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RESUMO: A precarizagao sobre as relagbes de trabalho imprime
desafios especificos a protecao do trabalho da mulher. A correlagao
entre patriarcado e capitalismo articula uma assimetria de poder e
de condicdes laborais para as mulheres. Em contextos de flexibili-
zacao de direitos, cabe investigar como as normas incorporam es-
tes dispositivos de género. Assim, o presente artigo objetiva analisar
alteracdes da reforma trabalhista diante das normas constitucionais
e da necessidade de protecao especial do trabalho da mulher. De
inicio, mostra-se uma contextualizacao fatico-normativa acerca do
surgimento dos dispositivos legalizadores da prote¢ao do trabalho da
mulher. Em segunda parte, sera apresentada uma breve explanagao
do que seria a Reforma Trabalhista, sendo realizada uma analise
constitucional acerca de algumas alteragdes advindas com a referi-
da, presentes no artigo 394-A que regula o trabalho de gestantes e
lactantes em ambientes insalubres e também nos dispositivos 59-A
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que trata da flexibilizagdo da jornada de trabalho e 223-G relaciona-
do ao dano extrapatrimonial. A metodologia utiliza fontes bibliografi-
cas, documentais e estudo de acdes diretas de inconstitucionalidade.
Nos resultados, argumenta-se pela inconstitucionalidade das devi-
das normas e pela aplicacdo de uma perspectiva analitica critica as
formas de inser¢do da mulher no mercado laboral.

PALAVRAS-CHAVE: Mulher no mercado de trabalho, reforma traba-
Ihista, constitucionalidade.

ABSTRACT: The precariousness of labor relations puts specific
challenges to the protection of the woman's work. The correlation
between patriarchy and capitalism articulates an asymmetry of power
and working conditions for women. In contexts of rights flexibilization, it
is worth investigating how standards incorporate these gender devices.
Thus, this article aims to analyze changes in the labor reform in the
face of constitutional norms and the need for special labor protection
of the woman. At first, it shows a factual-normative contextualization
about the emergence of legalizing devices for the protection of woman's
work. In the second part, it will be displayed a brief explanation of
what would be the labor reform, being made a constitutional analysis
about some amendments arising from this, present in article 394-A
that regulates the work of pregnant and lactating women in unhealthy
environments, and also in devices 59-A that deals with working hours
and 223-G related to off-balance sheet damage. The methodology uses
bibliographic and documentary sources, besides study of direct actions
of unconstitutionality. In the results, is argued for the unconstitutionality
of the new rules and for the application of an analytical perspective
criticism of women's insertion in the labor market.

KEYWORDS: woman in the labor market, labor reform, constitucionality

INTRODUGAO

A insercdao da mulher no mercado laboral formal promove um
conjunto de deslocamentos na esfera social, econdmica, politica e
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cultural, mobilizando lutas pelo reconhecimento de direitos associados
as condicdes de trabalho. Tais reivindicacdes inserem-se em um
contexto de articulacao entre patriarcado e capitalismo, que deve servir
de fundo analitico para investigacdes sobre o tema (MIES, 2018).

Isto porque para a mulher foi atribuido o trabalho de cuidado® social,
afetivo, privado e doméstico, considerado n&o econémico (GAGO, 2019)
dentro das fragmentacdes da modernidade capitalista. Esta nogcéo pa-
triarcal de economia confinou o cuidado ao ambito domeéstico e Ihe ig-
norou como uma infraestrutura social invisivel que sustenta e viabiliza a
existéncia das teias da vida e do trabalho assalariado livre (GAGO, 2019).
Além de visibilizar a existéncia do chamado trabalho reprodutivo, as re-
centes contribuigdes no campo de estudo tratam de questionar a propria
divisdo entre os conceitos de trabalho produtivo e reprodutivo e a légica
de produgéao de valor sob a economia capitalista (FEDERICI, MIES).

Este ponto é fundante para a compreensao do tema desta pesqui-
sa de forma contextualizada nos debates contemporaneos sobre o
lugar social da mulher diante das imbricagdes entre patriarcado, co-
lonialidade e capitalismo. Reconhecer os mecanismos de producao
de hierarquias sociais consiste em um processo tedrico que merece
atencao para que nao se pense que a inser¢ao da mulher no merca-
do laboral formal implicou na superacao dos mecanismos de produ-
¢ao de desigualdade e assimetria de poder, ou que a demanda por
igualdade normativa seria explicativa de todas as lutas feministas,
especialmente das anti-sistémicas.

Diante de tais assimetrias, a regulacdo normativa das relagdes
laborais € desafiada a responder ao contexto social em que a vio-

3  Estudos sobre género e cuidado atestam que a forma social com a qual o trabalho de
cuidado ¢ significado esta profundamente implicado no sistema atual de sexo/género, de
forma que né&o basta evidenciar o cuidado como um trabalho invisivel ou incluir os homens
na partilha de suas tarefas. Isto porque a divisdo sexual do trabalho de cuidado nao pode
ser desconstruida sem alterar a propria construgao da sexualidade e, com isto, os padrbes
de dominac&o masculina, redefinindo as nog¢des de publico e privado, integrando multiplas
esferas sociais e considerando as opressodes sofridas pelas mulheres. Assim, observa-se
que o chamado culto a domesticidade situou as mulheres em lugares de sensibilidade,
reduzindo suas questdes ao campo moral e reafirmando suas tarefas como particulares,
distintas do mundo do trabalho e da politica. (FISHER & TRONTO, 1990)
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|éncia sobre os corpos femininos, a sobrecarga de trabalho e a
disparidade de remuneracao consistem em expressdes vivas do
patriarcado capitalista.

A despeito do conjunto normativo, as reformas neoliberais (ALVES,
2009) ampliam os mecanismos de precarizagéo das relacdes laborais,
0 que impacta de forma direta e assimétrica sobre a vida e o trabalho
da mulher. Neste caminho, no dia 11 de novembro de 2017, sob um
cenario de conflitividade e disputa de narrativas, a Reforma Trabalhis-
ta instrumentalizada pela Lei n° 13.467 entrou em vigor modificando
significativamente a Consolidagao das Leis do Trabalho — CLT, de ma-
neira que alterou, extinguiu e inseriu mais de 100 artigos.

Diante desta contextualizagdo, a pesquisa objetiva analisar as alte-
racdes da Lei n® 13.467/2017 a luz da protecéo constitucional do tra-
balho da mulher. De forma especifica, realiza-se uma breve sistema-
tizacao fatico-normativa do surgimento dos dispositivos legalizadores
da protecao do trabalho da mulher e que foram adotados pelo Brasil
em seu ordenamento juridico. Posteriormente, sera apresentada uma
breve explanacdo do conteudo da reforma trabalhista no que tange
ao tema. A luz do preceito constitucional que institui o direito funda-
mental a protecdo do trabalho da mulher, analisam-se trés principais
alteracbes no campo normativo, quais sejam: a) a alteracédo no artigo
394-A que regula o trabalho de gestantes e lactantes em ambientes
insalubres; b) a alteracao no dispositivo 59-A que trata da flexibilizacao
da jornada de trabalho; c) e, por fim, a mudanca no artigo 223-G rela-
cionado ao dano extrapatrimonial.

O trabalho segue uma estrutura descritiva analitica, haja vista a ne-
cessidade de contextualizar e narrar as alteragdes no campo legis-
lativo. Do ponto de vista metodologico, a pesquisa realiza revisdo de
literatura do tipo seletiva (YIN, 2016, p.57), orientada pela busca de
conceitos e pesquisas relacionadas ao estudo normativo realizado. A
perspectiva critica residira na esfera analitica, mas também se fara
uso de autores do canone juridico nacional com o objetivo de revisar o
estado do campo de conhecimento e compreender as tensdes internas
entre a légica juridica constitucional e a reforma trabalhista. A revisao
de literatura se complementa com analise documental, incluindo as
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acgoes judiciais que questionaram a matéria nos dispositivos seleciona-
dos. Assim, foram revisadas as Acdes Diretas de Inconstitucionalidade
n°® 5938, 5870 e 5606 como fontes que auxiliam o cumprimento do
objetivo geral da investigacéo.

Nos resultados, observa-se a existéncia de um conflito normati-
vo entre os instrumentos que garantem a protecao do trabalho da
mulher e o conteudo da reforma trabalhista. Argumenta-se pela
densidade das normas protetivas das relagdes laborais, gerando a
inconstitucionalidade dos dispositivos regulamentadores. Além dis-
to, no plano conceitual, esta pesquisa aponta para a tensao critica
dos dispositivos juridico-estatais sob a 6tica da interrelagao entre
capitalismo e patriarcado, compreendendo que a partir desta lente
de reflexdo sera possivel avancar no reconhecimento dos mecanis-
mos e estruturas de hierarquia social que permitem a reducao da
protecédo institucional e social as mulheres.

1. CAMINHOS FATICO-NORMATIVOS PARA
O RECONHECIMENTO DA PROTECAO
DO TRABALHO DA MULHER

Neste primeiro topico, sera brevemente apresentado o contexto em
que a mulher esta inserida no surgimento dos dispositivos legalizado-
res da protecao de seu trabalho e que foram adotados pelo Brasil em
seu ordenamento juridico.

A insercao da mulher no mercado de trabalho se deu por meio de
uma complexa trajetoria de transformagdes culturais e historicas. O
processo histérico moderno e ocidental, movido pela associagao en-
tre capitalismo e patriarcado, imprimiu nas relagdes sociais o lugar
doméstico da mulher, pautado na submissdo a masculinidade e ao
confinamento no lugar social de cuidado, afetividade e passividade. O
ensino das tarefas domésticas e a introjecdo do casamento enquanto
projeto de realizacdo reforgava a posigcao da mulher, qual seja, a de
casar, realizar o trabalho domeéstico e procriar (OST, 2009).
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Este processo de fortalecimento das estruturas de dominacgao
masculina ndo ocorreu sem resisténcias. FEDERICI (2017) relata o
processo de perseguicao, criminalizacdo e domestificacdo das mu-
Iheres na transicdo entre o feudalismo e o capitalismo com a per-
seguicao as “bruxas”, bem como as resisténcias organizadas pelas
mulheres ao avanco da expropriagcao sobre seus corpos e comu-
nidades. Analisando o processo de cercamento europeu, a autora
observa que as mulheres, com menos poder social, tinham maior
dependéncia das terras comunais, sendo “possivel dizer que as ter-
ras comunais também foram o centro da vida social das mulheres,
o lugar onde se reuniam, trocavam noticias, recebiam conselhos e
podiam formar um ponto de vista préprio sobre os acontecimentos”
(FEDERICI, 2017, p.138). A perda da terra, o disciplinamento dos cor-
pos e a divisdo sexual do trabalho como uma hierarquia social sao
alguns dos elementos explicativos deste periodo historico.

Ao longo dos séculos, a ideia de domesticidade sobre o trabalho
feminino ponderou. O inicio desta transformacao comeca por razées
associadas aos primeiros ciclos de lutas feministas e ao momento eco-
ndmico. Na histdria mais recente, foi com a Primeira Guerra Mundial
que as mulheres — de média e alta classe — passaram a trabalhar fora
de casa, enquanto uma grande quantidade de homens deslocava-se
para os campos de batalha.

Neste cenario, com o final da | Guerra em 1919, foi criada a Organi-
zacgao Internacional do Trabalho — OIT como parte do Tratado de Versa-
lhes, pondo um fim a Primeira Guerra Mundial. A OIT foi fundada como
a unica das agéncias do Sistema das Nacdes Unidas composta de re-
presentantes de governos e de organizagdes de empregadores e de
trabalhadores, iniciando um marco de protegao internacional de direitos.

Em sua primeira Conferéncia a OIT* adotou seis convencoes, a pri-
meira se referia a uma das principais reivindicagdes do movimento

4 A OIT é incumbida da formulagao e aplicagao das normas internacionais do trabalho, por
meio de Convengbdes e Recomendagdes. No momento que eram ratificas por decisédo
soberana de um pais, as Convengdes passavam a fazer parte do ordenamento juridico
do supracitado. Em vista disso, o Brasil, como membro fundador da OIT e participante da
Conferéncia Internacional do Trabalho desde sua primeira reunido, adotava suas normas.
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sindical e operario do final do século XIX e comeco do século XX, isto
€, a limitagao das 22 jornadas de trabalho a 8 horas diarias e 48 ho-
ras semanais. Além disso, merece destaque a adocado de Convengoes
referentes a protecdo a maternidade, a luta contra o desemprego, a
definicdo da idade minima de 14 anos para o trabalho na industria e
a proibicao do trabalho noturno de mulheres e menores de 18 anos,
constituindo um marco normativo de protecédo especifica do trabalho
da mulher (OIT, 2019, online).

Entretanto, foi s6 durante a Segunda Guerra Mundial, em vista da di-
minui¢cdo da forca de trabalho masculina, que a conjuntura em questao
passou a sofrer fortes alteracées, quando houve uma maior inclusao
da mulher no mercado de trabalho a fim de suprir a reducao da dispo-
nibilidade de mao-de-obra masculina. Ja na década de 1940, péde-se
observar uma maior participacdo feminina, em vista do processo de
industrializacao (SCHLICKMANN e PIZARRO, 2003).

Diante desse contexto, no ano de 1943 a Consolidagao das Leis do Tra-
balho brasileira, Decreto-Lei n°® 5.452/43 trouxe em seu texto normativo
um capitulo exclusivo a protegao ao trabalho da mulher (Capitulo 1ll), no
que tange aos periodos de descanso, locais de trabalho, discriminagao,
periodo de maternidade, amamentacao e trabalho noturno. No entanto,
tendo em vista um cenario em que a mulher detinha de um papel domés-
tico na sociedade, tais modalidades eram previstas de forma restrita.

Com base neste cenario, torna-se relevante ressaltar a Convencéao
Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discrimina-
cao contra a Mulher que ocorreu em 1979, como o primeiro tratado
internacional que dispés amplamente sobre os direitos humanos da
mulher, prevendo a eliminacdo das discriminagdes contra a mulher
(art.11.1), a igualdade do direito inalienavel ao trabalho (art.11.1.a), o
direito a igualdade de tratamento e remuneracao (art.11.1.b), além dos
direitos de protegao a saude e seguranga no trabalho, envolvendo as
chamadas fung¢des reprodutivas (art.11.1.f) e a protecao especial du-
rante a gravidez (art.11.2.d) (ONU, 1973, online)®.

5 A Convencgéo também predispds em seu artigo 3° que: cabe aos Estados Partes tomarem
emtodos os dominios o politico, social, econdmico e cultural, todas as medidas apropriadas,
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No Brasil, houve a incorporacdo da Convencao, mas nao de forma
integral, isto s6 veio a ocorrer no ano de 1994 com o Decreto n° 26,
conforme se verifica abaixo

A referida Convengao objetivou o desenvolvimento de politicas
publicas voltadas para a mulher, ou seja, ndo se trata apenas
de buscar mecanismos para que ela ndo seja discriminada, mas
também viabilizar condi¢cdes para que possa ter maiores oportu-
nidades muna sociedade tradicionalmente machista buscando,
com isso, a materializacao da igualdade entre os sexos. Signifi-
ca dizer que as mulheres, a partir do entendimento da Conven-
cao, devem ser titulares de seus direitos e de suas vontades no
mesmo nivel que os homens. (GUERRA, 2015, P.237).

Posteriormente, entre os anos de 1964 e 1985, os mecanismos de
forca levaram a instauragdo da Ditadura Militar no Brasil, sendo res-
ponsavel pela supressdao de muitos dos direitos da mulher®. Porém,
com crescimento e luta do movimento feminista, as centrais sindicais
e os sindicatos, de acordo com Vera Soares (1998, p.41), tiveram que
se abrir para a organizagao das trabalhadoras e incorporar questbes
trazidas por elas para discussoes referentes ao seu cotidiano, como a
desvalorizagao do salario, da segregacao ocupacional, da auséncia de
infraestrutura de assisténcia a trabalhadora gestante, da violéncia no
local de trabalho e também das praticas sindicais que as excluem de
uma participagdo mais ativa nos postos de decisao.

Como consequéncia dessa situacao nacional, no ano de 1988 a
Constituicao Federal’ foi promulgada, como lei suprema do Estado,

incluindo disposi¢cdes legislativas, que visem assegurar o pleno desenvolvimento e o
progresso das mulheres, com o fito de garantir-lhes o exercicio e o gozo dos direitos do
homem e das liberdades fundamentais, com base na igualdade com os homens.

6 De acordocom TELES (2015, p. 6): “A censura foi adotada desde os primeiros dias da
ditadura e se manteve durante todo o periodo ditatorial. Alias, a misoginia da ditadura
andava de méaos dadas com a censura. Houve, de maneira especial, a censura aos
assuntos referentes as mulheres, sob alegacao da defesa da familia, da moral e dos
bons costumes.”

7 Segundo AFONSO SILVA (2006, p.45): "A Constituigdo se coloca no vértice do sistema
juridico do pais, a que confere validade, e que todos os poderes estatais sao legitimos
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representando o fim da ditadura e o inicio de uma nova fase demo-
cratica que impactou os direitos trabalhistas da mulher. Conforme
prediz Delgado (2017, p.148-149), as vantagens juridicas atribuidas
as mulheres pelo Direito sdo sufragadas pela Constituicdo que se
voltou para a eliminagao da discriminagao de anos estruturada con-
tra as mulheres na sociedade histdrica, ndo s6 no que diz respeito
ao tratamento diferenciado com relacdo aos homens, como também
nas vantagens especificas fundada nas peculiaridades biolégicas e/
ou socioldgicas da mulher.

A Carta Magna outorgou uma nova posi¢cado as mulheres, haja vista
as garantias de igualdade com os homens que lhe foi conferida, no-
toriamente com o principio da isonomia 8e seus direitos trabalhistas
resguardado no artigo 7°. Neste sentido, apesar dos limites da norma
juridica formal, merece destaque o inciso XX do art.7° do texto cons-
titucional ao dispor sobre a “protecdo do mercado de trabalho da mu-
Iher, mediante incentivos especificos, nos termos da lei”.

Nao obstante, apesar de todas as transformagdes e conquistas no
ambito laboral, as mulheres ainda enfrentam constantemente condi-
cdes de desigualdades laborais, como apresenta o Relatério da OIT
intitulado- “Mulheres no trabalho. Tendéncias” de 2016, ao expor que

na medida em que elas o reconheca e na proporgdo por ela distribuidos. E, enfim, a
lei suprema do Estado, pois é nela que se encontram a prépria estruturagcédo deste e a
organizagao de seus 0rgao; é nela que se acham as normas fundamentais de Estado, e s6
nisso se notara sua superioridade em relagéo as normas juridicas.”.

8  Para o doutrinador de Direito Constitucional INOCENCIO MARTIRES COELHO (2009,
p.179), o principio da isonomia significa em sintese na ideia de tratar igualmente os iguais
e desigualmente os desiguais, na medida da sua desigualdade. De modo que no texto
da Constituicdo Federal, esse principio € enunciado com referéncia a lei, isto é, todos
sao iguais perante a lei. Concomitantemente, José Afonso (2005, p. 211) externa ser a
igualdade o simbolo fundamental da democracia, vindo a Constituicdo Federal de 1988
a abrir o capitulo dos direitos individuais com o principio de que todos s&o iguais perante
a lei, sem distingdo de qualquer natureza (art. 5, caput), de modo que reforga este com
muitas outras normas sobre igualdade ou buscando a igualizagao dos desiguais pela
outorga de direitos sociais substanciais. Assim € que, ja no mesmo artigo 5°, |, declara
que homens e mulheres sao iguais em direitos e obrigagdes. Posteriormente, no artigo
7°, XXX E XXXI, vém regras de igualdade material, proibindo distingdes fundadas em
certos fatores, ao vedarem diferencas de salarios, de exercicio de funcbes e de critério
de admissao por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil e qualquer discriminagdo no
tocante a salario e critérios de admissao do trabalhador portador de deficiéncia.
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“ao longo da sua vida profissional, as mulheres continuam a enfrentar
obstaculos significativos no acesso a empregos dignos” (2016, p.3).
A analise do problema perpassa uma critica da ordem patriarcal ca-
pitalista, que trouxe consigo uma divisdo sexual do trabalho, pautada
segundo Kergoat (2003) na destinacao prioritaria dos homens a esfera
produtiva e das mulheres a esfera reprodutiva.

Tendo tal contexto em vista, uma das maiores alteracdes e a mais
recente que intercorreu na Consolidacéo das Leis Trabalhista resultan-
do na revogacéo e introducéo de diversos artigos foi a Lei n® 13.467/17
(Reforma Trabalhista), na qual algumas mudancgas dizem respeito a
protecao aos diretos trabalhistas da mulher, tais como a possibilidade
de gestantes e lactantes trabalharem em local insalubre e outros que
abarcam todos trabalhadores, mas afetam principalmente a mulher,
como a ampliagédo da jornada e a indenizag&o por dano extrapatrimo-
nial. Nesta pesquisa, procura-se analisar os impactos destas altera-
coes sob a dtica constitucional.

2. REFORMA TRABALHISTA:
BREVE APRESENTAGAO

No dia 23 de dezembro de 2016, foi apresentado pelo governo de
Michel Temer o Projeto Lei n° 6.787/2016, intitulado como Reforma
Trabalhista, com o fito alterar a Consolidacdo das Leis do Trabalho
(CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943,
e as Leis n° 6.019, de 3 de janeiro de 1974, 8.036, de 11 de maio de
1990, e 8.212, de 24 de julho de 1991, tendo como objetivo apresen-
tado, bem como disposto na redacao de sua ementa a adequacao da
legislacao as novas relagdes de trabalho.®

O projeto, titulado como PL 6787/2016 durante sua tramitacdo na
Camara dos Deputados foi aprovado por estes na madrugada do dia
27 de abril de 2017 com 296 votos a favor e 177 contrarios. Seguindo

°o . CAMARA DOS DEPUTADOS. PL 6787/2016. Disponivel: <https:/www.

camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2122076>. Acesso: 14
de fevereiro de 2019.
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para o Senado Federal, o texto-base do Projeto de Lei da Camara
(PLC) 38/2017 foi aprovado por 50 votos favoraveis, 26 contrarios e
uma abstenc¢ao no dia 11 de julho de 2017, sendo sancionada pelo pre-
sidente Temer dois dias depois, sob a denominacao de Lei n° 13.467,
entrando em vigor no dia 11 de novembro desse mesmo ano, comple-
mentada pela Medida Provisoria 808."°

Com efeito, a Reforma Trabalhista alterou, extinguiu e inseriu mais
de 100 artigos da Consolidagdo das Leis Trabalhistas, dentre os prin-
cipais pontos modificados estdo a o negociado sobre o legislado, am-
pliacao de contratos temporarios, a ampliacdo da jornada de trabalho,
o trabalho intermitente, o parcelamento das férias, a contribuigao sindi-
cal optativa, o regime de tempo parcial, imposicdo de multas, trabalho
em locais insalubres realizados por gravidas e lactantes.

A mudanca do parametro legislativo se da em um cenario de en-
durecimento das politicas neoliberais, estimuladas para os paises
do Sul global a partir da década de 80 e reanimadas com maior
intensidade nos ultimos anos. Desta forma, os sistemas protetivos
de direitos sociais e trabalhistas passam a ser descritos sob a nar-
rativa de que sdo mecanismos de burocracia ou entraves a libera-
lidade econdmica. Assim, ganha félego as correntes que objetivam
flexibilizar os direitos conquistados:

De fato, o ramo justrabalhista afirmou-se no periodo anterior
como o0 mais classico e abrangente instrumento de politicas
sociais surgido no capitalismo, produzindo inquestionavel inter-
vencao normativa na economia, em favor, regra geral, de im-
portante distribuicdo social dos ganhos do sistema econémico.
Nesse contexto, a desregulamentagdo de suas regras ou, pelo
menos, sua crescente flexibilizacao, tudo passou a compor foco
destacado na matriz cultural que se generalizou no Ocidente no
ultimo quartel do século XX. (DELGADO, 2017, P. 105)

i .CAMARA DOS DEPUTADOS. Camara aprova projeto da reforma trabalhista.

Disponivel  em<https://www.camara.leg.br/noticias/512664-camara-aprova-projeto-da-
reforma-trabalhista/>. Acesso em: 17 de fevereiro de 2019.
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Diante disso torna-se relevante apontar alguns aspectos que de-
correram desse processo de aprovacao da reforma. De inicio, des-
taque-se a controvérsia social provocada pelo projeto, de forma que,
na consulta publica disponibilizada no site oficial do Senado Federal
ao longo da tramitacdo (SENADO, 2017, online) constatou-se que
apenas 16.789 dos votos foram a favor da Reforma, ao passo que
172.166 dos demais se posicionaram contra ela'!, além da existéncia
das manifestagdes publicas que ocorreram por todo o pais contra as
reformas propostas pelo governo.””? Mesmo diante do descontenta-
mento da populacao, a referida foi aprovada rapidamente, instauran-
do um debate em torno da legitimidade da norma.”

Além disso, ao longo de toda tramitagcao, a Reforma dividiu opi-
nides dos proprios poderes envolvidos em sua aprovagéo. A cam-
panha de governo argumentava que a Reforma Trabalhista iria mo-
dernizar as leis trabalhistas no Brasil, sem que houvesse a perda
dos diretos, na qual o préprio presidente declarou que “estamos
dando mais um passo rumo a um Brasil de mais crescimento, em-
pregos, € mais oportunidades”, ao comemorar a aprovagao do pro-
jeto (SENADO FEDERAL, 2017, web). Contudo, os oposicionistas
afirmaram que a aprovacéo iria fragilizar as relagcdes de trabalho
“E uma farsa dizer que nio tira direitos. D4 ao empregador plena

11 SENADO FEDERAL. Consulta publica. Disponivel em: <https://www12.senado.leg.br/
ecidadania/visualizacaomateria?id=1290498&voto=contra>. Acesso em 16 Fev. 2019.

12 ESQUERDA DIARIO. Veja as manifestagdes por todo pais contra a Reforma
Trabalhista. Disponivel em: <http://www.esquerdadiario.com.br/Veja-as-manifestacoes-
por-todo-pais-contra-a-Reforma-Trabalhista> Acesso: 18 de fev.2019.

13 Durante a redemocratizagéo, juristas nacionais difundiram o debate em torno da
legitimidade das leis, de forma que a democracia deveria ser profunda, horizontal,
plural e aberta a participagao, esta entendida como “a possibilidade aberta a todos
de exercer a tarefa de governar, de contribuir com parcelas proporcionais para as
decisbes maximas, de ndo submeter-se sendo as regras que se ajudou a elaborar
e sobre as quais se deliberou. (FERRAZ JR.,1979, p.81)”. Assim, seria correlata a
democracia o direito de ser ouvido e levado em consideragdo, sendo dever do
Estado disponibilizar instrumentos de consulta e formular propostas legislativas que
considerem a pluralidade de interesses sociais. A partir deste marco, a Reforma
Trabalhista pode ser caracterizada como uma alteragao legal, porém nao socialmente
legitima, a despeito das controvérsias existentes e da necessidade de aprofundamento
na pesquisa para se atestar metodologicamente tal consideracao.
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liberdade para ndo assegurar os direitos dos trabalhadores”, disse
a deputada do Rio de Janeiro Benedita da Silva.'

Com pouco tempo de debate, com baixa densidade de instrumentos
de participacédo, sob o desrespeito da consulta publica realizada, a
alteracdo das leis trabalhistas foi realizada e as consequéncias de-
vem ser avaliadas com o tempo. As mudancgas relativas a protecao
do trabalho da mulher, entretanto, foram pouco discutidas e merecem
especial atencdo, de forma a investigar os mecanismos pelos quais
as mulheres sdo duplamente afetadas pela flexibilizagcdo normativa.
Neste trabalho, esta pergunta mais geral aparece como pano de fundo
analitico de um problema mais especifico que diz respeito a (in)com-
patibilidade entre o marco legal e o marco constitucional.

3. ANALISE DA CONSTITUCIONALIDADE
DA LEI N° 13.467/17 QUANTO A PROTEGAO
AO TRABALHO DA MULHER

Neste topico, sera realizada uma analise constitucional acerca de
algumas alteragdes advindas com a Reforma Trabalhista relacionadas
ao trabalho da mulher que levantaram maiores questionamentos, no
que tange nao so6 ao artigo 394-A que regula o trabalho de gestantes
e lactantes em ambientes insalubres, mas também aos dispositivos
59-A com a jornada 12x36 e 223-G relacionado ao dano extrapatrimo-
nial que se estendem a toda a esfera trabalhista, mas com um maior
impacto para o trabalho feminino.

3.1 DA PROTECAO A MATERNIDADE

Dentre as mudancas que a Reforma Trabalhista instituiu e que pro-
moveu amplas discussdes quanto a constitucionalidade de sua reda-

14 G1. Camara aprova proposta de reforma trabalhista; texto segue para o Senado.
Disponivel em<https://g1.globo.com/politica/noticia/camara-aprova-texto-base-da-reforma-
trabalhista.ghtml>. Acesso em: 15 de fevereiro de 2019.
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cao', esta a do artigo 394-A. Tal dispositivo em sua anterioridade,
incluido pela Lei n° 13.287 de 2016 estabelecia que: “A empregada
gestante ou lactante sera afastada, enquanto durar a gestagao e a
lactacao, de quaisquer atividades, operacdes ou locais insalubres, de-
vendo exercer suas atividades em local salubre”.

Apds 14 meses, com a sancgao da Lei n°® 13.467/17, o artigo 394-A
passou a determinar explicitamente em primeiro lugar que a gestan-
te sera afastada do trabalho insalubre apenas no caso de insalubri-
dade em grau maximo. Em segundo lugar, a trabalhadora gravida
sO sera afastada de locais insalubres de grau médio ou minimo
quando apresentar atestado por um médico de sua confianga. Por
ultimo, as lactantes somente serdo afastadas do trabalho, indepen-
dentemente do grau de insalubridade, quando for apresentado por
elas um atestado legitimando a sua condicdo. Sendo assim, houve
uma diferenciacao entre a gestante submetida ao grau maximo de
insalubridade que sera afastada automaticamente e a lactante que
sO tera tal possibilidade em caso de atestado médico.

A compreensao do conteudo normativo consiste em um primeiro
passo de analise. De acordo com Corréa e Saliba (2015, p. 11-12) a
palavra “insalubre” vem do latim e significa tudo aquilo que origina do-
encga. O conceito legal de insalubridade esta presente art. 189 da CLT,
que prediz que atividades ou operagdes insalubres serao aquelas que,
por sua natureza, condigdes ou métodos de trabalho, exponham os
empregados a agentes nocivos a saude, acima dos limites de tole-
rancia fixados, em raz&o da natureza e da intensidade do agente e do
tempo de exposicéo aos seus efeitos.

15 Para o advogado Johann Schuck (2017, web): “Veja-se que a nova Lei condicionou
o afastamento da empregada gestante que atua em local insalubre em grau médio ou
minimo a apresentagao de atestado médico por médico de sua confianga. (...) O que
ocorre aqui € uma verdadeira violéncia contra a vida da mulher e do feto. Verifica-se,
entdo, mais uma inconstitucionalidade por afronta ao direito constitucional da saude do
trabalhador, contra o direito a vida e contra o principio da dignidade da pessoa humana.
Em contraposicdo, a membro da Confederagcdo Nacional da Industria Sylvia Lorena
defende a constitucionalidade ao externar que : “(...) a lei buscou trazer regulamentagao
que da protecao a gestante e a lactante.”
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Incumbido da tarefa de aprovar o quadro das atividades e opera-
coes insalubres e adotar normas sobre os critérios de caracterizagcdo
da insalubridade pelo artigo 190 da CLT, o Ministério do Trabalho,
através da Norma Regulamentadora n. 15, considera insalubre as
atividades e operacdes que se desenvolvem acima dos limites de
tolerancia para ruido continuo ou intermitente, de tolerancia para ru-
idos de impacto, de tolerancia para exposi¢cao ao calor, radiacoes
ionizantes, limites de tolerancia para poeiras minerais, condi¢des
hiperbaricas, atividades e operagdes envolvendo agentes quimicos,
que envolvem agentes bioldgicos, umidade e vibragdes. A regula-
mentagdo graduar o adicional de insalubridade, sendo em 40% para
insalubridade de grau maximo, 20% para insalubridade de grau mé-
dio e 10% para insalubridade de grau minimo’®.

Sob essa perspectiva, deputados favoraveis a mudanga defendem
em entrevista a Agéncia Brasil (2017, web) que a garantia de integri-
dade do feto em um ambiente classificado como de baixa periculo-
sidade ocorre desde que a trabalhadora esteja devidamente prote-
gida pelo uso de equipamentos de seguranca individual. Entretanto,
existem alertas de que o organismo materno nem sempre protege
totalmente o desenvolvimento embrionario de influéncia ambien-
tais adversas (PEREIRA, 2017, p. 69 apud PAUMGARTEEN, 2013,
p.1486). Além disso, o uso dos equipamentos de protecao individual
nao blinda completamente o corpo da mulher, devendo-se considerar
que a adequacao na forma de uso varia conforme as regides, o clima
e o0 grau de vigilancia da empresa.

Nesta seara, alguns questionamentos podem ser levantados quanto
a literalidade da 394-A, no que diz respeito a prote¢cdo da maternidade,
da saude da mulher e consequentemente do nascituro, assegurados
pela Carta Magna. Dito isto, no que tange a exigéncia de atestado, em
sua redagao anterior, a norma nao Ihe exigia. Apds as mudancgas, bem
como critica Alessandra Martins, da Associacao Brasileira de Advoga-
dos Trabalhistas, a lei em seus incisos Il e lll transferiu para a mulher a

16 NORMA REGULAMENTADORA N. 15. Disponivel em <http://www.trtsp.jus.br/geral/
tribunal2/LEGIS/CLT/NRs/NR_15.html > Acesso em: 17 de fev. de 2019.
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reponsabilidade de comprovar a necessidade de afastamento do ser-
vi¢o, sendo para a aludida uma regra elitista, pois:

Qual mulher pobre tem médico de sua confianga? A mulher
pobre depende de um sistema de saude que néo funciona.
(...) Dependendo dela apresentar ou n&do um atestado médico
para continuar ou ndo em uma condig¢ao insalubre, numa ne-
gociagao direta com seu empregador, onde ndo ha nenhum
tipo de paridade de armas, isso realmente representa um re-
trocesso colocando a mulher sob o dominio de seu emprega-
dor. (MARTINS, 2018, web)

Concomitantemente, para Raimundo Simao de Melo & possivel
questionar se os atestados médicos serdo mesmo garantia de prote-
cao para a mulher e o feto, ja que pode ocorrer do médico nao ter o
conhecimento especifico e necessario sobre seguranga no trabalho e
nao deter de conhecimento concreto do local onde o oficio sera exerci-
do"., Ainda, levando em conta apenas o nimero minimo de consultas,
a literatura especifica aponta fatores como a baixa escolaridade, ser
solteira e ser multipara associados o que implica na nao realizacao de
consultas médicas. (ROSA, SILVEIRA, COSTA, 2014, p. 977).

Destaca-se ainda que o direito a um trabalho digno e saudavel esta
classificado como direito de segunda geragao'®, guiado pela dignida-
de da pessoa humana como fundamento do Estado Democratico de
Direito (artigo 1, inciso Il da CF/88). O artigo 6° da Constituicdo traz
como direitos sociais, o direito a saude, ao trabalho, a segurancga, a

17 Deve-se, ainda, considerar os casos em que as mulheres tem dificuldade de acesso a
rede publica de saude ou nao realizam o pré-natal completo. Dados apontam que um
tergco das mulheres ainda n&o realizam o pré-natal completo. Disponivel em: <cite https://
oglobo.globo.com/economia/um-terco-dos-bebes-nascidos-em-2016-nao-tiveram-pre-
natal-adequado-diz-firjan-22822787>. Acesso em: <7 de out. de 2019.

18 Para Paulo Bonavides (1993, p.517) "(...) sdo os direitos sociais, culturais e econémicos
bem como os direitos coletivos ou de coletividades, introduzidos no constitucionalismo
das distintas formas de Estado social, depois que germinaram por obra da ideologia e
da reflexdo antiliberal deste século. Nasceram abragados ao principio da igualdade, do
qual nao se podem separar, pois fazé-lo equivaleria a desmembra-los da razéo de ser
que os ampara e estimula".
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protecao a maternidade e a infancia. O entendimento doutrinario de
Godinho Delgado corrobora o argumento:

E evidente que a Constituicdo ndo inviabiliza tratamento dife-
renciado a mulher enquanto mae. A maternidade recebe norma-
tizacdo especial e privilegiada pela Constituicdo de 1988, au-
torizando condutas e vantagens superiores ao padrao deferido
ao homem — e mesmo a mulher que néo esteja vivenciando a
situagao de gestagao e recente parto. (DELGADO, 2017, p.910)

Pode-se apontar assim, que a sujeigao de mulheres gravidas ou lactan-

tes a um ambiente de insalubridade n&o estaria em concordancia com a
protecdo constitucional a maternidade, uma vez que as mulheres correm
o risco de serem expostas a diversas contaminagdes, contraindo doen-
cas para si e para o nascituro'®, podendo este ser afetado por enfermida-
des de forma secundaria, como nas palavras de Cruz (2013, web):

Ao longo da gravidez existe o risco de efeitos carcinogénicos
apos a exposicao do embrido a radiacao. Como € um exem-
plo de um efeito estocastico, ndao existe um limiar a partir do
qual o risco é superior, significando que qualquer dose de
radiagdo, por mais baixa que seja pode induzir a formacgao de
células cancerigena. ?°

Outra questao a ser abordada é a de que a principal finalidade que

teria sido utilizada para a modificagado do artigo 394-A foi 0 aumento
de postos de trabalho formais para as mulheres. Para o relator da re-

19

20
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Raimundo Sim&o de Melo, Procurador Regional do Trabalho aposentado, afirma que “o trabalho
de gravidas e lactantes em ambientes insalubres podera afetar ndo apenas a trabalhadora,
mas os recém-nascidos e mesmo os futuros seres humanos, promovendo-se com isso padrao
predatorio da forgca de trabalho ja antes do nascimento dos futuros trabalhadores, quando
comecgarao a ser atingidos por agentes contaminantes de adoecimento.”. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2017-jul-21/reflexoes-trabalhistas-reforma-erra-permitir-gravida-
lactante-local-insalubre>. Acesso: 17 de fevereiro.

Informacgdo apresentada pela ADI 5.605 sob a referéncia de CRUZ, Gongalo Pereira
Rodrigues da. Radiagédo na gravidez: abordagem da mulher gravida exposta a radiagao
ionizante. Artigo de revisdo bibliografica. Mestrado integrado em medicina. Instituto
de ciéncias biomédicas de Abel Salazar. Disponivel em: <Radiacao_na_Gravidez_
Abordagem_da_Mulher_Gravida_Exposta_a_R.pdf>.
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forma, deputado Rogério Marinho (PSDB-RN) em entrevista a Agén-
cia Brasil (2017, web), em vez de proteger a gestante e o nascituro, a
legislacao anterior criou mais dificuldades para a mulher ingressar e
permanecer no mercado de trabalho.

Nao obstante, se tal situacdo colocar a mulher em risco de saude em
prol da atividade econbmica, destaca-se uma desvalorizagao da dig-
nidade e, em uma reflexdo estrutural, reduz a solidariedade social e
intensifica para a mulher os custos do trabalho reprodutivo. Desta forma,
a medida aprofunda as desigualdades de género e explicita que as par-
ticularidades da reproducédo da vida s&o reduzidas a custos econémicos
que devem ser externalizados para as proprias trabalhadoras.

Além disto, do ponto de vista juridico, o argumento em defesa da
alteracao legislativa pretende fundar uma dicotomia entre o direito fun-
damental ao trabalho e o direito fundamental a saude e a maternida-
de, ao passo em que a carta constitucional compatibiliza a garantia
de ambos por uma sistematica de protecido do trabalho da mulher.
Com base nesta compatibilizacéo, o artigo 7° da Constituicdo Federal
que dispde dos direitos trabalhistas, ordena em seu inciso XX sobre
o dever de protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante in-
centivos especificos e no inciso XXIl estabelece sobre a reducao dos
riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene
e seguranca. Paralelamente, a convencao 155 da OIT adotada pelo
Brasil em 1994 disp&e acerca das obrigagdes no que tange a inclusao
das questdes de seguranga, higiene e meio ambiente de trabalho em
todos os niveis de ensino e de treinamento.

Em conformidade a isso, o artigo 196 da Constituicado de 1988 pre-
vé que a saude é um direito de todos e dever do Estado?!, que deve

21 A construgdo do conteudo do direito a saude remonta a década de 1970, quando se
passou a afirmar que o direito a saude compreende dimensdes mais amplas e complexas
que a simples auséncia de doengas. O conceito consolidou-se na 82 Conferéncia Nacional
de Saude, ao dispor que “a saude é resultante das condi¢gdes de alimentagao, habitagao,
educagao, renda, meio ambiente, trabalho, transporte, emprego, lazer, liberdade, acesso
e posse da terra e acesso a servigos de saude.” (Relatério final da 82 CONFERENCIA
NACIONAL DE SAUDE, 1986, p. 4). A Organizagdao Mundial de Saude, por sua vez,
afirma que a saude é: "um estado de perfeito bem-estar fisico, mental e social e nao
somente auséncia de afecgdes e enfermidades" (SEGRE & FERRAZ, 1987, online). Do
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garanti-la mediante politicas sociais e econémicas a fim de reduzir o
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario
as acdes e servigos para sua promoc¢ao, protecao e recuperacaio.

De par com isso, qualquer situacdo que envolva efetivas
consideragbes e medidas de saude publica (e o periodo de
gestacédo e recente parto assim se caracterizam) permite tra-
tamento normativo diferenciado [a mulher], a luz do critério
juridico valorizado pela propria Constituicdo da Republica.
(DELGADO, 2017, p.910)

Deve-se considerar diante disso que a norma constitucional no
artigo 170 pondera que a ordem econémica deve estar fundada na
valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa de modo digno,
conforme os ditames da justica social. Nesse aspecto, em um maodulo
publicado pela Organizacao Internacional do Trabalho “Kit de Recur-
sos sobre la Proteccion de la Maternidade” em 2012 foi proferido que a
segurancga e a saude no periodo de procriagao afeta todos os trabalha-
dores, homens e mulheres. Deste modo, os riscos no local de trabalho
podem ser de natureza biolégica, quimica ou fisica, podendo acarretar
agravos fisicos ou mentais, devido as mas condi¢cdes de trabalho e de
um local perigoso e insalubre. Em vista disso, € cada vez mais comum
abordar a questao da seguranga e saude no trabalho através do esta-
belecimento de politicas e procedimentos de garantia para identificar e
eliminar riscos durante a gravidez.

Oportuno mencionar que a reforma altera negativamente o conte-
udo juridico do principio protetivo ao trabalhador??, nucleo do direito

ponto de vista juridico, a saude é um direito de todos e dever do Estado, reconhecido
na Constituicdo Federal de 1988. Em seu artigo 6°, a Constituicdo elenca a saude como
um direito social fundamental. No artigo 194, inclui a saude como um dos objetivos das
politicas de seguridade social. Ja o artigo 196 estabelece que “A saude ¢é direito de todos e
dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a redugao
do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e
servigos para sua promogao, prote¢ao e recuperagao”.

22 Acerca de tal norma, Godinho (2017, p. 214) prediz: “O principio tutelar influi em todos
os segmentos do Direito Individual do Trabalho, influindo na prépria perspectiva desse
ramo ao construir-se, desenvolver-se e atuar como direito. Efetivamente, ha ampla
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do trabalho e ao principio constitucional do ndo retrocesso, guiado
pela proibicao do legislador de suprimir de forma arbitraria a discipli-
na constitucional de um direito fundamental social. Por meio destas
normas, infere-se que o nucleo essencial dos direitos sociais seria su-
ficientemente garantido pelas medidas legislativas. Sobre o conteudo
juridico do principio, como Flavia Piovesan (2013, p. 155):

A aplicagao progressiva dos direitos econdmicos, sociais e cul-
turais resulta a clausula de proibigao do retrocesso social, como
também de proibicdo da inagdo ou omissio estatal, na medida
em que é vedado aos Estados o retrocesso ou a inércia continu-
ada no campo da implementagéao de direitos sociais.

Consoante aos argumentos expostos, a A¢ao Direta de Inconstitu-
cionalidade — ADI n° 5938 foi ajuizada pela Confederacao Nacional
dos Trabalhadores Metalurgicos pedindo pela concessao de medida
cautelar suspensiva da eficacia da expressao “quando apresentar
atestado de saude, emitido por médico de confianca da mulher, que
recomende o afastamento” previsto nos incisos Il e Il do artigo 394-A.

A Procuradora-Geral da Republica, Raquel Dodge, em parecer emi-
tido nos autos, alegou que assegurar o trabalho em ambiente salu-
bre as gestantes e lactantes € um veiculo concretizador dos direitos
fundamentais ao trabalho, da protecdo do mercado de trabalho das
mulheres, da reducao dos riscos laborais e consequentemente a de
um trabalho saudavel. De modo que a norma, se sustenta na errbnea
ideia de seguranga da exposigao a insalubridade, sem se atentar para
singularidade, na perspectiva fisiolégica, dos periodos de gestacao e
de aleitamento vivenciados pela mulher que trabalha?.

predominancia nesse ramo juridico especializado de regras essencialmente protetivas,
tutelares da vontade e interesses obreiros; seus principios sdo fundamentalmente
favoraveis ao trabalhador; suas presungdes sdo elaboradas em vista do alcance da
mesma vantagem juridica retificadora da diferenciagao social pratica. Na verdade, pode-
se afirmar que sem a ideia protetivo-retificadora, o Direito Individual do Trabalho nao se
justificaria histérica e cientificamente.”

23 AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 394-A-II E Ill DA CLT, ALTERADO
PELA LEI 13.467/2017. PRELIMINAR. IMPUGNACAO DE ATO NORMATIVO CUJA
REDACAO ORIGINAL E OBJETO DE AGCAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
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Dito isto, em apreciacio realizada pelo Supremo Tribunal Federal
a tal ADI no dia 29 de maio de 2019, foi determinado por maioria dos
votos pela procedéncia da agao, suspendendo consequentemente os
incisos Il e Il do dispositivo 394-A. A sessao contava na figura de
amici curiae®*, os representantes da Confederacado Nacional de Saude
(CNS) pela improcedéncia da acéo, e da Central Unica dos Trabalha-
dores (CUT), que defendeu a inconstitucionalidade da norma?>.

Em divergéncia, o ministro Marco Aurélio votou pela improcedéncia
da acédo, sob a concepcido de que os preceitos reguladores do tra-
balho masculino s&o aplicaveis ao trabalho feminino, externando que
“Os preceitos encerram a liberdade da prestadora de servigos e visam
atender as exigéncias do mercado de trabalho, para ndo se criar 6bice
a contratagdo de mao de obra feminina”. %°

ANTECEDENTE. ADI 5.605/DF. REDISTRIBUICAO POR PREVENCAO. PROCURACAO
IRREGULAR. VICIO SANAVEL. MERITO. DIREITO DO TRABALHO E DIREITO A
SAUDE. AUTORIZACAO LEGAL PARA TRABALHO DE GESTANTES E LACTANTES EM
AMBIENTES INSALUBRES. AFASTAMENTO CONDICIONADO A PREVIA E EXPRESSA
RECOMENDACAO MEDICA. OFENSA A DIREITOS E PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DA
CONSTITUICAO. ARTS. 1.°-1V, 6.2, 7°-XX E XXII, 170, 193 E 225. CONTRARIEDADE AO
COMPLEXO NORMATIVO PROTETIVO DA SAUDE, DA MATERNIDADE E DA INFANCIA.
ARTS. 6.2, 196, 201—Il, 203—I E 227 DA CONSTITUICAO. AFRONTA AOS PRINCIPIOS DA
PRECAUCAO, DO NIVEL MAIS ELEVADO DE PROTECAO EM MATERIA DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS, DA PROPORCIONALIDADE E DA ISONOMIA. RETROCESSO
SOCIAL. INCONSTITUCIONALIDADE PARCIAL CONFIGURADA. PROCEDENCIA.
Parecer n° 324/2018 — SFCONST/PGR. Sistema Unico n.° 229.680/2018. ACAO DIRETA
DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.938/DF. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RELATOR:
Ministro Alexandre de Moraes. 19/12/2018.

24 O amicus curiae € compreendido como uma figura processual que concretiza a participagéo
e abertura do processo constitucional, ampliando a legitimidade das decisdes no dmbito
da jurisdicdo constitucional, notoriamente no controle de constitucionalidade. Oriundo
do inicio do século XX, nos Estados Unidos, surge como instrumento de manifestagao
daqueles que, embora nao fossem parte processual, detinham a possibilidade de
apresentar um parecer juridico ao juiz (LEAL, 2010). Ampliado para participagao da
sociedade civil, o amicus atualmente encontra-se disciplinado também no art.138 do
vigente Codigo de Processo Civil brasileiro.

25 Noticias STF. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?id
Conteudo=412571>. Acesso em: 06 de jun. de 2019.

26 Noticias STF. STF invalida norma da Reforma Trabalhista que permitia trabalho de
gravidas e lactantes em atividades insalubres. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/
portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=412571>. Acesso em: 06 de jun. de 2019.
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Na qualidade de relator, o ministro Alexandre de Moraes levantou
alguns pontos, dentre os quais, o fato da norma impor as gravidas e
as lactantes o 6nus de apresentar o atestado de saude, que de acordo
com o ministro sujeita a trabalhadora a maior embaraco para o exerci-
cio de seus direitos, principalmente para as que sofrem restricdbes no
acesso a saude. Também arguiu que a norma esta em discordancia
com diversos principios constitucionais, além de ferir a dupla titulari-
dade da mée e da crianca, assinalando ainda que o afastamento auto-
matico do local insalubre esta em acordo com o entendimento do STF
na protecao integral a maternidade e a saude.

3.2 DO AUMENTO DA JORNADA DE TRABALHO

Outra mudancga advinda da Reforma Trabalhista e passivel de ques-
tionamento é o aumento da jornada de trabalho para doze horas se-
guidas por trinta e seis ininterruptas de descanso mediante acordo
individual escrito, convencéo coletiva ou acordo coletivo de trabalho,
presente no artigo 59-A. O relator da Reforma Trabalhista, Rogério
Marinho, afirmou na Camara dos Deputados que “chega-se a facil
conclusdo de que a jornada 12x36 € mais benéfica ao trabalhador,
que labora doze horas e descansa trinta e seis horas”, concluindo que
“o trabalhador labora mensalmente bem menos horas que aquele que
trabalha oito horas por dia”.?’

Se tal medida afeta toda a classe trabalhadora, as mulheres estao
mais vulneraveis aos impactos negativos. Isto porque, de acordo
com um levantamento do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatis-
tica (IBGE)?, foi constatado que a mulheres brasileiras trabalham,
em média, oito horas a mais por semana em afazeres domésticos

27 EDITORA FORUM. Reforma trabalhista: jornada de 12 horas de trabalho por 36 de
descanso — impressoes iniciais do art. 59-A da CLT. Disponivel em:<https://www.
editoraforum.com.br/noticias/reforma-trabalhista-jornada-de-12-horas-de-trabalho-por-
36-de-descanso-impressoes-iniciais-do-art-59-da-clt/>. Acesso em: 18 de fev. de 2019.

28 REVISTA Exame. Mulheres trabalham 72% a mais do que homens em tarefas domésticas.
Disponivel em: <https://exame.abril.com.br/brasil/mulheres-trabalham-73-a-mais-do-que-
homens-em-tarefas-domesticas/>. Acesso em: 18 de fev. 2019.
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ou no cuidado de familiares do que os homens. Enquanto os ho-
mens gastam 10,5 horas por semana com esse tipo de tarefa, as
mulheres dispendem 18,1 horas todas as semanas com o cuidado
doméstico, exemplo do trabalho reprodutivo ndo remunerado. No
Nordeste, a situagcdo é mais dramatica do que na média do pais, ja
que os homens trabalham 10,5 horas na semana, mas as mulheres
acumulam 19,5 horas, quase 80% a mais.

Tal cenario se estabelece em vista da dupla jornada que as mulhe-
res enfrentam diariamente, operando como forga de trabalho produtiva
no mercado e com uma jornada doméstica em sua casa, conforme
se constata em Macedo (1994, p.67) ao afirmar que as mudancas do
papel da mulher na sociedade e na familia também geram grandes
alteracdes no ciclo vital da familia, mas a insercao no mercado formal
nao eliminou a sobrecarga de trabalho doméstico.

Deve-se mencionar, ainda, que o Tribunal Superior do Trabalho ja
autorizava o aumento da jornada em situagcdes excepcionais median-
te a Sumula 4442°, que passou a estabelecer como valido, mas em
carater excepcional, a jornada de doze por trinta e seis de descanso,
prevista em lei ou ajustada exclusivamente mediante acordo coletivo
de trabalho ou convencao coletiva de trabalho, assegurada a remune-
racdo em dobro dos feriados trabalhados.

Entretanto, o artigo 59-A desatende a previsao da jornada se esten-
der somente por acordo coletivo ou convencao coletiva ao estabelecer
a possibilidade do pacto via acordo individual, desconsiderando a vul-
nerabilidade do trabalhador e o nucleo normativo do principio protetivo
no Direito do Trabalho. Ademais, sob a égide constitucional, o artigo
7, inciso Xlll também determina a “duracao do trabalho normal n&o
superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais, facultada a

29 Sumula 444/TST - 25/09/2012. Jornada de trabalho. Compensagdo. Convengao coletiva.
Norma coletiva. Lei. Escala de 12 por 36. Validade. Feriados trabalhados. CLT, art. 59.
CF/88, art. 7°, Xlll e XXVI.

E valida, em carater excepcional, a jornada de doze horas de trabalho por trinta e seis
de descanso, prevista em lei ou ajustada exclusivamente mediante acordo coletivo de
trabalho ou convencgao coletiva de trabalho, assegurada a remuneragdo em dobro dos
feriados trabalhados. O empregado nao tem direito ao pagamento de adicional referente
ao labor prestado na décima primeira e décima segunda horas.
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compensacao de horarios e a reducéo da jornada, mediante acordo ou
convencao coletiva de trabalho”, e ndo em acordo individual.

Neste sentido, a adog¢éo das 12 horas pode ser prejudicial para
a saude fisica e mental do empregado, contrariando o artigo 6° e
art. 196 da CF/88 quanto o dever do Estado em assegurar a sau-
de de todos. Além disto, o artigo inciso XX do artigo 7 estabelece
que a protecdo ao mercado de trabalho da mulher deve ocorrer por
meio de incentivos especificos, o que inclui também a disposicao
de normas que comportem a condi¢cao vivenciada pela mulher em
suas atividades extras realizadas no ambito doméstico, conquanto
ainda nao se refundou uma divisdo social do trabalho do cuidado
baseada na responsabilizacdo de ambos os géneros. Desta forma,
a alteracao dificulta particularmente a jornada laboral feminina com
a atual disposigao do artigo 59-A.

Em 1992, o Brasil incluiu em seu ordenamento o Pacto Internacional
sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais 1966, nele o artigo 7°
prediz que os Estados partes do presente Pacto devem reconhecer o
direito de toda pessoa de gozar de condi¢des de trabalho justas e favo-
raveis. Neste plano, segundo o Ministério Publico do Trabalho - MPT,
a norma da reforma viola a jornada constitucional e também vai contra
acordos internacionais assinados pelo Brasil, que preveem “que toda
pessoa tem o direito de desfrutar de condi¢des justas de trabalho, que
garantam o repouso, os lazeres e a limitacao razoavel do trabalho°.
Dito isto, observa-se violacdo no plano normativo interno e externo.

3.3 DO DANO EXTRAPATRIMONIAL

A Lei n® 13.467/17 alterou os instrumentos que tratam do dano ex-
trapatrimonial nas relacdes de trabalho especificados no titulo II- A
da CLT. O art. 223-C dispde que “A honra, a imagem, a intimidade,
a liberdade de acao, a autoestima, a sexualidade, a saude, o lazer e

30 REPOTER BRASIL. Por que a reforma trabalhista é inconstitucional. Disponivel em
<https://reporterbrasil.org.br/2017/07/por-que-a-reforma-trabalhista-e-inconstitucional/>
Acesso em: 19 de fev. 2019.
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a integridade fisica sdo os bens juridicamente tutelados inerentes a
pessoa fisica”. Ja no art. 223-D, a imagem, a marca, 0 nome, o segre-
do empresarial e o sigilo da correspondéncia sdo bens juridicamente
tutelados inerentes a pessoa juridica.

A definicdo dos bens juridicamente protegidos encontra conformi-
dade na tradicao civilista constitucional. Entretanto, a métrica utilizada
para a responsabilizacao sobre o dano monetarizou os bens relativos
a dignidade humana em critérios hierarquizados por classes. Neste
sentido, a reforma incluiu no artigo 223-G, o qual estabelece que o
juiz ao apreciar o pedido de indenizacao considerara os seguintes pa-
rametros, dispostos nos incisos | ao IV respectivamente: a ofensa de
natureza leve, até trés vezes o ultimo salario contratual do ofendido;
ofensa de natureza média, até cinco vezes o ultimo salario contratual
do ofendido; ofensa de natureza grave, até vinte vezes o ultimo salario
contratual do ofendido; e a ofensa de natureza gravissima, até cin-
quenta vezes o ultimo salario contratual do ofendido.

O aludido dispde de critérios acerca do valor indenizatorio que deve
ser pago com base no salario do ofendido, isto €, 0 agravo que o traba-
Ihador sofreu ndo é baseado no dano causado, mas sim em sua ultima
remuneragao. Para as empregadas, tal medida representa um retro-
cesso, haja vista que as mulheres ganham menos que os colegas do
sexo oposto em todos os cargos, areas de atuacgao e niveis de escola-
ridade pesquisados — a diferenga salarial chega a quase 53%, de acor-
do com uma pesquisa realizada pelo site de empregos Catho em 2018
com quase 8 mil profissionais. Ademais, foi constatado que as maiores
diferencgas salariais esta presente entre os profissionais de nivel supe-
rior e com pds-graduacao, perfil em que as mulheres ganham quase a
metade do salario dos homens. O percentual € atenuado conforme a
escolaridade vai diminuindo, mas o salario dos homens é superior em
todos os niveis de escolaridade (G1, 2018, web).*'

31 G1. Mulheres ganham menos que os homens em todos os cargos e areas, diz
pesquisa. Disponivel em: <https://g1.globo.com/economia/concursos-e-emprego/noticia/
mulheres-ganham-menos-que-os-homens-em-todos-o0s-cargos-e-areas-diz-pesquisa.
ghtmi> Acesso em: 14 de fev. de 2019.
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Desse modo, a mulheres que sofrem algum tipo de dano nao vao
deter do mesmo direito de acao reparatorio que um homem, por exem-
plo, que for atingido por esse mesmo dano. Além disso, o artigo ana-
lisado causa uma diferenca entre as proprias mulheres, bem como
externa Alessandra Martins da Associagao Brasileira de Advogados
Trabalhistas em reportagem a Radio Camara (CAMARA DOS DEPU-
TADOS, 2018, web):

Quando se tarifa o0 dano moral baseado no salario e dividido em
castas, uma mulher terceirizada, por exemplo, uma terceirizada
e uma efetivada, que tém salarios dispares, e sdo assediadas
nas mesmas circunstancias, pelo mesmo assediador, elas vao
ter parametros reparatorios completamente diferentes. E isso
potencializa a dor, isso potencializa a humilhagdo. E como se
uma fosse menor do que a outra.

A Constituicao de 1988 positivou os direitos humanos de personali-
dade, conferindo a integridade moral do individuo status de direito fun-
damental, cuja tutelados pelo art.5° incisos V e X, se assentando no
dever de protecao da dignidade da pessoa humana (art. 1, lll- CF/88).
Este também foi o entendimento da Procuradora-Geral da Republica:

A limitagcado indenizatéria imposta pelo dispositivo impugnado
nao decorre de reserva legal prevista na Constituicdo, nem se
ampara em 'reserva geral de ponderagao', pois ndo decorre de
conflito entre direitos fundamentais, a justificar ingeréncia restri-
tiva do legislador ordinario. (DODGE, 2018, web) *2

Diante disso, a ADI n° 5870, proposta pela Associagcdo Nacional dos
Magistrados da Justiga do Trabalho — ANAMATRA, questiona o tre-
cho da CLT quanto ao estabelecimento dos limites maximos a serem
observados pelos juizes na fixagdo do valor de indenizag&o por danos
de natureza extrapatrimonial decorrentes da relagao de trabalho. Para

32 FOLHA DE LONDRINA. Raquel Dodge aponta inconstitucionalidade em trechos da
reforma trabalhista. Disponivel:<https://www.folhadelondrina.com.br/politica/raquel-
dodge-aponta-inconstitucionalidade-em-trechos-da-reforma-trabalhista-1023276.html >
Acesso em: 18 de fev. 2019.
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a Associacgao, o predito viola artigos arts. 5°, inciso V, da Constituigao
que assegura o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizagao por dano material, moral ou a imagem, além do inciso X
que prediz serem inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagdo. Da mesma forma, foi
apontada violacéo do art. 7°, inciso XXVIIl, o qual dispde o direito de
um trabalho “seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empre-
gador, sem excluir a indenizacao a que este esta obrigado, quando
incorrer em dolo ou culpa”, o qual ndo restringiu a extensao da repara-
cao pelo valor do salario do trabalhador.

O resultado final da agao pende de julgamento pelo STF, mas o
conteudo vinculado ressalta a controversia sobre a constitucionalidade
da reforma trabalhista. Embora os parametros constitucionais aponta-
dos nao fagcam especifica identificacdo de uma norma protetiva das
relagbes de género no ambito laboral, uma compreensao sistémica
que compreenda as interrelagbes entre patriarcado, capitalismo e a
desvalorizacao do trabalho feminino deve ser ampliada no ambito aca-
démico para que as repercussdes especificas sobre o trabalho das
mulheres possam ser analisadas em profundidade.

CONSIDERAGOES FINAIS

Em conformidade com os aportes empiricos e analiticos expostos, per-
cebe-se que ao longo da histéria, apesar da existéncia de estigmas dis-
criminatorios pautados na divisao de papéis mediante o género, a mulher
obteve uma relevante insercdo no mercado de trabalho e, com a luta femi-
nista, instrumentos juridicos protetivos foram incorporando as dimensées
de género, como a Consolidacao das Leis Trabalhistas, a Convencéao In-
ternacional sobre a Eliminagao de Todas as Formas de Discriminagao con-
tra a Mulher, a Organizacao Internacional do Trabalho e a Carta Magna.

Entretanto, em termos estruturais isto n&o significa o rompimento entre
as estruturas da exploragao de classe e da opressao de género, as quais
se articulam na reproducdo combinada entre patriarcado e capitalismo.
Expropriadas do chamado trabalho reprodutivo ndo remunerado, as mu-
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lheres ingressam no mercado de trabalho formal em um cenario de as-
simetria de poder, o que se revela nos dados sobre diferencas salariais,
sobrecarga de trabalho e assédio, mencionados durante esta pesquisa.

O endurecimento das relagdes de trabalho e a flexibilizacdo de di-
reitos agrava essa assimetria e poe as mulheres em processo de vul-
nerabilizagc&o social, o que desafia a validade e a densidade normativa
das normas protetivas do trabalho. Neste ambito, a reforma trabalhista
produziu diversas transformacgdes, dentre as quais este artigo argu-
menta que as alteragdes realizadas nos arts. 394-A, 223-G, 59-A e
394-A carregam incompatibilidades com a Constituigao.

A controvérsia chegou ao STF por meio de Agdes Diretas de Incons-
titucionalidade e foram alvos de questionamentos e mobilizagdes so-
ciais. Entretanto, os impactos especificos sobre as relagdes de género
nao ganharam visibilidade ampla.

Assim foi que o art. 394-A instituiu a possibilidade das gestantes e
lactantes trabalharem em locais de insalubridade e virem a ser dispen-
sadas somente com a apresentacio de atestado médico, contrariando
as diretrizes constitucionais dos artigos 5°, 6° 7°, 196 e 170.

No que tange a flexibilizacdo das doze horas por trinta e seis, ndo
houve preocupagdo com o fato das mulheres realizarem uma jornada
maior do que os homens, haja vista que socialmente seu trabalho ainda
se configura como doméstico, o que concomitantemente pode chegar
a afetar a sua saude e a possibilidade de ter um oficio justo com condi-
¢bes dignas, indo de encontro com preceitos estabelecidos do artigo 6°,
7°,196 e 170 da Carta Magna. Por fim, sobrevive o questionamento ao
artigo 223-G, que precifica a dignidade dos trabalhadores em um con-
texto de desigualdade remuneratéria entre homens e mulheres.
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