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CONFEDERAGAD HACIONAL DE SAUDE

EXCELENTISSIMO SENHOR DOUTOR MINISTRO PRESIDENTE DO SUPREMO TRIBUNAL

FEDERAL

A CONFEDERAGCAO NACIONAL DE SAUDE, HOSPITAIS E ESTABELECIMENTOS E
SERVICOS - CNS, entidade sindical de grau superior, sem fins lucrativos, inscrita no CNPJ sob

n°® 97.496.574/0001-34, com sede no SRTV/S- Quadra 701, Conjunto E- Ed. Palacio do Radio |
Bl. 3, N° 130 - 5° andar - Asa Sul - Brasilia - DF - CEP: 70340-901, vem, respeitosamente

perante Vossa Exceléncia, por seu procurador signatario, propor a presente

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

com PEDIDO DE MEDIDA CAUTELAR

com fundamento nos arts. 102, |, “a” e “p” e 103, 1X, da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil e no art. 2° IX, da Lei n°® 9.868/1999, contra o Presidente da Republica, e do

Congresso Nacional, pelos motivos de fato e de direito a seguir alinhados
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REQUERENTE: CONFEDERAGCAO NACIONAL DE SAUDE, HOSPITAIS E
ESTABELECIMENTOS E SERVICOS - CNS

REQUERIDOS: O SENHOR PRESIDENTE DA REPUBLICA E O CONGRESSO NACIONAL

NORMA OBJURGADA: LEI 13.287/2016 QUE ACRESCENTOU O ART. 394-A A CLT PARA
PROIBIR O TRABALHO DA GESTANTE OU LACTANTE EM ATIVIDADES, OPERAGOES OU
LOCAIS INSALUBRES

| — DA LEGITIMIDADE ATIVA

A Requerente é entidade sindical de grau superior, sem fins lucrativos, representante
dos hospitais, clinicas, laboratérios e demais servicos de saude do pais por decisao deste
egrégio Supremo Tribunal Federal publicada no D.J. de 23 de margo de 2001.

A Requerente, fundada em 22 de margo de 1994, com registro sindical n.°
46000.002324/94, emitido pelo Ministério do Trabalho e Emprego em 05 de junho de 2002,
com sede em Brasilia, e devidamente registrada no Registro Civil de Pessoas Juridicas,
representada em carater nacional a categoria econdbmica das empresas de prestacdo de
servicos, conforme se comprova por intermédio de seu estatuto social aprovado em Ata de
eleigcdo, realizada em 31 maio de 2006.

Assim, é parte legitima para propor a presente ag&o, conforme preceitua o art. 103 da
CF/ 88, pois assim impde:

Constituicdo Federal

Art. 103. Podem propor a agao direta de inconstitucionalidade e a
acao declaratéria de constitucionalidade

(...)

IX - confederacgao sindical ou entidade de classe de ambito nacional
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Il - DISPOSITIVO LEGAL IMPUGNADO E DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL VIOLADO

A presente acao tem por finalidade a deflagragdo da inconstitucionalidade da Lei 13.287,

de 11 de maio de 2016 que acrescentou a Consolidagao das Leis do Trabalho — CLT o art.

394-A para proibir o trabalho da gestante ou lactante em atividades, operagcdes ou locais

insalubres:

LEI N° 13.287, DE 11 DE MAIO DE 2016.

Acrescenta dispositivo a
Consolidacdo das Leis do
Trabalho - CLT, aprovada
pelo Decreto-Lei n25.452,
de 1° de maio de 1943, para
proibir o trabalho da
gestante ou lactante em
atividades, operagbes ou
locais insalubres

A PRESIDENTA DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional

decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 1¢ A Consolidagdo das Leis do Trabalho - CLT, aprovada
pelo Decreto-Lei n? 5.452, de 12 de maio de 1943, passa a vigorar acrescida do

seguinte art. 394-A:

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

Paragrafo unico. (VETADO).”

Art. 22 Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagao.

Brasilia, 11 de maio de 2016; 1952 da Independéncia e 1282 da Republica.

DILMA ROUSSEFF
Nelson Barbosa
Nilma Lino Gomes
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Conforme demonstrar-se-a ao longo da presente peticdo inicial, o dispositivo legal
impugnado, dada a sua irrazoavel generalidade normativa, vai de encontro a sistematica
constitucional da livre iniciativa, fungao social da propriedade, livre exercicio da profissao,
igualdade e proporcionalidade.

Em que pese a aparente intengao do legislador de proteger a vida e integridade fisica da
crianga, desde a concepgao até o fim da lactagao, a absoluta generalidade do texto normativo
inserido na CLT pelo art. 1° da Lei n°® 13.287/2016, que n&o prevé nenhuma exce¢ao nem
aventa qualquer possibilidade de disciplina especial para atividades especificas, termina por
afrontar a livre iniciativa (CRFB, art. 1°, IV e art. 170, caput) ao inviabilizar a manutengao
da atividade econémica das empresas e profissionais liberais prestadores de servigos
de saude, segmento cujos profissionais sdo, em larga maioria, do género feminino e exercem
seu mister em ambientes insalubres, a exemplo de clinicas, hospitais e laboratérios.

Trata-se, por Obvio, de atividade econémica de relevante interesse publico, que
desempenha indiscutivel fungao social (CRFB, art. 5°, XXIll e art. 170, Ill), consistente na
preservagao da vida (CRFB, art. 5° caput; art. 227, caput e art. 230, caput), reabilitagdo da
integridade fisica, psiquica e motora e restabelecimento da saude de todas as pessoas, em
todo o territério nacional. A generalidade do dispositivo legal impugnado, pois, ao atentar contra
o equilibrio econdmico-financeiro dos empreendimentos prestadores de servicos de saude,
fragiliza de modo incomensuravel o direito de propriedade (CRFB, art. 5°, caput e inciso XXII
e art. 170, II).

Tampouco se olvide que, por via indireta, sob o pretexto de proteger a vida e integridade
de seus filhos, o texto normativo impugnado termina por alijar a gestante e lactante de seu
direito fundamental ao livre exercicio da profissao (CRFB, art. 5° XIllI; art. 6° e art. 7°,
XXVI). Tal violagdo consubstanciar-se-a no afastamento compulsério das profissionais de
saude (médicas, psicélogas, fisioterapeutas, enfermeiras, bioquimicas, farmacéuticas, dentre
tantas outras profissdes enumeraveis) de suas atividades laborais ordinarias por prazo médio
de dois anos (nove meses da gestagao, mais o periodo de lactagao).

A imposicao do afastamento compulsério das trabalhadoras gestantes e lactantes de
suas atividades laborais, nos genéricos termos do texto normativo impugnado, além de
representar violacao ao direito fundamental a igualdade (CRFB, art. 5°, caput e inciso |, e
art. 7°, XXX), no caso especifico dos prestadores de servigos de saude, nao representa o unico
meio apto a atingir a finalidade pretendida, e muito menos pode ser considerado o meio menos
gravoso disponivel, vindo de encontro aos requisitos da necessidade, razoabilidade e
proporcionalidade em sentido estrito, corolarios do postulado hermenéutico da
proporcionalidade (CRFB, art. 60, §4°, IV).
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Ante todo o exposto nas precedentes linhas, a presente peca vestibular demonstrara
que, para o caso especifico das entidades prestadoras de servigcos de saude, ja existia e existe
norma proépria, construida colaborativamente pelas entidades representativas das categorias
profissionais e patronais interessadas, pelo Ministério da Saude e pelo Ministério do Trabalho e
Emprego, que levam em consideracao as especificidades da atividade econémica e tutelam, de
forma muito mais proporcional e razoavel, a vida, saude e integridade das trabalhadoras
gestantes, lactantes e seus filhos.

Assim, a unica forma de conciliar o dispositivo legal impugnado com a supremacia da ordem
constitucional € dar-lhe interpretacdo conforme a Constituicdo, no sentido de que se
reconheca, in casu, a incidéncia do postulado hermenéutico segundo o qual lex specialis
derrogat generale.

E o que doravante se demonstrara.

Il DO MERITO

Primeiramente, cabe destacar que a lei 13.287/2016 ao afastar de locais e/ou atividades
insalubres, discrimina todos os demais trabalhadores que sao considerados aptos para
trabalhar nesses locais, violando dessa forma o principio da isonomia (igualdade) disposto na
Constituicdo Federal em seu artigo 5°, inciso I, e 0 que é pior, sem qualquer tipo de estudo
técnico ou cientifico para justificar tal segregagéao:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincido de qualquer natureza,

garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a iqualdade, 8 seguranca e a

propriedade, hos termos sequintes:

| - homens e mulheres sdo iquais em direitos e obrigacdes, nhos termos

desta Constituicao

Na forma dos Artigos 5, | e 7, XXX da Carta Magna, a recorrente argui a repercussao
geral da questdo constitucional discutida, relativamente ao cumprimento do principio da
igualdade, entre homens e mulheres nas condigdes e beneficios laborais.
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Através da Carta Magna pautam-se todas as interpretagdes do direito em nosso Pais,
contudo passados mais de vinte anos de sua vigéncia, ainda existem muitas interpretagcdes
divergentes no campo do direito do trabalho, especialmente quando se precisa saber quais as
normas infraconstitucionais que foram recepcionadas pelo novo texto constitucional.

A férmula “todos os cidadaos sao iguais perante a lei” significa, essencialmente, a
“exigéncia de igualdade na aplicagao do direito”. (CANOTILHO. J. J. Gomes. Direito
constitucional e teoria da constituicdo. 3. ed. Coimbra: Almedina, 1998. p. 399).

A Carta Magna de 1988, no artigo 5°, inciso I, garantiu que “homens e mulheres sao
iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta Constituicdo”. Assim, igualou, sem duvida,
o constituinte, homens e mulheres, acatando solicitagdo ha muito reclamada em longas
lutas travadas contra a discriminagao.

Dessa forma, homens e mulheres, que estiverem em situacédo idéntica, ndo poderéao,
seja qual for o argumento, “sofrer qualquer cerceamento em suas prerrogativas e nos seus
deveres, sob pena de infringir-se a manifestacado constituinte originaria”. (GOSDAL, Thereza
Cristina. Discriminagdo da mulher no emprego: relagbes de género no direito do trabalho.
Curitiba: Genesis, 2003. p. 143).

Deve-se reconhecer as mulheres como seres igualmente dotados de racionalidade e
autoridade, permitindo-lhes condi¢cdes de igualdade substancial e viabilizando-lhes o acesso
equitativo: a) a representatividade politica; b) as decisdes institucionais; c) e ao exercicio dos
direitos fundamentais, em especial no trabalho.

As condi¢oes da jornada de trabalho podem ser consideradas tal da mesma forma
que a igualdade abarca mesmo salario pelo que proibe diferenca de salarios, de
exercicio de fungoes e de critérios de admissao por motivo de sexo, idade, cor ou estado
civil, também disciplinados na CF, o que nao esta ocorrendo com a Lei 13.287/2016 que
cria uma total discriminagao das gestantes e lactantes das demais mulheres.

Observa-se que para os demais trabalhadores que executam suas atividades em locais
insalubres ha a preocupacdo de medidas protetivas consideradas eficazes para esses
trabalhadores, mas que ndo servem para resguardar as gravidas e gestantes. Porém ha de se
considerar que ou o trabalho € insalubre, ou ndo €&, para todos os fins.

Ainda, se os EPI's sédo eficazes para aquelas que ndo estdo gestantes, porque nao
seriam para as gestantes?
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Como bem se sabe, o principio da isonomia € o pilar de sustentacdo de qualquer Estado
Democratico de Direito. O sentimento de igualdade na sociedade moderna pugna pelo
tratamento justo aos que ainda nao conseguiram a viabilizagdo e a implementacao de seus
direitos mais basicos e fundamentais para que tenham n&o somente o direito a viver, mas para
que também possam tem uma vida digna.

Como a aplicacdo de um principio depende da interpretacdo que lhe é conferida, o
principio da isonomia tem com fundamento principal a proibicdo aos privilégios e distingbes
desproporcionais, para nao conferir uma interpretacao destoante da que realmente deveria ser
aplicada.

No caso do setor saude por exemplo, que possui caracteristicas especiais a aplicagao
da lei se torna impossivel impactando de forma desastrosa, inclusive ndo havendo méao-de-
obra qualificada no mercado para suprir os afastamentos ja que 76% do contingente de
trabalhadores dentro do hospital sdo de mulheres. Como poderao tais unidades suportarem os
O6nus de um afastamento tdo longo de suas funcionarias, acobertadas pela estabilidade em tal
periodo?

Desta forma, o legislador no intuito aparente de resguardar as gestantes e lactantes
acaba que por criar uma norma de absoluta generalidade, inviabilizando a manutencédo da
atividade econOmica das empresas e profissionais liberais prestadores de servicos de saude,
segmento cujos profissionais sdo, em larga maioria, do género feminino e exercem seu mister
em ambientes insalubres, a exemplo de clinicas, hospitais e laboratérios violando desta forma
a livre iniciativa (CRFB, art. 1°, IV e art. 170, caput).

Assim, a Lei atacada ao instituir que a empregada gestante ou lactante ndo possa
trabalhar em local insalubre durante a gestagao e lactacdo acaba por limitar indiretamente a
atuagcado das mulheres no ambiente hospitalar, alijando a gestante e lactante de seu direito
fundamental ao livre exercicio da profissao (CRFB, art. 5°, XIlI; art. 6° e art. 7°, XXVI) e de
forma futura dificulta ainda mais a sua entrada no tdo sonhado mercado de trabalho, uma vez
que o empregador ao avaliar a contratagdo de uma mulher jovem e sem filhos, por ébvio vai
optar por contratar um funcionario do sexo masculino, ja que este ndo esta amparado pelos
beneficios da lei.

Tal violacdo consubstanciar-se-a no afastamento compulsério das profissionais de
saude (médicas, psicélogas, fisioterapeutas, enfermeiras, bioquimicas, farmacéuticas, dentre
tantas outras profissdes enumeraveis) de suas atividades laborais ordinarias por prazo médio
de dois anos (nove meses da gestagao, mais o periodo de lactagao).
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O intuito de proteger a gestante e o nascituro é louvavel e a preservagao da saude da
crianga € de suma importancia, entretanto devemos observar que nem todas elas conseguirao
usufruir corretamente do beneficio que a lei visa |hes proporcionar sem que tenham que se
submeter a prejuizos, financeiros e até morais.

No caso especifico dos prestadores de servicos de saude, a Lei 13.287/2016 nao
representa o unico meio apto a atingir a finalidade pretendida ao impor o afastamento de
gestantes e lactantes de seus postos de trabalho, e muito menos pode ser considerado o meio
menos gravoso disponivel, vindo de encontro aos requisitos da necessidade, razoabilidade e
proporcionalidade em sentido estrito, corolarios do postulado hermenéutico da
proporcionalidade (CRFB, art. 60, §4°, V).

Desta forma, a medida protetiva almejada pela Lei 13.287 ao invés de trazer seguranca
para as trabalhadoras acaba por gerar discriminagdo a todas as gestantes e lactantes que
podem se sentir insatisfeitas com o novo posto de trabalho num momento em que ela esta
mais sensivel, sob o0 aspecto psicoldgico.

Ademais, como bem se sabe a lei visa proteger a saude de qualquer trabalhador, e para
esse fim existem as Normas Regulamentadoras — NRs que tratam do conjunto de requisitos e
procedimentos relativos a seguranga e medicina do trabalho que é de observancia obrigatéria
as empresas privadas, publicas e 6rgaos do governo regidos pela CLT.

Para a edicdo de uma NR inumeros estudos e debates sao feitos com o intuito de
garantir a protegdo necessaria aos trabalhadores sendo que o ndo cumprimento das
disposi¢cdes legais e regulamentares sobre seguranga e saude no trabalho acarreta ao
empregador a aplicagao das penalidades previstas na legislagao pertinente.

Atualmente a Norma Regulamentadora que dispde sobre as atividades ou operacdes
insalubres é NR-15. Segundo tal normativa, a eliminagdo ou neutralizacdo da insalubridade
determinara a cessacao do pagamento do adicional com a adog¢ao de medidas de ordem geral
que conservem o ambiente de trabalho dentro dos limites de tolerancia e/ou com a utilizagao
de equipamento de protec¢ao individual.

A NR-15 descreve as atividades, operagbes e agentes insalubres, inclusive seus
limites de tolerancia, define as situagdes que, vivenciadas nos ambientes de trabalho pelos
trabalhadores, demonstrem a caracterizagdo do exercicio insalubre e também os meios de
protegé-los das exposi¢cdes nocivas a saude.
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O fundamento legal que traz embasamento juridico a existéncia desta NR-15 sdo os
artigos 189 a 192 da CLT. Ainda, de acordo com o artigo 189 da CLT serédo consideradas
atividades ou operacdes 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 razédo da natureza e da intensidade do agente e do tempo de exposigao
aos seus efeitos.

Ora, se a proépria norma que dispbe sobre os procedimentos relativos a seguranga e
medicina do trabalho prevé que caso ocorra a eliminagao ou neutralizacdo da insalubridade
havera a cessao do pagamento do adicional por ndo haver mais efetiva exposi¢cao ao agente
nocivo nao faz sentido as lactantes e gestantes serem afastadas das suas atividades habituais
uma vez que nao ha risco algum a sua saude.

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

No tocante ao setor saude ha ainda a especificidade no disposto na NR-32 que ja prevé
que a gestante deve ser remanejada para atividade compativel com seu nivel de formagao
desde que salubre. Desta forma, a NR-32 ja foi taxativa ao dispor sobre a necessidade de
realocagcdo da gestante nos casos de contatos com agentes insalubres, seja em razdo da
exposicado a gases ou vapores anestésicos, quimioterapicos antineoplasticos e radiagao
ionizantes, ndo havendo qualquer disposigdo sobre os agentes biolégicos, de forma que a lei
em analise inova as medidas de seguranga e saude no trabalho em servico de saude dada a
sua irrazoavel generalidade normativa.

Assim a edicdo de uma lei buscando a protecdo de uma categoria especifica de
trabalhadores (gestantes e lactantes) ao tentar trazer maior seguranga para estas gera efeito
contrario que acaba por discriminar e ainda viola frontalmente o principio da
igualdade/isonomia previsto no artigo 7° inciso XXXIlI tdo defendido em nosso estado
democratico de direito que prevé:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que

visem a melhoria de sua condicdo social:

XXXII_ - proibicao de distincdo entre trabalho manual, técnico e intelectual

ou entre os profissionais respectivos;
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Desta forma, a Constituicdo vigente € veemente na condenagao da falta de equiparacéo
entre pessoas. Ainda, conforme observa GILMAR FERREIRA MENDES, ‘o principio da
isonomia pode ser visto tanto como exigéncia de tratamento igualitario
(Gleichbahandlungsgebot), quanto como proibicdo de tratamento  discriminatério
(Ungleichbehandlungsverbot). A lesdo ao principio da isonomia oferece problemas sobretudo
quando se tem a chamada ‘exclusdo de beneficio incompativel com o principio da igualdade’
(willkiirlicher Beglinstigungsausschluss). Tem-se uma 'exclusdo de beneficio incompativel com
o principio da igualdade' se a norma afronta ao principio da isonomia, concedendo vantagens
ou beneficios a determinados segmentos ou grupos sem contemplar outros que se encontram
em condigées idénticas." (in" Direitos Fundamentais e Controle da Constitucionalidade ",
Editora Celso Bastos, 1998, p.44/45).

Bem afirma, também o professor Alexandre de Moraes, que:

A Constituicdo Federal de 1988 adotou o principio da iqualdade de direitos,

prevendo a igualdade de aptidao, uma igualdade de possibilidades virtuais,

ou seja, todos os cidadiaos tém o direito de tratamento idéntico pela lei, em

consonancia com os critérios albergados pelo ordenamento juridico'.

Do Supremo Tribunal Federal, a propdsito, colhe-se precedente paradigmatico que bem
assenta a questdo, onde se traduz que:

O principio da isonomia, que se reveste de auto-aplicabilidade, ndo é — enquanto
postulado fundamental de nossa ordem politico-juridica — suscetivel de
regulamentacédo ou de complementacdo normativa. Esse principio — cuja observancia
vincula, incondicionalmente, todas as manifestacbes do Poder Publico — deve ser
considerado, em sua precipua fungdo de obstar discriminagdes e de extinguir
privilégios (RDA 55/114), sob duplo aspecto: (a) o da igualdade na lei e (b) o da
igualdade perante a lei. A igualdade na lei — que opera numa fase de generalidade

puramente abstrata — constitui exigéncia destinada ao legislador que, no processo de

! De Moraes, Alexandre. Direito Constitucional, 13. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, pag. 64.
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sua formacao, nela nao podera incluir fatores de discriminagdo, responsaveis pela

ruptura da ordem isondbmica. A _igualdade perante a lei, contudo, pressupondo lei

ja elaborada, traduz imposicao destinada aos demais poderes estatais, que, na

aplicacdo da norma legal, ndo poderdao subordina-la a critérios que ensejem

tratamento seletivo ou discriminatério. A eventual inobservancia desse postulado

pelo legislador impora ao ato estatal por ele elaborado e produzido a eiva de
inconstitucionalidade.”.
(MI 58, Rel. p/ o0 ac. Min. Celso de Mello, julgamento em 14/12/90, DJ de 19/04/91).

Ainda, o dispositivo publicado confere a empregada gestante ou lactante o afastamento
de suas fungdes com intuito de protecdo as mesmas. Contudo, ndo ha nenhuma
fundamentacéo juridica para tal medida protetiva uma vez que nao ha existéncia de risco as
trabalhadoras gestantes lactantes a prestagcdo de servicos em atividades consideradas
insalubre.

Ademais, o dispositivo legal combatido € omisso uma vez que nao prevé a duragao do
afastamento sendo que este pode durar de dois anos ou até mais.

Cabe destacar ainda que nesse sentido o afastamento das gestantes e lactantes de
suas atividades apresenta ambiguidade que pode gerar efeito contraditério ao almejado pela lei
prejudicando a trabalhadora lactante, uma vez que o tempo da lactagdao pode se estender além
do periodo de estabilidade no emprego apds o parto, e o custo adicional para o empregador
poderia leva-lo a discriminagao de inumeras mulheres jovens em idade fértil, muitas iniciando a
construgdo de uma vida familiar, que seriam colocadas as margens do mercado de trabalho ao
buscarem sua insercdo no mercado de trabalho.

Além do mais a lei ao afastar as gestantes e lactantes de suas atividades o fez sem
nenhum embasamento ja que ndo ha nenhum estudo técnico do dano efetivo causado a
gestante e lactante. A oportunidade que se teria para fazer debates seria através de consulta
publica durante a tramitacdo do Projeto de Lei, pratica essa que costuma ser a praxe para
aprovacao de um PL em que se trata de assuntos de direito coletivo com impacto para a
sociedade.

A realizac&o de audiéncia publica com entidade da sociedade civil serve justamente para
instruir matéria legislativa em tramite, bem como para tratar de assuntos de interesse publico
relevante. Com efeito, a realizagdo dessa audiéncia decorre de comando constitucional
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disposto no art. 58, §2°, Il, da Carta Magna, cumprindo sua implementagéo as comissdes do
Congresso Nacional e de suas Casas.

As audiéncias sdo uma das formas de participagdo e de controle popular da
Administracdo Publica no Estado Social e Democratico de Direito. Ela propicia ao particular a
troca de informagdes com o administrador, bem assim o exercicio da cidadania e o respeito ao
principio do devido processo legal em sentido substantivo.

Porém, o PL que dispunha sobre o afastamento das gravidas e gestantes de locais
insalubres, tramitou na Camara e no Senado sem que houvesse ao menos uma Consulta
Publica para discutir o assunto ou ao menos ouvir a sociedade mostrando total descaso ao
conceito de democracia que se assenta no principio participativo.

Desta forma, por todas as acdes acima expostas fica claro a violagao criada pela Lei
13.287/2016 ao principio constitucional da isonomia.

IV — EVENTUALMENTE: DA NECESSARIA INTERPRETAGAO CONFORME A CONSTITUICAO

Caso se entenda pela constitucionalidade do ato aqui impugnado, o que se admite
apenas eventualmente, faz-se necessario, ao menos, que a Lei 13.287/2016 seja devidamente
interpretada conforme a Constituicao.

Nesse ponto, vale esclarecer que a interpretagcdo conforme, prevista no art. 28,
paragrafo Unico, da Lei 9.868/992, consubstancia-se em verdadeira técnica de julgamento,
aplicada no ambito do sistema de controle de constitucionalidade. Isto &, ndo se trata de uma
simples modalidade hermenéutica.

Esta importante técnica de julgamento busca atender ao principio do maximo
aproveitamento dos atos juridicos, preservando-se as leis aparentemente inconstitucionais ao
conferi-las uma interpretacdo alinhada aos ditames constitucionais. Nas palavras de LUIS
ROBERTO BARROSO, “destina-se ela a preservagdo de validade de determinadas normas,
suspeitas de inconstitucionalidade, assim como a atribuicdo de sentido as normas
infraconstitucionais, da forma que melhor realizem os mandamentos constitucionais’.

2 Art. 28, paragrafo unico: “A declaragdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a
interpretacao conforme a Constituigdo e a declaragao parcial de inconstitucionalidade sem redugao de texto,
tém eficacia contra todos e efeito vinculante em relagcédo aos 6rgaos do Poder Judiciario e a Administragdo Publica
federal, estadual e municipal”.

3 in “Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a construgdo do novo modelo”,
Sao Paulo: Saraiva, 2009 — p. 301
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Destaque-se, ainda, que a interpretacdo conforme a Constituicdo pode adquirir mais de
uma feicdo. Ao discorrer, resumidamente, sobre as diferentes modalidades de aplicagao dessa
técnica, LUIS ROBERTO BARROSO assim nos ensina:

‘Em suma, a interpretacdo conforme a Constituicdo pode envolver a mera
interpretacdo adequada dos valores e principios constitucionais, ou a
declaracdo de inconstitucionalidade de uma das interpretacbes possiveis de
uma norma, ou, ainda, a declaragcao de nao incidéncia da norma a
determinada situagao de fato, por importar em violagao da Constituicao”.

Feitos esses esclarecimentos, aponte-se que o0 caso aqui analise comporta, com certa
clareza, a aplicacdo da interpretacdo conforme a Constituicdo, nesta ultima modalidade
apontada. Como se passa a expor, € necessaria a utilizacado dessa técnica para que seja
limitada a aplicagéo do ato impugnado, que determina o afastamento da gestante e/ou lactante
do trabalho em ambiente insalubre, aos casos que nao possuem normas regulamentadores
proprias que minimizem os riscos da atividade neste tipo de ambiente.

De um lado, temos que a Lei 13.287/16 encontra fundamento no principio da protecao
do trabalhador, ultimado na expressa determinacdo de reducdo dos riscos eventualmente
proporcionados pela atividade laboral*. Indo além, ndo se descura, aqui, a preocupacgéo do
legislador ordinario em atender, especificamente, aos mantos constitucionais protetivos
concedidos as mulheres, materializados, por exemplo, na licenga-maternidade (art. 7°, XVIII,
CF) e em determinados beneficios previdenciarios.

No entanto, a desatenta perseguicdo desses ditames pode, por vezes, ocasionar um
conflito com outros principios constitucionais de igual relevo, sendo imprescindivel uma
ponderacdo destas normas. Na hipotese concreta, a aplicagdo genérica da Lei 13.287/16
colide frontalmente com o principio da isonomia, sobretudo no que tange a prote¢ao do
mercado da propria mulher, expressamente previsto no art. 7°, XX, da CF.

Nesse sentido, repita-se que o afastamento das gestantes e lactantes que trabalham em
ambientes insalubres por um periodo de quase 2 (dois) anos, apenas dificultara a inser¢ao do
género feminino no mercado de trabalho. Afinal, os empregadores cujas atividades se dao
inafastavelmente em ambientes insalubres irdo, obviamente, dar preferéncia aos trabalhadores
do sexo masculino (que ndo estdo amparados pelos beneficios da lei em questéo), preterindo
as mulheres jovens e sem filhos. Isto é, ao em vez de representar um avango nos direitos

4 Art. 7°, inciso XXII, da CF: - redugao dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saulde, higiene e
seguranca;
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trabalhistas das mulheres, a Lei 13.287/16 representara, na verdade, um retrocesso para este
seguimento.

Nesse ponto, vale mencionar que a construgéo légica aqui exposta € exatamente igual
aquela que embasou o julgamento da ADI n° 1.946/DF, de relatoria do Min. Sydney Sanches,
na qual interpretou-se o art. 14, da Emenda Constitucional n°® 20/98, conforme a Constituigao,
para excluir sua aplicagdo ao salario da licenga a gestante. Veja-se:

DIREITO CONSTITUCIONAL, PREVIDENCIARIO E PROCESSUAL CIVIL.
LICENCA-GESTANTE. SALARIO. LIMITACAO. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 14 DA EMENDA CONSTITUCIONAL
N° 20, DE 15.12.1998. ALEGACAO DE VIOLACAO AO DISPOSTO NOS
ARTIGOS 3°, IV, 5° I, 7°, XVII, E 60, § 4° IV, DA CONSTITUICAO
FEDERAL. 1. O legislador brasileiro, a partir de 1932 e mais claramente
desde 1974, vem tratando o problema da protegcdo a gestante, cada vez
menos como um encargo trabalhista (do empregador) e cada vez mais como
de natureza previdenciaria. Essa orientacdo foi mantida mesmo apds a
Constituicao de 05/10/1988, cujo art. 6° determina: a prote¢do a maternidade
deve ser realizada "na forma desta Constituicao", ou seja, nos termos
previstos em seu art. 7°, XVIII: "licenga a gestante, sem prejuizo do
empregado e do salario, com a duragdo de cento e vinte dias". 2. Diante
desse quadro histérico, ndo é de se presumir que o legislador constituinte
derivado, na Emenda 20/98, mais precisamente em seu art. 14, haja
pretendido a revogacéao, ainda que implicita, do art. 7°, XVIIl, da Constituigao
Federal originaria. Se esse tivesse sido o objetivo da norma constitucional
derivada, por certo a E.C. n° 20/98 conteria referéncia expressa a respeito.
E, a falta de norma constitucional derivada, revogadora do art. 7°, XVIII, a
pura e simples aplicacdo do art. 14 da E.C. 20/98, de modo a torna-la
insubsistente, implicara um retrocesso historico, em matéria social-
previdenciaria, que ndo se pode presumir desejado. 3. Na verdade, se se
entender que a Previdéncia Social, doravante, respondera apenas por
R$1.200,00 (hum mil e duzentos reais) por més, durante a licenga da
gestante, e que o empregador respondera, sozinho, pelo restante,
ficara sobremaneira, facilitada e estimulada a opg¢ao deste pelo
trabalhador masculino, ao invés da mulher trabalhadora. Estara, entao,
propiciada a discriminagdao que a Constituicao buscou combater,
quando proibiu diferenca de salarios, de exercicio de fungdes e de
critérios de admissao, por motivo de sexo (art. 7°, inc. XXX, da C.F./88),
proibicao, que, em substancia, € um desdobramento do principio da
igualdade de direitos, entre homens e mulheres, previsto no inciso | do
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art. 5° da Constituicdo Federal. Estara, ainda, conclamado o
empregador a oferecer a mulher trabalhadora, quaisquer que sejam
suas aptidoes, salario nunca superior a R$1.200,00, para nao ter de
responder pela diferenca. Nao é crivel que o constituinte derivado, de
1998, tenha chegado a esse ponto, na chamada Reforma da Previdéncia
Social, desatento a tais conseqiiéncias. Ao menos nao é de se presumir
que o tenha feito, sem o dizer expressamente, assumindo a grave
responsabilidade. 4. A convicgao firmada, por ocasidao do deferimento da
Medida Cautelar, com adesao de todos os demais Ministros, ficou agora, ao
ensejo deste julgamento de mérito, reforgcada substancialmente no parecer
da Procuradoria Geral da Republica. 5. Reiteradas as consideragdes feitas
nos votos, entdo proferidos, e nessa manifestacdo do Ministério Publico
federal, a Agdo Direta de Inconstitucionalidade é julgada procedente, em
parte, para se dar, ao art. 14 da Emenda Constitucional n°® 20, de
15.12.1998, interpretacdo conforme a Constituicdo, excluindo-se sua
aplicagao ao salario da licenca gestante, a que se refere o art. 7°, inciso
XVIIl, da Constituicdo Federal. 6. Plenario. Decisdo unanime. (ADI 1946,
Relator(a): Min. SYDNEY SANCHES, Tribunal Pleno, julgado em
03/04/2003, DJ 16-05-2003 PP-00090 EMENT VOL-02110-01 PP-00123)

E importante ressaltar que, apesar de possuirem bases faticas diversas, as
consequéncias extraidas daquele julgamento serdo as mesmas do presente caso. Se, no
entender desse e. STF, a limitacdo de responsabilidade da Previdéncia Social pelos valores da
licengca-maternidade estimularia a opgdo dos empregadores por funcionarios masculinos,
obviamente o afastamento de gestantes e/ou lactantes por longo periodo trara os mesmos
resultados.

Além do principio da isonomia, refletido na protecdo do mercado de trabalho da mulher,
a aplicacao genérica do ato impugnado implicara, ainda, em grave ofensa ao principio da livre
iniciativa (CRFB, art. 1°, IV e art. 170, caput).

Como dito anteriormente, a atividade hospitalar, a guisa de exemplo, € notoriamente
empregadora de um contingente de mao-de-obra feminina bastante superior a masculina,
sendo dado estatistico o fato de que as profissdes da saude, especialmente a enfermagem e
suas carreiras técnicas, sdo em nosso pais, tradicionalmente afeitas as mulheres. Em dados
objetivos, 76% do contingente de trabalhadores dentro do hospital sdo de mulheres.

Tendo isso em vista, nao é dificil concluir que o afastamento imposto pela Lei 13.287/16
acarretara uma excessiva onerosidade as empresas de saude, que nao terdo aonde alocar
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essas trabalhadoras distante da atividade insalubre, eis que é proprio do servico de
enfermagem e afins, o contato com o enfermo.

Dito isso, ressalte-se que nao se pretende, aqui, afastar por completo as normas
protetivas dos trabalhadores, nem tampouco das gestantes e lactantes. Busca-se, na verdade,
que a lei ora questionada seja interpretada de forma a considerar e ponderar os importantes
principios da isonomia, sobretudo na esfera da protecdo ao mercado de trabalho da mulher,
bem como da livre iniciativa; mas sem deixar de lado a protecéo do proletariado.

Para tanto, chama-se ateng¢do, novamente, para a Norma Regulamentadora 15, que
descreve as atividades, operagdes e agentes insalubres, inclusive seus limites de tolerancia,
define as situacbes que, vivenciadas nos ambientes de trabalho pelos trabalhadores,
demonstrem a caracterizagdo do exercicio insalubre e também os meios de protegé-los das
exposi¢des nocivas a saude.

Ou seja, a NR-15 é uma norma especifica destinada a redugdo dos riscos do
trabalhador, atendendo ao principio protetivo antes mencionado. Com efeito, essa norma
objetiva a eliminagdo ou neutralizagdo da insalubridade, impondo a adog¢ado de medidas de
ordem geral que conservem o ambiente de trabalho dentro dos limites de tolerancia e/ou com a
utilizacdo de equipamento de protecao individual.

Em relacdo ao setor de saude, frise-se que a NR-32, ainda mais especifica, prevé o
remanejamento da gestante para atividade compativel com seu nivel de formagao, desde que
salubre. Desta forma, a NR-32 ja foi taxativa ao dispor sobre a necessidade de realocacao
da gestante nos casos de contatos com agentes insalubres, seja em raz&o da exposi¢éo a
gases ou vapores anestésicos, quimioterapicos antineoplasticos e radiagao ionizantes.

Portanto, permite-se concluir que, atualmente, ja existem normas regulamentadoras
especificas que atendem ao principio da protecao da trabalhadora gestante e lactante em
locais insalubres, sendo certo que a aplicacao genérica da Lei 13.287/16 apenas trara
prejuizos tanto ao seguimento que se pretende proteger (e que ja se encontra amparado)
quanto aos empregadores.

Assim, em prestigio aos principios constitucionais mencionados, a Lei 13.287/16
deve ser interpretada conforme a Constituicdao, excluindo-se da sua aplicagdao as
atividades que ja possuem norma regulamentadora especifica conferindo protegao as

trabalhadoras gestantes e lactantes em ambientes insalubres.
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V — D0 BEM MAIOR A SER TUTELADO E DA NECESSIDADE DE DECISAO LIMINAR

E evidente, Exceléncia, que o direito pleiteado na presente via é no sentido da
manutengado da segurancga juridica, na hierarquia constitucionalmente prevista.

Tem-se que a admissibilidade do deferimento de liminar se funda em dois requisitos
essenciais, “o fumus boni iuris” e o “periculum in mora”.

A funcdo da medida liminar estd em ser uma medida provisoria, que corresponde a
necessidade efetiva e atual de afastar o receio de um dano juridico a atribuicdo primordial a
que se destina; nao € “propriamente fazer justica, mas dar tempo a que a Justica realize a sua
obra” (Alberto dos Reis, A Figura do Processo Cautelar, Lisboa, 1947, pag 16).

Quanto ao perigo de prejuizo na demora da concessdo da medida, devidamente

fundamentada na exposi¢ao fatica, Anténio C. Araujo Cintra e outros, sustentam o seguinte
parecer:

“A atividade cautelar foi preordenada para evitar que o dano oriundo da

inobservancia do direito fosse agravado pelo inevitavel retardamento do

remédio jurisdicional (periculum in mora). O provimento cautelar funda-se

antecipadamente na hipétese de um futuro provimento dos autos (fumus

boni iuris). Verificando-se os pressupostos do fumus boni iuris e do

periculum in mora, o procedimento cautelar opera imediatamente, como

instrumento definitivo, para que este ndo seja frustrado em seus efeitos”

(Antonio C. Araujo Cintra, André Pellegrine Grinover e Candido Dinamarco,

Teoria Geral do Processo, Ed. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 1974, pagq.

274).

Ora, é certo que a Lei 13.287/2016 traz inumeros problemas para todos os setores
produtivos e econdmicos deste pais e em especial para o setor da saude que em geral tem
76% do seu contingente de trabalhadores composto por mulheres. Somando a isso ha a falta
de mao-de-obra qualificada para suprir a demanda que se passa ter com o afastamento de
todas as mulheres gestantes e lactantes contratas pelos estabelecimentos de saude.

Constatado, portanto, a presenga do fumus boni iuris, passemos ao perigo da demora na
prestacgao jurisdicional.
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Caso nao seja deferida a liminar de suspensao dos efeitos juridicos da Lei 13.287/2016,
a Constituicdo da Republica permanecera diuturnamente a ser desrespeitada, negando-se sua
vigéncia, o que afronta o estado democratico de direito. O reflexo econémico que certamente
assoberbara as instituicdes aqui representadas pela Requerente certamente prejudicara a
continuidade de inumeras atividades empresariais, sem falar no consequente numero de
pactos laborais que serdo necessariamente interrompidos, por incapacidade financeira das
empresas.

Por fim, considerando o fato de que o julgamento do mérito das agbes que envolvem a
jurisdicao constitucional abstrata pode demorar varios anos, mister se faz a suspensao cautelar
da eficacia da Lei n° 13.287/2016 até o julgamento final da acédo, vez que presentes a
plausibilidade do direito da Requerente e o receito de dano irreparavel

Desta forma, plenamente caracterizados os requisitos da medida liminar pela propria
situagao que se estabeleceria na inadmissivel hipétese de ser negada a sua concesséo.

Assim, nesta esteira de pensamento, ha de se conceber a concessao de medida liminar,
imediata para suspender o ato normativo ora atacado, tendo em vista todas as alegacgdes
aduzidas no presente feito.

VI - Dos PEDIDOS

Diante de todo o exposto, requer:

1 — A suspensdo cautelar da Lei 13.287 de 11 de maio de 2016 até o
julgamento final da presente agao;

2 — Ap0s solicitadas as informacdes das autoridades responsaveis pela edicao
dos dispositivos legais impugnados, bem como ouvidos o Advogado-Geral da Unido e o
Procurador-Geral da Republica, seja declarada a inconstitucionalidade integral da Lei 13.287
de 11 de maio de 2016.

3 - Eventualmente, caso se entenda pela constitucionalidade do ato
impugnado, requer seja o art. 1° da Lei 13.287/16, interpretado conforme a Constituigao, de
forma a excluir da sua aplicagdo as atividades que ja possuem norma regulamentadora
especifica conferindo protecdo as trabalhadoras gestantes e lactantes em ambientes
insalubres.
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Atribui-se a causa o valor de R$1.000,00 (mil reais).

Nestes Termos,
Pede-se Deferimento.

Brasilia, 05 de outubro de 2016.

ALEXANDRE VENZON ZANETTI JOICY DAMARES PEREIRA
OAB/RS N° 30.863 OAB/DF 28.197



