risco

exacerbado. Argumenta que

“alguém pode achar que a expressdo “grau maximo” representa um gesto
nobre por parte da reforma de 2017, ao tentar proteger as mulheres
gravidas dos maiores perigos. Mas no campo da higiene ocupacional, nada
€ o0 que parece. Ao longo dos 14 anexos da NR 15, somente existe o grau
maximo no contato com alguns agentes quimicos e com agentes biologicos
em risco exacerbado, como centro cirurgicos, limpezas de bueiros e
trabalho em necrotério. Ha4 também como grau maximo o contato com
radiagdo ionizante (cancerigena) e com pressdes elevadas para os
trabalhadores submersos [...] Logo, vista a questdo do ponto de vista
numérico, a maioria das gestantes empregadas se encontram em
ambientes de grau médio de insalubridade e ndo no grau maximo”.

52§ 2°. Cabe a empresa pagar o adicional de insalubridade a gestante ou a lactante, efetivando-se a
compensagao, observado o disposto no art. 248 da Constituicao Federal, por ocasido do recolhimento
das contribuigbes incidentes sobre a folha de salarios e demais rendimentos pagos ou creditados, a
qualquer titulo, a pessoa fisica que Ihe preste servigo.
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De acordo com o §3°% do art. 394-A, revogado pela MP 808/17, quando nao fosse
possivel que a gestante ou a lactante exercessem suas atividades em locais
salubres na empresa, seria hipdtese de gravidez de risco e daria ensejo ao
recebimento do saldrio-maternidade nos termos da lei. 8.213/91, durante todo o

periodo do afastamento.

Segundo Garcia (2018, p. 925) o ideal era que a norma tivesse estabelecido como

se daria o custeio desse beneficio.

“no caso do art. 394-A, §3°, da CLT, por se tratar de extensédo de beneficio
previdenciario (que integra a Seguridade Social), caberia a norma legal
indicar a correspondente fonte de custeio total, em atendimento a exigéncia
do art. 195, §5°, da Constituicdo da Republica”.

No entendimento de Correia e Miessa (2017, p. 311) a reforma trabalhista criou uma

nova modalidade de salario-maternidade:

“note-se que, diferentemente do prazo habitual da licenga-maternidade de
120 dias, a Reforma Trabalhista criou uma espécie de “supersalario-
maternidade”, pois a empregada pode perceber o beneficio durante os 9
meses de gestacdo além dos meses necessarios a lactagédo da crianga. Por
fim, havera discussdo na area previdenciaria sobre a prévia existéncia de
fonte de custeio desse beneficio criado pela Reforma Trabalhista. De
qualquer forma, entendemos que a melhor saida consiste no pagamento do
beneficio previdenciario, pois deixar o pagamento a cargo do empregador
desestimularia a contratagéo de mulheres”.

Cassar (2017, p. 813) ressaltou que neste caso, “quando o trabalho lhe for
prejudicial, a empregada deve ser afastada da fungao insalubre para exercer outra e,
se isto nao for possivel, a hipétese sera considerada gravidez de risco e ensejara a

percepcao do salario-maternidade”.

O objetivo do custeio da nova modalidade de salario-maternidade por parte da
previdéncia social seria retirar o 6nus do pagamento por parte do empregador
evitando assim que o mesmo deixasse de contratar mulheres em razao desse

encargo.

ApoGs algumas criticas em relagao as alteragdes trazidas no que tange a protegéo do
trabalho da mulher, foi editada uma medida provisoria alterando alguns desses

dispositivos, conforme estudado no préximo tépico.

53 §3°. Quando nao for possivel que a gestante ou lactante afastada nos termos do caput deste artigo
exerga suas atividades em local salubre na empresa, a hipétese sera considerada como gravidez de
risco e ensejara a percepgao de salario maternidade, nos termos da lei n° 8.213, de 24 de julho de
1991, durante todo o periodo de afastamento.
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4.2 MEDIDA PROVISORIA N° 808/2017

A Medida Proviséria 808/17 tem como objetivo alterar alguns pontos da Lei n°
13.467/17 com relagdo ao trabalho da mulher, tendo em vista os prejuizos que
seriam sofridos pelas gestantes e lactantes, além dos impactos que seriam

ocasionados a Previdéncia Social em razio do novo salario-maternidade.

Assim, o novo texto do art. 394-A da CLT dispde o seguinte:

Art. 394-A. A empregada gestante sera afastada, enquanto durar a
gestagdo, de quaisquer atividades, operagdes ou locais insalubres e
exercera suas atividades em local salubre, excluido, nesse caso, o
pagamento de adicional de insalubridade.

| - (Revogado Medida Proviséria n°® 808, de 2017)
Il - (Revogado Medida Proviséria n® 808, de 2017)
Il - (Revogado Medida Proviséria n® 808, de 2017)
§ 12 (VETADO).

§ 2° O exercicio de atividades e operagdes insalubres em grau médio ou
minimo, pela gestante, somente serd permitido quando ela,
voluntariamente, apresentar atestado de saude, emitido por médico de sua
confianca, do sistema privado ou publico de saude, que autorize a sua
permanéncia no exercicio de suas atividades.

§ 32A empregada lactante sera afastada de atividades e operagdes
consideradas insalubres em qualquer grau quando apresentar atestado de
saude emitido por médico de sua confianga, do sistema privado ou publico
de saude, que recomende o afastamento durante a lactagao.

A nova redagao oriunda da MP n° 808/17, como regra, proibiu o trabalho da gestante
em qualquer hipdtese, no entanto, conforme se verificou na nova redagéo do §2°%,
em se tratando de ambiente insalubre em grau médio e minimo, caso a empregada
gestante apresente um atestado de forma voluntaria, através de um médico de sua

confianga, sera permitido que a mesma continue exercendo as suas atividades.

Marcelo Moura (2018, p. 113) ressalta que tendo em vista o temor em perder o seu
emprego, a mulher podera aceitar a ocorréncia de fraudes na elaboracéo de

atestados médicos.

“a norma juridica, tal qual regida, permite a submissao da mulher a vontade
do empregador, com atestados médicos que podem ser providenciados por
este Ultimo, diante do temor da perda do emprego, particularmente em
momento tao delicado de sua vida profissional”.

54 §2°. O exercicio de atividades e operagdes insalubres em grau médio ou minimo, pela gestante,
somente sera permitido quando ela, voluntariamente, apresentar atestado de saude, emitido por
médico de sua confianga, do sistema privado ou publico de saude, que autorize a sua permanéncia
no exercicio de suas atividades.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Mpv/mpv808.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Mpv/mpv808.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Mpv/mpv808.htm#art3
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Entende-se que o ideal seria a manutengao da redacéao trazida inicialmente pelo art.
3945 da CLT, antes da reforma trabalhista, o qual previa o afastamento compulsério
da gestante, independentemente da apresentacdo de atestado e do grau de

insalubridade.

Com relagéo as empregadas lactantes, de acordo com o §3°% do novo dispositivo, a
regra € que sera permitido o trabalho em ambiente insalubre, salvo proibicdo dada

por seu médico.

Acerca do tema, Henrique Correia (2017, p. 24) aduz o seguinte:

‘conforme salientado, a MP n° 808/17 conferiu tratamento juridico
diferenciado as gestantes e lactantes. De acordo com a nova redag¢ao do
§3° do art. 394-A da CLT, em regra, as lactantes que trabalham em
atividades insalubres de qualquer grau permanecerdo prestando suas
atividades normalmente, sem que haja a obrigacdo de afastamento. No
entanto, é possivel o afastamento da lactante caso apresentado atestado de
saude emitido por médico de confianga da empregada. Nota-se, portanto,
que a regra é inversa daquela prevista a gestante. Somente havera o
afastamento caso apresente atestado médico”.

Conforme assegura Garcia (2018, p. 926) “a previsdo em estudo tem como objetivo
proteger a saude da mulher durante os periodos de gestacdo e de lactagao,
sabendo-se que as condi¢des insalubres no meio ambiente de trabalho podem

causar prejuizos também ao feto ou a crianga”.

Para Beatriz Nogueira e Paulo Henrique Boldrin (2017, p. 551)

“o dispositivo surgiu com o argumento de evitar o tratamento discriminatério
na contratagdo de mulheres que estivessem ou pudessem estar gravidas ou
amamentando. Ainda que a regra agora em relagdo as gestantes seja o
afastamento de suas atividades, permite-se tratamento discriminatério entre
as proprias mulheres, pois aqueles que apresentarem o atestado, de saude
de seu médico particular, ttm mais chances de serem dispensadas ou
tratadas de forma discriminatéria pelo empregador. Além disso, para as
lactantes a situagcdo é ainda pior, pois a regra sera a permanéncia na
atividade insalubre, o que poderia inibir a busca por atestado que indicasse
o afastamento na tentativa de preservagao do emprego”.

Na hipotese de haver um atestado médico que permita o trabalho da mulher em
local insalubre, mas, ao ser analisado através de pericia que a gestante ou lactante

estdo sendo prejudicadas podera ser concedido o afastamento da empregada.

55 Art. 394. A empregada gestante ou lactante sera afastada, enquanto durar a gestagéo e a lactacao,
de quaisquer atividades, operagdes ou locais insalubres, devendo exercer suas atividades em local
salubre.

56 §3°. A empregada lactante sera afastada de atividades e operagdes consideradas insalubres em
qualquer grau quando apresentar atestado de saude emitido por médico de sua confianca, do sistema
privado ou publico de saude, que recomende o afastamento durante a lactagéo.
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“se verificado que ha prejuizos a saiude da mulher também deve ser
determinado o afastamento, ainda que o atestado médico permita o trabalho
nessas condicdes. Nesse caso, pela apresentacdo de denuncias e pela
realizagdo de pericia médica, poderia ser atestado o risco a gestagéo ou a
lactagédo e determinado o afastamento em respeito ao principio da primazia
da realidade” (BEATRIZ NOGUEIRA E PAULO HENRIQUE BOLDRIN,
2017, p. 552).

O intuito é coibir que as empresas emitam atestados falsos permitindo que as
empregadas laborem em ambientes que n&o sejam adequados a sua saude.

Outro ponto que deve ser destacado diz respeito a percepcdo do adicional de
insalubridade. A Lei 13.467/17 previa o seu recebimento mesmo na hipétese de
afastamento da empregada. Conforme aponta Beatriz Nogueira e Paulo Henrique
Boldrin (2017), ap6s a MP 808/17, caso a empregada seja transferida para um

ambiente de trabalho salubre o adicional ndo sera devido.

Para Marcelo Moura (2018) o nao pagamento do adicional de insalubridade é
apenas com relagdo ao periodo da gestagdo, ou seja, a empregada que esta
amamentando, ainda que nado esteja recebendo o auxilio-maternidade, tera direito

ao adicional, ainda que seja afastada do seu labor.

Destaca-se que a Lei n° 13.467/17 determinava o recebimento de um salario-
maternidade nos casos em que nao era possivel a empregada desenvolver suas
atividades em local salubre, o qual, conforme estudado anteriormente, seria

custeado pela Previdéncia Social.

Posteriormente, com a MP 808/17, esse dispositivo foi alterado, e conforme
assegura Marcelo Moura (2018, p. 114) cabe ao empregador o pagamento do
salario-maternidade da empregada durante o periodo em que a mesma se encontra
afastada, no entanto, “o valor integral pago a empregada € abatido das contribui¢cdes
previdenciarias devidas pelo empregador incidentes sobre sua folha de pagamento,

até alcancar as contribui¢des pagas a gestante”.

De igual modo, Beatriz Nogueira e Paulo Henrique Boldrin (2017) afirmam que caso
seja determinado o afastamento da gestante ou lactante e a empresa ndo disponha
de ambiente salubre, a responsabilidade pelo pagamento do salario-maternidade

sera do empregador.

Correia (2017) entende que essa alteragdo trazida pela MP 808/17 foi prejudicial
para as empregadas, pois ao transferir o pagamento dos salarios durante o periodo
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de afastamento podera dar ensejo a discriminagao e diminuigdo na contratacao das
mulheres em idade fértil. Para o autor, a responsabilidade do pagamento deveria ter

sido atribuida a previdéncia social.

Verifica-se que ao alterar o 6nus do pagamento correspondente ao periodo de
afastamento da gestante para o empregador, a MP 808/17 podera possibilitar a
ocorréncia de uma maior contratacdo de homens em relagdo as mulheres com o

objetivo de esquivar-se da responsabilidade desse custeio.

Assim, a regra € a proibicdo do trabalho da gestante em ambiente insalubre. Quando
se tratar de grau maximo, sera sempre obrigatorio o seu afastamento, no entanto,
quando se tratar de grau médio e minimo, caso seja apresentado um atestado
médico, o trabalho € permitido. Com relagéo as lactantes é diferente, ou seja, a
regra € a permissdao do trabalho em locais insalubres, todavia, caso seja

apresentado atestado médico ocorrera seu afastamento.

4.3 DO INTERVALO PARA AMAMENTACAO

Conforme se verificou no capitulo anterior, o intervalo para amamentacdo tem o
escopo de assegurar o aleitamento materno. Para Beatriz Nogueira e Paulo
Henrique Boldrin (2017, p. 546) seu intuito € que a crianga se desenvolva de forma
saudavel permitindo um maior contato entre a mae e o seu filho durante esse
periodo. Destacam ainda que “esse intervalo se destina, portanto, a protecdo da

maternidade, da saude da crianga e também da mae”.

A CLT, antes do advento da 13.467/17 nao disciplinava como se dava a
periodicidade do intervalo para a amamentacéo, ou seja, em seu texto legal, era

garantido apenas dois intervalos de 30 minutos cada um até seis meses de idade.

Dessa forma, a lei 13.467/17 inseriu no art. 396, o §2°, o qual passou a informar que
“os horarios de descansos previstos no caput desse artigo deverao ser definidos em

acordo individual entre a mulher e o empregador”.

Para Mauricio Delgado e Gabriela Delgado (2017, p. 151) “a lei 13.467/2017 preferiu
explicitar o que ja tende a ser pratica efetiva durante a relagdo de emprego, ou seja,
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a definicdo consensual acerca do melhor horario para se cumprirem esses dois

intervalos especiais intrajornadas de meia hora cada um”.

Na concepgao de Cassar (2017) o legislador ndo estabeleceu como se daria esse
intervalo pra amamentacao tendo em vista que nao era possivel prevé qual o horario

em que o bebé iria sentir fome.

Para Oliveira (2017) o ideal é que o intervalo para amamentacao seja concedido em
um horario que nao prejudique as atividades da empresa, e muito menos da crianga,

a qual deve ter sempre prioridade.

Beatriz Nogueira e Paulo Henrique Boldrin (2017, p. 546) salientam que

‘o primeiro efeito desse dispositivo consiste na impossibilidade de
imposigao unilateral pelo empregador do horario para a concessao dos
intervalos para amamentacdo. Esses intervalos ndo podem ficar sujeitos
exclusivamente ao poder de organizagdo do empregador, pois a protecéo a
maternidade deve ser contemplada antes dos interesses econémicos do
empregador”.

A preocupacao com relagdo a negociagdo do intervalo para amamentacédo diz
respeito a possivel imposicdo por parte do empregador de como se dara esse
intervalo uma vez que a empregada lactante podera se submeter as exigéncias com
medo de perder o seu emprego. Assim, sera necessaria uma maior fiscalizagdo por

parte dos 6rgaos da justica do trabalho visando coibir esse tipo de pratica abusiva.

De acordo com Silva (2017, p. 66) a negociagao do intervalo para amamentagao
entre o trabalhador e empregador ja se encontrava previsto na redagéo do art. 396°".
No entanto, para ele o que preocupa € a hipotese de compensacao desse intervalo,

afastando-se do seu fim social.

“o risco que se corre € estimular uma espuria de monetarizagdo dessas
pausas ou seu agrupamento sob a forma de compensagédo de jornada, o
que foge completamente a finalidade da norma. Como a norma deve ser
destinada ao fim social para qual foi concebida, ndo se deve deixar seduzir
por teses que levem a qualquer forma de banco de horas de pausa pra
amamentacao”.

Mesmo com a reforma trabalhista a lei continuou omissa em nao apontar se o
intervalo para amamentagdao € remunerado ou se sera deduzido da jornada de

trabalho, ensejando assim opinides diversas entre alguns doutrinadores.

5 Art. 396. Para amamentar seu préprio filho, até que este complete 6 (seis) meses de idade, a
mulher tera direito, durante a jornada de trabalho, a 2 (dois) descansos especiais de meia hora cada
um.
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Em sua obra, Martins (2017, p. 832) preleciona que “se a lei ndo distingue, ndo cabe
ao interprete fazé-lo. Assim, deve-se entender que esses intervalos serdo deduzidos

da jornada de trabalho e ndo s&o remunerados”.

Ja Moura (2018, p. 115) dispde que o intervalo para amamentagdo € remunerado

pelo empregador e ndo é computado da duragdo do trabalho. Vejamos:

‘o intervalo previsto neste artigo complementa a tutela legal que rege a
licenga-maternidade. Ultrapassados os 120 dias de licenga, ou os 60 dias
de sua prorrogagao, ainda permanece a necessidade de amamentagao do
bebé, que esta na fase de lactagdo. A previsdo de intervalo especial nao
podera causar qualquer prejuizo ao salario e nem provocar aumento da
jornada. Trata-se de intervalo remunerado pelo empregador e ndo deduzido
da duracgao normal do trabalho”.

Para Mauricio Delgado e Gabriela Delgado (2017) além do intervalo de
amamentacdo ser remunerado, o mesmo também possui natureza imperativa, ou

seja, deve ser cumprido pelo empregador.

Em contrapartida, Beatriz Nogueira e Paulo Henrique Boldrin (2017, p. 546)
argumentam que o intervalo para amamentagcdo é considerado como duragédo do
trabalho devendo ser remunerado em razao da Convencao n°® 103 da OIT, ratificada

pelo Brasil em 1966. Vejamos:

“tendo em vista a ratificacdo e promulgagdo da Convengao n° 103 da OIT
pelo Brasil pelo Decreto n® 58.820/1966, deve ser aplicada em conjunto com
o art. 396 da CLT para confirmar a integragdo dos intervalos a jornada de
trabalho, na condicdo de intervalo remunerado”.

Percebe-se que a lei ndo definiu se o intervalo para amamentagdo é remunerado ou
se é computado da jornada de trabalho. Apesar de existirem opinides diversas
acerca do tema entende-se que tal intervalo é remunerado pelo empregador pois

corresponde a duragao do horario de trabalho.

E imperioso salientar que o intervalo para amamentacdo ndo pode deixar de ser

concedido assim como a sua duracédo nao pode ser flexibilizada.

“nao seria possivel, por exemplo, reduzir por acordo individual para apenas
um intervalo de 30 minutos. Referida modificagdo & nula de pleno direito e
assegura o pagamento do periodo como horas extras, além de possibilitar a
autuacao do empregador pelos 6rgéos de fiscalizagao do trabalho. Por outro
lado, os horarios para a concessao podem ser negociados entre as partes,
0 que leva a conclusao de que seria permitida a concessao dos intervalos
no inicio ou no final da jornada ou, ainda, de forma cumulativa, com dois
intervalos seguidos de 30 minutos” (BEATRIZ NOGUEIRA E PAULO
HENRIQUE BOLDRIN, 2017, p. 546).

Caso o intervalo para amamentacgao seja suprimido, Moura (2017, p. 116) afirma que

havera o pagamento correspondente ao mesmo valor da hora normal de trabalho
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sem o acréscimo de 50%. Segundo ele “se trata de intervalo cuja ndo concessao em

nada altera a duracéo do trabalho”.

Destarte, tendo em vista a importancia do mencionado dispositivo, € necessario
destacar que o intervalo para amamentagdo nao € um instrumento apto que
possibilite que o empregador imponha unilateralmente as suas vontades e acarrete
uma série de prejuizos a mulher e ao seu filho. Pelo contrario, o seu intuito é

assegurar os interesses da lactante.

4.4 DA SUPRESSAO DO INTERVALO DE 15 MINUTOS ANTES DA JORNADA
EXTRAORDINARIA

O art. 384 da CLT previa que “em caso de prorrogagdao do horario normal, sera
obrigatério um descaso de 15 minutos no minimo, antes do inicio do periodo

extraordinario do trabalho”.

Conforme foi estudado no capitulo anterior, esse dispositivo ndo era recepcionado
pela doutrina sob o argumento de que nao era justa a concessao de um tratamento
diferenciado para as mulheres tendo em vista o art. 5° da Constituigdo Federal.
Apesar de inumeras controvérsias, o TST declarou a constitucionalidade desse
intervalo, alegando que n&o ha ofensa ao principio da igualdade.

De igual modo, o STF, através de recurso extraordinario declarou que o art. 384%8 da
CLT foi recepcionado pela Constituicdo Federal, ao entender que nio ha violagao do
principio da isonomia, mantendo assim a decisdo do Tribunal Superior do Trabalho.
Verifica-se:

‘Recurso extraordinario. Repercussdo geral reconhecida. Direito do
Trabalho e Constitucional. Recepgao do art. 384 da Consolidagédo das Leis
do Trabalho pela Constituicdo Federal de 1988. Constitucionalidade do
intervalo de 15 minutos para mulheres trabalhadoras antes da jornada
extraordinaria. Auséncia de ofensa ao principio da isonomia. Mantida a
decisdo do Tribunal Superior do Trabalho. Recurso ndo provido. 1. O
assunto corresponde ao Tema Federal na internet. 2. O principio da
igualdade ndo é absoluto, sendo mister a verificagdo da correlagéo légica
entre a situagao de discriminagdo apresentada e a razdo do tratamento
desigual. 3. A Constituicdo Federal de 1988 utilizou-se de alguns critérios
para um tratamento diferenciado entre homens e mulheres: (i) em primeiro

58 Art. 384. Em caso de prorrogagdo do horario normal, sera obrigatério um descanso de 15 (quinze)
minutos no minimo, antes do inicio do periodo extraordinario do trabalho.
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lugar, levou em consideragao a histérica inclusdo da mulher no mercado
regular de trabalho e impOs ao Estado a obrigagdo de implantar politicas
publicas, administrativas e/ou legislativas de natureza protetora no ambito
do direito do trabalho; (ii) considerou existir um componente organico a
justificar o tratamento diferenciado, em virtude da menor resisténcia fisica
da mulher; e (iii) observou um componente social, pelo fato de ser comum o
acumulo pela mulher de atividades no lar e no ambiente de trabalho — o que
€ uma realidade e, portanto, deve ser levado em consideracédo na
interpretacdo da norma. 4. Esses parametros constitucionais sé&o
legitimadores de um tratamento diferenciado desde que sirva, como na
hipotese, para ampliar direitos fundamentais sociais e que se observe a
proporcionalidade na compensacdo das diferengas. 5. Recurso
Extraordinario ndo provido, com a fixagdo das teses juridicas de que o art.
384 da CLT foi recepcionado pela Constituigado Federal de 1988 e de que a
norma se aplica a todas as mulheres trabalhadoras” (STF, Pleno, RE
658.312/SC, Rel. Min. Dias Toffoli, DJE 10.02.2015).

Em sua decisdo, o STF argumentou que os motivos que deram ensejo a
regulamentagao do intervalo extraordinario foram o histérico da inclusdo da mulher
no mercado de trabalho em razdo da necessidade de serem implantadas politicas
publicas, a sua menor resisténcia com relagdo ao homem e o acumulo das

atividades domiciliares com o seu exercicio profissional.
Posteriormente, com o advento da Lei 13.467/17, art. 3845° da CLT foi revogado.

Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Delgado (2017, p. 148) se manifestaram de

forma contraria a revogagdo do mencionado artigo. Observa-se

“as vantagens juridicas adicionais atribuidas a mulher, pelo Direito —
inclusive o Direito do Trabalho — sado, conforme visto, sufragadas pela
Constituicdo da Republica. Esta se voltou, como se sabe, para a eliminagéo
da discriminagdo milenar arquitetada contra as mulheres na sociedade
histérica, ndo s6 mediante a proibicdo de tratamento diferenciado com
relacdo aos homens, como também pela agregacdo de vantagens
adicionais especificas, fundadas em peculiaridades consideradas relevantes
no que tange as razdes biolégicas e/ou socioldgicas da mulher. A retirada
de direitos das mulheres, portanto, é conduta legislativa contrario ao espirito
constitucional de 1988, uma incompreensao a respeito da sociedade livre,
justa e solidaria que a Constituicdo da Republica quer ver instaurada no
Pais”.

Beatriz Nogueira e Paulo Henrique Boldrin (2017, p. 545) defendem que esse
dispositivo ndo deveria ter sido revogado, pelo contrario, o ideal teria sido a
extensao do intervalo de 15 minutos aos homens, uma vez que poderia ocasionar a
diminuicdo de acidentes de trabalho. Além disso, fizeram um comparativo com
relagao a proibicao de revistas intimas as mulheres, dispositivo este que é estendido
também aos homens. Por fim, acrescentam que “a revogagao do intervalo especial

do art. 384 da CLT trouxe prejuizos as mulheres, pois, ao invés de auxiliar na

59 Art. 384. Em caso de prorrogagdo do horario normal, sera obrigatério um descanso de 15 (quinze)
minutos no minimo, antes do inicio do periodo extraordinario do trabalho.
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reducdo do tratamento discriminatério, pode levar ao aumento nos riscos de

acidente e doencgas do trabalho”.

Peixoto (2017, p. 51) também se manifestou de forma contraria a revogagao do
mencionado artigo. Para ele “a manutengdo da norma é necessaria para proteger a

higidez, saude e seguranca da mulher”.

O intervalo que antecede a realizacdo de hora extra ndo corresponde a uma
discriminagao, pelo contrario, 0 mesmo justifica-se tendo em vista ndo s6 a condi¢éo
fisica da mulher em relacdo ao homem, sendo necessario um descanso de 15
minutos para o melhor desempenho das suas fungdes, como também em razao dos
costumes da nossa sociedade, onde a mesma acaba se sobrecarregando ao

assumir a responsabilidade do lar e do seu trabalho.

Em contradigcdo aos posicionamentos anteriores, Martins (2017) afirma que o art.
394 da CLT é discriminatério, pois a mulher tem uma condicao fisica inferior ao
homem no que tange ao labor com pesos, ndo com relagdo as horas extras. Tal
regulamentacao pode fazer com que o empregador opte por contratar homens para

nao ter que conceder 15 minutos de intervalo.

Em suma, percebe-se que a aplicabilidade do mencionado dispositivo vinha sido
questionada nao apenas pelos tribunais, mas também pela doutrina, em razdo do
principio da igualdade previsto na Constituicdo Federal. Contudo, apesar do TST e
do STF terem reconhecido a sua constitucionalidade, a Lei n® 13.467/17 revogou o
mencionado artigo permitindo que as mulheres possam realizar horas extras sem a

obrigatoriedade desse intervalo de 15 minutos.

4.5 CRITICAS A REFORMA TRABALHISTA

O presente tépico tem o escopo de avaliar as diversas opinides e criticas que se
formaram ao longo do processo de aprovagéo e de vigéncia da Lei n® 13.467/17 no
que tange ao curto periodo em que se deu sua aprovagao e dos dispositivos

alterados e revogados.

Inicialmente, conforme ressaltam Elisson Miessa e Henrique Correia (2017), o Poder
Executivo Federal apresentou o Projeto de Lei n°® 6.786/16 com o intuito de alterar a
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Consolidacao das Leis do Trabalho e a Lei n° 6.019/74 que regulamenta o trabalho
temporario. Ao ser aprovado pela Camara dos Deputados, o projeto que a principio
tinha poucos artigos, foi alterado e passou a alcangar mais de cem dispositivos. No

Senado, foi aprovado sem alteragdes, seguindo para o Chefe do Executivo.

Para Garcia (2018, p. 19)

“impressiona assim, o agodamento com que essa ampla e profunda
modificacdo na legislagdo trabalhista foi aprovada na Camara dos
Deputados, sem o efetivo e necessario debate democratico, por meio de
texto bastante diverso e muito mais amplo do que a versao inicialmente
apresentada”.

Na Concepgao de Correia (2017, p. 1) o curto lapso de tempo para que a reforma
trabalhista fosse aprovada foi muito rapido. Ele dispbe que “o ambiente politico era
(e ainda é) muito imprevisivel. Uma lei com tantas mudancgas e impactos no dia a dia
das empresas e trabalhadores jamais poderia ter sido discutida e aprovada em

apenas 7 meses’.

A Lei 13.467/17 foi aprovada no dia 13/07/17, mas devido ao periodo da vacatio
legis® de 120 dias, s6 entrou em vigor no dia 11 de novembro de 2017, no entanto,
antes mesmo da sua vigéncia ja se iniciavam inumeros debates e questionamentos

quanto a sua aplicabilidade.

Silva (2017, p. 10) ressalta ndo s6 o curto periodo em que a reforma trabalhista foi

aprovada, mas também a sua aprovagao sem qualquer discussao. Para ele:

“a perplexidade toda reside no fato de que a reforma trabalhista, num dado
momento, foi vendida como urgente, avassaladora e inegociavel, a ponto de
o governo federal ter insistido num pacote de cerca de 100 dispositivos de
lei que ndo puderam ser minimamente ajustados ou estudados”.

Percebe-se que o projeto da reforma trabalhista foi aprovado num lapso de tempo
muito curto sem que as alteragcdes realizadas pudessem ter sido adaptadas e
aperfeicoadas com a devida cautela. Em razdo disso, houve bastantes criticas e
discussdes que se tivessem sido ouvidas e ajustadas a Consolidagcéo das Leis do
Trabalho se moldaria as necessidades da nossa sociedade de forma justa e sem a

retirada de direitos que foram conquistados ao longo dos anos.

Trés dias apds a reforma trabalhista, a MP 808/17 foi editada e alterou alguns

pontos da mencionada lei.

80 Periodo que decorre entre o dia da publicagdo de uma lei e o dia em que ela entra em vigor.
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Na concepcgao de Correia e Miessa (2018, p. 6), com o advento da Lei n° 13.467/17
“‘houve ampliagéo significativa da flexibilizagdo trabalhista no ambito individual, por
meio de novas hipéteses de acordos entre empregado e empregador, podendo-se

negociar livremente”.

Tal fundamento € o que ocorre com relagdo ao intervalo para amamentacéo, que
como foi analisado anteriormente, os horarios de descanso serdao definidos por
acordo individual entre empregada e empregador, correspondendo assim a uma
maior vulnerabilidade da mulher no que tange a aceitagado de imposigoes unilaterais

por parte das empresas.

Juliana Miglioranzi e Raira Habermann (2017) entendem que ao permitir a
negociagao, a reforma trabalhista acabou favorecendo o empregador que podera
utilizar o acordo para se beneficiar. Dessa forma, acabaria indo contra a natureza da
norma que € a protegdo da crianga. Ou seja, a preocupagao € que a empresa
imponha condi¢des que prejudiquem o lactente.

A permissdo do trabalho da mulher em ambientes insalubres, em grau médio e
minimo, assim como da lactante, em qualquer grau, foi um dos assuntos alvo de

muitas criticas por parte da doutrina antes da alteragéo trazida pela MP 808/17.

Zélia Montal (2017, p.131) afirma que as alteragbes trazidas pela lei 13.467/17, no
que tange ao trabalho da empregada gestante e lactante foram prejudiciais e
divergem da protegcdo a maternidade conferida pela CLT, tribunais e até mesmo das

normas constitucionais e infraconstitucionais. Defende ainda que

“a norma do art. 394-A determinava o afastamento da empregada gestante
e da natureza de toda e qualquer atividade, operagdes e locais insalubres
durante os periodos de gestacdo e lactagdo. Portanto, considerando a
natureza da protegao — vida e salde da mae e do infante — o recomendavel
€ que a mulher seja afastada de todas as atividades que oferecam qualquer
tipo de riscos [...] a permanéncia da gestante/ nutriz em locais e em
atividades insalubres representa sérios riscos dada a suscetibilidade
cientificadamente comprovada durante esses periodos de vida da mulher”.

Entende-se que apods a reforma trabalhista as empregadas gestantes e lactantes
tiveram seus direitos afetados de forma bastante significativa. Possibilitar o seu labor
em ambientes insalubres e perigosos mediante apresentacdo de um atestado
meédico podera submeté-las a péssimas condicdes de saude acarretando assim uma

possivel complicagdo na sua gestagcédo e no desenvolvimento do seu bebé. O mais
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adequado teria sido a manutengdo do texto anterior do art. 394%' da CLT o qual
determinava automaticamente o afastamento das empregadas, sejam gestantes ou

lactantes, independentemente da autorizacdo médica.

Oliveira (2017) ao se posicionar acerca do tema salientou que é dever da empresa
proporcionar a gestante um ambiente de trabalho salubre. Caso ndo seja possivel, o
empregador deve arcar com o 6nus do pagamento do salario-maternidade, e ndo o
transferir a previdéncia social, o qual recairia sobre o povo, conforme trouxe a

reforma trabalhista antes da alteragcdo da MP 808/17.

Beatriz Nogueira e Paulo Henrique Boldrin (2017) discordam. Segundo eles, a
melhor opg¢do seria assegurar a Previdéncia Social a responsabilidade do
pagamento do salario-maternidade as empregadas gestantes e lactantes em razao
da inviabilidade do trabalho em local salubre, pois, estimularia que as empresas
contratassem empregadas em idade fértil, evitando um tratamento discriminatorio

entre as mulheres.

Conforme abordado anteriormente, transferir o 6nus do pagamento do salario-
maternidade ao empregador podera ensejar a discriminagdo na contratagdo de
mulheres que, caso sejam substituidas pelo trabalho do homem, n&o havera esse

encargo.

No que tange a supressao do intervalo de 15 minutos antes do inicio da jornada
extraordinaria, apesar do reconhecimento da sua constitucionalidade por parte do
Tribunal Superior do Trabalho e do Supremo Tribunal Federal, a reforma trabalhista
revogou o dispositivo, o qual era de suma importancia para o melhor desempenho
da mulher em suas atividades, em razdo de suas necessidades fisicas e da

sobrecarga de tarefas provenientes do seu lar e do seu labor.

Juliana Miglioranzi e Raira Habermann (2017, p. 81) afirmam que com a revogagao
do art. 394 da CLT, “a reforma trabalhista deu passos para tras em relacdo a esta

conquista [...] encerrando este tema ja polemico de forma muito prejudicial”.

Contatou-se que com a alteragdo do art. 394-A% da CLT, a gestante deve ser

afastada das suas atividades em qualquer grau de insalubridade. No entanto, a

61 Art. 394. A empregada gestante ou lactante sera afastada, enquanto durar a gestacao e a lactacgao,
de quaisquer atividades, operagdes ou locais insalubres, devendo exercer suas atividades em local
salubre.
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MP/808/17 nao alterou o seu entendimento com relagdo a lactante que para que
seja afastada € necessaria a apresentacdo do atestado médico. Sobre o tema, se

posicionam Carlos Eduardo Siqueira e Nery Maranh&o (2017, p. 91):

“atribuir esse encargo a trabalhadora gestante ou lactante significa,
ademais, inaceitavel imposicdo de pesado 6nus a parte mais fragil da
relacdo contratual trabalhista. Tendo sobre si tal tarefa de atestar eventual
nocividade labor-ambiental, por certo a trabalhadora se sujeitara aos
dilemas contemporaneos que envolvem o temor da dispensa futura ou da
discriminagéo iminente, caso aceite a recomendag¢do médica e se afaste da
atividade ou mesmo do trabalho. O legislador, nessa perspectiva, ao invés
de reduzir, maximizou o0s riscos psicossociais incidentes sobre a
trabalhadora imersa nessa delicada situagdo, ndo sendo dificil prever que
muitas mulheres acabardo optando por permanecer no labor, apesar do
atestado médico recomendar o contrario, com medo de represalias ou mas
compreensdes da chefia imediata, oportunizando assim, exsurgir de
doengas ocupacionais relacionadas a disturbios psiquicos”.

Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Delgado (2017, p. 41-42) salientam que a
reforma trabalhista acabou deixando de lado o principio constitucional da igualdade
em sentido material ao permitir a flexibilizagdo das normas trabalhistas, uma maior
atuacao do poder unilateral do empregador na relagdo empregaticia e limitagdo ao
acesso a justica por parte do trabalhador. Além disso, preocupam-se com relagao a
reducao da incidéncia de normas de protecdo a saude e seguranga no ambiente de

trabalho. Observa-se

“a Lei n. 13.467/2017 simplesmente faz emergir parametro juridico
sepultado ha décadas no campo do Direito, isto €, a desmedida prevaléncia
do poder econdmico na principal relagao de poder existente no ambito da
economia e da sociedade, a relagao de emprego [...] a estratégia da nova lei
no sentido de buscar desconstruir direta e/ou indiretamente o arcabouco
normativo constitucional e infraconstitucional de protecdo a saude e
segurancga do trabalhador no ambito das relagbes trabalhista se realiza por
meio de regras explicitas nessa diregdo, que diminuem a incidéncia das
normas redutoras dos riscos inerentes a saude e seguranga no trabalho”.

Ndo € exagero afirmar que a lei 13.467/17 trouxe mais insatisfagcdo do que
aceitacdo. Ha muitas criticas tanto com relagado ao seu texto inicial, quanto no que
tange a MP 808/17, que apesar de ter melhorado em alguns pontos, acabou
deixando a desejar em outros. A alteragdo mais significativa diz respeito a permisséo
do trabalho das gestantes em ambientes com insalubridade média ou minima e das
lactantes em qualquer grau, o que podera acarretar prejuizos a sua saude a do seu

bebé que necessita de um ambiente saudavel para se desenvolver.

62 Art. 394-A. A empregada gestante sera afastada, enquanto durar a gestacdo, de quaisquer
atividades, operagdes ou locais insalubres e exercera suas atividades em local salubre, excluido,
nesse caso, o pagamento de adicional de insalubridade.
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5. CONCLUSAO

Averiguou-se que ao longo das civilizagdes as sociedades eram regidas pelo
sistema patriarcal, ou seja, o homem era o responsavel pelo sustento do lar, e a
mulher cabia apenas executar as tarefas domeésticas. No momento em que
comegaram a ocupar o seu lugar no mercado de trabalho a sua mao-de-obra n&o

era valorizada da mesma forma que o trabalho do homem.

E possivel concluir que a discriminagdo sofrida pela mulher teve ensejo em razéo
das condigbes biologicas, que diz respeito as diferengas fisicas existentes com
relagdo aos homens, e social, em virtude do papel de inferioridade que Ihe era

atribuido.

Com o passar dos anos, percebeu-se que a mulher foi se organizando e comegaram
as lutas pelos seus direitos, sendo que a principal reivindicagdo era a igualdade
entre o sexo feminino e o sexo masculino. Foi assim que se originaram os

movimentos feministas responsaveis pela conquista de diversos direitos trabalhistas.

Salienta-se que apesar do principio da isonomia assegurar que homens e mulheres
sdo iguais em direitos e obrigagcdes, a propria constituicao federal estabelece uma
discriminagao positiva ao levar em consideragéo as diferengas existentes entre eles.
Como exemplo, destaca-se que o intervalo de 15 minutos que antecedia a jornada
extraordinaria da mulher tinha como objetivo proteger a sua saude em razdo da sua
posicdo de fragilidade em relagdto ao homem e da dupla jornada que
desempenhava, no entanto, este dispositivo foi revogado pela reforma trabalhista

apds inumeros posicionamentos a favor da sua inconstitucionalidade.

Constatou-se que a Consolidagao das Leis do Trabalho representa uma importante
conquista das mulheres brasileiras. Foram concedidos direitos relativos as
condi¢cdes do trabalho da mulher, considerados de ordem publica, os quais deram
ensejo a uma discriminagdo no tocante a sua contratagdo, pois algumas empresas
priorizam a contratacdo dos homens em virtude dos privilégios concedidos as

mulheres.

A protegdo a maternidade, que objetiva garantir a saude da mulher e do seu filho, é
de suma importancia em virtude das suas necessidades fisiologicas. Assim, nos
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casos em que a gestante ou lactante laboram em ambientes insalubres, a empresa
deve transferi-las para um ambiente salubre. Em seu texto inicial, verificou-se que a
reforma trabalhista concedia a percepcdo do respectivo adicional durante esse
periodo de afastamento, sendo o mesmo custeado pela previdéncia social. O intuito
era retirar o encargo das empresas para que nao houvesse a diminuigdo na
contratagdo de mulheres. Posteriormente, o mencionado dispositivo foi revogado
pela MP 808/17.

Antes da reforma trabalhista tanto a empregada gestante como a lactante eram
afastadas de quaisquer atividades em locais insalubres. Todavia, a Lei n°® 13.467/17,
antes da MP 808/17, permitiu o labor independente do grau de insalubridade. Por ter

sido um tema bastante polémico o texto trazido inicialmente foi modificado.

Com a nova redacéao oriunda da MP 808/17, a regra continuou a proibicdo do labor
da gestante em ambientes insalubres, todavia, caso seja apresentado um atestado
pelo médico de confianga da mulher, a mesma podera desempenhar o seu trabalho
em locais com insalubridade em grau médio e minimo. Com relagao a lactante, a
regra € a realizagdo de suas tarefas em ambientes insalubres, sendo proibido
apenas quando um atestado médico indicar. A preocupagao em torno da questao é
que o médico de confianga da mulher ndo possui condicbes de determinar a
insalubridade de um local, cabendo tdo somente a um médico especialista na

questao.

Com relagdo ao intervalo para amamentagcdo, a CLT ja regulamentava a sua
concessao durante a jornada de trabalho da mulher em dois periodos de meia hora
cada um, no entanto, ndo era determinado como se daria a periodicidade desse
intervalo. Apds a Lei n® 13.467/17 estabeleceu-se que os horarios seriam definidos
através de acordo individual entre empregador e empregada. Porém, verifica-se que
ao permitir essa flexibilizacado, a lactante podera deixar de lado o bem-estar do seu
filho em detrimento do seu emprego. Por isso sera necessaria uma maior

fiscalizagado pelos 6rgaos do trabalho visando coibir esse tipo de pratica abusiva.

Com o estudo das inovacgdes trazidas pela reforma trabalhista, pode-se constatar um
cenario de inseguranga no que tange aos impactos no trabalho da gestante e
lactante tendo em vista os prejuizos que podem ser causados nao s6 a sua saude

como também a do seu filho. A perda de direito relacionados a empregada
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corresponde a um retrocesso social tendo em vista a luta enfrentada pelas mulheres

desde a sua insergdo no mercado de trabalho.
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