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A REFORMA TRABALHISTA: OS DIREITOS DA EMPREGADA GESTANTE E LACTANTE
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RESUMO: 

O presente artigo tem por objetivo apresentar o aspecto histórico do direito trabalhista frente aos direitos da mulher e em específico da empregada gestante e lactante, ressaltando a luta na conquista de direitos referentes a ela e sua prole, no âmbito trabalhista, bem como, a obtenção destes direitos em nossa Carta Magna escrita em 1988 e também em lei específica, a qual seja a Consolidação das Leis do Trabalho instituída pelo decreto nº 5452 no ano de 1943. Serão abordadas as alterações sofridas por estes direitos já adquiridos com a atual Reforma Trabalhista que fora instituída no final do ano de 2017, advindo posteriormente, a uma Medida Provisória de número 808, criada no mesmo ano, que visava a manutenção de tais benefícios. Mesmo a Medida Provisória não prosperando como o esperado, e não sendo ratificada para tais fins, a mesma gerou grande discussão acerca do tema. Ainda, serão analisados os pontos de vista Jurisprudenciais conjuntamente de decisões proferidas por organizações de Magistrados – ANAMATRA e também pela Comissão do Senado Federal que versam sobre este assunto e destaca a inconstitucionalidade dos novos artigos trazidos pela Reforma Trabalhista frente ao direito da empregada gestante e lactante, o que fere princípios básicos e também direitos já adquiridos pela classe.
PALAVRAS-CHAVE: Direito da Empregada Gestante e Lactante, Inconstitucionalidade da Reforma Trabalhista, Direito Adquirido e Princípios do Direito.
LABOR REFORM: THE RIGHTS OF FEMALE AND INFANT EMPLOYEE
ABSTRACT: 

The purpose of this article is to present the historical aspect of the labor law regarding the rights of women and specifically the pregnant and nursing employee, emphasizing the struggle in the conquest of rights concerning her and her offspring in the labor sphere, as well as obtaining of these rights in our Constitution, written in 1988 and also in a specific law, which is the Consolidation of Labor Laws instituted by Decree No. 5452 in the year 1943. The changes suffered by these rights already acquired with the current Labor Reform will be addressed. Was instituted at the end of 2017, and subsequently came to a Provisional Measure number 808, created in the same year, aimed at maintaining such benefits. Even the Provisional Measure not thriving as expected, and not being ratified for such purposes, has generated much discussion on the subject. Also, the joint Jurisprudential points of view of judgments handed down by organizations of Magistrates - ANAMATRA and also by the Commission of the Federal Senate that deal with this matter and highlights the unconstitutionality of the new articles brought by the Labor Reform regarding the law of the pregnant and nursing woman, which violates basic principles and also rights already acquired by the class.
KEYWORDS: Employee Pregnant and Nursing Law, Unconstitutionality of Labor Reform, Acquired Law and Principles of Law.
1 INTRODUÇÃO 
O assunto do presente artigo versa sobre a análise dos impactos referentes à Reforma Trabalhista no cenário jurídico nacional seguido de uma base histórica e principiológica, mais especificamente com relação aos direitos básicos da empregada gestante ou lactante. É cediço que a Lei 13.467/2017, a qual trata da Reforma Trabalhista, trouxe inúmeras alterações no mundo do trabalho, as quais, em uma primeira análise, demonstram-se completamente prejudiciais aos trabalhadores, contrariando conquistas advindas de um árduo desenvolvimento histórico-jurisprudencial.  

No presente caso, a Reforma Trabalhista passa a admitir a possibilidade de a empregada gestante/lactante desenvolver suas atividades laborativas em ambientes insalubres por meio do artigo 394-A, o que até então, era proibido textualmente pela Consolidação das Leis do Trabalho. Neste sentido, o referido trabalho será elencado com base à Reforma Trabalhista supracitada, e o tema será composto por direitos básicos da empregada gestante e lactante, sobretudo no que se refere ao labor em ambiente insalubre. 
Destaca-se que o assunto tema deste artigo é indiscutivelmente de grande relevância para o mundo do trabalho e, sobretudo, para a comunidade jurídica em geral. Isso porque, o jurisdicionado vive atualmente um momento de instabilidade e provavelmente distante da tão consagrada segurança jurídica. O Governo Brasileiro – no sentido lato – aprovou alterações substanciais na legislação trabalhista de modo extremamente rápido e possivelmente sem a participação popular que se esperava. O que se comprova, tendo em vista que após a publicação da Reforma Trabalhista foi instituída a Medida Provisória 808/2017 para regulamentação de determinados assuntos, mas esta sequer foi convertida em lei, perdendo, portanto, toda sua eficácia. Antes que se olvide, é necessário mencionar que o presente trabalho não contará com posicionamento na esfera política, apenas cabendo ao seu realizador à discussão e o levantamento de ideias no âmbito técnico-jurídico.
Ainda, há no presente momento inúmeras Ações Diretas de Inconstitucionalidade correndo junto ao Supremo Tribunal Federal, nas quais se discutem praticamente todas as alterações legislativas, sendo que futuramente é muito provável que o posicionamento dos tribunais pátrios seja consolidado de maneira protetiva em relação ao trabalhador. Aliás, a própria ANAMATRA já expediu diversos enunciados discutindo ponto a ponto a alteração legislativa que aqui se abordará.

Convém salientar, que o problema jurídico abordado, refere-se ao retrocesso legislativo proveniente da Reforma Trabalhista instituída no ano de 2017, especificamente com vistas à empregada gestante e lactante. Tendo-se por base o que já foi abordado até então, mormente no que tange a atual possibilidade desta classe de empregadas, poder trabalhar em ambientes considerados insalubres, surgindo alguns questionamentos que evidenciam o problema esmiuçado neste artigo e questionando se é possível manter a segurança jurídica e defender os melhores interesses da mulher e da criança/feto/recém-nascido com os dispositivos que a Reforma Trabalhista instituiu. 

O assunto abordado neste artigo, provavelmente sofrerá um controle por meio da declaração incidental de inconstitucionalidade, quer seja pelo controle difuso, com efeito, inter partes, quer pelo controle concentrado, com efeito, erga omnes. 
Ademais, a finalidade é a busca por segurança jurídica e cuidados com referência ao retrocesso social que a Reforma Trabalhista possa causar, ao menos no tocante à empregada gestante e lactante, já que é notória a afronta aos direitos já consolidados, provenientes de um árduo desenvolvimento histórico-jurisprudencial por meio de pesquisa objetiva e específica. 
2 PONTOS RELEVANTES ACERCA DO ASPECTO HISTÓRICO DO DIREITO DO TRABALHO FRENTE AOS DIREITOS DA MULHER
Com a evolução humana, sobretudo, com a conquista de direitos advindos de um árduo processo histórico, notou-se a necessidade do reconhecimento e da regulamentação das formas de trabalho existentes. Assim, foram criadas leis a partir dos princípios, valores e costumes já empregados no mundo.

De acordo com o pensamento de Delgado (2017), a legislação trabalhista surge em um viés pós-Revolução Industrial, em meados do século XVIII na Inglaterra, com o objetivo principal de proteger o trabalhador que por vezes é a parte mais frágil das relações.

O autor ainda firma entendimento sobre o assunto dizendo: “A existência de tal ramo especializado do Direito supõe a presença de elementos socioeconômicos, políticos e culturais que somente despontaram, de forma significativa e conjugada, com o advento e evolução capitalista” (DELGADO, 2017, p.88). 

Sendo assim, na análise deste pensador, a presença feminina sempre esteve relacionada aos afazeres domésticos e ao cuidado com os filhos, não podendo se designar a outra finalidade de trabalho que não fosse a familiar. Na época entre os séculos XVIII e XIX, a mão de obra feminina nas fábricas já era notável uma vez que elas tinham grande parcela dos empregos em carta por se tratar de uma mão de obra mais barata, porém inferior à masculina.

Neste sentido, Martins (2004) explica que na tentativa de inibir qualquer tipo de abusos com relação às formas de emprego, surgiram as primeiras normas de proteção do trabalho da mulher instituídas pela Organização Internacional do Trabalho (OIT), que teve sua fundação no ano de 1919. 

A posteriori no Brasil, este regulamento tomou maior forma apenas com o advento da Carta Magna de 1988, que veio a reforçar a Consolidação das Normas do Trabalho que já estava vigente desde o ano de 1943, no qual já dispunha de direitos próprios e inerentes à mulher.

Corroborando a ideia, tem-se o ilustre pensamento de Barros sobre o assunto:

A legislação sobre a proteção à maternidade, no Brasil, sofreu influência significativa das Convenções da OIT de nº. 3, de 1919, e de nº. 103, de 1958, que reviu a anterior. A Convenção nº. 103, por sua vez foi revista pela de nº. 183, de 1999. Esta última amplia sua esfera normativa estendendo a proteção à maternidade às mulheres que trabalham na economia informal, cuida da proteção à saúde da gestante, fixando em 14 semanas a duração da licença da empregada, com a possibilidade de sua prorrogação na hipótese de enfermidade ou complicações resultantes do parto. Quanto à garantia de emprego e ao custeio das prestações, manteve as disposições contidas na convenção anterior (BARROS, 2008, p.710, grifo nosso).

O que se extrai das sábias palavras de Barros (2008), é que mesmo após grandes mudanças terem sido feitas com relação aos direitos e garantias desta classe de trabalhadoras, deve-se sempre visar à garantia da saúde inerente a elas, a seus filhos em desenvolvimento e aos recém-nascidos. 
Para maior compreensão do assunto a ser tratado, deve-se definir os direitos da empregada mulher no Brasil e posteriormente, a definição de quem é a empregada gestante e lactante da qual iremos discutir tais direitos. 

Ao tratar de direitos da trabalhadora mulher, ressalta-se sua garantia em nossa Carta Magna em seu artigo 7º, inciso XX que em seu texto aborda “a proteção do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos específicos, nos termos da lei”, tendo em vista que ao ano de sua publicação em 1988, o legislador já demonstrava sua real preocupação quanto à equiparação da mulher em sociedade, devendo a ela ser garantidos direitos e deveres inerentes anteriormente apenas ao homem.  

Neste mesmo sentido, com a busca da igualdade das mulheres no meio trabalhista, a Constituição Federal de 1988 também dispôs em seu artigo 6º os direitos sociais como:

Art. 6º São direitos sociais a educação, a saúde, a alimentação, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a segurança, a previdência social, a proteção à maternidade e à infância, a assistência aos desamparados, na forma desta Constituição (BRASIL, 1988).

Sendo assim, ao analisar o referido artigo, deve-se relacionar que o gênero feminino é de fato detentor de condições físicas e psicológicas bastante peculiares quando comparada ao sexo masculino em geral, e a ela no ramo trabalhista, devem ser observadas suas peculiaridades para manutenção de uma equiparação real com o sexo oposto. 
3 SOBRE A EMPREGADA GESTANTE E LACTANTE E OS DIREITOS BÁSICOS JÁ CONQUISTADOS POR ESTA CLASSE
Como frisado anteriormente, a definição de quem é a empregada gestante e lactante faz-se necessária para compreensão do tema, o que segundo o Ato das Disposições Constitucionais Transitórias da Constituição Federal de 1988 (ADCT), em seu artigo 10, inciso II, alínea “b” é considerada gestante a mulher desde o momento da confirmação de sua gravidez até cinco meses após o seu parto.
Seguindo esta mesma linha de pensamento, a Lei 11.770 instituída no ano de 2008, criou o chamado “Programa Empresa Cidadã” que previu uma prorrogação do prazo de cinco meses citado no artigo 10 da ADCT, para mais sessenta dias quando a trabalhadora o requerer, ou até mesmo quando a empresa aderir de forma voluntária ao programa citado.
Embora existam diversas discussões quanto ao momento ao qual se deve declarar a gravidez, o entendimento jurisprudencial majoritário já pacificou entendimento que será computado da data da concepção em si, como marco inicial da gravidez o que gera a ela a estabilidade de emprego.
A garantia de emprego as mulheres que se encontrarem na condição de gestante, foi prontamente estendida não somente para aquelas cujas detenham contrato por tempo indeterminado, o que foi tema de Súmula número 244 do Tribunal Superior do Trabalho que nos ensina “A empregada gestante tem direito à estabilidade provisória prevista no art. 10, inciso II, alínea “b”, do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, mesmo na hipótese de admissão mediante contrato por tempo determinado”.
Todavia, como já demonstrado pelo artigo 6º da Constituição Federal, o legislador ao aplicar e escrever regras de direito ao ordenamento jurídico, leva sempre em consideração preceitos para manter-se um maior resguardo em relação à mulher e a maternidade no âmbito geral, já que o foco nunca foi apenas a empregada gestante ou até mesmo lactante, mas também a sua prole.

No referido artigo destaca-se a proteção à maternidade e à infância como direitos sociais garantidos e provenientes de princípios que são empregados pelo direito trabalhista.

Os princípios, como explica Nascimento (2001), tem sua origem da palavra advinda do latim principium, servem como impulso dado a algo, ou seja, uma base norteadora de diversas áreas, inclusive do direito, das quais servem de base e tornam-se essenciais para a elaboração de leis e normas.

Um dos princípios mais notórios que se deve abordar referente ao trabalhador é o princípio denominado de “princípio protetor”, o que nos ensina Nascimento (2001), ser subdividido a partir de três outros princípios que seriam: o in dubio pró-operário, a preservação da condição mais benéfica e a prevalência da norma que seja favorável ao trabalhador.

O autor ainda aborda em sua obra, que o princípio do in dubio pró-operário versa sobre a interpretação do texto de lei, quando esta for de duvidoso entendimento, deverá ser usada em favor do trabalhador. Por sua vez, quando explana sobre o princípio da condição mais benéfica, está trabalhando sobre a hipótese de problemas na aplicação da lei no tempo, resguardando os direitos do trabalhador para caso nova norma venha a tratar de direitos já adquiridos, esta sempre guardará os direitos já adquiridos pelos mesmos. E por último, e não menos importante, o princípio da prevalência da norma favorável ao trabalhador, que de certa forma seria uma ideia de hierarquia de leis e normas, sobressaindo sempre a que favorecer o trabalhador.

Neste contexto, Pereira (2007) versa em seu livro sobre o princípio da vedação ao retrocesso, que também pode ser utilizado para justificar o motivo de tamanha discussão sobre a nova norma trazida pela Reforma Trabalhista. 

Ainda para o autor, este princípio tem como ideal traçar um objetivo, ou seja, uma meta de manutenção dos direitos considerados mínimos aos seres humanos, buscando a manutenção da dignidade a todos, ressaltando que estes direitos foram conquistados a partir de muita luta ao longo dos séculos. 

Pereira (2007) destaca ser notório que direitos fundamentais devam proteger e visar à conservação da dignidade do ser humano contra possíveis abusos que possam vir a ser cometidos não somente pelo direito público, mas também, entre as relações praticadas pelos particulares.

Em que pese, os princípios são considerados fontes do direito e não normas cogentes, estes devem ser sempre levados em consideração pelo magistrado, legislador e qualquer operador do direito que venha a utilizar dos preceitos indicativos de forma tácita e direta em lei, como uma forma subsidiária na análise do caso em concreto, o que fora previsto em vários dispositivos legais, inclusive ao artigo 4º da Lei de Introdução ao Código Civil, que vem sendo aplicada desde o ano de 1942.
4 POSICIONAMENTO DA JURISPRUDÊNCIA PÁTRIA ACERCA DO ASSUNTO COM A INSTITUIÇÃO DA MEDIDA PROVISÓRIA 808/17 E A PERCA DA SUA EFICÁCIA 
Ressaltando o contexto histórico em que ocorreram tais mudanças, grandes doutrinadores e escritores se manifestaram acerca da nova Constituição. 

Rui Barbosa (1999) se refere ao tratamento especial para mulheres que estejam grávidas ou amamentando citando que a regra de igualdade não seria consistir aquele preceito de aplicar um tratamento considerado desigual para aquelas pessoas que não seriam iguais na medida em que se desigualarem, e sim, referente à desigualdade social que abarca o gênero feminino, necessitando, assim, de uma lei que venha a igualar este binômio. O autor ainda destaca que, o tratamento “com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e não igualdade real” (BARBOSA, 1999, p.26).

Nota-se assim, a real necessidade empregada pela evolução histórica e pela fragilidade das mulheres em sua proteção e garantia de alguns direitos que versem de forma diferente aos homens. Lembrando que estes direitos não se referem diretamente apenas à mulher, mas também à sua prole e a garantia do nascimento saudável e com a vida de seus filhos.

No ano de 2017, após grande pressão de empregadores e empresários buscando uma maior isonomia e direitos mais brandos para sua classe, surgiu a tão esperada Reforma Trabalhista por meio da Lei 13.467, trazendo grandes inovações no ramo trabalhista, inclusive relacionada ao tema da empregada gestante e lactante.

A redação da lei antes da Reforma Trabalhista trazia um artigo em específico que tratava de direitos da empregada gestante e lactante:

Art. 394 - Mediante atestado médico, à mulher grávida é facultado romper o compromisso resultante de qualquer contrato de trabalho, desde que este seja prejudicial à gestação (BRASIL, 1943).

Art. 394-A. A empregada gestante ou lactante será afastada, enquanto durar a gestação e a lactação, de quaisquer atividades, operações ou locais insalubres, devendo exercer suas atividades em local salubre. 

Parágrafo único. (VETADO) (BRASIL, 2016)

Após o advento a Lei 13.467/2017, o referido artigo demonstrou significantes mudanças como exposto a seguir:

Art. 394-A. Sem prejuízo de sua remuneração, nesta incluído o valor do adicional de insalubridade, a empregada deverá ser afastada de:

I - atividades consideradas insalubres em grau máximo, enquanto durar a gestação;

II - atividades consideradas insalubres em grau médio ou mínimo, quando apresentar atestado de saúde, emitido por médico de confiança da mulher, que recomende o

afastamento durante a gestação;

III - atividades consideradas insalubres em qualquer grau, quando apresentar atestado de saúde, emitido por médico de confiança da mulher, que recomende o afastamento durante a lactação.

§ 1o ......................................................................

§ 2o Cabe à empresa pagar o adicional de insalubridade à gestante ou à lactante, efetivando-se a compensação, observado o disposto no art. 248 da Constituição Federal, por ocasião do recolhimento das contribuições incidentes sobre a folha de salários e demais rendimentos pagos ou creditados, a qualquer título, à pessoa física que lhe preste serviço.

§ 3o Quando não for possível que a gestante ou a lactante afastada nos termos do caput deste artigo exerça suas atividades em local salubre na empresa, a hipótese será considerada como gravidez de risco e ensejará a percepção de salário-maternidade, nos termos da Lei no 8.213, de 24 de julho de 1991, durante todo o período de afastamento (NR) (BRASIL, 2017).

Ao mencionar o artigo 394-A incluso pelo decreto de lei no ano de 2016, resguardava a empregada gestante e lactante de empregos considerados insalubres no período em que necessitar. Embora o artigo 394-A tenha sido revogado pela Reforma Trabalhista, os direitos que foram adquiridos por esta classe não poderiam ter sido descartados conforme o foi feito pela nova redação. Analisando de forma positiva, além da supressão de direitos já adquiridos vale ressaltar que o artigo traz de forma descriminada que a empregada gestante e lactante pode trabalhar em ambientes insalubres de grau médio ou mínimo, caso não o possa fazer, deverá apresentar atestado para fundamentar a falta no ambiente de trabalho.

Antes mesmo da aprovação de tal Reforma Trabalhista e de sua vigência empregada, surgiu à figura da Medida Provisória de número 808 no ano de 2017, trazendo algumas mudanças no texto da lei anterior, tentando solucionar alguns impasses identificados, sendo tratado assim do tema supracitado:
Art. 394-A.  A empregada gestante será afastada, enquanto durar a gestação, de quaisquer atividades, operações ou locais insalubres e exercerá suas atividades em local salubre, excluído, nesse caso, o pagamento de adicional de insalubridade.

§ 1º  ........................................................................................

§ 2º  O exercício de atividades e operações insalubres em grau médio ou mínimo, pela gestante, somente será permitido quando ela, voluntariamente, apresentar atestado de saúde, emitido por médico de sua confiança, do sistema privado ou público de saúde, que autorize a sua permanência no exercício de suas atividades.

§ 3º  A empregada lactante será afastada de atividades e operações consideradas insalubres em qualquer grau quando apresentar atestado de saúde emitido por médico de sua confiança, do sistema privado ou público de saúde, que recomende o afastamento durante a lactação (NR) (BRASIL, 2017).
Ainda que a força da referida medida tenha durado por pouquíssimo tempo, sua intenção era de manter uma expectativa de direitos, trazendo uma tranquilidade à comunidade jurídica e aos aplicadores do direito trabalhista.

Essa medida, entretanto, veio a ser derrubada, pois não houve tempo hábil para sua votação pelo Congresso Nacional, o que está previsto no artigo de número 62 da Constituição Federal. 

Nesta feita, não foi consolidada a ilustre medida e posteriormente tombada com o advindo da Reforma Trabalhista tendo sua força e eficácia interrompidas com o surgimento das novas leis.

Ressalta-se que o objetivo desta nova Reforma Trabalhista seria de trazer certa tranquilidade ao setor do direito do trabalho, tendo em vista que ela viria após grande debate e observadas visões de diversos doutrinadores do segmento ligados a Justiça do Trabalho. Não era esperado pela doutrina e pelos aplicadores do direito que isto pudesse vir a ser algo prejudicial ao trabalhador.

5 POSICIONAMENTO REALIZADO PELA ANAMATRA SOBRE A TRABALHADORA GESTANTE E LACTANTE

A análise deste artigo foi tema de discussão, não somente por doutrinadores, mas também por Associações de grande renome.

No tocante ao posicionamento da Associação Nacional dos Magistrados da Justiça do Trabalho – ANAMATRA, esta vinculou sobre o tema em sua Segunda Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho, no dia 19 de outubro de 2017:

TRABALHADORA GESTANTE E LACTANTE. ART. 394-A DA CLT

A AUTORIZAÇÃO LEGAL PERMITINDO O TRABALHO DA GESTANTE E LACTANTE EM AMBIENTE INSALUBRE É INCONSTITUCIONAL E INCONVENCIONAL PORQUE VIOLADORA DA DIGNIDADE HUMANA, DO DIREITO À REDUÇÃO DOS RISCOS INERENTES AO TRABALHO, DA PROTEÇÃO INTEGRAL AO NASCITURO E À CRIANÇA E DO DIREITO SOCIAL À SAÚDE. ADEMAIS, O MEIO AMBIENTE DO TRABALHO SAUDÁVEL É DIREITO FUNDAMENTAL GARANTIDO PELA CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA, REVESTIDO DE INDISPONIBILIDADE ABSOLUTA. INCIDÊNCIA DOS ARTIGOS. 1º, III; 6º; 7º, XXXII; 196; 200; 201, II; 203, I; 225; 226 E 227 DA CONSTI- TUIÇÃO FEDERAL; CONVENÇÃO 103 E 183 DA OIT; ARTIGOS. 25, I E II DA DUDH.
Considerando a importância de tal Associação, a qual alega a inconstitucionalidade das prerrogativas abordadas pela nova lei trabalhista, cabe então, entendimento que esta deva ser reanalisada de acordo com a observância dos princípios basilares do direito à pessoa humana e também aqueles que versam sobre o direito trabalhista.

Como solução a esta nova norma que entra em vigor com a Reforma Trabalhista, deve-se considerar a revogação da mesma, sua emenda ou outra medida cabível para que não ocorram injustiças ao tocante tema e se resguarde os direitos já adquiridos da classe trabalhadora em geral, não tão somente a empregada gestante e lactante. Esta solução ao tocante da Reforma Trabalhista fora sugerida por grandes estudiosos e renomes da doutrina, como Delgado, Barros, Martins, entre outros.

Os posicionamentos tomados pela citada Associação, sempre são observados pelos doutrinadores, jurisprudências e outros aplicadores e estudiosos do direito do trabalho, pois são debatidas as propostas referentes ao Direito Material e Processual Trabalhista por advogados, procuradores da justiça, auditores fiscais, entidades, entre outros diversos aplicadores do direito que são divididos em comissões para execução desta feita.
Destaca-se então a importância destes posicionamentos, que foram tomados de forma rápida e logo posterior ao vigor da Lei nº 13.467 que alterou a Consolidação das Leis do Trabalho, criada no ano de 1943.
6 INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 394-A DA CLT FRENTE A ANÁLISE DO ANAMATRA E DECISÃO DA COMISSÃO DO SENADO SOBRE O TEMA
Apesar dos muitos posicionamentos a favor e até mesmo contra a Reforma Trabalhista, não há como não discutir o fato desta ter passado por cima de garantias já consolidadas, confrontando diretamente o princípio da vedação ao retrocesso que segundo Canotilho (2002) é chamado de efeito cliquet.

A análise do prejuízo de tal atividade exercida pela empregada gestante não foi de toda feita realizada, pois há de se destacar os prejuízos que não tão somente ela pode vir a sofrer como também os sofridos ao recém-nascido, cuja vida, está em total desenvolvimento no período gestacional, conforme críticas realizadas pelo ANAMATRA.

Logo, a análise realizada pelos magistrados da ANAMATRA, questionam a capacidade dos empregados e os empregadores, em obterem de conhecimento e tecnologia suficientes para garantir que determinada atividade considerada insalubre pode ou não afetar diretamente o feto. Sem esses meios, não se tem como medir a extensão dos danos que poderão acometer a empregada gestante e lactante e tão pouco a vida que está por vir e se desenvolver. 

Em consonância ao tema, destacamos as palavras de Martins (2004) que frisa ser a palavra do médico mencionada no artigo 394-A como necessária para determinar a possibilidade do afastamento da empregada, sendo que este deve ser de confiança da empregada gestante, porém não há como acreditar que em todas as hipóteses de análise, o médico disporá de conhecimento técnico necessário para a expedição deste atestado sem poder averiguar pessoalmente as condições de trabalho a qual são submetidas à empregada em questão. 

Igualmente, Barros também usa de suas palavras para descrever sobre o referido estado da empregada gestante e lactante:

São poucas as profissões, se realmente existem, nas quais o trabalho insalubre ou perigoso é mais prejudicial às mulheres do que aos homens, se uns e outros agirem com a prudência necessária, exceção feita, evidentemente, à mulher no ciclo gravídico-puerperal (BARROS, 2005, p.90). 

Em uma eventual ação de cunho trabalhista, na qual a insalubridade fizera-se comprovada, é grande a chance da mesma ser julgada em favor do empregado, em que pese, não há como se reparar a situação ao status quo, ou seja, o dano que a gestante ou lactante possa ter sofrido e consequentemente, o recém-nascido afetado não poderá ter sua situação amenizada pelo simples fato do pagamento pecuniário indenizatório.

Depois de realizada esta análise, deve-se salientar que a Reforma Trabalhista, outrora tão esperada e com grandes expectativas de direito, foi desmistificada e também um tema de grande decepção há muitos estudiosos do Direito Material e Processual do Trabalho, como já mencionado no presente artigo.

É aclamado por diversas associações, doutrinadores entre outros aplicadores das normas cogentes já citados como Delgado, Barros, ANAMATRA, dentro outros, que a citada reforma, tenha um “freio” a ser empregada, e que os direitos anteriormente adquiridos, venham a ser novamente considerados pelo legislador, sendo realizada assim uma espécie de reanálise a recente lei que buscava a “reformar” as leis trabalhistas.
A Comissão de Assuntos Econômicos (CAE), que compõe o Senado Federal, aprovou na data de 13 de novembro de 2018, uma alteração na presente Reforma Trabalhista, a fim de manter os direitos mencionados e resguardos à empregada gestante e lactante por meio da Medida Provisória de número 808/2017. 
Segundo o Senador Tasso Jereissati, presidente da Comissão, a aprovação destas novas regras, vem corrigir um dos pontos que segundo ele é o mais criticado quanto ao tocante da Reforma Trabalhista. 
Nesta feita, o CAE define que a empregada gestante será afastada de seus compromissos trabalhistas, enquanto durar sua gestação, de qualquer atividade ou local considerado insalubre. Entretanto, se o local de trabalho ou a função tenha como insalubre o grau considerado mínimo, esta poderá continuar a exercer suas funções desde que comprove por meio de atestado médico, que fora emitido por médico de sua confiança, que ela possa permanecer no âmbito do trabalho. 

Com relação às lactantes, o projeto do CAE determina que devam ser afastadas das suas atividades laborais insalubres em qualquer grau desde que apresentem o atestado médico que comprove a necessidade, emitido por médico de sua confiança.

Neste sentido, o Relator e Senador, Ricardo Ferraço, mostrou-se favorável ao novo projeto “Não há reparos a fazer, pois o projeto vai assegurar o afastamento da mulher gestante de atividades insalubres em grau máximo como forma de preservar a sua saúde e a do nascituro”.

Após projeto do CAE tornou-se notório que as medidas necessárias para resguardar o direito da classe feminina e genitora familiar estão sendo tomadas em passos tímidos, ressaltando que a garantia do direito tem sobressaído a Reforma Trabalhista.
7 CONSIDERAÇÕES FINAIS 
Levando-se em consideração os aspectos apresentados, constatou-se que com o decorrer da evolução societária, a empregada mulher conquistou seu espaço no mercado de trabalho, assim como, direitos inerentes a mesma e a sua futura prole. Nesta feita, a Constituição Federal promulgada em 1988, elencou em alguns artigos considerados pétreos que versam sob o direito desta classe trabalhadora.

Neste contexto, a Consolidação das Leis do Trabalho surgiu alguns anos após a nossa Carta Magna, com objetivo de tratar especificamente dos direitos dos trabalhadores, entre eles o da mulher. 

Ressalta-se que outras leis posteriores vieram a tratar também do referido tema e resguardar direitos dos trabalhadores, entre eles, o da mulher em geral e ainda, da gestante e lactante, nos anos subsequentes. 

Como se sabe, as leis tendem a sofrer mudanças com o passar das décadas para poder acompanhar o desenvolvimento humano em sociedade, nestes termos, viu-se a necessidade por parte de grandes doutrinadores e juristas, que houvesse modificações na presente Consolidação das Leis do Trabalho, o que segundo eles, geraria a obtenção de um direito mais amplo, digno e balanceado para ambas as partes em uma relação trabalhista.

Esta Reforma das Leis Trabalhistas ocorreu com grande pressão por parte dos empregadores que visavam vantagens que outrora não foram ocorridas aos legisladores na criação da Consolidação das Leis do Trabalho, alegado por muitos, ser imparcial frente ao empregador.
Destaca-se que o anseio para a mudança veio precedido de algumas Medidas Provisórias que versaram sobre tais eventos, a fim de resguardar direitos já adquiridos pelos trabalhadores em geral, inclusive sobre a empregada gestante e lactante que fora o alvo do presente artigo.

A Medida Provisória 808 foi instituída no mês de novembro do ano de 2017, pouco tempo após a Reforma ter ocorrido, o que já demonstra a preocupação de se resguardar alguns direitos que pudessem ser violados. 

Ainda que tenham sido tratadas de várias formas possíveis, a Reforma Trabalhista disseminou uma insegurança jurídica a grande parte da classe trabalhadora, o que viola diretamente as referidas cláusulas pétreas de resguardo de direitos a mulher, fere gravemente os princípios do direito do trabalho e também os direitos adquiridos por estes.

O argumento utilizado para a instituição da Reforma Trabalhista, de atualizar as leis de acordo com as novas vivências da sociedade, era totalmente válido, entretanto o outro objetivo que era almejado com tal reforma, sendo ela a modificação das leis para que se obtivesse um equilíbrio pelas partes de um lide trabalhista, este por sua vez falhou miseravelmente. 
Com relação à empregada gestante e lactante, a Reforma institui que estas devem trabalhar em lugares insalubres, considerados de grau médio ou baixo, sendo que para que não o façam, devem comprovar por meio de laudo de um médico de confiança o seu afastamento motivado.

Gera-se assim uma insegurança jurídica quanto ao direito já adquirido e outrora gera uma dúvida quanto ao objetivo do legislador ao criar esta letra de lei. A dúvida que nos paira é se um médico que não é especialista na área saberia determinar com certeza, que tal atividade exercida pela empregada gestante ou lactante em ambiente insalubre pode ou não afetar o desenvolvimento e a saúde de um feto/criança, a ponto de ser isso um fator determinante para a manutenção de seu labor. 

Acredita-se que decisões tomadas de formas precipitadas neste momento legislativo, permitindo a permanência da empregada gestante e lactante em lugares insalubres, o que anteriormente fora resguardado pelos legisladores, poderia daqui a alguns anos, gerar grandes discussões por problemas de saúde obtidos pelo mau desenvolvimento do feto/criança ou até mesmo gerar reparações cíveis quanto ao tema.

No tocante, em que grandes doutrinadores já se manifestaram acerca do tema, a Associação dos Magistrados – ANAMATRA, também demonstrou sua indignação frente ao assunto e considera tal Reforma Trabalhista de diversos pontos de vista, inconstitucional.
O que se pode comprovar através da decisão recente da Comissão de Assuntos Econômicos (CAE), que visa manter os direitos da empregada gestante e lactante e o seu afastamento dos locais de trabalho que venham a causar algum tipo de problema a sua saúde e a saúde de sua prole. 
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