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O Dever Patronal de Reduzir os Riscos
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da Lactante: Aplicacao da Teoria da
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RESUMO: O objetivo deste estudo foi analisar se o dever humano de reduzir
os riscos inerentes ao trabalho, previsto no artigo 5°, b, da Convengio n°® 161
da OIT, pode ter como destinatirio o empregador (pessoa fisica ou empresa).

1 Artigo cientifico apresentado ao Programa de P6s-Graduagio Stricto Sensu em Direito da FDV — Doutorado, como
parte integrante das atividades do Grupo de Pesquisa “Estado, Democracia Constitucional e Direitos Fundamentais”,
sob a responsabilidade dos Professores-Doutores Daury César Fabriz ¢ Adriano Sant’Ana Pedra, e orientado pelo

primeiro, também coautor.
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Verificou-se, ainda, se esse tomador de servigos pode ser considerado sujeito do
Direito Internacional Pablico. O estudo é relevante, na medida em que realga a
ideia de que os objetivos da Republica Federativa do Brasil s6 serao alcangados se,
além de uma atuagio estatal, houver um comprometimento dos particulares, na
busca da efetividade dos valores constitucionais. Por meio da abordagem dialética,
o problema de pesquisa enfrentado foi o seguinte: é possivel responsabilizar o
empregador que descumpre o dever de reduzir os riscos inerentes ao trabalho,
que pode ser extraido da Convengio n® 161 da OIT, quando permite labor de
grividas em ambientes insalubres em graus médio e minimo e das lactantes em
ambientes insalubres em qualquer grau? Concluiu-se ser possivel responsabilizar
o empregador descumpridor do dever humano de assegurar um ambiente do
trabalho saudivel.

PALAVRAS-CHAVE: Dever Humano. Gravidas e Lactantes. Meio Ambiente
do Trabalho. Insalubridade.

SUMARIO: Introdugio. 1 O Direito Fundamental a0 Meio Ambiente do Tra-
balho Saudivel; 1.1 A Satde e a Seguranga do Trabalhador na Ordem Juridica
Brasileira. 2 O Dever Humano de Reduzir os Riscos Inerentes ao Trabalho
Previsto na Convencio n® 161 da OIT ¢ o Labor da Grivida ¢ da Lactante em
Ambiente Insalubre; 2.1 Os Empregadores como Destinatirios dos Deveres
Previstos nas Normas da OIT: Aplicagio da Horizontalidade dos Deveres.
Considerag¢des Finais. Referéncias.

Introducao

A possibilidade criada pela Lei n® 13.467/2017 de ocorrer labor da
empregada grivida e lactante em ambientes insalubres encontra-se em total
dissonincia com o disposto na Constitui¢io da Reptuiblica de 1988 e nas normas
internacionais de protegio ao trabalho, que asseguram a todo trabalhador um
meio ambiente do trabalho saudivel. Isso tudo porque a vida ¢ um direito
essencial garantido a todos, sem nenhuma diferenca, tratando-se claramente
do primeiro e mais importante direito fundamental da pessoa humana.

Cumpre relembrar que, anteriormente a reforma trabalhista, as mulhe-
res gravidas e as lactantes nio poderiam laborar, em hipétese alguma, em locais
insalubres, devendo a empresa encontrar outra fungio para a trabalhadora
durante esses meses de gestagio e amamentagio. Como se percebe, a Lei n®
13.467/2017 (Lei da Reforma Trabalhista) representou, nesse particular, nitido
retrocesso, mitigado os direitos das trabalhadoras que se encontram em um
periodo tio peculiar (grivida e/ou amamentando), bem como a clara violagio
aos principios da dignidade da pessoa humana, valor social do trabalho e ao
direito fundamental a reducio dos riscos inerentes ao trabalho.
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Realcando a centralidade da Constituicio da Reptiblica de 1988, o
Supremo Tribunal Federal, ao julgar a A¢io Direta de Inconstitucionalidade
5.938, pelo voto do Ministro Alexandre de Morais, acolheu a liminar para sus-
pender a eficdcia da expressio “quando apresentar atestado de sadde, emitido
por médico de confianca da mulher, que recomende o afastamento”, contida
nos incisos II e Il do art. 394-A da CLT, inseridos pela Lei n® 13.467/2017.
Nio se pode negar que o empregador, com amparo na norma celetista al-
terada pela reforma trabalhista, ao permitir que a mulher grivida e lactante
labore em ambiente insalubre, age em desconformidade com o disposto na
Constituigao de 1988, bem como com a Convengio n° 161 da OIT que, em
seu artigo 5°, b, impde ao tomador dos servi¢os o dever humano de zelar pela
satde e seguranga dos seus trabalhadores.

Considerando a grande dificuldade que a mulher enfrenta para ingressar
e permanecer no mercado de trabalho, com certeza as gravidas e as lactantes
concordario com o labor em ambiente insalubre, colocando em risco, mui-
tas vezes, a sua vida e a do seu filho. E esse ¢ um dos motivos que levou o
legislador constituinte a considerar como direito fundamental a prote¢io do
mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos (art. 7°, XX,
da Constituigio de 1988).

E nesse contexto que encontramos motivagio para pesquisar se, por
meio da aplicagio da teoria da horizontalidade dos deveres fundamentais,
¢ possivel responsabilizar o empregador que descumpre o dever de reduzir
os riscos inerentes ao trabalho, que pode ser extraido da Convengio n°
161 da OIT, quando permite labor de gravidas em ambientes insalubres
em graus médio ¢ minimo e das lactantes em ambientes insalubres em
qualquer grau?

Com o objetivo de buscar resposta ao problema de pesquisa apresentado,
apontou-se o contetido do direito fundamental a0 meio ambiente do trabalho,
os efeitos juridicos advindos do descumprimento do dever patronal de tornar
efetivo tal direito, além de delinear-se a estrutura normativa de protecio a
satde e a seguranga do trabalhador. Em seguida, analisou-se o dever humano
de reduzir os riscos inerentes ao trabalho previsto na Convengiao n° 161 da
OIT e o labor da grivida e da lactante em ambiente insalubre, bem como a
possibilidade de o empregador (pessoa fisica ou empresa) ser considerado
sujeito do Direito Internacional Pdblico, com a consequente autorizagio
para consideri-lo destinatirio do dever humano previsto no art. 5°, b, da
Convengio n® 161 da OIT.
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1 O Direito Fundamental ao Meio Ambiente do Trabalho Saudavel

A pessoa humana, no contexto da relagio de trabalho, a ordem cons-
titucional trabalhista assegura um rol de direitos fundamentais, dentre eles
o direito ao trabalho. Como afirmam Fonseca e Leite?, “o trabalho deveri
compatibilizar-se com a dignidade da pessoa humana (do obreiro), ter sen-
tido, ao permitir uma vida dotada de razao também fora do exercicio de sua
atividade, e ser compativel com o direito”. Para que o trabalho seja digno, o
labor deverd ser prestado em um meio ambiente de trabalho saudivel (arts.
225 e 200, VIII, da Constitui¢io da Reptblica de 1988), caso contririo, nio
hi como usufruir de uma vida digna, tampouco gozar dos demais direitos
fundamentais que lhes sio assegurados.

Em busca de se compreender o contetido do direito humano funda-
mental 20 meio ambiente do trabalho saudéivel, faz-se necessirio passar pela
defini¢io de meio ambiente, pois, a partir da promulgagio da Constitui¢io
de 1988, 0 meio ambiente do trabalho estd contido naquele. Para Moraes?,
meio ambiente

“z

¢ o conjunto de elementos naturais, culturais e artificiais que o homem
necessita e deles participa, de forma que qualquer alteragio ou destruigio
pode acarretar danos irreversiveis a sadia qualidade de vida e, consequen-
temente, ao direito das presentes e futuras geragdes a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado.”

O art. 225 da Constitui¢ao de 1988 impde ao Poder Publico e aos
particulares o dever de defender o meio ambiente e preservi-lo. E o meio
ambiente do trabalho, como poderfamos defini-lo? Encontrarfamos, de for-
ma expressa, um dever patronal de assegurar um meio ambiente do trabalho
saudavel aqueles que se colocam 2 sua disposi¢io?

Por meio ambiente do trabalho podemos entender o local onde o traba-
lhador permanece, aguardando ordens ou realizando as obrigagdes assumidas
no contexto da relagio de trabalho. Para Rocha*, o meio ambiente do trabalho
“representa todos os elementos, inter-relacoes e condigdes que influenciam o
trabalhador em sua satide fisica e mental, comportamento ¢ valores reunidos
no locus do trabalho”.

2 FONSECA, Bruno Gomes Borges da; LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Contribuicio da tutela inibitéria na
concretizagio do direito humano e fundamental ao trabalho. Derecho y Cambio Social, v. 11, n. 37, p. 21-22, 2014, p.
11. Disponivel em: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4750564. Acesso em: 13 nov. 2019.

3 MORAES, Monica Maria Lauzid de. O direito a saiide e seguranca no meio ambiente do trabalho: prote¢io, fiscalizagio e
efetividade normativa. Sio Paulo: LTt, 2002. p. 24.

4 ROCHA, Julio Cesar de Si da. Direito ambiental do trabalho: mudangas de paradigma na tutela juridica a satide do
trabalhador. 2. ed. Sio Paulo: Atlas, 2013. p. 99.



130 Revista Magister de Direito do Trabalho N° 101 — Mar-Abr/2021 — DOUTRINA

Importante ressaltar que as alteragdes na forma de se prestar o servi-
¢o (trabalho em domicilio, teletrabalho, terceirizagio, etc.) faz com que o
conceito de meio ambiente do trabalho se estenda aos espagos para além dos
estabelecimentos daquele que se beneficiam da forga de trabalho do obreiro.
Logo, onde quer que o trabalho seja prestado, tem o tomador dos servicos o
dever de assegurar um ambiente saudavel, livre de fatores que possam causar
adoecimento fisico e psiquico ao trabalhador.

Estando o meio ambiente do trabalho contido no conceito geral de meio
ambiente e, por for¢a do art. 225 da Constituigio da Reptblica de 1988, tendo
também os particulares o dever fundamental de defendé-lo e preservi-lo, é
possivel afirmar que existe, sim, um dever patronal de garantir a todos os
trabalhadores um meio ambiente do trabalho saudavel, a fim de lhes assegurar
satide e seguranga e, como consequéncia, vida digna. A inobservincia de tal
dever podera fundamentar pedido de indenizac¢ao por danos morais, conforme
se depreende do julgado abaixo:

“DANO MORAL. DESCUMPRIMENTO DE NORMAS REFEREN-
TES AO MEIO AMBIENTE DE TRABALHO. O meio ambiente de
trabalho digno e saudével constitui um dos direitos fundamentais do tra-
balhador. Assim, o empregador que se descuida do dever de zelar por um
ambiente de trabalho adequado gera danos a esfera moral dos trabalhadores
que devem ser reparados.” (TRT 17* R., Rec. 0000948-79.2015.5.17.0013,
Rel. Des. Mirio Ribeiro Cantarino Neto, DOES 12.09.2019, p. 859)

Considerando que o trabalhador passa uma parte significativa da sua vida
produtiva no ambiente de trabalho, o exercicio de suas atividades laborais em
um ambiente adoecido representa desrespeito, por parte do empregador, do
direito humano fundamental a um ambiente de trabalho sadio e seguro, com
o consequente dever de indenizar os danos moral e material advindos desse
desrespeito, a exemplo do que ocorreu no processo da ementa supracitada.

1.1 A Salde e a Segurancga do Trabalhador na Ordem Juridica
Brasileira

A relacio existente entre trabalho e satide passa, necessariamente, pela
compreensio das diferentes etapas do estudo do direito a satde do trabalhador.
A primeira etapa, denominada de “medicina do trabalho”, posicionada histori-
camente na primeira metade do século XIX, tinha como principal preocupagio
atender trabalhadores doentes, mantendo-os produtivos, inexistindo qualquer
investigagio sobre a causa do adoecimento. O obreiro, nessa etapa, segundo
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Oliveira’, “apenas dispunha do atendimento especializado para administrar os
efeitos dos agentes danosos, porquanto o servigo médico nio tinha autonomia
para interferir no processo produtivo e eliminar as fontes das agressdes”. No
Brasil, foi a Portaria n® 3.237/72, do Ministério do Trabalho ¢ Emprego, que
tornou obrigatdrio o servigo médico nas empresas ¢, atualmente, o art. 162
da CLT, regulamentado pela NR 4 do Ministério do Trabalho e Emprego,
impdem as empresas o dever de manter servigos especializados em seguranga
e em medicina do trabalho.

A segunda etapa, que recebeu o epiteto de “satide ocupacional”, veio,
em meados do século XX, para reforgar a ideia de que a satide do trabalhador
deveria ser tutelada para além da existéncia de um médico no ambiente de
trabalho. Era preciso atuar na causa da doenga e do acidente, fazendo altera-
¢des no ambiente de trabalho, no sentido de reduzir ou neutralizar os fatores
responsiveis pelo adoecimento, inserindo nesse contexto outros profissionais,
além do médico. Oliveira® afirma que a concepgio de satiide ocupacional “so-
mente chegou no Brasil na década de 1970 do século passado, mormente com
a publicag¢io da Portaria n® 3.214/78, do Ministério do Trabalho ¢ Emprego”.
Tal portaria estabeleceu a obrigagio da participagio de diferentes profissio-
nais (engenheiros, médicos, enfermeiros, técnicos de seguranga no trabalho,
etc.) nos Servigos Especializados em Engenharia de Seguranga e Medicina do
Trabalho e, reforgando a ideia de prevengio, instituiu normas de ergonomia
por intermédio da Norma Regulamentadora 17.

Os avangos trazidos pela segunda etapa foram inegiveis, porém, inca-
pazes de estancar o adoecimento ¢ os acidentes oriundos do trabalho, o que
despertou na classe trabalhadora o 4nimo de reivindicar, segundo Oliveira’,
“melhores condi¢oes de seguranca, higiene e saiide no local de trabalho e
o direito de opinar e receber informacdes sobre essas questdes”. Esse novo
momento, com apari¢io internacional no final do século XX, ficou conhecido
como etapa da “satide do trabalhador” e, no Brasil, encontrou campo fértil na
Constituigio da Republica de 1988.

Um conjunto de dispositivos constitucionais materializa a preocupagio
do legislador constituinte com a satide do trabalhador: o art. 6° estabeleceu
que a satde ¢ direito fundamental social; o inciso XXII do art. 7° reconheceu
como direito fundamental dos trabalhadores a “redug¢io dos riscos inerentes

5  OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Protegio juridica d satide do trabalhador. 6. ed. rev. e atual. Sio Paulo: LTt, 2011. p. 60.
6  OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Protegdo juridica a satide do trabalhador. 6. ed. rev. e atual. Sio Paulo: LTt, 2011. p. 64.

7  OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Estrutura normativa da seguranga e satide do trabalhador no Brasil. Estrutura nor-
mativa da seguranga e saiide do trabalhador no Brasil, 2007. p. 3. Disponivel em: https://www.trt3 jus.br/escola/download/
revista/rev_75/Sebastiao_Oliveira.pdf. Acesso em: 31 out. 2019.
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ao trabalho, por meio de normas de satide, higiene e seguranga”; o art. 196
deixa claro que a “satde € direito de todos e dever do Estado e o inciso II do
art. 200 imp0s ao Sistema Unico de Satde, dentre outras atribuicdes, executar
as a¢oes de satide do trabalhador, tudo em conformidade com as Declaracoes
Internacionais.

No plano infraconstitucional, a prote¢ao a satide do trabalhador aparece
na: i) Lei n® 8.080/90, denominada de Lei Organica da Satide, que dispde sobre
as condic¢Oes para promover, proteger e recuperar a satide, além da organi-
zag¢io e o funcionamento dos servicos também relacionados a saiide; i) Leis
previdencidrias ns. 8.212/91 e 8.213/91. A primeira dispde sobre a organizagio
da Seguridade Social e institui o Plano de Custeio; a segunda dispoe sobre os
Planos de Beneficios da Previdéncia Social.

Demonstrando sua inser¢io na etapa “satde do trabalho”, o Brasil
ratificou, em 1990, a Convencio n° 161 da Organizagio Internacional do
Trabalho, que trata sobre Servigos de Satide do Trabalho e, em 1992, a Con-
vengio n° 155, também da OIT, sobre Seguranca e Satide dos Trabalhadores.
E com amparo na Convencio n° 161 da OIT, especialmente no artigo 5°, b,
que defendemos nesse trabalho a existéncia de um dever patronal de reduzir
os riscos inerentes ao trabalho.

Oliveira® lembra que o estudo do direito a sadde do trabalhador ga-
nhou uma nova abordagem, “com propostas mais abrangentes ¢ profundas,
provisoriamente denominada de qualidade de vida no trabalho”, aparecendo
expressamente no art. 225 da Constitui¢io da Republica de 1988. O que se
busca, com essa nova abordagem, ¢ uma vida qualitativamente melhor para
o trabalhador, fazendo valer a dignidade da pessoa humana e o valor social do
trabalho, fundamentos da Republica de 1988. Nas palavras de Goldschmidt e
Ferraz’, “a satide do trabalhador, como direito bisico, fundamental, deve ser
atendida em quaisquer circunstincias, em nome do principio-guia do siste-
ma juridico brasileiro, indissocidvel do préprio direito a vida, o fundamento
altimo de todo Estado de Direito, social ou nao”.

Se a ordem juridica internacional, a Constitui¢io de 1988 e o ordena-
mento juridico trabalhista infraconstitucional impoem ao empregador o dever
de proteger a integridade fisica e psiquica do trabalhador de uma forma geral,
com maior razio o rigor quando o exercicio de tal dever tem por finalidade

8  OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Protegdo juridica a satide do trabalhador. 6. ed. rev. e atual. Sio Paulo: LTt, 2011. p. 69.

9  GOLDSCHMIDT, Rodrigo; FERRAZ, Diego. Depressio acometida ao trabalhador agroindustridrio: restrigio a
eficdcia do direito fundamental social ao trabalho digno. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitoria, n. 12, p.
327-358, jul./dez. 2012, p. 331.



DoUTRINA — Revista Magister de Direito do Trabalho N° 101 — Mar-Abr/2021 133

garantir a efetividade do direito fundamental a satide e a seguranca da trabalha-
dora gravida e lactante. E sobre esse dever que trataremos no préximo tépico.

2 0 Dever Humano de Reduzir os Riscos Inerentes ao Trabalho
Previsto na Convencao n® 161 da OIT e o Labor da Gravida e da
Lactante em Ambiente Insalubre

Tarefa inicial neste topico, antes de analisarmos o dever patronal de
reduzir os riscos inerentes ao trabalho, é tragar um breve panorama sobre o
tema dever fundamental: seu conceito ¢ importincia para a efetividade dos
direitos fundamentais, especialmente o direito ao meio ambiente do trabalho
saudavel.

Mas, afinal, o que sio os deveres fundamentais? Como resposta a
esse questionamento, o presente estudo utilizard o conceito'” elaborado por
Gongalves e Fabriz!", segundo o qual, dever fundamental “é uma categoria
juridico-constitucional, fundada na solidariedade, que impde condutas propor-
cionais aqueles submetidos a uma determinada ordem democritica, passiveis
ou nio de sang¢io, com a finalidade de promogao dos direitos fundamentais”.

Percebe-se que os deveres, a exemplo do que ocorre com os direitos,
encontram assento no texto constitucional, ¢ ¢ por isso que a expressio
“categoria juridico-constitucional” aparece de forma expressa no conceito
supramencionado. Com certeza, os pesquisadores dos temas constitucionais
debrucaram-se com maior profundidade no estudo dos direitos fundamen-
tais, restando um ntimero bem menor de produgdes académicas acerca da
temdtica deveres.

Mas, se bem analisarmos os objetivos fundamentais da Reptblica Fe-
derativa do Brasil (art. 3°), verificaremos que a vontade do constituinte foi
no sentido de construir uma sociedade livre, justa e solidaria, sendo certo
que tais objetivos s6 serao alcangados se, além de uma atuagio estatal, houver
um comprometimento dos particulares, na busca da efetividade dos valores

1'12

constitucionais. Lyra et al.’?, refor¢cando o contetido desse parigrafo, atirmam

10  Conceito elaborado pelo Grupo de Pesquisa “Estado, Democracia Constitucional e Direitos Fundamentais”, co-
ordenado pelos professores Adriano Sant’Ana Pedra e Daury Cesar Fabriz, do Programa de Pés-Graduagio Stricto
Sensu em Direitos e Garantias Fundamentais da Faculdade de Direito de Vitéria.

11 GONGCALVES, Luisa Cortat Simonetti; FABRIZ, Daury Cesar. Dever fundamental: a construgio de um conceito.
In: MARCO, Christian Magnus de et al. Direitos fundamentais civis: teoria geral e mecanismos de efetividade no Brasil
e na Espanha. Joagaba: Editora UNOESC, 2013. t. I.

12 LYRA, José Francisco Dias da Costa et al. A era dos deveres: a necessidade de um estatuto completo da pessoa humana
para a eficicia social dos direitos. p. 14. (No prelo, 2019).
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que: “os direitos s6 podem ser adequadamente desfrutados se houver uma
base s6lida de comprometimento social pela sua manutenc¢io”.

Sem a efetiva observancia dos deveres fundamentais, teremos um rol
extenso de direitos proclamados, sem a efetiva concretizagio deles, reforgando
a ideia defendida por Farenzena®, quando fala que, “os direitos humanos se
encontram em situagio paradoxal: de um lado, proclamam-se em diversos
textos legais um ndmero crescente, de outro lado, esses mesmos direitos
transformam-se em ideais utépicos, na medida em que sao sistematicamente
desrespeitados”.

A solidariedade, que também aparece como elemento do conceito
de deveres fundamentais, ¢ uma espécie de amailgama nessa busca de uma
sociedade mais igualitiria. Os individuos, com o olhar na solidariedade, ultra-
passam a barreira do individualismo e responsabilizam-se com a efetividade
dos direitos do outro. Passam a compreender que o dever de concretizar os
direitos fundamentais nio ¢é tarefa somente do Estado (solidariedade vertical),
mas também do agir dos particulares (solidariedade horizontal). Tavares e
Pedra' lembram que “os deveres fundamentais nio sio necessariamente o
oposto dos direitos fundamentais, tampouco sua negag¢ao, mas base material
indissocidvel para sua concretiza¢io e até mesmo fundamentacio”. Lombar-
di® ressalta que, “em coordenagio dinimica com os direitos, os deveres sio
responsaveis por parametrizar a leitura das relagdes juridicas”.

E claro que as condutas omissivas ou comissivas esperadas dos parti-
culares, na busca da promogio dos direitos fundamentais, devem ser sempre
proporcionais, factiveis de serem executadas, em respeito aos valores de um
Estado Democritico de Direito. Isso, porque, segundo Pedra'®, “mesmo em
decorréncia da ideia de solidariedade nio se pode impor ao sujeito do dever
um sacrificio extraordindrio — ou desproporcional — com o fim de salvaguardar
determinado direito”. No mesmo sentido, Martins', quando afirma que “o

13 FARENZENA, Suélen. A problemitica atinente as limitagoes do mero reconhecimento legal dos direitos humanos:
adignidade humana, para além do individualismo liberal, como discurso legitimador sobre os fundamentos morais.
Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitoria, v. 14, n. 2, p. 13-47, jul /dez. 2013, p. 23.

14 TAVARES, Henrique da Cunha; PEDRA, Adriano Sant’Ana. A eficicia dos deveres fundamentais. Derecho y Cambio
Social, v. 11, n. 37, p. 10-19, 2014, p. 7. Disponivel em: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4750348.
Acesso em: 31 out. 2019.

15 LOMBARDI, Giorgio. Contributo allo studio dei doveri constituzionalli. Milano: Giuffré, 1967.

16 PEDRA, Adriano Sant’Ana. A importincia dos deveres humanos na efetivacio de direitos. In: ALEXY, Robert et al.
(Org.). Niveis de efetivagio dos direitos fundamentais civis e sociais: um didlogo Brasil e Alemanha. Joagaba: Unoesc, 2013.
p- 287.

17 MARTINS, Francisca Jeane Pereira da Silva; FABRIZ, Daury César. O dever fundamental do empregador de profissionalizar
o _jovem com deficiéncia como forma de efetivar o direito ao trabalho. Artigo apresentado ao Programa de Pés-Graduagio
Stricto Sensu em Direito da FDV — Doutorado, como parte integrante das atividades do Grupo de Pesquisa Estado
Democracia Constitucional ¢ Direitos Fundamentais. Vitéria: Faculdade de Direito de Vitéria, 2018. p. 13.
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dever imposto ao particular nio pode, para ser materializado, exigir desse um
esforco exorbitante”.

Passemos, pois, 4 andlise do dever humano de reduzir os riscos inerentes
ao trabalho, previsto no artigo 5°, b, da Convengao n° 161 da Organizagio
Internacional do Trabalho. Ressaltamos que, neste estudo, tal anilise abarcari
especificamente a situagio envolvendo trabalho de obreiras gravidas e lactantes
em ambiente insalubre. O que se espera, ao final, é compreender se o em-
pregador pode ser considerado destinatirio do dever contido na Convengio
supracitada, ja que, a rigor, somente os Estados e os Organismos Internacionais
sa0 sujeitos passivos do Direito Internacional.

A Convengio n° 161 da OIT, que trata sobre os Servigos de Satde do
Trabalho, ratificada e em vigor desde 18 de maio de 1991, materializa um com-
promisso internacional assumido pelo Brasil no sentido de adotar as medidas
necessarias garantidoras de um meio ambiente laboral saudivel, reverberando
tal compromisso naqueles que se beneficiam do labor humano. Registre-se
que, por se tratar de norma internacional sobre direitos humanos, aprovada
sem o quérum qualificado exigido pelo § 5° do art. 5° da Constituigio de
1988, ostenta o status de norma supralegal'®. Carvalho!” lembra que, “o fato
de o Brasil sustentar a prevaléncia dos direitos humanos nas suas relagdes
internacionais nio autoriza deduzir que os tratados internacionais de direitos
humanos ingressam na ordem interna com nivel de norma constitucional”.

O artigo 5° da Convengio n° 161 da Organizagio Internacional do
Trabalho dispoe que

“Artigo 5. Sem prejuizo da responsabilidade de cada empregador a res-
peito da satide e da seguranca dos trabalhadores que emprega, e tendo na
devida conta a necessidade de participagio dos trabalhadores em matéria
de seguranca e satide no trabalho, os servicos de satde no trabalho devem
assegurar as fung¢des, dentre as seguintes, que sejam adequadas e ajustadas
aos riscos da empresa com relagio a satide no trabalho:

()

b) vigiar os fatores do meio de trabalho e as priticas de trabalho que pos-
sam afetar a satide dos trabalhadores, inclusive as instalagdes sanitdrias, as
cantinas e as dreas de habitagio, sempre que esses equipamentos sejam
fornecidos pelo empregador;”

18  Tese apresentada pelo Ministro Gilmar Mendes, no julgamento do RE 466.343/SP e reiterada no julgamento do
HC 90.172/SP, 2* Turma, vota¢io uninime.

19 CARVALHO, Weliton. Tratados internacionais de direitos humanos anteriores 2 Emenda Constitucional 45: o
problema do status normativo. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitéria, n. 8, p. 339-364, jul./dez. 2010.
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Sem maiores esforgos hermenéuticos, se interpretarmos o artigo 5° da
Convengio n® 161 da OIT, concluiremos que a norma internacional atribuiu
ao empregador o dever humano de zelar pela satide e segurancga dos seus tra-
balhadores. Para além do fundamento da solidariedade, ja explanado acima,
esse dever existe por forga da alteridade (art. 2° da CLT), caracteristica que
impoe ao empregador a assungio dos riscos da atividade econdmica.

Siissekind® assevera que os servigos de satide do trabalho devem ser
instituidos, “quer por uma empresa ou grupo de empresas, quer pelos poderes
publicos ou por uma combinacio dessas modalidades”. Os servigos de satide
no trabalho tém, conforme artigo 1° da Convengio n°® 161 da OIT, fungdes
essencialmente preventivas, cujas agdes devem ser no sentido de aconselhar o
empregador e os trabalhadores sobre: 1) os requisitos necessarios para estabele-
cer e manter um ambiente de trabalho seguro e salubre, de molde a favorecer
uma sadde fisica e mental 6tima em relacio com o trabalho; ii) a adaptagio
do trabalho as capacidades dos trabalhadores, levando em conta seu estado de
sanidade fisica e mental; ii1) a expressio “representantes dos trabalhadores na
empresa” designa as pessoas reconhecidas como tal em virtude da legislagio
ou da prética nacional.

Importante lembrar que a Convengiao n° 161 da OIT nio traz no seu
bojo resquicios da primeira etapa do estudo do direito a satide do trabalhador
(tema desenvolvido no tépico 1.1), denominada “medicina do trabalho”,
momento histérico em que o cuidado com o ambiente laboral resumia-se
em simplesmente inserir na empresa um grupo de médicos e auxiliares
atendendo aos empregados no local onde o trabalho era prestado. Referida
norma internacional, na verdade, encontra-se em sintonia com a etapa “satide
do trabalho”, pois, segundo Oliveira?!, tem por intuito “promover a satide no
seu sentido amplo, prevenindo, consequentemente, as doengas e acidentes”.

Referida norma, ao dispor que os empregadores deverdo vigiar as
praticas de trabalho que possam afetar a satide dos trabalhadores, esti em
total consonincia com o art. 7°, XXII, da Constituigio da Republica de 1988,
que assegura a todo trabalhador o direito fundamental a “reducio dos riscos
inerentes ao trabalho, por meio de normas de satide, higiene e seguranga”.

Oliveira® lembra que, pela primeira vez, uma Constituigio brasileira
mencionou a expressio normas de satde e, por isso, segundo o autor, “nio

20 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito constitucional do trabalho. 2. ed. ampl. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 251.
21 OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Proteio juridica a satide do trabalhador. 6. ed. rev. e atual. Sio Paulo: LTt, 2011. p. 97.
22 OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Protegio juridica a saiide do trabalhador. 6. ed. rev. ¢ atual. Sao Paulo: LTt, 2011. p. 144.
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pode ser relegado a segundo plano o conceito de satde, que abrange o bem-
estar fisico, mental e social”.

Os riscos inerentes ao trabalho, de que fala o legislador constituinte
no inciso XXII do art. 7°, dizem respeito aos infortinios do trabalho, quais
sejam, os acidentes® e as doencas profissionais ou do trabalho®.

Uma vez identificado o dever humano patronal de reduzir os riscos
inerentes ao trabalho, resta analisi-lo quando os servigos sio prestados por
mulheres gravidas e lactantes, em um ambiente de trabalho insalubre.

Quando pensamos em preservagio da sadde e da seguranga do trabalha-
dor, idealizamos um ambiente de trabalho sempre seguro e saudivel. Diante de
riscos inerentes 3 atividade econdmica, as ordens juridicas trabalhistas poderio
adotar trés posturas distintas: 1) criar uma parcela salarial denominada adicio-
nal, cujo objetivo é compensar o maior desgaste do trabalhador; ii) reduzir o
tempo de exposi¢io do obreiro, estabelecendo jornadas especiais; iii) proibir
o labor. Da leitura dos arts. 192 da CLT e 7°, XXIII, da Constitui¢io da Re-
publica, concluimos que o legislador brasileiro optou pela monetariza¢io do
risco, ao fixar pagamento do adicional de insalubridade, parcela de natureza
salarial (saldrio condigdo), que serd devida enquanto o obreiro permanecer
laborando em ambiente insalubre.

Importante entender, que a ordem juridica trabalhista considera ativi-
dades ou operagdes insalubres aquelas que, por sua natureza, condicoes ou
métodos de trabalho, exponham os empregados a agentes nocivos a satde,
acima dos limites de tolerincia fixados em razio da natureza e da intensidade
do agente e do tempo de exposicio aos seus efeitos (art. 189 da CLT). Referido
artigo celetista nio esclarece quais sio as atividades ou operagdes que geram a
insalubridade, deixando essa tarefa a cargo do Ministério do Trabalho e Em-
prego que, por meio da Norma Regulamentadora 15 da Portaria n® 3.214/78,
supre essa lacuna.

A referida Norma Regulamentadora tem 14 anexos® e neles aparecem
os agentes considerados insalubres: ruido continuo ou intermitente (anexo

23 Segundo o art. 19 da Lei n® 8.213/91: acidente do trabalho ¢ o que ocorre pelo exercicio do trabalho a servigo de empresa
ou de empregador doméstico ou pelo exercicio do trabalho dos segurados referidos no inciso VII do art. 11 desta
Lei, provocando lesdo corporal ou perturbagio funcional que cause a morte ou a perda ou reducio, permanente ou
tempordria, da capacidade para o trabalho.

24 Segundo o art. 20, I e II, da Lei n® 8.213/91: doenga profissional, assim entendida a produzida ou desencadeada pelo
exercicio do trabalho peculiar a determinada atividade e constante da respectiva relagio elaborada pelo Ministério
do Trabalho e da Previdéncia Social; doenga do trabalho, assim entendida a adquirida ou desencadeada em funcio de
condigdes especiais em que o trabalho é realizado e com ele se relacione diretamente, constante da relagio mencionada
no inciso L.

25 O anexo 4, que considerava a insuficiéncia de iluminagio como agente insalubre, foi revogado pela Portaria MTPS
n° 3.751/90.
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1), ruidos de impacto (anexo 2), exposi¢io ao calor (anexo 3), radia¢des ioni-
zantes (anexo 5), trabalho sob condigdes hiperbaricas (anexo 6), radia¢oes nio
ionizantes (anexo 7), vibracoes (anexo 8), frio (anexo 9), umidade excessiva
(anexo 10), agentes quimicos (anexos 11 e 13 —benzeno, anexo 13-A), poeiras
minerais, silica livre e amianto (anexo 12) e agentes biolégicos (anexo 14).

Como se vé, a exposi¢io de trabalhadores, de forma continua e pro-
longada, aos agentes e substincias insalubres representa um risco a satide
dos obreiros. Pereira (2019, p. 62) lembra que “enquanto os agentes fisicos e
quimicos enfraquecem continua e lentamente o organismo do trabalhador,
os agentes bioldgicos oferecem risco de vida, porque certamente ird a ébito o
empregado, acidentalmente, infectado pelo virus da AIDS”.

Se o contato do trabalhador com agentes nocivos a sua satide jd nos
coloca em estado de alerta, com maior razio quando o trabalho é executado
por uma mulher gravida ou lactante. Nessa situacio, além da preocupacio
com a integridade fisica da trabalhadora, o empregador deve pensar que existe
um ser que, durante o estado gestacional e no perfodo de aleitamento, tem
o direito de ser protegido integralmente, exigéncia prevista no art. 227 da
Constitui¢io de 1988.

A ordem juridica trabalhista, em virios dispositivos, tutela os direitos da
empregada gestante, inclusive, na CLT encontraremos uma se¢ao especifica
que trata sobre a prote¢io a maternidade (arts. 391 a 400). Tais artigos tém por
objetivos: 1) resguardar a satide da mulher durante a gravidez (reverberando no
nascituro), com o intuito de assegurar condi¢des de trabalho compativel com o
estado gravidico e de aleitamento; ii) impedir que a gravidez seja utilizada como
barreira para o ingresso e a permanéncia da mulher no mercado de trabalho.
E a prépria Constituigio da Repiblica que, no art. 7°, XX, protege a situagio
da mulher no mercado de trabalho, assegurando a ela incentivos especificos.

Em total consonincia com os comandos normativos que tutelam o
trabalho da mulher, a Lei n® 13.287/2016 acrescentou o art. 384-A na CLT e,
por meio dessa inovagio legislativa, ficou assegurado a trabalhadora grivida
ou lactante o exercicio de suas atividades laborais em um local salubre, en-
quanto durar o estado gravidico ou a amamentagio. Pereira® afirma que tal
norma celetista, “visando resguardar o interesse social, pretende, desse modo,
garantir a integridade da sadde e a prépria vida da gestante ou da lactante e, via
de consequéncia, do feto ou do bebé, promovendo um consideravel avango
na preservacio sadia das futuras geracoes”.

26 PEREIRA, Maria da Conceigio Maia. Visio critica do art. 394-A da CLT: proibigio do trabalho da gestante ou
lactante em ambiente insalubre. Belo Horizonte/MG, 2017. Dissertagdes do Programa de Mestrado em Direito, v. 5, 1. 1,
2019, p. 67.
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ALein®13.467/2017 (Lei da Reforma Trabalhista), alterando o contetido
do art. 384-A Celetista, dispds que as empregadas gravidas e as nutrizes que
laborassem em contato com agentes insalubres (as primeiras, em grau médio
ou minimo, as segundas, em qualquer grau), para conseguirem o afastamento
do ambiente de trabalho insalubre, deveriam apresentar atestado de sadde,
emitido por médico de sua confianga, nele constando a orientagio profissional
do afastamento da obreira durante a gestacio e a lactagio. Como se percebe,
a alteragdo representou um verdadeiro retrocesso, vez que, sem o atestado
médico exigido pelo novo texto do exigido art. 384-A da CLT, a trabalhadora
gravida e lactante teria que prestar o seu labor em ambiente insalubre, colo-
cando em risco a sua satide e seguranga e, especialmente, a do novo ser, em
fase de desenvolvimento ou de lactagio.

A ementa abaixo registra que o fato de o empregador exigir trabalho em
ambiente insalubre (grau miximo), mesmo com recomendac¢io médica em
sentido contririo, serviu de fundamento para a condenagio em dano moral.
E a Justica do Trabalho dando maxima efetividade As normas constitucionais e
infraconstitucionais trabalhistas que tutelam o trabalho da mulher em estado
gravidico. Vejamos:

“INDENIZACAO POR DANO MORAL. VALOR ARBITRADO.
GESTANTE. LABOR EM AMBIENTE INSALUBRE EM GRAU MA-
XIMO. A jurisprudéncia do TST vem adotando o entendimento de que
a revisio do valor da indeniza¢io por danos morais s6 € possivel, em face
do disposto na Stimula n® 126 do TST, quando o arbitramento transpde os
limites do razodvel, por ser extremamente irrisério ou exorbitante, o que
nio se verifica no caso concreto, pois foi arbitrado o valor da indenizagio
em R$ 10.000,00, em razio da grave ofensa perpetrada pela reclamada
ao deixar de atender determinagdes médicas, exigindo que a reclamante
permanecesse laborando em ambiente insalubre (grau miximo), mesmo
estando gravida. Recurso de revista nio conhecido.” (TST, RR 0687000-
18.2009.5.09.0965, Oitava Turma, Rel. Min. Marcio Eurico Vitral Amaro,
DEJT 21.09.2018, p. 3.966)

Insurgindo-se contra o novo texto do art. 384-A da CLT, a Confederagio
Nacional dos Trabalhadores Metalirgicos ajuizou a Agao Direta de Inconsti-
tucionalidade, de n® 5.938/DF, apontando vicio de inconstitucionalidade, vez
que o dispositivo celetista alterado afrontaria dispositivos constitucionais sobre
proteg¢io a maternidade, a gestante, ao nascituro e ao recém-nascido (arts. 6°,
7°, XXXIII, 196, 201, II, e 203, I). Segundo a entidade autora, violaria, ainda,
a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho (art. 1°, III e
IV) ¢ o objetivo fundamental da Reptiblica de erradicar a pobreza e reduzir
as desigualdades sociais e regionais (art. 3°, III); desprestigiaria a valorizagio
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do trabalho humano e nio asseguraria a existéncia digna (art. 170 da CF);
afrontaria a ordem social brasileira ¢ o primado do trabalho.

Como observa Martins?, “se a Constitui¢io é obra do Poder Cons-
tituinte, superior aos demais, justificada estd a relacio de supremacia desse
documento em relagio as normas infraconstitucionais”. E foi o respeito a essa
supremacia que a Entidade Sindical de grau superior buscou, quando recorreu
a Corte Mixima brasileira, em busca da declaragio de inconstitucionalidade
do dispositivo celetista, fruto da reforma trabalhista.

O Ministro-Relator, Alexandre de Moraes, em cardter liminar, sus-
pendeu a eficicia dos dispositivos apontados na ADI e reconheceu a descon-
formidade destes com a Constituigio da Republica de 1988, uma vez que
eles diminufam a tutela de direitos sociais indisponiveis. Segundo Moraes,
a Constituigio de 1988 assegura a mulher, dentre outros direitos, a prote¢io
a maternidade que, inclusive, ¢ a ratio para inimeros outros direitos sociais
instrumentais, tais como a licenga-gestante; a prote¢io contra a despedida
arbitrdria ou sem justa causa; a prote¢io do mercado de trabalho da mulher;
mediante incentivos especificos, nos termos da lei, e a redugio dos riscos
inerentes ao trabalho, por meio de normas de satide, higiene e seguranga.

No dia 25 de maio de 2019, o STF, por unanimidade, conheceu da
A¢io Direta de Inconstitucionalidade e, por maioria, confirmou a medida
cautelar e julgou procedente o pedido formulado na a¢ao direta para declarar
a inconstitucionalidade da expressio “quando apresentar atestado de sadde,
emitido por médico de confianga da mulher, que recomende o afastamento”,
contida nos incisos II e III do art. 394-A da CLT.

Afastado o texto conflitante com os preceitos constitucionais, de pro-
tegdo a maternidade e a crianga, é correto afirmar que o empregador que
descumpre as normas constitucionais, infraconstitucionais e as Convengoes
da OIT, que asseguram o direito humano fundamental de laborar em um
ambiente do trabalho saudivel, pode vir a ser responsabilizado por tal con-
duta. Porém, as davidas que pairam sio as seguintes: e se o dever descum-
prido estiver contido em normas internacionais? Seriam os empregadores
(pessoas fisicas e empresas) sujeitos do Direito Internacional Publico e, por
conseguinte, destinatirios dos deveres humanos previstos nas Convengoes
Internacionais da OIT?

27 MARTINS, Francisca Jeane Pereira da Silva. O controle de constitucionalidade das leis municipais: limites e possibilidades.
Orientador: Daury Cesar Fabriz. 2005. 132 f. Dissertagio (Mestrado em Direitos e Garantias Fundamentais) — Programa
de P6s-Graduagio em Direitos e Garantias Fundamentais, Faculdade de Direito de Vitdria, Vitéria, 2005. p. 43.
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2.1 Os Empregadores como Destinatarios dos Deveres Previstos nas
Normas da OIT: Aplicacdo da Horizontalidade dos Deveres

Constituida pelo Tratado de Versalhes, em 1919, a Organizacio Inter-
nacional do Trabalho (OIT) nasce com o propdésito de estabelecer condigdes
minimas de trabalho a serem observadas globalmente. Essa ideia de uni-
versalizagio de direitos minimos trabalhistas, no contexto da globalizacio,
materializa-se, além de outros instrumentos normativos internacionais, nas
Convengoes dessa organiza¢io, a exemplo do direito humano fundamental
de laborar em um ambiente de trabalho saudavel, previsto na de n® 161.

Uma vez ratificadas, as Convengdes passam a ser verdadeiras fontes
formais de direito, gerando para os cidadios, segundo Mazzuoli®, “direitos
subjetivos, que podem ser imediatamente apliciveis (desde que nio se trate
de norma com contetiddo meramente programdtico)”. Essa aplicacio imediata,
no Brasil, encontra fundamento no art. 5°, § 1°, da Constituigio da Reptblica
de 1988.

Além de direitos trabalhistas, as Convengoes da OIT criam deveres
humanos que, uma vez cumpridos pelos seus destinatirios, podem ser con-
siderados verdadeiros instrumentos garantidores da efetividade dos direitos.
Importante atentar para a observagio feita por Fabriz®, quando o autor afirma
que “o respeito aos Direitos Humanos torna-se imprescindivel na concreti-
zagao de um sistema juridico adequado as reais necessidades dos cidadaos”.

Mas, afinal, seriam os empregadores (pessoas fisicas e empresas) desti-
natirios dos deveres criados pelas normas internacionais trabalhistas? Teriam
eles personalidade juridica no plano internacional, atraindo para si, em fungio
desse atributo, a responsabilidade diante do descumprimento dos deveres
humanos impostos pelas Convengdes da OIT?

Para Rezek®, tém personalidade juridica internacional os Estados
(personalidade origindria) e as organizagdes internacionais (personalidade
derivada). Por outro lado, segundo Rezek, “niao tém personalidade juridica
de direito internacional os individuos, tampouco as empresas, privadas ou
publicas”. Para o autor, a ideia de considerar o individuo ou a empresa como
sujeito de direito das gentes tem amparo no fato de que certas normas in-
ternacionais criam direitos e impoem deveres para pessoas comuns. O fato é
que, diferente do que ocorre com os Estados ¢ os organismos internacionais,

28 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional piiblico. 11. ed. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2018. p. 962.

29 FABRIZ, Daury Cesar. Cidadania, democracia e acesso 2 justica. Pandptica, Vitria, v. 2, n. 1, p. 1-36, jan. 2007, p. 29.
30 REZEK, José Francisco. Direito internacional piiblico: curso elementar. 17. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2018. p. 190.
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as pessoas comuns nio se envolvem no processo de produgio do arcabougo
normativo internacional, tampouco guardam relagio direta ou indireta com
essa ordem.

Mazzuoli*!, posicionando-se de forma diferente, aponta os individuos
como novos sujeitos do Direito Internacional. Para o autor, “tais novos sujeitos
820, as vezes, entendidos como sendo meramente derivativos do Estado, o
qual continuaria a guardar a condigio de titular primario das normas inter-
nacionais”. Gongalves® afirma que

“os individuos sdo explicitamente reconhecidos como sujeitos de deveres
internacionais no Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais
¢ Culturais, bem como no Tribunal Penal Internacional (TPI), sendo que
neste inclusive passiveis de sangdes.”

Alargando o debate sobre a possibilidade de as empresas figurarem no
rol de sujeitos do Direito Internacional Pablico, Gongalves™ ressalta que tal
discussio vem no bojo do estudo sobre Responsabilidade Social Corporativa
(CSR). A autora lembra que “os principais esfor¢os internacionais direciona-
dos as corporag¢oes multinacionais estio no contexto das Nagoes Unidas”. A
ideia, segundo Gongalves, era “estudar o impacto das corporagdes multina-
cionais no desenvolvimento econémico ¢ nas relacdes internacionais”, ideia
abandonada no inicio da década de 1990. Atualmente, quando se pensa em
responsabiliza¢io de empresas no plano internacional, por descumprimento
de deveres humanos, o cerne central recai sobre acdes ou omissdes dessas
pessoas juridicas por danos socioambientais por elas causados.

Uma vez reconhecido como sujeito de Direito Internacional, trés qua-
lidades na atuagio internacional manifestam-se: a primeira, a de sujeito ativo,
com aptidio para o Direito das Gentes; a segunda, a de sujeito passivo, com
responsabilidade internacional, podendo responder por a¢oes ou omissdes
em desconformidade com o disposto nas normas internacionais; a terceira,
capacidade para participar do processo de elaborac¢io das normas internacio-
nais. Ressalte-se que o Estado € o tnico sujeito de Direito Internacional que

31 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional piiblico. 11. ed. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2018. p. 353.

32 GONCALVES, Luisa Cortat Simonetti. Direito internacional dos deveres humanos: reflexdes para uma teoria interna-
cional envolvendo atores privados. Artigo apresentado ao Programa de Pés-Graduagio Stricto Sensu em Direito da
FDV - Doutorado, como parte integrante das atividades do Grupo de Pesquisa Estado Democracia Constitucional
e Direitos Fundamentais. Vitéria: Faculdade de Direito de Vitéria, 2018. p. 25.

33 GONGCALVES, Luisa Cortat Simonetti. Direito internacional dos deveres humanos: reflexdes para uma teoria internacional
envolvendo atores privados, p. 11.
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dispoe das trés qualidades e, conforme assevera Gongalves®, “gradativamente,

tem-se verificado a emergéncia de algumas faculdades — em alguns contextos
— também de atores privados, em especial dos individuos, mas também de
corporacdes”.

A discussio central deste estudo é saber se o dever de reduzir os riscos
inerentes ao trabalho, previsto no artigo 5°, b, da Convencio n° 161 da OIT,
pode ser dirigido ao empregador, pessoa fisica ou empresa. Se adotarmos o
posicionamento de Rezek, nio lograremos éxito em responsabilizar inter-
nacionalmente o tomador dos servicos da trabalhadora gravida e lactante,
submetida a um ambiente laboral insalubre. De outro modo, se lancarmos
mio das reflexdes apresentadas por Mazzuoli e Gongalves, poderemos ter
um fio de esperanga na possibilidade de responsabilizar internacionalmente
os tomadores dos servigos, por condutas omissivas ou comissivas diante do
descumprimento dos deveres humanos fundamentais.

Com o objetivo de buscar outros fundamentos para a responsabiliza¢io
dos tomadores dos servigos, pelo descumprimento do dever de reduzir os
riscos inerentes ao trabalho, considerando-os destinatirios do dever huma-
no previsto no artigo 5°, b, da Convenc¢io n° 161 da OIT, aplicaremos, por
analogia, o estudo ja consolidado na teoria da horizontalidade dos direitos
fundamentais.A limitagio imposta pela ordem juridica a atuagio do Estado
em relagio aos cidadios foi uma importante conquista do Estado Liberal. Sob
a égide de um Estado Absolutista, a interferéncia estatal na esfera privada do
individuo era uma realidade e, com o incremento da eficicia vertical dos di-
reitos fundamentais, a atuacio estatal passou a ter limites. Leite® assevera que:

“A eficdcia vertical dos direitos fundamentais tem por efeito impedir inter-
feréncia estatal na vida privada dos cidadaos. Por isso, a doutrina tradicional
sustenta que os direitos de primeira dimensio sio direitos de defesa do
individuo frente ao Estado. Nesse sentido, a eficicia vertical dos direitos
fundamentais guarda relagio com a teoria do status negativo, de Jellinek,
pois o Estado atua apenas no aspecto negativo, ou seja, limitando-se a
respeitar (e assegurar) as liberdades individuais, especialmente o direito 2
vida e a propriedade.”

A mudanca de fei¢oes do Estado (de Liberal a Social), com a conse-
quente inser¢ao dos direitos sociais no corpo das Constitui¢oes, fez com que
a eficdcia vertical dos direitos fundamentais passasse a ter, além da dimensio

34 GONCALVES, Luisa Cortat Simonetti. Direito internacional dos deveres humanos: reflexdes para uma teoria internacional
envolvendo atores privados, p. 8.

35 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Eficicia horizontal dos direitos fundamentais na relagio de emprego. Revista
Brasileira de Direito Constitucional, v. 17, n. 1, p. 33-45, 2011, p. 34.
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negativa, a positiva. Para Leite®®, os Estados passaram a ter, “além do dever

de abstenc¢io nos direitos de primeira dimensio, uma atuagio positiva, a fim
de assegurar diretamente a realizagdo de um direito de segunda dimensio”.

Como se observa, a experiéncia histérica de forte interferéncia do Es-
tado Absolutista na esfera privada do cidadio culminou com a limitac¢io da
atuacio estatal, porém, no plano das relacoes privadas, seguia a aplicagio dos
principios da autonomia plena da vontade e do pacta sunt servanda. Enquanto
a primeira relagio juridica (Estado x particulares) era regida pelo Direito
Constitucional, a segunda (particulares x particulares) encontrava amparo
legal no Direito Civil, o que justificava o afastamento da aplica¢do direta dos
direitos fundamentais nas relagdes privadas.

Com o desenvolvimento da doutrina neoconstitucionalista, segundo
Leite®, “verificou-se que nio apenas o Estado tem o dever de proteger e pro-
mover a efetiva¢io dos direitos fundamentais, como também os particulares
entre si”. A partir de entdo, ganhou corpo a teoria da eficicia horizontal dos
direitos fundamentais e o reconhecimento de que as desigualdades estrutu-
rantes, além de povoarem as relagdes estabelecidas entre o Estado e os par-
ticulares, apresentam-se também nas relagdes entre os particulares. Castro™®
lembra que existe “uma fungio social (meta individual) dos direitos revestidos
de fundamentalidade para o género humano, o que exige, pelo menos em
alguma medida, a extensio da eficicia das normas constitucionais tutelares
de tais direitos a0 dominio das relacoes privadas”.

Sarlet” ressalta que a doutrina constitucionalista tem ligado o desen-

volvimento da no¢ao de uma vinculac¢io dos particulares aos direitos funda-
mentais a0 reconhecimento de sua dimensao juridico-objetiva. Isso significa
que os direitos fundamentais “exprimem determinados valores que o Estado
nio apenas deve respeitar, mas também promover e proteger”. Esses valores
reverberariam por toda a ordem juridica, razio pela qual, segundo Sarlet,
“de hd muito os direitos fundamentais deixaram de poder ser conceituados
como sendo direitos subjetivos publicos, isto €, de direitos oponiveis pelos
seus titulares (particulares) apenas em relagio ao Estado”. O que se defende
neste estudo ¢ a vinculagio direta dos particulares aos direitos fundamentais,

36 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Eficicia horizontal dos direitos fundamentais na relacio de emprego. Revista
Brasileira de Direito Constitucional, v. 17, n. 1, p. 33-45, 2011, p. 35.

37 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Eficicia horizontal dos direitos fundamentais na relagio de emprego. Revista
Brasileira de Direito Constitucional, v. 17, n. 1, p. 33-45, 2011, p. 36.

38 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. Extensio dos direitos e deveres fundamentais as relagdes privadas. Férum
Administrativo — Direito Piiblico — FA, 2003, p. 8. Disponivel em: http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/
edicoes/revista23/revista23_152.pdf. Acesso em: 13 nov. 2019.

39 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e direito privado: algumas consideragdes em torno da vinculagio
dos particulares aos direitos fundamentais. Revista Férum de Direito Civil —- REDC, 2012, p. 8.
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excepcionando, como faz Sarlet®, “as hipGteses nas quais o destinatirio pre-
cipuo das normas (e do direito subjetivo nelas embasado) é o Poder Puablico”.

Aproveitando todo o raciocinio desenvolvido pela teoria da eficicia
horizontal dos direitos fundamentais, bem como os estudos doutrinirios
acerca da viabilidade de se reconhecer personalidade juridica internacional
as empresas, defendemos, neste estudo, a possibilidade de reconhecermos
os empregadores (pessoas fisicas ou empresas) como destinatirios do dever
humano fundamental de reduzir os riscos inerentes ao trabalho, previsto no
artigo 5°, b, da Convencgio n® 161 da Organizagio Internacional do Trabalho.
A partir do momento em que os particulares (e aqui neste estudo, os em-
pregadores, pessoas fisicas ou empresas) conscientizarem-se que o dever de
concretizar o direito fundamental a0 meio ambiente do trabalho saudidvel nao
¢ tarefa somente do Estado (solidariedade vertical), mas também do agir dos
particulares (solidariedade horizontal), caminharemos para uma sociedade
menos individualista e mais preocupada com o bem-estar social.

Consideragoes Finais

O ordenamento justrabalhista assegura a pessoa humana um rol de
direitos que compdem o patamar civilizatério minimo. Dentre esses direitos,
um desponta com muito destaque: o direito ao trabalho digno. Impossivel
imaginar a concretizagio desse direito, se o local onde o trabalhador prestar
os seus servigos nao for saudavel.

E o art. 225 da Constituicio da Reptiblica de 1988 que impde ao po-
der publico e também aos particulares o dever fundamental de defendé-lo e
preservi-lo e, do artigo 5°, b, da Convengio n° 161 da OIT, é possivel extrair
esse dever humano. A observincia, por parte do empregador, do dever huma-
no fundamental de garantir a todos os trabalhadores um meio ambiente do
trabalho saudivel, assegurari a esses satide e seguranga e, como consequéncia,
vida digna.

E foi na tentativa de fazer valer o disposto na Constituigao de 1988 ¢
nas Convengdes da OIT, que tutelam a satide e a seguranca do trabalhador,
especialmente da empregada grivida e lactante, que a Lei n® 13.287/2016
acrescentou o art. 384-A na CLT, proibindo o trabalho dessa trabalhadora
em estado gravidico e de lactacio em um local insalubre, visando garantir a
integridade da satide e a prépria vida da gestante ou da lactante e, via de con-
sequéncia, do feto ou do bebé. Ocorre que a Lei n® 13.467/2017 (Reforma

40 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e direito privado: algumas considera¢des em torno da vinculagio
dos particulares aos direitos fundamentais. Revista Férum de Direito Civil - REDC, 2012, p. 26.
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Trabalhista) alterou o contetido da referida norma celetista, passando a dispor
que as empregadas grividas e as nutrizes que laborassem em contato com
agentes insalubres (as primeiras, em grau médio ou minimo, as segundas,
em qualquer grau), para conseguirem o afastamento do ambiente de trabalho
insalubre, deveriam apresentar atestado de satide, emitido por médico de sua
confianga, nele constando a orientagio profissional do afastamento da obreira
durante a gestacio e a lactago.

Como se percebe, a alteragio representou um verdadeiro retrocesso,
sendo declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, no julga-
mento A¢io Direta de Inconstitucionalidade, de niamero 5.938/DF, ajuizada
pela Confederagio Nacional dos Trabalhadores Metaltrgicos. O voto do
relator, que foi seguido pela maioria dos julgadores, assentou que assegurar
um meio ambiente de trabalho salubre, livre de substincias que coloquem
em risco a satde e a seguranga da mulher gravida ou da lactante, caracteriza-
se como importante direito social instrumental protetivo tanto da mulher
quanto da crianga, em total consonincia com o disposto nos arts. 225 ¢ 227
da Constituigio de 1988, normas que impdem deveres aos empregadores.

Afastado o texto conflitante com os preceitos constitucionais, de pro-
te¢io a maternidade e a crianga, é correto afirmar que o empregador que
descumpre as normas constitucionais, infraconstitucionais e as Convengoes
da OIT, que asseguram o direito humano fundamental de laborar em um
ambiente do trabalho saudavel, pode vir a ser responsabilizado por tal conduta.

TITLE: The patronal duty to reduce the risks inherent the pregnant and lactant work: application of the
horizontality theory of human duties.

ABSTRACT: The purpose of this study was to examine whether the human duty to reduce the risks
inherent in work, as provided for in Article 5 (b) of ILO Convention no. 161, may be addressed to the
employer (individual or company). It was also verified whether this service taker can be considered a
subject of Public International Law. The study is relevant, as it emphasizes the idea that the objectives of
the Federative Republic of Brazil will only be achieved if; besides a state action, there is a commitment of
the individuals, in search of the effectiveness of constitutional values. Through the dialectical approach,
the research problem faced was as follows: it is possible to hold the employer who fails to reduce the risks
inherent in work, which can be extracted from ILO Convention no. 161, when it allows pregnant women
to work in unhealthy environments medium and minimum degrees and lactating women in unhealthy
environments to any degree? It is concluded that it is possible to hold the non-compliant employer res-
ponsible for ensuring a healthy work environment.

KEYWORDS: Human Duty. Pregnant and Lactating Women. Work Environment. Unhealthy.
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