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RESUMO

Partindo da evolucdo histérica distinta entre os sexos dentro dos papéis da
sociedade, é que as primeiras convencdes da OIT passam a proteger o trabalho da mulher,
principalmente em seu periodo gestacional. Partindo dessa premissa que a pesquisa
procura estudar o art. 394-A da lei n. 13.467/2017, que adveio com a reforma trabalhista no
Brasil, utilizando como objetivo geral: verificar a existéncia de um controle de
convencionalidade sobre os art. 611-A, XIl e 394-A da CLT como forma de mecanismo de
protecdo a maternidade, sendo dois os objetivos especificos norteadores: classificar o
trabalho em ambiente insalubre e seus reflexos no direito a salde da gestante e da lactante;
e compreender como o controle de convencionalidade pode servir de tutela a maternidade.
Adotou-se como método de pesquisa o légico-dedutivo, fazendo levantamento bibliogréfica
e jurisprudencial, analisando também a legislacdo vigente no pais, as normas de Ministério
do Trabalho e Emprego que sejam necessarias, e principalmente as convencdes e tratados
da OIT. Ao final foi constatado que o pais vive em um sistema ultrapassado de monetizagéo
da saude onde os trabalhadores sdo expostos a ambiente insalubre, compensando-se com
o adicional, o que admite ja a exposicdo danosa a saude, sendo mais ainda se a mulher
gestante for a exposta, com isso é claro que um controle de convencionalidade reprove tais

artigos.
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Based on the distinct historical evolution of the sexes within the roles of society, the
first conventions of the ILO come to protect the work of women, especially during their
gestational period. Starting from this premise that the research seeks to study article 394-A
of law no. 13.467/2017, which came with the labor reform in Brazil, using as a general
objective: to verify the existence of a control of conventionality on the articles 611-A, XIl and
394-A of the CLT as a form of protection mechanism to maternity, with two specific
objectives guiding: classify work in an unhealthy environment and its reflexes on the right to
health of pregnant women and infants; and to understand how the control of conventionality
can serve as guardianship to motherhood. The logical-deductive method of research was
adopted as a research method, taking a bibliographical and jurisprudential survey, also
analyzing the legislation in force in the country, the norms of the Ministry of Labor and
Employment that are necessary, and especially the conventions and treaties of the ILO. In
the end, it was observed that the country lives in an outdated system of health monetization
where workers are exposed to an unhealthy environment, compensating with the additional,
which already admits the harmful exposure to health, and more so if the pregnant woman is
a control of conventionality rejects such articles.

Keywords: International labor law. Conventional control. Managing woman work.

1. Introducéo

Desde os primordios da humanidade havia distingées de trabalho de acordo
com as diferencas biolégicas que existem entre o sexo masculino e o feminino. Na
sociedade primitiva, enquanto os homens eram responsaveis pela caca e a pesca,
as mulheres coletavam os frutos e cultivavam a terra. A medida que a sociedade foi
evoluindo, a mulher passou a perder cada vez mais seu espaco, e muita das
atividades que realizavam foram retiradas de sua responsabilidade, sendo reduzido
a responsabilidade apenas pelo trabalho doméstico na época do Renascimento.

Tentando reconquistar seus espacos, ndo por questdes filosoficas, mas por
necessidade, muitas mulheres, durante a Revolucdo Industrial, no século XIX,
passaram a ocupar espacos nas fabricas, porém, eram classificadas como “meias-
forgas”, assim como o trabalhador menor, recebiam uma remuneragao inferior a do
trabalho do sexo masculino. E foi durante esse periodo que diversos movimentos
surgiram, tanto em defesa do trabalhador, devido as condi¢des de trabalho, como

também lutas por participagdo femininas na sociedade.



E a partir dessa linha cronoldgica de acontecimentos que se vé a
necessidade de proteger o trabalho da mulher, e a sua condicdo fisiologica e
biologica propria, partindo dessa mentalidade que a maternidade passou a ser tema
protegido, primeiramente, pelas Organizacdes Internacionais do Trabalho (OIT) em
sua convencao n. 103, ratificado em 1965, e também pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88) em seu art. 6°3. Tais normas, possuem
superioridade diante das legislacdes ordinarias, estabelecendo um determinado tipo
de controle para que estas leis possam manter o pensamento original de sua norma
constitucional e, também, das normas convencionais que o pais seja signatario.

Com o advento da reforma trabalhista no pais pela Lei n. 13.467/2017,
muitas mudancas foram inseridas na Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT) e
uma delas foi a da norma que versa sobre o trabalho das mulheres gestantes e
lactantes em ambientes insalubres, que é tratado pelo art. 394-A%, e também sobre a
possibilidade de se realizar acordos e convencdes coletivas do trabalho sobre o
enquadramento do grau de insalubridade, conforme o art. 611-A, XII>.

O que se verifica sdo duas normas que conflitam com as normas supralegais
da OIT, que sugiram justamente durante as lutas trabalhistas da Revolugéo
Industrial para se buscar melhores condicdes de trabalho. E é partindo desses
conflitos que se busca questionar no presente trabalho se: o controle de
convencionadade dos art. 611-A, Xll e 394-A da CLT pode servir como mecanismo
de protecdo a maternidade?

Assim como a Constituicdo estabelece controle sobre as legislacGes
inferiores, os tratados e convencbes no qual o Brasil é signatario deveriam
estabelecer controle também sobre estas legislaces, pois 0 que se entende é que
se 0 pais ratifica a convencao esta concordando em aplica-la dentro de seu pais, e

ndo sdo normas fora da realidade cultural e social a que se encontra, elas versam,

3 Art. 6°, CF: S&o direitos sociais a educacio, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o
lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados,
na forma desta Constituicao.

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

| - Atividades consideradas insalubres em grau maximo, enquanto durar a gestacao;

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

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

5 Art. 611-A, CLT: A convencao coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei quando, entre

outros, dispuserem sobre:
Xl - enquadramento do grau de insalubridade;



antes de qualquer ponto, sobre direitos humanos. Quando se trata sobre o
condicbes de trabalho e gestacéo, esta se discutindo, acima de tudo, sobre direitos
inerentes aos seres humanos, é por esses fatores que o presente trabalho busca
verificar a existéncia de um controle de convencionalidade sobre os art. 611-A, Xl e
394-A da CLT como forma de mecanismo de protecdo a maternidade.

A fim de responder a problematica, dois pontos sdo norteadores para da
enfoque a pesquisa: classificar o trabalho em ambiente insalubre e seus reflexos no
direito & saude da gestante e da lactante, bem como compreender como o controle
de convencionalidade pode servir de tutela a maternidade.

Para a elaboracdo da presente pesquisa, adotou-se o método logico-
dedutivo, buscando apresentar premissas concretas para chegar a conclusao, que é
a resposta da problematica. Para se obter os resultados se utilizou de levantamento
bibliografica e jurisprudencial, analisando também a legislacdo vigente no pais, as
normas de Ministério do Trabalho e Emprego que sejam necessarias, e
principalmente as convencgdes e tratados da OIT.

E é tendo essa matéria de garantia constitucional de direito fundamental, e
de direito internacional pelo 6rgao da OIT, além de ser amplamente defendido como
matéria de direitos humanos, é que se busca uma forma de interpretar a norma atual
a luz dessas disciplinas para compreender como sua aplicacéo viola diversos niveis
de controles supralegais. Sendo o artigo, entdo, dividido em trés principais topicos,
que discute: primeiramente, a protecao juridica ao trabalho da empregada gestante,
logo em seguida analisa-se o trabalho em ambiente insalubre com suas
repercussfes a saude da gestante e lactante, e, por udltimo, o controle de

convencionalidade na Lei n. 13.467.

2. A protecéo juridica ao trabalho da empregada gestante

A participacdo da mulher no direito sempre foi marcada por uma historia de
auséncia, subordinada a figura paterna ou ao de seu cbnjuge, sem autonomia e
definida por incapacidades juridicas, € assim que Pereira (2004, p. 101) define,
como sendo um nao-lugar. A situacdo juridica da figura feminina se perdurou assim
por muitos anos, no Brasil foram necessarios cerca de 462 anos para que a mulher
deixasse de ser considerada relativamente incapaz pelo Estatuto da Mulher Casada
(Lei 4.121/62) e mais alguns anos para que se consumasse a igualdade de direitos e

deveres pela Constituicdo Federal de 1988.



Sem voz e com a participacdo ceceada, foi durante o século XIX, na
Revolucao Industrial, juntamente com os movimentos trabalhistas que reivindicavam
melhores condi¢gdes de trabalho, que as mulheres passaram a buscar seu lugar, sua
propria voz. Foram inUmeros movimentos que surgiram a época para reclamar
situacdes de desigualdades que vao desde as condicbes sub-humanas que os
trabalhadores passavam, até o cerceamento da participacdo da mulher em inUmeros
setores da sociedade. Foi nesse contexto que a OIT foi fundada, em 1919, para criar
uma estrutura internacional buscando apaziguar as diferencas de interesses entre 0s
trabalhadores e empregadores.

Buscando proteger o trabalho da mulher € que a OIT, dentro desse contexto
de lutas por igualdade, passou a assumir dois perfis segundo Barros (2016, p. 705):
um deles sendo de carater tutelar e o outro que busca a necessidade de se atribuir
as mulheres igualdade de remuneracédo, de oportunidade e de tratamento com o0s
homens no trabalho. Focando no primeiro perfil, o de caréater tutelar disciplina-se
sobre o ciclo gravidico-puerperal, e o segundo se trata sobre o trabalho das
mulheres em atividades insalubres, perigosas e penosas. Essa foi a grande
contribuicdo da OIT na legislacdo trabalhista brasileiro, que se refletiu inclusive no
capitulo alusivo ao trabalho da mulher da CLT.

A intencdo de proteger o trabalho da empregada gestante, ndo é visando
apenas o direito da mulher é também uma protecéo juridica ao nascituro, o préprio
ordenamento juridico brasileiro adota a Teoria Concepcionista onde antes do
nascimento, desde sua concepcdo 0 nascituro adquire personalidade juridica,
conforme o art. 2°6 do Cddigo Civil (CC). Essa ideia ja reflete o préprio texto
constitucional, que no art. 5°, caput’, traz a inviolabilidade do direito a vida como
preceito fundamental a ser protegido, assim a vida humana deve ser protegida, pois
€ objeto de direito personalissimo (DINIZ, 2006, p 22-24).

Para a corrente Concepcionista, o nascituro tem direito reconhecido desde a
concepcao, adquiridor de personalidade juridica formal que s&o aqueles
relacionados aos direitos da personalidade, que segundo Tartuce (2018, p. 102)

dividi em cinco grandes icones: direito a vida e a integridade fisico-psiquica; direito

6 art. 2°, CC: A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo,
desde a concepcéo, os direitos do nascituro.

7 art. 5°, caput, CF: Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade,



ao nome; direito a imagem; direito a honra; e, direito a intimidade. Porém, ao se falar
do nascituro, deve ser aplicado o direito da personalidade no que couber e nas
circunstancias proprias, de maneira ilustrativa hd o caso julgado pela 42 Turma do
Superior Tribunal de Justica (STJ), o Recurso Especial de n. 399.028/SP, que a
morte paterna gerou quantum indenizatério, onde se considerou a impossibidade ao
nascituro do reconhecimento de seu pai em vida para fixacdo do quantum.

Por muito tempo, porém, a situacdo da maternidade foi usada como
argumento para tirar da mulher o direito de trabalhar fora de casa, e por toda a
histéria feminina, seu papel foi de dona do lar, o que vem se modificando desde a
Revolucao Industrial e suas drasticas mudancas na sociedade, juntamente com o0s
periodos de guerra, essas mulheres ndo tinham mais a opcédo de ficar em casa, pois
deviam sustentar seus filhos, e o proprio mercado precisava de cada vez mais mao-
de-obra, e excluir metade da populacdo ndo seria uma visdo de mercado inteligente.

Apesar das necessidades do mercado, o trabalho da mulher sendo utilizado
em larga escala, nunca se foi depositado o devido valor, nem remuneratorio, onde
recebia metade do valor que os trabalhadores do sexo masculino, como muitas
vezes eram desprezadas pelas préprias condi¢cdes bioldgicas e fisioldgicas Unicas e
diferentes. Foi nesse contexto, que o trabalho da mulher, inevitavelmente, comecou
a ser cada vez mais demandado, e comecaram a surgir novas discussdes protetivas
de teor humanisticos, pois além de proteger a mulher, deveriam viabilizar também
protecdo ao nascituro quando estivesse em situacéo de gestacao.

O Brasil adotou diversas medidas assecuratério na constituicdo federal de
1988 como quando em seu art. 5°, inciso I8, proibiu a diferenca de salario, de
exercicio de funcdo e de critérios de admissdo por motivos de sexo, estado civil,
idade e cor, de forma que ndo mais seria possivel distinguir uma mulher por sua
possibilidade de engravidar. No art. 7°, inciso XVIII°® adota 120 dias de licenca-
maternidade, alongou-se de 90 dias, sem prejuizo de emprego e do salério,
incluindo-se inclusive as empregadas domeésticas, avulsas e rurais. (PRONI, 2012, p.
24)

8 Art. 5° inciso I, CF: | — Homens e mulheres sado iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta
Constituicao;

9 Art. 7°, CF: Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condicao social:

XVIII - licenca & gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a duragdo de cento e vinte
dias;



Fazendo uma analise sobre essa situacéao é que Calil (2007, p. 58) escreve
gue apesar do tempo e da evolucéo historica ainda se defende que a contratacao da
mulher em idade reprodutiva ou recém-casada seja um empecilho, porém esse
argumento ja é ultrapassado, visto que é o proprio poder publico que arca
integralmente com os encargos do salario-maternidade, de forma que o que se
existe por tras de quem defende a dita tese nada mais € do que preconceito
mascarado.

E foi devido a todas essas circunstancias que a OIT comegou a desenvolver
convencdes que tratassem sobre o trabalho da mulher e a maternidade, surgindo
primeiramente a Convencéo de n. 3, que posteriormente foi revista pela de n. 103,
ambas ratificadas no Brasil a época, sendo a ultima em 1965. Na legislacao
brasileira, muito se foi criado na CLT para proteger a empregada gestante, refletindo
os ideais das convencOes ratificadas, que trouxe, dentre inUmeros pontos, a
necessidade de licenca-maternidade e estabilidade de emprego.

A licenca-maternidade, na Constituicdo Federal, ndo especificou quantos
dias sera concedido antes ou depois do parto, 0o que permitiu que as legislacdes
ordinarias pudessem prever sobre como seria tal distribuicdo, assim o art. 392, §
1019 da CLT dispds que a empregada podera retirar a licenca entre 28 dias antes do
parto, desfrutando da maneira que achar mais conveniente. Normas que tratam da
protecdo a maternidade sédo imperativas, insuscetiveis de disponibilidade, como bem
ressalta Barros (2016, p. 714), ndo sendo permitido, nem mesmo com O
consentimento da emprega gestante, que seja negociado o trabalho durante a
licenca, sob pena de o empregador arcar com o pagamento do salario relativo a
prestacao de servigos, e sujeitar-se a penalidade administrativa.

A convencao de n. 103 também traz, em seu teor, a independéncia do estado
civil da mulher e tampouco condiciona o nascimento com vida ao direito a licenca-
maternidade, ja que a gestacdo ocasiona a mulher inUmeros transtornos fisicos
naturais e até mesmo psiquicos. Assim, o fato de a crianca ter falecido nao elide a
pretenséo, e o fato de o legislador nao distinguir a situacéo, ndo cabera ao intérprete
da lei assim o fazer. (BARROS, 2016, p. 714-715)

10 Art. 392, CLT: A empregada gestante tem direito & licenca-maternidade de 120 (cento e vinte) dias,
sem prejuizo do emprego e do salario. (Redacéo dada pela Lei n°® 10.421, 15.4.2002)

§ 1° A empregada deve, mediante atestado médico, notificar o seu empregador da data do inicio do
afastamento do emprego, que poderd ocorrer entre o 28° (vigésimo oitavo) dia antes do parto e
ocorréncia deste.



A situacdo mencionada acima ndo é o equivalente ao aborto, pois nesse
caso 0 que se tem é a interrupcdo da gravidez antes que o feto pudesse viver fora
do atero, nesse caso referindo-se ao que ocorrer dos sete meses para tras. Nesse
caso o art. 3951 da CLT permite que a mulher, em caso de aborto nédo criminoso, 0s
tipificados no art. 12412 e 1262 do Cédigo Penal, sera concedido a gestante o direito
a duas semanas de repouso, ficando seu emprego assegurado durante o periodo.

O ordenamento juridico brasileiro, ndo visa s6 proteger a situacao anterior e
durante o parto, o art. 396'* da CLT também assegura a mulher em seu periodo de
lactacdo a possibilidade de realiza-lo, quando disponibiliza pelos 6 meses apds o
nascimento da crianca dois intervalos de 30 minutos cada, no decorrer do
expediente. Pois, mesmo com a licenca-maternidade de 120 dias, ainda sera
necessario que a mulher volte a trabalhar e ainda esteja em periodo de lactacéo,
sendo de suma importancia para a saude e o desenvolvimento da crianca.

E um dos pontos mais importantes sobre a protecao juridica da empregada
gestante, além das ja mencionadas, é a estabilidade de emprego, com fundamento
no art. 10, inciso Il, alinea b do Ato das Disposi¢cBes Constitucionais Transitorias
(ADCT)®®, onde ndo se poderd ser dispensada sem justa causa, desde a
confirmacédo da gravidez até cinco meses apés o parto. Esse direito é irrenunciavel,
visto ser um direito do nascituro, ndo sendo permitido na legislacdo brasileira
renunciar direito de terceiro, conforme o Tribunal Superior do Trabalho (TST)
majoritariamente entende.

A estabilidade de emprego para empregada gestante é reconhecida,
independente de o empregador alegar desconhecimento do estado de gravidez
desta, além disso, caso seja descumprido, esta empregada podera solicitar a
reintegracdo ao emprego, quando a demisséo ocorrer no periodo da estabilidade, ou

11 Art. 395, CLT: Em caso de aborto ndo criminoso, comprovado por atestado médico oficial, a mulher
terd um repouso remunerado de 2 (duas) semanas, ficando-lhe assegurado o direito de retornar a
funcé@o que ocupava antes de seu afastamento.

12 Art. 124, CP: Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lhe provoque:

Pena - detencéo, de um a trés anos.

13 Art. 126, CP: Provocar aborto com o consentimento da gestante: Pena - reclusdo, de um a quatro
anos. Paragrafo Unico.

14 Art. 396, CLT: Para amamentar seu filho, inclusive se advindo de adocao, até que este complete 6
(seis) meses de idade, a mulher tera direito, durante a jornada de trabalho, a 2 (dois) descansos
especiais de meia hora cada um.

15 Art. 10, ADCT: Até gue seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 79, |, da
constituicéo:

Il - Fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa:

b) Da empregada gestante, desde a confirmacao da gravidez até cinco meses apds o parto.



a indenizacao, no caso de o periodo de reintegracéo ser ultrapassado ou o juiz julgar
mais conveniente para a empregada. Tal estabilidade atingi até mesmo os contratos
por prazos determinados, conforme menciona a Stimula 244 do TST*, ou em caso
de a empregada esta em periodo de aviso prévio, conforme o art. 391-A'’ da CLT.

Vale salientar, que tal estabilidade apenas é possivel para demissdes sem
justa causa, uma tentativa de evitar discriminagcdes contra as mulheres em seu
momento mais delicado, e que mais precisa de auxilio financeiro, além de ser uma
protecdo ao nascituro, como dispde o préprio art. 3918, da CLT: Ndo constitui justo
motivo para a rescisado do contrato de trabalho da mulher o fato de haver contraido
matrimonio ou de encontrar-se em estado de gravidez.

Em sintese, refletindo as convencbes da OIT, que nada mais é que o
pensamento mais atualizado sobre o que h& de direitos humanos aplicado aos
direitos trabalhistas no ambito internacional, o ordenamento juridico brasileiro
buscou inUmeras formas de proteger o trabalho da mulher, visando principalmente
sua condicdo delicada de gestacdo, tendo em vista a importancia de proteger as
futuras geracdes. Essa protecdo juridica ndo se refletird apenas nos pontos ja
falados, que sé@o as garantias de empregos, a licenca maternidade, e a protecdo a
lactacdo, também deve-se discutir sobre a salde dessa empregada em ambientes
de trabalho que ndo séo considerados propensos a sua condicao.

Antes de adentrar profundamente no tema dessa pesquisa, € necessario
trazer a tona um dos casos mais emblematicos julgados pelo TST, em 8 de abril de
2013, conhecido como o “caso Shell-Basf’. A curiosidade desse caso se deve pela
discusséo sobre a protecdo ao meio ambiente do trabalho e sua salubridade, onde
resultou com a morte de, pelo menos, 60 trabalhadores, e na contaminacéo de 1.058
pessoas aproximadamente, nos arredores do local que foi amplamente contaminado
por substancia cancerigenas. (LUCENA FILHO; FRANCA FILHO, 2015, p. 109-124)

16 Sumula 244, TST: GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA

Il - A empregada gestante tem direito a estabilidade provisoria prevista no art. 10, inciso Il, alinea “b”,
do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias, mesmo na hipétese de admissdo mediante
contrato por tempo determinado.

17 Art. 391 - Nao constitui justo motivo para a rescisdo do contrato de trabalho da mulher o fato de
haver contraido matriménio ou de encontrar-se em estado de gravidez.

18 Art. 391-A. A confirmacao do estado de gravidez advindo no curso do contrato de trabalho, ainda
que durante o prazo do aviso prévio trabalhado ou indenizado, garante & empregada gestante a
estabilidade proviséria prevista na alinea b do inciso Il do art. 10 do Ato das Disposicfes
Constitucionais Transitorias.



10

Os dilemas enfrentados pela empresa iniciaram-se em 1971, quando a United
States Environment Protection Agency (USEPA) procurou cancelar e suspender o
registro e produtos agrotoxicos da categoria DRIN, que s&o inseticidas criados na
década de 1940. Dois anos depois foi que a Shell reconheceu o potencial
cancerigeno dos inseticidas utilizados, e, em 1975, baniram 0 uso e a
comercializacdo nos Estados Unidos por meio de decisao judicial. (LUCENA FILHO;
FRANCA FILHO, 2015, p. 109-124)

Porém, como bem se sabe, muitas empresas quando possuem a dificuldade
de enfrentar a legislacédo de algum pais, mudam-se para um outro onde possa obter
uma flexibilizacdo, e em 1974, a Shell do Brasil S. A. adquiriu uma éarea de 79
hectares, no municipio de Paulinia (SP), onde construiu uma unidade de producéo e
de formulacdo de agrotoxicos. Trés fatores beneficiaram a empresa: o aumento da
empregabilidade e dos niveis salariais da regido, e a atuacédo do 6rgao ambiental do
Estado de Sdo Paulo que enquanto recebiam reclamacdes de incbmodos e de
poluicbes ambientais aumentavam, mais licencas para a formulagédo de herbicidas
eram solicitadas. (LUCENA FILHO; FRANCA FILHO, 2015, p. 109-124)

O documentario “O lucro Acima da Vida”, que trata sobre o caso, julgado
apenas em 2013, trata do periodo de operacdo da Shell-Basf entre os anos 80 e o
inicio dos anos 2000, traz relevantes depoimentos sobre o descuido, de com
inimeros produtos quimicos que fazem mal a sadde humana, e ainda, de diversos
desrespeitos a saude do trabalhador expostos a tal ambiente. Neste documentério é
possivel ouvir o depoimento de uma empregada, a €poca, que nhao conseguia
engravidar, e quando conseguiu teve seu filho nascido com diversos problemas, e os
laudos médicos apontam exatamente ao tipo de exposi¢do a qual era submetida em
ambiente insalubre.

Este emblematico caso serve de ilustracdo a tematica de como uma mulher,
em seu periodo de gestacdo torna-se vulneravel, e principalmente, como qualquer
desregulacdo ambiental pode afetar de alguma forma seu filho, de forma que sua
protecdo juridica no ordenamento, e principalmente no ambiente de trabalho, é
impreterivel que ocorra. E é em cima disso que se traz a tona a discussdo sobre o
controverso art. 394-A, da CLT, que em sua mais recente edigdo permitiu o trabalho
de mulheres gestantes e lactantes em ambiente insalubre de graus baixos e médios,

ha ndo ser que o médico particular da mulher recomende o afastamento.
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3. Trabalho em ambiente insalubre e a lei 13.467/17 — repercussao no
direito a saude da gestante

Antes de iniciar o estudo proposto pelo capitulo, € preciso fazer uma
passagem sobre o direito a saude elencado no art. 6°'° da Constituicdo Federal
como um dos direitos sociais garantidores ao cidaddo como dever do Estado.
Ressalta 0 constitucionalista Lenza (2016, p. 1299) que o direito a saude além da
funcdo assecuratodria do Estado, também possui como relevancia publica as acdes e
servicos de saude, cabendo sobre o poder publico a regulamentacéo, fiscalizacéo e
controle de modo a garantir a eficacia do direito.

Segundo o relatorio final da 8% Conferéncia de Saude, realizado em 1986,
abrange-se o sentido de saude como a resultante de condicbes de alimentacao,
habitacdes, educacédo, renda, meio ambiente, trabalho, transporte, emprego, lazer,
liberdade, acesso e posse da terra e aceso a servicos de saude. Assim o Direito a
saude pode ser compreendido como uma garantia, pelo Estado, de condi¢des
dignas de vida e acesso a acdes e servicos de promocéao, protecao e recuperagao
de saude.

Mas a realidade do Brasil se esquece do direito a saude, ou talvez apenas
restrinja-a ao conceito de “hospital para todos”, de forma que quando se trata do
ambiente laboral enfrentamos o fato de crescentes lesdes, doencas e mortes em
decorréncia do servigo prestado. A propria OIT vem aplicando o direito a satude de
forma extensiva ao direito trabalhista, na convencédo n. 187 disciplinou-se o
desenvolvimento de uma politica para implementacdo da seguranca e saude no
trabalho.

Conceitua-se a dignificacado do trabalho como decorrente do direito a saude
do trabalhador, pois € a valorizacdo do trabalho que deve ser objeto de tutela
juridica. Assim a preocupacdo com 0 meio ambiente e a busca da qualidade de vida
tem ganhado espaco na discussao sobre protecdo ao trabalhador, pois a doutrina
juslaborista entende que a maior parte da vida do homem € composta do ambiente
trabalhista, de forma que se esse ambiente ira definir inclusive o estilo de vida do

trabalhador, as condi¢cbes de saude, interferira até sua vida pessoal, a aparéncia e

19 Art. 6°, CF: Sao direitos sociais a educacao, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigao.
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sua forma de se apresentar a outras pessoas, € em muitos casos, defini até a morte.
(OLIVEIRA, 2011, p. 115-118)

Ao se falar de trabalho em ambiente insalubre, se fala de um local em que o
trabalhador serd exposto a agente que podem afetar ou causar danos a saude,
provocando doenca, de forma resumida é o trabalho n&o salubre ou n&o saudavel. E
o art. 189%° da CLT que trds a definicdo ressaltando que serd o trabalho que
‘exponham os empregados a agentes nocivos a saude, acima dos limites de
tolerancia fixados”, e definidos pelo art. 190%! da CLT que o Ministério do Trabalho e
Emprego (MTE) devera aprovar um quadro com 0s agentes insalubres.

Aprovado pelo MTE a portaria n. 3.214/1978 foi responsavel por listar todos
0s agentes nocivos a saude segundo a Norma Regulamentadora de n. 15 (NR-15),
nele se dividem em trés grupos: agentes fisicos, agentes quimicos e agente
bioldgicos. E, desde 1940, na era Vargas, que foi instituido que sobre o ambiente
insalubre deveria conter a porcentagem de adicional ao salario, podendo ser
acrescido de 40% em grau maximo, 20% em grau intermediario, e de 10% em grau
minimo de insalubridade, sendo vedada a acumulacdo de adicionais para aqueles
trabalhadores expostos a mais de um grau recebera sempre o maior adicional.
(OLIVEIRA, 2011, p. 166-168)

Pereira (2017, p. 46) menciona que o ideal seria que o ambiente de trabalho
fosse sempre saudavel e seguro para o trabalhador, de forma que preservasse a
saude fisica e mental, e proporcionasse bem-estar e seguranca, é o que o art. 157
da CLT também incumbi como dever do empregador: cumprir e fazer cumprir as
normas de seguranca e medicina do trabalho, bem como instruir o empregado
quanto as formas adequadas de se precaver a acidentes do trabalho ou doencas
ocupacionais. Entretanto, nem sempre € possivel garantir um ambiente salubre e
seguro ao trabalhador em sua totalidade.

A realizagdo de trabalho em condi¢des prejudiciais a saude (insalubres) ou
gue coloquem em risco a integridade fisica do trabalhador (perigosas) é definido

pelo legislador como atenuar essas condigbes, podendo ele escolher entre as

20 Art. 189, CLT: Serdo consideradas atividades ou operagfes insalubres aquelas que, por sua
natureza, condicdes ou métodos de trabalho, exponham os empregados a agentes nocivos a saude,
acima dos limites de tolerancia fixados em razao da natureza e da intensidade do agente e do tempo
de exposicao aos seus efeitos.

2L Art. 190, CLT: O Ministério do Trabalho aprovara o quadro das atividades e operacdes insalubres e
adotara normas sobre os critérios de caracterizagdo da insalubridade, os limites de tolerancia aos
agentes agressivos, meios de protecdo e o tempo maximo de exposicdo do empregado a esses
agentes.
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seguintes formas: I) aumentar a remuneragcdo para compensar 0 maior desgaste do
trabalhador; 1) reduzir a duracao da jornada, e Ill) proibir o trabalho. Sendo o ultimo
a alternativa ideal, porém, nem sempre possivel. No Brasil, como j& mencionado, é
adotado o adicional na remuneracgédo do trabalhador, classificado pela doutrina como
a monetizacdo da saude, onde se compensa o empregador pecuniariamente pelos
possiveis danos a que ele esta sujeito por forca do trabalho, funciona, literalmente,
como a venda da saude ou de parte dela. (OLIVEIRA, 2011, p. 129)

Com o avanco da sociedade, vem se ganhando destaque a defesa da
segunda corrente, pois é a saida mais coerente e ética da questdo, uma forma de
transformar o adicional monetario em repouso adicional. Oliveira (2011, p. 132)
afirma que o adicional de insalubridade tem funcionado para anestesiar a luta por
melhores condi¢des de trabalho, fazendo com que o trabalhador e seu pensamento
imediatista, de forma inconscientemente, tem receio de que o0 agente agressivo seja
eliminado, trazendo a perda da vantagem financeira e a possibilidade de se
aposentar mais rapido do servico.

Pereira (2017, p. 46) traz em sua dissertacao alguns paises exemplos que ja
adotaram a segunda corrente em sua legislacdo, sdo eles: a Argentina (artigo 200
da Lei 20.744/1976), o Paraguai (artigo 198 da Lei 213/1993) e o Uruguai (artigo 1°
da Lei 11.577/1950), paises que compdem, junto com o Brasil, o MERCOSUL
(Mercado Comum do Sul) que optaram pela opcdo de reduzir com a jornada de
trabalho dos empregados expostos a atividades insalubres, sem a diminuicdo do
saléario.

O que pode se observar é que o direito brasileiro tem caminhado pela
valorizacdo de uma reparacdo monetaria no lugar de buscar mecanismos mais
adequado para prevenir que as condi¢des agressivas do trabalho sejam maiores do
gue ja o sdo. E essa mentalidade do legislador brasileiro vem aumentando até a
atual reforma trabalhista, advinda da lei n. 13.467/17, que dentre as diversas
mudancas, permitiu, segundo o art. 611-A, inciso Xll, que os acordos e convengdes
coletivas possam realizar novo enquadramento, tirando a obrigatoriedade de o MTE
regulamentar o adicional de insalubridade.

O art. 394-A da CLT foi inicialmente inserido pela lei n. 13.287/2016, muito
diferentemente da redacdo atual, a intencdo era proibir o trabalho da mulher
gestante e lactante do trabalho em atividades, operac¢des ou locais insalubres. O

projeto de lei, amplamente discutido a época, queria além de proibir o trabalho da
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mulher nessas condi¢cdes em ambiente insalubre, como também manter o adicional
de insalubridade, porém, a presidente Dilma Rousseff, vetou parcialmente a lei,
obtendo a redacédo final de: “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”.

Em pouco tempo de sua sancédo e da ampla discussdo do congresso que
realizou a aprovacéo da lei, ela foi modificada, praticamente 1 ano depois, pela lei n.
13.467/17, que inseriu a reforma trabalhista na CLT, na qual a redacdo ja foi
discutida aqui, mas que de forma sucinta permite o trabalho da mulher gestante e
lactante em ambiente insalubre nas condicdes em grau baixo e médio. Trouxeram,
entdo, a mulher gravida de volta ao trabalho insalubre, o que retornou novamente ao
risco ja discutido sobre a saude do nascituro, que deveria ser protegido pela propria
Constituicdo Federal quando se garante o direito a vida, e que novamente perpassa
pelo direito a saude que deveria ser tutela juridica do direito laborista.

Antes de discutir a aplicabilidade, deve-se destacar o que a NR-15 trata
como atividades e operagbes insalubre, no qual trouxe 14 anexos no total.
Estabelecem como atividades insalubres os desenvolvidos acima dos limites de
tolerancia previstos como: ruido continuo ou intermitente (Anexo 1), ruidos de
impacto (Anexo 2), exposicdo ao calor (Anexo 3), radiacdo ionizantes (Anexo 5)
agentes quimicos cujo a insalubridade por limite de tolerancia e inspecéo no local de
trabalho (Anexo 11), e poeiras minerais (Anexo 12).

Quanto as atividades e agentes especificos tém-se: trabalho em condicdes
hiperbaricas (Anexo 6), agentes quimicos (Anexo 13) e agentes bioldgicos (Anexo
14). E, por ultimo, o grupo em que 0s agentes nocivos torna o trabalho insalubre que
devem ser comprovados através de laudo de inspecéo do local de trabalho: radiacéo
nao ionizantes (Anexo 7), vibracdo (Anexo 8), frio (Anexo 9) e Umidade (Anexo 10).

A dissertacdo de Pereira (2017, p. 67) traz a analise aprofundada sobre a
edicdo anterior do Art. 394-A da Lei n. 13.287/2016 que deve ser ressaltado na
presente pesquisa. Primeiramente deve ser esclarecido que a busca do artigo
anteriormente era respaldado na protecdo a vida e a saude fisica e mental do
nascituro, visto que o trabalho em ambiente insalubre, como ja discutido, pode
apresentar graves danos ao feto e a crianca, além de proteger essas condicdes
também na trabalhadora gestante, distintamente da atual redacéo do artigo que néo

buscou se preocupar com o ponto fragil da relacéo trabalhista: a trabalhadora.
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Porém, dentre diversas criticas que Pereira (2017, p. 67-70) destaca-se o
fato de o legislador nédo ter distinguido os efeitos dos agentes nocivos constantes
nos Anexos da NR-15, isto, pois, alguns agentes podem realmente n&o serem
completamente agressivos a salude da gestante e de seu bebé como € o0 caso de
ruidos continuos ou intermitentes, dependente do grau, ou podera ser nocivo em
qualquer grau no caso de radiacbes ou agentes biolégicos. Mesmo na atual
pretensdo do art. 394-A da CLT € um fator que vale ser destacado, ja que a intensédo
atual do legislador generalizou o ambiente insalubre para todos os agentes
dispostos na NR-15, quando uma distingdo entre eles, desde a redacdo anterior,
poderia ter sido uma medida muito mais viavel.

Ha também uma preocupacdo, desde a introducdo dessa norma pela lei
anterior, quanto a “masculinizacdo” do trabalho, j& que pode influenciar o
empregador que tenha atividades voltadas ao ambiente insalubre tente excluir da
contratacdo mulheres em idade fértil, de forma que busquem preferencialmente a
contratacao trabalhadores do sexo masculino. Ndo pode-se dizer que ouve uma
cessacdo dessa preocupacado, ja que o trabalho da mulher em si tende a ser
discriminado, a muito tempo, ja que precisa de atencdes especiais devido as
condicBes inerentes ao seu sexo, € que O Unico jeito de resolver a situacdo é a
mudanca de mentalidade da prépria sociedade, porém a nova edicdo pode ter
reduzido a preocupacéao do empregador. (PEREIRA, 2017, p. 42 e 68)

Outro ponto grave quanto a aplicacdo das normas legais, provando-se a
partir da prépria jurisprudéncia laborista, € a ndo obediéncia do empregador, que se
nega a transferir a empregada de fungdo mesmo em caso que claramente apresenta
risco a gestacdo. Uma forma de ilustrar é o acoérddo proferido pela 62 Turma do
Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido, sob processo de n. 0000565-
73.2011.5.03.0129, julgado em 2012 pelo juiz Relator José Marlon de Freitas,
processo que caracterizou assédio moral do empregador em face de sua
empregadora gestante, fato anterior a existéncia do art. 394-A da CLT.

O acordao proferido tem declarado em seu inteiro teor a alegacdo do
superior hierarquico que nomeou de “frescura de mulher’ o pedido da empregada
gestante, que mesmo na posse de atestados médicos, teve recusado a solicitacao
para mudar de setor, para a operacdo de maquinas onde “somente deveriam
trabalhar homens”, ja que o trabalho que realizava exigia esforgos fisicos e

carregamento de pesos e estava sendo prejudicial a sua gravidez. A solicitacdo do
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pedido s6 passou a ser realizado ap6s uma discussdo com O Seu superior
hierarquico que culminou em um quadro nervoso da autora, que veio a sofrer
hemorragia e fora encaminha ao hospital local, onde o médico particular da autora
ofereceu atestado com o diagndstico de gravidez de alto risco, de forma que obteve
sua transferéncia a outro setor.

A pericia realizada no caso ainda constatou que a empregada gestante
ainda trabalhava exposta a agentes insalubres: quimicos (solventes) e fisicos (calor),
e ndo utilizava o Equipamento de Proteg¢do Individual (EPI) necesséario para o
desempenho das atividades.

O que pode constatar € que o atual art. 394-A ndo pensou na saude da
empregada gestante, muito menos na “masculinizagdo” de certas fungdes, pois se
esse fosse o foco teria maneiras mais contundentes de se resolver, a comecgar com
inUmeras distincbes dos agentes nocivos da NR-15, de forma a poder permitir até o
trabalho dessa empregada de acordo com o agente a qual estara exposta. Outro
ponto que seria de suma importancia se fosse revisto pelo sistema brasileiro é a
monetizacdo da salde, a ado¢do da reducdo da carga horaria com manutencdo do
salario, sem a aplicacdo de um adicional, € vista como a solucdo mais viavel e
saudavel para o trabalhador, e se esse fosse 0 nosso sistema, o art. 394-A seria
considerado mais razoavel sua aplicacdo, ndo como esta sendo feito.

Outro ponto critico é a aplicacao do art. 611-A, inciso Xll, que adveio com a
lei n. 13.467/17 que permite que Acordos e Convencdes coletivas possam negociar
o enquadramento da insalubridade, funcédo que anteriormente cabia apenas ao MTE,
0 gque atinge diretamente a aplicacdo do art. 394-A, atingindo as mulheres gestante e
lactantes, que ndo deveriam poder trabalhar em ambiente de maximo grau de
insalubridade, mas com a possibilidade de novo enquadramento, é passivel de

serem afetadas.

4. O controle de convencionalidade na lei 13.467/17: mecanismos de tutela
a maternidade?

O controle de convencionalidade, como ressalta Leal e Alves (2017, p. 112)
surgiu da observancia das normas internacionais (pactos, tratados, convencoes,
acordos, dentre outros) de que o Estado faca parte, buscando dar efetividade diante
da manifestacdo de vontade e seu natural comprimento por parte do signatario. A

melhor forma de entender o significado do controle de convencionalidade é
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comecando pela explicacdo de Mazzuoli (2011, p. 13) que ressalta que a producao
normativa possui um duplo limite vertical material: o 1° limite — a constituicdo e os
tratados de direitos humanos, e o0 2° limite — os tratados internacionais comuns em
vigor no pais.

Foi inserido essa nova espécie de controle por meio de uma Emenda
Constitucional 45/2004 (“EC”), que acrescentou o art. 5°, § 3° da CF onde um tratado
gue venha a ser aprovado pelas duas casas legislativas com maioria qualificada (de
trés quintos, em duas votagdes em cada casa) para que o devido tratado tenha valor
de emenda constitucional. Para Leal e Alves (2017, p. 113), além da conformidade a
norma constitucionais, 0s atos legislativos, administrativos e judiciais devem
confrontar-se também com as normas convencionais, as quais possuem status de
normas materialmente constitucionais (Art. 5°, § 2°%2 da CF) ou formalmente
equivalentes a emendas constitucionais (Art. 5°, § 3°23 da CF).

Assim, os tratados ratificados pelo Brasil, e que ndo sejam aprovadas pelas
duas casas legislativas com maioria absoluta, terdo valores supralegais, ou seja,
valem mais do que a lei e menos que a constituicdo. Dessa forma, toda lei ordinéria,
para ser valida, deve contar com a dupla compatibilidade vertical material, devendo
ser compativel com a constituicdo brasileira, conforme o controle de
constitucionalidade, bem como com os tratados de direitos humanos em vigor no
pais, de acordo com o que presa o controle de convencionalidade. (GOMES, 2011,
p. 14)

Entendendo o que é o controle de convencionalidade e como ele surgiu, €
preciso entender como ele age dentro do ordenamento juridico brasileiro, assim,
pode-se falar, primeiramente, do controle interno preventivo de convencionalidade
dos atos normativos que € a realizado pelo Poder Legislativo, no momento em que
recebe o projeto, com a analise pela Comisséo de Constituicdo e Justica (CCJ) e a
analise pelo plenario; depois passara pelo Poder Executivo com a possibilidade do
veto. Além disso, é possivel se inferir o controle interno repressivo concentrado e
difuso de convencionalidade, que sera estudado minuciosamente a seguir. (LEAL;
ALVES, 2017, p. 114)

22 Art. 5°, §2° CF:Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.

23 Art. 5°, §3° CF: Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.
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O controle interno difuso de convencionalidade é aplicado internamente pelo
Poder Judiciario, por meio dos juizes e tribunais nacionais, em conformidade com os
procedimentos previstos na ordem juridica, confrontando-se a norma péatria as
convencdes internacionais de que o Estado seja parte, jA que a inobservancia as
normas convencionais ou a interpretacdo dada pelos Tribunais internacionais
responsaveis, podera acarretar na responsabilizacdo estatal. No Brasil, todo e
qualquer juiz ou tribunal tem o dever, ex officio, de analisar a convencionalidade da
norma interna, porém ainda é uma demanda muito timida, o maior destaque € do
TST, que vem apreciando a convencionalidade das normas patrias frente as
convencles da OIT. (LEAL; ALVES, 2017, p. 114-116)

Enquanto no controle interno concentrado de convencionalidade, deve
ocorrer por meio da jurisdicdo constitucional brasileira, sendo apreciada por meio
das acOes de controle concentrado de constitucionalidade, como a Ac¢ao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI ou ADO) e a Acdo Declaratoria de Constitucionalidade
(ADC), assim, o Supremo Tribunal Federal (STF), ao analisar a questao
constitucional deverda conjuntamente analisar a convencionalidade da norma
atacada, por forca do § 2° do art. 5° da CF. Vale ressaltar, entretanto, que ndo existe
possibilidade de se propor ADI ou ADO com propdsito de apreciar, por si s6, a
(in)convencionalidade da norma interna, apenas sera possivel nos casos em que
houver a aprovacao procedimental previsto no § 3° do art. 5° da CF, ja que se tera a
equivaléncia as emendas constitucionais. (LEAL; ALVES, 2017, p. 116)

Porém, entende Leal e Alves (2017, p. 117), que para se aferir a
convencionalidade da norma infraconstitucional frente aos tratados internacionais
anteriores a EC 45/2004, que inseriu o art. 5°, § 3° a CF, é possivel que seja
utilizado a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), ou seja,
pode ser arguido de forma concentrada junto ao STF, por forca do § 2°, art. 5° da
CF, como forma de controle concentrado interno.

Para aplicar o controle de convencionalidade a justica do trabalho € preciso
compreender o direito internacional do trabalho como uma vertente dos direitos
humanos, visto que a OIT assumiu o0 protagonismo internacional de direitos
humanos aplicaveis as relacbes de trabalho, de forma que buscou garantir que
empregados e empregadores sejam sujeitos de direitos. As diretrizes doutrinarias
apontam o direito internacional do trabalho como instrumento de positivacdo de

direitos humanos ja que se aplica os principios intrinsecos ao direito material laboral
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interno, quais sejam: o principio da melhoria das condi¢cGes sociais; a vedacdo ao
retrocesso social; e, o efeito cliquet e o da maxima efetividade das disposicoes
constitucionais. (BOMFIM, 2017, p. 38-40)

Para que a maxima efetividade de direitos humanos seja atingida, dever ser
sempre garantida por meio do diadlogo entre a legislacédo interna e a internacional
ratificada, implicando que seja postulado o critério regente no art. 5°, § 2° da CF, ou
seja, se 0 Brasil estiver se comprometido com disposi¢cdes internacionais,
prevalecera a mais protetora ao ser humano, conforme ja foi mencionado, e deve
compreender-se as convengdes da OIT como uma dessas normas. (BOMFIM, 2017,
p. 46)

A partir da discussao iniciada nesse capitulo, e tendo estudado as acdes de
controle concentrado de constitucionalidade como forma de controle interno
concentrado também de convencionalidade, percebe-se que € possivel manter uma
tutela a maternidade frente a alteracao do art. 394-A pela lei 13.467/17, mas como 0
processo funcionara a partir das convencgdes ja existentes?

Com isso entra a andlise da atual ADI 5938, proposta em 26 de abril de 2018
por meio da confederacdo nacional dos trabalhadores metallurgicos, pede como
medida cautelar que haja a suspensao da eficacia da expressao “quando apresentar
atestado de saude, emitido por médico de confianca da mulher, que recomende o
afastamento” constantes nos incisos Il e lll, do art. 394-A da CLT, e, que no mérito
seja declarado inconstitucionalidade do artigo, atualmente o julgamento ainda estéa
pendente no STF.

Dentre as teses de defesa apresentada pela confederacdo, ora requerente
da ADI, cita-se a edicdo da Medida Proviséria n°® 808/2017 (“MP”), realizada pela
Presidéncia da Republica, apenas 3 dias depois da vigéncia da lei 13.467/17, uma
forma de reconhecer que houve diversas violagdes de direitos e garantias sociais
dos trabalhadores, buscando apaziguar os conflitos, trazendo uma atenuacdo de
inUmeros artigos da lei.

Dentre as alteracdes, a MP trouxe novo texto ao art. 394-A%*, no qual

afastava as empregadas gestantes de quaisquer atividades, operagdes ou locais

24 Art. 394-A, MP 808/2017: A empregada gestante sera afastada, enquanto durar a gestacéo, de
guaisquer atividades, operagcdes ou locais insalubres e exercera suas atividades em local salubre,
excluido, nesse caso, o pagamento de adicional de insalubridade.

§1° VETADO;
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insalubres, para que exercessem suas atividades em local salubre, excluindo-se o
adicional de insalubridade, porém em seu 8 2°, permite que a empregada gestante
continue trabalhando no ambiente insalubre de graus médios ou minimos, mediante
apresentacao de atestados de saude, por meio de médico particular da empregada
gestante, e quanto as lactantes serdo afastadas, apenas mediante atestado de
saude em qualquer grau de insalubridade. Ocorre que a vigéncia da MP se encerrou
apos 120 dias sem que houvesse a conversdo em lei, voltando o art. 394-A a edicao
que foi estudando no decorrer da pesquisa.

Assim, a presente ADI ressalta que a atual redacdo, tanto estudado nos
capitulos anteriores, submete as mulheres gestantes e lactantes a atividades
consideradas insalubres, e ainda cabera a elas o 6nus de justificar, por atestado
médico, sua condicao de vulnerabilidade, ponto que teria sido atenuado se a MP
tivesse sido convertido em lei. O dispositivo estimula o trabalho insalubre das
gestantes e lactantes, e conforme defende a confederacdo, as trabalhadoras de
baixa renda e de pouca escolaridade deixardo de procurar um meédico para continuar
trabalhando em condi¢des insalubres, e manter o adicional de insalubridade, de
forma que comprometera ndo s6 a sua saude, mas também a do nascituros e dos
recém nascidos, afetando o direito a vida e a saude pregado pelo Estado brasileiro,
violando flagrantemente a CF e também as convencdes que o Brasil é signatario.

Os fundamentos juridicos que ressalta que a mulher gestante e lactante nao
deve trabalhar em condi¢bes insalubres, independentemente do grau de
insalubridade, encontram-se elencado pela Ementa do Enunciado 2 da Comisséo 4
aprovado na 22 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho que trata a
autorizacdo legal como inconstitucional e inconvencional, pois viola o direito da
dignidade humana, a reducéo dos riscos inerentes ao trabalho, da protecéo integral
ao nascituro e a crianca e do direito social a saude. Reforca, ainda, que o0 meio
ambiente do trabalho saudavel é direito fundamental garantido pela Constituigéo,

revestido de indisponibilidade absoluta.

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

§ 3° A empregada lactante sera afastada de atividades e operacdes consideradas insalubres em
gualquer grau quando a presentar atestado de saude emitido por médico de sua confianga, do
sistema privado ou publico de saude, que recomende o afastamento durante a lactacao.
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Existe uma clara violacdo a diversos artigos constitucionais, no qual €&
importante destacar em nossos estudos, o ja falado art. 6° que garante as
trabalhadoras o direito social a salide, além disso o art. 7°, incisos XX e XXII?®, que
elenca que a mulher ter4 garantia protecionista no mercado de trabalho, mediante
incentivos especificos, bem como reducéo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio
de normas de salde, higiene e seguranca, o qual a maternidade, momento mais
sensivel a vida da mulher, € veementemente afrontado.

Além disso, o art. 170%6 da CF, regra a matriz de ordem econdmica do
Estado Brasileiro, fundada na valorizacdo do trabalho humano, e diz garantir que a
todos seja assegurado uma existéncia digna, e em seu inciso VI, pugna pela
reducdo das desigualdades regionais e sociais, e como ressalta a confederacao na
ADI 5938, o trabalho da gestante e lactante em atividades insalubres é uma forma
de desvalorizacdo do trabalho humano e da seguranca de uma existéncia digna.
Pelo mesmo argumento, afeta o preceito constitucional constante no art. 193%’ que
ressalta o trabalho ser a base da ordem social, tem como objetivo o bem-estar e a
justica sociais, amplamente ameacado pelo atual art. 394-A.

A constituicdo ainda tras como um dever inafastavel do estado brasileiro de
protecdo a maternidade, em especial a gestante quando elenca no seu art. 201,
inciso 118, que trata sobre a organizacdo da previdéncia social devera atentar a essa
protecdo, e ainda o art. 203, inciso 1%°, que trata da assisténcia social,
independentemente de contribuicdo a seguridade social, possuindo como objetivo a

protecdo a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice.

25 Art. 7°, CF: Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condicéo social:

XX — Protecé@o do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos termos da lei;
XXII — Reducéo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e segurancga;
26 Art. 170, CF: A ordem econémica, fundada na valorizac&o do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:

VII — reducéo das desigualdades regionais e sociais;

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

28 Art. 201, CF: A previdéncia social sera organizada sob forma de regime geral, de carater
contributivo e de filiacdo obrigatéria, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e
atuarial, e atendera, nos termos da lei, a:

Il — Protecao a maternidade, especialmente a gestante;

29Art. 203, CF: A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar, independentemente de
contribuicdo a seguridade social, e tem por objetivos:

| — A protecdo a familia, @ maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice;
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Além disso, o art. 225 da constituicdo exalta que o meio ambiente
ecologicamente equilibrado, de uso comum do povo, é essencial a uma qualidade de
vida sadia, o que impde ao Poder Publico e a coletividade defende-lo e preserva-lo
para as presentes e futuras geracbes, tal violacdo é clara quando se obriga
gestantes a trabalharem em locais insalubres, visto que, como ja incansavelmente
foi apresentado, nosso sistema de monetizacdo da saude afeta inclusive as futuras
geracOes que estao imposta a esse tipo de trabalho.

Em sede de Habeas Corpus 143641/SP (“HC”) o relator Ministro Ricardo
Lewandowski citado pela ADI 5938, traz o Comité para Eliminacdo de todas as
formas de Discriminacdo contra a mulher, incumbido de monitorar 0 cumprimento
pelos Estados-parte da Convencgéo relativa aos Direitos das Mulheres, adotado
pelas Na¢Bes Unidas (ONU) em 1979, na ocasiao foi feita a primeira denuncia sobre
mortalidade materna contra o Estado brasileiro. Na ocasido, sete recomendacfes
foram feitas ao Brasil, dessas, cinco delas disseram respeito a politicas publicas de
saude, nos quais contém: assegurar o direito da mulher a maternidade saudavel,
realizar treinamento adequado de profissionais de saude; reduzir as mortes
maternas evitaveis; assegurar o acesso a remedios; e, assegurar que 0S Servicos
privados de saude sigam padrdes nacionais e internacionais sobre saude
reprodutiva.

Além desse ponto, a ADI também cita trés convencgdes, incluidas também
pelo Enunciado 2 da Comissao 4 aprovado na 22 Jornada de Direito Material e
Processual do Trabalho, séo eles, a convencdo 103 da OIT ratificada pelo Brasil,
gue trata sobre garantias a maternidade, a convencdo 183 da OIT, que é a
modernizacao da de n. 103, apesar de néo ratificada pelo pais, é de bom tom citar
visto se tratar de uma convencdo que versa sobre os direitos humanos. Outra
convencao de suma importancia que deverda ser citada é a Declaracdo Universal de

Direitos Humanos, também ratificada pelo pais, em seu art. 25, incisos | e 113, versa

30 Art. 225, CF: Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum
do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao poder publico e a coletividade o dever
de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes.

81 Art. 25 da DUDH:

| — Todos os seres humanos tém direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a saude e
bem-estar de si mesmo e da sua familia, inclusive alimentacéo, vestuéario, habitacdo, cuidados
meédicos e 0s servicos sociais indispenséaveis, e direito a seguranca em caso de desemprego, doencga,
invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia fora do seu controlo.

Il — A maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia especiais. Todas as criangas,
nascidas dentro ou fora do matrimonio, gozardo da mesma protegao social.
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sobre assegurar as familias saude e bem-estar, e também a maternidade e a
infancia os direitos a cuidados e assisténcias especiais.

A presente ADI, ndo s6 busca a inconstitucionalidade da lei perante as
diversas violagbes constitucionais, de direitos e garantias de preceitos fundamentais,
ela vai mais longe quando apresenta descumprimentos de tratados e convencdes
internacionais, ainda citando as recomendac0des feita ao Brasil pela ONU devido a
dendncia sobre mortalidade materna, buscando assim que o STF realize um controle
interno concentrado de convencionalidade, ndo apreciando somente o0s artigos
constitucionais que estdo sendo violados, mas também uma apreciacao
convencional, que como ja foi visto, é perfeitamente possivel perante o Art. 5°, § 2°
da CF, onde as convencgdes possuem status materialmente constitucionais.

Muito além do que propde a ADI, para questionar-se sobre o controle de
convencionalidade do art. 364-A, da CLT, é preciso discutir também a liberdade
negocial do art. 611-A, inciso Xll, da CLT. A nota técnica n. 5 do Ministério Publico
do Trabalho (MPT) fazendo uma andlise critica sobre a lei n. 13.467/2017 mostra
que com a insercdo do art. 611-A da CLT trouxe as negociacbes coletivas um
patamar mais elevado sobre o que é legislado, de forma que o rebaixamento dos
patamares legais e indisponiveis de protecdo em relacdo a toda e qualquer matéria,
com a excecdo do que é elencado pelo art. 611-B3? da CLT, que, segundo descreve
o MPT, sao direitos dos quais ja estdo elencados no art. 7° da CF.

Assim, a maior critica do MPT é que a negociacao coletiva, que foi um
instrumento concebido para promover pacificacdo coletiva das relacdes de trabalho
e a melhoria das condicbes de trabalho, trouxe uma forma rebaixar ou suprimir
diversos direitos trabalhistas. Nessa analise encaixa claramente o art. 611-A, inciso
XIl, da CLT, que propde que o enquadramento de insalubridade pode ser objeto de
negociacdo, o que nada mais é do que uma tipica supressao de direitos, e apesar de
nao esta elencado na ADI, € um ponto bastante controvertido da atual legislacéo que
prejudica as trabalhadoras gestantes e lactantes de qualquer empresa quando
colocado em prética, se diminuido o grau da insalubridade.

82 Art. 611-B. Constituem objeto ilicito de convencgdo coletiva ou de acordo coletivo de trabalho,
exclusivamente, a supresséo ou a reducdo dos seguintes direitos.
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5. Concluséo

Ao final da pesquisa, €é possivel observar que o controle de
convencionalidade sobre os art. 611-A, Xl e 394-A da CLT é perfeitamente aplicado
como forma de mecanismo de protecdo a maternidade, visto que o STF utiliza-se de
um controle interno concentrado que podera ser aplicado na andlise da ADI 5938, e
além de questionar a inconstitucionalidade do art. 394-A, podera ir mais além
questionando a inconvencionalidade desse artigo. Também poder4d vim a tona a
andlise do art. 611-A, XlI, visto que sua aplicacdo diretamente afeta as empregadas
gestantes e lactantes quando propde a possibilidade de um novo enquadramento do
grau de insalubridade por parte do sindicato, sem que seja necessario um aval do
MTE.

No decorrer da pesquisa muitos fatores problematicos sdo apresentados
sobre os artigos em analise, dentre elas a clara violacdo de garantias
constitucionais, sendo eles, principalmente, ao direito a vida e o direito a saude, visto
que o trabalho em ambiente insalubre afeta a satde nédo s6 da gestante, mas ainda
mais a saude e a vida das futuras geracfes que sdo muito mais frageis a mudancas
ambientais e afetadas de inumeras formas.

Deve-se citar ainda o sistema ultrapassado brasileiro de monetizacdo da
saude do Brasil, que “compra” a saude do trabalhador por meio do adicional de
insalubridade, quando o correto deveria ser a reducdo da exposicdo ao ambiente,
sem que fosse necessario aplicar um adicional, como adotada em diversos paises,
incluindo os vizinhos: Argentina, Uruguai e Paraguai. Além do adicional, outro
compensatorio desse sistema seria a aposentadoria ser concedida mais cedo, o0 que
demonstra que o préprio sistema entende o quao prejudicial € o trabalho em
ambiente insalubre e busca “negociar” com o trabalhador determinados fatores para
se “compensar” o fato de ele estar vendendo sua saude.

E dentro desse sistema ultrapassado, o artigo 394-A permite a exposi¢ao da
mulher gestante e lactante de forma inconsequente a esse ambiente insalubre, sem
nenhuma reducéo tempo de exposi¢cdo ao agente nocivo. Sendo outro fator falho a
ser mencionado a propria indistincdo dos agentes nocivos, que se encontram
detalhadamente na NR-15, jA que cada um tem suas particularidades, e as
indistingdes faz com que uma trabalhadora gestante em ambiente com grau baixo de

insalubridade devido a ruidos continuos, consideram o mesmo agravo de se
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estivesse exposta a agentes quimicos também de grau baixo, quando o segundo
pode afetar muito mais o préprio nascituro.

Retirar a obrigatoriedade do MTE em analisar o ambiente insalubre para
novo enquadramento de insalubridade, permitindo que os préprios sindicatos
negociem, seja por convencao coletiva ou acordo coletivo, e ainda mais, que
prevaleca o negociado sobre o legislado, ndo se pensando na aplicacdo da lei mais
benéfica, conforme a lei n. 13.467/2017, o art. 611-A, Xll, podera vim a prejudicar as
mulheres gestante e lactantes, se for realizado um acordo que reduza o
enquadramento do grau, retirando do maximo, para um menor, 0 que impde que a
mulher gravida possa trabalhar em um ambiente que ndo condiz com a realidade,
sendo exposta a muito mais agentes nocivos.

Dessa forma, a pesquisa mostra inimeras falhas dos artigos em questéo, e
ainda que o controle de convencionalidade, se devidamente aplicado, reprovaria tais
artigos, pois estes violam inumeros principios trabalhistas, e garantias fundamentais
com teor de direitos humanos feita por convencdes e tratados internacionais, nos
quais o Brasil é signatario, e € isso que se espera que o STF, na andlise da ADI
5938, possa aplica-la, conjuntamente com o controle de constitucionalidade,

apresentando a violagcéo do artigo 394-A em inlUmeros aspectos.
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