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RESUMO

O presente estudo se propde a analisar o artigo 394-A, acrescentado a Consolidagéo das Leis
do Trabalho (CLT) por forca da Lei 13.287/2016, que objetiva garantir protecdo a
maternidade e a infancia, direitos sociais previstos constitucionalmente, proibindo o labor da
empregada gestante ou lactante em ambiente insalubre, como forma de resguardar a vida, a
salde e o bem-estar do ser concebido ou do recém-nascido. Para tanto, destaca-se que o
desempenho de atividades com exposicdo a agentes insalubres ndo é o Unico fator que pode
causar sérios danos a integridade fisica da trabalhadora gravida ou nutriz e, em consequéncia,
ao feto ou ao bebé. Também a execucdo de tarefas em condi¢des de periculosidade representa
risco potencial a vida, circunstancia ndo observada pelo legislador. Pontua-se, também, que
ndo basta a norma legal determinar o afastamento da empregada em estado gravidico de
quaisquer atividades, operacdes ou locais insalubres, sendo necessario levar em conta que, em
certos casos, ndo sera possivel ao empregador transferir a trabalhadora para desenvolver suas
funcBes laborais em ambiente saudavel porque a empresa ndo dispGe de local com essa
caracteristica, motivo pelo qual devera ser concedida a empregada licenca remunerada. Nesse
contexto, evidencia-se que o dispositivo legal ndo considerou tal possibilidade. No entanto, na
proposta de reforma trabalhista que o governo pretende aprovar, a redacdo do artigo 394-A
sofreu alteracdo justamente para determinar o pagamento de licenca-maternidade quando
inexistir condicdo de remanejar a empregada gravida ou lactante para local salubre. Todavia,
0s custos referentes a protecdo a maternidade das trabalhadoras devem ser socializados para
evitar que o trabalho feminino sofra discriminagcdo, cabendo ao legislador observar os
preceitos contidos na Convencdo 103 da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), pacto
internacional ratificado pelo Brasil, para ndo repetir erros do passado. No aspecto, importa
enfatizar que nenhum beneficio ou servico da seguridade social podera ser criado, majorado
ou estendido sem a correspondente fonte de custeio. Logo, ainda que se trate de simples
ampliacdo de beneficio previdenciario, inexistindo norma legal estipulando os requisitos e
limites objetivos e subjetivos para a concessao de licenga-maternidade na hipotese prevista no

artigo 394-A da CLT, impossivel garantir tal beneficio em condic¢Ges que a lei ndo autoriza.

Palavras-chave: Trabalho da mulher. Protecdo a maternidade. Proibicdo de labor em

condic@es insalubres. Direito a vida e & salde assegurado ao nascituro e a crianga.



ABSTRACT

The present study proposes to analyze the article 394-A, added to the Consolidacao das Leis
do Trabalho (CLT, Consolidation of Labor Laws) by virtue of Law 13,287/2016, which aims
to guarantee maternity and child protection, social rights constitutionally provided,
prohibiting the work of the pregnant or lactating workers in an unhealthy environment, as a
way to protect the life, health and well-being of the conceived or newborn being. Therefore, it
should be noted that the performance of activities with exposure to unhealthy agents is not the
only factor that can cause serious damage to the physical integrity of the pregnant or lactating
worker and, consequently, of the fetus or the baby. Also the execution of tasks in dangerous
conditions represents a potential risk to life, a circumstance that was not observed by the
legislator. It is also noted that it is not enough the legal norm to determine the removal of the
pregnant employee from any unhealthy activities, operations or unhealthy places. It is
necessary to take into account that in certain cases it will not be possible for the employer to
transfer the employee to develop her work functions in a healthy environment, because the
company does not have a place with this characteristic, which is why the employee should be
granted paid leave. In this context, it is evident that the legal device did not consider such
possibility. However, in the proposal for a labor reform that the government intends to
approve, the writing of article 394-A has been modified precisely to determine the payment of
maternity leave when there is no condition to relocate the pregnant or lactating employee to a
safe place. However, the costs relative to the maternity protection of the workers must be
socialized in order to prevent female labor from being discriminated and it is up to the
legislator to observe the precepts of Convention 103 of the International Labour Organization
(ILO), an international pact ratified by Brazil, to prevent the repetition of the mistakes of the
past. In this regard, it should be emphasized that no social security benefit or service can be
created, increased or extended without the corresponding cost source. Therefore, even if it is a
simple extension of social security benefits, with no legal rule stipulating the requirements
and objective and subjective limits for the granting of maternity leave in the hypothesis
foreseen in article 394-A of the CLT, it is impossible to guarantee such benefit under

conditions that the Law does not authorize.

Keywords: Woman's work. Maternity protection. Prohibition of work in unhealthy

conditions. Right to life and health assured to the unborn and to the child.
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INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88) assegura a
mulher o exercicio de sua funcao bioldgica reprodutora quando, em seu artigo 6°, insere no rol
dos direitos fundamentais, na categoria dos direitos sociais, a protecdo & maternidade.
Também encontra-se estabelecido no mesmo rol o direito a saude que deve ser garantido a
gestante e, via de consequéncia, ao nascituro para que tenha a oportunidade de nascer
saudavel.

O Texto Constitucional prevé, ainda, ser o planejamento familiar livre decisdo do
casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio
desse direito (8 7° do artigo 226). E esse direito pode ser exercido tanto para evitar quanto
para gerar filhos.

Nesse contexto, a Lei 13.287, de 11 de maio de 2016, acrescentou a Consolidacdo
das Leis do Trabalho o art. 394-A, determinando o afastamento das trabalhadoras gestantes e
lactantes de atividades, operac6es ou locais insalubres e impondo ao empregador a obrigagédo
de remanejar a empregada gravida ou nutriz para executar suas tarefas em ambiente saudavel,
com o propdsito de garantir a satde das futuras geracgdes.

Sucede que a norma legal estabelece o afastamento da gestante ou lactante somente
na hipétese de exposicdo a agentes insalubres. No entanto, o desempenho de funcédo
envolvendo contato permanente com inflamaveis, explosivos ou energia elétrica em condicdes
de risco acentuado ou, ainda, o labor sujeito a roubos ou outras espécies de violéncia fisica
nas atividades profissionais de seguranca pessoal ou patrimonial também coloca em risco a
vida e a integridade fisica da gestante e, em consequéncia, do ser concebido.

Noutros termos, a protecdo a maternidade, contida no artigo 394-A da CLT, ndo
abrange as empregadas gestantes ou lactantes expostas a periculosidade, sujeitas a ocorréncia
de sinistros que pdem em risco sua vida e a do nascituro.

Além disso, o artigo em comento também ndo considerou que, em certos casos, ndo
sera possivel transferir a empregada gestante ou lactante para desenvolver suas atividades
laborais em ambiente sauddvel porque a empresa ndo dispde de local nessas condigdes,
quando entdo, a solucdo, certamente, serd conceder licenca remunerada a trabalhadora,
porque, mesmo afastada do trabalho, a gravida precisa ter sua subsisténcia garantida,
sobretudo nesse momento delicado da vida.

Expostas essas consideragOes, indaga-se: inexistindo na empresa empregadora local

salubre para onde possa ser remanejada a empregada gestante ou nutriz, deve o empregador
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conceder licenca remunerada a trabalhadora? Quem vai suportar o 6nus desse afastamento
remunerado, 0 empregador ou a previdéncia social?

A Convencdo n. 3 da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), ratificada pelo
Brasil em 1952, no intuito de frear a discriminacdo sofrida pela mulher no concorrido
mercado de trabalho pelo exercicio de sua funcdo procriadora, determina que o custo da
licenca concedida a empregada gravida deve ser socializado, ou seja, em principio, cabe a
previdéncia social suportar tal despesa.

Contudo, o § 5° do artigo 195 da CRFB/88 dispde que nenhum beneficio ou servico
da seguridade social poderéa ser criado, majorado ou estendido sem a correspondente fonte de
custeio total. No caso, ndo ha previsdo legal garantindo a gestante, que labora em atividade
insalubre, licenca para permanecer afastada de suas atividades profissionais durante todo
periodo que antecede ao parto, a menos, é claro, quando a mulher padece de alguma
enfermidade relacionada ou ndo com a gravidez, que a impede de trabalhar, passando a ter
direito a licenca médica, com o pagamento de auxilio-doenca pela previdéncia social.

Por outro lado, transcorrido pouco mais de um ano da entrada em vigor da Lei
13.287/2016, o governo pretende aprovar a chamada reforma trabalhista, alterando a redacéo
de diversos dispositivos da CLT, dentre eles, o artigo 394-A da CLT.

Percebendo a omissdo existente na atual redacdo do dispositivo legal em tela, o
legislador propde, no novo texto a ser aprovado, 0 pagamento de salario-maternidade quando
ndo for possivel a empregada gestante ou lactante exercer suas atividades na empresa em
ambiente salubre. No entanto, ndo observa que a lei previdenciaria estipula requisitos e limites
objetivos e subjetivos para a concessdo do salario-maternidade, os quais ndo se encontram
preenchidos no caso do artigo 394-A da CLT.

Dito de outra maneira, para atender ao disposto no artigo 394-A da CLT faz-se
necessario modificar a lei previdenciaria ampliando os requisitos e os limites para a percepcao
do salario-maternidade, do contrario, a mesma celeuma ocorrida quando o Constituicdo da
Republica aumentou a licenca-maternidade de 84 para 120 dias, sem a respectiva fonte de
custeio, voltara a acontecer.

O enfretamento do assunto mostra-se pertinente, sendo relevante do ponto de vista
juridico e atual por envolver matéria que diz respeito a relagdo de emprego e ao direito a
protecdo da maternidade das trabalhadoras. Busca-se demonstrar também que o exercicio da
funcéo reprodutora da mulher ndo deve ser causa de discriminacdo no mercado de trabalho.

Assim, o presente trabalho encontra-se estruturado em oito capitulos.
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No primeiro capitulo examina-se a evolugdo juridica, cientifica e de costumes e sua
influéncia no direito da mulher, com o fito de demonstrar que, apesar de toda discriminagéo
sofrida ao longo de séculos, no Brasil, dos anos 60 em diante, sobretudo em razdo do
aperfeicoamento dos métodos contraceptivos, a mulher conseguiu redesenhar seu papel na
sociedade partindo em busca de adquirir conhecimento para galgar melhor qualificagcéo
profissional.

No segundo capitulo, discorre-se sobre o surgimento do direito do trabalho da mulher
na Europa, berco dos primeiros movimentos reivindicatorios por melhores condi¢bes de
trabalho. Mostra-se que a Revolucédo Industrial levou para as fabricas mulheres e criangas, que
laboravam em longas jornadas, sem a minima condi¢do de saude e higiene. Além disso,
estavam sujeitas a violéncia dos empregadores e seus capatazes, ndo dispondo as mulheres de
qualquer licenca para se recuperarem do desgaste emocional e fisico resultante da gravidez e
do parto. Mostra-se, ainda, que as duas grandes guerras mundiais ocorridas no século passado
serviram para inserir de vez a mulher no mercado de trabalho.

No terceiro capitulo, o relato refere-se a criacdo da Organizagdo Internacional do
Trabalho — OIT por ocasido da assinatura do Tratado de Versalhes, logo ap6s o fim da |
Guerra Mundial. Destaca-se que o referido organismo internacional, com suas convencdes e
recomendacdes, objetiva disciplinar as relagbes juridico-trabalhistas e, assim, fomentar a
valorizagéo do trabalho humano, a dignidade do trabalhador e a justica social. Em relagdo ao
trabalho da mulher, a OIT vem, ao longo de sua existéncia, buscando garantir condicdes
adequadas para as trabalhadoras e, em especial, proteger a maternidade.

No quarto capitulo, faz-se uma retrospectiva histéria no que concerne ao direito da
protecdo a maternidade garantido as trabalhadoras brasileiras, dando-se énfase ao Decreto
21.417-A, de 17/05/1932, primeiro diploma legal a tratar unicamente da tutela do labor
feminino, e a Constituicdo de 1988, marco na promocdo de igualdade de direitos entre
homens e mulheres. Enfatiza-se que a maternidade, infelizmente, ainda é motivo de
discriminagdo para o acesso e a permanéncia da mulher no mercado de trabalho, constituindo-
se em obstaculo para a promocéo da igualdade de género e de oportunidade de tratamento no
emprego. Encerra-se o topico relatando acerca da tramitacdo do projeto de lei que resultou na
Lei 13.287/2016, inserindo na CLT o artigo 394-A, objeto do presente estudo.

Considerando a matéria tratada na pesquisa, qual seja, a proibicdo do labor da
empregada gestante ou lactante em contato com agentes insalubres, no quinto capitulo
discorre-se sobre a Norma Regulamentadora 15 (NR-15) que relaciona quais sdo os elementos

tidos como nocivos a saude do trabalhador.
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No sexto capitulo, aborda-se sobre a protecdo a maternidade e o direito a vida,
enfatizando que as garantias previstas no ordenamento juridico patrio que asseguram a
trabalhadora gestante estabilidade no emprego, salario durante o periodo de licenca-
maternidade e a prépria licenca-maternidade ndo tém por objetivo conceder a mulher
privilégios ndo garantidos aos homens. Na verdade, tais garantias visam permitir & empregada
ter uma gestagdo saudavel e, assim, assegurar salde ao concepto, que necessita de uma
protecdo muito maior do que aquela concedida a gravida.

No sétimo capitulo, critica-se o artigo 394-A da CLT, por ndo ter determinado
também o afastamento da empregada gestante ou lactante que desempenha atividades em
condicBes perigosas. E, ainda, por ndo observar que, em certos casos, ndo serd possivel
remanejar a gravida para exercer suas fungdes em ambiente salubre por inexistir tal local na
empresa, quando entdo sera necessario conceder licenca a gestante. No entanto, o
ordenamento juridico patrio ndo assegura tal licenga.

No oitavo e ultimo capitulo, realiza-se uma breve andlise da NR-32 da Portaria
3.214/1978, normativo do Ministério do Trabalho e Emprego apontado na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, proposta pela Confederacdo Nacional de Saude, Hospitais e
Estabelecimentos e Servigos (CNS), para afastar a incidéncia da Lei 13.287/2016.

Conclui-se, assim, ao final da pesquisa, que o artigo 394-A, acrescido a CLT pela Lei
13.287/2016, ao garantir a empregada gestante ou lactante o exercicio de suas funcdes em
local salubre enquanto durar a gravidez ou a amamentacdo tem um propdsito nobre, qual seja,
proteger a empregada gravida ou nutriz, bem como o nascituro ou o recém-nascido, da
exposicao a agentes nocivos que podem resultar em agravo a saude.

Contudo, o mencionado dispositivo legal merece ser criticado, seja porque néo
determinou também o afastamento da trabalhadora gestante ou lactante que desempenha
atividades em condi¢cbes perigosas, seja porque estabelece o afastamento da empregada
gravida ou nutriz de quaisquer atividades, operac6es ou locais insalubres, no entanto, nao fixa
guem suportard o pagamento dos salarios da trabalhadora, quando nédo for possivel remaneja-
la para outro setor da empresa, por conta de inexistir local salubre na empresa, situagdo que
pode acarretar discriminacdo no acesso e permanéncia da mulher em idade fértil no mercado
de trabalho.

E bem verdade que na reforma trabalhista a redacio do artigo 394-A da CLT sofre
alteracdo para garantir a percepcdo de salario-maternidade a gestante ou a lactante quando nédo
for possivel realocar a empregada gravida ou nutriz para outro setor do empresa. Entretanto,

considerando que nenhum beneficio ou servico da seguridade social pode ser criado,
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majorado ou estendido sem a correspondente fonte de custeio, a lei previdenciria tera que ser
modificada para permitir tal pagamento.

Para a elaboracdo do estudo, adota-se 0 metodo hipotético-dedutivo, buscando uma
solucdo para o problema que deu origem a pesquisa cientifica. Para tanto, emprega-se a
técnica referente a pesquisa bibliografica e jurisprudencial. Analisa-se também a legislacéo,
bem como as normas do Ministério do Trabalho e Emprego que tratam da caracterizacdo da

insalubridade.
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CAPITULO |
EVOLUCAO JURIDICA, CIENTIFICA E DE COSTUMES E O DIREITO DA
MULHER

A sociedade ocidental por séculos esteve marcada pelo modelo patriarcal impondo a
mulher uma vida de submissdo. Assim, durante muito tempo a mulher ocupou uma posicao de
inferioridade, sendo obrigada a viver reclusa e a obedecer ao pai, que escolhia o marido da
filha. Quando casava, passava a ser submissa ao marido.

Sobre a mulher pairava o mito da inferioridade intelectual. Era criada e educada para
0 casamento, os afazeres domésticos, a procriacdo e a dedicacédo aos filhos e ao lar. Por longo
periodo a mulher ndo era permitido estudar ou exercer uma profissdo, de modo que ela vivia
em total dependéncia econébmica, uma vez que 0 homem era o Unico provedor da familia, pelo
menos nas classes mais abastadas (CALIL, 2000, p. 18).

O Cadigo Civil brasileiro de 1916, que vigorou até inicio de 2003, permitia a
anulacdo do casamento com mulher ja deflorada (artigo 178, § 1°) e a deserdacdo da filha
“desonesta” (artigo 1.744, I11). Esse mesmo diploma legal, antes da entrada em vigor do
Estatuto da Mulher Casada?, retirava da mulher casada sua capacidade civil plena, tornando-a
relativamente incapaz (artigo 6°, 1) (BRASIL, 1916).

Além disso, ao casar, a mulher era obrigada a adotar o sobrenome do marido (artigo
240), situacdo que somente foi modificada quando passou a vigorar a Lei do Divércio?. O
Cadigo Civil de 1916 ainda previa que o marido, na condicdo de chefe da sociedade conjugal,
detinha a representacdo legal da familia e, desse modo, administrava todos os bens do casal,
inclusive aqueles que pertenciam a esposa (artigo 233) (BRASIL, 1916).

As mulheres pobres trabalhavam como domeésticas, babas, lavadeiras, passadeiras,
para sustentar a casa e os filhos, porquanto, nesta classe social, 0 marido nem sempre se fazia
presente, cabendo a mulher desempenhar o papel de provedora do lar.

Apesar de toda discriminacdo sofrida ao longo de séculos, as mulheres do mundo
inteiro continuaram e ainda continuam lutando pela igualdade de direitos com os homens,
obtendo conquistas graduais e progressivas. No Brasil, uma delas ocorreu em 1932, quando o

movimento feminino garantiu o direito ao voto (LENZA, 2013, p. 112).

1 Lei 4.121, de 27 de agosto de 1962.
2 Lei 6.515, de 26 de dezembro de 1977.
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Na década de 60 um importante acontecimento serviu para redesenhar o papel da
mulher na sociedade e, por conseguinte, na sua inser¢do no mercado de trabalho, a chamada
revolucdo sexual (CANTELLI, 2007, p. 97).

O aperfeicoamento dos métodos anticoncepcionais serviu como fator determinante
para a emancipagdo feminina, porquanto, nas palavras de Simone de Beauvoir, até entdo, “[...]
para muitas mulheres, a vida era “[...] uma série ininterrupta de partos [...].” (BEAUVOIR,
1980, p. 153).

Os métodos contraceptivos possibilitaram a mulher decidir quando engravidar e
quantos filhos ter, garantindo uma vida profissional mais ativa. Com isso, a mulher passou a
almejar, além da maternidade, a sua satisfacdo pessoal e 0 sucesso de sua carreira profissional,
estudando e aperfeicoando-se com o fito de obter ascensdo no concorrido mercado de
trabalho.

Também na década de 60, com a entrada em vigor do Estatuto da Mulher Casada, em
1962, a condig&o juridica da mulher brasileira alcangou um novo patamar.

Contudo, seguramente a conquista mais expressiva da emancipacdo da mulher
brasileira aconteceu com a promulgacéo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 (CRFB/88), que consagrou como direito fundamental a igualdade de género ao
estabelecer que “homens e mulheres sdo iguais em direitos ¢ obrigagdes, [...]”, conforme
inciso | do artigo 5° (BRASIL, 1988).

O Texto Constitucional de 1988, como importante marco no processo de
democratizacdo do Brasil, conferiu um novo status as mulheres, garantindo a estas condi¢édo
de igualdade com os homens, principalmente na familia e no trabalho, porém, sem
desconsiderar as diferencas fisioldgicas entre homens e mulheres.

A concretizacdo do principio da igualdade pressupde a eliminacdo da discriminagao
contra a mulher, extirpando a posi¢do secular de submissdo imposta pela sociedade, com a
adocdo de disposicdes aptas a efetiva consolidacdo da dignidade da pessoa humana, um dos
fundamentos da Republica Brasileira.

N&do obstante, a existéncia de uma barreira cultural na sociedade, que insiste em
manter conceitos ultrapassados, vem impedindo a mulher de usufruir plenamente a igualdade
preconizada constitucionalmente.

No ambiente de trabalho, as pesquisas revelam que as brasileiras ttm mais anos de
estudos do que os homens. Apesar disso, elas continuam recebendo salarios inferiores aos

deles. Esse problema, no entanto, ndo atinge somente o Brasil.
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A igualdade absoluta entre homens e mulheres ndo existe em pais algum. O ultimo
relatdrio elaborado pela Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), denominado Mulheres

no Trabalho — tendéncias 2016, revela, in verbis:

A desigualdade entre homens e mulheres persiste nos mercados de trabalho globais,
em relacdo as oportunidades, ao tratamento e aos resultados. Nas Gltimas duas
décadas, os significativos progressos alcancados pelas mulheres na educacdo nado se
traduziram numa melhoria comparativa na sua situacdo no trabalho. Em muitas
regides do mundo, as mulheres, comparativamente aos homens, tém mais
probabilidades de permanecerem ou virem a ficar desempregadas, tém menos
oportunidades de participar no mercado de trabalho e — quando o conseguem —
muitas vezes tém de aceitar empregos de qualidade inferior. Os progressos para
ultrapassar estes obstaculos tém sido lentos e limitados em algumas regifes do
mundo. (ORGANIZAQAO INTERNACIOAL DO TRABALHO, 2016)

Mencionado relatério mostra, ainda, que as desigualdades de género na populacdo
ativa e nas taxas de emprego, em um periodo de 20 anos, diminuiram apenas marginalmente e

destaca que:

Entre 1995 e 2015, a taxa de atividade global da popula¢do feminina diminuiu de
52,4 por cento para 49,6 por cento. Os nimeros correspondentes para 0s homens sdo
respectivamente de 79,9 e 76,1 por cento. As oportunidades de participacdo das
mulheres no mercado de trabalho no mundo permanecem quase 27 pontos
percentuais abaixo das oportunidades dos homens. (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2016)

Quanto a questdo das diferencas de remuneracdo entre homens e mulheres, o estudo
preparado pela OIT noticia:

A nivel global, estimam-se em 23 por cento as disparidades salariais de género, isto
¢ as mulheres ganham 77 por cento do que ganham os homens. [...]. Essas
disparidades ndo podem ser explicadas unicamente por diferencas na educacéo ou
pela idade. Estdo, também, relacionadas com a subavaliagdo do trabalho que é
realizado pelas mulheres e das competéncias exigidas nos sectores ou profissdes de
predomindncia feminina, praticas discriminatérias, e a necessidade das mulheres
fazerem pausas na carreira para poderem assegurar as responsabilidade adicionais,
por exemplo, apds o nascimento de uma crianga. (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2016)

No Brasil, as pesquisas demonstram que a participacdo feminina no mercado de
trabalho vem crescendo. A Nota Técnica 24 do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada
(IPEA), intitulada Mulheres e trabalho: breve analise do periodo 2004-2014, elaborada com
base em dados das Pesquisas Nacionais por Amostra de Domicilios, do Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (PNAD/IBGE), revela que, em 1970, as mulheres economicamente
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ativas atingiam o percentual de 18,5%, aumentando para quase 50% em 2010 (BRASIL,
2016a).

A Nota Técnica também divulga a existéncia de um aumento real de quase 50% no
rendimento médio da populacdo entre 2004 e 2014, sendo que, neste ultimo ano, as mulheres,
pela primeira vez, conseguiram ultrapassar o patamar de 70% da renda dos homens,
porquanto, em 2004, esta proporcao era de 63%. Destaca, porém, que “[...] as mulheres negras
ainda ndo alcangaram 40% da renda dos homens brancos. [...].”, tornando visivel que a
discriminacdo de género vem acompanhada com a de raca (BRASIL, 2016a).

A pesquisa mostra ainda que o cenario de desigualdade de género ndo sofreu
alteracdo no periodo em questdo (2004-2014) e, mesmo que tenha havido aproximacdo dos
rendimentos entre homens e mulheres, eles continuam ganhando mais (R$1.831 contra
R$1.288, em 2014), situacdo que se agrava na compara¢do com as mulheres negras, que
seguem na base da pirdmide (R$946, em 2014) e os homens brancos no topo (R$2.393 no
mesmo ano) (BRASIL, 2016).

Apesar das desigualdades relatadas, a participacdo feminina no mercado de trabalho,
conforme exposto, tem aumentado significativamente, sendo importante destacar que, em
alguns casos, a mulher chega a ser o principal suporte financeiro no orgamento doméstico. No
entanto, essa participacdo, sem sombra de duvida, esta negativamente relacionada com o
namero de filhos, o que leva muitas mulheres a adiar ou deixar de lado a maternidade.

E indiscutivel que a reducdo do niimeros de filhos tem contribuido para o ingresso e
a permanéncia da mulher no mercado de trabalho. E as pesquisas demonstram que as
brasileiras estdo tendo menos filhos.

Analisando dados da PNAD de 2014, as pesquisadoras do IPEA, Ana Amélia
Camarano e Daniele Fernandes, concluiram que o nimero de casais com filhos vem sofrendo
uma queda significativa.

Essas informacdes, divulgadas por meio da Nota Técnica 22 do IPEA, em dezembro
de 2015, no artigo intitulado Mudancas nos arranjos familiares: 2004 e 2014, revelam que,
em 2004, 54,8% dos domicilios brasileiros eram compostos por familias com filhos, nimero
que caiu para 44,8% em 2014 (BRASIL, 2015).

Ou seja, em uma década (2004-2014) o numero de casais com filhos caiu 10%. Por
outro lado, o nimero de casais sem filhos, no mesmo periodo, pulou de 13,5% para 18,8%,
um aumento de 5,3%. “Ja as proporg¢des de arranjos formados por pais com filhos e maes com
filhos ficaram aproximadamente constantes.” (BRASIL, 2015). A pesquisa em comento ainda

destaca:
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Uma outra modalidade de arranjo cuja proporgdo cresceu no periodo é a de casal
jovem sem filhos, onde a mulher tem menos de 40 anos. Esta proporcdo passou de
7,3% para 9,2%. Embora ndo se possa saber se estas familias ainda terdo filhos, pelo
menos parte delas faz parte de um novo tipo de familias, denominadas DINC?, que
tem aumentado como resultado das mudangas comportamentais e sociais. A escolha
por nao ter filhos é cada vez mais socialmente aceita. [...]. * Double Income e No
Kids — Duas rendas e nenhuma crianca. (BRASIL, 2015)

Com a taxa de fecundidade diminuindo, o que permite que as mulheres consigam
compatibilizar o exercicio de uma profissio com a maternidade, faz-se necessario que
governo e sociedade criem mecanismos para garantir que a protecdo a maternidade se
concretize mais intensamente, propiciando a gestante e a lactante, um ambiente de trabalho
saudavel a fim de assegurar ao nascituro e a crianca um desenvolvimento higido, permitindo,
com isso, que as futuras geracdes desfrutem de boa saude.

Pensando assim o legislador brasileiro acrescentou a CLT, no capitulo que trata da
protecdo do trabalho da mulher, na secéo referente a protecdo a maternidade, o artigo 394-A,
com a redacdo dada pela Lei 13.287/2016, vedando o trabalho das gestantes e lactantes em
atividades, operacdes ou locais insalubres.

Todavia, ndo basta incluir no ordenamento juridico um dispositivo legal para garantir
determinado direito, a norma legal deve conter prescricdes que viabilizem o exercicio desse
direito para que o fim almejado pelo legislador, na hipo6tese, protecdo a maternidade, ao
nascituro e a crianca, seja alcancado.

No caso do art. 394-A da CLT algumas questBes, que serdo abordadas em capitulo
préprio mais a frente, deixaram de ser observadas pelo legislador. Essas omissdes podem
acabar restringindo o ingresso e a permanéncia das mulheres em idade fértil no mercado de
trabalho, acarretando desigualdades socioeconémicas entre 0s sexos.

A partir do exposto, percebe-se ndo ser possivel tratar da protecdo a gravidez, a
maternidade e a lactacdo assegurada as empregadas-maes, prevista no artigo 394-A da CLT,
sem antes examinar todo o caminho percorrido pelo direito do trabalho da mulher.

Desse modo, no préximo capitulo, aborda-se como surgiu a normatizacdo que veio

regular o trabalho feminino.
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CAPITULO Il
SURGIMENTO DO DIREITO DO TRABALHO DA MULHER

O processo historico de industrializacdo, chamado de Revolucdo Industrial, que teve
inicio na Inglaterra em meados do século XVIII e resultou na substituicdo do trabalho
artesanal pela mecanizacgéo, alterando o modo de producdo manual para o sistema fabril, teve
um papel determinante na inser¢do das mulheres no mercado de trabalho.

Importa destacar que, com a utilizagdo de maquinas, “A mulher, antes considerada
mais fraca para o trabalho bracal, poderia contar com instrumentos que fariam a producéo
depender menos da forga fisica.” (SOUTO MAIOR, 2008, p. 354).

Diante dessa nova realidade que também atingiu outros paises europeus, tais como
Alemanha, Franca e Italia, mulheres e criangas, as chamadas “meias-forgas”, passaram a
trabalhar nas fabricas, recebendo salérios inferiores aos dos homens para a execugdo dos
mesmos tipos de tarefas, o que, sem duvida, era mais vantajoso para 0s empregadores.
Ademais, as “meias-forcas” eram mais doceis (NASCIMENTO, 2013, p. 931).

Naquela época, a jornada de trabalho variava de 14 a 16 horas, com pausa de 20
minutos para refeicdo e descanso, sendo, muitas vezes a Unica realizada, sem a minima
condicdo de saude e higiene no ambiente laboral, com prejuizo para a saude fisica e mental
dos operarios.

Além disso, as trabalhadoras estavam sujeitas ao assédio sexual, a exploracdo e a
violéncia dos empregadores e seus capatazes e “Quando gravidas, as operdarias trabalhavam
até a Gltima semana de gestacdo, retornando a fabrica trés semanas ou menos apds o parto,
pois temiam perder o emprego.” (GAMBA; MONTAL, 2013, p. 68).

E o Estado ao se manter inerte, diante dessa situacdo, contribuia para o agravamento

das injusticas sociais. A respeito dessa omissdo, Amauri Mascaro do Nascimento esclarece:

[...] o Estado, ndo intervindo nas relacdes juridicas de trabalho, permitia, com a sua
omissdo, toda sorte de exploragcdes. Nenhuma limitacdo da jornada de trabalho,
idénticas exigéncias dos empregadores quanto as mulheres e homens,
indistintamente, insensibilidade diante da maternidade e dos problemas que pode
acarretar a mulher, quer quanto as condi¢fes pessoais, quer quanto as
responsabilidades de amamentagdo e cuidados dos filhos em idade de amamentag&o
etc. O processo industrial criou um problema que ndo era conhecido quando a
mulher, em épocas remotas, dedicava-se aos trabalhos de natureza familiar e de
indole doméstica. A industria tirou a mulher do lar por 14, 15 ou 16 horas diérias,
expondo-se a uma atividade profissional em ambientes insalubres e cumprindo
obrigacdes muitas vezes superiores as suas possibilidades fisicas. (NASCIMENTO,
2013, p. 930)
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A situacdo retratada tornou-se insustentavel. Comecaram a surgir revoltas operarias
reivindicando melhores condi¢tes de trabalho para as mulheres, forcando a Inglaterra a
elaborar as primeiras manifestacGes legislativas de tutela especial do trabalho feminino. Nesse

cenario, foram editadas as seguintes leis:

[...] 0 “Coal Mining Act”, de 1842, proibindo o trabalho da mulher em subterraneos
e com o “Factory Act”, de 1844, que reduziu sua jornada para 12 horas, vedando-lhe
o trabalho noturno; em 1878, o Factory and Workshop Atc, proibe o trabalho da
mulher a noite, com algumas excecdes, e fixa sua jornada semanal em 55:30 horas e
60:00 horas, respectivamente, na indudstria téxtil e nas outras fabricas, excluido o
domingo. A tutela estende-se, em 1892, as mulheres e menores nos magazines,
restaurantes e hotéis. (BARROS, 1995, p. 30)

Nessa mesma época, paises como a Franca e a Itdlia também comecaram a se
preocupar com a exagerada exploracdo da méo de obra dos menores e das mulheres, o que
levou ao surgimento de normas para coibir os abusos. Destaca-se, na Italia, em 1902, a Lei
Carcano que, além de proibir o trabalho da mulher nos subterraneos, instituiu a licenca-
maternidade de quatro semanas ap0s o0 parto, muito embora nada tenha disposto a respeito das
prestacdes relativas a esse periodo, tampouco sobre a garantia de emprego ao término da
referida licenga (BARROS, 1995, p. 31).

Paralelamente, a ideia de uma legislacédo internacional do trabalho ganha adeptos. Os
principais eventos que impulsionaram o processo de internacionalizacéo do direito do trabalho
foram: 1) o Congresso Internacional de Beneficéncia em Londres, realizado em 1856,
recomendando uma regulamentacdo internacional do direito do trabalho; 2) a Céamara
Francesa que votou em 1884 a recomendacdo de uma regulamentacdo internacional do direito
do trabalho; 3) a 1 Conferéncia Internacional para questdes operarias, ocorrida em Berlim em
1890, na qual quase todos os paises europeus assinaram um protocolo com medidas
regulamentando o trabalho em certas situagdes (SOUZA, 2006, p. 431).

O Protocolo de Berlim, que, em um de seus itens, tratava de modo especifico do
trabalho das mulheres, proibindo-lhes o labor noturno, bem como aquele executado em minas,
locais insalubres e perigosos, assegurava as empregadas gestantes um descanso minimo de
quatro semanas apos o parto (PEREZ PATON, 1954, p. 318).

Vé-se, dessa forma, que o protocolo subscrito por ocasido da Conferéncia
Internacional de Berlim de 1890, foi o primeiro documento de cunho internacional a tratar da
protecdo a maternidade das trabalhadoras, garantindo a mulher um periodo de descanso pés-
natal para possibilitar a recuperacdo das forcas fisicas e mentais despendidas durante a
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gravidez e, principalmente, no parto e também para permitir &8 mée estar mais proxima de seu
filho nos primeiros dias de vida.

Deflagrada a | Guerra Mundial em 1914, que perdurou até 1918, as questdes relativas
a uniformizacdo e protecdo dos direitos dos trabalhadores que vinham sendo examinadas,
sobretudo das mulheres e dos menores, foram colocadas de lado. Entretanto, justamente
durante esse periodo as mulheres, de forma macica, ingressaram no mercado de trabalho
substituindo os homens nas fabricas.

Para ocupar o “vazio” deixado pelos homens convocados para o front de batalha, as
autoridades passaram por cima das regras e dos valores que reinavam a época em uma
sociedade muito conservadora, porque precisavam contar, com urgéncia, com a forca de
trabalho das mulheres.

Encerrado o conflito, instalaram, em 25/01/1919, no Palacio de Versalhes, em Paris,
a Conferéncia de Paz com o objetivo de manter a paz duradoura. Nesse mesmo dia, “[...]
acolhendo proposta de Lloyd George, da Inglaterra, a Conferéncia aprovou a designacéo de
uma “Comissdo de Legisla¢do Internacional do Trabalho”, destinada ao estudo preliminar de
“regulamentagio internacional do Trabalho”, [...].” (SUSSEKIND, 2000b, p. 99-100).

O Tratado de Versalhes, composto por cerca de 440 artigos € nNUMerosos anexos,
assinado pela Alemanha e pelas poténcias aliadas em 28/06/1919, sancionado no Brasil pelo
Decreto 3.875, de 11/11/1919 (BRASIL, 1919), previa a criagdo da Organizacao Internacional
do Trabalho (OIT), a principio vinculada a Sociedade das Na¢des Unidas e, a partir de 1945,
incorporada a Organizacdo das Nac6es Unidas (ONU).

Por sua tradi¢do pacifica, a Suica foi escolhida para receber a sede da OIT, instalada
na cidade de Genebra, em 1920 (SOUZA, 2006, p. 440). Sobre a historia desse importante
Organismo Internacional, que mantém escritdérios em varios paises, dentre eles o Brasil,

destaca-se:

A OIT foi criada em 1919, como parte do Tratado de Versalhes, que pés fim a
Primeira Guerra Mundial. Fundou-se sobre a convic¢do primordial de que a paz
universal e permanente somente pode estar baseada na justica social. E a Unica das
agéncias do Sistema das Nagdes Unidas com uma estrutura tripartite, composta de
representantes de governos e de organizacdes de empregadores e de trabalhadores. A
OIT ¢ responsavel pela formulacdo e aplicacdo das normas internacionais do
trabalho (convencGes e recomendagdes). As convengdes, uma vez ratificadas por
decisdo soberana de um pais, passam a fazer parte de seu ordenamento juridico. O
Brasil estd entre os membros fundadores da OIT e participa da Conferéncia
Internacional do Trabalho desde sua primeira reunido.

Na primeira Conferéncia Internacional do Trabalho, realizada em 1919, a OIT
adotou seis convencdes.

A primeira delas respondia a uma das principais reivindicacbes do movimento
sindical e operéario do final do século XIX e comeco do século XX: a limitacdo da
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jornada de trabalho a 8 horas diarias e 48 horas semanais. As outras convengdes
adotadas nessa ocasido referem-se a protecdo a maternidade, a luta contra o
desemprego, a definicdo da idade minima de 14 anos para o trabalho na indUstria e a
proibicdo do trabalho noturno de mulheres e menores de 18 anos. Albert Thomas
tornou-se o primeiro Diretor-Geral da OIT. [...].3

Mais a frente, em capitulo especifico, questdes relacionadas a criacdo da OIT, sua
natureza juridica, competéncia normativa e, sobretudo, as convengdes internacionais que tém
0 proposito de garantir condi¢cdes adequadas de trabalho para as mulheres e, em especial,
proteger a maternidade, serdo analisadas mais detalhadamente.

Com o término da | Guerra Mundial e o retorno dos combatentes ao lar, as mulheres,
no inicio da década de 20 do século passado, foram “convidadas” a regressar ao ambiente
domeéstico, para educar os filhos e cuidar da familia, funcGes que a sociedade conservadora da
época entendia que tinham sido relegadas a segundo plano durante o conflito. Nesse sentido,

Paula Oliveira Cantelli enfatiza:

Com o fim da Primeira Guerra Mundial, milhfes de soldados voltaram para suas
cidades, provocando um excesso de mao-de-obra. Conseqlientemente, a Europa foi

invadida por uma onda conservadora, cujo lema era: “o lugar da mulher ¢ dentro de
casa.” (CANTELLI, 2007, p. 94)

A retirada da méo de obra feminina do mercado de trabalho arrefeceu, em certa
medida, as reivindicacGes das trabalhadoras. Mas isso aconteceu por um curto periodo.
Eclodiu a 1l Guerra Mundial em 1939, os homens foram convocados para as frentes de
batalha e, novamente, as mulheres tiverem que assumir os postos de trabalho. Note-se que
“[...] na Alemanha, tdo logo a guerra comegou, os nazistas obrigaram as mulheres a se
registrarem nas agéncias de empregos.” (CANTELLI, 2007, p. 95).

Findo o Il Grande Conflito em 1945, outra vez tentaram obrigar as mulheres a
cederem os lugares nas fabricas para os sobreviventes da guerra, que buscaram retomar seus
postos de trabalho. No entanto, a segunda metade do século XX ja se aproximava e 0sS
avancos tecnologicos, a mecanizacdo e a automacdo permitiam que as tarefas fossem
executadas com muito menos esforco fisico, possibilitando a permanéncia das mulheres no
mercado de trabalho, fazendo com que estas se recusassem a abandonar os empregos. Nesta

senda, destaca Russomano:

[...] quando os soldados voltaram das trincheiras, desaparecendo ou diminuindo as
causas sociais que estimularam o trabalho das mulheres [...], estas, em nome de suas

3 Disponivel em: <http://www.oitbrasil.org.br/content/hist%C3%B3ria>. Acesso em: 30 abr. 2017.
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necessidades individuais, se recusaram a abandonar os empregos de que obtinham
sustento, mantendo, assim, em razdo de causas pessoais, aberta concorréncia ao
homem adulto, nas vérias frentes de trabalho que o desenvolvimento industrial ia,
pouco a pouco, multiplicando e diversificando. (RUSSOMANO, 2006, p. 430)

Percebe-se, assim, que indiretamente as duas guerras mundiais que eclodiram no
século passado na Europa contribuiram para a emancipacdo feminina. Isso porque,
convocados os homens para defenderem suas patrias nos campos de batalha, as mulheres, até
entdo confinadas ao ambiente domeéstico, deixaram os filhos e o avental em casa e foram para
as fabricas produzir, principalmente, material bélico.

Também em razdo do “espacgo” deixado pelos homens em outras areas de trabalho, as
mulheres passaram a laborar nos servicos auxiliares, na condicdo de bombeiras, guardas de
trénsito, paramédicas, enfermeiras e motoristas, provando suas habilidades em todos o0s

setores e, desde entdo, marcam presenca no concorrido mercado de trabalho.
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CAPITULO 11l
ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO - OIT

Conforme exposto no capitulo anterior, com o objetivo de manter a paz social, no
inicio do século XX e ao final da | Guerra Mundial, os governos aliados, principalmente o
francés e o briténico, idealizaram a criagédo de um organismo internacional com a finalidade
de realizar estudos iniciais para a “regulamentacao internacional do trabalho”.

Para a concretizacdo desse objetivo, constituiram uma comissao com representantes
dos Estados Unidos da América, da Franca, da Inglaterra, do Japdo, da Bélgica, da Italia, da
Checoslovaquia, da Poldnia e de Cuba (SOUZA, 2006, p. 434).

As delegacBes da Franca e da Italia, em seus projetos, destacavam o papel dos
Governos no funcionamento do organismo a ser criado e, em consequéncia, na evolucao das
leis de protegdo ao trabalho. Por sua vez, a delegagdo norte-americana atribuiu “aos
empregadores e trabalhadores os maiores 0nus na solugdo dos seus proprios problemas.”
(SOUZA, 20086, p. 434).

Considerando que o projeto produzido pelos ingleses adotava uma posicdo
intermediéaria, que buscava o dialogo social entre as partes envolvidas, prevendo a criagdo de
um organismo tripartite, composto por representantes dos governos, dos empregadores e dos
trabalhadores, que votariam individual e independentemente, a comissdo constituida escolheu
referido documento para servir de base para as suas discussoes.

Assim, feitas pequenas alteracdes, em 24/03/1919, a comissdo aprovou 0 projeto
elaborado pela delegacdo inglesa, passando a OIT a constituir a Parte XIIlI do Tratado de
Versalhes, a qual se encontra estruturada da seguinte forma: 1* Secdo — Organizagéo
Internacional do Trabalho; PreAmbulo; Cap. 1°. — Organizacdo (artigos 387/399); Cap. 2°. —
Funcionamento (artigos 400/420); Cap. 3°. — Prescricdes gerais (artigos 421/423); Cap. 4°. —
Medidas transitorias (artigos 424/426); 2% Secdo - Principios Gerais (artigo 427).
(SUSSEKIND, 2000b, p. 101)

E, j& naquela época, a protecdo ao trabalho da mulher mereceu destaque no Tratado
de Versalhes, tanto que na Parte XIII do citado pacto, nos numeros VII e XIX constam,
respectivamente, as seguintes recomendacdes: “A trabalho de igual valor deve-se pagar
salario igual, sem distin¢do de sexo do trabalhador” e “deve-se organizar, em cada Estado,
servigo de inspecdo que compreenda mulheres, a fim de assegurar a aplicacdo de leis e
regulamentos para prote¢ao dos trabalhadores” (VIANNA, 2005, p. 976).
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Em 10/05/1944, enquanto a Il Guerra Mundial ainda ceifava milhares de vidas, a
OIT realizou sua 262 sessdo, na qual aprovou a Declaragdo da Filadélfia®, ampliando os
principios estabelecidos no Tratado de Versalhes por estar convencida que “[...] s6 se pode
estabelecer uma paz duradoura com base na justiga social.”, conforme caput do artigo Il da
referida declaracdo (CARNEIRO, 2008, p. 179).

Com o fim do Conflito Mundial houve a criagdo da Organizacdo das Nagdes Unidas
(ONU) na Conferéncia de Sdo Francisco, em 1945, sendo aprovada a Carta das Nacdes
Unidas. Assim, a OIT, que, ao ser instituida, fazia parte da Sociedade das NacOes, passou a
vincular-se a ONU, como organismo especializado que tem por competéncia elaborar a
regulamentacéo internacional do trabalho (SOUZA, 2006, p. 443).

No que tange a sua natureza juridica, OIT € uma organizacdo internacional
permanente com mandato constitucional, possuindo personalidade juridica de direito publico
internacional (GAMBA; MONTAL, 2013, p. 71).

Referido Organismo Internacional constitui-se de trés 6rgdos, a saber: 1) Conferéncia
Internacional do Trabalho (Assembleia Geral); 2) Conselho de Administracdo (direcdo
colegiada); 3) Reparticdo (secretaria). Os dois primeiros Orgdos possuem uma estrutura
tripartite, composta por representantes dos Estados-membros, dos trabalhadores e dos
empregadores, “[...] na propor¢do de dois para os primeiros ¢ um para cada um dos demais,
estabelecendo-se, assim, igual numero de representantes oficiais e das classes produtoras.
[...].” (SUSSEKIND, 2000b, p. 105).

O art. 1° da Constituicdo da OIT®, no que concerne a filiagdo em seus quadros, prevé
em seus paragrafos 2°, 3° e 4°, que sdo membros da entidade, em sintese, todos os Estados que
ja o eram a 1° de novembro de 1945; qualquer Estado-Membro que for admitido como
membro das Nacdes Unidas, por decisdo da Assembleia Geral, comunicando ao Diretor-Geral
da Reparticdo Internacional do Trabalho (RIT) que aceitou integralmente as obrigacdes
decorrentes da Constituicdo da OIT; qualquer Estado que, ainda que ndo pertenca a
Organizacéo das Nagdes Unidas, comunique ao Diretor-Geral da RIT, sua formal aceitagéo
das obrigacdes resultantes da Constitui¢do da OIT.

De acordo com o artigo 387 do Tratado de Versalhes, sdo membros fundadores da
OIT os 29 (vinte e nove) paises signatarios do referido pacto e que o ratificaram. O Brasil, por

ter sido um dos paises vencedor da | Guerra Mundial, esta entre os 29 que assinaram 0

4 Disponivel em: <http://www.dgert.msess.pt/declaracao-de-filadelfia>. Acesso em: 5 maio 2017.
S Disponivel em: <http://www.ilo.org/public/portugue/region/eurpro/lisbon/pdf/constitucao.pdf>. Acesso em: 5
maio 2017.
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Tratado de Versalhes, sendo, desse modo, um dos membros fundadores da OIT, participando
da Conferéncia Internacional do Trabalho desde sua primeira reunido (CANTELLI, 2007, p.
163).

Até 1939, quando teve inicio a Il Guerra Mundial, a Conferéncia da OIT havia
adotado 67 Convencgdes e 66 RecomendacOes sobre os principais temas do Direito do
Trabalho e da Previdéncia Social. (SUSSEKIND, 2000b, p. 106). Apesar disso, durante o
conflito, as atividades do referido Organismo Internacional quase foram extintas, até que ele,
conforme exposto, filiou-se a ONU, como uma das suas agéncias.

Na prética isso significa que, ainda que permaneca integrado as Na¢des Unidas, 0
Estado-membro pode desligar-se da OIT, desde que observe o disposto no § 5° do artigo 1° da
Constituicdo deste organismo, que requer aviso prévio, comunicando a pretensdo ao Diretor-
Geral da RIT.

Tal retirada, no entanto, somente surtird efeito dois anos apds a data do
requerimento, desde que satisfeitas todas as obrigacOes financeiras e de validade de
ratificacdo das convencgdes durante o periodo de vigéncias destas, com as obrigacdes que lhe
correspondam, até o efetivo desligamento.

Para a readmisséo do Estado deve ser observada a forma prevista no 8§ 6° do artigo 1°
da Constituicdo da OIT. Contudo, o Estado tera que se submeter a decisdo da Assembleia
Geral. Além disso, deve comunicar ao Diretor-Geral da RIT que aceitou integralmente as
obrigac@es decorrentes da Constituicdo da OIT.

Anualmente, por um periodo de aproximadamente trés semanas no més de junho, em
Genebra, na Suica, ocorre a reunido da Conferéncia Internacional do Trabalho, exceto quando
se trata de questdes de trabalho maritimo, que impdem a realizacdo de uma segunda reunido
anual.

Ao referido Orgdo da OIT, que tem funcdo normativa, compete a discussao,
aprovacdo e adocdo das convengdes e recomendacdes com o objetivo de disciplinar as
relagdes juridico-trabalhistas e, assim, fomentar a valorizagdo do trabalho humano, a
dignidade do trabalhador e a justica social. Posteriormente, as convengfes sdo submetidas a
ratificacdo de cada pais. A Conferéncia compete, também, o controle das convencdes
ratificadas (SOUZA, 2006, p. 438).

Valério de Oliveira Mazzuolli expde a diferenca entre convencgdes e recomendagoes

nos seguintes termos:
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As convencles e as recomendacdes sdo 0s dois instrumentos que compdem a
producdo normativa da OIT em matéria de padrdes minimos trabalhistas, frutos de
debates entre os delegados dos Estados-membros. As convengdes sdo fonte formal,
sendo tratados internacionais no seu sentido estrito (regidas, portanto, pelo Direito
dos Tratados). Ou seja, sdo normas internacionais que requerem, no plano do Direito
Interno dos Estados, todas as formalidades pertinentes, para a entrada em vigor e
aplicacdo. Sdo, de modo geral, tratados abertos, porque os Estados que ndo sédo seus
signatarios originais a eles podem aderir. As Recomendacgdes, por sua vez, sao
fontes materiais, servindo de inspiracdo para o legislador interno na criacdo de
normas trabalhistas. N&o se integram ao Direito Interno pela via da ratificacdo, ndo
sendo sequer previamente aprovadas pelo Congresso Nacional, como sdo as
convengdes internacionais do trabalho. (FRANCO FILHO; MAZZUOLLI, 2016, p.
16)

A convengdo comeca a vigorar no Estado-Membro doze meses apds a sua
ratificagdo, desde que ja esteja em vigor no ambito internacional, e tem validade de dez anos.
Apds, o Estado-Membro dispde de doze meses para denunciar a convencao. Caso ndo o faca,
ha a renovacao tacita por mais dez anos.

Durante a primeira reunido da Conferéncia Internacional do Trabalho, realizada nos
Estados Unidos, na cidade de Washington, em 1919, foram adotadas, conforme a seguir

listadas, as 6 (seis) primeiras Convencgoes da OIT:

Convencao n. 1 sobre horas de trabalho na industria

Convencao n. 2 sobre o desemprego

Convencdo n. 3 sobre a protecdo da maternidade

Convencdo n. 4 sobre o trabalho noturno das mulheres

Convengdo n. 5 sobre a idade minima para admissao na inddstria

Convengdo n. 6 sobre o trabalho noturno de menores na industria (CARNEIRO,
2008, p. 179)

Com o proposito de proteger a trabalhadora gravida e, ao mesmo tempo, preocupada
em evitar que essa tutela resultasse em discriminagéo ao trabalho feminino, a Convencéo n. 3,
conhecida também como Convénio sobre a Protecdo & Maternidade, ratificada pelo Brasil em
26/04/1934, promulgada pelo Decreto 423, de 12/11/1935, e denunciada em 18/12/1962, pelo
Decreto 51.627 (CANTELLI, 2007, p. 169), assegurou as empregadas gestantes de

estabelecimentos industriais e comerciais 0s seguintes direitos:

a) o seu afastamento do trabalho durante as seis semanas subsequentes ao parto (art.
3, alinea a);

b) o recebimento de prestacdes monetarias no curso desse licenciamento, cujo valor,
fixado pela autoridade competente, deveria ser suficiente para sua manutencéo e a de
seu filho, e pago “pelo Tesouro publico ou por um sistema de seguro” (art. cit.,
alinea c). (SUSSEKIND, 2000b, p. 396)
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Entretanto, considerando que o primeiro instrumento internacional de protecdo a

maternidade no ambito trabalhista garantia licenca-maternidade somente as trabalhadoras das

industrias e do comércio, a OIT editou a Recomendacdo n. 12. Acerca dessa recomendacéo,

Alice Monteiro de Barros elucida:

Em 1921, a Recomendagdo n. 12, da OIT propds a extensdo dessa licenga as
empregadas de empresas agricolas, ressaltando-se que a retribui¢do correspondente
incumbiria aos cofres publicos ou a um sistema de seguros. No mesmo sentido é a
Recomendacdo n. 67, de 1944, sobre a garantia dos meios de subsisténcia, quando
sugere que os riscos cobertos pelo seguro social devam incidir sobre situacdes em
que o segurado esteja impossibilitado de obter sua subsisténcia, incluindo, em seu
campo de incidéncia, a maternidade. (BARROS, 1995, p. 41)

A Convencao n. 3, revista em 1952, deu origem a Convencao n. 103, ratificada pelo

Brasil e promulgada pelo Decreto 58.820, de 14/07/1966, que aumentou a licenga

maternidade para doze semanas, no minimo, sendo que destas, um periodo nunca inferior a

seis semanas deve ser obrigatoriamente concedido ap6s o parto, conforme itens 2 e 3 do

Artigo 111 do referido diploma legal (BRASIL, 1966).

No inicio da revisdo da Convencdo n. 3 da OIT, a Organizacdo Mundial de Saude

(OMS), ao ser consultada sobre as questdes médicas afetas a protecdo da trabalhadora

gestante, recomendou:

[...] tratamentos especiais @ empregada gestante, visando a proteger-lhe a salde
fisica e mental durante a gravidez, parto e em periodo posterior a0 mesmo,
especialmente se amamenta. Esse tratamento especial esta consubstanciado nas
proibicbes de trabalho em condicdes que acarretem a mulher, no ciclo gravidico-
puerperal, fadiga excessiva ou riscos profissionais, como trabalhos penosos, assim
considerados os que impliquem esforco fisico ou horarios prolongados; recomenda-
se assisténcia médica antes, durante e ap0s o parto, e licenca-maternidade
remunerada, por meio de um sistema de seguros ou de outra forma de assisténcia
social que lhe evite “inquietude financeira imediata”, [...]. (BARROS, 1995, p. 43).

Ndo obstante, a maternidade é tida como um obstadculo para o0 ingresso e a

permanéncia da mulher no mercado de trabalho. Assim, para impedir a discriminacao contra o

trabalho feminino, a Convencéo n. 103 da OIT estabelece expressamente que:

4. As prestacOes em espécie e a assisténcia médica serdo concedidas quer nos moldes
de um sistema de seguro obrigatério quer mediante pagamento efetuados por fundos
publicos, em ambos os casos serdo concedidos de pleno direito a todas as mulheres
que preencham as condigdes estipuladas.

L.].

® Disponivel em: <http://www.oitbrasil.org.br/node/524>. Acesso em: 12 jun. 2017.
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6. Quando as prestacoes em espécie fornecidas nos moldes de um sistema de seguro
social obrigatério sdo estipuladas com base nos proventos anteriores, elas nao
poderdo ser inferiores a dois tercos dos proventos anteriores tomados em
consideracéo.

7. Toda contribuicdo devida nos moldes de um sistema de seguro social obrigat6rio
que prevé a assisténcia a maternidade e toda taxa calculada na base dos salarios
pagos, que seria cobrada tendo em vista fornecer tais prestacfes, devem ser pagas de
acordo com o nimero de homens e mulheres empregados nas empresas em apreco,
sem distincdo de sexo, sejam pagas pelos empregadores ou, conjuntamente pelos
empregadores e empregados.

8. Em hipé6tese alguma, deve o empregador ser tido como pessoalmente
responsavel pelo custo das prestagdes devidas as mulheres que ele emprega.
(Itens 4, 6, 7 e 8 do art. IV do Decreto 58.820, de 14/07/1966) (BRASIL, 1966, sem
destaque no original)

Diante do relatado, nota-se que a protecdo a maternidade foi uma das primeiras
matérias a ser objeto de regulamentacdo especifica pela OIT. E ndo poderia ser de outra
forma. Como enfatiza Alice Monteiro de Barros “A maternidade tem uma fungéo social, pois
dela depende a renovagdo das geracdes.” (BARROS, 1995, p. 39).

Entretanto, ao longo de sua existéncia, a OIT editou outras convengdes com o fito de
tutelar os direitos das trabalhadoras. Neste sentido, podem ser citadas:

Convengdo n. 45, de 1935, vigéncia nacional em 1939, disciplina a proibicdo do
trabalho de mulheres, de qualquer idade, em minas para a extragdo de substancias
situadas debaixo da superficie da terra;

Convencéo n. 100, de 1953, vigéncia nacional em 1958, trata de igualdade salariall,
salario igual para trabalho de igual valor entre 0 homem e a mulher;

[.I;

Convencdo n. 111, de 1960, vigéncia nacional em 1966, estabelece a proibicdo de
discriminacdo em matéria de emprego e ocupacdo fundada na raca, cor, sexo,
religido etc., e determina a ado¢do de medidas que possibilitem a igualdade de
oportunidades e de tratamento para homens e mulheres sem discriminagéo;
Convengdo n. 171, de 1995, vigéncia nacional em 2004, proibe o trabalho noturno
para as empregadas durante a gravidez e no estado puerperal, durante 16 semanas,
sendo 8 semanas antes do parto. (GAMBA; MONTAL, 2013, p. 72)

Ainda pensando nas gera¢6es vindouras, a OIT promoveu a revisdo da Convencao n.
103 pela de n. 183, de 2000, que ampliou a protecdo da maternidade para fixar em 14 semanas
a duracdo da licenca da empregada, podendo esse periodo ser prorrogado na hipotese de
enfermidade ou complicacOes resultantes do parto e para abranger as mulheres que trabalham
na economia informal (SUSSEKIND, 2000a, p. 8).

O Brasil néo ratificou a Convencdo n. 183 da OIT porque, quando referido pacto
passou a vigorar no ambito internacional, em 2000, a Constituicdo brasileira, na forma do
inciso XVIII do seu artigo 7°, ja garantia a empregada gestante, sem prejuizo do emprego e do

salario, licenca-maternidade de 120 dias.
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A nobre tarefa desenvolvida pela OIT tem tido um papel fundamental na promocéo
da justica social e na protecdo da maternidade, tanto que os principios inseridos nos
instrumentos do aludido organismo internacional encontram-se contidos, apesar de algumas
diferencas, em varios textos das Nacdes Unidas, como, por exemplo, o artigo 25(2) da
Declara¢do Universal de Direitos Humanos que estabelece “A maternidade e a infancia tém
direito a cuidados e assisténcia especiais. Todas as criangas, nascidas dentro ou fora do
matrimonio, gozardo da mesma protegdo social.”’

Também o Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais,
promulgado no Brasil pelo Decreto 591, de 06/07/1992 (TAQUARY, 2014, p. 146), em seu

art. 10(2) preconiza:

Deve-se conceder protecdo especial as maes por um periodo de tempo razodvel antes
e depois do parto. Durante esse periodo, deve-se conceder as mdes que trabalham
licenca remunerada ou licenca acompanhada de beneficios previdenciarios
adequados.®

Destaque-se que, em 1988, a OIT aprovou a “Declara¢do de Principios e Direitos
Fundamentais no Trabalho e seu Seguimento”, a qual estabelece um marco geral de protecao
fundado em cinco principios basicos (protecdo contra o trabalho forcado; liberdade de
associacdo e de organizagdo sindical; igualdade e ndo discriminacéo; igualdade de género, e
protecdo da infancia) contidos em 8 (oito) de suas convencdes tidas como padrdes basicos do
trabalho e aplicaveis a todas as nagdes, independentemente de ratificacdo e de seu nivel de
desenvolvimento econdmico.

As 8 (oito) convencOes tidas como padrdes basicos do trabalho, que, em inglés,

corresponde a expressdo “Core Labour Standards”, sdo as seguintes:

Convencao n. 29, de 1930 — Trabalho Forcado

Convencao n. 87, de 1948 — Liberdade de Associacdo e Direito de se Organizar (ndo
ratificada pelo Brasil)

Convencéo n. 98, de 1949 — Direito de Organizar-se e Negociacdo Coletiva
Convencéo n. 100, de 1951 — Igualdade de Remuneracéao

Convencéo n. 105, de 1957 — Abolicdo de Trabalho Forgado

Convencéo n. 111, de 1958 — Discrimina¢do no Emprego

Convengdo n. 138, de 1973 — Idade Minima

Convencdo n. 182, de 1999 — Piores formas de Trabalho Infantil (CARNEIRO,
2008, 191)

" Disponivel em: <http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001394/139423por.pdf>. Acesso em: 11 maio 2017.
8 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0591.htm>. Acesso em: 11 maio
2017
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Preocupada com a situacdo do trabalho feminino, a Convencdo n. 100 da OIT
estabelece a igualdade de remuneracdo e de beneficios entre homens e mulheres por trabalho
de igual valor.

N&o obstante, quando se trata da protecdo a maternidade, homens e mulheres devem
ser tratados de forma diferente. Esse tratamento desigual se justifica em razdo da propria
natureza das coisas, porque somente a mulher consegue engravidar, parir e amamentar. Nesse

sentido, Léa Elisa Silingowschi Calil adverte:

As normas de protecdo a maternidade surgem obviamente assegurando situagdes que
advém da natural diferenca existente entre homens e mulheres. Ou seja, a mulher
gesta e da a luz uma crianca. Essa diferenca antes de tudo € bioldgica. E proteger a
mulher enquanto gestante e, depois, durante a amamentagdo é garantir o futuro da
espécie, fim Gltimo da existéncia de qualquer ser vivo. (CALIL, 2000, p. 42)

A maternidade é uma condicdo exclusivamente feminina e dela depende o futuro da
raca humana. Logo, a protecdo garantida as trabalhadoras gestantes e lactantes objetiva, em
ultima analise, assegurar a saude fisica e mental do nascituro e do bebé, garantindo a

perpetuacdo da espécie humana.
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CAPITULO IV
NORMAS BRASILEIRAS DE PROTECAO AO TRABALHO DA MULHER

Diversamente do que ocorreu na Europa que, desde o século XVIII, via-se as voltas
com movimentos de trabalhadores exigindo melhores condi¢des de trabalho, no Brasil,
somente no final do século XIX, com a assinatura da Lei Aurea em 1888, que aboliu a
escraviddo dos negros trazidos da Africa e, em consequéncia, criou milhares de postos de
trabalho, principalmente na agricultura, passou-se a ter um contingente muito maior de
trabalhadores livres.

Os poucos assalariados que existiam antes da abolicdo da escravatura tinham suas
relacBes de trabalho reguladas como relacdes de servigo. Portanto, até entdo o Brasil ndo
contava com uma legislacdo que normatizasse o trabalho subordinado (CALIL, 2000, p. 21).

Com o fim da escraviddo e em razdo da expansdo das fronteiras agricolas, ao longo
dos anos o Brasil passou a sofrer um déficit de mdo de obra no campo. Para resolver essa
questdo o governo brasileiro passou a incentivar a imigracdo europeia, criando um programa
gue concedia beneficios aos imigrantes europeus, que viessem para 0 pais trabalhar na area
rural, principalmente nas fazendas de café, em S&o Paulo (OLIVEIRA, 2002, p. 35).

Acostumados a usufruir da forca de trabalho alheia em troca de nenhum pagamento,
como ocorria durante a escraviddo, os donos das fazendas tentaram manter o sistema até entéo
adotado, explorando intensamente os imigrantes, o que gerou revolta.

Nesse sentido, Carlos Bernardo Vainer ressalta “As durissimas condi¢des impostas
aos imigrantes pelos contratos de parceria e a prepoténcia dos fazendeiros nao tardariam a
provocar reclamacoes, desercdes, greves e verdadeiras revoltas.” (VAINER, 2000, p. 76).

Nessa situacdo, muitos imigrantes abandonaram o campo e seguiram para as cidades,
0 que coincidiu com o inicio da industrializacdo no Brasil. Esse movimento provocou,
também, transformacdes nas relagdes de trabalho no pais.

Com a industrializagdo, a mdo de obra feminina, que até entdo se dedicava ao
pequeno comércio de doces, bolos, frutos e hortalicas, passou a ser empregada em larga
escala, principalmente nas industrias téxteis (fiagdo e tecelagem).

Naquela época, os trabalhadores (homens, mulheres e criangas) estavam submetidos
a jornadas excessivas e a péssimas condicdes de trabalho e logo surgiram o0s primeiros
movimentos de reivindicacdo da classe trabalhadora brasileira e, com isso, a necessidade de

criagédo de instrumentos para solucionar os conflitos oriundos das novas relagdes de trabalho.
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Assim, em 1912 comecgou a tramitar no Congresso Nacional o primeiro projeto de
Cddigo do Trabalho, que tinha como um dos seus objetivos regular o trabalho feminino,

estabelecendo que a mulher poderia:

[...] contratar emprego independentemente de autorizagdo do marido, que lhe era
vedado o trabalho noturno, que a jornada de trabalho ndo poderia exceder de 8 horas
e que se poderia licenciar de 15 a 25 dias antes do parto e até 25 dias depois, com
garantia de retorno ao emprego e percep¢do de um terco do salario no primeiro
periodo e metade no segundo. (VIANNA, 2005, p. 979).

Contudo, as ideias conservadoras que impregnavam a sociedade e o parlamento
naquele tempo foram mais fortes e, infelizmente, o projeto acabou sendo rejeitado. A esse
respeito Segadas Vianna esclarece:

A reacdo contra todo o projeto foi enérgica e os dispositivos sobre o trabalho
feminino provocaram violentos debates. O Deputado Raul Cardoso entendia que
permitir o trabalho feminino independente da autoriza¢do marital era “expor a honra
da mulher do operario a discussdes judiciais; Ottoni Maciel afirmava que “os
maridos ficam em uma posi¢do muito secundaria” e Augusto de Lima dizia,
zangado, que “seria a repeticdo de uma disposi¢do profundamente imoral e
desorganizadora do lar”; no entanto, falando sobre as operarias, declarava que “essas
mogas sdo maltratadas e prestam servigos superiores as suas forgas”. (VIANNA,
2005, p. 979).

N&o obstante, no &mbito estadual, a Lei 1.596, de 29/12/1917, que reorganizou o
servico sanitario de Sdo Paulo, em seu artigo 95 proibia o trabalho das mulheres durante o
ultimo més de gravidez e o primeiro do puerpério nos estabelecimentos industriais.
(BARROS, 1995, p. 413).

Na esfera federal, o Decreto 16.300, de 31/12/1923, aprovou o Regulamento do
Departamento Nacional de Saude Publica, tendo sido a primeira norma a facultar as mulheres
que trabalhavam em estabelecimentos comerciais e industriais, repouso de trinta dias antes e
trinta dias depois do parto (BARROS, 1995, p. 413).

Esse diploma legal, em seu artigo 348, também previa que tais estabelecimentos
facultassem as empregadas ou operarias que estivessem amamentando os filhos “o ensejo
necessario ao cumprimento desse dever” (BRASIL, 1923).

O Decreto 16.300/1923 fixava, ainda, em seu artigo 349, a organizagdo de “caixas a
favor das maes pobres” e, com o intuito de proteger as criangas, a criagdo de creches ou salas
de amamentacdo localizadas proximas da sede das empresas ou indudstrias para que as maes,
duas ou trés vezes durante a jornada laboral, pudessem amamentar seus filhos (artigo 350).

No entanto, ndo estabelecia a duracgdo desses intervalos (BRASIL, 1923).
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Primeiro diploma legal a tratar unicamente da tutela do labor feminino, o Decreto
21.417-A, de 17/05/1932, que regulamentou as condi¢Oes de trabalho das mulheres nos
estabelecimentos industriais e comerciais, estabeleceu, em seu artigo 1°, que a todo trabalho
de igual valor corresponderia salario igual, sem distincao de sexo (RIBEIRO, 2009, p. 40).

Referido decreto vedava o trabalho das mulheres nos estabelecimentos industriais e
comerciais, publicos ou particulares, no periodo noturno, ou seja, das 22 horas de um dia até
as 5 horas do dia seguinte, exceto em situacdes especiais elencadas nas seis alineas do seu
artigo 3° (BRASIL, 1932).

Também proibia o trabalho feminino nos subterraneos, nas mineracdes, em subsolo,
nas pedreiras e obras de construcdo publica ou particular, bem como nos servigos perigosos e

insalubres (art. 5°, alinea b), constantes do anexo a seguir reproduzido:

I — EmanacBes nocivas: fabricacdo e manipulagdo com &cidos fosférico, acético,
azotico, picrico, salicilico e sulfuroso; fabricacéo e deposito de adubos quimicos, de
composicdo mineral ou organica; fabricacdo de anilinas e produtos derivados;
tratamento da borracha com enxofre, clorureto de enxofre, éter, sulfureto de
carbono, benzina, nafta; cAmaras frias em que haja vapores acidos ou de amoniaco;
fabricacdo de carvdo animal; fabricacdo de cloro, de hipoclorureto de acido e de
compostos ou preparados contendo cloro ativo, sulfato de cobre e outros compostos
toxicos de cobre; cortimento e preparacdo de couros por processos quimicos;
quaisquer trabalhos com chumbo, dissolventes quimicos volateis e inflamaveis;
destilacdo de carvdo de pedra, de madeira, Xistos betuminosos, querosene, 6leos
minerais, resinas, alcatrdo de origem vegetal ou animal; destilacdo de liquidos
alcodlicos; douradura, trabalhos com esmalte, estanhagem de vidros e espelhos,
fabricacdo dos éteres sulfirico e acético, galvanoplastia, fabricacdo de gelatina;
impermeabilizacdo de tecidos com produtos volateis e inflamaveis, benzina, nafta,
etc.; limpeza e trabalho nos matadouros, trabalhos com mercdrio, extragdo de 6leos
por meio de dissolventes quimicos volateis, refinagdo de ouro por meio de &cidos,
fabricacdo de sais de prata, trabalho com &cidos e produtos nocivos nas tinturarias.

Il — Perigo de acidentes: fabricacdo e manipulacéo dos acidos sulfdrico e cloridrico,
afiacdo de instrumentos e pecas metélicas em rebolo ou a esmeril, fabricacdo e
transporte de explosivos; deposito, manipulagdo e transporte de inflamaveis;
fabricacdo de potassa, fabricacdo da soda, fabricagdo e aplicacdo do sulfureto de
carbono; fabricacdo e aplicacdo, a quente, de vernizes fabricagdo de élcool,
fabricacdo de 6leos;

1l — Perigo de envenenamento: &cido oxalico, arsénico e seus compostos e
preparados; fabricagdo do fosforo, excluindo-se, o empacotamento, manipulagdo
com residuos animais, dessecacdo, deposito e preparados de sangue, preparacdo ou
aplicacédo de tintas que contenham produtos toxicos.

IV — Necessidade de trabalho atento e prudente: fabricagdo de colddio, celuloide e
produtos nitrados analogos.

V — Poeira e vapores nocivos: calcinagdo de minérios, pedra de cal, madeira, 0sso;
trabalhos com peles. (BRASIL, 1932)

Todavia, de acordo com o artigo 6° da norma legal em comento, 0 Ministro do
Trabalho, Industria e Comércio poderia estabelecer derrogagbes totais ou parciais as

proibicdes existentes no quadro acima, quando comprovado que, mediante aplicacdo de novos



35

métodos de trabalho ou sistema de fabricacdo, ou pela adocdo de medidas de prevencéo,
desaparecesse o carater perigoso determinante da proibicéo.

O artigo 7° do citado decreto, por sua vez, proibia o trabalho da mulher gravida,
durante um periodo de quatro semanas, antes do parto, e quatro semanas depois, sendo que
esses lapsos temporais poderiam ser aumentados de até duas semanas cada um, em casos
excepcionais, comprovados por atestados médicos.

Igualmente, a referida norma facultava a trabalhadora gestante romper o contrato de
trabalho, desde que comprovasse, por meio de atestado médico, que o labor desenvolvido
prejudicava sua gestacao (artigo 8°).

O Decreto 21.417-A/1932 também garantia a mulher trabalhadora, durante o periodo
de afastamento que antecedia e sucedia ao parto, um auxilio correspondente a metade dos seus
salarios, de acordo com a média dos seis ultimos meses, pago pelas Caixas criadas pelo
Instituto de Seguridade Social e, na falta destas, pelo empregador (artigos 9° e 14). A
empregada tinha assegurado, ainda, o retorno as fungdes que exercia antes do afastamento.

No caso de aborto ndo criminoso, o decreto beneficiava a empregada com um
repouso remunerado de duas semanas, com garantia de reverter ao lugar que ocupava (artigo
10).

Para amamentar o préprio filho, o normativo legal dispunha que a trabalhadora tinha
direito a dois intervalos diarios, de trinta minutos cada um, durante 0s primeiros seis meses de
vida do bebé, sendo que, nos estabelecimentos em que laborassem, pelo menos, trinta
mulheres maiores de 16 anos de idade, o empregador deveria providenciar local apropriado
para que as criangas em periodo de amamentacdo fossem mantidas sob a vigilancia e
assisténcia das maes (artigos 11 e 12).

Finalmente, o Decreto 21.417-A, em seu artigo 13, ndo permitia aos empregadores
despedir a mulher gravida pelo simples fato da gravidez e sem outro motivo que justificasse a
dispensa.

Conforme explanado no Capitulo I, a Convencdo n. 3 da OIT, garantia a
empregada, casada ou ndo, uma licenga remunerada de seis semanas antes e seis semanas
depois do parto, que seria paga pelos cofres publicos ou por sistemas de seguros. Referido
instrumento internacional estabelecia, também, que o custo de tal licenca, em hipotese
alguma, deveria ser suportado pelo empregador.

Observa-se, assim, que as regras dispostas no citado pacto eram bem mais benéficas
as trabalhadoras do que aquelas previstas no Decreto 21.417-A/1932, o que levou a revogacao

dos dispositivos desta norma legal contrarios aquele.
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Nota-se, outrossim, que até 1934 somente normas infraconstitucionais cuidavam da
situacdo da mulher trabalhadora, uma vez que a Constituicdo do Império, outorgada em
25/03/1824, e a primeira Constituicdo da Republica, promulgada em 24/02/1891, silenciaram
sobre tal matéria (BARROS, 1995, p. 409-410).

A crise econdmica de 1929 e os diversos movimentos sociais por melhores condi¢fes
de trabalho contribuiram para a promulgacdo da Constituicdo Brasileira de 1934, que sofreu
forte influéncia da Constituicdo de Weimar da Alemanha, de 1919, por suas disposicdes de
conteudo social (LENZA, 2013, p. 113), tendo sido o primeiro texto constitucional do Brasil a
garantir direitos a trabalhadora gestante.

No Titulo IV da Constituicdo de 1934, que tratava da ordem econémica e social, 0 §
1° do artigo 121, assegurou, dentre outros direitos, a igualdade de salario entre homens e
mulheres, proibiu o trabalho feminino em ambientes insalubres, garantiu assisténcia médica e
sanitéria a gestante, concedendo-lhe descanso antes e depois do parto, sem prejuizo do salario
e do emprego e instituiu os beneficios da previdéncia, mediante contribuicdo igual da Unido,
do empregador e do empregado, a favor da velhice, da invalidez, da maternidade e nos casos
de acidente de trabalho ou de morte (BRASIL, 1934).

O artigo 141 da Constituicdo de 1934 ainda tornou obrigatério, em todo o territorio
nacional, o amparo a maternidade e a infancia, motivo pelo qual a Unido, os Estados e os
Municipios deveriam destinar 1% das respectivas rendas tributarias para garantir a efetividade
de tais protecdo (BRASIL, 1934).

A Constituicdo de 1937, outorgada em 10/11/1937, omitiu a garantia de emprego a
gestante. No entanto, em seu artigo 137, alinea “1”, estabeleceu “assisténcia médica e
higiénica ao trabalhador e a gestante, assegurado a esta, sem prejuizo do salario, um periodo
de repouso antes e depois do parto.” (BRASIL, 1937).

Embora a Constituigdo de 1937 tenha mantido “[...] o preceito formal de igualdade
de todos perante a lei, eliminou o dispositivo da Constituicdo anterior que vedava a diferencga
de salario por motivo de sexo.” (BARROS, 1995, p. 411).

Essa omissdo deu azo a publicacdo do Decreto-Lei 2.548, de 31/08/1941, que, em
seu artigo 2°, permitiu que o salario das mulheres sofresse redugdo de 10% em relacdo ao
salario pago aos homens (CALIL, 2000, p. 34).

Constata-se, assim, que até o inicio da década de 40 do seculo passado, varias
normas legais trabalhistas foram editadas para atender condi¢des especificas. Essa situacdo

mudou em 1°/05/1943 quando a CLT, aprovada pelo Decreto-Lei 5.452, entrou em vigor,
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reunindo todas as leis esparsas vigentes a época sobre direito individual do trabalho, direito
coletivo do trabalho e direito processual do trabalho.

Na CLT, as regras de protecdo do trabalho da mulher encontram-se previstas no
Capitulo 111 do Titulo 111, que trata das normas especiais de tutela do trabalho feminino, sendo
que as medidas de amparo a maternidade das empregadas figuram na Secéo V, que abrange 0s
artigos 391 e 400.

O artigo 391 da CLT, ainda em vigor, dispbe que o fato de haver contraido
matrimdnio ou de encontrar-se em estado de gravidez ndo constitui justo motivo para a
rescisdo do contrato de trabalho da mulher. Ao passo que o paragrafo Unico do referido
dispositivo legal fixa que o direito da mulher ao seu emprego ndo pode sofrer quaisquer
restrices em razdo de haver contraido matrimoénio ou de encontrar-se em estado de gravidez
(BRASIL, 1943).

Em sua redacdo original, o artigo 392 proibia o trabalho da gravida nas seis semanas
anteriores e nas seis posteriores ao parto. Por meio do Decreto-Lei 229, de 28/02/1967, tais
periodos foram ampliados para quatro semanas antes e oito semanas depois do parto
(BRASIL, 1943).

Destaque-se que, no momento da entrada em vigor da CLT, as normas de protecédo a
maternidade impuseram um énus ao empregador, porquanto cabia a este pagar a empregada
os salarios integrais durante as seis semanas anteriores e posteriores ao parto, conforme artigo
393, contrariando o disposto na Convencdo n. 3 da OIT, que atribuia tal encargo ao seguro
social ou aos cofres pablicos. (BARROS, 1995, p. 416).

O 6nus imposto ao empregador de ser responsavel pelo pagamento dos salarios
devidos a empregada durante o periodo de licenga-maternidade, encareceu o custo da mao de
obra feminina e, em consequéncia, gerou discriminacdo das mulheres no mercado de trabalho.

A Constituicdo de 1946, promulgada em 18/09/1946, no que concerne ao direito das
empregadas, voltou a garantir isonomia salarial entre homens e mulheres (artigo 157, II) e
estabilidade a gestante (artigo 157, X), nos moldes previstos na Constituicdo de 1934, uma
vez que no Texto Constitucional de 1937, conforme explanado, tais garantias tinham sido
suprimidas (BRASIL, 1946).

Com a entrada em vigor do Estatuto da Mulher Casada (Lei 4.121, de 27/08/1962), a
mulher casada deixou de ser considerada relativamente incapaz, porque, até entdo, em
consonancia com o inciso Il do artigo 6° do Cddigo Civil de 1916, aquela, enquanto
subsistente a sociedade conjugal, na condicdo de relativa incapaz, precisava da autorizagéo do

marido para trabalhar.
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Por sua vez, o Estatuto do Trabalhador Rural, que entrou em vigor em 02/03/1963,
por meio da Lei 4.214, no dizer de Léa Elisa Silingowschi Calil:

[...], basicamente, buscou assegurar aos rurais quase os mesmos direitos garantidos
aos trabalhadores urbanos. O Estatuto do Trabalhador Rural acabou revogado pela
Lei n. 5.889, de 8 de junho de 1973, cujo critério foi o da extensdo aos trabalhadores
rurais da legislacdo trabalhista aplicavel ao trabalhador urbano, salvo algumas
restricdes, 0 que ndo alterou substancialmente o seu elenco de direitos.

Assim, ndo houve qualquer legislagdo especial aplicavel a mulher ruricola que nédo
fosse a que ja era garantida a mulher que executasse trabalho considerado urbano.
(CALIL, 2007, p. 49).

Transcorridos mais de vinte anos desde a promulgacdo da Constituicdo de 1946,
novo Texto Constitucional comecgou a vigorar em 15/03/1967. A Constitui¢do de 1967 inovou
ao proibir a diferenca de salarios e de critérios de admissdo por motivo de sexo, cor e estado
civil (artigo 158, 1) e ao garantir & mulher aposentadoria, aos trinta anos de trabalho, com
salario integral (artigo 158, XX) (BRASIL, 1967).

Com o objetivo de frear a discriminacdo das mulheres no concorrido mercado de
trabalho, o Decreto 75.207, de 10/01/1975, que regulamentou a Lei 6.136, de 07/11/1974, em
observancia a Convencao n. 103 da OIT, ratificada pelo Brasil em 1952, transferiu o custo do
salario-maternidade para a Previdéncia Social (BARROS, 1995, p. 419).

Desse modo, a partir de 1974, o salario-maternidade deixou de ser obrigacdo dos
empregadores e passou a constituir prestacdo previdenciaria. Posteriormente, a Lei 6.332, de
18/05/1976, deu nova redacédo ao artigo 2° da lei mencionada no paragrafo anterior.

A atual Constituicdo, que estabelece serem fundamentos da Republica Federativa do
Brasil, além de outros, a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa (artigo 1°, Ill e 1V), preconiza, no inciso | do seu artigo 5°, que homens e
mulheres sdo iguais em direitos e obrigacGes. Além disso, em seu artigo 7°, inciso XXX,
proibe diferenca de salérios, de exercicio de funcbes e de critério de admissao por motivo de
sexo, idade, cor ou estado civil (BRASIL, 1988).

Em relacdo as trabalhadoras gestantes, sejam elas, urbanas, rurais, domésticas ou
avulsas, a CRFB/88, estendeu a licenga-maternidade, antes de 84 dias, para 120 dias, “sem
prejuizo do emprego e do salario”, conforme prevé o inciso XVIII de seu artigo 7° (BRASIL,
1988).

Por seu turno, a alinea “b” do inciso II do artigo 10 do Ato das Disposi¢des

Constitucionais Transitérias (ADCT) veda a dispensa arbitraria ou sem justa causa da
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empregada gestante, desde a confirmacdo da gravidez até cinco meses ap6s o parto (BRASIL,
1988).

No entanto, com base na igualdade de tratamento entre homens e mulheres, a
CRFB/88, ao contrario do que prescreviam as Constitui¢cbes de 1934, 1937, 1946 e 1967, nao
proibe o trabalho da mulheres em ambientes insalubres.

Também em observancia ao principio da igualdade de género preconizado pela
CRFB/88, a Lei 7.855, de 24/10/1989, revogou varios dispositivos da CLT, dentre eles, o
artigo 387, que proibia o trabalho da mulher nos subterraneos, nas mineragdes em subsolo,
nas pedreiras e obras, de construcdo publica ou particular, e também nas atividades perigosas
ou insalubres (RIBEIRO, 2009, p. 28). Portanto, desde outubro/1989, o trabalho em condicGes
insalubres ou perigosas deixou de ser vedado a mulher.

Muito embora a atual Constituicdo, em seu artigo 7°, inciso XX, estabeleca ser
direito das trabalhadoras urbanas e rurais, a protecdo do mercado de trabalho da mulher,
mediante incentivos especificos, nos termos da lei, decorridos quase vinte e nove anos de
vigéncia do texto constitucional, percebe-se, claramente, que o trabalho feminino ndo vem
sendo alvo de muita preocupacdo por parte dos legisladores.

Durante todo esse tempo poucas normas legais cumpriram esse objetivo. Uma delas,
a Lei 9.029, de 13/04/1995, elimina e proibe a exigéncia de atestados de gravidez e
esterilizacdo para admissédo das mulheres ao emprego ou para a permanéncia da relacdo
juridica de trabalho (RIBEIRO, 2009, p. 29).

Por sua vez, a Lei 9.799, de 26/05/1999, inseriu na CLT regras sobre o acesso da
mulher ao mercado de trabalho, com a adocdo de medidas que visem ao estabelecimento das
politicas de igualdade entre homens e mulheres, em particular as que se destinam a corrigir as
distorcdes que afetam a formacéo profissional, 0 acesso ao emprego e as condicBes gerais de
trabalho da mulher (SILVA, 2015, p. 217).

O ultimo diploma legal citado também & responsavel por inserir na Se¢do V, do
Capitulo 11, do Titulo 111 da CLT, que trata da protecdo a maternidade, o § 4° do artigo 392,
garantindo a empregada, durante a gravidez, sem prejuizo do salario e demais direitos: i)
transferéncia de fungdo, quando as condicGes de saude o exigirem, assegurada a retomada da
funcdo anteriormente exercida, logo apos o retorno ao trabalho; ii) dispensa do horario de
trabalho pelo tempo necessario para a realizagdo de, no minimo, seis consultas médicas e
demais exames complementares.

No entanto, a Emenda Constitucional 20, de 15/12/1998, sem se importar com a

protecdo a maternidade, que deve ser garantida as empregadas, fixou, em seu artigo 14, como
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limite maximo para o valor dos beneficios do regime geral de previdéncia social, dentre eles,
o sal&rio-maternidade, a importancia de R$1.200,00 reajustada de forma a preservar, em
carater permanente, seu valor real.

Diante disso, o Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social (MPAS), tendo em
vista que o inciso XVIII do artigo 7° da CRFB/88 garante a empregada gestante, licenca-
maternidade, sem prejuizo do emprego e do salério, devendo este ser pago pela Previdéncia
Social, editou, em 16/12/1998, a Portaria MPAS 4.883, fixando que a quantia excedente de

R$1.200,00 seria suportada pelo empregador. Na ligdo de Alice Monteiro de Barros:

Essa orientagdo deu ensejo & ADIn n. 1946-5-DF, onde se impugnou o teor da
Emenda n. 20, de 1998, e a Portaria n. 4883, de 1998. O STF, em sua composi¢ao
plena e por unanimidade, deferiu a liminar postulada naquela ag&o, esclarecendo que
a Previdéncia Social deve arcar integralmente com o beneficio da licenca-
maternidade prevista no art. 7°, XVIII, da Constitui¢do da Republica. A decisdo
deixou clara a natureza previdencidria do salario-maternidade e reconheceu que
transferir o encargo para o empregador, ainda que em parte, implica discriminacéo
contra a mulher no mercado de trabalho, em afronta ao art. 5°, I, da Constitui¢do da
Republica de 1988, pois 0 empregador, onerado, com esse encargo, ird, sem davida,
restringir a contratacdo de mulheres em fase de procriagdo. (BARROS, 2011, p.
1107).

Verifica-se, assim, que o Supremo Tribunal Federal (STF), para impedir que as
trabalhadoras em idade fértil sofram discriminacdo, julgou parcialmente procedente o pedido
formulado na inicial da ADI n. 1946-5-DF excluindo a limitac&o do teto da Previdéncia Social
em relacéo ao salario da licenga a gestante.®

Mais recente, considerando a importancia do convivio entre mée e filho durante os
primeiros meses de vida do bebé, a Lei 11.770, de 09/09/2008, criou o Programa Empresa
Cidadd, concedendo incentivos fiscais as empresas privadas que prorroguem,
voluntariamente, a duracéo da referida licenga de 120 para 180 dias (BRASIL, 2008).

Contudo, a norma legal que instituiu referido programa, incentivando a ampliacao da
licenca-maternidade para 180 dias, ndo observou que a garantia de emprego da gestante apds
o parto, conforme alinea “b” do inciso II do artigo 10 do ADCT, perdura somente até 5 meses
depois do nascimento da crianga. Logo, prorrogada a licenca-maternidade, a empregada corre
o risco de ser dispensada antes do término do afastamento, porquanto ndo existe mais garantia
de emprego.

Atualmente, tramita na Camara dos Deputados a Proposta de Emenda & Constituicdo

(PEC 30/2007), de autoria da Deputada Angela Portela, posteriormente apensada & PEC

® Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=1747623>.
Acesso em: 22 maio 2017.
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515/2010, propondo a ampliacdo da licenca-maternidade para 180 dias a todas as maes-

trabalhadoras. Em suas justificativas a parlamentar argumenta:

Por iniciativa brasileira, a Organizacdo Mundial de Salde — OMS adotou a
recomendacdo de aleitamento materno exclusivo nos 06 primeiros meses de vida da
crianca. Entretanto, a licenca a gestante esta garantida somente em 120 dias, 0 que
configura uma incoeréncia.*®

Com o proposito de garantir a sadde das futuras geracdes, tendo em conta que
algumas condi¢bes no ambiente de trabalho podem prejudicar a saude da gestante e de seu
bebé, ha pouco mais de um ano, a Lei 13.287, de 11/05/2016, acrescentou a CLT o artigo
394-A, determinando o afastamento da empregada gestante ou lactante de quaisquer
atividades, operacdes ou locais insalubre, devendo exercer suas atividades em recinto salubre
durante a gravidez ou a lactacéo.

A maternidade, infelizmente, ainda é motivo de discriminacdo para 0 acesso e a
permanéncia da mulher no mercado de trabalho, constituindo-se em obstaculo para a
promocdo da igualdade de género e de oportunidade de tratamento no emprego.

O Brasil, na condicdo de pais-membro da OIT e signatario da Convencdo n. 103 da
OIT, vem adotando medidas para garantir que a nobre funcdo de ser mée ndo resulte em
discriminacdo. No entanto, 0s mecanismos implementados para tal fim mostram-se
incompletos, incapazes de combater efetivamente essa discriminacdo. 1sso acontece com a

previsdo contida no artigo 394-A da CLT, conforme sera visto a seguir.

4.1 Lei 13.287/2016, que incluiu o artigo 394-A a CLT

O Deputado Federal Sandes Janior, em 24/04/2007, apresentou o Projeto de Lei 814,
propondo a alteracdo da CLT, para ser acrescentado o artigo 394-A, proibindo o trabalho da
gestante ou lactante em atividades, operacGes ou locais insalubres, mantido, porém, o

pagamento do adicional de insalubridade. Justificou a sua proposi¢éo da seguinte forma:

Varias proibicdes discriminatérias ao trabalho feminino cairam, com a adoc¢&o ampla
do Principio da Igualdade pela Constituicdo Federal de 1988. Assim, ndo sdo mais
proibidas para a mulher as prorrogacfes de jornada, o trabalho insalubre, perigoso,
noturno, em subterrdneos, mineracdes, subsolos, pedreiras e nas obras de
construcdo, como previsto anteriormente em dispositivos da Consolidacdo das Leis

10 Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=05279F797CC0OBC2D569CE3CD
435A4BD1.proposicoesWebExternol?codteor=448751&filename=PEC+30/2007>. Acesso em: 23 maio 2017.
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do Trabalho — CLT. Foram mantidas, na legislacdo atual, apenas as disposi¢des que
tém por objeto medidas protetivas em relacdo ao periodo de gravidez e pds parto, de
amamentacdo e a certas situacdes peculiares a mulher, como sua impossibilidade
fisica de levantar pesos excessivos.

E essa a tendéncia da legislacdo dos paises desenvolvidos e em desenvolvimento que
defendem o afastamento de medidas de protecédo ao trabalho feminino, como forma
de se evitar maiores prejuizos a mulher, porquanto tais medidas tém incentivado a
pratica de atitudes discriminatorias. Assim, a prevaléncia e quase que a
exclusividade das preocupacfes modernas se dirigem para a protegdo a maternidade,
em razdo do interesse publico e social de que esta revestida a matéria.

Dessa forma, por considerarmos que o trabalho em ambientes insalubres é
inegavelmente prejudicial ndo s6 para as trabalhadoras, mas principalmente para o
feto e para a crianca em fase de amamentacdo, estamos apresentado o presente
Projeto de Lei, para proibir o trabalho da gestante e da lactante em atividades ou
locais insalubres.

Entretanto a obrigatoriedade de afastamento da empregada gestante ou lactante pode
causar-lhe um prejuizo econdmico se, ao ser afastada da atividade insalubre, perder
o adicional que lhe era anteriormente devido. Por isso, estamos prevendo, no
Paragrafo tnico do artigo acrescentado a CLT, que, enquanto durar o afastamento da
empregada, esta terd direito ao salario que vinha percebendo, incluindo o adicional
de insalubridade a que tinha direito.!

Encaminhado a Comissdo de Trabalho, de Administracdo e Servico Publico
(CTASP), a relatora, Deputada Andreia Zito, opinou pela rejeicdo do Projeto ao argumento de
que, caso aprovado, seria criada mais uma regra que, ao invés de proteger as trabalhadoras
gestantes e seu feto, faria surgir mais uma barreira discriminatoria. Acrescentou que, se
acatada a proposta, poderia haver uma “masculiniza¢do” do mercado de trabalho, optando o
empregador pela contratacdo de empregados do sexo masculino.

A relatora também manifestou preocupacédo em relacdo aos desvios de funcBes que a
proposta poderia causar; alegou, ainda, que a proposta iria aumentar substancialmente o custo
do trabalho da mulher; por fim, aduziu que a continuidade do pagamento do adicional de
insalubridade durante o afastamento do labor em condic¢des insalubres descaracterizaria o
objetivo do mencionado adicional*?.

Apesar disso, a CTASP aprovou o projeto com base no parecer vencedor da
Deputada Manuela d’Avila, contra o voto da Deputada Thelma de Oliveira, passando o
parecer da relatora, Deputada Andreia Zito, a constituir voto em separado®®.

Em seguida, a Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania (CCJC) também

emitiu parecer favoravel ao projeto.

11 Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=505495&filename=Tramitacao-
PL+814/2007>. Acesso em: 23 maio 2017.

12 Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=505495&filename=VTS+2+CTASP
+%3D%3E+PL+814/2007>. Acesso em: 14 jun. 2017.

13 Disponivel em: <http://www.camara.leg.br/internet/ordemdodia/integras/770659.htm>. Acesso em: 14 jun.
2017.
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Aprovado pelos deputados, o Projeto de Lei da Camara (PLC) 76, de 2014, na forma
do artigo 65 da CRFB/88, seguiu para o Senado Federal, onde o relator da proposta, Senador
Marcelo Crivella, em seu relatorio, defendeu a continuidade do pagamento do adicional de
insalubridade porque “[...] o comprometimento da renda da trabalhadora poderia fazer com

que ela buscasse formas de evitar tal afastamento, ainda que expondo a risco sua salde e a de

seu bebé”*

Revisto e aprovado pelo plenario do Senado Federal, o Projeto de Lei seguiu para
sancdo presidencial. A Presidente da Republica Dilma Rousseff, depois de consultar os
Ministérios da Fazenda e das Mulheres, da Igualdade Racial e dos Direitos Humanos, que se
manifestaram desfavoraveis a manutencdo do paragrafo Unico do artigo 394-A da CLT, vetou
parcialmente, por contrariedade ao interesse publico, o referido paragrafo pelas seguintes

razoes:

Ainda que meritdrio, o dispositivo apresenta ambiguidade que poderia ter efeito
contrario ao pretendido, prejudicial a trabalhadora, na medida em que o tempo da
lactacdo pode se estender além do periodo de estabilidade no emprego apds o parto,
e 0 custo adicional para o empregador poderia leva-lo a decisdo de desligar a
trabalhadora apo6s a estabilidade, resultando em interpretacéo que redunde supresséo
de direitos.™®

Assim, em 11/05/2016, a Lei 13.287 acrescentou a CLT o artigo 394-A, proibindo o
trabalho da gestante ou lactante em atividades, operacGes ou locais insalubres, sendo o seu
texto publicado no Diério Oficial da Unido, Secdo 1, Edicdo Extra, nos seguintes termos:

LEI N° 13.287, DE 11 DE MAIO DE 2016

Acrescenta dispositivo & Consolidacéo das Leis do Trabalho - CLT, aprovada pelo
Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943, para proibir o trabalho da gestante ou
lactante em atividades, operacdes ou locais insalubres

A PRESIDENTA DA REPUBLICA

Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 1° A Consolidacdo das Leis do Trabalho - CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n°
5.452, de 1° de maio de 1943, passa a vigorar acrescida do seguinte art. 394-A:

"Art. 394-A. A empregada gestante ou lactante sera afastada, enquanto durar a
gestacdo e a lactagdo, de quaisquer atividades, operacdes ou locais insalubres,
devendo exercer suas atividades em local salubre.

Paragrafo dnico. (VETADO)."

Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacéo.

Brasilia, 11 de maio de 2016; 195° da Independéncia e 128° da Republica.

DILMA ROUSSEFF

Nelson Barbosa

Nilma Lino Gomes (BRASIL, 2016b, grifo no original).

14 Disponivel em: <http://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2016/05/12/lei-proibe-trabalho-de-gestantes-
em-atividade-perigosa/tablet>. Acesso em: 23 maio 2017.

15 Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2016/lei-13287-11-maio-2016-783089-veto-150353-
pl.html>. Acesso em: 23 maio 2017.



44

Entretanto, decorridos cinco meses da entrada em vigor da norma legal em tela, a
Confederagdo Nacional de Saude, Hospitais e Estabelecimentos e Servicos (CNS) prop6s
perante o Supremo Tribunal Federal (STF) Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI), com
pedido de medida cautelar, distribuida sob o nimero 5605/DF, tendo como relator o Ministro
Edson Fachin.

Em sua peticdo inicial’® a CNS alega que o artigo 394-A da CLT, acrescido a CLT
pela Lei 13.287/2017, “dada a sua irrazoavel generalidade normativa” fere os principios
constitucionais da livre iniciativa, da funcdo social da propriedade, do livre exercicio da
profissdo, da igualdade e da proporcionalidade, “em que pese a aparente intengdo do
legislador de proteger a vida e a integridade fisica da crianca”.

A Confederacao sustenta, ainda, que a imposicdo do afastamento compulsério das
trabalhadoras gestantes e lactantes de suas atividades laborais viola o artigo 5°, I, que iguala
homens e mulheres perante a lei, fazendo com que as empregadas gravidas e nutrizes sejam
discriminadas em relacdo as demais mulheres. E, “se os EPI sdo eficazes para aquelas que ndo
estdo gestantes, por que ndo seriam para as gestantes”, indaga.

Afirma também que, no caso do setor de saude, em razdo de suas caracteristicas
especiais, ndo ha como aplicar a lei, que causara impacto desastroso, inclusive porque falta
méo de obra qualificada para suprir os afastamentos, tendo em conta que 76% dos
trabalhadores do setor hospitalar séo mulheres. Acrescenta que tais afastamentos tornariam
inviavel a manutencdo da atividade econémica das empresas e prestadores de servicos e
alijariam a gestante e a lactante de seu direito fundamental ao livre exercicio profissional.

Além disso, a CNS afirma que as entidades prestadoras de servigos de salde contam
com norma propria, a Norma Regulamentadora 32 (NR-32), elaborada de forma colaborativa
pelas entidades profissionais e patronais, Ministério da Saude e Ministério do Trabalho, “que
levam em consideracdo as especificidades da atividade econdmica e tutelam, de forma muito
mais proporcional e razoavel, a vida, satde e integridade das trabalhadoras e seus filhos."

Diante disso, a Confederacdo pede, cautelarmente, a suspensdo da eficacia da lei e,
no mérito, postula a declaracdo de inconstitucionalidade da Lei 13.287, de 11/05/2016.
Alternativamente, requer que o artigo 1° da citada norma legal seja interpretado conforme a
Constituicdo, de forma a excluir da sua aplicacdo as atividades que ja possuem norma

regulamentadora especifica.

16 Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/questionada-lei-afasta-gestantes.pdf>. Acesso em: 28 maio 2017.
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No despacho proferido em 11/10/2016, o ministro relator, com base na relevancia da
matéria debatida nos autos da ADI e na sua importancia para a ordem social e seguranca
juridica, adotou o rito previsto no artigo 12 da Lei 9.868/1999, para possibilitar ao STF a
analise definitiva da questao.

Em seguida, determinou a requisi¢cdo das informacg0es, previstas no artigo 6° da
mencionada lei, no prazo de 10 dias e, apds, que se manifestassem o Advogado-Geral da
Uni3o e o Procurador-Geral da RepUblica, sucessivamente, no prazo de 5 dias.'’

17 Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=5605&classe=ADI &origem=AP&re
curso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em: 23 maio 2017.
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CAPITULO V
CARACTERIZACAO DA INSALUBRIDADE

Para melhor situar a questdo referente ao afastamento das empregadas gestantes ou
lactantes de atividades, operacGes ou locais insalubres, durante a gravidez ou lactagéo, faz-se
necessario apresentar algumas consideracdes acerca do labor em situa¢Bes nocivas a salde
dos empregados.

O ideal seria que o ambiente de trabalho fosse sempre saudavel e seguro para
preservar a salde fisica e mental, bem como a vida dos empregados, proporcionando bem-
estar e seguranga, tanto que o artigo 157 da CLT atribui ao empregador o dever de resguardar
seus empregados dos riscos inerentes a atividade profissional. Entretanto, nem sempre isso €
possivel.

Assim, constatado o desempenho de atividades em condicdes prejudiciais a salde
(insalubres) ou que coloquem em risco a integridade fisica do trabalhador (perigosas), o
legislador, conforme ensina Sebastido Geraldo de Oliveira, pode eleger uma das seguintes
condutas: i) aumentar a remuneracdo para compensar 0o maior desgaste do trabalhador
(monetizagdo do risco); ii) reduzir a duracdo da jornada; iii) proibir o trabalho (alternativa
ideal) (OLIVEIRA, 2011, p. 129).

A Argentina (artigo 200 da Lei 20.744/1976%), o Paraguai (artigo 198 da Lei
213/1993%) e 0 Uruguai (artigo 1° da Lei 11.577/1950%°), por exemplo, para citar paises que
junto com o Brasil compéem o MERCOSUL (Mercado Comum do Sul), optaram pela
reducdo da jornada de trabalho dos empregados que laboram em atividades ou operacfes
insalubres, sem diminui¢do do salario correspondente a jornada normal de 8 horas diérias.

No Brasil, entretanto, o legislador optou pela criacdo do adicional de insalubridade
por meio da Lei 185, de 14/01/1936, diploma legal que instituiu as comissdes competentes
para determinar o valor do salario minimo (SAAD, 2015, p. 335). O artigo 2° da Lei 185/1936
dispunha:

18 ARGENTINA. Lei 20.744, de 13 de maio de 1976. Disponivel em:
<http://www.ilo.org/dyn/travail/docs/979/Ley%20N%C2%B0%2020.744.pdf>. Acesso em: 10 set. 2016.

19 PARAGUAI. Lei 213, de 29 de outubro de 1993. Disponivel em:
<http://www.mtess.gov.py/application/files/9914/3628/9949/ley213-93codigolaboral.pdf>. Acesso em: 10 set.
2016.

20 URUGUAL. Lei 11577, de 14 de outubro de  1950. Disponivel  em:
<https://parlamento.gub.uy/documentosyleyes/leyes?Ly Nro=11577&Searchtext=&Ly fechaDePromulgacion%
5Bmin%5D%5Bdate%5D=01-10-1950&Ly_fechaDePromulgacion%5Bmax%5D%5Bdate%5D=10-09-2016>.
Acesso em: 10 set. 2016.
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Art. 2°. Salario minimo é a remuneragdo minima devida ao trabalhador adulto por
dia normal de servico. Para os menores aprendizes ou que desempenhem servigos
especializados é permitido reduzir até de metade o salario minimo e para os
trabalhadores ocupados em servigos insalubres é permitido aumenta-lo na mesma
proporcdo. (BRASIL, 1936)

Por sua vez, o Decreto-Lei 399, de 30/04/1938, que regulamentou a Lei 185/1936, no
8 1° do seu artigo 4°, atribuiu ao Ministério do Trabalho, Indlstria e Comércio competéncia
para organizar “[...] o quadro das industrias insalubres que, pela sua propria natureza ou
método de trabalho, forem susceptiveis de determinar intoxicagdes, doengas ou infec¢des.”
(BRASIL, 1938).

Inicialmente, para os trabalhadores ocupados em operacdes consideradas insalubres
era garantido um aumento salarial que poderia chegar até o equivalente a metade do salario
minimo. Em 1°/05/1940, o Decreto-Lei 2.162, fixou, em seu artigo 6° 0 pagamento do
referido adicional em grau maximo, médio e minimo, no percentual de 40%, 20% ou 10%,
respectivamente, sobre o salario minimo (SAAD, 2015, p. 335).

Com a entrada em vigor da CLT em 1943, a matéria relativa ao labor em condicoes
insalubres passou a ser regulada em sua Secdo XIllII, contida no Capitulo V, que trata da
seguranca e da medicina do trabalho. Atualmente, o artigo 189, com a redacdo dada pela Lei
6.514, de 22/12/1977, definiu como insalubres, aquelas atividades ou operacbes que
exponham os trabalhadores ao desgaste de sua satde pelo contato com agentes nocivos acima
dos limites de tolerdncia permitidos em razdo da natureza e da intensidade do agente e do
tempo de exposicao aos seus efeitos.

A partir da promulgacdo da CRFB/88 (artigo 7°, inciso XXIII), o adicional de
remuneracdo para as atividades insalubres teve reconhecimento também no &mbito
constitucional. Os Textos Constitucionais anteriores limitaram-se a proibir o trabalho das
mulheres e dos menores em industrias insalubres. (BUCK, 2015, p. 74)

Como se V&, o legislador brasileiro optou pela monetizacdo do risco, fixando o
pagamento do adicional de insalubridade, o qual possui natureza de salario-condigédo, ndo se
incorporando a remuneragdo. Logo, somente é devido enquanto existir a circunstancia que
respalda o recebimento de tal plus.

Importa frisar, no entanto, que esse acréscimo nao se constituir propriamente em
vantagem pecuniéria, ou seja, em salario, configura-se, no maximo, como tentativa de
compensar o trabalhador pela prestacdo de servico em condi¢cdes mais gravosas a sua saude

gue o normal.
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Por se tratar de matéria técnica de higiene ocupacional?, compete ao Ministério do
Trabalho e Emprego aprovar o quadro de atividades e operacGes insalubres e adotar normas
sobre os critérios de caracterizacdo da insalubridade, os limites de tolerancia aos agentes
agressivos, meios de protecdo e o tempo maximo de exposicdo do empregado a esses agentes,
nos termos do artigo 190 da CLT.

Deste modo, o Ministério do Trabalho e Emprego regulamentou a matéria relativa a
Seguranca e Medicina do Trabalho?? por meio da Portaria 3.214/1978, que atualmente conta
com 36 Normas Regulamentadoras (NR), dentre elas, a Norma Regulamentadora 15 (NR-15),
a qual descreve as atividades e operacOes insalubres e, em seus 14 anexos, relaciona quais
agentes quimicos, fisicos e bioldgicos causam danos a saude dos empregados.

Infere-se, assim, que para a caracterizacdo da insalubridade é necessario o
preenchimento de dois requisitos de forma cumulativa, a saber: 1) que o empregado se
exponha a agentes nocivos a salde; 2) que essa exposicdo seja superior aos limites previstos
na norma regulamentadora expedida pelo Ministério do Trabalho e Emprego.

Cumpre ressaltar que a CLT estabelece que a eliminacdo ou a neutralizacdo da
insalubridade ocorre com a adog¢do de medidas que conservem o ambiente de trabalho dentro
dos limites de tolerancia ou pela utilizacdo de equipamentos individuais de protecdo pelo
trabalhador (EPI).

A CLT prevé, ainda, que a caracterizagdo e a classificacdo da insalubridade devem
ser estabelecidas por pericia a cargo de médico do trabalho ou engenheiro do trabalho,
registrados no Ministério do Trabalho e Emprego (MTE), de modo que a prova pericial é
indispensavel para a constatacdo do ambiente laboral insalubre.

Contudo, frise-se, mesmo que a prova técnica apure que o empregado labora em
atividades ou operacdes insalubres, ainda assim o adicional respectivo somente € devido se a
atividade ou operacdo estiver classificada como tal no quadro elaborado pela MTE, conforme
artigo 196 da CLT e Sumula 460 do STFZ,

2L A higiene ocupacional é a ciéncia que atua no campo da salde ocupacional, por meio da antecipagéo, do
reconhecimento, da avaliacdo e do controle dos riscos fisicos, quimicos e biolégicos originados nos locais de
trabalho e passiveis de produzir danos a satde dos trabalhadores, observando-se também seu impacto no meio
ambiente. Os riscos fisicos sdo: ruido, calor, vibracdo, radiacdo ionizante, radiacdo ndo ionizante, frio. Os
agentes quimicos sdo: gases, vapores, poeira, fumo, névoas, neblinas. Os agentes biolégicos sdo: bactérias,
fungos etc. (SALIBA, 2016, p. 24).

22 Seguranga e medicina do trabalho é o segmento do Direito do Trabalho incumbido de oferecer condicdes de
prote¢do a salde do trabalhador no local de trabalho, e da sua recuperacéo, quando ndo estiver em condicOes de
prestar servicos ao empregador. (MARTINS, 2016, p. 282).

23 Slimula 460 do STF. Para efeito do adicional de insalubridade, a pericia judicial, em reclamagéo trabalhista,
ndo dispensa o enquadramento da atividade entre as insalubres, que é ato de competéncia do Ministro do
Trabalho e Previdéncia Social.



49

Dito de outro modo, ndo basta a pericia identificar o agente insalubre, é imperativo
que este agente seja reconhecido como insalubre pelos normativos editados pelo MTE.

Além disso, de acordo com Sumula 248 do Tribunal Superior do Trabalho (TST), “A
reclassificacdo ou a descaracterizacdo da insalubridade, por ato da autoridade competente,
repercute na satisfacdo do respectivo adicional, sem ofensa a direito adquirido ou ao principio
da irredutibilidade salarial.” (BRASIL, 2003).

Observando a ordem adotada pela CLT, verifica-se a clara op¢do do legislador de
garantir ao trabalhador o pagamento pelo prejuizo causado a sua satde em razdo da exposicao
ao agente nocivo, uma vez que primeiro estabelece as situagbes em que caracterizada a
insalubridade e justificado o recebimento do respectivo adicional, para, somente depois,
indicar em que circunstancias ocorre a eliminacéo ou a neutralizacdo do agente agressor.

Essa opcdo vai de encontro com o inciso XXII do artigo 7° da CRFB/88, que garante
aos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros direitos que visem a melhoria de sua
condicdo social, a “redugdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude,
higiene e seguranga.” (BRASIL, 1988).

A NR-15 da Portaria 3.214/1978 considerada atividades ou operac6es insalubres as
que se desenvolvem acima dos limites de tolerancia previstos nos Anexos 1, 2, 3, 5, 11 e 12,
as mencionadas nos Anexos 6, 13 e 14 e aquelas comprovadas por meio de laudo de inspegéo
do local de trabalho, constantes dos anexos 7, 8, 9 e 10 (BRASIL, 1978).

Mencionada NR relaciona nos seus 14 Anexos 0s seguintes agentes como insalubres:
ruido continuo ou intermitente (Anexo 1), ruidos de impacto (Anexo 2), exposicao ao calor
(Anexo 3), radiacOes ionizantes (Anexo 5), trabalho sob condicBes hiperbaricas (Anexo 6),
radiagdes ndo-ionizantes (Anexo 7), vibraces (Anexo 8), frio (Anexo 9), umidade excessiva
(Anexo 10), agentes quimicos (Anexos 11 e 13 — Benzeno: Anexo 13-A), poeiras minerais,
silica livre e amianto (Anexo 12) e agentes bioldgicos (Anexo 14).

O anexo 4 da NR-15, revogado pela Portaria MTPS 3.751, de 23/11/1990, apontava a
insuficiéncia de iluminagdo como agente insalubre.

Regina Célia Buck diferencia agentes quimicos de agentes bioldgicos nos seguintes

moldes:

[...] os agentes quimicos podem ser encontrados nas formas gasosa, liquida e sélida;
quando absorvidos pelo nosso organismo, por via respiratéria, através da pele ou por
ingestdo, produzem na maioria dos casos, reacdes que sdo chamadas de venenosas
ou toxicas. Como exemplos: poeiras, fumo, neblinas, gases, névoas, vapores etc.
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Os agentes bioldgicos sdo micro-organismos presentes no ambiente de trabalho
como bactérias, fungos, virus, protozoarios, bacilos, parasitas, entre outros. Sdo
invisiveis ao olho nu, sendo visiveis apenas ao microscépio. (BUCK, 2015, p. 72).

Apontado o normativo do MTE que trata dos agentes insalubres, passa-se a examinar
os efeitos de tais elementos nocivos sobre o organismo humano e, em alguns casos, de modo
especifico, os males que eles causam a gestante e ao nascituro. A respeito, Melissa A.

McDiarmid et al. comentam:

Reproducdo é um processo complexo e vulneravel. A reproducdo normal exige uma
grande interacdo entre os processos anatdbmico e fisioldgico. Os mecanismos
hormonais envolvidos na reproducdo exigem interagdes precisas entre o hipotalamo,
a pituitaria, e ovario ou testiculo. Os incriveis mecanismos imunoldgicos que
permitem que o tecido estranho do feto sobreviva dentro da mae, somente agora
comecaram a ser elucidados. [...]. Exposi¢Bes ocupacionais ndo sdo a causa da
maioria dos disturbios reprodutivos, mas a exposi¢do ocupacional pode causar sérios
problemas reprodutivos, que sdo inteiramente evitaveis. [...]. A exposi¢do tdxica
durante a gravidez pode causar malformagdo ou morte do feto. Atribuem-se a
algumas exposicles, problemas neuropsiquiatricos ou canceres descobertos mais
tarde na infancia. Outras exposi¢6es podem levar a problemas de salde que ndo sdo
detectados antes da idade adulta. (McDIARMID et al., 2005. p. 1575).

O Anexo 1 da NR-15 da Portaria 3.21/1978 indica os limites de tolerancia para
ruidos continuos ou intermitentes, estabelecendo que os niveis de tais agentes devem ser
medidos por decibéis (dB).

O quadro existente no citado anexo fixa que, numa jornada de 8 horas, a méaxima
exposicao didria permitida situa-se em 85 decibéis, ultrapassado esse limite 0 ambiente torna-
se insalubre, o que garante ao empregado o pagamento do adicional de insalubridade.

Esse pagamento, no entanto, pode ser elidido se os equipamentos de protecdo
individual (EPI), no caso, protetores auriculares, fornecidos obrigatoriamente pelo
empregador, forem adequados para neutralizar os efeitos do agente fisico nocivo.

Contudo, a simples utilizacdo do EPI ndo elimina o risco do empregado vir a sofrer
reducdo da capacidade auditiva. Logo, para ser eficaz o protetor auricular precisa ser usado de
forma correta e deve obedecer aos requisitos minimos de qualidade aptos a garantir a
atenuacdo do ruido, os quais necessitam ser previamente testados pelo Ministério do
Trabalho.

O item 5 do Anexo 1 da NR-15 proibe a exposi¢do do trabalhador a niveis de ruido
acima de 115 dB, sem a devida protecdo. Por sua vez, o item 7 do mencionado normativo

adverte que “As atividades ou operagdes que exponham os trabalhadores a niveis de ruido,
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continuo ou intermitente, superiores a 115 dB (A), sem protecdo adequada, oferecerdo risco
grave e iminente.” (BRASIL, 1978a).

Os efeitos do ruido no organismo humano, além dos limites permitidos, néo
acarretam apenas a perda da audicdo, podendo causar também danos extra-auditivos. Nesse

sentido, Tuffi Messias Saliba elucida:

Os efeitos do ruido ndo se limitam ao aparelho auditivo. Véarios estudos descrevem
alteragGes em outros érgaos e reacdes psiquicas devido a exposi¢do ao ruido. Dentre
os estudos sobre os efeitos extra-auditivos do ruido descrito na literatura, ha
informacdo que a exposicdo pode afetar o sistema cardiovascular, provocar
distirbios gastrointestinais, irritabilidade, nervosismo, vertigens, alteracfes
enddcrinas, entre outros. (SALIBA, 20164, p. 186)

No que tange aos efeitos do ruido sobre o desenvolvimento do sistema auditivo do

nascituro, Giovana Verri esclarece:

O desenvolvimento da audi¢do inicia por volta do 5° més de gestacdo, mas o feto
ndo parece estar preparado para os estimulos sonoros externos ao corpo da mae.
Estudos recentes [...] revelaram que os ruidos de 60 db a 80 db produzem estresse no
concepto, e acima de 80 db sdo nocivos a salde fetal.

Conscientes disso, os estudiosos da area empenharam-se em analisar os efeitos da
exposicao do feto a ruido intenso, principalmente no terceiro trimestre da gestacéo e
no recém-nascido. Esses estudos procuraram determinar o nivel de exposicéo a ruido
necessario para alterar o desenvolvimento da audicdo e da linguagem bem como as
situacBes nas quais estes danos podem ocorrer, visando a prevencdo e a orientacdo
das gestantes. (VERRI, 1999, p. 5)

Em seu trabalho a mencionada autora cita, ainda, um estudo que analisou “[...] 131
criancas entre 6 e 10 anos, cujas maes foram expostas por nove meses a variaveis niveis de
ruido industrial, divididas em trés grupos: de 65 a 75 dbA, de 75 a 85 dbA e de 85 a 95 dbA.
[...].” (VERRI, 1999, p. 8-9), tendo sido constatado que:

[...] 31% das criangas testadas apresentavam perda auditiva em um ou ambos
ouvidos. A maior perda encontrada estava no grupo de maior exposi¢do. Conclui-se,
entdo que é de 3 a 4 vezes maior a possibilidade de perda auditiva significativa em
criangas cujas mdes foram expostas durante a gestacdo a niveis de ruido maiores de
85 dbA, quando comparadas as criangas cujas maes foram expostas a intensidade
menores.

Baseado nesses estudos Lalande et al (1986) prop0s o limiar de 85 dbA como limite
maximo para as gestantes trabalharem, levando em consideragdo a necessidade de
excelente acuidade auditiva em criangas para o desenvolvimento da linguagem e da
fala.

Da mesma forma Smeja concluiu em seus estudos de 1979 que gestantes
trabalhando com intensidade abaixo de 90 dbA ndo estariam expondo o
desenvolvimento auditivo de seus bebés a riscos significativos. (VERRI, 1999, p. 9).
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Infere-se, desse modo, que havendo observancia das regras previstas no Anexo 1 da
NR-15 e 0 uso adequado dos equipamentos de protecdo individual, capazes de atenuar ou
elidir os efeitos prejudiciais da exposi¢do ao agente fisico, o ruido continuo ou intermitente
ndo oferece risco a saude da gestante e do ser concebido.

O Anexo 2 da NR-15, por sua vez, aponta os limites de tolerancia para ruidos de
impacto. Referida norma define como ruido de impacto “[...] aquele que apresenta picos de
energia acustica de duracdo inferior a 1 (um) segundo, a intervalos superiores a 1 (um)
segundo” (BRASIL, 1978b). E aquele barulho desagradavel produzido pelos bate-estacas.

A norma em analise fixa como limite de tolerdncia para ruido de impacto 130 dB
(linear), sendo que, nos intervalos entre os picos, o ruido existente no ambiente deve ser
avaliado como ruido continuo.

Por seu turno, o Anexo 3 da NR-15 cuida dos limites de tolerancia para exposi¢do ao
calor em regime de trabalho intermitente, apontado indices distintos quando os periodos de
descanso do empregado ocorrem no préprio local da prestagdo de servigo ou em outro lugar
(ambiente de descanso), onde o recinto é termicamente mais ameno, com o trabalhador em
repouso ou exercendo atividade leve.

A norma classifica como trabalho leve aquele executado sentado como movimentos
moderados com braco e tronco ou bracos e pernas. Também é considerado trabalho leve a
atividade desenvolvida de pé, em méquina ou bancada, principalmente com os bracos.

Como trabalho moderado, 0 Anexo 3 fixa: aquele desenvolvido sentado, com
movimentos vigorosos com bracos e pernas; de pé, trabalho leve e moderado em maquina ou
bancada, com alguma movimentacdo e, por ultimo, trabalho moderado de levantar ou
empurrar pesos. Por fim, a norma considera como trabalhos pesados os fatigantes e 0s
intermitentes de levantar, empurrar ou arrastar pesos, como a remoc¢do com pa (BRASIL,
1978c).

Tuffi Messias Saliba menciona a existéncia de quatro categorias principais de
doencas decorrentes do calor. Sao elas:

a) Exaustao do calor: com a dilatagdo dos vasos sanguineos em resposta ao calor, ha
uma insuficiéncia do suprimento do sangue do cdrtex cerebral, resultando numa
baixa pressdo arterial.

b) Desidratacdo: a desidratacdo provoca, principalmente, a reducdo do volume de
sangue, promovendo a exaustdo do calor, porém, em casos extremos, produz
distrbios na funclo celular, provocando até a deterioragdo do organismo,
insuficiéncia muscular, reducdo da secrecéo (especialmente das glandulas salivares),
perda de apetite, entre outros (WELLS; ASTETE, 1993).
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c) Caimbras de calor: na sudorese, ha perda de agua e sais minerais, principalmente
de NaCl (cloreto de s6dio). Com a redugdo dessa substancia no organismo, poderdo
ocorrer espasmos musculares e caimbras.

d) Choque térmico: ocorre quando a temperatura do nucleo do corpo atinge
determinado nivel que coloca em risco algum tecido vital que permanece em
continuo funcionamento. (SALIBA, 20164, p. 220, italico no original).

Referido autor enfatiza ainda que “[...]. No caso do agente calor, o uso de EPI nao
afasta o risco de sobrecarga térmica. [...].” (SALIBA, 2016a, p. 229).

A matéria tratada no Anexo 5 da NR-15 diz respeito a exposicdo dos trabalhadores a
radiacdes ionizantes. Todavia, por se tratar de assunto de alta complexidade, referido anexo
limita-se a fazer remissdo as instru¢bes contidas na Norma 3.01 da Comissdo Nacional de
Energia Nuclear (CNEN) sobre “Diretrizes Bésicas de Radioprote¢do”, aprovada, em carater
experimental, pela Resolugdo CNEN 12/88, ou daquela que venha a substitui-la (BRASIL,
1978d).

Radiacdo ionizante, conforme a norma da CNEN, pode ser conceituada como

“qualquer particula ou radiacdo eletromagnética que, ao interagir com a matéria, ioniza seus

atomos ou moléculas” (BRASIL, 2005). Na visao de Tuffi Messias Saliba:

As radiagBes ionizantes incluem a eletromagnética, como, por exemplo, 0s raios
gama emitidos por materiais radioativos e raios X de aceleradores de elétrons e
aparelhos de raio X, com energia superior a 12,4 elétrons-volts (ev), correspondendo
aproximadamente a comprimentos de onda inferiores a 100 nm (nanémetros). As
radiacdes ionizantes incluem também a corpuscular, como, por exemplo, particulas
alfa e beta emitidas por materiais radioativos, bem como os néutrons, prétons e
particulas carregadas mais pesadas de aceleradores e reatores nucleares (ACGIH,
2012). (SALIBA, 20164, p. 234)

Acerca dos efeitos danosos desse agente agressor sobre a salde humana, o referido

autor pontua:

Os efeitos das radiacBes ionizantes podem ser somaticos (ndo se transmitem
hereditariamente) ou genéticos (se transmitem hereditariamente). A resposta dos
diferentes 6rgdos e tecidos a radiacdo € varidvel tanto em relagcdo ao tempo de
aparecimento quanto a gravidade dos sintomas. Assim poderdo ocorrer alteragdes no
sistema hematopoiético (perda de leucdcitos, diminuicdo do nimero de plaquetas,
anemia), no aparelho digestivo (inibicdo de proliferacdo celular, diminuicdo ou
supressdo de secrecdes), na pele (inflamacéo, eritema e descamacdo), no sistema
reprodutor (reducdo da fertilidade ou esterilidade), nos olhos, no sistema
cardiovascular (pericardites), no sistema urinario (fibrose renal) e no figado (hepatite
de radiacdo). (SALIBA, 201643, p. 235)

Né&o obstante, importa mencionar que inicialmente a exposi¢édo a radiagéo ionizante

caracterizava-se como insalubre, conforme Anexo 5 da NR-15. Prevalecia o entendimento que
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o referido agente nocivo acarretava danos progressivos a satde do empregado ao longo de sua
vida laboral, tendo em vista a continuidade da exposicao.

Esse posicionamento, entretanto, foi revisto e, atualmente, as radiacdes ionizantes
sdo tidas como fonte de periculosidade. Nesse sentido, decisdo prolatada pelo TST, em

incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia, cuja ementa a seguir se reproduz:

INCIDENTE DE UNIFORMIZACAO DE JURISPRUDENCIA. ADICIONAL DE
PERICULOSIDADE. ARTIGO 193 DA CLT. RADIACOES IONIZANTES OU
SUBSTANCIA RADIOTIVA. PORTARIA DO MINISTERIO DO TRABAHO. 1.
Por forca da delegacdo legislativa contida no art. 200, VI, da CLT, a Portaria n°
3.393, de 17 de dezembro de 1987, do Ministério do Trabalho, reputou atividade de
risco potencial para o empregado a que o expde a radiacBes ionizantes ou a
substancias radioativas, assegurando-lhe o direito & percepgdo de adicional de
periculosidade. A Portaria n°® 496, de 11.12.2002 (DOU 12/12/2002), igualmente do
Ministério do Trabalho, vigente até 06.04.2003, revogou a referida Portaria, sob o
fundamento de que tal atividade assegura ao empregado apenas adicional de
insalubridade. Sobreveio, enfim, a Portaria n° 518, de 07.04.2003, também do
Ministério do Trabalho, repristinando a diretriz de que o trabalho sob radiacGes
ionizantes ou substancias radioativas gera direito ao adicional de periculosidade de
que trata o art. 193, 8 1°, da CLT. 2. Plenamente eficaz e sob 0 manto do principio
da legalidade portaria ministerial para a disciplina da matéria porquanto expedida
em delegacdo outorgada, de forma expressa, pela lei. 3. Proposta de edi¢do de
Orientacdo  Jurisprudencial nos seguintes termos: - ADICIONAL DE
PERICULOSIDADE. RADIACAO IONIZANTE ou SUBSTANCIA
RADIOATIVA. DEVIDO. A exposicdo do empregado & radiacdo ionizante ou a
substancia radioativa enseja a percepcdo do adicional de periculosidade, pois a
regulamentacdo ministerial, mediante Portaria que inseriu a atividade como
perigosa, reveste-se de plena eficécia, porquanto expedida por forca de delegacdo
legislativa contida no art. 200, caput, VI, da CLT. No periodo de 12.12.2002 a
06.04.2003, enquanto vigeu a Portaria n° 496, do Ministério do Trabalho, o
empregado faz jus ao adicional de insalubridade. (BRASIL, 2005a).

Assim, hodiernamente, as Portarias do Ministério do Trabalho 3.393/1987 e
518/2003, a ultima atualizada pela Portaria 592/2015, preveem como atividade periculosa o
labor exposto a radiagGes ionizantes.

Homero Batista Mateus da Silva apresenta a seguinte explicacdo para essa
alternancia quanto a natureza juridica das radiacfes ionizantes, que ora classifica tal fator

como insalubre, ora como componente gerador de periculosidade. Confira-se:

[...], a dnica explicacdo plausivel para a radiacdo continuar na NR 15 mas ter sido
catalogada como causadora de periculosidade por portarias supervenientes
(3.393/1987 e 518/2003) foi o fato de que em setembro de 1987 o Brasil conheceu o
maior acidente radiolégico do mundo, envolvendo a manipulacgdo indevida do Césio
137, originalmente destinado para fins odontoldgicos, na cidade de Goiénia, e o
governo federal ter sido pressionado a apresentar alguma resposta concreta a
sociedade, que ndo fosse apenas a solidariedade as familias dos mortos e dos
infectados. Trés meses ap0s o acidente, o Ministério do Trabalho e Emprego alterou
a natureza juridica da exposicao a radiacdo, contemplando-a com o adicional de
periculosidade ao invés do adicional de insalubridade — em outras palavras, alguém
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imaginou que o aumento salarial indireto que essa alteragdo produz pudesse
satisfazer a perplexidade da populagdo. O ato € evidentemente demagogico.
(SILVA, 2015, p. 145).

O enquadramento das radia¢Oes ionizantes como agente insalubre ou perigoso torna-
se relevante quando se leva em conta os termos do artigo 394-A da CLT, que prevé o
afastamento das trabalhadoras gravidas e lactantes apenas das atividades, operacdes ou locais
insalubres.

O trabalho em condicdes hiperbéricas, sob ar comprimido e submerso, é abordado no
Anexo 6 da NR-15, sendo importante realgar que “Trabalhos sob ar comprimido sdo os
efetuados em ambiente onde o trabalhador é obrigado a suportar pressdes maiores que a
atmosférica e onde se exige cuidadosa descompressdo.” (BRASIL, 1978e).

No caso, tem-se a insalubridade caracterizada em grau méaximo por ser inerente a
atividade, inexistindo possibilidade de neutralizacdo ou eliminacdo do agente nocivo. Aliés,

para Tuffi Messias Saliba:

[...] o trabalho sob pressdo hiperbarica deveria ser tratado em normas relativas a
Seguranca do Trabalho, pois ndo se trata de agente de Higiene do Trabalho. O nédo
cumprimento das normas estabelecidas expbe o0 empregado a risco de vida; para ele,
a nosso ver, o adicional devido seria o de periculosidade. (SALIBA, 2016b, p. 67).

Observa-se, assim, que o trabalho em condicdes hiperbaricas desenvolvido por
trabalhadores da construcdo civil na edificacdo de pontes, viadutos e tdneis, quando ar
comprimido € injetado no interior de tuneis e tubulBGes para evitar a entrada de agua ou o
desabamento, bem como o labor executado por mergulhadores profissionais expdem o0s
empregados aos riscos inerentes aos ambientes pressurizados. Dessa forma, o Anexo 6
estabelece que as atividades e operagdes sob ar comprimido e de mergulho s&o consideradas
insalubres em grau méaximo.

O Anexo 7 da NR-15 prevé insalubridade em grau médio para a exposi¢do as
radiacGes ndo-ionizantes, sem a protecdo adequada, por avaliacdo qualitativa, em decorréncia
de laudo de inspecéo realizada no local de trabalho (BRASIL, 1978f). Para os efeitos dessa
norma, sdo radiagcdes ndo-ionizantes as micro-ondas, ultravioletas e laser. Segundo Homero

Batista Mateus da Silva:

As radiagdes ndo ionizantes sdo tendencialmente menos agressivas do que as
radiacdes ionizantes, por ndo envolverem mutagdo genética nem comprometimento
do material genético do organismo alvejado, mas nem por isso deve prescindir de
estudos e de cuidados especiais no ambiente de trabalho. [...]. Configurada a
exposicdo do trabalhador a patamares elevados de radiacdo ndo ionizante, o
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adicional de insalubridade sera meramente em grau médio, [...], tudo na forma do
quadro final da NR 15. Seus efeitos podem ser neutralizados pelo uso correto de
equipamentos de protec¢do individual obrigatérios. [...]. (SILVA, 2015, p. 106)

O Anexo 8 da NR-15, por seu turno, estabelece critérios para a caracterizagdo da
condicdo de trabalho insalubre decorrente da exposicdo as vibracdes de maos e bracos (VMB)
e vibracdes de corpo inteiro (VCI). As situacdes de exposicdo a VMB e VCI superiores aos
limites de exposicdo ocupacional sdo caracterizada como insalubres em grau médio (BRASIL,
1978q).

Inicialmente, referido anexo, com a redacdo dada pela Portaria SSMT n. 12, de
06/06/1983, fixava que a pericia, visando a comprovacao ou nao da exposicdo as vibracoes,
deveria tomar por base os limites de tolerancia definidos pela Organizacdo Internacional para
a Normatizagédo (em inglés, 1SO) em suas normas 1SO 2631 e ISO/DIS 5349 (SILVA, 2016,
p. 143).

Em 13/08/2014, a Portaria MTE n. 1.297 alterou a redacdo do Anexo 8 da NR-15,
estabelecendo que os procedimentos técnicos para a avaliacdo quantitativa das VCI e VMB
sdo estabelecidos nas Normas de Higiene Ocupacional da FUNDACENTRO (NHO-09 e
NHO-10) (SALIBA, 2016a, p. 201).

Em artigo publicado no Portal de conteddo Mundo Husqvarna — conceituada marca,
fabricante de motosserras e tratores, dentre outros equipamentos -, 0 mestre e doutor em
Ciéncia Florestal pela Universidade de Vigosa, Eduardo da Silva Lopes, apresenta as

seguintes consideracdes sobre os efeitos da vibragdo na satde do trabalhador:

O corpo humano reage as vibragcbes de diferentes maneiras. A exposi¢do
ocupacional continuada das vibracfes pode causar efeitos diretos sobre o corpo,
podendo ser destacados os seguintes problemas: perda do equilibrio e falta de
concentragdo, desordens gastrointestinais, aumento da frequéncia cardiaca, perda do
controle muscular de partes do corpo, distlrbios visuais com visdo turva,
descalcificacdo de pequenas &reas dos 0ssos do corpo, lesdes na coluna vertebral e
degeneragdo gradativa do tecido muscular e nervoso. Além disso, uma doenga muito
comum e reconhecida resultante da exposi¢do prolongada das maos a vibracdo e a
impactos repetidos é a sindrome dos dedos brancos ou doenca de Raynaud, causada
pelo espasmo das artérias digitais, que limita o fluxo sanguineo nos dedos, sendo
que, em casos extremos, pode causar danos permanentes ou gangrena.?*

Formado por um Unico item, o Anexo 9 da NR-15 regula a exposi¢do dos

empregados ao agente insalubre frio. Referido normativo dispde:

2 Disponivel em: <http://www.mundohusqvarna.com.br/coluna/os-efeitos-da-vibracao-na-saude-do-
trabalhador/>. Acesso em: 16 de maio de 2017.
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As atividades ou operacGes executadas no interior de camaras frigorificas, ou em
locais que apresentem condicdes similares, que exponham os trabalhadores ao frio,
sem a protecdo adequada, serdo consideradas insalubres em decorréncia de laudo de
inspecao realizada no local de trabalho. (BRASIL, 1978h)

Como se vé, a norma ndo estabelece limites de exposicdo ao frio. No caso, a
caracterizacdo da insalubridade ocorre por avaliacdo qualitativa, ou seja, pela inspecao
realizada no local de trabalho e, quando constatada, garante ao empregado apenas o direito ao
adicional de insalubridade em grau médio.

O choque térmico decorrente da mudanca brusca de ambiente pelo ingresso em
locais com diferencas de temperatura muito grandes pode causar doencas respiratorias e
reumaticas e também hipotermia (queda de temperatura do nicleo do corpo). “O aspecto mais
importante na hipotermia, que podera trazer a morte, € a queda de temperatura profunda do
corpo. Deve-se proteger os trabalhadores da exposicdo ao frio, de modo que a temperatura
profunda do corpo nio caia a menos de 36°C.” (SALIBA, 2016a, p. 230).

O Anexo 10 da NR-15 versa sobre a umidade. Muito sucinto, o normativo fixa que
“As atividades ou operagdes executadas em locais alagados ou encharcados, com umidade
excessiva, capazes de produzir danos a satde dos trabalhadores, serdo consideradas insalubres
em decorréncia de laudo de inspegao realizada no local de trabalho.” (BRASIL, 1978i).

Desse modo, a caracterizacdo da umidade como agente insalubre se da em grau
médio quando o empregado labora com partes do corpo submersas em locais alagados ou
encharcados como, por exemplo, acudes, valas, tanques, lagos, rios ou assemelhados, sujeito,
assim, aos danos advindos do contato com a dgua por periodos de tempo excessivos.

A NR-15 regula a insalubridade pelo contato com agentes quimicos em quatro
anexos. O primeiro deles, o Anexo 11, lista as substancias que acarretam o pagamento do
adicional de insalubridade nos graus minimo, médio ou maximo, se excedidos os limites de
tolerancia em avaliacdo quantitativa por meio de inspecdo no ambiente de trabalho (BRASIL,
1978j).

Embora milhdes de agentes quimicos possam ser encontrados no ambiente laboral,
apenas 0s constantes do quadro 1 do Anexo 11 (aproximadamente 220 produtos quimicos),
sdo tidos, pela norma do MTE, como insalubres, caso os limites de tolerancia fixados para
absorcéo pela via respiratoria sejam extrapolados. (SILVA, 2016, p. 173).

N&o ha estudos cientificos correlacionando os efeitos de todos os produtos quimicos
listados no quadro 1 do Anexo 11 da NR-15 sobre o desenvolvimento do concepto, somente

de alguns, dentre eles, o chumbo. Veja-se:
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Um postulado cléssico da biologia do desenvolvimento tem sido o periodo critico.
Trata-se do conceito de que as exposicOes toxicas em certas épocas do
desenvolvimento tém efeitos nocivos especificos.

Periodos criticos na biologia reprodutiva e do desenvolvimento sdo importantes na
avaliacdo dos danos ocupacionais. Se uma mulher gravida comeca um trabalho que
a ponha em exposicdo a grandes quantidades de poeira de chumbo no inicio de seu
terceiro trimestre de gravidez, um defeito congénito de coracdo de seu bebé ndo
pode ser atribuido a essa exposicdo. Isso porque o primeiro trimestre é o periodo
critico para o desenvolvimento do coragdo e porque chumbo ndo é conhecido pela
cardiotoxicidade. Mas o chumbo é uma neurotoxina. O cérebro do feto é vulneravel
no terceiro trimestre, sendo antes. [...]. (McDIARMID et al., 2005. p. 1578).

Quanto aos efeitos da exposicdo indireta da crianca a substancias quimicas durante o

periodo de amamentacdo, Francisco Paumgartten alerta:

A exposicdo da nutriz a substancias quimicas no local de trabalho, antes e durante a
lactacdo, pode resultar em exposicdo significativa do lactente via leite materno.
Substancias lipofilicas a que a nutriz foi exposta (e.g. hidrocarbonetos aromaticos
policiclicos, solventes, medicamentos), e estdo presentes no seu sangue, tendem a se
concentrar na gordura do leito, sendo, desta forma, transferidas para a crianga.
(PAUMGARTTEN, 2013, p. 1486).

O Anexo 12, segundo normativo da NR-15 a tratar de agentes quimicos, estabelece
limites quantitativos de tolerdncia para as poeiras minerais (asbesto, também denominado
amianto, manganés e seus compostos e silica livre).

A caracterizacdo da insalubridade por exposicao as poeiras minerais sera sempre em
grau maximo, ocorrendo quando a concentracdo obtida for superior ao limite de tolerancia
fixado no referido anexo e o empregado ndo estiver protegido adequadamente (BRASIL,
1978Kk).

O Anexo 13 da NR-15 traz a relacdo das atividades e opera¢des envolvendo contato
com agentes quimicos, consideradas insalubres em decorréncia de inspecéo realizada no local
de trabalho, excluindo da citada relacdo as atividades ou operagcdes com exposicdo aos
agentes quimicos constantes dos Anexos 11 e 12 (BRASIL, 1978lI).

No caso, por se tratar de avaliacdo qualitativa, ndo ha necessidade de medir os niveis
de concentracdo do agente quimico. Homero Batista Mateus da Silva, ao examinar o

normativo em tela, comenta:

O Anexo 13 dispde de dez grupos: arsénico, carvdo, chumbo, cromo, fésforo,
hidrocarbonetos (derivados de petréleo, por exemplo), mercurio, silicatos,
substancias cancerigenas e operacdes diversas (como tintas de aluminio e
galvanoplastia). Para cada grupo, a norma separa o grau de insalubridade de acordo
com a forma de execugdo de atividade. Sirva o carvdo como exemplo. O trabalho
diretamente na extracdo em mina de carvdo gera o adicional de insalubridade em
grau maximo; o trabalho de locomocdo desse material representa adicional de
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insalubridade em grau médio; e, no ambiente externo, a atividade de classificagdo e
peneira desse material leva ao adicional de insalubridade em grau minimo. (SILVA,
2015, p. 116).

Ressalte-se que, no que concerne as substancias cancerigenas, 0 Anexo 13 determina
expressamente que ndo deve ser permitida nenhuma exposi¢do ou contato, por qualquer via,
com 0s seguintes produtos quimicos: 4-amino-difenil (p-xenilamina); benzidina; beta-
naftilamina e 4-nitrodifenil, devendo haver hermitizacdo do processo ou operagdo, do
contrario serd considerada como situacdo de risco grave e iminente para o trabalhador
(BRASIL, 1978l).

O agente quimico benzeno, produto comprovadamente cancerigeno, inicialmente,
constava da lista de substancias quimicas existente no Anexo 11. Sucede que, em 19/11/1992,
por meio do Decreto Legislativo 76, o Brasil aprovou os textos da Convengdo 136 e da
Recomendacgdo 144 da OIT, sobre “Protec¢ao contra os Riscos de Intoxica¢do Provocados pelo
Benzeno”, sendo a citada convencdo ratificada em 24/03/1993 e promulgada pelo Decreto
1.253, de 27/09/1994 (SILVA, 2015, p. 119).

Em sendo assim, o benzeno passou a ser classificado como um cancerigeno
ocupacional pela Portaria SSST 14, de 20/12/1995, que a rigor deveria ter dado origem ao
Anexo 15 da NR-15. No entanto, com o objetivo de ndo interromper a sequéncia adotada,
relativa aos agentes quimicos, optaram pela criacdo do Anexo 13-A. (SILVA, 2015, p. 119).

Os efeitos da exposicao pre-natal e durante o periodo de amamentacdo ao benzeno
sdo tdo graves para 0 nascituro e o bebé que o item 1 do artigo 11 da Convencao 136 da OIT é

taxativo:

As mulheres em estado de gravidez, atestado por médico, e as mées em periodo de
amamentacdo ndo deverdo ser empregadas em trabalhos que acarretem exposic¢ao ao
benzeno ou produtos contendo benzeno. (ORGANIZACAO INTERNACIONAL
DO TRABALHO, 1993)

O Anexo 13-A, por sua vez, menciona, expressamente, em seu item 6.1:

O principio da melhoria continua parte do reconhecimento de que o benzeno é uma
substancia comprovadamente carcinogénica, para a qual ndo existe limite seguro de
exposicao. Todos os esfor¢os devem ser dispendidos continuadamente no sentido de
buscar a tecnologia mais adequada para evitar a exposi¢cdo do trabalhador ao
benzeno. (BRASIL, 1978m)

As autoridades brasileiras ndo desconhecem a gravidade da exposigdo ocupacional
ao benzeno. Nesse sentido, o Portal da Satde, do Ministério da Saude, informa:
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O benzeno é uma substancia quimica organica que se apresenta na forma de um
liquido incolor, volatil, inflamavel e de cheiro adocicado. [...] a exposigdo crénica ao
benzeno é capaz de provocar alteracdes na medula 6ssea e no sangue, levando a
anemia, hemorragias, leucopenia e outros danos no sistema imunolégico. Segundo a
Agéncia Internacional de Pesquisa em Céancer (IARC), o benzeno &
comprovadamente cancerigeno para seres humanos, causando linfomas e leucemias
(sobretudo Leucemia Mieloide Aguda — LMA), entre outros tipos de cancer.

[...].

Embora a exposicdo ambiental ao benzeno seja importante, a magnitude da
exposicdo ocupacional € mais acentuada que na populagdo em geral. Assim,
trabalhadores de cadeias de extragdo e refino do petroleo, siderdrgicas, indUstrias
petroquimicas, postos de gasolina e oficinas mecénicas sdo considerados grupos de
risco para o desenvolvimento de benzenismo, um quadro de manifestagGes clinicas
tipicamente associado a exposicdo prolongada ao benzeno.

[...].

Apesar da existéncia de indicadores de metas ambientais de benzeno no ar, tal qual o
Valor de Referéncia Tecnoldgico — Média Ponderada de Tempo (VRT-MPT), nédo é
possivel correlacionar seus valores com o risco a salde. Desse modo, considera-se
que o contato com o0 benzeno deve ser evitado, ndo existindo niveis seguros de
exposicdo ocupacional a essa substancia.

[...].7%5

Ainda em relacdo a substancia cancerigena benzeno, recentemente, a Portaria MTE
1.109, de 20/09/2016, aprovou o Anexo 2, que trata da exposicdo ocupacional ao benzeno em
Postos Revendedores de Combustiveis (PRC), da NR-09, a qual institui o Programa de
Prevencdo de Riscos Ambientais — PPRA.

Essa portaria determina, dentre outros procedimentos de seguranca, que devem ser

tomados pelos empregadores, donos de postos de combustiveis, 0s seguintes:

6.2 Os trabalhadores que exercam suas atividades com risco de exposicdo
ocupacional ao benzeno devem realizar, com frequéncia minima semestral,
hemograma completo com contagem de plaquetas e reticuldcitos,
independentemente de outros exames previstos no PCMSO.

[...]

9.4 Todas as bombas de abastecimento de combustiveis liquidos contendo benzeno
devem estar equipadas com bicos automaticos.

9.5 Ficam vedadas nos PRC as seguintes atividades envolvendo combustiveis
liquidos contendo benzeno:

a) transferéncia de combustivel liquido contendo benzeno de veiculo a veiculo
automotor ou de quaisquer recipientes para veiculo automotor com uso de
mangueira por succdo oral;

[.I;

c) armazenamento de amostras coletadas de combustiveis liquidos contendo
benzendo em areas ou recintos fechados onde haja a presenca regular de
trabalhadores em quaisquer atividades;

d) enchimento de tanques veiculares apds o desarme do sistema automatico, referido
no item 9.4, exceto quando ocorrer o desligamento precoce do bico, em funcéo de
caracteristicas do tanque do veiculo;

[.I;

25 Disponivel em: <http://portalsaude.saude.gov.br/index.php/o-ministerio/principal/leia-mais-o-ministerio/1117-
secretaria-svs/vigilancia-de-a-a-z/contaminantes-quimicos/contaminantes-quimicos-linhal/16194-benzeno>.
Acesso em: 27 maio 2017.
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g) abastecimento com a utilizagdo de bicos que ndo disponham de sistema de
desarme automatico. (BRASIL, 2016c)

O ultimo anexo da NR-15, o de nimero 14, relaciona as atividades que envolvem
exposicdo a agentes bioldgicos, sendo, nesse caso, a insalubridade caracterizada por avaliacéo
qualitativa. Considerando a natureza da exposi¢cdo, mencionado anexo estabelece graus de
insalubridade médio e maximo (BRASIL, 1978n).

Assim, a norma qualifica a insalubridade em grau méaximo, por exemplo, quando o
trabalho ou a operagdo ocorre em contato permanente com pacientes em isolamento por
doencas infectocontagiosas, bem como objetos de seu uso, ndo previamente esterilizados.

No entanto, quando ha contato permanente com pacientes, animais ou com material
infectocontagioso, em hospitais, servicos de emergéncia, enfermarias, ambulatérios, postos de
vacinacdo e outros estabelecimentos destinados aos cuidados da satide humana, aplicando-se
unicamente ao pessoal que tenha contato com o0s pacientes, bem como aos que manuseiam
objetos de uso destes, ndo previamente esterilizados, 0 normativo estabelece insalubridade em
grau médio.

Constata-se, assim, pelo exemplo dado, que as atividades somente sdo tidas como
insalubres em grau maximo, quando se tratar de trabalho em contato permanente com
pacientes em isolamento por doencas infectocontagiosas.

Inerente a atividade, a insalubridade por agentes bioldgicos ndo pode ser eliminada
ou neutralizada com o uso de EPI, de modo que a utilizacdo de luvas e outros equipamentos
gue evitam o contato com o agente nocivo podem, quando muito, minimizar o risco.

No particular, importa frisar que, enguanto os agentes fisicos e quimicos
enfraquecem continua e lentamente o organismo do trabalhador, os agentes bioldgicos
oferecem risco de vida, porque certamente ira a 6bito o empregado, acidentalmente, infectado
pelo virus da AIDS.

Quanto aos efeitos maléficos da exposicdo materna a agentes infecciosos, importa

destacar:

Em alguns casos, o0 trabalho pode expor o individuo a agentes infecciosos. Isto pode
ocorrer com profissionais de salde em hospitais e clinicas, e em atividades de
controle de vetores de doengas endémicas, como a maléria. Infec¢cdes de diferentes
tipos podem resultar em comprometimento da fertilidade [...] e em desfechos
adversos da gravidez. Rubéola, citomegalovirus, por exemplo, sdo infec¢des virais
do complexo conhecido pelo acronimo TORCH (Toxicoplasmose, Outros tais como
coxsackie, sifilis, varicela-zoster, HIV, parvovirus B19, Rubéola, Citomegalovirus e
Herpes simplex virus-2), que relne agentes infecciosos capazes de causar
malformacBes congénitas, perdas gestacionais e morte fetal. As infecces TORCH,



62

durante a gravidez, geralmente envolvem doenga materna oligossintomatica®® e
graves danos aos bebés, como retardo do crescimento intrauterino, corioretinite,
microcefalia e calcificacdo focais no cérebro. Além das infeccbes TORCH, a
gravidez ndo s6 agrava a evolucdo clinica da malaria, como causa retardo de
crescimento pré-natal e aumenta o risco da prematuridade e abortamentos [...].
(PAUMGARTTEN, 2013, p. 1496-1497, grifos do autor).

Pelo exposto, conclui-se que a maioria dos agentes insalubres é passivel de
eliminacdo ou neutralizagdo pela adocdo de medidas de ordem geral, aptas a conservar o
ambiente de trabalho dentro dos limites de tolerancia, ou pela adequada utilizacdo de EPI, os
quais deverdo possuir Certificado de Aprovacédo (CA) expedido pelo Ministério do Trabalho e
Emprego, comprovando que os requisitos minimos de qualidade e eficacia foram atendidos
pelo fabricante.

No entanto, em relacdo aos agentes nocivos cuja insalubridade ndo pode ser
totalmente elidida, para evitar danos a vida e a salude do nascituro, deve o empregador, na
forma do artigo 394-A da CLT, promover a transferéncia da empregada gestante para exercer

suas funcdes em local salubre.

26 QOligossintomatica: que ndo apresenta sintomas.
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CAPITULO VI
PROTECAO A MATERNIDADE E DIREITO A VIDA

Tendo em conta os fins especificos deste trabalho, desnecessario aprofundar a
investigacdo sobre a origem do constitucionalismo, que se encontra atrelado a ideia de
garantia dos direitos fundamentais. Pelos mesmos motivos, também ndo € oportuno, pelo
menos no momento, trazer a baila a teoria dos direitos fundamentais e sua divisdo em
geracOes ou dimensdes.

Assim, por ora, importa ressaltar que a CRFB/88 assegura & mulher o exercicio de
sua funcdo bioldgica quando, em seu artigo 6°, insere no rol dos direitos fundamentais, na
categoria dos direitos sociais, a prote¢cdo a maternidade. No mesmo rol também encontra-se
assegurado o direito a saude, que deve ser garantido ao ser concebido para que ele tenha a
oportunidade de nascer saudavel.

O Texto Constitucional prevé, ainda, ser o planejamento familiar livre deciséo do
casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio
desse direito (8 7° do artigo 226), que pode ser exercido tanto para evitar quanto para gerar
filhos.

Desse modo, quando a mulher opta por exercer o direito de ter filho é de suma
importancia preservar e promover a salde materna para garantir o desenvolvimento higido do
ser gerado e a continuidade da espécie, resguardando, em Gltima analise, o direito a vida do
nascituro.

N&o se pode olvidar que, na condi¢do de direito fundamental, “A vida é o principal
direito do ser humano, cabendo ao Estado preserva-lo desde a sua concep¢do, sendo que
nenhum interesse estatal pode supera-lo” (CHAVES, 2000, p. 57).

Bem anterior ao direito, o respeito a vida humana passa a ser juridico a partir do
momento em que uma norma juridica o reconhece. Sobre o mais fundamental direito natural

do ser humano, Maria Helena Diniz pondera:

O direito a vida, por ser essencial ao ser humano, condiciona os demais direitos da
personalidade. A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5° caput, assegura a
inviolabilidade do direito a vida, ou seja, a integralidade existencial,
consequentemente, a vida é um bem juridico tutelado como direito fundamental
basico desde a concepgdo, momento especifico, comprovado cientificamente, da
formacéo da pessoa. Se assim é, a vida humana deve ser protegida contra tudo e
contra todos, pois é objeto de direito personalissimo. O respeito a ela e aos demais
bens ou direitos correlatos decorre de um dever absoluto ‘erga omnes’, por sua
prépria natureza, ao qual a ninguém é licito desobedecer. (DINIZ, 2006, p. 22-24).
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Nos termos do artigo 2° do Caodigo Civil, a personalidade civil da pessoa comeca do
nascimento com vida, mas desde a concep¢ao os direitos do nascituro séo resguardados pela
lei. Em sendo assim, tanto o Estado quanto a sociedade tém o dever de garantir um
desenvolvimento digno e sadio ao nascituro. Benedita Inéz Lopes Chaves, acerca da protecao

que deve ser assegurada ao ser que esta para nascer, expoe:

Preocupamo-nos com 0 nascituro por reconhecermos que, mesmo antes do
nascimento, o maior valor do ser humano é a vida e, por isso, enfatizamos a
necessidade da responsabilidade, por todos os seres humanos, pela sua tutela e
protecdo e, se assim ndo for, ficara comprometida a garantia da vida das geragdes
vindouras. (CHAVES, 2000, p. 56).

E a forma de garantir o direito a vida do ser concebido se concretiza com a protecao
a maternidade. Assim, as garantias previstas no ordenamento juridico patrio que asseguram a
empregada gestante estabilidade no emprego, salario durante o periodo de licenca-
maternidade e a prépria licenca-maternidade, ndo tém por objetivo conceder privilégios as
empregadas ndo garantidos aos empregados. Tais garantias visam, na verdade, propiciar o
desenvolvimento higido e, assim, a saide do concepto, que necessita de uma tutela muito

maior do que aquela concedida a gestante. Nesse sentido, Alice Monteiro de Barros enfatiza:

A maternidade tem uma fungdo social, pois dela depende a renovacdo das geracoes.
As medidas destinadas a proteger as mulheres em decorréncia de gravidez ou de
parto, vinculadas a um contrato de trabalho, ndo constituem discriminacéo; seu
fundamento reside na salvaguarda da sadde da mulher e das futuras geragdes.
Durante a gestacdo, a mulher ndo se limita a aguardar o filho; trata-se de um
processo psicolégico complexo, de intensa atividade emocional, que testa tanto as
suas reservas fisicas e psiquicas como sua aptiddo para criar uma nova vida. Todo
esse processo implica uma situacdo de stress, capaz de gerar transtornos fisicos e
alteragcBes psiquiatricas, sendo as mais frequentes do tipo neuroldgico,
acompanhadas de grande ansiedade, enquanto as psicoses gravidicas sdo mais raras.
(BARROS, 1995, p. 39).

Por outro lado, conforme explanado alhures, verifica-se, de forma mais acentuada
com a entrada em vigor da CRFB/88, que as normas de protecdo ao trabalho da mulher estéo,
paulatinamente, deixando de existir para dar lugar a uma normativa que ndo distingue 0s
sexos, composta por regras de igualdade e aplicacdo geral de preceitos de direito do trabalho,
exceto em relacdo a determinadas situagfes peculiares a mulher e as disposicdes referentes a
protecdo & maternidade.

Assim, ndo se pode analisar a questdo da protecdo a maternidade, comparando
homens e mulheres trabalhadores, que, basicamente, se sujeitam as mesmas normas

trabalhistas, exceto elas no que tange a impossibilidade fisica de levantar pesos excessivos
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(artigo 390 da CLT) e a concessdo do intervalo de 15 minutos antes da prestacdo de horas
extras (artigo 384 da CLT). E imprescindivel pensar na vida e na sadde do ser concebido, que
tem o direito de nascer sadio.

Nesse contexto, a gravidez da trabalhadora e, em consequéncia, a licenca-
maternidade e a garantia de receber sal&rios durante esse periodo de afastamento passou a ser

considerada:

[...] como um fato social tal qual a enfermidade que exige um afastamento do
trabalho por tempo necessario a aquisicdo de condicdes de reintegrar-se a ocupacao,
ou, na mesma linha em que se da a suspensdo do contrato de trabalho pelo servigo
militar para 0 homem, que ndo acarreta encargos econdmicos aos empregadores,
uma vez que a remuneracdo é devida pela previdéncia social. (MELO, 2006, p. 42).

Diante disso, os direitos da empregada gestante devem ser analisados sob dois
aspectos: no primeiro, na perspectiva das normas que objetivam resguardar a saude da mulher
e, em consequéncia, do feto, durante a gravidez, a fim de garantir condi¢cdes de trabalho
compativeis com a gestacdo, permitindo um acompanhamento adequado e desenvolvimento
satisfatorio como forma de proporcionar salde e bem-estar a mulher e ao seu filho nas fases
de gestacdo, parto e amamentacao.

A tutela a gestante, no primeiro enfoque, caracteriza-se pelas proibi¢des do trabalho
em condicOes que acarretem a empregada gravida fadiga excessiva ou riscos profissionais. No
segundo aspecto encontram-se as regras que buscam descaracterizar a gravidez como
empecilho para a admissdo e a permanéncia do contrato de trabalho da mulher.

Em relacdo ao primeiro enfoque, os direitos estdo previstos nas regras constitucionais
de valorizag&o e protecdo a vida, a salde, a infancia e a familia. No que concerne ao segundo,
seu fundamento constitucional visa garantir a protecdo do mercado de trabalho da mulher,
conforme inciso XX do artigo 7° da CRFB/88.

Infere-se, deste modo, que a situacdo da empregada gestante comporta tratamento
diferenciado em observancia ao preceito constitucional que trata da protecdo do mercado de
trabalho da mulher e também em razdo de outras protecGes juridicas preconizadas no Texto
Constitucional, como o direito a vida e a salde.

Acerca desse tratamento juridico diferenciado concedido a trabalhadora enquanto

gestante e mée, Mauricio Godinho Delgado afirma:

E evidente que a Constituicdo ndo inviabiliza tratamento diferenciado a mulher
enquanto mée. A maternidade recebe normatizacéo especial e privilegiada pela Carta
de 1988, autorizando condutas e vantagens superiores ao padrdo deferido ao homem
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— e mesmo a mulher que ndo esteja vivenciando a situacdo de gestacdo e recém-
parto. E o que resulta da leitura combinada de diversos dispositivos, como o art. 7°,
XVIII (licenca a gestante de 120 dias), art. 226 (preceito valorizador da familia) e
das inGmeras normas que buscam assegurar um padrdo moral e educacional
minimamente razoavel ao menor (contido no art. 227, CF/88, por exemplo). De par
com isso, qualquer situacdo que envolva efetivas consideracdes e medidas de salde
publica (e o periodo de gestacdo e recém-parto assim se caracterizam) permite
tratamento normativo diferenciado, a luz do critério juridico valorizado pela prépria
Constituicdo da Republica (ilustrativamente, o art. 196 que afirma ser a salde
“direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a redugdo do risco de doenga e de outros agravos...”; ou o art.
197, que qualifica como de “relevancia publica as agdes e servigos de saude...”, além
de outros dispositivos, como artigos 194, 200, | e 7°, XXIl, CF/88). (DELGADO,
2010, p. 113).

A CRFB/88 também ampara a maternidade no ambito previdenciario ao estabelecer
que a previdéncia social, observado seu carater contributivo e de filiacdo obrigatéria, deve
atender a protecdo a maternidade, especialmente a gestante, conforme inciso 1l do artigo 201.

Ja o artigo 203 do Texto Constitucional prevé que a assisténcia social sera prestada a
quem dela necessitar, independentemente de contribuicdo a seguridade social, com o objetivo
de proteger a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice.

Assim, a protecdo especial garantida a maternidade tem fundamento na sua funcéo
social e também na questdo relativa aos riscos a saude e ao desenvolvimento da gravidez e do
nascituro, que devem ser levados em conta.

Nessa toada, tem-se que o artigo 196 da CRFB/88 preconiza a saide como direito de
todos e dever do Estado, devendo ser garantido por meio de politicas sociais e econémicas
que visem reduzir os riscos de doencas e de outros agravos e que proporcionem O acesso
universal e igualitario aos servicos para a sua promocao, protecdo e recuperacao.

Em sendo assim, pode-se afirmar que a Lei 13.287/2016, que acrescentou o0 artigo
394-A a CLT, garantindo a empregada gestante ou lactante o exercicio de suas fungdes em
local salubre enquanto durar a gravidez ou a amamentacao, tem um prop6sito nobre, qual seja,
proteger a empregada gravida ou nutriz, bem como o nascituro ou o recém-nascido, da
exposicao a agentes insalubres que pode resultar em agravo a saude.

A norma legal visando resguardar o interesse social pretende, desse modo, garantir a
integridade da salde e a propria vida da gestante ou da lactante e, via de consequéncia, do feto
ou do bebé, promovendo um consideravel avango na preservagdo sadia das futuras geragdes.

Entretanto, como ocorre com todo texto legal, a entrada em vigor do mencionado
dispositivo celetista trouxe consequéncias juridicas tanto para os empregadores quanto para as
empregadas gestantes ou lactantes. Essas implicacBes legais serdo objeto de analise no

préximo capitulo.
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CAPITULO VII
REPERCUSSOES DO ARTIGO 394-A DA CLT

Louvavel, sem sombra de davida, a intencéo do legislador ao elaborar o artigo 394-A
da CLT, que, a vista do exposto, visa proteger ndo s6 a vida e a salde da trabalhadora
gestante, mas, sobretudo, a vida e a satde fisica e mental do nascituro, da concepcéo até o fim
da lactacdo, tendo em conta que, sabidamente, o labor em ambiente insalubre pode causar

sérios danos ao feto ou a crianca. Nesse sentido, confira-se:

A nocdo de que o organismo materno ndo protege totalmente o desenvolvimento
embrionério de influéncias ambientais adversas, que prevalece desde a tragédia da
talidomida, faz com que mulheres gravidas sejam, via de regra, afastadas de
exposicOes a agentes fisicos e quimicos potencialmente nocivos no local de trabalho.
(PAUMGARTTEN, 2013, p. 1486).

Contudo, a falta de regulamentacéo da citada norma legal, apontando o0 modo como o
dispositivo celetista deve ser aplicado, causa apreenséo as empregadas gestantes ou lactantes e
aos empregadores, 0 que traz prejuizos para ambas as partes.

Isso porque o legislador ndo distinguiu os efeitos dos diversos agentes nocivos, ndo
cuidou de mencionar outras situacbes que podem gerar lesdo a vida e a salde da empregada
gravida ou lactante e ao ser concebido ou bebé. O texto legal também ndo estabelece quando
acontecera o inicio do afastamento da empregada gestante, considerando que os maiores
prejuizos causados a satde do feto ocorrem nos primeiros meses de gestacéao.

A respeito das consequéncias decorrentes das exposi¢Oes ocupacionais sobre o ser
concebido, o médico e pesquisador da Fundacdo Oswaldo Cruz, Francisco José Roma

Paumgartten esclarece:

Os efeitos da exposi¢do materna sobre o desenvolvimento do concepto dependem da
época em que ocorre. Acredita-se que antes da implantacdo (dia 6 a 7,5 pds-
concepgdo), a resposta é do tipo “tudo-ou-nada”, i.e., ou 0 embrido ndo é afetado
pela exposicdo, ou esta resulta na sua morte. A possibilidade de exposi¢des pré-
implantacdo causarem malformagdes congénitas foi sugerida por alguns estudos
experimentais, mas a literatura a respeito é controversa. As dismorfologias sao
produzidas fundamentalmente por exposi¢des que ocorrem durante o periodo de
embriogénese ou organogénese (primeiro trimestre), quando a estrutura bésica do
corpo e seus 6rgdos é formada. No periodo de crescimento e maturacdo fetal, que se
prolonga até o parto (segundo e terceiro trimestres), os efeitos mais frequentes sdo o
retardo do crescimento intrauterino e as deficiéncias funcionais, incluindo as
alteracbes  neurocomportamentais, que aparecem apdés 0 nascimento.
(PAUMGARTTEN, 2013, p. 1486).
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As omissdes existentes no dispositivo legal em exame podem gerar maior
discriminacgdo na contratagdo de mulheres, pois 0 empregador cuja atividade exija a exposi¢ao
da empregada, em idade fertil, a agente nocivo talvez acabe optando pela contratacdo de
pessoas do sexo masculino, gerando a “masculiniza¢do” de algumas fungdes.

Com a promulgacdo da CRFB/88 que inseriu a protecdo a maternidade no rol dos
direitos sociais e garantiu & empregada licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e salério,
com duracédo de 120 dias (artigo 7°, inciso XVIII), assegurando a trabalhadora o exercicio de
sua funcdo procriadora, o legislador brasileiro, ainda que de maneira timida, passou a se
preocupar mais com as questdes relacionadas a salde da trabalhadora mée e de seu filho e a
protecdo contra discriminacgdo em relagéo ao trabalho feminino.

Essa intervencdo estatal, em parte impulsionada pela assinatura de pactos
internacionais, tem por fundamento aspectos sociais e biologicos. Quanto aos aspectos
sociais, o legislador fixou a garantia de emprego da gestante, da concepg¢do até cinco meses
ap6s o parto e a obrigatoriedade da licenca-maternidade com direito a remuneracédo,
impedindo, assim, que nesse delicado periodo, a empregada venha a ser dispensada, o que lhe
privaria das minimas condices de prover seu préoprio sustento e do ser concebido.

Em relagdo aos aspectos bioldgicos, normas legais foram editadas prevendo medidas
especiais de higiene e de seguranca do trabalho da gestante. Dentre as normas legais que
objetivam a seguranca do trabalho da empregada em estado gravidico, a Lei 9.799, de
26/05/1999, que inseriu 0 § 4° ao artigo 392 da CLT, garante a empregada, durante a
gravidez, sem prejuizo do salario e demais direitos, a transferéncia de funcdo, quando as
condicBes de salde o exigirem, assegurada a retomada da funcdo anteriormente exercida, logo
apos o retorno ao trabalho (BRASIL, 1943).

Entretanto, no decorrer dos anos, a jurisprudéncia trabalhista vem revelando que
alguns empregadores ndo obedecem aos ditames legais, negando-se a transferir de funcéo
empregadas gravidas quando as condi¢fes pessoais destas exigiam, pondo em risco a gestacao
e, em decorréncia, a vida e a saude da gestante e do nascituro. Nesse sentido, transcreve-se

excerto de acorddo proferido pela 62 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido:

No caso em tela, a Unica testemunha ouvida nos autos, [...], comprovou as alegacdes
contidas na peticdo inicial de que a reclamante engravidou em meados de junho de
2009 e, em raz8o disso, comecou a passar muito mal, sentindo dores fortes,
requerendo ao seu superior hierarquico, Sr. Guilherme, que a colocasse para operar
outra maquina, porquanto aquela em que ela trabalhava Ihe exigia esforcos fisicos
(carregamento de pesos) e contato com produtos quimicos. Afirmou, ainda, a
depoente que ouviu por diversas vezes a autora, de posse de atestados médicos,
solicitar ao Sr. Guilherme que a remanejasse de fungéo, obtendo como resposta que
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se tratava de frescura de mulher e que, no setor, somente deveriam trabalhar
homens. Prosseguiu a testemunha declarando que, em determinado dia, a autora
faltou ao servico e, por consequéncia, apresentou atestado médico ao predito
superior hierarquico, o qual, mais uma vez, afirmou se tratar de frescura, dando
inicio a um bate-boca, que culminou em um quadro nervoso da autora, vindo a
sofrer um quadro de hemorragia e a ser encaminhada para a enfermaria e, em
seguida, para o hospital local. Em decorréncia do fato, disse que 0 médico particular
da autora lhe forneceu atestado com diagnostico de gravidez de alto risco e, somente
depois disso, ela foi transferida para outro setor (fls. 184/185).

[...]

A pericia realizada in casu [...] apurou que a autora trabalhava exposta a agentes
insalubres, quimicos (solventes) e fisicos (calor), sem utilizagdo de EPI’s
necessarios para o desempenho das atividades (fl. 140).

Desse modo, fica evidenciado que houve conduta abusiva da ré, ao exercer 0 seu
poder diretivo ou disciplinar, porquanto tratou a autora de forma discriminatdria em
razdo de ser mulher e de seu estado gravidico, o que é frontalmente rechacado pelo
ordenamento juridico.

Além disso, a ré insistiu em ndo transferir a autora de funcéo, o que, em razdo das
condi¢Bes de salde apresentadas pela gestante, era-lhe de direito, conforme art. 392,
§ 49 |, da CLT. Esse direito somente Ihe foi concedido ap6s episddio grave de
hemorragia ocasionado pelo seu nervosismo em face da conduta abusiva de seu
superior hierarquico. (MINAS GERAIS. Tribunal Regional do Trabalho da 3.
Regido. Recurso Ordinario n. 0000565-73.2011.5.03.0129. Juiz convocado Relator
Jos¢ Marlon de Freitas. Publicado no “MG” de 17/12/2012. Disponivel em:
<https://asl.trt3.jus.br/juris/detalhe.htm?conversationld=44759>. Acesso em: 5 maio
2017).

Desse modo, a entrada em vigor da Lei 12.287/2016, que acrescentou a CLT o art.
394-A, determinando o afastamento das trabalhadoras gestantes e lactantes de atividades,
operacdes ou locais insalubres, obrigando o empregador a remanejar a empregada gravida ou
lactante para executar suas tarefas em ambiente saudavel, revitaliza a primazia do direito a
vida e a satde, fundamento da protecdo a maternidade.

Apesar disso, o dispositivo legal em comento merece ser criticado. A primeira critica
que se faz ao artigo 394-A da CLT diz respeito ao fato dele ndo determinar também o
afastamento da empregada gestante ou lactante que desempenha atividades em condicdes
perigosas.

Ora, enquanto o trabalho exposto a agentes insalubres provoca danos a salde do
empregado ao longo do tempo, o desempenho de fungdes envolvendo contato permanente
com inflaméaveis, explosivos ou energia elétrica em condi¢fes de risco acentuado ou, ainda, o
labor sujeito a roubos ou outras espécies de violéncia fisica nas atividades profissionais de
seguranca pessoal ou patrimonial e atividades de trabalhador em motocicleta colocam em
risco a vida e a integridade fisica do trabalhador.

Destaque-se que, em se tratando de atividade em condicdo periculosa,

independentemente do tempo de exposi¢do ao agente, o risco € iminente, podendo eventual
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sinistro ocorrer a qualquer instante, de modo que um Unico evento basta para ocasionar
incapacitacéo, invalidez permanente ou mesmo a morte do empregado.

Em sendo assim, ndo ha qualquer fundamento humanistico, tampouco logico, para
deixar de salvaguardar a saude e a integridade fisica das empregadas gestantes que executam
atividades periculosas.

Uma segunda critica merece ser feita ao artigo 394 da CLT. Essa de forma mais
contundente. Conforme exposto alhures, os efeitos de alguns agentes insalubres podem ser
minimizados com o uso adequado dos equipamentos de protecdo individual ou com a adogéo
de medidas de ordem geral no ambiente de trabalho, capazes de neutralizar ou eliminar a acao
de tais elementos. Outros, no entanto, como, por exemplo, os agentes bioldgicos, ndo tém os
seus efeitos maléficos eliminados, nem neutralizados.

Diante disso, imagina-se a hipdtese de uma empregada gravida que desempenha
atividades profissionais em contato com agentes infecciosos. Nos termos do dispositivo legal
em comento, essa trabalhadora deve ser afastada de suas fungdes durante a gestacéo e a
lactacdo. Contudo, suponha-se que a empresa empregadora ndo dispde de qualquer local
salubre onde a trabalhadora possa, durante a gravidez e a lactancia, exercer suas funcées
laborais.

Nessas circunstancias, o correto seria conceder licenca a empregada para afasta-la da
exposicdo aos agentes insalubres, sendo que os salarios relativos a esse periodo deveriam ser
pagos pela previdéncia social, pois a Convencdo 103 da OIT, ratificada pelo Brasil, fixa que
tal custo deve ser socializado, para impedir discriminacdo da mulher no mercado de trabalho.

Sucede que ndo existe no ordenamento juridico péatrio previsdo nesse sentido,
porquanto a Lei 8.213, de 24/07/1991, que dispde sobre os planos de beneficios da
Previdéncia Social, em seu artigo 71 assegura o pagamento de salario-maternidade a

empregada:

[...] segurada da Previdéncia Social, durante 120 dias (cento e vinte) dias, com inicio
no periodo entre 28 (vinte e oito) dias antes do parto e a data de ocorréncia deste,
observadas as situacBes e condicdes previstas na legislagdo no que concerne a
protecdo & maternidade. (BRASIL, 1991).

Disso se conclui que o evento gerador do salario-maternidade é o parto, mesmo no
caso de natimorto (RIBEIRO, 2009, p. 39). Outrossim, é considerado fato gerador do salario-

maternidade o aborto ndo criminoso (que garante o pagamento do salario-maternidade
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correspondente a duas semanas, conforme 8 5° do artigo 93 do Decreto 3.048/99), a adogéo

ou a guarda judicial para fins de adog&o, por forca do disposto na Lei 12.873, de 24/10/2013.
No aspecto, 0 artigo 343 da Instrucdo Normativa INSS/PRES N° 77, de 21/01/2015,

que estabelece rotinas para agilizar e uniformizar o reconhecimento de direitos dos segurados

e beneficiarios da Previdéncia Social, fixa:

Art. 343. O salario-maternidade é devido durante 120 (cento e vinte dias), com
inicio fixado em até 28 (vinte e oito) dias antes do parto e a data da ocorréncia deste,
exceto para as seguradas em periodo de manutencdo da qualidade de segurado, para
as quais o beneficio sera devido a partir do nascimento da crianca, observado o
disposto no § 7° deste artigo.

§ 1° Considera-se fato gerador do salario-maternidade, o parto, inclusive do
natimorto, o aborto ndo criminoso, a ado¢do ou a guarda judicial para fins de
adocéo.

§ 2° A data de inicio do saldrio-maternidade coincidird com a data do fato gerador
previsto no § 1° deste artigo, devidamente comprovado, observando que se a DAT?#
for anterior ao nascimento da crianca, a DIB?® sera fixada conforme atestado médico
original especifico apresentado pela segurada, ainda que o requerimento seja
realizado apds o parto.

§ 3° Para fins de concessdo do salario-maternidade, considera-se parto o evento que
gerou a certiddo de nascimento ou certiddo de dbito da crianca.

§ 4° Em caso de aborto ndo criminoso, comprovado mediante atestado médico com
informacdo do CID especifico, a segurada terd direito ao salario-maternidade
correspondente a duas semanas.

§ 5° Tratando-se de parto antecipado ou ndo, ainda que ocorra parto de natimorto,
este Gltimo comprovado mediante certiddo de 6bito, a segurada tera direito aos 120
(cento e vinte) dias previstos em lei, sem necessidade de avaliacdo médico-pericial
pelo INSS.

8 6° Em casos excepcionais, os periodos de repouso anterior e posterior ao parto
podem ser aumentados em duas semanas, mediante atestado médico especifico.

§ 7° Para a segurada em prazo de manutencdo da qualidade de segurado, é
assegurado o direito a prorrogacdo de duas semanas somente para repouso posterior
ao parto.

8§ 8° A prorrogagdo prevista nos 88 6° e 7° deste artigo compreende as situagdes em
que existir algum risco para a vida do feto ou da crianga ou da mée, conforme
certificado por atestado meédico, sendo que, nas hip6teses em que o pagamento é
feito diretamente pela Previdéncia Social, o beneficio somente serd prorrogado
mediante confirmacao desse risco pela Pericia Médica do INSS. (BRASIL, 2015a)

Note-se, assim, que o salario-maternidade, na condicdo de beneficio previdenciério,
encontra-se atrelado a licenca-maternidade, a qual tem natureza trabalhista conforme inciso
XVIII do artigo 7° da CRFB/88, ndo podendo ultrapassar 120 dias. Em casos excepcionais, 0S
periodos de repouso anterior e posterior ao parto, podem ser ampliados, mediante atestado
médico especifico, no entanto, ficam limitados a duas semanas, nos termos do 8§ 3° do artigo
93 do Decreto 3.048/99.

27 DAT significa data de afastamento da atividade ou do trabalho, conforme inciso | do artigo 169 da IN
INSS/PRES N° 77, de 21/01/2015.

28 DIB significa data de inicio do beneficio, nos termos do inciso | do artigo 169 da IN INSS/PRES N° 77, de
21/01/2015.
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Logo, ndo ha previsdo legal garantindo a gestante licenga para permanecer afastada
de suas atividades laborais durante, por exemplo, oito meses — algumas mulheres descobrem a
gravidez logo no primeiro més, outras demoram mais um pouco -, a menos, € claro, que ela
ndo esteja apta ao trabalho, por se tratar de gravidez de risco, quando ha necessidade de
repouso absoluto. Nesse caso, entretanto, “[...] a figura juridica pertinente ¢ a licenga médica.”
(SILVA, 2015, p. 235).

Desse modo, considerando que § 5° do artigo 195 da CRFB/88 dispde que nenhum
beneficio ou servico da seguridade social podera ser criado, majorado ou estendido sem a
correspondente fonte de custeio total, caso a empresa ndo tenha como remanejar a empregada
gestante, exposta a agente nocivo, para laborar em ambiente salubre durante a gravidez e a
lactacdo, o 6nus financeiro dessa licenca, certamente, sera suportado pelo empregador.

Também o artigo 24 da Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar 101, de
04/05/2000), proibe a criacdo, majoracdo ou extensao de beneficios da seguridade social sem
a indicagéo da fonte de custeio total.

Situacdo parecida com a hipOtese acima aventada aconteceu quando a atual
Constituicdo ampliou a licenca a gestante de 84 para 120 dias, sem prejuizo do emprego e do
salario, na forma do inciso XVIII do artigo 7°.

Naquela época, o TST entendeu que tal direito constitucional era autoaplicavel. Em
razdo disso, editou a Orientagdo Jurisprudencial n. 44 da Subsecdo | Especializada em
Dissidios Individuais (SBDI 1), redigida nos seguintes termos: “E devido o salario
maternidade, de 120 dias, desde a promulgacao da CF/1988, ficando a cargo do empregador o
pagamento do periodo acrescido pela Carta.”

Como se V&, a extensdo da licenca a gestante de 84 para 120 dias, estabelecida pelo
Texto Constitucional, inicialmente ndo veio acompanhada da respectiva fonte de custeio.
Desse modo, o0 pagamento relativo aos 36 dias acrescidos ao salario-maternidade, concedido a
empregada-mde, foi suportado exclusivamente pelo empregador, que precisou acionar
judicialmente o INSS para ter reconhecido o direito de proceder a compensacdo das
contribuigdes pagas.

No aspecto, vale a pena transcrever trecho de decisdo proferida pelo Tribunal

Regional Federal da 52 Regido, que trata da questdo exposta:

[...] j& assente em nossa jurisprudéncia a legitimidade da compensacédo realizada
pelo embargante, em face da auto-aplicabilidade do direito a licenga-maternidade de
120 dias, consagrado no art. 7°, XVI11I, de nossa Constitui¢ao.

Assim, j& decidiu 0 TRF-5%R. no sentido de que “0s pagamentos efetuados pelas
empresas a titulo de saldrio-maternidade podem ser deduzidos do montante das
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contribuigBes previdenciarias recolhidas mensalmente a Previdéncia, inclusive os
realizados no periodo posterior a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988 e
anterior a edicdo dos Planos de Custeio e Beneficios (Leis 8.212 e 8.213/91).
Aplicacéo até entdo do disposto no art. 2° da Lei 6.136/74. Compatibilidade com o
art. 7°, inciso XVIII, da Constituicdo Federal de 1988.” — trecho da ementa referente
ao julgamento de Embargos Infringentes na Apelacdo Civel n°® 95.05.20836-9/CE,
Rel. Juiz RIVALDO COSTA, acérdao publicado no DJU de 15-12-95, p. 87626.

Essa, com efeito, revela-se mesmo a melhor solucdo a presente controvérsia, sob
pena de, ao pretender-se imputar ao empregador o custo integral pela ampliacdo da
licenca-maternidade, da promulgacéo da nova Constitui¢do a Lei n® 7787/89, acabar
impondo-lhe dnus que sdo, em Ultima andlise, decorrentes da propria demora do
Estado em disciplinar legalmente a respectiva fonte de custeio aquele beneficio.
Assim, e porque a regra do art. 195, § 5° da CR/88, enquanto dirigida a situagéo
futuras, ndo se aplica a criacdo, majoracdo ou extensdo de beneficios ou servigos da
seguridade social perpetradas pela prdpria carta constitucional, ndo se ha de vedar ao
empregador o ressarcimento do salario-maternidade junto ao INSS, pelo desconto
das contribui¢des sociais devidas. (BRASIL. Tribunal Regional Federal (5. Regido).
Processo n. 0007463-90-1995.4.05.0000 — Apelagdo Civel — AC77841/CE — Orgéo
Julgador: Primeira Turma — Relator Convocado: Desembargador Federal Rogério
Fialho Moreira — Data do Julgamento: 09/10/2003 — Publicacdo: Diario da Justica

(DJ) de 23/12/2003a - pagina 78). Disponivel em: <
http://www4.trf5.jus.br/data/2003/12/9505074638_20031226.pdf>. Acesso em: 16
maio de 2017).

Verifica-se, assim, que o constituinte de 1988, ao ampliar a licenca-maternidade para
120 dias, sem atentar para os preceitos contidos na Convencédo 103 da OIT, que determinam a
socializacdo dos custos concernentes a protecdo a maternidade das trabalhadoras, justamente
para evitar que o trabalho feminino sofra discriminagdo, acabou impondo aos empregadores
um onus.

As empresas reagiram imediatamente. Comecaram a exigir das candidatas as vagas
de emprego atestado de esterilidade ou exame comprovando auséncia de gravidez, condutas
discriminatorias em razdo do género, que somente foram coibidas pelas Leis 9.029/1995 e
9.799/1999.

O artigo 394-A da CLT, acrescentado pela Lei 13.287/2016, caso ndo seja revisado,
pode acarretar o0 mesmo efeito discriminatorio causado pela ampliacdo do periodo da licenca-
maternidade quando entrou em vigor a atual Constituicao.

Isso porque, para se livrarem de um custo extra, causado pela gravidez e maternidade
das empregadas que laboram em ambiente insalubre e ndo podem ser remanejadas para
prestar servicos em outro setor, por conta da inexisténcia de local salubre na empresa, 0s
empregadores podem acabar optando pela contratacdo de pessoas do sexo masculino, levando

a “masculinizacao” de algumas funcdes. Nao se pode perder de vista que:

A atividade empresarial se movimenta de acordo com a vantagem que cada recurso
pode representar as suas finalidades. Diante de um recurso que ndo apresenta
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vantagens ou apresenta menores vantagens, a atividade empresarial tende descarta-lo
ou evita-lo, visando a producdo méaxima. (KLOSS, 2010)

Em funcdo disso, Alice Monteiro de Barros enfatiza que a transferéncia dos encargos
relativos & maternidade e aos cuidados com os filhos para um sistema de seguro financiado
pela coletividade contribui, de maneira significativa, para aliviar os custos suportados pelos
empregadores, evitando, dessa forma, a segregacdo da mulheres no mercado de trabalho
(BARROS, 1995, p. 62-63).

Destaque-se, por relevante, que a Lei 11.770/2008, instituidora do Programa
Empresa Cidada, garante a prorrogacdo da duracdo da licenca-maternidade por 60 dias e tal

periodo:

[...] é remunerado a expensas do empregador, mas com direito de abater os valores
integrais de seus recolhimentos tributarios; em outras palavras, a licenca-
maternidade ampliada continua a ser debitada dos cofres publicos, tal como os 120
dias de licenga j& eram suportados pelo INSS, mas com a diferenc¢a de que a licenga-
maternidade bésica dispde de fonte de custeio, enquanto a licenca expandida é
meramente uma forma de rendncia fiscal; (SILVA, 2015, p. 237).

Entretanto, como o incentivo fiscal garantido ao empregador pelo Programa Empresa
Cidada aplica-se somente a pessoa juridica tributada com base no lucro real, ndo abrangendo,
dessa forma, as empresas que recolhem impostos pelo lucro presumido ou estdo integradas no
Simples Nacional, regime tributario simplificado para micro e pequenas empresas, muitas
trabalhadoras-mées ndo sdo contempladas pela prorrogacdo da licenca-maternidade.

Além disso, a adesdo ao programa ndo € obrigatoria, de modo que, se a empresa
avaliar que ndo é vantajoso financeiramente, ela pode simplesmente negar a prorrogacao da
licenca em comento.

Por outro lado, importa registrar que, pouco mais de um ano da entrada em vigor da
Lei 13.287, o governo pretende aprovar a chamada Reforma Trabalhista, alterando a redagao
de diversos dispositivos da CLT, dentre eles o artigo 394-A.

O Projeto de Lei 6.787/2016, aprovado pela Camara dos Deputados, que seguiu para
apreciacdo pelo Senado Federal (PLC 38/2017), em relacdo ao artigo 394-A da CLT, tem o

seguinte teor:

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

| — atividades consideradas insalubres em grau maximo, enquanto durar a gestacéo;

Il — atividades consideradas insalubres em grau médio ou minimo, quando
apresentar atestado de salde, emitido por médico de confianca da mulher, que
recomende o afastamento durante a gestacao;
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1l — atividades consideradas insalubres em qualquer grau, quando apresentar
atestado de sadde, emitido por médico de confianga da mulher, que recomende o
afastamento durante a lactacéo.

8 10 1

§ 2° Cabe a empresa pagar o adicional de insalubridade & gestante ou & lactante,
efetivando-se a compensacdo, observando o disposto no art. 248 da Constituicao
Federal, por ocasido do recolhimento das contribui¢des incidentes sobre a folha de
salarios e demais rendimentos pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica
que lhe preste servigo.

§ 3° Quando ndo for possivel que a gestante ou a lactante afastada nos termos do
caput deste artigo exerca suas atividades em local salubre na empresa, a hipotese
sera considerada como gravidez de risco e ensejara a percepcdo de salario-
maternidade, nos termos da Lei n°® 8.213, de 24 de julho de 1991, durante todo o
periodo de afastamento. (BRASIL, 2016a)

Nesse novo texto, o legislador, tendo em conta a omisséo existente no dispositivo
anteriormente acrescido a CLT pela Lei 13.287/2016, buscou evitar que a despesa referente ao
periodo de afastamento da empregada gestante, que ndo possa ser transferida para ambiente
salubre durante a gravidez, recaia sobre o empregador.

No entanto, ha impropriedade técnica na nova redacdo do artigo 394-A da CLT,
porquanto, conforme acima explanado, o fato gerador do salario-maternidade, enquanto ndo
houver alteracdo na legislacdo previdenciaria, continua sendo o parto, inclusive no caso de
natimorto, os abortos permitidos em lei, a adocdo ou a guarda judicial para fins de adocéo, de
modo que, inicialmente, a previdéncia social pode se recusar a pagar salario-maternidade para
a empregada gestante que efetivamente tenha que se afastar de suas atividades profissionais,
por inexistir na empresa local salubre.

Incabivel também, no caso, o pagamento de auxilio-doenca pela previdéncia social,
conforme artigo 59 da Lei 8.213/1991, porquanto tal beneficio torna-se devido somente
quando o segurado fica “incapacitado para o seu trabalho ou para a sua atividade habitual por
mais de 15 (quinze) dias consecutivos.” (BRASIL, 1991).

Na hipotese, o afastamento da empregada gestante, estabelecido pela nova redacao
do artigo 394-A da CLT, ndo ocorre porque a gravida encontra-se inapta para o trabalho por
padecer de alguma enfermidade, tanto que ela pode ser remanejada para outro setor da
empresa, desde que salubre, e continuar desenvolvendo suas atividades laborais durante a
gravidez. Na realidade, tal afastamento é imposto por lei porque o ambiente insalubre pode
causar sérios danos a saude da gestante ou lactante e do nascituro ou crianga.

Outra questdo que precisa ser prevista no artigo 394-A da CLT diz respeito ao
periodo de lactacdo. Embora o artigo 396 da CLT garanta a concessao de dois descansos

especiais, durante a jornada de trabalho, de meia hora cada um, para a mulher amamentar o
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proprio filho, até ele completar 6 meses, o paragrafo Unico do referido dispositivo legal
permite o elastecimento desse periodo, quando o exigir a saide da crianca.

Por analogia, os parametros previstos no artigo 396 da CLT podem ser utilizados
para definir o afastamento da lactante imposto pelo atual artigo 394-A CLT. No entanto,
considerando que a estabilidade provisoria assegurada a empregada gestante tem inicio com a
confirmacdo da gravidez e estende-se até 5 meses apds o parto, a ampliacdo do periodo de
amamentacao pode levar a dispensa da empregada.

Quanto a eventual desvio de funcdo que possa Vvir a acontecer pelo remanejamento da
empregada gestante ou lactante para exercer suas atividades em local salubre, necesséario
enfatizar que o contrato de trabalho é regido pelo principio da primazia da realidade, segundo
0 qual deve prevalecer a realidade fética.

Assim, caso a gestante ou lactante, em razdo do remanejamento determinado pelo
artigo 394-A da CLT, venha a desempenhar tarefas mais complexas do que aquelas para as
quais foi contratada, ainda que em carater transitorio e por imposicdo legal, mas em proveito
do empregador, é devida a correspondente majoracao salarial, em observancia ao carater
comutativo e sinalagmatico do contrato de trabalho, bem como para evitar o enriquecimento
sem causa do empregador.

Impende salientar, contudo, que tal situacdo ocorre tdo somente quando ha a
execucao de servicos mais qualificados, para os quais a lei, a norma coletiva ou o proprio
regulamento da empresa estabelece salarios superiores.

Desse modo, a prestacdo de servigos diversos dagueles originalmente contratados, de
forma transitoria, que ndo excedem a capacidade de trabalho e as condi¢des pessoais da
empregada, ainda mais quando ha imposicdo legal, propiciando protecdo a gravidez, a
maternidade e a amamentacdo, como na hipétese do artigo 394-A da CLT, insere-se no jus
variandi do empregador.

Incide a espécie o previsto no paragrafo tnico do artigo 456 da CLT, que dispde: “A
falta de prova ou inexistindo clausula expressa a tal respeito, entender-se-a que o empregado
se obrigou a todo e qualquer servigo compativel com a sua condigdo pessoal” (BRASIL,
1943).

N&o obstante, caso a nova redacdo do artigo 394-A da CLT, prevista no projeto de
reforma trabalhista enviado ao Senado Federal, seja aprovada indiscutivelmente havera um
grande retrocesso no que tange a protecdo a maternidade e a infancia. Isso porque, o
legislador determina que somente as empregadas gravidas, expostas a agentes insalubres em

grau maximo, sejam afastadas de suas atividades, durante a gestacao.
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Pela proposta apresentada as empregadas gestantes e as nutrizes que laboram em
contato com agentes insalubres, aquelas, em grau médio ou minimo, estas, em qualquer grau,
para serem afastadas do ambiente de trabalho nocivo, precisardo apresentar atestado de salde,
emitido por médico de sua confianca, que recomende o afastamento durante a gestacéo e a
lactacdo.

Ao alterar parcialmente a redacdo do dispositivo legal em comento, o legislador
exime o empregador de cumprir obrigacdo de fazer até entdo imposta por lei, transferindo
para a gestante e a lactante a responsabilidade de obter junto ao obstetra ou pediatra atestado
aconselhando o afastamento do ambiente insalubre durante a gravidez e a lactagéo, sem levar
em conta que o referido profissional medico ndo esteve no local onde a empregada trabalha
para avaliar em que condicdes a prestacao laboral ocorre.

Essa situacdo, certamente, resultard em interminaveis discussdes entre 0 médico que
acompanha a gravidez ou o bebé da empregada e o médico do trabalho que presta servi¢os
para a empresa empregadora, levando a trabalhadora a permanecer num “limbo juridico”.

Essa matéria é tdo delicada, por envolver questdo afeta a salde das futuras geracoes
que, no ultimo dia 15 de maio, o Presidente da Republica Michel Temer, dias ap06s o plenario
da Camara dos Deputados aprovar a reforma trabalhista, em entrevista concedida ao Jornal do
Brasil, declarou “[...] haver a possibilidade de vetar, no &mbito da reforma trabalhista, o artigo
que permite que mulheres gravidas ou lactantes trabalhem em ambientes insalubres. “Hé essa
possibilidade, mas no que se refere aos demais pontos nio pretendo vetar. [...].”%

Para enfatizar que o assunto merece atencdo especial do legislador, cita-se como
exemplo, o Anexo 14 da NR-15, que trata da insalubridade por agentes biol6gicos e distingue
0 contato com pacientes portadores de doencas infectocontagiosas em dois graus de
insalubridade, dependendo do local onde ocorre a exposicao.

Assim, sdo enquadrados em grau maximo os trabalhos ou operacdes em contato
permanente com pacientes em isolamento por doencas infectocontagiosas e com objetos de
uso destes, ndo previamente esterilizados.

Todavia, quando os trabalhos ou operagdes ocorrem em contato permanente com
pacientes ou com material infectocontagioso em hospitais, servicos de emergéncia,
enfermarias, ambulatorios, postos de vacinacdo e outros estabelecimentos destinados aos

cuidados da saude humana (aplica-se unicamente ao pessoal que tenha contato com os

29 Disponivel em: <http://www.jb.com.br/pais/noticias/2017/05/15/em-entrevista-temer-fala-sobre-reformas-da-
previdencia-politica-e-trabalhista/>. Acesso em: 28 maio 2017.
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pacientes, bem como aos que manuseiam objetos de uso desses pacientes, ndo previamente
esterilizados), a insalubridade é caracterizada em grau médio.

Vé-se, assim, que, embora ambas as hipdteses tratem de agentes biologicos, para 0s
quais inexiste possibilidade de eliminacdo e/ou neutralizacdo dos agentes nocivos quer pela
adoc¢do de medidas no ambiente, quer pela utilizacdo de EPI, a insalubridade em grau maximo
abrange somente os empregados que prestam servicos em contato com pacientes portadores
de doengas infectocontagiosas em isolamento. Se o paciente ndo estd sendo tratado no
isolamento, a insalubridade é em grau médio.

Ora, ainda que exista diferenca de intensidade, isso, por si s6, ndo diminui o risco
existente em tais atividades e locais, mesmo porque nem sempre um paciente portador de
doenca infectocontagiosa € diagnosticado imediatamente.

Ainda em relacdo a proposta de reforma trabalhista, no que tange a nova redacédo do
artigo 394-A da CLT, agiu bem o legislador ao garantir a empregada gestante ou lactante o
recebimento do adicional de insalubridade, haja vista que a protecdo a salde, a maternidade e
a infancia séo direitos sociais reconhecidos constitucionalmente, que devem ser assegurados.
Diante disso, ndo pode a gestante ou lactante sofrer qualquer prejuizo em razdo da

necessidade de ficar, transitoriamente, afastada das tarefas executadas em ambiente insalubre.
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CAPITULO VIII
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE PROPOSTA PELA CNS

A Confederacdo Nacional de Saude, Hospitais e Estabelecimentos e Servigos (CNS),
por meio da acdo direta de inconstitucionalidade, distribuida sob o n. 5.605/DF, alega a
existéncia de vicio de inconstitucionalidade na Lei 13.287, de 11/05/2016, que inseriu na CLT
0 artigo 394-A.

Sustenta, em sintese, que a referida norma legal viola o principio da isonomia
previsto no artigo 5° I, da CRFB/88. Aduz, ainda, que a lei atacada, ao determinar o
afastamento da empregada gestante ou lactante do labor em local insalubre, acaba por limitar
indiretamente a atuacdo das mulheres no ambiente hospitalar, alijando a gestante e lactante de
seu direito fundamental ao livre exercicio da profissdo, dificultando ainda mais a sua entrada
no tdo sonhado mercado de trabalho.

Aponta a existéncia das Normas Regulamentadoras (NR) e afirma que, no setor de
salde, a NR-32 ja prevé que a gestante deve ser remanejada para atividade compativel com

seu nivel de formacédo desde que salubre, sendo

[...] taxativa ao dispor sobre a necessidade de realocacdo da gestante nos casos de
contatos com agentes insalubres, seja em razdo da exposi¢do a gases ou vapores
anestésicos, quimioterapicos, antineoplasticos (sic) e radiagdo ionizante, nao
havendo qualquer disposicdo sobre os agentes bioldgicos [...].%°

Diante disso, a autora pleiteia a suspensao cautelar da norma legal em exame até o
julgamento final da agéo; a declaracdo de inconstitucionalidade integral da Lei 13.287/2016 e,
caso assim ndo se entenda, requer “[...] seja o art. 1° da Lei 13.287/2016, interpretado
conforme a Constituicdo, de forma a excluir da sua aplicacdo as atividades que ja possuem
norma regulamentadora especifica conferindo protecdo as trabalhadoras gestantes e lactantes
em ambientes insalubres.”

N&o se pretende rebater os argumentos apresentados na peticdo inicial. Tal tarefa
cabe ao STF, 6rgdo competente para processar e julgar, originalmente, a acdo direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual, na forma da alinea a, inciso
| do artigo 102 da CRFB/88.

Todavia, algumas consideracdes merecem ser tecidas no que tange & NR-32 da

Portaria 3.214/1978, que objetiva “[...] estabelecer as diretrizes basicas para a implementagao

%0 Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/questionada-lei-afasta-gestantes.pdf>. Acesso em: 28 maio 2017.
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de medidas de protecdo a seguranca e a saude dos trabalhadores dos servicos de salde, bem
como daqueles que exercem atividades de promog¢do e assisténcia a saude em geral.”,
conforme subitem 32.1.1 da citada norma (BRASIL, 19780).

Por sua vez, o subitem 32.1.2, para fins de aplicacdo da NR em analise, define como
servigos de saude “[...] qualquer edificacdo destinada a prestagdo de assisténcia a satde da
populagéo, e todas as agdes de promocdo, recuperagdo, assisténcia, pesquisa e ensino em
satde em qualquer nivel de complexidade.” (BRASIL, 19780).

Note-se que, na definicdo da NR, a expressao ‘“servigos de saude” encontra-se
atrelada ao conceito de edificagdo. Logo, citada norma abrange todos os empregados que
desenvolvam atividades referentes ou ndo com a promocdo e assisténcia a salide humana nas
edificacOes destinadas a tal fim, ndo alcangando, desse modo, 0s servicos de saude animal.

No que tange as atividades exercidas por trabalhadoras gestantes dos servicos de
salde, a norma em comento, no subitem 32.3.9.3.4, dispGe que o labor em areas com
possibilidade de exposicdo a gases ou vapores anestésicos somente serd permitido a
empregada gravida apds autorizado por escrito pelo médico responsavel pelo Programa de
Controle Médico de Saude Ocupacional (PCMSO), considerando as informac6es contidas no
Programa de Prevengéo de Riscos Ambientais (PPRA).

O subitem 32.3.9.4.6, por seu turno, estabelece que, em relacdo aos quimioterapicos
antineoplasicos, compete ao empregador, dentre outras providéncias, afastar das atividades as
trabalhadoras gestante e nutrizes.

Ja o subitem 32.4.1 determina o afastamento da trabalhadora com gravidez
confirmada das atividades com radiagdes ionizantes, que deve ser remanejada para atividade
compativel com o seu nivel de formacao.

Dando continuidade a analise da NR-32, verifica-se que o seu Anexo 1 apresenta a

seguinte classificacdo para os agentes biolégicos:

_ Baixo risco individual para o trabalhador e para a
Classe de risco 1 coletividade, com baixa probabilidade de causar doenca
ao ser humano.

Risco individual moderado para o trabalhador e com
_ baixa probabilidade de disseminacdo para a
Classe de risco 2 coletividade. Podem causar doencas ao ser humano,
para as quais existem meios eficazes de profilaxia ou
tratamento.
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Risco individual elevado para o trabalhador e com
_ probabilidade de disseminagdo para a coletividade.
Classe de risco 3 Podem causar doencas e infecgBes graves ao ser
humano, para as quais nem sempre existem meios
eficazes de profilaxia ou tratamento.

Risco individual elevado para o trabalhador e com
probabilidade elevada de disseminacdo para a
Classe de risco 4 coletividade. Apresenta grande poder de
transmissibilidade de um individuo a outro. Podem
causar doencas graves ao ser humano, para as quais nao
existem meios eficazes de profilaxia ou tratamento.

Com base nessa classificagdo, o item 1 do Anexo Il da NR-32 relacionada mais de
500 agentes biologicos entre bactérias, virus, parasitas, fungos e outros, distribuidos nas
classes de risco 2, 3 e 4.

O item 2 do citado anexo alerta que, na classificacdo dos agentes, foram
considerados os possiveis efeitos para os trabalhadores sadios. Contudo, sem levar em conta
os efeitos particulares para os trabalhadores cuja suscetibilidade possa estar afetada, como no
casos de patologia prévia, medicacao, transtornos imunolégicos, gravidez e lactacao.

Disso se infere, que a norma reconhece a vulnerabilidade do organismo da gestante e
da lactante. No entanto, ainda assim néo considera os efeitos deletérios dos agentes bioldgicos
nesses periodos tdo especificos da vida da mulher.

Constata-se, assim, que o artigo 394-A da CLT é mais benéfico a trabalhadora
gravida ou nutriz do setor de saude, porquanto, sem fazer qualquer distincdo entre os varios
agentes nocivos prejudiciais a saude da empregada, de diferentes graus de insalubridade,
proibe expressamente o labor, enquanto durar a gestacao e a lactacdo, de quaisquer atividades,
operacdes ou locais insalubres, determinando o desempenho das tarefas em ambiente
saudavel.

Apenas em um aspecto a NR-32 é mais favoravel a trabalhadora gravida ou lactante
do setor de salde, quando h& exposicdo a radiacdo ionizante ou a substancia radioativa.
Conforme exposto alhures, as radiacdes ionizantes sdo reconhecidas como fontes geradoras de
periculosidade de acordo com as Portarias 3.393/1987 e 518/2003, esta ultima atualizada pela
Portaria 592/2015. Desse modo, considerando que o artigo 394-A da CLT ndo veda o trabalho
da empregada gravida ou lactante sob condi¢cdes de periculosidade, a citada norma
regulamentadora do MTE, no particular, cumpre efetivamente o papel de proteger a gravidez

e a maternidade das trabalhadoras em servigo de salde.
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CONCLUSAO

A evolucdo da legislacdo trabalhista brasileira, em relagdo ao labor da mulher,
divide-se em trés periodos distintos. O primeiro, marcado pela quase total auséncia de
normas, findou no inicio da década de 40 do século passado com a entrada em vigor da CLT.

O segundo, caracterizado por um excesso de tutela, que proibia o trabalho feminino
em varias atividades, provocando discriminacao e restringindo o acesso e a permanéncia das
mulheres no concorrido mercado de trabalho.

A terceira fase, por sua vez, surgiu com o advento da Constituicdo da Republica de
1988, quando houve supressdo de parte da protecdo até entdo garantida ao trabalho da mulher,
para a promocdo da igualdade de género.

Contudo, a promoc¢do da igualdade entre homens e mulheres deve ser encarada
levando em conta as diferencas fisiologicas existente entre 0s sexos. E a maternidade e a
amamentacdo sdo fungdes bioldgicas afetas as mulheres, que demandam cuidados especiais
para promover a saude materna, garantindo, dessa forma, o desenvolvimento sadio do ser
gerado e a perpetuacdo da especie.

Assim, a Constituicdo da Republica assegura a mulher o exercicio de sua fungédo
bioldgica de procriacdo quando, em seu artigo 6°, insere no rol dos direitos fundamentais, na
categoria dos direitos sociais, a protecdo a maternidade.

Em sendo assim, o presente estudo versou sobre a prote¢do a maternidade garantida a
empregada exposta a agentes nocivos no ambiente laboral a partir da andlise critica do artigo
394-A, inserido na CLT pela Lei 13.287/2016, que determina o afastamento da trabalhadora
gestante ou lactante de quaisquer atividades, operacfes ou locais insalubres com o proposito
de evitar danos a saude da gestante ou nutriz e, consequentemente, ao desenvolvimento higido
do nascituro ou bebé.

Entretanto, o legislador, ao elaborar o dispositivo celetista em comento, néo
considerou que, além das atividades insalubres, o labor em condicGes periculosas também
pode gerar agravos a salde da gestante, que resultara em prejuizo para o ser concebido.
Ademais, em certos casos, nao sera possivel transferir a empregada gestante ou lactante para
setor livre de insalubre em razé&o de inexistir ambiente nessa condigéo na empresa.

Desse modo, caso a empresa ndo disponha de ambiente isento de insalubridade para
onde possa ser remanejada a empregada gravida, a obrigacdo legal somente poderd ser

cumprida com a concesséo de licenga remunerada a empregada grévida, que goza de garantia
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de emprego desde a confirmagdo da gravidez até cinco meses apds o parto. Mas, quem
suportard o 6nus financeiros dessa licenga? O empregador? A Previdéncia Social?

Indubitavelmente, se a obrigacdo de pagar os salarios do periodo de afastamento da
empregada gestante ou lactante, que ndo puder ser transferida para outro setor da empresa
durante a gravidez e o periodo de amamentacdo, recair sobre o empregador, a discriminacao
contra o trabalho feminino serd intensificada.

A pesquisa jurisprudencial empreendida para a realizacdo deste estudo mostrou que
fato semelhante aconteceu quando a Constituicdo da Republica ampliou a licenca a gestante
de 84 para 120 dias e o empregador foi obrigado a arcar com o custo desses 36 dias acrescidos
ao salério-maternidade. Revelou também que, a época, essa situacdo causou grande
discriminacdo ao acesso e a permanéncia das mulheres no mercado de trabalho.

Por outro lado, ndo se pode deixar de ressaltar que preceitos contidos na Convencéo
103 da OIT, pacto internacional ratificado pelo Brasil, fixam que os custos referentes a
protecdo a maternidade das empregadas devem ser socializados, ou seja, suportados por toda
sociedade por meio de um sistema de seguridade social justamente para evitar que o trabalho
feminino seja alvo de preconceito.

Logo, € imprescindivel modificar a legislacdo previdenciaria para permite que o
pagamento dos salarios do periodo de afastamento estabelecido no artigo 394-A da CLT,
quando ndo houver possibilidade de transferir a empregada gestante ou lactante para local
salubre, seja efetuado pela previdéncia social, situacdo que hoje ndo é prevista legalmente,
porquanto a Constituicdo da Republica proibe a criacdo, majoracdo ou extensdo de qualquer
beneficio ou servigo da seguridade social sem a correspondente fonte de custeio total.

E bem verdade que a Previdéncia Social prevé o pagamento de salario-maternidade a
empregada gestante, mas o fato gerador de tal beneficio é o parto, ainda que antecipado, 0s
abortos permitidos em lei, a adocao ou a guarda judicial para fins de adocéo.

Além disso, o salario-maternidade é pago durante 120 dias, podendo esse periodo ser
aumentado em duas semanas, no caso de complica¢des decorrentes do parto, de modo que nédo
h& qualquer previsdo legal garantido a gestante licenca para permanecer afastada de suas
atividades profissionais durante varios meses antes do parto, a menos, é claro, que ela nédo
esteja apta ao trabalho, por se tratar de gravidez de risco, quando ha necessidade de repouso
absoluto, quando, entédo, deve ser concedido o beneficio previdenciario auxilio-doenca.

O legislador atentou para essa lacuna na lei, tanto que, na reforma trabalhista que o
governo pretende aprovar, a impossibilidade de remanejar a empregada gravida para local

salubre é tratada. Contudo, a proposta de nova redacdo do artigo 394-A da CLT apresenta
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impropriedade técnica porque estabelece que, quando ndo for possivel afastar a trabalhadora
do ambiente laboral insalubre, a hipdtese serd considerada como gravidez de risco, ensejando
0 pagamento de salario-maternidade sem levar em conta que o0s requisitos e os limites
objetivos e subjetivos para a concessdo do aludido beneficios previdenciario ndo se encontram
atendidos.

Destaca-se, também, que a nova redacdo do artigo 394-A da CLT, caso aprovada,
provocard um grande retrocesso em relacdo a protecdo a maternidade, na medida em que
determina o afastamento das empregadas gravidas e nutrizes somente quando ha exposicao a
agentes insalubres em grau maximo. O labor em contato com agentes nocivos a salde em
grau medio ou minimo ensejaré a transferéncia de ambiente de trabalho da gestante apenas
quando for apresentado atestado médico, emitido pelo profissional que acompanha a gestacéo,
recomendando o afastamento.

Noutros termos, o legislador exime o empregador de cumprir a obrigagdo de fazer até
entdo imposta legalmente, transferindo para a gestante e lactante a responsabilidade de obter
junto ao obstetra ou pediatra atestado médico prescrevendo o remanejamento da empregada
para local salubre durante a gravidez e a lactacdo, sem considerar que o médico de confianca
da mulher ndo conhece o ambiente laboral onde sdo executadas as atividades desta, 0 que
torna impossivel avaliar em que condi¢des o trabalho é prestado.

Detentora de uma condicdo peculiar, a mulher carrega em seu corpo a possibilidade
de permitir que o ser gerado se desenvolva e venha ao mundo. Desse modo, a concretizacdo
da maternidade, por ser inerente somente a mulher, é uma questdo tdo relevante, cujo objetivo
diz respeito a perpetuacdo da espécie que, por si s, justifica um tratamento diferenciado pelo

legislador.
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