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RESUMO

A Dignidade da Pessoa Humana enquanto principio fundamental da nossa Constituicao
Federal de 1988, torna o ser humano o centro de todo o ordenamento juridico. Nao
obstante, é notério que todos os preceitos legais estejam de acordo com a Carta Magna.
O objetivo geral desta monografia é trazer de forma fundamentada as razdes que foram
imprescindiveis para a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n® 5839 do Supremo
Tribunal Federal. Ao longo da pesquisa, foi abordado o trabalho das mulheres gestantes
e lactantes, bem como seus direitos e garantias Constitucionais. O trabalho
desenvolvido propde a analise sobre a assertiva do Supremo Tribunal Federal, no que
tocante a decisdo de inconstitucionalidade de dispositivos da Consolidacdo das Leis
Trabalhistas, as quais estavam em desacordo com o0s principios fundamentais,

advindos da Reforma Trabalhista.

Palavras-chaves: Acdo Direta de Inconstitucionalidade. Reforma trabalhista.

Dignidade da Pessoa Humana.



ABSTRACT

The Dignity of the Human Person as a fundamental principle of our Federal Constitution
of 1988 makes the human being the center of the entire legal system. Nevertheless, it
is clear that all legal precepts are in accordance with the Magna Carta. The general
objective of this monograph is to present, in a well-founded way, the reasons that were
essential for the Direct Action of Unconstitutionality n°® 5839 of the Federal Supreme
Court. Throughout the work, the work of pregnant and lactating women was addressed,
as well as their rights and Constitutional guarantees. The developed work proposes an
analysis of the Federal Supreme Court's assertion on the decision of unconstitutionality
of provisions of the Consolidation of Labor Laws that were in disagreement with the
fundamental principles arising from the Labor Reform.

Keywords: Direct Unconstitutionality Action. Labor reform. Dignity of human person.
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INTRODUCAO

O tema da presente pesquisa é a andlise da decisdo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal sobre a inconstitucionalidade do artigo 394-A, da Consolidacéo das
Leis Trabalhistas - CLT, o qual foi implementado pela lei 13.467/2017, trazendo a
possibilidade da mulher gestante lactante trabalhar em locais considerados
insalubres.

A partir de uma reflexao critica a Reforma Trabalhista e diante da observacao
de vérios principios norteadores da Constituicdo Federal, como também do Direito do
Trabalho, é possivel observar inUmeras ofensas aos direitos fundamentais.

O Direito do Trabalho se apresenta como um conjunto de principios, regras e
normas juridicas que visam disciplinar as relacdes entre empresarios, trabalhadores
e entidades sindicais que representam estes ultimos. Ou seja, € ele quem regula o
gue pode ou nao ser feito nas relacdes de trabalho (PIPEK, 2017).

No direito brasileiro, os principios sdo fundamentos que servem de base para
as normas. O doutrinador Mauricio Godinho Delgado (2018) escreve que “o principio
traduz, de maneira geral, a nocédo de proposi¢cdes fundamentais que se formam na
consciéncia das pessoas e grupos sociais, a partir de certa realidade e que, apés
formadas, direcionam-se a compreensao, reproducao ou recriacdo dessa realidade”.

A Constituicdo Federal delimita esses principios e as leis infraconstitucionais,
para ilustrar, o Cdodigo Civil, Codigo Penal e a propria CLT, sdo subordinadas a esta
Carta Magna, portanto, também incorporam esses principios em sua redacao.

Entre os principios centrais que devem ser protegidos pela legislacdo
trabalhista, € necessario destacar o Principio da Dignidade Humana. Como Resende
(2015) destaca em seu livro, “o ser humano € um fim em si mesmo, nao podendo ser
utilizado como meio para atingir determinado objetivo.” Sendo assim, qualquer
inteng&o ou ato que visa suprimir o carater de humanidade vai em desacordo a esse
principio.

Com esta linha de conceitos apresentados, as problematizacbes do objeto
pesquisado ocorreram no sentido de entender o quanto seria prejudicial a gestante
lactante, bem como para seus filhos a manutencéo do artigo 394-A da CLT.

Ante 0 exposto, apresenta-se a hipotese da pesquisa, qual seja a analise da
assertiva deciséo pela inconstitucionalidade do artigo 394-A, pelo Supremo Tribunal

Federal.
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Ser mulher e participante ativa do mercado de trabalho, representa observar
inUmeros aspectos, bem como o real oferecimento dos direitos garantidos em lei.
Diante das informacdes que cotidianamente nos sdo apresentadas, o direito a
protecdo da maternidade se torna extremamente relevante.

Sabe-se que alguns dos direitos sobre a protecdo a mulher em seu ambiente
de trabalho teve sua real garantia, sob a promulgacédo da Consolidagdo das Leis
Trabalhistas. Com as mudancas ocorridas no decurso do tempo, o estudo académico
do direito deve acompanhar essas modificacdes.

A Reforma Trabalhista modificou um dispositivo considerado extremamente
importante. O artigo que recebeu nova redagéo regulava sobre o direito de mulheres
gestantes e lactantes que se encontravam laborando em locais insalubres, serem
transferidas de funcao.

N&o somente este dispositivo, como também varios outros tiveram alteracfes
gue passaram a deixar o trabalhador brasileiro em desvantagem. Foi partindo dessa
injustica social que o interesse acerca do estudo dos direitos trabalhistas tornou
possivel a delimitacdo do tema escolhido para a analise neste trabalho.

Como ja mencionado, a Constituicdo Federal tem como parametros ideoldgicos
0s principios juridicos. Quando algum dispositivo vai em contrariedade a essas
determinacoes, temos a possibilidade da Acéo Direta de Inconstitucionalidade.

Em razdo da Lei 13.467/2017, comumente conhecida como Reforma
Trabalhista, foi modificado o artigo 394-A da CLT. Nesta nova redacéao, se as mulheres
gue durante o periodo de gestacao ou até mesmo durante a fase em que estivessem
amamentando seus filhos fossem observadas perfazendo suas atividades laborais em
locais insalubres, necessariamente, ndo precisavam ser transferidas de funcdo,
conforme o texto original da Lei 13.467/2017.

Ao analisar tal disposicdo comparada aos principios ideoldgicos norteadores
do trabalho, questiona-se: “A decisdo do Supremo Tribunal Federal na Agéo Direta de
Inconstitucionalidade n° 5938 foi adequada desde a perspectiva da dignidade das
trabalhadoras e de seus filhos?”

Em vista do parametro tracado, constituiu-se como objetivo geral a anélise da
decisdo do Supremo Tribunal Federal na Acéo Direta de Inconstitucionalidade n°
5938. Partindo desta diretriz, foram estabelecidos os seguintes objetivos especificos:
Analisar a partir da Reforma Trabalhista, o artigo 394-A, CLT, objeto de analise da

Acéo Direta de Inconstitucionalidade; Analisar a razdo de ser da ADI n° 5938 e os
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argumentos dos ministros do STF; Analisar se a decisdo do Supremo Tribunal Federal
pode ser considerada adequada sob o ponto de vista da dignidade das trabalhadoras
e seus filhos.

Os referenciais tedricos que dardo pistas da tematica serdo construidos com
base nas leituras de Luis Roberto Barroso, Luciano Martinez, Fagner Sandes,
Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado. As leituras dos trabalhos
destes autores permitira a percep¢do de um viés de analise que busca evidenciar a
importancia da garantia e da aplicacdo dos dispositivos.

Para o desenvolvimento do presente trabalho, foi utilizada a metodologia de
pesquisa bibliografica, com enfoque na lei e na doutrina, objetivando enfatizar a
inconstitucionalidade do artigo 394-A da CLT, diante da ofensa aos principios
constitucionais.

O presente projeto estrutura-se em trés capitulos. O primeiro retrata a analise
dogmatica da Lei n® 13467/2017, especificamente do artigo 394-A, CLT, bem como a
contextualizacao histérica da Reforma Trabalhista e suas matérias prejudiciais ao
trabalhador brasileiro.

O segundo capitulo apresenta o mérito e a razdo de ser da ADI n°® 5938. Para
tanto, serdo analisados os argumentos dos ministros do STF, expondo suas razdes
para o voto, sejam eles a favor ou contra. Por ultimo, o terceiro capitulo analisara a
decisdo do Supremo Tribunal Federal, de acordo com o ponto de vista da dignidade

das trabalhadoras e sua descendéncia.

1. A REFORMA TRABALHISTA E O ARTIGO 394-A DA CONSOLIDACAO DAS
LEIS TRABALHISTAS
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Este capitulo versa sobre a estruturacdo da reforma trabalhista e sobre a
analise do novo texto do artigo 394-A da CLT. Para tal, a divisdo sera feita em trés
partes. A primeira parte tem o intuito de trazer um resumo sobre a reforma trabalhista,
seu historico e as principais ideias para a sua implementacdo. A segunda parte
destaca a nova redacéo do artigo 394-A da CLT, comparada com o texto anterior a
reforma. Por fim, o terceiro e Ultimo segmento evidencia a Medida Proviséria - MP
808/2017 que agregou outras mudancas ao ja mencionado artigo da CLT.

Em suas reflexdes, este capitulo busca expor de forma clara os pontos
relevantes de mudanca, principalmente para as mulheres gestante lactantes, que

foram implementados pela reforma trabalhista.

1.1 Reforma Trabalhista - Lei n°® 13467/2017

A Lein®13467/2017, intitulada Reforma Trabalhista, teve sua origem no Projeto
de Lei (PL) 6.787, que foi apresentado a Camara dos Deputados pelo Poder Executivo
em dezembro de 2016. O Projeto de Lei foi proposto pelo Ministro do Trabalho
Ronaldo Nogueira, que pertencia ao governo do entédo presidente Michel Temer.

Inegavelmente, pode-se dizer que a conversédo do PL em Lei, tal como a que
conhecemos hoje foi célere, isto porque apds transcorridos apenas seis meses da
apresentacao, houve entdo sua publicacdo, em julho de 2017.

Os principais pontos para a efetivacdo da reforma seriam o aumento do nimero
de postos de trabalho e a formaliza¢éo dos vinculos de trabalho no Brasil. A ideia que
vigora para 0s movimentos que apoiavam a reforma seria que o Direito do Trabalho
engessaria no mercado brasileiro, colocando os empresarios em situacfes de
desvantagem em relacdo a contracdo, aumentando assim, a quantidade de
trabalhadores em situagéo irregular.

O grande impasse foi 0 meio adotado para alcancar os referidos objetivos, bem
como a elaboracao de um grande conjunto de mudancas na legislacao trabalhista que
visam, em quase todo seu teor, cortar custos de forma direta ou indireta dos
empresarios na relacdo com os trabalhadores, como por exemplo: custos
relacionados a contratacéo, remuneracéo, aos intervalos e deslocamentos, a saude e

seguranca, a manutencado da forca de trabalho, a dispensa e as consequéncias

juridicas do descumprimento da legislacéo.
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No meio deste contexto, a Organizacao Internacional do Trabalho colocou o
Brasil na lista dos casos considerados mais graves sobre suspeitas de violagbes de
direitos trabalhistas. Conforme escrevem em seu livro acerca da Reforma Trabalhista,

Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Delgado afirmam:

A reforma trabalhista implementada no Brasil por meio da Lei n.
13.467, de 13 de julho de 2017, desponta por seu direcionamento claro
em busca do retorno ao antigo papel do Direito na Histéria como
instrumento de exclusdo, segregacdo e sedimentacdo da
desigualdade entre as pessoas humanas e grupos sociais
(DELGADO, DELGADO, 2017, p.39).

Ao observar a Lei da Reforma Trabalhista, constata-se que a mesma esta
dissociada das principais ideias das matrizes da Constituicdo Federal de 1988, tais
como a concepcao de Estado Democrético de Direito, a principiologia humanistica e
social constitucional, o conceito constitucional de direitos fundamentais da pessoa
humana no campo justrabalhista e da compreensdo constitucional do Direito como
instrumento de civilizacdo (DELGADO, DELGADO, 2017, p.40).

Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado (2017) fazem uma
sintese relacionando os principais pontos contrarios da Reforma diante do Direito
Individual do Trabalho. Os principais pontos sintetizados pelos autores sdo: O
manifesto desprezo a nocao de centralidade da pessoa humana na ordem juridica e
na vida social.

A partir da Reforma, a dinAmica econdmica se torna extremamente assimétrica
guando se menciona a relacdo de poder existente entre empregador e empregado.
Sobre essa questéo, o Direito do Trabalho ndo busca mais democratizar essa relacao,
buscando parametros de igualdade, atenuando o poder empregaticio e elevando as
condic¢des de vida e trabalho da pessoa humana (DELGADO, 2017).

1.2 Redacéo do artigo 394-A da Consolidacéo das Leis Trabalhistas

As leis infraconstitucionais devem seguir 0 que se encontra exposto na
Constituicdo Federal, para que assim, nenhum de seus artigos, incisos e/ou até
mesmo paragrafos se tornem inconstitucionais. Diante disso, a Consolidagéo das Leis

Trabalhistas (CLT-Lei n°® 5452/43) em sua adaptacao ao texto constitucional, no que
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se diz respeito a protecéo do trabalho da mulher, introduziu um capitulo inteiro sobre
o tema.

A CLT em observancia aos principios constitucionais de igualdade previstos
nos artigos 59, inciso | e artigo 79, incisos XX e XXX da Constituicdo Federal, reservou
em seu texto uma sec¢ao destinada a legislar sobre a protecdo a maternidade.

Anterior & vigéncia da reforma trabalhista, era previsto no artigo 394-A a
proibicdo do trabalho em condi¢des insalubres por mulheres gestantes ou aquelas que

estariam em periodo de amamentacéao, a seguir a antiga redacéo:

Art. 394-A. A empregada gestante ou lactante sera afastada, enquanto
durar a gestacao e a lactacéo, de quaisquer atividades, operacdes ou
locais insalubres, devendo exercer suas atividades em local salubre
(BRASIL, 1940, s/p).

A lei n° 13467/2017 promoveu nova redagdo para o art. 394-A da CLT,
alterando-lhe o seu caput e lhe inserindo os incisos |, Il e Ill, além dos §2° e §3°.
Quanto ao 8§1°, foi apenas renumerado do antigo paragrafo unico, mas se mantendo
vetado desde a sua origem (Lei n® 13.287, de 11/05/2016 - paragrafo unico do art.
394-A vetado pela Presidéncia da Republica) efetuou significativas modificacbes para

o referido artigo, como explicitado abaixo:

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

| - atividades consideradas insalubres em grau méximo, enquanto
durar a gestacao;

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

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

ST o TSRS PPS
§ 20 Cabe a empresa pagar o adicional de insalubridade a gestante
ou a lactante,efetivando-se a compensacao, observado o disposto no
art. 248 da Constituicdo Federal, por ocasido do recolhimento das
contribuicBes incidentes sobre a folha de salarios e demais
rendimentos pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica
gue lhe preste servico.

8 30 Quando néo for possivel que a gestante ou a lactante afastada
nos termos do caput deste artigo exerca suas atividades em local
salubre na empresa, a hipdtese sera considerada como gravidez de
risco e ensejara a percepcao de salario-maternidade, nos termos da
Lei no 8.213, de 24 de julho de 1991, durante todo o periodo de
afastamento.” (NR) (BRASIL, 2017, s/p).
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Diante do exposto, as principais alteracdes sao: de acordo com 0 novo inciso |
do art. 394-A, a lei faz uma escolha pelo afastamento obrigatorio da mulher apenas
em locais com insalubridade em grau maximo.

No inciso Il do art. 394-A, nas situacdes de insalubridade em grau médio ou em
grau minimo, sO ocorrera esse afastamento quando a mulher optar por apresentar
atestado de saude, emitido por médico de sua confianca, recomendando assim o
afastamento durante a gestagao.

Conforme acrescenta o inciso Ill do art. 394-A da CLT, durante o periodo de
amamentacao, também podera ser feito o afastamento da gestante. Para a realizacéo,
seria necessario que a empregada apresentasse atestado de saude, emitido por
médico de sua confiancga, atestando assim, afastamento de atividades insalubres em
gualquer grau.

E valido ressaltar que, diante de todas as trés situacdes de afastamento sobre
insalubridade em grau minimo, médio ou maximo, o caput do artigo 394-A preserva a
remuneracao da gestante, incluindo seu adicional de insalubridade.

De acordo com o 82° do art. 394-A, cabe a empresa o pagamento do adicional
de insalubridade a gestante lactante, sendo feito assim “compensacéao por ocasiao do
recolhimento das contribuic6es incidentes sobre a folha de salarios e demais
rendimentos pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste
servi¢cos.”(DELGADO, DELGADO, 2017, p.150)

De acordo com a Lei da Reforma Trabalhista, mesmo o empregador realizando
0 pagamento desse adicional de insalubridade na folha de pagamento da gestante, o
custo recairia sobre o INSS, tendo a oportunidade de ressarcimento conforme a

Convencao n° 103, art. 4°, inciso 8, da OIT:

Art. IV — 1. Quando uma mulher se ausentar de seu trabalho em
virtude dos dispositivos do art. 3 acima, ela tem direito a prestacdes
em espécie e a assisténcia médica.

8. Em hip6tese alguma, deve o empregador ser tido como
pessoalmente responsavel pelo custo das prestagfes devidas as
mulheres que ele emprega (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO, 1966, s/p).

Por fim, o 83° do art. 394-A da CLT esclarece duas hipoteses: a primeira
preconiza que havendo possibilidade de afastamento da trabalhadora do local

insalubre para exercicio de suas atividades em local salubre na empresa, esta opgéo
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prevalece - mantendo-se, como visto (caput do art. 394-A, CLT), de toda maneira, o
pagamento do adicional de insalubridade. (DELGADO, DELGADO, 2017, p.151)
Todavia, ndo havendo a possibilidade desse local salubre ou da atividade da
empregada ser enquadrada como insalubre, esta devera ser plenamente afastada do
trabalho, enquadrando-se a hipotese de “gravidez de risco”, ensejando, assim, a
percepcao de salario-maternidade, nos termos da Lei n. 8.213, de 24 de julho de 1991,
durante todo o periodo de afastamento (DELGADO, DELGADO, 2017, p.151).

Em sintese, antes da reforma, mulheres gestantes ou lactantes estariam
proibidas de trabalhar em lugares com condi¢des insalubres e ndo haveria limite de
tempo para a comunicagdo sobre gravidez a empresa.

Com a nova redacao, fica determinado que as mulheres gravidas poderiam
trabalhar em ambientes em grau de insalubridade baixo ou médio, apenas seriam
afastadas diretamente de suas funcdes se estas forem desempenhadas em

ambientes com grau alto de insalubridade.

1.3 Medida Proviséria n° 808/2017

A Medida Provisoéria n° 808, de 14 de novembro de 2017 foi implementada com
0 objetivo de reparar as modificacOes trazidas pela Reforma Trabalhista. Foi nesse
sentido que o afastamento da trabalhadora gravida de suas atividades em locais
insalubres foi determinado, no entanto, seria excluida da remuneracao o adicional de
insalubridade.

Porém, a MP possibilitou ainda o exercicio de atividades insalubres em grau
médio ou minimo pelas trabalhadoras gestantes que apresentarem atestado de saude
emitido por médico de sua confianca. O texto alterado pela MP passa a ser da seguinte

forma:

Art. 394-A. A empregada gestante sera afastada, enquanto durar a
gestacdo, de quaisquer atividades, operactes ou locais insalubres e
exercera suas atividades em local salubre, excluido, nesse caso, 0
pagamento de adicional de insalubridade.

§ 2° O exercicio de atividades e operagbes insalubres em grau médio
ou minimo, pela gestante, somente ser4 permitido quando ela,
voluntariamente, apresentar atestado de salde, emitido por médico de
sua confianca, do sistema privado ou publico de saude, que autorize a
sua permanéncia no exercicio de suas atividades.

§ 3 ° A empregada lactante sera afastada de atividades e operacdes
consideradas insalubres em qualquer grau quando apresentar
atestado de saude emitido por médico de sua confianca, do sistema
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privado ou publico de saude, que recomende o afastamento durante a
lactacdo (BRASIL, 2017, s/p).

A Medida Provisoéria n° 808/2017, contudo, ndo teve sua conversao em lei,
perdendo assim sua eficacia, em 23 de abril de 2018. A partir da data citada, retornou
o texto da lei em que permitia o trabalho insalubre para gestantes e lactantes em graus
médios e minimos, independentemente da apresentacao de atestado e, sem prejuizo

do adicional respectivo.

2. MERITO DA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

O objetivo deste capitulo € apresentar a razéo de ser da ADI n°® 5839/2019. No
primeiro momento serdo apresentados 0s aspectos importantes sobre a

fundamentacdo da acdo, em seguida, serdo expostos 0s argumentos contrarios a
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tese. E por fim, serdo explanados os argumentos a favores utilizados pelos ministros

do Supremo Tribunal Federal durante o julgamento do mérito.

2.1 Historico e fundamentacéo da proposta da ADI n°® 5938/2019

A Acédo Direta de Inconstitucionalidade n° 5839/2019 foi ajuizada pela
Confederacdo Nacional dos Trabalhadores Metallrgicos e o relator da ADI foi o
Ministro Alexandre de Moraes. Quase dois anos apés a Reforma Trabalhista,
especificamente em 29 de maio de 2019, o Supremo declarou inconstitucional a
norma que permitia o trabalho em condic¢des insalubres para gestantes e lactantes.

O plenario acompanhou o voto do Ministro Alexandre de Moraes, cuja
permissdo de trabalho insalubre para mulheres gravidas ou lactantes foi vedada,
independentemente do grau de insalubridade, de 10 votos a 1, discordando apenas o
Ministro Marco Aurélio.

Para a parte autora da acéo, frente a citacdo do artigo 394-A da CLT, diz:
“‘quando apresentar atestado de saude emitido por médico de confianga da mulher,
que recomende o afastamento”, a protecdo da mulher gestante lactante, a protecao
da maternidade, como também a protecdo do nascituro e do recém-nascido séo
feridos, uma vez que viola a dignidade da pessoa humana, bem como os valores
sociais do trabalho e ndo possibilita a existéncia digna, desrespeitando o bem-estar e
a justica social, gerando grande desequilibrio ao ambiente de trabalho e ocasionando
0 retrocesso social.

A insalubridade € preceituada pelo artigo 189 da CLT, considerada atividade
ou operacao que exponha o empregado a agentes nocivos a saude, além dos limites
estabelecidos de tolerancia, determinado pela natureza, intensidade do agente e pelo
tempo de exposicao.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 7°, 8XXIIl pontua que havendo a
constatacdo de insalubridade, os trabalhadores que s&o expostos aos agentes
nocivos, deverdo receber um adicional em sua remuneragéo.

De acordo com Luciano Martinez (2019):

A identificacdo do agente nocivo, a indicagdo da natureza, das
condicdes e dos métodos nocivos e o estabelecimento dos limites de
toleréncia cabem, por for¢ca de lei (art. 155, |, da CLT), ao Ministério do
Trabalho. E ele quem aprova, mediante atos administrativos, o quadro
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indicativo de atividades e de operacfes insalubres, sendo também o
responsavel pela adocdo de normas sobre os critérios de
caracterizacdo da insalubridade, os limites de tolerancia aos agentes
agressivos, 0s meios de protecdo e o tempo maximo de exposicdo do
empregado a esses agentes.

Torna-se importante salientar que a exposi¢cdo aos agentes insalubres pode
ocasionar prejuizos a trabalhadora, razéo pela qual se torna tdo importante a efetiva
protecdo dos direitos fundamentais a vida e a seguranca, bem como os direitos sociais
de protecdo a maternidade e a infancia.

Na ementa da Agéo Direta de Inconstitucionalidade n® 5938, foram indicadas
as seguintes violages de artigos dentre outros da Constituicdo Federal: 1°, Il e IV,
6°; 7°, XXXIII; 170; 193; 196; 201, IlI; 203, I; 225.

2.2 - Andlise dos argumentos contrarios a tese da inconstitucionalidade

Como ja mencionado, o Unico voto contrario, mediante a votacdo sobre a
inconstitucionalidade do artigo 394-A da Consolidacdo das Leis Trabalhistas, foi do
Ministro Marco Aurélio. O referido ministro, em todos os argumentos de seu voto,
expbs que de acordo com seu entendimento, a Reforma Trabalhista ndo traria
prejuizos para o caso em discussao.

Nesse interim, o ministro continuou alegando que deve ser assegurado o
tratamento isonémico entre homens e mulheres, como é demonstrado a seguir:
“Extraio da Constituicido Federal principio basico, que somente é afastavel por ela, o
do tratamento igualitario levando em conta os géneros”.

Para sustentar sua linha de raciocinio, o Ministro Marco Aurélio, diz que a
grande preocupacgdo da Reforma era assegurar motivagdes para o0 mercado de
trabalho, pontuando que a alteragdo seria para assegurar o trabalho da mulher

gestante lactante diante do competitivo mercado de trabalho:

Nada surge, ja diziam os antigos, sem causa. E houve motivagéo,
Presidente, para a reforma trabalhista corrida. Essa motivacdo foi
justamente - cogito, de um lado, da globalizacdo - o impiedoso
mercado de trabalho, com oferta excessiva de mé&o-de-obra e
escassez de empregos. (ADI n® 5938/DF)
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A diminuicdo de direitos, ndo é motivacdo para o mercado de trabalho. O
empregado, diante do seu lado hipossuficiente na relacdo trabalhista ndo seria
motivado, mas estaria sem suas garantias para um trabalho digno. Algumas
significativas passagens dos argumentos do Ministro Marco Aurélio, com o enfoque

principal referente a mulher, nota-se a seguir:

Toda visdo alargada da protecdo ao género feminino acaba
prejudicando o proprio género feminino, tendo em vista a
arregimentacdo de méo de obra e postura que passa a haver - e repito
gue a vida econdmica é impiedosa - pelo tomador dos servigos. (ADI
n° 5938/DF)

Neste sentido podemos observar a Lei n°® 9.029/95, que exemplifica de

maneira clara:

Art. 1° E proibida a adogdo de qualquer pratica discriminatéria e
limitativa para efeito de acesso a relacdo de trabalho, ou de sua
manutencdo, por motivo de sexo, origem, raca, cor, estado civil,
situacao familiar, deficiéncia, reabilitacdo profissional, idade, entre
outros, ressalvadas, nesse caso, as hipoteses de protecdo a crianca e
ao adolescente previstas no inciso XXXIII do art. 7° da Constituicdo
Federal (BRASIL, 1995).

A mulher, antes das previsdes expressas que garantiam seu trabalho de forma
a resguardar o minimo digno para sua insercdo e permanéncia no mercado de
trabalho, era considerada como uma parte nao relevante no ambito trabalhista.
O Ministro Marco Aurélio ainda complementou seu voto, dizendo:

A mulher precisa ser tutelada além do que se mostra razoavel?
Tutelada além do que é considerada a Lei das leis? Nao, Presidente.
A mulher deve ter liberdade, e liberdade em sentido maior.

(..

O que apontei como um bem de gradagdo maior que é a liberdade, a
liberdade da prestadora dos servigos diante do estado gravidico.(ADI
n°® 5938/DF)

A mulher gestante, diante de seu estado de vulnerabilidade, a circunstancia de
gerar outra vida, ndo deveria ser direcionada a mesma a necessidade de
comprovagdo através de atestados meédicos, nem submeté-la a preocupacdo

excessiva alusiva a permanéncia no mercado de trabalho;
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Para o ministro, o atestado médico de confianca da mulher ndo seria algo de

dificil obtencéo, e conforme seu argumento na votacao:

Ndo é desarrazoada essa exigéncia, Presidente. E é muito facil
conseguir-se atestado médico.

(...)

Ha uma situacéo, inclusive, que se verificou no Tribunal Regional do
Trabalho da 12 Regido, tendo em conta a industria dos atestados
médicos para ter-se o afastamento, em alguns dias, do servigo. (ADI
n° 5938/DF)

Para o Ministro Marco Aurélio, a Reforma Trabalhista foi, de forma devida,
motivada pelas circunstancias desfavoraveis do mercado de trabalho e, por isso, esta
em plena harmonia, no caso em questéo, com a Constituicdo Federal.

O ministro encerra dizendo:

Para concluir-se pela pecha de inconstitucionalidade, indispensavel é
gue o conflito da norma com a Constituicdo Federal salte aos olhos,
seja perceptivel, seja robusto, a primeira viséo. E repito: em preceito
gue encerra tdo somente liberdade, liberdade da mulher prestadora
dos servicos, no que prevista a possibilidade de afastamento do
ambiente insalubre, em grau médio, se apresentado atestado médico,
em outro que versa a questdo da lactacdo, quanto a esse requisito
para o afastamento, ndo ha como assentar a inconstitucionalidade
(ADI n° 5938/DF).

Ao entendimento do ministro, a conclusdo pela inconstitucionalidade dos
dispositivos e o conflto com as normas constitucionais deveria ser facilmente
perceptivel e evidente a primeira vista, 0 que ndo ocorre, de praxe. Fato é, tais
argumentos foram os Unicos em desfavor da declaracéo de inconstitucionalidade dos

dispositivos, sendo assim, vencidos pela maioria dos votos.

2.3 - Andlise dos argumentos favoraveis a tese da inconstitucionalidade

O Ministro Alexandre de Moraes fundamentou sua decisdo argumentando
acerca da protecdo da mulher gravida ou lactante como direito social protetivo.
Ademais, argumentou que se trata, ndo apenas do direito da mulher, como também
do nascituro ou recém-nascido. Em seu voto, o Ministro Alexandre escreve:

A protecdo a maternidade e a integral protecdo a crian¢a sao direitos

irrenunciaveis e ndo podem ser afastados pelo desconhecimento,
impossibilidade ou a prépria negligéncia da gestante ou lactante em
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juntar um atestado médico, sob pena de prejudica-la e prejudicar o
recém-nascido (ADI n® 5938/DF).

Outra importante consideracédo do Ministro Alexandre, amparando-se a luz da
Constituicdo Federal, pontuou que o direito discutido na Acdo Direta de

Inconstitucionalidade é de dupla titularidade, conforme exposto a seguir:

A imprescindibilidade da maxima eficacia desse direito social protecéo
maternidade portanto também decorre da absoluta prioridade que o
artigo no texto constitucional estabelece de integral protecdo a crianga
inclusive o recém-nascido na presente hipétese temos o direito de
dupla titularidade (ADI n° 5938/DF).

Por essa perspectiva, ao analisar o art. 227 da Constituicdo Federal, o dever
de protecdo da crianca ndao cabe somente da familia, mas também é de incumbéncia
do Estado e da sociedade, ou seja, a responsabilidade também pertence a figura do

empregador:

Art. 6°: S8o direitos sociais a educacéo, a saude, o trabalho, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecao a maternidade e a infancia,
a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo
(CONSTITUICAO FEDERAL, 1988).

Desse modo, observa-se um ponto importante de diminuicdo de direitos: a
retirada do adicional de insalubridade em seu salario, prejudicando a mulher, visto que
deixariam de procurar um médico para continuarem trabalhando em condi¢cbes
nocivas, comprometendo também, a satde dos nascituros e dos recém-nascidos.

Na propria ementa da ADI n°® 5938, a necessidade da protecdo ao lado mais

vulneravel foi evidenciada:

O conjunto dos Direitos sociais foi consagrado constitucionalmente
como uma das espécies de direitos fundamentais, caracterizando-se
como verdadeiras liberdades positivas, de observancia obrigatéria em
um Estado Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria das
condi¢des de vida aos hipossuficientes, visando a concretizacdo da
igualdade social, e sdo consagrados como fundamentos do Estado
Democratico, pelo art. 1° IV, da Constituicdo Federal (ADI n°
5938/DF).

Em plenéario, foi exposta a probabilidade de que as trabalhadoras

consideradas de baixa renda continuariam a trabalhar em locais expostos a agentes
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nocivos, uma vez que acarretaria 6nus para atender a exigéncia do artigo 394-A da

CLT. Em outra parte de seu voto, Alexandre de Moraes retoma essa ideia:

A inconstitucionalidade consiste no fato de as expressdes impugnadas
permitirem a exposicéo de empregadas gravidas e lactantes a trabalho
em condi¢Bes insalubres. Mesmo em situagdes de manifesto prejuizo
a saude da trabalhadora, por forca do texto impugnado, sera 6nus
desta a demonstracao probatéria e documental dessa circunstancia, o
gue obviamente desfavorece a plena protecdo do interesse
constitucionalmente protegido, na medida em que sujeita a
trabalhadora a maior embaraco para o exercicio de seus direitos (ADI
n° 5938/DF).

Delonga o Ministro Alexandre de Moraes em seu voto:

A determinacdo de afastamento automatico apenas da gestante em
grau maximo de insalubridade “contraria a jurisprudéncia da Corte que
tutela os direitos da empregada gestante e lactante, do nascituro e do
recém-nascido lactente, em quaisquer situagdes de risco ou gravame
a sua saude e bem-estar” (RE 629.053 E RE 1.058.333);

Diante das punicdes acerca do desrespeito contra a mulher, o Ministro pontua
que:

N&o procede o argumento ad terrorem de que a declaracdo de
inconstitucionalidade poderia acarretar retracdo da participacéo da
mulher no mercado de trabalho. Eventuais discriminacfes serdo
punidas nos termos da lei, e o préprio texto constitucional determina,
de maneira impositiva, a protecdo ao mercado de trabalho da mulher,
mediante incentivos especificos, nos termos da lei’ (CF, art. 7°, XX).
(ADI n° 5938/DF)

A Constituicdo Federal, em seu artigo 7°, inciso XX, conforme citado pelo

Ministro Alexandre de Moraes:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros
gue visem a melhoria de sua condigdo social:

XX - protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos
especificos, nos termos da lei; (CONSTITUICAO FEDERAL, 1988).

A Constituicdo Federal garante a protecdo do mercado de trabalho da mulher,
nao somente a sua conservagdo, mas também incentivos para a sua continuacgao,
destarte, a manutencao de dispositivos legais que ndo correspondem a essa protecéo

devem ser apreciados, a fim de garantir direitos sociais.
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Para o Ministro Alexandre de Moraes, o fato de haver o requisito de

apresentacdo de atestado para afastamento é traduzido em imposicdo de 6nus a

trabalhadora e a condiciona a embarago para exercicio de seus direitos,

desfavorecendo assim, a plena protecéo do interesse constitucionalmente protegido.

Por fim, o Ministro Alexandre se pronunciou sobre o 6nus diante do

empregador, quando a empregada estaria em gozo da licengca maternidade dizendo:

N&o ha énus excessivo do empregador no afastamento das gestantes
e lactantes em condigcdo de insalubridade. Isso pois, “Diante da
impossibilidade de realoca¢do da empregada em local salubre, o § 3°
do art. 394-A da lei determina que a hip6tese sera considerada como
gravidez de risco e ensejara a percepcao de salario maternidade, nos
termos da Lei 8.213/1991, durante todo o periodo de afastamento.”
(ADI n° 5938/DF).

A Senhora Ministra Rosa Weber que em seu voto acompanhou o Ministro

Alexandre de Moraes, enfatizou que a alteracdo pela reforma trabalhista seria um

retrocesso social:

(...) A alteracé@o promovida pela Lei n° 3.467/2017 na redacéo do artigo
394-A da CLT, implica inegavel retrocesso social - por revogar a norma
proibitéria do trabalho da empregada gestante e lactante introduzida
no sistema normativo trabalhista pela Lei n° 13 além do menoscabo ao
direito fundamental & salde da mae trabalhadora do que se transfere
ao proprio sujeito tutelado a responsabilidade pela conveniéncia do
afastamento do trabalho (ADI n° 5938/DF).

A Ministra se estende:

Os direitos fundamentais do trabalhador "imp&e limites a liberdade de
organizacdo e administracdo do empregador de forma a concretizar
para a empregada mée a merecida seguranca no exercicio do direito

ao equilibrio entre trabalho e familia (ADI n® 5938/DF).

Em seu voto, a Ministra Carmen Lucia se pronuncia em favor dos argumentos

trazidos pelo Ministro relator Alexandre de Moraes:

Dizendo que, quando apresentar atestado a recomendar o seu
afastamento, que este afastamento se daria. Fica em desconforto
aquela mulher que, primeiro, nem tem acesso a um médico, as vezes
nem tem acesso a um médico da sua confianga, como é um grande
namero de mulheres, e que em tudo desatende ao que ja tinha sido
conquistado e consolidado, tanto legalmente quanto na administracéo
dos servicos que sdo prestados obrigatoriamente a mulher, no caso
do trabalho.
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(...) a Constituicdo, na esteira dos documentos internacionais, vem
protegendo a mulher e a crianca. E é neste sentido que, nesta fase de
gestacéo e de lactacdo, a mulher recebe esse tratamento especial no
sentido do seu afastamento, que o Ministro Alexandre de Moraes
enfatizou, até dela mesma, porque ela pode nédo se afastar com receio,
com medo de perder o emprego, ou de ser considerada como se fosse
uma vulnerabilidade, que a gestagdo nao €&, é uma béngdo, e mesmo
nestes casos acaba sendo retaliada por uma sociedade na qual
gualquer possibilidade de afastamento do empregado opera em seu
favor (ADI n° 5938/DF).

O Ministro Luiz Fux, em seu voto, cita a Ministra Carmen LUcia, sendo esta

relatora da ADPF 101 para a conceituacao do principio da precaucao:

“O principio da precaugédo vincula-se, diretamente, aos conceitos de
necessidade de afastamento de perigo e necessidade de dotar-se de
seguranca os procedimentos adotados para garantia das geracdes
futuras, tornando-se efetiva a sustentabilidade ambiental das acfes
humanas. Esse principio torna efetiva a busca constante de protecao
da existéncia humana, seja tanto pela prote¢cdo do meio ambiente
como pela garantia das condicbes de respeito a sua salde e
integridade fisica, considerando-se o individuo e a sociedade em sua
inteireza” (ADPF 101, Rel. Min. Carmen Lucia, Pleno, DJe 04-06-
2012).

Para o Ministro Edson Fachin:

A defesa da igualdade de género é marca constitucional de grande
importancia € fruto de um longo processo de afirmacao dos direitos da
mulher. A Constituicdo de 1988 &, na histéria constitucional brasileira,
a mais comprometida com a igualdade de género;

A imposi¢éo do 6nus de comprovar risco por insalubridade a gestante
e a lactante é inadequada e inconstitucional, pois reforca a
discriminacao de género e a vulnerabilidade da mulher, ao contrario
do que alteragéo do artigo se propds a fazer;

O direito de fazer escolhas da mulher deve ser contextualizado, sendo
falha a inteng&o de conceder, no ambito tratado, livre autonomia da
gestante ou lactante. Nesse sentido, a protecdo a maternidade
também tem aspectos coletivos, “como dever fundamental da mulher
de cuidar e nutrir, ndo apenas a si mesma, mas também ao nascituro
e ao recém-nascido.” (ADI n° 5938/DF)

Uma consideravel passagem do voto do Ministro Luiz Cesar Barroso, pode ser
evidenciada a seguir:

A nova redacao do art. 394-A afronta “o direito social a protegao da
maternidade, o principio do melhor interesse da crianga, consagrado
no art. 227, e afronta o chamado principio da precaucao, pelo qual,
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sempre que existe risco ou incerteza, se deve favorecer a posicao
mais conservadora e protetiva.” (ADI n® 5938/DF)

Ao primeiro momento, relaciona-se o principio da precaucao a que o ministro

se refere ao direito ambiental, entretanto, esse principio pode ser utilizado em diversas

areas do direito, como estampa o acorddo da Suprema Corte:

[...] o principio da precaucéo vincula-se, diretamente, aos conceitos de
necessidade de afastamento de perigo e necessidade de dotar-se de
seguranca os procedimentos adotados para garantia das geracdes
futuras, tornando-se efetiva a sustentabilidade ambiental das a¢8es
humanas. Esse principio torna efetiva a busca constante de protecao
da existéncia humana, seja tanto pela protecdo do meio ambiente
como pela garantia das condicdes de respeito a sua saude e
integridade fisica, considerando-se o individuo e a sociedade em sua
inteireza. Dai porque ndo se faz necessario comprovar risco atual,
iminente e comprovado de danos que podem sobrevir pelo
desempenho de uma atividade para que se imponha a adoc¢éo de
medidas de precaug¢do ambiental. Ha de se considerar e precaver
contra riscos futuros, possiveis, que podem decorrer de desempenhos
humanos. Pelo principio da prevengéo, previnem-se contra danos
possiveis de serem previstos. Pelo principio da precauc¢édo, previnem-
se contra riscos de danos que ndo se tem certeza que ndo vao ocorrer
(RTJ 224/11).

Por fim, para a analise dos argumentos favoraveis a tese de

Inconstitucionalidade, o Ministro Celso de Mello em seu voto diz que:

O Estado em sede de direitos fundamentais no sentido de criar certas
instituicbes ou servigos ndo o obrigam apenas a cria-los, obrigam-no
também a ndo aboli-los uma vez criados. Quer isto dizer que a partir
do momento em que o Estado cumpre (total ou parcialmente) as
tarefas constitucionalmente impostas para realizar um direito social, 0
respeito constitucional deste deixa de consistir (ou deixar de consistir
apenas) numa obrigacdo positiva, para se transformar (ou passar
também a ser) numa obrigacdo negativa. O Estado, que estava
obrigado a actuar para dar satisfacdo ao direito social, passa a estar
obrigado a abster-se de atentar contra a realizacdo dada ao direito
social (ADI n® 5938/DF).

A fala do ministro Celso de Mello pode ser embasada de acordo com o artigo da

Constituicao Federal:

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

Paragrafo Unico. O Estado exercera a funcdo de planejamento das
politicas sociais, assegurada, na forma da lei, a participacdo da
sociedade nos processos de formulacdo, de monitoramento, de
controle e de avaliagdo dessas politicas (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 108, de 2020).
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De fato, a protecdo do direito das trabalhadoras, diante da consideracédo da
inconstitucionalidade do artigo 394-A da CLT se torna imprescindivel quando
observados os principios norteadores da Constitui¢cdo e do Direito do Trabalho.

3. DECISAO DA ADI N° 5938/2019 EM ACORDO COM O PRINCIPIO DA
DIGNIDADE HUMANA

O objetivo do capitulo &, inicialmente, retratar de acordo com a observacéao da

Constituicdo Federal os principios fundamentais que foram resguardados em seu
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texto. Logo apéds, sera abordado sobre o Principio da Dignidade da Pessoa Humana,
bem como os principios norteadores do Direito do Trabalho. E, por fim, sera feita a
analise da decisdo da Acdo Direta de Inconstitucionalidade, a partir do que ja

mencionado remissivo ao direito da Dignidade da Pessoa Humana.

3.1 A Constituicéo Federal de 1988 e a protecao aos Direitos Fundamentais

Os direitos fundamentais, em esséncia, sdo direitos representativos das
liberdades publicas, constituem valores eternos e universais, 0s quais impde ao
estado fiel observancia e amparo irrestrito (PINTO, 2009).

Esses direitos fundamentais constituem de forma legitima, prerrogativas que,
concretizam as exigéncias de liberdade, igualdade e dignidade dos seres humanos,
assegurando ao homem uma digna convivéncia livre e isonédmica (PINTO, 2009).

Conforme as palavras do Juiz Alexandre Guimardes Gavido Pinto:

Direitos Fundamentais representam o nucleo inviolavel de
uma sociedade politica, com vistas a garantir a dignidade da
pessoa humana, razdo pela qual ndo devem ser reconhecidos

apenas formalmente, mas efetivados materialmente e de
forma rotineira pelo Poder Publico.

O Decreto n°® 21.417-A2/1932 foi o primeiro texto legal que regulamentava sobre
trabalho das mulheres nas industrias e no comércio, expondo, por exemplo, a
igualdade salarial entre homens e mulheres, conforme seu artigo 1°: “Sem distingao
de sexo, a todo trabalho de igual valor correspondente salario igual”.

A primeira Constituicdo Federal do Brasil a seguir com garantias as mulheres
foi a de 1934, garantindo ndo somente a igualdade de salarios, como também a
vedacéo do trabalho em locais insalubres.

Porém, logo em 1937 foi instituida uma nova Constituicdo, apresentando
limitacdes sobre as garantias das mulheres gestantes. O novo texto trazia apenas
garantia a assisténcia médica e sem prejuizo ao salario destinado ao periodo de
repouso, antes e depois do parto.

Apos a Constituicdo de 1937, foi instituida em 1946 a nova Constituicdo. Nesse
novo texto, a igualdade sobre salarios entre homens e mulheres e a vedacao de

atividades insalubres continuaram sendo contempladas. E por fim, a Constituicdo do
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ano de 1967 foi a ultima instituida antes da Constituicdo de 1988, que vigora até os
dias atuais.
A Constituicdo Federal de 1988 foi a primeira dentre as Cartas Constitucionais
brasileiras a trazer um capitulo préprio para os principios fundamentais, que sao
encontrados apos o preambulo e antes dos direitos fundamentais, com a finalidade de
‘outorgar aos principios fundamentais a qualidade de normas embasadoras e
informativas de toda ordem constitucional” (SARLET, 2001, p. 65).

O compromisso ideologico e doutrinario desses direitos fundamentais que
servem de pilar basico ao Estado Democratico de Direito, aparecem logo a partir do

preambulo da nossa Lei Maior:

(...) para instituir um Estado democratico, destinado a
assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica, como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias
(CONSTITUICAO FEDERAL 1988).

O direito tem influéncia, de forma direta, forte e constante por esses preceitos
constitucionais, uma vez que a dignidade da pessoa humana corresponde a aspiracao
maior de sua existéncia (ABREU, 2005). Para Neide Maria Carvalho Abreu,

Versam tais principios sobre a impossibilidade de haver
Estado Democratico de Direito sem direitos fundamentais,
como também sobre a inexisténcia de direitos fundamentais
sem democracia, onde devem ser garantidos pelo principio da
liberdade, ndo somente os direitos civis e politicos, mas
também os direitos sociais, corolarios do principio da
igualdade, imprescindiveis para a efetividade da dignidade da
pessoa humana (ABREU, 2005).

A nossa Carta Magna, pela primeira vez, através do artigo 3°, refere-se aos

objetivos do Estado brasileiro, os quais se constituem na estruturacao da:

Uma sociedade livre, justa e solidaria; na garantia do desenvolvimento
nacional; na erradicacao da pobreza e na reducéo das desigualdades
sociais e regionais; e na promoc¢ao do bem de todos, sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminag&o (CONSTITUICAO FEDERAL, 1988).
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Foram dispostos nos primeiros capitulos da Constituicdo Federal de 1988,
inumeros direitos e garantias individuais, ademais, lhes foi outorgado o patamar de
clausulas pétreas, conforme o art. 60, § 4°, inciso IV, priorizando assim, os direitos
humanos. A nossa Carta Magna se reveste de inovacdes ao inserir no seu Titulo Il os
‘Direitos Sociais’ que, sob a égide das constituicbes anteriores, se encontravam
espalhados ao longo de seus textos (ABREU, 2005).

Sendo assim, para Delgado:

As vantagens juridicas adicionais atribuidas a mulher pelo Direito -
inclusive o Direito do Trabalho - sdo, conforme visto, sufragadas pela
Constituicdo da Republica. Esta se voltou, como se sabe, para a
eliminacdo da discriminacdo milenar arquitetada contra as mulheres
na sociedade historica, ndo s6 mediante a proibicdo de tratamento
diferenciado com relacdo aos homens, como também pela agregacéo
de vantagens adicionais especificas, fundadas em peculiaridades
consideradas relevantes no que tange as razdes biolégicas e/ou
sociolégicas da mulher. A retirada de direitos das mulheres, portanto,
€ conduta legislativa contraria 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 (DELGADO,
DELGADO, 2017).

3.2 Principio da Dignidade Humana e os principios norteadores do Direito do
Trabalho

No direito brasileiro, os principios sao fundamentos e servem de base para as
normas. O doutrinador Mauricio Godinho Delgado escreve que “o principio traduz, de
maneira geral, a nogcao de proposi¢cdes fundamentais que se formam na consciéncia
das pessoas e de grupos sociais, a partir de certa realidade, e que, apds formadas,
direcionam-se a compreensao, reprodugao ou recriagao dessa realidade”.

O artigo 394-A em estudo neste trabalho, reformulado com a nova redacéo
advinda da reforma trabalhista, emergiu de antemdo aos principios e textos ja
positivados na Constituicdo Federal.

O principio da dignidade € um dos principais pilares para dire¢cdo dos
dispositivos legais. Vale entédo, entender o que seria dignidade. Conforme nos diz Ingo
Wolfgang Sarlet (2001, p.62),

Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana a qualidade
intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideracao por parte do Estado e da comunidade,
implicando, nesse sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer
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ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condicdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participacdo ativa e corresponsavel nos
destinos da prépria existéncia e da vida em comunh&o com os demais
serdo seres humanos.

O constituinte de 1988 consagrou nos arts. 1° e 3° da Lei Maior, a dignidade do
homem como valor primordial, propiciando unidade e coeséo ao texto, de molde a
servir de diretriz para a interpretacdo de todas as normas que o constituem (ABREU,
2005)

Por fim, outra definicdo de dignidade seria:

Em outras palavras, a dignidade é o fiel da balanca tanto para as
diferencas materiais, no sentido de ver-se desatendida quando uma
pessoa vive em condic¢des pifias, sem acesso ao minimo necessario
para condicdes aceitaveis de vida; mas a dignidade também labuta
pela manutengé@o dos valores da liberdade como consagradores da
personalidade humana. De nada adianta o recebimento de todas as
prestacdes materiais possiveis e bastantes ao sustento do corpo, se
desrespeitada a alma de cada homem ou de cada mulher (SILVA,
TRAMONTINA E SAIBO, 2015).

O Principio da Protecdo, sendo considerado parte no nucleo Basilar de

Principios Especiais por Delgado, p.233:

Informa este principio que o Direito do Trabalho estrutura em seu
interior, com suas regras, institutos, principios e presuncdes proprias,
uma teia de protecdo a parte vulneravel e hipossuficiente na relagcdo
empregaticia — o obreiro —, visando retificar (ou atenuar), no plano
juridico, o desequilibrio inerente ao plano fatico do contrato de
trabalho.

Outro principio constitucional que foi considerado para a votacdo da Acao
Direta de Inconstitucionalidade em questédo € o Principio da Vedacédo ao Retrocesso

Social, podendo este ser definido como:

O principio da vedacao ao retrocesso € uma garantia constitucional
implicita, decorrente do denominado bloco de constitucionalidade,
tendo sua matriz axioldégica nos principios da seguranca juridica, da
méaxima efetividade dos direitos constitucionais e da dignidade da
pessoa humana, mas se constitui em um principio auténomo, com
carga valorativa eficiente propria. Tal principio alude a ideia de que o
Estado, apos ter implementado um direito fundamental, ndo pode
retroceder, ou seja, ndo pode praticar algum ato que vulnere um direito
que estava passivel de fruicdo, sem que haja uma medida
compensatoria efetiva correspondente” (MELO, 2010).
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A vedacdao ao retrocesso social se mostra infinitamente necessaria para
a manutencdo dos direitos sociais ja adquiridos, ndo podendo os novos dispositivos
legais atacarem esse principio.
E, por fim, o Principio da Indisponibilidade dos Direitos Trabalhistas encontra
sua breve explicagdo: “Ele traduz a inviabilidade técnico-juridica de poder o
empregado despojar-se, por sua simples manifestagao de vontade, das vantagens e
protecdes que Ihe asseguram a ordem juridica e o contrato” (DELGADO, 219, p.237).
A indisponibilidade inata aos direitos trabalhistas constitui-se talvez no veiculo
principal utilizado pelo Direito do Trabalho para tentar igualizar, no plano juridico, a
assincronia classica existente entre os sujeitos da relacdo socioeconémica de
emprego (DELGADO, 2019 p.237).

3.3 Andlise da deciséo da ADI n® 5938/2019 em acordo com o Principio da Dignidade
Humana

Diante da exposi¢cao sobre o que se trata a dignidade humana, a decisao pela
inconstitucionalidade do artigo 304-A da CLT se posiciona em acordo com o0s ja
mencionados principios constitucionais e, principalmente, pelo respeito a dignidade
das trabalhadoras e seus filhos. Conforme outro ponto importante do voto do Ministro

Alexandre de Moraes, observa-se que:

Sob essa ética, a protecdo da mulher gravida ou da lactante em
relagdo ao trabalho insalubre caracteriza-se como importante direito
social instrumental protetivo tanto da mulher quanto da crianca, pois a
ratio das referidas normas ndo s6 é salvaguardar direitos sociais da
mulher, mas também efetivar a integral prote¢cdo ao recém-nascido,
possibilitando sua convivéncia integral com a mé&e, nos primeiros
meses de vida, de maneira harménica e segura e sem 0s perigos de
um ambiente insalubre, consagrada, com absoluta prioridade, no art.
227 do texto constitucional, como dever inclusive da sociedade e do
empregador.

Desta forma, o Principio da Dignidade Humana ao tutelar o respeito e
consideracdo por parte do Estado a comunidade e ao individuo, promove sua
participagdo nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os
demais seres humanos (SARLET, 2001).

Por fim, a dupla titularidade encontrada na prote¢cdo a maternidade garante as

mulheres gestantes e lactantes, bem como ao nascituro ou recém-nascido, as
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garantias explicitas na Constituicdo Federal e em todo o ordenamento juridico

brasileiro.

CONSIDERACOES FINAIS

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade n°® 5.839 do Supremo Tribunal Federal
foi um importante meio para se fazer valer os direitos e garantias fundamentais em
gue a Constituicdo Federal se baseia.

Os direitos tutelados no artigo 394-A da Consolidacéo das Leis Trabalhistas
foram gravemente feridos com a instituicdo da Reforma Trabalhista. Tal reforma,
instituida de forma rapida, sem a devida apreciagédo de todos 0s seus segmentos e de
maneira ponderada, trouxe inumeras ofensas aos direitos ja consolidados dos
trabalhadores brasileiros.

A Constituicdo Federal de 1988, instaurou-se como um importante marco da

nossa sociedade. Os principios fundamentais, para ilustrar, o principio da dignidade
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humana foi criado pelo Estado com o intuito de oferecer aos seus cidaddos o minimo
para uma existéncia digna.

Ha Principio da Protecdo, no qual o Estado deve ser garantidor da protecéo
seja em qual esfera da sociedade o lado hipossuficiente se encontre. J& o Principio
da Vedacao ao retrocesso social € também abordado como uma elementar garantia,
em que seja proibido a manutencao de leis e dispositivos que visem assegurar menos
do que a ordem juridica anterior assegurava.

O instrumento que garante a tutela dos direitos sociais € a A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade, ferramenta extremamente necessaria para assegurar direitos
constitucionais.

Os ministros, em sua maioria, com a excecao de apenas um, defenderam que
os dispositivos em apreciacdo naquela Agao direta de Inconstitucionalidade estavam
em total desacordo com a Constituicdo Federal. Ao explanar sobre o0 assunto, se pode
observar a importancia de se discutir o direito.

Com a andlise da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal, a
manutencao do artigo 394-A da Constituicdo das Leis Trabalhistas seria um enorme
prejuizo para as mulheres gestante lactantes, visto que suprimiriam direitos
conquistados de forma continua e com muita luta pela classe feminina.

Nao apenas as mulheres seriam destinados esses direitos em questao, mas
também aos nascituros e recém-nascidos. A dupla titularidade do direito ofendido no
artigo 394-A da CLT.

Ante 0 exposto e em concluséo, a presente monografia conseguiu expor 0s
mais importantes artigos e doutrinas sobre o tema abordado, bem como as
consequéncias que um dispositivo legal pode causar ao ordenamento juridico e aos

cidaddos a quem eles tutelam.
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