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RESUMO

Anteriormente a entrada em vigor da Reforma Trabalhista, o trabalho da empregada
gestante em ambiente insalubre era expressamente proibido. Com o advento da lei
13.467/2017 e sua entrada em vigor, essa proibicdo sofreu uma flexibilizagéo, permitindo
gue a empregada gestante labore em ambientes insalubres de grau médio e minimo.
Essa alteracdo levantou debates acerca da protecéo do trabalho da mulher e do direito a
vida e saude dela e também do nascituro. A presente monografia teve o objetivo de
analisar se, perante a atual Constituicdo Federal e seus principios, tal norma deve de fato
existir e ser aplicada no ordenamento juridico. Com esse estudo, foi possivel concluir que,
partindo da regra de protecdo a maternidade, do direito a vida garantido de forma
indisponivel ao nascituro, essa norma mostra-se inconstitucional, sendo considerada

verdadeiro retrocesso social.

Palavras-chave: Reforma trabalhista; insalubridade; trabalho da mulher; protecdo a

maternidade.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 garante a mulher o direito de ser mae,
gquando no seu artigo 6°, inclui na categoria de direitos sociais a protecdo a
maternidade e a saude. Logo, o direito a salude deve ser garantido a gestante e, por

consequéncia, ao nascituro.

O artigo 226 do mesmo dispositivo legal, traz em seu caput protecdo especial
a familia, garantindo, no § 7°, o planejamento familiar como livre decisdo do casal,
determinando que o Estado ofereca recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito. Isso significa dizer que o Estado deverd amparar a decisao
da mulher tanto no caso dela decidir ndo ter filhos, como também no caso em que

ela opte por gerar uma vida.

Ha ainda na Carta Magna, especial protecdo ao trabalho da mulher,
considerando suas duas funcbes na sociedade: a funcdo produtiva e a funcao
reprodutiva, dando a ela tratamento diferenciado em alguns aspectos em relagéo
aos homens. Diante disso, € plausivel afirmar que a igualdade absoluta entre
homens e mulheres é algo impossivel de ser alcancado. Isso porque tal igualdade s6

seria possivel no caso de colocar homens e mulheres em condi¢des totalmente igual

Nesse contexto, a Lei 13.467/2017, conhecida como Reforma Trabalhista,
alterou o artigo 394-A da CLT, passando a permitir que a empregada gestante
trabalhe em ambientes com grau de insalubridade minimo e médio, sendo afastada
somente nos casos em que apresentar atestado com recomendacgdo de

afastamento, emitido por médico de confianga da mulher.

Ocorre que tal permisséo traz a empregada gestante o 6nus de comprovar a
necessidade de seu afastamento e, enquanto ndo ocorre, ela expde a si mesma e o
embrido aos perigos e riscos a saude oferecidos pelos ambientes insalubres. Tem-
se ai a possibilidade de graves prejuizos que poderao ser sofridos pela empregada

gestante e pelo nascituro.
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Desta feita, como a nova redacao do artigo 394-A protege a maternidade?
Como assegura maiores chances de nascimento do bebé com saude? Existe algum

principio ou garantia fundamental da gestante e do nascituro sendo violado?

Com o presente trabalho, busca-se a compreensdo da extensdo dos
possiveis danos causados a gestante e ao nascituro, e mesmo se tais danos de fato
existem. Para isso, € feita uma andalise da Constituicdo Federal e de todos os
principios que protegem a maternidade, o nascituro e o trabalho da empregada

gestante.

Num primeiro momento, sera feito o exame da CRFB e de normas
internacionais ratificadas pelo Brasil que inserem a protecdo a maternidade e ao
nascituro. Em seguida, sera feita uma apreciacdo da Reforma Trabalhista,
entendendo todo o0 seu contexto historico e se existem outras alteracfes que
possam afetar diretamente o trabalho da gestante, tanto de uma maneira geral,
como especificamente nos locais insalubres. H& ainda a exposicdo do
posicionamento do STF a respeito da referida norma trabalhista e qual o

entendimento tem sido aplicado na atualidade.

A partir da andlise desses pontos, 0 presente trabalho visa realizar uma
ponderacdo acerca do labor da empregada gestante em ambientes insalubres,
através da interpretacdo constitucional e dos principios que compdem o
ordenamento juridico interno, bem como de dispositivos internacionais ratificados
pelo Brasil, e concluir pela constitucionalidade ou ndo da nova norma trabalhista

aplicada nesses casos.
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2 O NEOCONSTITUCIONALISMO

Apébs a Segunda Guerra Mundial, desenvolveu-se na Europa um novo modelo
de direito constitucional, denominado Neoconstitucionalismo. Esse modelo colocava
a Constituicdo do pais como a lei maxima a ser seguida e passou a ter como
fundamento maior a dignidade da pessoa humana. Além disso, juntava as ideias de
constitucionalismo e de democracia, instituindo uma nova forma de governo,

chamado de “Estado Democratico de Direito”.

Jorge Octavio Lavocat Galvdo (2014, p. 58) traz, de forma resumida, o que
Luis Roberto Barroso, delineia como caracteristicas do Neoconstitucionalismo,

conforme a seguir:

a) Marco histérico: constitucionalismo do pés-guerra, cujas principais
caracteristicas sdo a adocdo de textos constitucionais axiolégicos e a
criacdo de tribunais constitucionais; b) Marco filosofico: pos-positivismo
consubstanciado na ado¢éo de uma postura interpretativa que busca ir além
da legalidade estrita para fazer uma leitura moral do Direito por via da
atribuicdo de normatividade aos principios, da reabilitacdo da razdo préatica
e do desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais; ¢) Marco
tedrico: o desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretagéo juridica
em virtude do reconhecimento de forga normativa a Constituicdo e da
expansédo da jurisdicdo constitucional. O autor acrescenta que todos esses
elementos levam a valorizacdo e a ampliacdo do papel dos juizes,
notadamente da jurisdi¢cdo constitucional.

A partir do Neoconstitucionalismo, atribuiu-se o status de norma juridica a
norma constitucional, fazendo da Constituicdo o ponto de partida para todos os
outros ramos do Direito, ou seja, subordinando todas as demais normas ao seu
contexto geral. Além disso, a Constituicdo passa a ter efetiva forca normativa,
atingindo todas as relag@es, inclusive as infraconstitucionais, sendo dela extraidos
todos os valores que regerdo tais relacbes. Estes valores somente serao
modificados quando houver essencial e substancial modificacdo da sociedade que
esta rege. Destaca-se que todo o ordenamento juridico devera estar atrelado a

interpretacédo da Constituic&o.

No Brasil, o marco do inicio do Neoconstitucionalismo vem com a

Constituicdo de 1988, que ja em seu preambulo demonstra a mudanca do Estado
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ditatorial, opressor e muitas vezes violento, para um Estado que busca a protecao
da dignidade da pessoa humana e a garantia dos direitos individuais e coletivos,

deixando claro a instituicdo do Estado Democratico de Direito, sendo vejamos:

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a
solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protegéo de Deus,
a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

Tem-se, portanto, a partir dessa nova Constituicdo, um Estado que respeita e
preserva as liberdades civis e, com destaque, os direitos humanos, com atencao

especial a dignidade da pessoa humana, positivado em seu art. 1°, IlI*

O Neoconstitucionalismo no Brasil, portanto, traz a afirmacéo dos direitos
fundamentais como ponto central da protecdo da dignidade humana, positivando
normas que assegurem de forma efetiva essas pretensdes, sendo esta a forma mais
adequada de garantia das mesmas, tendo em vista a supremacia da Constituicao

dentro do pais.

2.1 A superioridade hierarquica da Constituicao

O Estado contemporaneo € um ente politico com governo institucionalizado e,
em decorréncia disso, deve limitar o exercicio do poder por meio de uma
organizacdo pré-estabelecida. A partir dai, surge a ideia de criar uma lei maior que
rege o Estado, sendo colocada em pratica por meio da Constituicdo, que lhe

assegura estabilidade e permanéncia.

L Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
111 — a dignidade da pessoa humana;
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Insta destacar que apenas a Constituicdo ndo seria suficiente para livrar o
Estado de um governo autoritario e abusivo, pois um governante com excesso de
poder seria capaz de anula-la e modifica-la conforme seus préprios interesses. Com
isso, a Constituicdo passa a ser também um instrumento de controle dos

governantes, limitando seu poder e estabelecendo as regras de organizacao social.

Sendo ela a base de todo o direito, passa a Constituicdo a ser conhecida
como Lei Fundamental, pois nela estdo as formas de elaboracdo de outras normas,
bem como constam os direitos fundamentais basicos e principios norteadores de

todo sistema juridico.

Segundo Konrad Hesse, (2011, p. 17) “a Constituigdo estabelece os
pressupostos da criacao, vigéncia e execucao das normas do resto do ordenamento
juridico, determinando amplamente seu contetudo, se converte em elemento de
unidade do ordenamento juridico da comunidade em seu conjunto, no seio do qual
vem a impedir tanto o isolamento do Direito Constitucional de outras parcelas do

Direito como a existéncia isolada dessas parcelas do Direito entre si mesmas”.

Neste mesmo sentido, Celso Ribeiro Bastos (1982, p. 13) tem analisado a

supremacia da Constituicao e ratifica tal ideia ao afirmar que:

Como sobejamente conhecido, as normas constitucionais fundam o
ordenamento juridico. Inauguram a ordem juridica de um dado povo
soberano e se pde como suporte de validade de todas as demais regras de
direito. Sdo normas originarias, fundamentantes e referentes, enquanto que
as demais se posicionam, perante ela, como derivadas, fundamentadas e
referidas. Aquelas de hierarquia superior, e estas, logicamente, de forca
menor vinculatéria.

Pode-se inferir, portanto, que o ordenamento juridico ndo esta situado todo no
mesmo plano, com normas umas ao lado das outras. Ha diferentes niveis, em que
umas normas sdo subordinadas a outras. Segundo o jusfilésofo Hans Kelsen (1979,
pp. 309-310):

[...] @ ordem juridica ndo é um sistema de normas juridicas ordenadas no
mesmo plano, situadas umas ao lado das outras, mas é uma construgéo
escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas. A sua
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unidade é produto da conexdo de dependéncia que resulta do fato de a
validade de uma norma, que foi produzida de acordo com outra norma, se
apoiar sobre essa outra norma, cuja producao, por seu turno, é determinada
por outra; e assim por diante, até buscar finalmente na norma fundamental —
pressuposta. A norma fundamental — hipotética nestes termos — €, portanto,
o fundamento de validade Ultimo que constitui a unidade desta interconexdo
criadora.

7

Logo, a Constituicdo é referéncia obrigatéria de todo ordenamento juridico,
inclusive dela mesma, tendo em vista constar as formas que podera ser modificada,
criando assim a nocdo de hierarquia do ordenamento juridico e, dentro desta
hierarquia, a supremacia do texto constituinte. Sendo assim, qualquer norma de
direito publico ou privado criada em desacordo com 0s preceitos constitucionais,

corre o risco de ser anulada por ser considerada inconstitucional.

2.2 Os tratados internacionais e a protecdo a mulher

De acordo com Louis Henkin (International law, p. 416):

[...] o termo “tratado” é geralmente usado para se referir aos acordos
obrigatérios celebrados entre sujeitos de Direito Internacional, que sao
regulados pelo Direito Internacional. Além do termo “tratado”, diversas
outras denominacgfes sdo usadas para se referir aos acordos internacionais.
As mais comuns sdo Convencao, Pacto, Protocolo, Carta, Convénio, como
também Tratado ou Acordo Internacional. Alguns termos sdo usados para
denotar solenidade (por exemplo, Pacto ou Carta) ou a natureza
suplementar do acordo (Protocolo). [...]

N&o necessariamente os tratados internacionais consagram novas regras de
direito internacional. Por vezes, acabam por codificar regras preexistentes,
consolidadas pelo costume internacional, ou, ainda, optam por modifica-las (Flavia
Piovesan, 2013, p. 108).

Insta salientar que os tratados internacionais s6 se aplicam aos Estados-
partes. Isso significa dizer que s6 serdo aplicados aos Estados que expressamente
consentirem com sua adogdo. A excecdo é gque, se 0s preceitos do tratado forem

oriundos de costume internacional, entdo dispensa-se 0 consentimento expresso.
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Os tratados sé&o formados por meio de negociagao, conclusao e assinatura
pelo Poder Executivo. Entretanto, a assinatura ndo implica em obrigacdo imediata,
tendo em vista tratar-se de mera ciéncia do Estado. De acordo com Flavia Piosevan,
a assinatura do tratado, via de regra, indica tdo somente que o tratado é auténtico e

definitivo.

No Brasil, apds assinatura do tratado em ambito internacional, o mesmo deve
ser apreciado e aprovado pelo Poder Legislativo. Em seguida, devera ser ratificado
pelo Poder Executivo, momento em que o pais fica obrigado ao tratado. Por fim, “o
instrumento de ratificagdo ha de ser depositado em um 06rgdo que assuma a

custodia do instrumento” (Flavia Piovesan, p. 110).

Quando as normas juridicas de direito interno e externo estdo de acordo, ndo
ha margens para qualquer discussdo sobre qual norma aplicar. O conflito reside
quando duas normas (internacional e nacional), sobre um mesmo tema sao
conflitantes e, nesses casos, temos duas teorias adotadas: a teoria dualista e a

teoria monista.

A corrente dualista defende que “o Direito Internacional e o Direito Interno de
cada Estado sao rigorosamente independentes e distintos, de tal modo que a
validade juridica de uma norma interna ndo se condiciona a sua sintonia com a
ordem internacional”’, (Francisco Rezek, 2010, p. 4). Ou seja, de acordo com 0s
dualistas, ha uma diversidade de fontes de producdo de normas juridicas e nao

apenas uma.

De acordo com essa teoria, para que um Tratado internacional ou qualquer
outra norma externa tenha validade dentro do ordenamento juridico interno, €
necessario que esta seja incorporada internamente, por meio de uma lei ou decreto,

por exemplo, transformando-a em lei de direito interno.

Ja 0 monismo apresenta o Direito Interno e o Direito Internacional como dois
ramos do Direito num mesmo sistema juridico (Sidney Guerra, 2017, p. 90).
Portanto, ndo ha necessidade de ratificacdo da norma no Estados, ja que estes

pertencem a um sistema unico.
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Antigamente, existiam os defensores do monismo com primazia do Direito
Interno, ou seja, a norma juridica do Direito Interno esta no topo de todas as demais
normas, dando ao Estado uma soberania absoluta. Atualmente, essa teoria ndo é

mais aplicada, tendo em vista 0 mundo globalizado e moderno que existe hoje.

Em contrapartida, existe a teoria monista com primazia do Direito
Internacional, ou seja, para esta corrente, havendo conflito entre normas
internacionais e internas, a primeira deve prevalecer. Celso de Albuquerque Mello
(p. 106) assevera que:

O conflito entre o Direito Interno e o Direito Internacional ndo quebra a
unidade do sistema juridico, como um conflito entre a lei e a Constituicdo
ndo quebra a unidade do direito estatal. O importante é a predominancia do
direito internacional, que ocorre na préatica internacional como nas
hip6teses: uma lei contraria ao direito internacional d4 ao Estado
prejudicado o direito de iniciar um processo de responsabilidade

internacional; uma norma internacional contraria a lei interna ndo da ao
Estado direito analogo ao da hip6tese anterior.

De acordo com os doutrinadores, o Brasil adota o que é chamado de
dualismo moderado, tendo em vista a existéncia de procedimento especifico interno
para internalizagdo da norma externa, como ja explicado anteriormente. H4 também
caracteristicas do monismo, pois em caso de normas de direitos humanos

divergentes, esta prevalecera sobre o ordenamento interno.

No que tange a hierarquia das normas internacionais sobre as normas
internas, em especial aquelas que tratam sobre direitos humanos, tendo em vista
serem a que mais interessam para o estudo deste trabalho, estas podem ocupar
duas posicbes no ordenamento juridico interno, quais sejam, as de carater
supralegal e aquelas que equivalem a texto constitucional, tendo a mesma forca que

0 texto maior.

O art. 5°, paragrafo 2° da CRFB estabelece que:

Os direitos e garantias expressos nessa 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.

A Carta Magna de 1988 inova ao incluir e proteger constitucionalmente os

direitos enunciados nos tratados internacionais em que o Brasil seja signatario.
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7

Portanto, é nitido que a CRFB confere aos tratados internacionais conteddo
constitucional, na medida em que trouxerem direitos e garantias individuais nela nao

expressos, vislumbrando a protecao dos direitos humanos, especificamente.

Em 2004, com a Emenda Constitucional de n. 45, acrescentou-se os 88 3° e

4° ao referido artigo, que preceituam:

§ 3° 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.

§ 4° O Brasil se submete a jurisdicdo de Tribunal Penal Internacional a cuja
criacdo tenha manifestado adeséo.

Deste modo, conclui-se que A norma internacional sobre direitos humanos
adquirira carater constitucional quando, ao passar pelo processo de “transformacao”
em norma de direito interno, for aprovada seguindo o mesmo tramite de aprovacgao

das Emendas Constitucionais.

Mas, e quando o tramite for diferente, como a norma deve ser tratada? De
acordo com a Suprema Corte, terdo natureza supralegal, ou seja, em que pesem
tais normas nao poderem afrontar a Constituicdo, as normas de direitos humanos
devem ocupar um local diferenciado no ordenamento juridico interno. Isso significa

dizer que elas estdo acima de leis ordinarias, mas abaixo da Carta Magna.

Para o presente trabalho, merece especial destaque a protecao internacional

aos direitos da mulher. O artigo 18 da Declaracéo de Viena reconheceu que:

Os Direitos Humanos das Mulheres e das criancas do sexo feminino
constituem uma parte inalienavel, integral e indivisivel dos Direitos
Humanos universais. A participagdo plena das mulheres, em condi¢des de
igualdade, na vida politica, civil, econémica, social e cultural, aos niveis
nacional, regional e internacional, bem como a erradicacdo de todas as
formas de discriminagdo com base no sexo, constituem objetivos prioritarios
da comunidade internacional. A violéncia baseada no sexo da pessoa e
todas as formas de assédio e exploracdo sexual, nomeadamente as que
resultam de preconceitos culturais e do trafico internacional, séo
incompativeis com a dignidade e o valor da pessoa humana e devem ser
eliminadas. [...]
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Atualmente, no que diz respeito a protecdo especial dada a mulher, h4 no
Brasil dois importantes tratados em vigor: a Convencédo sobre a Eliminacdo de
Todas as Formas de Discriminacao contra a Mulher e a Convencéo Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher (Convencéo de Belém

do Pard).

A Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacao
contra a Mulher foi incorporada ao ordenamento juridico brasileiro por meio de sua
aprovacdo pelo Decreto Legislativo n°® 93, de 14 de novembro de 1983, e
promulgacdo pelo Decreto n° 89.460, de 20 de margo de 1984, com reserva
facultada em seu art. 29, paragrafo 2°2. Conclui-se que percorreu todos os tramites

necessarios para sua vinculacao interna e externa.

Em sintese, a Convencdo supracitada busca eliminar a discriminacdo de
género, tanto no espaco publico quanto privado, por meio de “medidas especiais de
carater temporario destinadas a acelerar a igualdade de fato entre o homem e a
mulher”, admitindo-se o tratamento desigual na medida das desigualdades
existentes, sendo estes tratamentos diferenciados interrompidos assim que o0s

objetivos de igualdade sejam alcancados.

Ja a Convencéo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
contra a Mulher foi incorporado ao ordenamento juridico interno por meio do Decreto
presidencial n°® 1.973, de 1° de agosto de 1996, vinculando, portanto, o Estado
brasileiro interna e externamente. Destaca-se que, por ser um tratado que aborda
assunto relativo aos direitos humanos, o mesmo entra no ordenamento juridico

brasileiro com forga de norma supralegal.

J& em seu art. 1° esta Convencéo define a violéncia contra a mulher como
“‘qualquer acdo ou conduta, baseada no género, que cause morte, dano ou
sofrimento fisico, sexual ou psicologico a mulher, tanto no ambito publico, como no

privado. ” Além disso, traz um rol de direitos garantidos as mulheres em seu art. 4°,

2 Artigo 29, § 2° - Qualquer Estado-Parte, no momento da assinatura ou ratificacdo desta Convencdo ou de
adesdo a ela, podera declarar que ndo se considera obrigado pelo paragrafo anterior. Os demais Estados-Partes
ndo estardo obrigados pelo paragrafo anterior perante nenhum Estado-Parte que ndo tenha formulado essa
reserva.

3 Artigo 42 de A Convengéo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagéo contra a Mulher.
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tais como direito a vida, integridade fisica, mental e moral, & liberdade, a seguranca

pessoal, entre outros.

Esta Convencdo também se preocupou, em seu capitulo terceiro, em
determinar que os Estados-partes adotem politicas e todos os meios apropriados e
da forma mais breve possivel, para prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a

mulher.

Ambos os tratados estdo em perfeita harmonia com os preceitos trazidos pela
CRFB, e buscam diminuir e extinguir qualquer forma de discriminacdo e violéncia
contra a mulher, visando ainda mudar a cultura patriarcal presente em grande parte

do estado brasileiro.

Mirando o fortalecimento e ampliacdo de esforcos em defesa dos direitos
humanos das mulheres, em 2010, a ONU criou a ONU Mulher, que possui seis areas
prioritarias de atuacgdo: “a) liderangca e participagdo politica das mulheres; b)
empoderamento econdmico; c) fim da violéncia contra mulheres e meninas; d) paz e
seguranca e emergéncias humanitarias; e) governanca e planejamento; f) normas
globais e regionais.”. No Brasil, o escritério regional localiza-se em Brasilia,
defendendo os compromissos internacionais assumidos com os direitos humanos
das mulheres, tais como as duas convengdes citadas. Para isso, busca parcerias
com a sociedade civil e com os trés poderes, além de contar com o0 apoio do sistema

das Nacdes Unidas.

2.3 A Organizacéo Internacional do Trabalho e o principio da protecao ao
direito do trabalho

A Organizagédo Internacional do Trabalho surgiu em junho de 1919, com
objetivo de proteger a justica social e respeitar os direitos humanos no ambito do
trabalho. Foi criada pela Conferéncia da Paz, assinada em Versalhes,

posteriormente denominada “Tratado de Versalhes”.

4 Fonte: Sobre a ONU Mulheres. Disponivel em http://www.onumulheres.org.br/onu-mulheres/sobre-a-onu-
mulheres/. Acesso em 28/04/2019
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Criada apo6s a Revolucgédo Industrial ocorrida na Europa e a partir dos impactos
negativos por ela trazidos, a OIT visava minimizar as condi¢oes injustas e
deploraveis a que os operarios eram submetidos nesse periodo, em que também
houve significativo aumento das desigualdades sociais, na medida em que o

operario se tornou alienado em relagdo aos meios de producéo.

Segundo Lygia Maria Godoy Batista Cavalcante (2007, p. 144), “a exigéncia
cada vez menor em relacdo as habilidades individuais do trabalhador, a
preponderancia da grande maquina e o numero cada vez maior de empregados
povoando as grandes fabricas transformaram o trabalhador numa simples pega, sem
maior importancia e anénima, desconhecida; um objeto igual aos demais, carente de

valor humano.”

Em virtude do crescente estado de miserabilidade e das condi¢cBes precarias
e sub-humanas a que eram submetidos e da tomada de consciéncia de classe,
surgiu a necessidade de o Estado intervir de modo a proteger a classe trabalhadora.

Nesse periodo, a intervencdo estatal nas relacbes de trabalho era
praticamente zero, tendo os empregadores total liberdade de negociacdo com seu
empregado. Por ser a parte mais forte da relagcdo, o empregador, sempre visando a
maior producdo com o0 menor custo possivel, oferecia condicbes extremamente

precérias e salario infimos.

Lygia Maria Godoy Batista Cavalcante explica (2007, p. 144):

A chamada questdo social, evidenciada no século XIX, representava a
situagdo lamentavel em que se encontravam os trabalhadores no alvorecer
da sociedade industrial, sobretudo em raz@o dos salarios insuficientes, das
condi¢cdes penosas de trabalho e de moradia, das jornadas extenuantes,
dos riscos trazidos pelos trabalhos nas maquinas, das sequelas dos
acidentes em seguridade social, do desemparo as enfermidades e a
invalidez, além do abuso aos trabalhos das mulheres e das criangas, que
eram pagos com salarios ainda menores. A reagdo a todos estes problemas
vividos pela classe trabalhadora se produziu a partir da tomada de
consciéncia acerca da situacao.

No tocante as bases politicas que levaram ao surgimento da OIT, esta veio,
apos o impacto da Primeira Guerra Mundial, “como o mais importante organismo

internacional de todos, e foi responsavel de assegurar bases solidas para a paz
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mundial e obter melhores condi¢cdes humanas para a classe trabalhadora”, conforme

palavras de Rubia Zanotelli de Alvarenga (2017).

Nesse contexto, inicialmente a OIT surge como instrumento para
universalizagao e aplicacdo da ideia de justica social e mantenedora da paz mundial.
Com o surgimento da ONU em 1945, apGs os efeitos da Segunda Guerra Mundial, e
ante a inviabilidade de se manterem dois Orgaos internacionais com as mesmas

funcdes e atribuicdes, declarou-se a OIT integrante da ONU.

Nas palavras de Arnaldo Sussekind (1987, p. 124):

“A OIT, portanto, visa a adotar uma politica social de cooperacdo e de
desenvolvimento social entre todos os sistemas juridicos nacionais para a
melhoria das condi¢bes de trabalho, mediante o implemento de normas
protetivas sociais universais para os trabalhadores e o reconhecimento
internacional dos Direitos Humanos do Trabalhador”.

O Direito Internacional do Trabalho nada mais € que um ramo do Direito
Internacional Publico. Seus principios gerais estdo elencados no art. 2° da Carta das
Nacdes Unidas, enquanto os principios especificos do DIT estdo listados na

Declaracéo de Filadélfia.

O primeiro principio especifico do DIT diz que “o trabalho ndo é uma

mercadoria”. Neste sentido, Gabriela Neves Delgado (2006, p. 211) assevera gue:

N&o ha como se concretizar o direito a vida digna se o homem néo for livre
e tiver acesso ao direito fundamental ao trabalho também digno. Desta
forma, ndo ha possibilidade real do exercicio do trabalho digno se n&o
houver verdadeira preservacgéo do direito fundamental & vida humana digna.

Complementa ainda dizendo que:

Onde o direito ao trabalho ndo for minimamente assegurado (por exemplo,
com o respeito a integridade fisica e moral do trabalhador, o direito a
contraprestacdo pecuniaria minima), ndo havera dignidade humana que
sobreviva. (2006, p. 207).

Conclui-se, portanto, que o trabalho ndo pode ser tratado como mercadoria
tendo em vista que o homem, por meio dele, busca seu desenvolvimento pessoal,

desenvolve sua criatividade e se descobre enquanto ser humano, na medida em que
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ali ele também desenvolve e descobre mais sobre si e sua personalidade. Além
disso, o trabalho também visa a garantia de vida digna e saudavel ao trabalhador, na

medida em que ele proporciona 0s meios para garantir sua subsisténcia.

O segundo principio especifico do DIT diz que “a liberdade de expressao e de
associagdo € uma condigdo indispensavel a um progresso ininterrupto”. No
ordenamento juridico interno, a liberdade de expressao tem previsao constitucional
(art. 5°, inciso 1V°). Também se tem garantido na CRFB, em seu art. 1°, inciso V, o
pluralismo politico como um dos fundamentos da Republica. Relaciona-se ao
segundo principio elencado considerando-se que essa garantia do pluralismo
politico permite grande liberdade a organizacdo de associa¢fes. Ratificando este

entendimento, o art. 5°, inciso XVII, do citado dispositivo legal diz:

XVII — é plena a liberdade de associacdo para fins licitos, vedada a de
carater paramilitar.

O terceiro principio do DIT determina que “ a penuria, seja onde for, constitui
um perigo para a prosperidade geral”. Tal principio busca melhorar as condi¢des de
trabalho, garantido ao trabalhador condi¢cdes dignas e maior protecdo possivel a sua

saude.

Por fim, o ultimo principio especifico do DIT traz que “a luta contra a caréncia,
em qualquer nacdo, deve ser conduzida com infatigavel energia e por um esforco
internacional continuo e conjugado, no qual os representantes dos empregadores e
dos empregados discutam, em igualdade, com os dos governos e tomem com eles

decisOes de carater democratico, visando ao bem comum”.

Corroborando esse principio, o0 segundo paragrafo do preadmbulo da

constituicdo da OIT diz que:

Considerando que existem condicbes de trabalho que implicam, para
grande numero de individuos, misérias e privacbes, e que O
descontentamento que dai decorre pbe em perigo a paz e a harmonia
universais, e considerando que é urgente melhorar essas condi¢cdes no que
se refere, por exemplo, a regulamentacdo das horas de trabalho, a fixagéo
de uma duragcdo maxima do dia e da semana de trabalho, ao recrutamento
da mao-de-obra, a luta contra o desemprego, a garantia de um salario que
assegure condicfes de existéncia convenientes, a protecdo dos

> Art. 5°, inciso 1V — é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato.
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trabalhadores contra as moléstias graves ou profissionais e os acidentes de
trabalho, a protecdo das criancas, dos adolescentes e das mulheres, as
pensdes de velhice e de invalidez, a defesa dos interesses dos
trabalhadores empregados no estrangeiro, a afirmagéo do principio do ‘para
igual trabalho, mesmo salario’, a afirmagdo do principio da liberdade
sindical, a organizagdo do ensino profissional e técnico, e outras medidas
analogas.

Com base no objetivo da OIT de justica social e de protecdo ao trabalhador,
sempre propondo sua protegdo enquanto parte mais fraca da relagdo contratual, a
doutrina brasileira traz, especifico do Direito do Trabalho, o principio da protecao,
que determina exatamente a protecdo da parte hipossuficiente na relacdo de
emprego, “visando retificar (ou atenuar), no plano juridico, o desequilibrio inerente
ao plano fatico do contrato de trabalho”, conforme diz Mauricio Godinho Delgado
(2017, p. 213).

Talvez seja esse 0 principio mais importe do Direito do Trabalho. Isso
porque, nas palavras de Mauricio Godinho Delgado (2017, p. 214) “[...] abrange,
essencialmente, quase todos (sendo todos) os principios especiais do Direito
Individual do Trabalho. [...] seria inspirador amplo de todo o complexo de regras,

principios e institutos que compde esse ramo juridico especializado. ”
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3 A REFORMA TRABALHISTA

Em contrapartida a atual CFRB em vigor e as ideias da OIT de protecdo ao
trabalhador e justica social, a Reforma Trabalhista no Brasil surge como um

instrumento de exclusdo e aumento das desigualdades sociais.

DELGADO e DELGADO (2017, p. 40), diz que a nova lei esta “profundamente
dissociada das ideias matrizes da Constituicdo de 1988, como a concepcado do
Estado Democrético de Direito, a principiologia humanistica e social constitucional, o
conceito constitucional de direitos fundamentais da pessoa humana no campo
justrabalhista e da compreensdo constitucional do Direito como instrumento de
civilizagao[...]”. Ainda de acordo com o0s nobres autores, “[...] a Lei n. 13.467/2017

tenta instituir multiplos mecanismos em direcdo gravemente contraria e regressiva.”.

No campo do Direito Individual do Trabalho, em que pese a fun¢éo do Direito
do Trabalho de tentar equilibrar a relacdo existente no contrato de trabalho, tendo
em vista ser o empregador a parte mais forte da relacdo, a nova lei traz como
grandes marcas a flexibilizacdo das regras desse contrato, a acentuacdo do poder
do empregador, além de impor grandes restricdes ao acesso a justica por parte do
trabalhador. A partir disso, tem-se novamente o quadro de desigualdade e

desiquilibrio de forcas e a desvalorizag¢éo do trabalho e emprego.

Com relagdo ao Direito Coletivo do Trabalho, a Lei 13.467/2017 busca,
claramente, reduzir o poder das entidades sindicais. Primeiramente, como evidéncia
dessa busca pelo enfraguecimento sindical, tem-se o fim da contribuicdo sindical
obrigatéria, fim da contribuicdo negocial ou contribuicdo assistencial. Além disso,
tende a tornar o Sindicato potencial adversario do trabalhador, na medida em que
permite que por meio de acordos ou convencgdes coletivas possam suprimir diversos
direitos, antes garantidos de forma incondicional ao empregado. Ha também, assim
como no direito individual do trabalho, fortes restricbes de acesso a justica por parte

dos proéprios sindicatos.

Tratando-se do direito processual do trabalho, a reforma trabalhista néo
poderia ter sido mais negativa. O primeiro ponto e, talvez, o de maior impacto dessa

nova lei, € a dificuldade de acesso a justica, com a descaracterizacdo da justica



25

gratuita (totalmente em desacordo com o art. 5°, LXXIV, da CRFB®), a instituicédo da
sucumbéncia reciproca, entre outras regras que desestimulam a busca da tutela

jurisdicional para a solucéo de litigios.

3.1 Breve historico

Os direitos trabalhistas no Brasil surgem com o fim da escravidao, no final do
século XIX, e o consequente fim do trabalho gratuito. Surgem assim as contratacbes
que envolviam salarios e, com elas, a necessidade da criacdo de normas que
regulamentassem as relagdes de trabalho. A Constituicdo de 1891 trouxe a primeira
definicdo brasileira trabalhista, considerando o trabalho como uma pratica livre e
remunerada, podendo o cidadao vincular-se ou desvincular-se dela de acordo com

sua vontade.

As primeiras mudangcas efetivas com relagdo aos direitos trabalhistas
ocorreram apos a Revolugdo de 1930, sendo uma das mais importantes nesse
periodo a criagao do Ministério do Trabalho, Industria e Comércio. Também foi no
inicio do século XX que instituiu-se o periodo de férias de 15 dias por ano, alguns
tipos de direitos em relagdo aos acidentes de trabalho, jornada maxima diaria de 7

horas, proibigdo do trabalho de menor de 12 anos em fabricas, entre outras.

Em 1934, a nova Constituicdo trouxe novo pacote de direitos trabalhistas que
incluia, entre outras normas, o salario minimo, a jornada de trabalho maxima de 8
horas diarias, férias remuneradas e assisténcia sanitaria, além da inclusdo da

Justica do Trabalho para dirimir conflitos entre empregados e empregadores.

Ja no governo de Vargas, os direitos trabalhistas ganharam verdadeiro
destaque, com grande proliferagdo de direitos favoraveis ao trabalhador. O maior
destaque desse governo foi a criagéo, no ano de 1943, da CLT, por meio do decreto
n° 5.542, de 1° de maio daquele ano, que trazia uma compilacido de todas as normas

trabalhistas. Suas fontes declaradas foram a enciclica Rerum Novarum do Papa

6 Art. 5° LXXIV — o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos.
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Ledo Xlll, os pareceres dos consultores do Ministério do Trabalho, as convengdes e
recomendagdes da OIT e as teses aprovadas pelo 1° Congresso Brasileiro do Direito

Social.

Em 1988, a CRFB trouxe uma verdadeira “constitucionalizagdo da CLT”, ja
que em seu artigo 7°, traz uma grande variedade de direitos aos trabalhadores
urbanos e rurais, garantindo melhores condigbes de trabalho e respeitando a
dignidade da pessoa humana. Além disso, o citado dispositivo legal traz em seus
artigos 8° e 9° os direitos sindicais, como a garantia de emprego ao dirigente sindical

e a participagao dos sindicatos nas negociagdes coletivas, por exemplo.

A partir disso, o movimento sindical tornou-se mais forte e os direitos
trabalhistas tornaram-se mais enrijecidos, visto trazer a ampliagdo de direitos do
trabalho considerados indisponiveis, limitando a autonomia negocial coletiva. Nesse
periodo, diversas clausulas de acordos e convencgdes coletivas foram anuladas pela

Justica do Trabalho, por tratarem desses direitos indisponiveis.

Em 2017, surge a lei 13.467/2017, que traz verdadeiras modificagdes aos
direitos trabalhistas. Por um lado, tem-se a adaptacéo a revolugao digital do século
XXI, ao tratar de questdes trazidas pelas novas tecnologias, como o teletrabalho, o
trabalho intermitente e outras novas formas de organizagao laboral. Por outro lado,
em que pese essa adaptacdo ao novo mercado de trabalho, muitos direitos
trabalhistas foram suprimidos ou se tornaram disponiveis, como é o caso do
intervalo intrajornada minimo de 1 hora para jornadas superiores a 6 horas diarias,

qgue hoje é passivel de negociagao e supressao parcial.

A juiza do trabalho e doutora em direito do trabalho pela USP, Valdete Souto

Severo (2018) afirma que:

O texto da Lei 13.467/2017 contém alteragcbes que s&o claramente
reivindicacbes de determinados setores da economia, alteragbes que
constituem a vontade de um pequeno grupo [..]. E extremamente
agressivo nos ambitos tanto material quanto processual e revela um
momento de retragdo dos direitos sociais [...]. O mundo ocidental,
infelizmente, [...] esta passando por uma fase conservadora, o que nao se
reflete apenas na reforma trabalhista, mas também na forma de governar
e na escolha de governantes em paises de diferentes tradigdes histéricas
e nas politicas de intolerdncia com as diferencas, entre tantos outros
exemplos. [...]
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Portanto, numa visdo geral da Reforma Trabalhista, pode-se perceber que
essa flexibilizacdo dos direitos trabalhistas acabou por retirar muitos direitos do
trabalhador, antes garantidos de forma irrevogavel, sendo que, em muitos casos,
constitui-se verdadeiro retrocesso social. Por este motivo, conclui-se que a reforma
visou ndo somente adaptagdo ao novo mercado de trabalho, mas ao atendimento de
reivindicacbes de setores econdmicos que forma uma minoria dos trabalhadores

brasileiro.

3.2 A fixacao da insalubridade de acordo com a NR15

Num primeiro momento, cumpre esclarecer o que é o meio ambiente do
trabalho. De acordo com Cirlene Luiza Zimmermann (2018, pag. 210), este pode ser
conceituado como “o conjunto de condigdes, leis, influéncias e interagdes de ordem
fisica, quimica, biologica e psiquica (acréscimo indispensavel por envolver relacdes
humanas), que permite, abriga e rege a vida dos trabalhadores, ou seja, a unido de
todos os fatores que interferem no bem-estar do obreiro, nele se incluindo a
organizacdo do trabalho, as operacbes e 0S processos, 0S equipamentos e as

ferramentas e o tempo de trabalho.”

A Convencgéo n° 155 da OIT, ratificada pelo Brasil e inserida no ordenamento
juridico interno pelo Decreto Legislativo n° 2, de 17/03/1992, promulgado pelo
Decreto n°® 1.254, de 29/09/1994, em seu artigo 3°, alinea c, conceitua o local de
trabalho como “todos os lugares onde os trabalhadores devem permanecer ou onde
tem que comparecer, e que estejam sob o controle, direto ou indireto do

empregador.”

O mesmo citado dispositivo determina ainda, em seu artigo 4°, que seja
estabelecido uma politica nacional coerente em matéria de seguran¢a e saude dos
trabalhadores e o meio ambiente do trabalho, com o objetivo de prevenir acidentes e
danos a saude do trabalhador, causados pela sua atividade de trabalho.

Sebastido Geraldo de Oliveira afirma ainda que o espagco externo também

pode e deve ser considerado meio ambiente de trabalho, ao dizer que (1998, p. 83)
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‘o operario que ganha mal, inevitavelmente, alimenta-se mal e mora mal, sem
descanso satisfatério. Como ganha pouco, € obrigado a estabelecer residéncia nas
regides periféricas, distantes dos locais de trabalho, o que adiciona, ainda, o
desgaste do longo periodo diario em deslocamento incomodo, subtraindo o tempo
que poderia ser aproveitado no repouso e lazer. Consequentemente, esse operario
terd desgaste acelerado (por ndo repor as calorias que despende no trabalho), baixa
produtividade, menos resisténcia, mais doencas e mais auséncias no trabalho,
continuando, por tudo isso, a ganhar mal, sem perspectivas de promocao, tendo de
se conformar com as tarefas mais pesadas e desqualificadas, quando perde o

emprego, prosseguindo assim, o ciclo vicioso e tormentoso da pobreza.”

Superada a definicdo do meio ambiente de trabalho, a Constituicdo Federal
de 1988 garante a todos, em seu artigo 225, o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, essencial a sadia qualidade de vida. Nas palavras de
Raimundo Simao de Melo “o mais fundamental direito do homem, consagrado em
todas as declaracdes internacionais, € o direito a vida, suporte para existéncia e
gozo dos demais direitos humanos. Mas esse direito, conforme assegura a nossa
Constituicdo Federal no art. 225, requer vida com qualidade e para que o
trabalhador tenha vida com qualidade é necessario que se assegurem 0S Seus

pilares basicos: trabalho decente e em condi¢des seguras e salubres”.

Infelizmente, sabe-se que é impossivel estabelecer um trabalho 100% seguro
e em condi¢des totalmente salubres em algumas areas e atividades. Diante disso, a
CRFB determina que é direito dos trabalhadores urbanos e rurais um adicional de
remuneracao para as atividades insalubres (art. 7°, inciso XXIII).

A CLT nos traz a definicao de atividade insalubre em seu art. 189, conforme a
seqguir:

Serdo consideradas atividades ou operacdes insalubres aquelas que, por

sua natureza, condicbes ou métodos de trabalho, exponham os

empregados a agentes nocivos a saude, acima dos limites de tolerancia

fixados em razdo da natureza e da intensidade do agente e do tempo de
exposicao aos seus efeitos.

Nas palavras de Adriana Calvo (2016, p. 601), “ as atividades insalubres sao

aguelas executadas em condicdes ambientais nocivas a saude do trabalhador,



29

influindo para esta conceituacao as executadas em temperaturas excessivas ou por

demais baixas, as expostas a poluicdo do ar ou a agentes quimicos ou bioldgicos.”

Existem trés graus distintos de enquadramento da insalubridade: minimo,
meédio ou maximo. De acordo com o enquadramento, o adicional de insalubridade a
que faz jus o trabalhador serd de 10%, 20% ou 40%, respectivamente, atualmente

calculado sobre o valor do sal&rio minimo vigente.

A caracterizacao da atividade insalubre se dara por meio de pericia realizada
por médico ou engenheiro do trabalho, registrados no Ministério do Trabalho, além
de ser obrigatério que conste na relacdo oficial elaborada pelo Ministério do
Trabalho. Isso significa dizer que ndo basta o perito indicar a existéncia de
condicbes que afetam a saude do trabalhador, é necessario que aquela atividade
esteja enquadrada pelo Ministério do Trabalho como atividade insalubre. Caso o
fator de insalubridade seja desqualificado pelo MTE, o adicional de insalubridade
também deixara de ser recebido.

Atualmente, a NR-15 traz todos os agentes quimicos, fisicos e biologicos
prejudiciais a saude do empregado. Além disso, nela também estdo dispostos todos
os limites de tolerancia previstos para a caracterizacdo da atividade como grau

minimo, médio ou méaximo de insalubridade.

Especificamente quando a fixacdo da insalubridade e de seu grau, dispde o

item 15.4.1.1 da referida norma:

Cabe a autoridade regional competente em matéria de seguranca e
salude do trabalhador, comprovada a insalubridade por laudo técnico de
engenheiro de seguranca do trabalho ou médico do trabalho,
devidamente habilitado, fixar adicional devido aos empregados expostos
a insalubridade quando impraticavel sua eliminagao ou neutralizagéo.

A CLT ratifica essa determinagdo em seu art. 195:

A caracterizacao e a classificacdo da insalubridade e da periculosidade,
segundo as normas do Ministério do Trabalho, far-se-do através de
pericia a cargo de Médico do Trabalho ou Engenheiro do Trabalho,
registrados no Ministério do Trabalho.
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Isso significa dizer que, em regra, somente apés avaliacdo do meio
ambiente de trabalho, por profissional habilitado e qualificado, sera fixada a
insalubridade e seu grau. Desta forma, garante-se a protecdo a saude do
trabalhador e a recompensa monetaria adequada nos casos em que sua saude
nao pode ser totalmente preservada em funcdo do seu local de trabalho e da
atividade que ele exerce, sendo esta a maneira mais justa de preservacao do

empregado no que diz respeito a esse tema.

3.3 A nova permissao para fixagao da insalubridade

Anteriormente a Carta Magna de 1988, a negociagao coletiva trabalhista era
pouco incentivada no Brasil. Apds promulgagao da mais recente Constituigdo, houve
a promogao e impulsdo dessa forma de negociagdo, sem, contudo, que este se

torne instrumento da precarizacio e diminuicao do valor do trabalho.

Neste diapasdo, Mauricio Godinho Delgado afirma (2017, p. 205):

A Constituicdo de 1988 buscou implantar no pais um Estado Democrético
de Direito, estruturado a partir de um tripé conceitual, a saber: a pessoa
humana, e sua dignidade; a sociedade politica, democratica e inclusiva; a
sociedade civil, também democratica e inclusiva.

Nessa dimensdo, como meio de favorecer a democratizacdo da sociedade
civil, a Constituicdo da Republica reconheceu e conferiu estimulos a
negociagao coletiva trabalhista, por meio de varios de seus dispositivos: art.
7°, VI, Xlll, XIV e XXVI, do texto constitucional original de 1988; art. 8° do
texto original da ConstituicAo que, em seus diversos incisos, trata das
entidades sindicais, instituicbes decisivas para a adequada dinamica
negocial coletiva; art. 114, em seu no paragrafo 22 (este inserido pela EC n.
45/2004), dispositivo que restringiu o anterior amplo acesso ao poder
normativo judicial trabalhista, enquanto via concorrencial & classica
negociacgao coletiva trabalhista.

Os estimulos constitucionais  produziram resultado exponencial,
transformando, profundamente, essa dimensdo do Direito Coletivo do
Trabalho do pais e da realidade socioecondmica das relagBes coletivas
trabalhistas brasileiras. Em uma palavra, a nova Constituicdo da Republica
retirou do limbo e inércia factuais a dindmica das negociacdes coletivas
trabalhistas em todo o territério brasileiro, abrindo-lhe espago de
desenvolvimento que ainda ndo experimentara no periodo histérico
precedente a 1988.
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Com as mudangas na economia mundial, torna-se necessaria a adog¢ao de
medidas que compatibilizem os interesses dos empregadores com as necessidades
dos empregados. Sendo assim, ha ai uma justificativa para a flexibilizacdo de alguns
preceitos, antes rigidos, desde que essa flexibilizagdo se justifigue na manutengao
da saude da empresa e na geragcdo de novos empregos. Para Rosita Nassar (1991,
p. 76), “a flexibilizagdo das normas trabalhistas faz parte integrante de um processo
maior de flexibilizagdo do mercado de trabalho, consistente em um conjunto de
medidas destinadas a dotar o Direito do Trabalho de novos mecanismos capazes de
compatibiliza-lo com as mutagbes decorrentes de fatores de ordem econdmica,

tecnoldgica ou de natureza diversa”.

Contudo, conforme afirma Volia Bomfim Cassar (2018, p. 101) “a flexibilizagao
sO deveria ser utilizada para priorizar temporariamente a sobrevivéncia da empresa
ou para adaptar, moldar a regra legal a realidade. As abusivas deveriam ser

coibidas.”

A Reforma Trabalhista (Lei n. 13.467/2017) instituiu um modelo conhecido
como “negociado sobre legislado”, isto €, um novo sistema de hierarquia das fontes
em que as clausulas previstas em convengdes ou acordos coletivos prevalecem
quando conflitarem com as disposicdes previstas em lei. E o que se infere do art.
611-A (Carlos Bezerra Leite, 2018, p. 377). E possivel vislumbrar nesse artigo uma
importante excegdo ao principio da prevaléncia da norma mais favoravel ao
trabalhador, ja que o caput do mesmo’ ndo traz nenhuma excegao para os casos em

que o acordado suprimir ou reduzir direitos previstos no legislado.

O inciso Xll do citado artigo no paragrafo anterior traz nova determinagao
quanto ao enquadramento do grau de insalubridade, ja que permite que este se dé
por meio do acordo ou convencgao coletiva. Logo, se determinada atividade esta
enquadrada pelo Ministério do Trabalho como grau maximo, a norma coletiva podera

reduzir o enquadramento para 10%, por exemplo.

Tal previsao legal se mostra em total desacordo com a Constituicao em vigor,
visto permitir alteragbes que beneficiam o empregador em detrimento do

empregado. Além disso, tal questéo trata-se, como bem diz Gustavo Filipe Barbosa

7 Art. 611-A. A convencdo coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei quando, entre
outros, dispuserem sobre:
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Garcia (2017, p. 268) “[..] de questdo de ordem publica, a ser disciplinada pelas
normas de seguranga e medicina do trabalho, em consonancia com o art. 7°, inciso
XXIl, da Constituicao Federal de 1988”.

Mauricio Godinho Delgado afirma ainda que, (2017, p. 264) “[...] a regra
juridica mostra-se praticamente vazia de contedo normativo. E que a anélise da
situagdo, circunstancia ou fator insalubre é ato estritamente técnico-cientifico,
mantendo-se largamente distante da ideia de ato objeto de negociagao entre as

partes, mesmo as partes coletivas”.

3.4 Principais mudancas da protecdo a maternidade

A Constituicdo brasileira atual trouxe em seu interior a maioria dos direitos
humanos, dando-lhes a caracteristica de fundamentais e obrigatérios, tanto nas
relacbes entre cidaddo e Estado, como também nas relagdes particulares. Isso
gerou reflexos imediatos nas relacdes trabalhistas, tendo em vista que estas

também devem seguir o determinado pela Carta Maior.

Em virtude dessas garantias trazidas, acerca do trabalho da mulher, RAMOS
(2018, p. 153) diz:

Recebeu protecdo especifica, considerando suas duas fun¢gbes na

sociedade, a funcdo produtiva e a reprodutiva, a justificar e até exigir algum

tratamento diferenciado em relacdo ao homens em poucos aspectos, como,

por exemplo, na sua salde e integridade fisica, na medida em que, de

acordo com recentes pesquisas, as mulheres assumem mais

responsabilidade familiares que os homens, portanto, seu desgaste fisico
tende a ser maior.

Assim, ao suprimir direitos trabalhistas em relagdo as mulheres, como
aumento ou oneracdo da jornada de trabalho, ou retirada de qualquer outro
beneficio a ela ja concedido, ignora o aspecto social das relagbes de trabalho e

passa a considerar somente o lado econdémico.

Importante destacar que se faz necessaria uma distincdo de direitos de

homens e mulheres em certos aspectos. Isso porque uma igualdade total de direitos
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somente seria possivel mediante igualdade total também das partes, o que nao
acontece na realidade. Sendo assim, € justa a protecao legal diferenciada que leve
em conta as desigualdades naturais existentes, promovendo a harmonia social e

maior equidade entre todos.

A CRFB reconhece essa diferenca existente entre homem e mulher nas
relacdes de trabalho, garantindo a ambos o tratamento igualitario (art. 5°, | e 7°,
XXX), licenca a gestante e protecdo a maternidade (art. 7°, XVIII), protecdo ao
mercado de trabalho da mulher, com incentivos especificos (art. 7°, inciso XX).
Também dentre os objetivos fundamentais da Republica estdo previstos a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, I) e a promog¢éo do bem
de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras

formas de discriminacéo (art. 3°, V).

Desse modo, quando a mulher opta por ter um filho, ela precisa ter garantido
ndo s6 a sua saude, como também a saude e seguranca do feto, resguardando
também, o direito a vida do nascituro. A melhor forma de proteger a saude e o direito

a vida do feto é protegendo a maternidade.

No que tange especificamente a maternidade, a Secdo V do Capitulo I,
Titulo 1ll, da CLT, destinada exclusivamente a protecdo a maternidade também
sofreu significativas alteragcdes. A primeira delas, que trataremos com maiores
detalhes mais a frente, diz respeito a permissédo do trabalho da empregada gravida

em ambientes insalubres (art. 394-A da CLT).

Outra alteracao trazida pela Lei 13.467/2017 foi a insercéo do paragrafo 2° ao
artigo 396 da CLT, transformando assim o antigo paragrafo Unico em paragrafo 1°.

Eis o texto normativo integral:

Art. 396. Para amamentar seu filho, inclusive se advindo de adocdo, até que
se complete 6 (seis) meses de idade, a mulher terd direito, durante a
jornada de trabalho, a 2 (dois) descansos especiais de meia hora cada um.
§ 1° Quando exigir a saude do filho, o periodo de seis meses podera ser
dilatado, a critério da autoridade competente.

§ 2° Os horarios dos descansos previstos no caput deste artigo deveréo ser
definidos em acordo individual entre a mulher e o empregador.

A mudanca deste artigo esta na previsdo expressa de que os horarios de

descanso devem ser definidos por meio de acordo individual entre a mulher e o
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empregador. Dessa forma, tornou-se explicito no texto legal o que ja ocorria na
pratica: a definicdo consensual sobre o melhor horario para se cumprirem estes dois
intervalos previstos de forma especial, durante a jornada de trabalho, de meia hora

cada um.

Carlos Henrique Bezerra Leite (2018, p. 690) critica este novo dispositivo ao
afirmar que em tempos de crise econdmica e desemprego, aliados ao entendimento
dominante de que o empregador detém o “poder potestativo” de dispensar o
empregado, o referido acordo individual implicara, ndo raro, em verdadeira renuncia

por parte da trabalhadora lactante.

3.5 O artigo 394-A e o labor da gestante em ambiente insalubre

Os direitos da empregada gestante devem ser vistos sob dois aspectos. O
primeiro deles deve ser tratado com enfoque na saude e seguranca da gestante e,
consequentemente, do feto. Na pratica, deve-se permitir o acompanhamento
adequado da gestacdo, parto e amamentacdo, além da garantia de condicdes de
trabalho compativeis com a gestacédo. O segundo aspecto diz respeito a garantia do
trabalho da gestante, ndo permitindo que a gravidez seja empecilho para

contratacao e permanéncia no trabalho da mulher.

A redacdo antiga do artigo 394-A, dada pela Lei 13.287/16, garantia a
empregada gestante ou lactante o exercicio de suas atividades em local salubre,
garantindo a protecdo desta empregada e de seu nascituro ou recém-nascido.
Contudo, com a entrada em vigor de lei mais nova tratando do tema, qual seja
13.467/2017, este dispositivo foi modificado, trazendo consequéncias principalmente

as empregadas gestantes e lactantes.

O novo texto legal do artigo 394-A diz que:

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

| — atividades consideradas insalubres em grau maximo, enquanto durar a
gestacéo;
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Il — atividades consideradas insalubres em grau médio ou minimo, quando
apresentar atestado de saude, emitido por médico de confianga da mulher,
gue recomende o afastamento durante a gestacéo;

Il — atividades consideradas insalubres em qualquer grau, quando
apresentar atestado de saude, emitido por médico de confianga da mulher,
gue recomende o afastamento durante a lactagdo.

8 1° Vetado

§ 2° Cabe a empresa pagar o adicional de insalubridade a gestante ou a
lactante, efetivando-se a compensacéo, observado o disposto no art. 248 da
Constituicdo Federal, por ocasido do recolhimento das contribuicbes
incidentes sobre a folha de salarios e demais rendimentos pagos ou
creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servico.

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

Portanto, conforme exposto, atendendo a certas condi¢cdes, € permitido o

trabalho da empregada gestante em locais insalubres de grau minimo e médio. O

afastamento automatico somente acontecera nos casos de insalubridade em grau

maximo. Sobre a exposi¢cdo ocupacional do feto, o médico e pesquisador da

Fundacdo Oswaldo Cruz, Francisco José Roma Paumgartten (2013, p. 1486)

afirma:

Os efeitos da exposicdo materna sobre o desenvolvimento do concepto
dependem da época em que ocorre. Acredita-se que antes da implantacao
(dia 6 a 7,5 pds-concepgao), 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 exposicbes pré-implantacdo causarem malformagdes
congénitas foi sugerida por alguns estudos experimentais, mas a literatura a
respeito é controversa. As dismorfologias séo produzidas fundamentalmente
por exposi¢cbes que ocorrem durante o periodo da embriogénese ou
organogénese (primeiro trimestre), quando a estrutura basica do corpo e
seus oOrgaos é formada. No periodo de crescimento e maturacao fetal, que
se prolonga até o parto (segundo e terceiro trimestre), os efeitos mais
frequentes sdo o retardo do crescimento intrauterino e as deficiéncias
funcionais, incluindo as alteracbes neurocomportamentais, que aparecem
apoés o nascimento.

Com a MP 808/17, o afastamento da empregada gestante da area insalubre

era automatico, a ndo ser que ela apresentasse atestado médico que permitisse

seu labor naquele local. No caso do afastamento para local salubre, havia também
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a perda do respectivo adicional. Contudo, a referida MP perdeu sua eficacia,
restabelecendo o texto original do artigo.

Segundo José Augusto Rodrigues Pinto (2009, p. 223):

A proibigdo do trabalho insalubre da gestante e da lactante vai muito além
de conferir beneficios a obreira ou a seu filho, envoltos, pelas
circunstancias, em relagdo de trabalho subordinado, mas se dirige a
maternidade, direito fundamental que ultrapassa os dois seres humanos
para protege-los em conjuntos e ainda podendo incluir o pai, quando
também empregado.

Portanto, ao autorizar o trabalho da gestante em local insalubre, reconhece-
se maior importancia ao valor econémico do trabalho, com a consequente
diminuicdo do valor social, inviabilizando o direito constitucional de protecdo a
maternidade e a infancia (arts. 6°, 203, | e lll e 227 da CRFB).

Importante ressaltar que o Enunciado 50 aprovado na 22 Jornada de Direito
Material e Processual do Trabalho (2017) preconiza que:

A autorizagdo legal permitindo o trabalho da gestante e lactante em
ambiente insalubre é inconstitucional e inconvencional porque violadora da
dignidade humana, do direito a reducéo dos riscos inerentes ao trabalho, da
protecdo integral ao nascituro e a crianga e do direito social a saude.
Ademais, o meio ambiente do trabalho saudavel é direito fundamental
garantido pela Constituicdo da Republica, revestido de indisponibilidade
absoluta. Incidéncia dos arts. 1°, 1lI; 6° 7°, XXII; 196; 200; 201, II; 203, I,
225; 226 e 227 da CF; Convengdo 103 e 183 da OIT; arts. 25, | e Il da
DUDH.

Assim, como dito alhures, RAMOS (2018, p. 161):

Retirar qualquer dos beneficios vinculados a protecdo da funcao reprodutiva
feminina é vilipendiar regras e principios constitucionais e deixar deficiente
toda a previsdo infraconstitucional que se complementa para protecdo da
maternidade.

Como o artigo 394-A € norma de saude publica, pois protege ndo somente a
saude da funcionaria gestante como também preserva a salde do nascituro contra
a exposicdo a agentes nocivos, ndo poderia ter sido flexibilizada pela Reforma
Trabalhista, sem qualquer razéo justificadora, ainda que nos moldes de permissao

apenas sob apresentacao de atestado emitido por médico de confianca da mulher.



37

4 COMENTARIOS A RECENTE DECISAO DO STF

Em 26/04/2018, a Confederacdo Nacional dos Trabalhadores Metallrgicos
(CNTM), ajuizou a ADIn 5.938, questionando as partes finais dos incisos Il e Ill do
art. 394-A da CLT, com redacdo dada pela Reforma Trabalhista. O pedido de
declaracdo de inconstitucionalidade foi fundamentado com base na afronta de
dispositivos constitucionais sobre protecdo a maternidade, a gestante, ao nascituro
e ao recém-nascido (arts. 6°; 7°, XXXIIl, 196, 201, Il e 203, I, todos da CRFB);
violaria ainda a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho (art.
1° 1l e IV, da CF) e o objetivo fundamental da Republica de erradicar a pobreza e
reduzir as desigualdade sociais e regionais (art. 3° Ill, da CF); despretigiaria a
valorizacdo do trablaho humano e ndo asseguraria a existéncia digna (art. 170 da
CF); afrontaria a ordem social brasileira e o primado do trabalho, bem-estar e
justica sociais (art. 193 da CF); e vulneraria o direito ao meio ambiente do trabalho
equilibrado (art. 225 da CF). Aponta, ainda violacdo do principio do retrocesso
social. Ha também pedido de liminar para suspensdo da validade das partes
questionadas até deciséo final.

De acordo com as informacdes prestadas pela Camara dos Deputados ao
ser questionada acerca do tema, esta informou que a norma impugnada foi
processada seguindo todos os tramites determinados pela Constituicdo e pelos

Regimentos Internos.

A Presidéncia da Republica informou que no pedido h& incongruéncias.
Destacou que a empregada afastando continuara percebendo o adicional de
insalubridade, ndo havendo qualquer perda de sua remuneracdo que pudesse
fazer com que a mulher gestante procurasse o médico de sua confianca, sendo
certo que desta forma ela ndo estaria se colocando em perigo, bem como nao
haveria riscos ao nascituro. Também afirma que é possivel dizer que todo trabalho
insalubre acarreta riscos a saude da mulher e do nascituro, pois para chegar a tal

concluséo seria necessaria a analise das condicfes de cada caso.

Ja a Advogada-Geral da Unido, no mérito, pugnou pela improcedéncia da
acdo. Ratificou o argumento apresentado pela Presidéncia da Republica de que o

afastamento ndo gera a supressédo do recebimento do adicional de insalubridade.
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Aduz ainda que o texto atual é mais benéfico a gestante, na medida em que esta,
ainda que afastada da area insalubre, ndo deixa de receber o respectivo adicional.
No que tange ao principio do retrocesso social, postula que esse principio nao
pode ser utilizado com carater de imutabilidade de direitos ou de modo a imobilizar

todo o sistema de protecao de direitos.
Para tal caso, o Senado Federal ndo se manifestou.

A Procuradora-Geral da Republica, no mérito, opinou pela procedéncia do
pedido e concessao da liminar, sustentando a inconstitucionalidade material da
norma. Afirma que a permisséo do trabalho da gestante em ambientes insalubres
em grau minimo e médio tornou regra a exposicdo ao risco, “obstando as
trabalhadoras e aos seus filhos a integral protecdo assegurada pela Carta Magna
e, ainda, desviando-se do objetivo maoir das normas tutelares do meio ambiente
laboral”. Aduz o retrocesso social da norma na medida em que reduzem de
maneira arbitraria e injustificada o nivel “de protecdo a saude, a maternidade, a

infancia e ao trabalho em condi¢des dignas e seguras”.

No dia 30/04/2019, o Ministro Relator Alexandre de Moraes deferiu o pedido
de liminar, sendo tal decisdo amplamente divulgada pela midia, determinando a
suspensao da parte do texto legal que diz “quando apresentar atestado de saude,
emitido por médico de confianca da mulher, que recomende o afastamento durante

a gestacao”, de ambos os incisos questionados, conforme a seguir:

(...)Diante de todo o exposto, com fundamento no art. 10, 8 3° da Lei
9.868/1999 e no art. 21, V, do RISTF, CONCEDO A MEDIDA CAUTELAR,
ad referendum do Plenario desta SUPREMA CORTE, para suspender a
eficacia da expresséo “quando apresentar atestado de saude, emitido por
médico de confianga da mulher, que recomende o afastamento”, contida
nos incisos Il e Il do art. 394-A da Consolidacdo das Leis do Trabalho
(CLT), inseridos pelo art. 1° da Lei 13.467/2017. Comunique-se ao
Presidente da Republica e ao Congresso Nacional para ciéncia e
cumprimento desta decisdo. Destaco que o processo, submetido ao rito
previsto no art. 12 da Lei 9.868/1999, ja se encontra em condi¢cdes de ser
apresentado ao Colegiado, razdo pela qual ja foi pedida, em 18/12/2018,
data para julgamento de mérito, nos termos do inciso X do artigo 21 do
RISTF. Publique-se.”

Inicialmente, o llustre Ministro destacou a relevancia do tema trazido ao

debate, eis que versa especialmente sobre a tutela de direitos da empregada
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gestante e da empregada lactante, além de relacionar-se diretamente também aos

direitos garantidos ao nascituro e ao recém-nascido lactente.

Em seguida, o Ministro passa a analise dos requisitos necessarios para a
concesséo da tutela de emergéncia, quais sejam, o fumus boni juris e o periculum in

mora, como veremos mais adiante.

Num primeiro momento, cumpre esclarecer o que sdo esses dois requisitos
necessarios e indispensaveis a concessao da tutela de emergéncia. Sem a presenca
de ambos em cada caso concreto, ndo é possivel a concessdo da medida liminar,

vez que ha a possibilidade de prejudicar o resultado final do processo.

O fumus boni juris caracteriza a fumaca do bom direito. E o sinal de que
existe ali um direito pleiteado, que pode ser analisado de plano, sem a necessidade
de comprovacdo que o mesmo de fato existe. Basta a mera suposi¢cdo de

verossimilhanca para que seja aplicado ao caso em tela.

J& o periculum in mora caracteriza o perigo na demora. Isso significa dizer
que, se aquela medida nédo for concedida naquele momento e for esperar todo o
andamento do processo legal, h& o risco de causar um dano grave e irreversivel ao

bem para o qual se busca tutela.

Desta feita, estando presentes ambos 0s requisitos nos casos concretos, €
possivel a concessdo de medida liminar sem a andlise profunda de provas. Em
alguns casos, a decisdo é concedido inclusive sem a oitiva da parte contraria,

tamanho € o risco da demora e presente a possibilidade do direito.

No presente caso, em sua decisdo, sustenta que ha a presenca do fumus
boni juris, vez que o citado texto legal expde as empregadas gestantes a atividades
insalubres e impde a elas o 6nus de apresentar atestado médico para afastamento.
Neste sentido, defende que a CF/88 protege a maternidade, garantindo seguranca
no emprego (art. 6°), além de proteger o mercado de trabalho da mulher (art. 7°, XX
e XXII). A partir disso, afirma que a protecdo da mulher gravida em relacdo ao
trabalho insalubre “caracteriza-se como importante direito social instrumental
protetivo tanto da mulher, quanto da crianca, pois a ratio das referidas normas nao

sO é salvaguardar direitos sociais da mulher, mas também, efetivar a integral
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protecdo ao recém-nascido, possibilitando sua convivéncia integral com a mée, nos
primeiros meses de vida, de maneira harmodnica e segura e sem 0s perigos de um
ambiente insalubre, consagrada com absoluta prioridade, no artigo 227 do texto

constitucional, como dever inclusive da sociedade e do empregador’.

Afirma ainda que “a imprescindibilidade da maxima eficacia desse direito
social — protecdo a maternidade —, portanto, também decorre da absoluta prioridade
que o art. 227 do texto constitucional estabelece de integral protecdo a crianca,
inclusive ao recém-nascido. Na presente hipotese, temos um direito de dupla

titularidade”.

Conclui-se, portanto, que o Ministro defende, no caso em tela, um direito
anico que que atinge diretamente duas pessoas de forma simultdnea e com uma so
acao, tendo em vista resguardar a protecdo tanto a mée quanto ao bebé que esta

sendo gerado e mesmo ao recém-nascido.

Alexandre de Moraes afirma ainda em sua decisdo que “a protegdo a
maternidade e a integral protecdo a crianca sao direitos irrenunciaveis e ndo podem
ser afastadas pelo desconhecimento, impossibilidade ou a prépria negligéncia da
gestante ou lactante em juntar um atestado médico, sob pena de prejudica-la e

prejudicar o recém-nascido”.

Para sustentar sua tese, Moraes afirma que a jurisprudéncia atual do
Supremo Tribunal Federal reconhece a importancia da protecdo a maternidade e a

saude, conforme pode ser visto no julgamento do RE 629.053, apresentado a seguir:

Decisdo: O Tribunal, apreciando o tema 497 da repercussado geral, por
maioria, negou provimento ao recurso extraordinario e fixou a seguinte tese:
“A incidéncia da estabilidade prevista n art. 10, inc. Il, do ADCT, somente
exige a anterioridade da gravidez a dispensa sem justa causa”, nos termos
do voto do Ministro Alexandre de Moraes, Redator para o acordao, vencido
do Ministro Marco Aurélio, Relator. Falou, pela recorrente, o Dr. Flavio
Calichman. Impedida a Ministra Rosa Weber. Ausentes, justificadamente, os
Ministros Celso de Mello e Carmen Lucia. Presidéncia do Ministro Dias
Toffoli. Plenério, 10.10.2018.

No julgamento trazido alhures, no voto do préprio Ministro ele consignou “que

o conjunto dos Direitos sociais foi consagrado constitucionalmento como uma das



41

espécies de direitos fundamentais, caracterizando-se como verdadeiras liberdades
positivas, de observancia obrigatéria em um Estado Social de Direito, tendo por
finalidade a melhoria das condicdes de vida aos hipossuficientes, visando a
concretizacdo da igualdade social, e sdo consagrados como fundamentos do Estado

democratico, pelo art. 1°, IV da Constituicdo Federal.”

Ha ainda, confirmando a tese apresentada por Alexandre de Moraes na ADIn
em comento, mais uma confirmacao da protecao especial dada a mulher, desta vez
presente na apreciacdo do tema 973 de repercusséao geral (RE 1.058.333, Rel. Min.
Luiz Fux, julgamento em 21/11/2018), no qual a Suprema Corte fixou a seguinte
tese:

E constitucional a remarcacdo do teste de aptiddo fisica de candidata que

esteja gravida a época de sua realizacd@o, independentemente da previséo
expressa em edital do concurso publico.

Com base em todo o exposto, o Ministro afirma que a previsdo de
afastamento automéatico da empregada gestante somente de ambientes insalubres
em grau maximo contraria toda a jurisprudéncia e entendimento ja fixado e reiterado

pela Corte.

O perigo da demora esta presente pelo fato das expressbées impugnadas
permitirem o trabalho da gestante e lactante em local insalubre, o que deve desde
logo ser obstado. Ainda que o texto permita o afastamento, a empregada devera
apresentar prova documental da necessidade de trabalhar exclusivamente em local
salubre, o que desfavorece o cumprimento da protecdo determinada pelo texto
constitucional. Tal determinac¢éo traz um énus direto a empregada, ja que ela devera
demonstrar, de forma documental, a presenca da circunstancia ensejadora do

afastamento.
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5 CONCLUSAO

Considerando a analise da constitucionalidade do artigo 394-A da lei
13.467/2017, buscou-se com essa monografia, compor algumas consideragdes

acerca da inconstitucionalidade do citado dispositivo legal.

Inicialmente, tal texto ndo encontra amparo legal em nenhuma norma do
ordenamento juridico externo, especialmente aquelas ratificadas pelo Brasil. Como
visto, a OIT busca a protecdo do trabalho e a justiga social, desenvolvendo
mecanismos de protegao especial a mulher na medida das diferengas bioldgicas e
mesmo sociais que esta tem com os homens. De igual modo, a ONU também busca
a protecao da mulher, com destaque especial para a criagdo da ONU Mulheres, que

visa a efetividade dos direitos humanos garantidos as mulheres.

Além disso, numa analise mais detalhada da nossa atual Constituicao
Federal, foi possivel perceber a primazia em defender os direitos humanos, em
garantir igualdade para todos e ainda em defender e proteger o trabalho como
necessidade primordial do ser humano. Ha também especial protecao a familia, a
maternidade e ao nascituro e, por consequéncia, protecdo especifica para as
empregadas gestantes, garantindo a criagdo de mecanismos que protejam esses
institutos, com destaque para os mecanismos que visam diminuir possiveis
preconceitos na contratacdo da mulher em virtude das diferencas existentes entre

ela e os homens.

A partir de entdo, € possivel vislumbrar que o artigo 394-A da CLT, da maneira
que se encontra redigido atualmente, ndo encontra amparo também em nossa
Constituicdo Federal, na medida em que traz prejuizos a saude da mulher e do
nascituro e viola diretamente as garantias constitucionais de protegéo ao trabalho da
gestante e o direito a saude do nascituro. Vale destacar que anteriormente a
Reforma Trabalhista, o labor da gestante em ambiente insalubre era expressamente
proibido em qualquer grau de insalubridade, caracterizando ainda o retrocesso

social.

Importante ressaltar que, além de todo o exposto, conferir a mulher e,

subsidiariamente ao médico, o énus de provar a necessidade do afastamento nao
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parece ser razoavel por dois motivos principais. Primeiro, que a possibilidade de o
meédico conhecer o ambiente de trabalho da empregada gestante é quase zero.
Pensando num ambiente industrial, por exemplo, que parece ser o mais distante da
realidade de um meédico, € provavel que, ainda que este esteja com diversos
documentos em maos, ndo consiga compreender a extensido da insalubridade e da

possibilidade do dano.

Em segundo lugar, como ja tratado, a Lei 13.467/2017 permite, em seu artigo
611-A, que a fixacdo do grau de insalubridade se dé por meio de acordo ou
convencao coletiva e ndo determinou qualquer condi¢céo para isso. Assim, é possivel
que existam casos em que o ambiente é insalubre em grau maximo, porém sera
enquadrado como grau minimo por forga da norma coletiva. Nessa hipdtese, as
chances de o médico se enganar quanto ao grau de riscos para saude da gestante e

do nascituro aumentam ainda mais.

Por fim, o STF ja se posicionou com relagdo ao artigo 394-A da CLT,
suspendendo em decisao liminar seus efeitos, no que tange a permissao do trabalho
da empregada gestante em ambiente insalubre. Tal decisdo corrobora o
entendimento de que esse novo texto ndo possui qualquer amparo constitucional,
devendo, no momento oportuno, ser considerado inconstitucional e suspenso de

forma definitiva.
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