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Os textos, em sua maioria, sao fruto de debates produzidos no Seminario “A
Construgao Jurisprudencial da Reforma Trabalhista pelo STF”, realizado pela
REMIR, em formato virtual, nos dias 9 a 13 de novembro de 2020 - semana
que marcou os trés anos de vigéncia da Reforma Trabalhista. Os artigos, em
seu conjunto, tracam um panorama da atuagdo do Supremo em temas de re-
lacbes de trabalho, desde uma perspectiva critica e historicamente situada
nessa dimensdo de um conjunto de jurisprudéncia. Embora coerente com de-
terminadas concepgoes sobre trabalho, justica e o papel do Estado na regula-
¢do dos conflitos decorrentes das relagtes de trabalho, essa jurisprudéncia re-
presenta um movimento de tensdo e ruptura com o projeto da Constituicdo de
1988. A obra coletiva é abrangente das decisées mais significativas do STF no
periodo, muito representativa de um corpo de doutrina da jurisprudéncia da
Corte na ultima década. As decisdes judiciais que foram objeto de analise de-
monstram precisamente a inflexdo havida na jurisprudéncia do STF que pavi-
mentou o caminho para a reforma de 2017 e criou uma forte tensao com o
sentido e o projeto da Constituigao de 1988.
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Capitulo 7

Trabalho de gestantes em ambiente insalubre: género e
as ambiguidades decisorias do STF na ADI 5938

Pedro Augusto Gravatd Nicoli
Regina Stela Corréa Vieira ?

1 Introducao

Discutir a condi¢do de pessoas gestantes no mundo, na vida social,
nas relacdes concretas que estabelecem, nas que se prescrevem, que
podem e devem estabelecer, nas condutas proibidas e valorizadas, é um
mover-se entre armadilhas. De um lado, a constatacao da importancia do
momento da gestagdo enquanto processo fisico, afetivo, social, que néo se
pode passar em nenhum outro lugar que néo o corpo. Em geral no corpo
feminino3. De outro, toda a expectativa moral, religiosa, juridica, todos os
controles que se densificam no corpo e nas simbologias da gestagdo e
lactacao.

A gestacdo é uma arena de disputa. Estd longe de ser (apenas) o
desdobrar da geracdo da vida. As mulheres gravidas vivem em condigoes
muito concretas, distantes de um ideal de maternidade quase que angelical

socialmente difundido. E o Direito, historicamente construido como

' Professor da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais e professor visitante do programa
Gender, Sexuality and Feminist Studies da Duke University, nos Estados Unidos (2019-2020). Bacharel, mestre e
eoutor em Direito pela UFMG, tendo realizado parte de suas pesquisas doutorais no Collége de France. Coordenador
do Grupo de Pesquisa Trabalho e Resisténcias e do Programa de Extensdo Diverso UFMG - Ntcleo Juridico de
Diversidade Sexual e de Género.

2 Professora da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Pernambuco e do Programa de Pés-Graduagao em
Direito da Universidade do Oeste de Santa Catarina. Bacharel, mestra e doutora em Direito pela Universidade de Sao
Paulo, tendo realizado parte de suas pesquisas doutorais no Centre de Recherches Sociologiques et Politiques de Paris.
Membro do Ntcleo Direito e Democracia do CEBRAP.

3 Consideramos que corpos de homens trans e corpos queer também podem gestar; logo, usamos aqui o feminino
como plural generalizador, mas nao excludente.
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instrumento de controle dos corpos e universalizacdo de sujeitos - o que
resulta no tratamento de quem nao se encaixa nos padrdes masculinos
heteronormativos e capacitistas como “desvio” ou “excecdo” -, reproduz
em seu ordenamento uma nog¢ao de maternidade refém dos estereétipos
de género*.

Toda a construgao social em torno da maternidade faz com que,
muitas vezes, escolhas legislativas e jurisprudenciais que envolvem o tema
guardem ambiguidade e ndo possam ser lidas, simplesmente, como
positivas ou negativas, como avancos ou retrocessos. E preciso
compreender o contexto da norma ou da decisdo, analisar seu entorno,
embasamentos e consequéncias. Foi partindo dessa compreensdo que
construimos esta anélise sobre a ADI 5938, a convite dos queridos colegas
Renata Queiroz Dutra e Sidnei Machado, para compor uma mesa no
seminario “A construgéo jurisprudencial da reforma trabalhista no STF”,
ocorrido virtualmente em 2020, que agora se transforma nesta obra
coletiva.

Trata-se da Acdo Direta de Inconstitucionalidade 5938, ajuizada pela
Confederacdo Nacional dos Trabalhadores Metalargicos, que versa sobre
o trabalho das gestantes em ambiente insalubre. A ADI, de relatoria do
ministro Alexandre de Morais, teve liminar julgada em abril de 2019 e
acordao publicado em setembro do mesmo ano, com transito em julgado
no inicio de 2020. Uma decisao importante e complexa, que faz comunicar
uma série de movimentos histéricos no tratamento juridico de temas
como o trabalho, o género, os corpos femininos, a maternidade, as
identidades. Também os modos de perceber as vidas humanas em

abstrato, as vidas de quem trabalha em concreto, a vida de trabalhadoras

4 Aprofundamo-nos nessa tematica nos seguintes artigos: ANGOTTI; VIEIRA, 2020a; ANGOTTI; VIEIRA, 2020b;
PEREIRA; NICOLI, 2020; RAMOS; NICOLI, 2020.
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mulheres mais em concreto ainda. E o valor que cada uma dessas coisas
tem.

A ementa do acérdao evoca os “direitos sociais da mulher e de
efetivacdo de integral protecdo ao recém-nascido, possibilitando seu pleno
desenvolvimento, de maneira harmonica, segura e sem riscos”, 0 que nos
da pistas de se tratar de uma das decisdes do STF mais dificeis de
decodificar neste momento. Diante disso, buscamos apresentar neste
artigo algumas reflexdes que entendemos relevantes levantar para debates
criticos no campo do Direito do Trabalho, com o objetivo de contribuir
para aprofundar analises que, a priori, entenderam ser um julgamento
positivo, por revogar uma medida imposta pela Reforma Trabalhista de
2017 - sem deixarmos, claro, de reconhecer sua importancia.

Para isso, dividimos este texto em cinco momentos: esta introducao;
uma breve contextualizacdo da decisdo; seu contexto juridico-politico,
tentando entendé-la a partir do quadro ambiguo de um certo avango
judicial em algumas questdes de género e da destruicdo paralela e
sistemdtica de direitos sociais; seus fundamentos, que formam uma
“salada”, as vezes indigesta, de votos das ministras e ministros (sendo a
indigestdo particularmente forte nos votos dos ministros homens); nossas
consideracoes finais.

Nosso argumento principal é de que a decisdo da ADI 5938 é um
enigma juridico-politico muito dificil. Um enigma que é também uma boa
sintese do nosso tempo: um tempo de destruicdo das condi¢des da vida, de
decomposicdo dos suportes materiais das existéncias, dos mecanismos de
compartilhamento dos riscos sociais; mas ainda um tempo de avangos
complexos, parciais, problematicos em algumas esferas da vida. Mas por
que dizemos isso especificamente dessa decisio? Vamos tentar explicar

nos préximos itens.
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2. A decisao relativa ao trabalho insalubre de gestantes e lactantes

7

Como dizfamos, nosso objeto de andlise é a Agiao Direta de
Inconstitucionalidade 5938, com pedido de medida cautelar, ajuizada pela
Confederacdo Nacional dos Trabalhadores Metalirgicos em face da
expressdo “quando apresentar atestado de satide emitido por médico de
confianga da mulher, que recomende o afastamento” do art. 394-A, Il e I1I,
da Consolidacdo das Leis do Trabalho, introduzido pelo art. 1° da Lei

13.467/2017, com o seguinte teor:

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

I - atividades consideradas insalubres em grau maximo, enquanto durar a
gestacdo; (Incluido pela Lei no 13.467, de 2017)

II - atividades consideradas insalubres em grau médio ou minimo, quando
apresentar atestado de satde, emitido por médico de confianca da mulher, que
recomende o afastamento durante a gestacgao;

III - atividades consideradas insalubres em qualquer grau, quando apresentar
atestado de satde, emitido por médico de confianca da mulher, que recomende

o afastamento durante a lactagdo.

Em 29 de maio de 2019, por maioria de votos, o Plenario do Supremo
Tribunal Federal julgou procedente a acdo, declarando inconstitucionais
os trechos dos dispositivos da CLT que admitiam a possibilidade de
trabalhadoras gravidas e lactantes trabalharem em atividades insalubres
em diversas hipéteses. O voto vencido foi do ministro Marco Aurélio.
Consequentemente, a redacgao do referido artigo consolidado vigora, hoje,

da seguinte maneira:

Art. 394-A. Sem prejuizo de sua remuneracgdo, nesta incluido o valor do

adicional de insalubridade, a empregada deverd ser afastada de:
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I - atividades consideradas insalubres em grau maximo, enquanto durar a
gestacao;
II - atividades consideradas insalubres em grau médio ou minimo;

III - atividades consideradas insalubres em qualquer grau.

No contexto das demais decisbes do STF relativas a Reforma
Trabalhista, o desfecho da ADI 5938 pareceu ndo ser dos piores. Pelo
contrario, foi comemorado. Isso porque os incisos II e III do art. 394-A da
CLT significavam, essencialmente, que gestantes s6 seriam afastadas do
trabalho em atividades insalubres em graus médio ou minimo quando
apresentassem atestado emitido por “médico de confianga da mulher”,
recomendando esse afastamento durante a gestagdo. Para lactantes, o
quadro era ainda pior, uma vez que se incluiam nesse afastamento por
recomendacao médica as atividades insalubres também no grau maximo.

A decisdo, ao final, instaurou a protecio da gestante e lactante
anteriormente prevista, afastando-as em todas as circunstancias de toda
forma de trabalho insalubre, em qualquer grau. Isso causou comocao
social e uma sensagdo de justica; afinal, o Supremo colocava-se como
protetor das gestantes, das mulheres, dos valores constitucionais. E
justamente pensando nessas reagdes que nossa intervencido pretende
demonstrar que as coisas nao sao tdo simples assim.

Os argumentos usados pelos ministros do STF na decisdo da ADI que
fazem sentido para nossa andlise aqui serdao explorados mais adiante.
Antes, porém, importante lembrarmos o contexto em que ela se insere,
uma vez que ndo é possivel desconsiderar os diversos fatores que
culminaram nessa ADI, bem como a atual posi¢do do Supremo no jogo
politico nacional e em seu papel de guardido de uma tdo alvejada

Constituicdo.
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3. Contexto juridico-politico: trabalho e género em disputa

Temos assistido a muitas formas de instrumentalizacdo do debate de
género e sexualidade no espaco politico e no Judicidrio. Um exemplo para
essa afirmacao sao as justificativas que embasaram a Reforma Trabalhista
(Lei 13.467/2017). Em muitas entrevistas e discursos, o relator da
comissao especial que analisou o projeto de lei, o entdo deputado Rogério
Marinho (PSDB-RN), afirmava a necessidade de mudancas na CLT, com
exemplos em que a norma provocava “situagdes de discriminacdo ao
trabalho da mulher”3, inclusive numa interpretacdo equivocada da redacéo
original do art. 394-A.

O Supremo Tribunal Federal ndo estd excluido dessa realidade.
Apesar de a Corte nos tltimos anos seguir uma linha de autorizagao da
precarizagdo trabalhista, numa modulagdo resignada dos ataques a
direitos sociais, as decisdes que abordam tematicas de género e
sexualidade sdo pontos fora da curva, em que o STF mostra-se, em alguma
medida, protetor de direitos. Esse é o caso da ADI 5938, cujo tema coloca
em destaque o trabalho das mulheres e questdes sobre igualdade e néo
discriminagao.

No entanto, declarar a inconstitucionalidade da redagdo do art. 394-
A reformado nao necessariamente representa, de fato, um avango
materialmente expressivo em termos de direitos para trabalhadoras, pois
reforca uma protegdo especifica que nao repercute muito, considerando o
reduzido ntimero de empregos formais no Brasil, especialmente para as
mulheres®. No fim das contas, a decisdo diz mais sobre a vontade da Corte
Constitucional de se reivindicar como protetora de pautas minoritdrias,

mas que na realidade apoia o desmonte de protecdes sociais.

5 MARINHO, 2017.
5 BRIGATTI, 2021.
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Assim, trata-se de uma decisdo que estd no meio de dois lugares -
entre o processo de precarizacdo dos direitos trabalhistas e a garantia de
pautas de género e sexualidade -, motivo pelo qual é tdo dificil de
compreendé-la por completo. Ela parece, a principio, um ponto fora da
curva, mas, para noés, ela nao é tao fora da curva assim. E uma decisdo que,
de fato, coloca as gestantes e lactantes num lugar de maior protecdo do
que aquele do texto da Reforma Trabalhista, mas é um reconhecimento
parcial, desafetado, situado de maneira muito problemética no contexto
da reflexdio sobre género, maternidade e trabalho. E uma decisio que
supostamente protege a mulher, a maternidade, o feto, o bebé, mas o faz
nos escombros de todo o suporte material que lhe deveria ser dado pela
regulacio social e do trabalho.

Entretanto, seria reducionista dizer que a decisao é apenas uma coisa
ou outra. Que é boa ou ruim. E preciso olhd-la no contexto das
instrumentaliza¢des, das apropriacbes, e de um conjunto de contatos
complexos entre os desenvolvimentos do capitalismo contemporaneo, das
formas da “cidadania sacrificial” no contexto da austeridade neoliberal,
para usar uma expressao de Wendy Brown’, e dos elementos que situam
a producdo das razdes da decisdo.

Sob esse pano de fundo, da reflexdo tedrica e das préaticas politicas do
género - e também da sexualidade, numa expansdo que vamos nos
permitir fazer -, escolhemos enfatizar trés dimensdes no contexto
juridico-politico da decisdo, que provam que ela é esse enigma de que
vimos falando. A primeira delas diz respeito ao fato de ser uma decisao
que se insere na disputa ao redor do género no presente. Tal disputa parte

dos avancos das lutas feministas e de seus pontos de maior tensdo, de um

7 BROWN, 2018, passim.
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lado, e, de outro, da cruzada antigénero que se desdobra no mundo, e
particularmente no Brasil das primeiras décadas do século XXI.

E preciso relembrar que a propria reforma inseriu os dispositivos
referentes ao trabalho da gestante em ambiente insalubre para fazer face
a uma outra lei também recente. Trata-se da Lei 13.287 de 2016, que havia
inserido o art. 394-A na CLT, prevendo essa proibigido geral de trabalho
insalubre para gestantes e lactantes. Alids, o projeto de lei que resultou na
13.287 é um caso a parte. Ele foi de autoria do entdo deputado federal
Sandes Junior (PP-GO), alinhado ao conservadorismo®.

A época, na justificativa do projeto, o deputado mencionou
textualmente: “considerarmos que o trabalho em ambientes insalubres é
inegavelmente prejudicial (...) principalmente para o feto e para a crianca
em fase de amamentagdo”. A referéncia a “protecao ao feto”, vinda de um
deputado que integrou frente parlamentar contra o aborto, revela que suas
preocupacdes vao muito além das ali declaradas, mas nao necessariamente
anulava outros pontos positivos do PL.

Tanto que numa das comissdes da Camara (a de Trabalho,
Administragdo e Servigo Publico), a entdo deputada federal Manuela
D’Avila (PCdoB-RS), situada do lado oposto do espectro politico do
proponente, deu parecer favoravel ao projeto, que resultou na sua
aprovagao naquela comissdo. No seu parecer, registrou algo um tanto
diferente do que tinha dito Sandes Junior anteriormente: “é nosso dever
ndo nos omitirmos aos necessarios avancos da satde das trabalhadoras
gravidas”.

Ao final da tramitagdo, o projeto foi aprovado no Congresso e

promulgado pela entao presidenta Dilma Rousseff, em 11 de maio de 2016.

8 Em suas legislaturas, integrou grupos como a “Frente Parlamentar Mista em Defesa da Vida - Contra o Aborto” e
a “Frente em Defesa das Politicas Pablicas da Juventude” (FGV CPDOC, s./d.).
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Frisamos a data: 11 de maio de 2016. O Brasil estava no meio de um
processo de remoc¢ao de Dilma da Presidéncia, para a qual havia sido
democraticamente eleita. Além disso, no exato mesmo dia outra coisa
importante aconteceu, nao mais no Executivo ou Legislativo, mas no
Judiciério: o entdo ministro do STF Teori Zavascki negou um pedido da
Advocacia Geral da Unido para anular o processo de impeachment. Tudo
isso acontecendo e foi promulgada uma lei de protecdo as gestantes e
lactantes em trabalhos insalubres.

Enfim, temos com isso a primeira dimenséo do enigma descrito: a
disputa politica ao redor do género, suas instrumentalizagdes e avancos
contraditérios. A segunda diz respeito ao contexto jurisprudencial mais
direto e, aqui, chamamos a atencdo para o modo como o Supremo
Tribunal Federal tem-se inserido nos debates de género e sexualidade.

A Corte tem decisoes sistematicamente favoraveis a mulheres e
pessoas LGBT+: em 2020 foram julgadas a ADPF 457 e a ADI 5537, a
primeira sobre o ensino de género e sexualidade, a segunda relativa ao
“escola sem partido”; no mesmo ano, também foi julgada a ADI 5543, da
doacéo de sangue por homens gays; em 2019, a ADO 26, da criminalizacdo
da LGBTfobia; em 2018, a ADI 4275, sobre a mudanca do registro civil de
pessoas trans; a ADI 42777 e a ADPF 132 das unides homossexuais, de 2011.

Nesse percurso, o STF tem-se mostrado, em alguma medida,
favoravel a pautas de reconhecimento de direitos baseados no género e na
sexualidade. Porém, nem tudo sdo flores. Em alguns outros temas, no
mesmo campo do género, a histéria é outra, como no caso das decisdes
sobre aborto (ou a falta de algumas delas), sempre envoltas em disputas
mais intensas.

No meio dessa encruzilhada, a nosso ver, estid a decisdo relativa ao
trabalho de gestantes e lactantes em ambiente insalubre. Ela esta situada

entre decisdes que avangam nas pautas do género, mas sempre de maneira
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disputada e parcial, modulada pela outra tendéncia ja descrita aqui, que é
a de destruicdo dos direitos sociais. E aqui destacamos um ponto a nosso
ver fundamental: a destruicio de direitos sociais é em si também uma
pauta de género, pois a “condi¢ao de mulher”, neste pats, é a condicdo de
mulher trabalhadora.

Tudo isso institui um paradoxo muito angustiante. Enquanto uma
maéo reconhece direitos de grande importancia - como o essencial direito
a satude e seguranca das mulheres que trabalham e de seus filhos em
gestacdo ou aleitamento -, a outra desconstitui arranjos de protecao social
e ao trabalho, que viabilizam vidas concretas mais dignas para as pessoas.
Neste caso em especifico, para mulheres que sao maes.

A terceira e dltima dimensdo sugere uma leitura desse conjunto
decisério e seu itinerario a partir dos acimulos criticos dos feminismos e
das teorias de género e sexualidade.

E aqui, langamos algumas poucas ideias, servindo mais como pontos
de desconfianca que argumentos finalizados. As teorias de género e
sexualidade ja refletem profundamente sobre essas encruzilhadas da luta
feminista e LGBT. A luta por direitos de minorias politicas e a reflexdo
acerca deles precisam estar constantemente atentas a isso, pois ndo podem
operar em planos de abstragiao, mas sim lidar com as disputas vividas e
sua complexidade. No caso da maternidade mais ainda. As reivindicacdes
por direitos de trabalhadoras mulheres gestantes e lactantes é atravessada
por contradi¢des, porque a maternidade, em si, é constituida delas. E o
género também. E o trabalho também. E nada disso é estranho a pauta
feminista.

Como ilustracdo, citamos o comentario de Angela Davis sobre a
eleicio de Kamala Harris para a vice-presidéncia dos Estados Unidos,
diante de seus posicionamentos a respeito de temas controvertidos nos

ultimos anos. Diz Davis, comemorando essa vitdria, que nao deixa de ser
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vitoria por ser contraditéria: “E uma abordagem feminista estar apta a
trabalhar com essas contradigdes™. O contexto da decisdo da ADI 5938, da
trabalhadora gestante, é atravessado por elas.

Logo, a andlise de decisdes complexas como a que pretendemos
realizar aqui requer um recuo critico ainda mais cuidadoso. Por isso, nao
apenas seu contexto juridico-politico externo deve ser observado, como
também o que estd firmado no interior da prépria decisdo, ou seja, os
fundamentos utilizados pelos julgadores para chegar ao veredicto. Esse é

0 passo que daremos no proximo topico.
4 Fundamentos decisodrios

Néao temos aqui a intencio de reproduzir e analisar minuciosamente
os argumentos de todos os ministros e ministras que apresentaram seus
votos no julgamento da ADI 5938. Por isso, assim como feito
anteriormente, optamos por focar em trés pontos centrais que
encontramos no acérdao e que complementam o debate proposto neste
artigo: o conservadorismo dos argumentos; a instrumentalizacdo da teoria
feminista; e a desconsideracio da teoria juslaboral sobre satde e
seguranca do trabalho.

Com relacdo ao primeiro ponto, a leitura da decisdo revela que ela se
baseia em argumentos predominantemente conservadores, apesar de o
objeto da ADI dizer respeito ao direito das mulheres e, portanto, convergir
com pautas feministas pela igualdade de género e por direitos sexuais e
reprodutivos. Explicamos o porqué de fazermos tal avaliagdo, apesar de a
decisdo, ao final, acertadamente declarar a inconstitucionalidade dos
trechos da Reforma Trabalhista que expunham maes, nascituros e bebés

a riscos graves de saude.

9 TARDELLI, 2020.
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Inicialmente cumpre frisar que o julgamento se ancora no direito
social a protecdo da maternidade, previsto no artigo 6° da Constituicdo de

1988, que serviu de horizonte para todos os votos'’. Na ementa, consta que

(...) A protecdo contra a exposicdo da gestante e lactante a atividades
insalubres caracteriza-se como direito social protetivo tanto da mulher quanto
da crianca, tratando-se de norma de salvaguarda dos direitos sociais da
mulher e de efetivagdo de integral protegdo ao recém-nascido, possibilitando
seu desenvolvimento sem riscos decorrentes da exposicado a ambiente

insalubre.

Logo, apesar de o debate dizer respeito a direitos trabalhistas das
mulheres, uma vez que o art. 394-A encontra-se no capitulo intitulado “Da
protecdo do trabalho da mulher” da CLT, muitas das razdes apresentadas
na decisdo abordam a necessidade de protecao da crianca que esta sendo
gestada ou em fase de aleitamento. Isso fica ainda mais evidente no trecho

seguinte da ementa, em que se consigna que

a protecdo a maternidade e a integral protecdo a crianca sdo direitos
irrenunciaveis e nado podem ser afastados pelo desconhecimento,
impossibilidade ou a prépria negligéncia da gestante ou lactante em
apresentar um atestado médico, sob pena de prejudica-la e prejudicar o

recém-nascido'2.

Assim, o cerne do raciocinio que embasa a decisdo da ADI 5938 nao
é a protecdo dos direitos das mulheres trabalhadoras, mas tutela para
evitar que, caso ela ndo conhega, ndo tenha acesso a médico ou seja

“negligente”, o bebé seja protegido. O acérdédo estampa a compreenséo de

9 BRASIL, 2019.
" BRASIL, 2019, p. 2.
> BRASIL, 2019, p. 2.
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que o Direito do Trabalho deve tutelar as trabalhadoras, negando a elas
autonomia de seus corpos e vontades, o que vai contra toda uma afirmacao
histérica da disciplina, que migra da fun¢io tuteladora para a funcao
protetiva, movimento visto tanto internacionalmente, nas Convengdes da
OIT, quanto nacionalmente, com as altera¢des na CLT, principalmente
ap6s a promulgacao da Constituicdo de 1988'3. Portanto, nao se encontra
ali uma ideia de maternidade enquanto exercicio de direito.

O segundo ponto que queremos destacar é a argumenta¢do dos
ministros e ministras em seus votos, pois notamos um jogo retdrico que
mescla fundamentos conservadores, familistas e até sexistas, a citagoes
feministas, quase sempre sem uma preocupagdo com a COesio
argumentativa, tampouco comprometimento com as pautas dos
movimentos de mulheres.

Notamos um uso instrumental da teoria de género, principalmente
nos votos dos ministros homens. Percebemos, na maioria dos casos, que
os votos lancam mao de um arcabougo tedrico relativo aos direitos das
mulheres e até de citagdes de autoras renomadas da teoria feminista do
Direito, mas no desenvolver do raciocinio acabam reproduzindo
esteredtipos rechacados por essas mesmas feministas, como a
naturalizacdo da maternidade e a essencializacdo dos corpos das mulheres.
Assim, toda a fundamentagéo teérica acaba sendo usada como argumento
de autoridade, com pouco aprofundamento, sem interferéncia visivel na
decisdo ali manifestada.

A titulo de ilustracdo, citamos o voto do ministro Edson Fachin'. Ele
faz todo um exercicio histérico em torno da igualdade de género nas

ConstituicOes brasileiras, apresenta alguns dos principais documentos

'3 Cf. VIEIRA, 2019.
4 BRASIL, 2019. Voto do ministro Edson Fachin.
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internacionais sobre o tema e até cita diretamente a jurista estadunidense
Catharine MacKinnon. No entanto, conclui seu voto afirmando ser
necessario proteger a “funcio social exercida por ela [a mulher] na
familia” e que o direito de protecdo a maternidade é também de protecédo
do interesse da crianca®.

Ele termina a fundamentagao de seu voto pela inconstitucionalidade
da redagio reformada do 394-A da CLT dizendo ser “dever fundamental
da mulher de cuidar e nutrir, ndo apenas a si mesma, mas também ao
nascituro e ao recém-nascido™®. Ao fazer isso, abandona a perspectiva
feminista relativa a construcdo social do papel feminino em torno do
cuidado', desconsiderando a responsabilidade masculina pelo cuidado,
bem como da sociedade e do Estado de amparar criancas e maes.

Nesse sentido, apesar de esse voto e os demais terem uma tinta
progressista no sentido de mencionarem debates sobre igualdade de
género, a maioria ndo questiona um tema a nosso ver central, que é o lugar
social da maternidade no Direito, em especial no Direito do Trabalho, em
aspectos como o significado de familia, a responsabilizacdo pelo cuidado,
os papéis do Estado, da sociedade e dos homens nessa equacao.

Uma boa exce¢do é o voto da ministra Rosa Weber. A ministra traga
um panorama histérico da legislagdo trabalhista voltada a saide e
seguranca no trabalho das mulheres, mostrando como a igualdade
material tornou-se um debate central para o Direito®. Ela recorda que a
maternidade representa para a trabalhadora um periodo de maior
vulnerabilidade, devido as contingéncias préprias de conciliacio dos

projetos de vida pessoal, familiar e laboral. Por isso, os direitos

'3 BRASIL, 2019. Voto do ministro Edson Fachin, p. 27.
16 BRASIL, 2019. Voto do ministro Edson Fachin, p. 27.
17 HIRATA; GUIMARAES, 2020.

8 BRASIL, 2019. Voto da ministra Rosa Weber.
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fundamentais elencados no artigo 7° da Constitui¢do “impdem limites a
liberdade de organizagdo e administracio do empregador de forma a
concretizar, para a empregada mae, merecida seguranca do exercicio do
direito ao equilibrio entre trabalho e familia™*?.

Assim, a ministra coloca em debate a questdo da pressdo sobre as
trabalhadoras de conciliagdo trabalho-familia, conciliacio esta que é
praticamente impossivel considerando a interseccionalidade, a néao
implementacao de um Estado de Bem-Estar Social no Brasil. E mais, ela é
a Unica a buscar argumentos cientificos e médicos que justificam o
afastamento das mulheres do trabalho insalubre. A esse respeito, outros
dos ministros consignaram em seus votos o pressuposto da fragilidade do
corpo gestante e puerperal, reforcando esteret6tipos de género que vao em
sentido oposto ao da finalidade da decisdo: estimulam e justificam que as
mulheres sejam preteridas e discriminadas no mercado de trabalho®.

O terceiro ponto que vale mencdo é que em momento algum os
ministros e ministras se questionaram sobre o que representaria o
escalonamento entre graus maximo, médio e minimo de insalubridade no
sentido de exposicdo da gestante ou lactante a risco laboral. Para a
doutrina juslaboralista que se debruca sobre o tema da satde e seguranga
do trabalho, esse é um ponto bastante relevante, pois torna mais concreto
o debate ao ilustrar os ambientes sobre os quais trata a lei.

Ademais, a distingdo entre graus maximo, médio e minimo de
insalubridade estd calcada em uma separacdo escalonada que pouco
condiz com a realidade. Primeiramente porque os técnicos que redigiram
a Portaria 3.214/1978 do Ministério do Trabalho, que fixa as bases da

satde e seguranca do trabalho no Brasil, ndo pretendiam fixar os tais

9 BRASIL, 2019. Voto da ministra Rosa Weber, p. 43.
20 Cf. VIEIRA, 2019, capitulos 3 e 4.
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“graus” de insalubridade, uma vez que eram contra a monetizacdo dos
riscos laborais por meio de adicionais®. Porém, devido a pressao politica
do governo e de sindicatos, os adicionais foram mantidos na legislacao e,
consequentemente, os técnicos tiveram que improvisar uma tabela de
graus de insalubridade na Norma Regulamentadora n° 15, que até hoje
rege a légica do sistema®.

Esse ajuste feito as pressas acarretou incongruéncias na classificacao
dos riscos da NRi5, que deveriam ter sido ajustados em revisdes
periddicas, mas ndo foram. Consequentemente, ancorar a escolha de
determinar o afastamento ou nao do trabalho das mulheres gestantes ou
lactantes nos graus de insalubridade é tecnicamente inadequado. Podemos

exemplificar com a seguinte transcrigdo:

(...) no caso da determinagdo de afastamento imediato da gestante nos casos
de insalubridade de grau maximo (art. 394-A, I), as hip6teses em que essa
protecao ocorre sao restritas. Nos anexos da NR 15, 0 grau maximo ¢ atribuido
somente ao contato com agentes quimicos e biolgicos em risco exacerbado,
ao contato com radiacdo ionizante e aos trabalhos submersos com pressao
elevada. Logo, o afastamento imediato aplicava-se, praticamente, a gestantes
empregadas em centros cirdrgicos, terapias intensivas e salas de radiologia.
Os riscos classificados como de grau médio sdo maioria na NR 15 e, por
consequéncia, as gestantes expostas a ruidos excessivos, ruidos de impacto,
calor ou frio elevados, radiacdes nao ionizantes, vibracdes etc., precisariam
apresentar atestado de satide determinando o afastamento do ambiente

danoso.

' SILVA; VIEIRA, 2019.
22 SILVA; VIEIRA, 2019.
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Alids, em termos cientificos, a ACGIH (American Conference of
Governmental Industrial®?® tem estudos** sobre consequéncias do ruido
ocupacional para o feto, abordando evidéncias de que a exposicdo da
barriga da mae a ruido continuo a partir de 115 dB, ou a ruidos com picos
superiores a 155 dB, pode causar perda auditiva no bebé depois do quinto
més de gestacdo. Qual médico no Brasil saberia disso para conceder
atestado a gestante que trabalhasse em ambiente como esse? Muito
possivelmente, a empresa daria um protetor auricular a essa trabalhadora,
desconhecendo os riscos para o bebé.

Por fim, vale fazermos uma breve mencdo ao voto vencido do
ministro Marco Aurélio. Ainda que ndo tenha dado uma resposta alinhada
a nossa percepcao de que o artigo reformado era inconstitucional, ele toca
num ponto muito interessante quando afirma que as mulheres ndo devem
ser tuteladas, pois devem ter liberdade em sentido pleno®. Nesse ponto, o
ministro diverge da postura tuteladora dos colegas, revelando as
contradi¢bes argumentativas em alguns dos votos, como tratado
anteriormente. Ainda assim, discordamos de seu entendimento, pois em
nossa compreensao as relagdes de trabalho no atual sistema pressupéem
uma assimetria de forcas que impede que uma trabalhadora ou
trabalhador ajam de forma livre, precisando da intermediacado do Estado

para impor limites a exploracao.
Consideracgdes finais

O julgamento da ADI 5938 pelo Supremo Tribunal Federal é um

retrato complexo de um tempo complexo. Ao tratar da gestante e do

3 A ACGHI é uma instituicao nao governamental estadunidense que edita anualmente guias com a compilagao de
dados publicados na literatura cientifica sobre indices seguros de exposigao ocupacional a agentes quimicos, fisicos e
bioldgicos (VIEIRA, 2019).

>+ AMERICAN CONFERENCE OF GOVERNMENTAL INDUSTRIAL HYGIENISTS, 2011.

25 BRASIL, 2019. Voto do ministro Marco Aurélio.
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trabalho insalubre, termina falando de muito mais. E uma decisdo sobre
esse entrelugar, porque fala do que faz conectar esses dois universos: da
gestacdo, lactacdo e maternidade, de um lado, e do trabalho em condigoes
reconhecidamente duras para a satde, de outro. Por isso recolhe horizonte
desses dois universos, devolvendo, ao final, um horizonte de uma precaria
sintese, que é bem a sintese de um tempo.

De um lado, produz-se uma decisdo que é positiva na protecao as
trabalhadoras. Ou uma decisao que, pelo menos, é menos nociva do que o
estado de coisas instaurado pela Reforma Trabalhista. Essa decisdo, é
certo, encontra contexto na luta histérica de mulheres, nos feminismos e
em suas infiltragbes no mundo do Direito, fazendo parte dos
deslocamentos que a reflexdo e a agio ao redor da igualdade de género
produzem. De outro lado, é uma decisdo que se camufla de excecdo no
contexto da destruicido sistematica das garantias do trabalho, afiancada
pelo préprio STF em larga medida. E aqui, ainda que ndo confesse,
comunica-se com muitas outras decisbes que negam a substancia da
igualdade no trabalho, também para mulheres. Assim, faz aparecer esse
horizonte que é, na verdade, o horizonte juridico do nosso tempo, de
hibridismos, ambiguidades, deslocamentos, ofensivas e contraofensivas.

Conforme dito na introducdo, nosso objetivo nao era nem celebrar
nem rechagar a decisdo. Nao acreditamos ser esse tipo de abordagem
muito Gtil no caso. Quisemos, entdo, trabalhar criticamente com os
elementos que nos saltaram aos olhos e que, em muitos debates, tinham
sido deixados de lado, no apressamento do jogo da avaliacdo de um julgado
como “bom” ou “ruim”. Apresentamos, entdo, o contexto juridico-politico
da decisdo, somado aos fundamentos usados nos votos dos ministros e
ministras, incorporando ao debate fatores externos e internos que
auxiliaram na andlise critica da decisdo. Como visto, de fato a ADI se insere

no quadro ambiguo de um avango judicial em questdes de género e
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sexualidade com a destruicdo paralela e sistematica de direitos sociais.
Além disso, a “salada” de argumentos identificada nos votos do acérdao,
coordenada a superficialidade com que foi abordado o tema da satde e
seguranca do trabalho, parece revelar ainda um certo desprezo com a
pauta.

Consequentemente, encaramos a dificuldade do que entendemos
como o enigma juridico-politico representado pela decisdao da ADI 5938.
Um enigma que nao se soluciona, mas que aponta para problematicas que
valem o debate ptiblico. O ponto de critica que melhor podemos destacar
diz respeito ao aparecimento das agendas de apelo ptblico no STF. Aqui,
o Tribunal se move no cerne de muitos conflitos sociais e se mostra, ele
mesmo, um ator nesse cenério. De um lado, sendo progressivamente
interpelado a falar em género, ndo discriminacao das mulheres, recebendo
toda a for¢a acumulada das lutas feministas. Fala disso porque é instado a
fazé-lo, em um cenario de expansédo dessa agenda. Talvez aqui possamos
falar em avanco. Mas o avango logo revela sua ambiguidade nessa mesma
arena. Diante da pressdao do poder econdmico, o mesmo Tribunal
retrocede forte, no sentido da precarizacdo do trabalho e da vida social.

O mesmo STF que reconhece algumas das pautas de género
referenda sistematicamente a Reforma Trabalhista e o ataque aos direitos
sociais. E ai deixa de reconhecer que igualdade de género para mulheres
trabalhadoras se dia ndo s6 com direitos ditos “de mulheres”, em
dimensoes especificas, mas especialmente com garantias sociais solidas,
que permitam a entrada e permanéncia igualitiria no trabalho, uma
divisdo equilibrada dos deveres de cuidado, um sistema de protegao social
atento ao género. Os escombros disso ndo atendem ninguém que nao as
elites econOmicas. Especialmente nao atendem a mulheres-maes-
trabalhadoras, que, no Brasil, sabem bem o que é serem privadas de

direitos.
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