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Resumo: o presente artigo tem o objetivo de analisar a controvérsia existente
em relagao a quem pertence a responsabilidade pelo pagamento relacionado
ao afastamento da empregada gestante ou lactante do local insalubre quando
ha impossibilidade de remanejamento para um local salubre. Constatou-se
que o debate foi, em tese, solucionado pelo voto condutor da declara¢io de
inconstitucionalidade de trechos dos incisos I1 e III do artigo 394-A da CLT,
na ADI n. 5938-DE proferido pelo Ministro Relator Alexandre de Moraes
e pela Solugao de Consulta n. 287 - COSIT, subscrita por Mirza Mendes
Reis, Auditora da Receita Federal do Brasil e Coordenadora da COPEN,
aprovada por Fernando Mombelli, Coordenador-Geral da COSIT.

Palavras-chave: Insalubridade. Gestante. Lactante. Saldrio-maternidade.
Responsabilidade.

1 INTRODUCAO

O tema escolhido para este artigo ganhou grande repercussio apds
a alteracio do artigo 394-A da Consolidagio das Leis do Trabalho (CLT),
realizada pela Lei n® 13.467 de 2017, conhecida como Reforma Trabalhista,
pois nao houve alteragio, até a presente data, na legislagao previdencidria,
visando acompanhar a alteragao no referido texto consolidado.

Dai surgiu a4 necessidade de analisar os aspectos relacionados
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ao afastamento da gestante ou lactante do local insalubre para, ao final,
responder qual atitude o empregador deve tomar se houver impossibilidade
de realocagao de tais empregadas para atividades salubres e quem deve arcar
com os custos de eventual afastamento, durante a totalidade do periodo.

Para o desenvolvimento do tema, o presente artigo estd dividido
em trés titulos principais, sendo que, no primeiro, serdo realizadas breves
consideragdes sobre a insalubridade; j4 no segundo, serdo focalizados os
aspectos referentes ao afastamento da gestante ou lactante do local insalubre,
com remanejamento ou nio para outro local salubre; e no terceiro, serd
apontado o responsdvel pelo pagamento decorrente do saldrio-maternidade,
durante todo o periodo de afastamento destas trabalhadoras.

Com essa abordagem, espera-se focalizar a discussao entre os
profissionais envolvidos no conflito, bem como as possiveis solugdes para este
possivel imbréglio, até mesmo porque esta questao, pelos custos envolvidos,
poderd ser judicializada futuramente, inclusive de forma massiva.

2 BREVES CONSIDERACOES SOBRE A INSALUBRIDADE

De acordo com Saliba e Corréa, “a palavra insalubre deriva do latim

e significa tudo aquilo que origina doenga, ¢ a insalubridade ¢ a qualidade

de insalubre” (2012, p. 11). Embora nio seja comum que leis definam os
institutos, a insalubridade também foi definida pelo artigo 189 da CLT:

Art. 189. Serio consideradas atividades ou operagoes insalubres

aquelas que, por sua natureza, condi¢es ou métodos de trabalho,

exponham os empregados a agentes nocivos 2 satde, acima dos

limites de tolerancia fixados em razido da natureza e da intensidade
do agente e do tempo de exposi¢io aos seus efeitos.

Vale dizer, ademais, que a atividade insalubre se sujeita a uma
contraprestagdo econdmica diferenciada, representada pelo pagamento
do adicional de 10% (grau minimo), 20% (grau médio) ou 40% (grau
mdximo), em regra, com base no artigo 192 da CLT.

A Constituigado da Reptblica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/88) prevé, no seu artigo 7°, XXIII, que os trabalhadores, sejam eles
urbanos ou rurais, tém direito a0 adicional de remuneragao para as atividades
insalubres, nos termos da lei, sendo importante mencionar que cabe ao
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antigo Ministério do Trabalho e Emprego (atual Ministério da Economia),
aprovar o quadro com a descrigao das atividades insalubres, os critérios para
sua caracterizagao, os limites de tolerincia, as formas destinadas a protegao
e o tempo mdximo de exposi¢do, com base no artigo 190, caput, da CLT.

Ressalte-se que o referido Orgéo, no exercicio da sua atribuicio,
disposta nos artigos 190 e 200 da CLT, aprovou, por meio da Portaria n°
3.214/1978, as Normas Regulamentadoras (NRs) ns. 9 e 15, que definem
os critérios de fixagdo da insalubridade.

Nesse contexto, podemos observar que a NR n. 15, que define
as atividades e operagdes insalubres, focaliza, no seu tdpico 15.1.1, as
atividades acima dos limites de tolerincia previstos nos anexos niimeros 1,
2, 3,5, 11 e 12, enquanto que, no subitem 15.1.3, referencia as atividades
mencionadas nos anexos n. 6 (que tratam dos trabalhos sob ar comprimido
e submersos), n. 13 (que versa sobre agentes quimicos) e n. 14 (que aborda
os agentes biol4gicos), ou seja, os agentes caracterizadores da insalubridade
podem ser fisicos, quimicos e bioldgicos.

Vale observar que a referida norma, no subitem n° 15.1.5,
entende, por limite de tolerincia, “a concentracio ou intensidade maxima
ou minima, relacionada com a natureza e o tempo de exposi¢ao ao agente,
que ndo causard dano a satide do trabalhador, durante a sua vida laboral”.

-

E importante mencionar que o agente insalubre precisa estar
previsto na relagio do antigo Ministério do Trabalho, nio sendo suficiente
a constatagdo através de pericia, conforme a Simula 448, I, do Tribunal

Superior do Trabalho (TST).
Acresga-se que o Supremo Tribunal Federal (STF) julgou

procedente a Reclamagao n° 6266, para suspender os efeitos da Simula n°
228 do TST, na parte em que permitia a utiliza¢ao do saldrio bésico para
calcular o adicional de insalubridade, devendo, por consequéncia, continuar
a ser calculado com base no saldrio minimo, enquanto nio superada a
inconstitucionalidade por meio de lei, ficando excepcionadas as normas

internas e negociagoes, individuais ou coletivas, para majoracao da referida
base de cilculo.?

2 E relevante destacar que o artigo 611-A, XII da CLT, que prevé “a convengio coletiva e o
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A referida parcela, na dicgao do que estd previsto no artigo 193,
§ 2°, da CLT, nao poderd ser cumulado com o adicional de periculosidade,
ainda que estejam baseados em agentes diversos e independentes, ficando
a critério do empregado a opgao por um deles, sendo oportuno mencionar
que, recentemente, o TST ratificou esta ideia, por meio de Acérdao prolatado
nos autos do Incidente de Recurso Repetitivo n. 239-55.2011.5.02.0319,
julgado pela Subsecao I Especializada em Dissidios Individuais (SBDI-1),
em 26 de setembro de 2019, por maioria e publicado no Didrio Oficial em
15 de maio de 2020 — que ainda nao transitou em julgado —, ao decidir que
o dispositivo em referéncia foi recepcionado pela CRFB/88.

Ressalte-se que, nos termos da Simula n° 139 do TST, “enquanto
percebido, o adicional de insalubridade integra a remuneragao para todos os
efeitos legais”, valendo frisar que, caso o trabalhador ajuize a¢io buscando
a condenacio de sua empregadora ao pagamento do referido adicional,
eventual constatagio em juizo, via pericia técnica, de agente diverso do
apontado na petigao inicial, nao inviabilizara seu direito, conforme a Simula
n° 293 do mesmo Tribunal.

Vale dizer, ainda, que, em consonéncia com a Simula n° 289 do
TST, o empregador deve adotar as medidas necessirias a diminuigio ou
bloqueio dos agentes nocivos, inclusive por intermédio da utilizacao, pelo
trabalhador, dos equipamentos de protegao individual (EPIs), sendo que, o
seu simples fornecimento, nio afasta, por si s, o pagamento do adicional

de insalubridade.

Acresga-se a isso que o simples fato de o empregado laborar de
forma intermitente, exclusivamente por este motivo, também nao afasta o
seu direito ao adicional de insalubridade, na forma da Simula n° 47 do

TST.

Dessa maneira, ¢ possivel perceber que o adicional de insalubridade
tem a finalidade de assegurar um acréscimo ao saldrio percebido pelo obreiro

acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre:
enquadramento do grau de insalubridade”, deve ser lido e interpretado com ressalvas, pois nio
¢ permitida a negociagio coletiva de forma a afastar o enquadramento de agentes insalubres, até
mesmo porque hd vedagio ndo apenas no artigo 7°, XXII e XXIII da CRFB/88, como também
no préprio artigo 611-B, XVII da CLT.
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que labore nas condigoes especificadas — salvo exce¢oes — em lei ou norma

regulamentar.

3 AFASTAMENTO DAS ATIVIDADES DA GESTANTE OU
LACTANTE DE ATIVIDADES INSALUBRES

Caso fique caracterizado o trabalho em atividades insalubres ¢ em

se tratando de trabalhadora gestante ou lactante, as partes devem observar o
previsto no artigo 394-A da CLT, inserido pela Lei n. 13.467, de 13 de julho

de 2017, com a finalidade de proteger ndo s6 a satide desta empregada, mas

também, e principalmente, a do feto ou do recém-nascido lactente. Eis o

teor do dispositivo legal:

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

I - atividades consideradas insalubres em grau maximo, enquanto
durar a gestagio;

IT - atividades consideradas insalubres em grau médio ou minimo,
quando apresentar atestado de satde, emitido por médico de
confianga da mulher, que recomende o afastamento durante a
gestacao;

II - atividades consideradas insalubres em qualquer grau, quando
apresentar atestado de saide, emitido por médico de confianca da
mulher, que recomende o afastamento durante a lactagio.

§ 1° (VETADO)

§ 2° Cabe a empresa pagar o adicional de insalubridade 4 gestante
ou 2 lactante, efetivando-se a compensacio, observado o disposto
no art. 248 da Constituigio Federal, por ocasiio do recolhimento
das contribuicoes incidentes sobre a folha de saldrios e demais
rendimentos pagos ou creditados, a qualquer titulo, & pessoa fisica
que lhe preste servigo.

§ 3° Quando nio for possivel que a gestante ou a lactante afastada
nos termos do caput deste artigo exerca suas atividades em local
salubre na empresa, a hipdtese serd considerada como gravidez de
risco e ensejard a percep¢io de saldrio-maternidade, nos termos da
Lei no 8.213, de 24 de julho de 1991, durante todo o periodo de
afastamento. (grifos acrescidos)

Ocorre que os trechos sublinhados nos incisos II e III do artigo 394-
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A da CLT, mencionados anteriormente, que previam “‘quando apresentar
atestado médico de satide, emitido por médico de confianca da mulher, que
recomende o afastamento”, foram declarados inconstitucionais pelo STE
por maioria, através do Acérdao proferido pelo Tribunal Pleno nos autos da
ADI n° 5938-DF, ajuizada pela Confedera¢ao Nacional dos Trabalhadores
Metaltrgicos, sob a relatoria do Ministro Alexandre de Moraes, com
julgamento realizado em 29 de maio de 2019, publicado no Didrio Oficial
em 23 de setembro de 2019, nos termos do voto do relator.

Em seu voto condutor, o Ministro Alexandre de Moraes expds os
fundamentos da inconstitucionalidade de trechos dos referidos dispositivos
legais, adentrando, por consequéncia, na questdo previdencidria:

* que os dispositivos impugnados transferiam as empregadas o
onus de conseguir e apresentar atestado médico, elaborado por
profissional de sua confianga, recomendando o afastamento das
atividades insalubres enquanto durasse a gestagio ou a lactagio
(2019, p. 2);

* que os artigos 6° e 7°, XX e XXII, preveem a prote¢io da
maternidade, que dd origem a diversos outros direitos sociais,
como o direito a seguranga no emprego contra despedida arbitrdria
ou sem justa causa da gestante e licenca maternidade, além de
preverem a prote¢ao do mercado de trabalho da mulher, mediante
incentivos especificos e a redu¢io dos riscos inerentes ao trabalho,
por meio de normas de satide, higiene e seguranga (2019, p. 2);

* que é imprescindivel buscar a mdxima efetividade da protegao
social relacionada a maternidade — que é um direito de dupla
titularidade —, inclusive para garantir, na forma do artigo 227
da CF, nao apenas a prote¢ao integral a crianga, mas também ao
recém-nascido (2019, p. 2-3);

* que os direitos relacionados & maternidade e a protegao integral
a crianga sdo irrenuncidveis, sendo invidvel o seu afastamento
por qualquer impossibilidade, desconhecimento ou até mesmo
negligéncia em apresentar o atestado médico, pois, caso contrdrio,
haverd verdadeiro prejuizo ao nascituro e ao recém-nascido lactente
(2019, p. 3);

®* que as normas impugnadas 520 incompativeis com os
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dispositivos da constitui¢do federal por ele mencionados, que
protegem a gestante, lactante, o nascituro e o recém-nascido
lactente (2019, p. 3);
* que, se as empregadas gestantes ou lactantes forem deslocadas
de suas atividades, para uma funcio salubre, o empregador
poderd, na forma dos artigos 394-A, § 2°, da CLT e 248 da CE,
realizar a compensag¢io dos valores pagos a titulo do adicional de
insalubridade, sendo que, caso nao seja possivel o remanejamento
destas trabalhadoras de suas atividades laborais insalubres, estas
trabalhadores serio afastadas e nao haverd 6nus excessivo ao
empregador, pois foi autorizada a compensagio na forma dos
artigos 394-A, § 3°, da CLT e 248 da CE durante todo o periodo
de afastamento.

Como se vé, a CLT passou a prever que a empregada deverd
ser afastada, sem prejuizo de sua remuneracio, incluida nesta o valor do
adicional de insalubridade devido, de atividades insalubres enquadradas em
grau minimo, médio ou mdximo, enquanto durar a gesta¢ao ou lactagio,
conforme o artigo 394-A, caput, 1, I e 111, nao havendo mais a necessidade
de apresentagao, para as hipdteses previstas nos incisos II e III, de atestado
médico recomendando o afastamento da empregada de suas atividades
laborativas, como ocorria na redagao conferida pela Lei n° 13.287, de 11
de maio de 2016, que estabelecia: “a empregada gestante ou lactante serd
afastada, enquanto durar a gestacao e a lactagao, de quaisquer atividades,
operagdes ou locais insalubres, devendo exercer suas atividades em local
salubre”.

Quer isso dizer que as empregadas enquadradas nas hipéteses
antes apresentadas, nio podem trabalhar em local insalubre, devendo ser
remanejadas para um local totalmente salubre, de modo a garantir tanto
a satde da mae quanto do nascituro ou recém-nascido lactente, tendo o
§ 2° do artigo 394-A da CLT determinado, neste caso, a manutengio de
pagamento do adicional de insalubridade & mulher gestante ou lactante ou,
autorizado ao empregador, em contrapartida, a compensacio dos referidos
valores quando do recolhimento das contribuigées incidentes sobre a folha
de saldrios e demais rendimentos pagos ou creditados, a qualquer titulo, &
pessoa fisica que lhe preste servigos.
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A realocagao deve observar as atividades atinentes a funcio da
trabalhadora, extraidas da classificagdo brasileira de ocupagoes (CBO) e/ou
previstas em contrato, que devem ser compativeis com a condigio pessoal
desta empregada, mas desde que ndo sejam mais complexas para as quais ela
foi contratada, na forma do artigo 456, pardgrafo tnico, da CLT.

No entanto, se nao for possivel a realocagao antes mencionada,
ficard caracterizada gravidez de risco, ensejando a percep¢io de saldrio-
maternidade, na forma do artigo 72, § 1°, da Lei n° 8.213, de 24 de julho de
1991, durante todo o periodo de afastamento, conforme a excegio prevista

no artigo 394-A, §3°, da CLT.

Embora as condi¢des de gestantes e lactantes sejam distintas,
havendo um verdadeiro equivoco redacional, o dispositivo em referéncia
abrange as duas hipdteses.

4 RESPONSAVEL PELO PAGAMENTO DA CONTA DE
TODO O PERIODO DE AFASTAMENTO

As empregadas, empregadores e os respectivos advogados estao
sendo atormentados pelas consequéncias praticas do 394-A, § 3°, da CLT,
pois no caso de haver impossibilidade de remanejamento, a trabalhadora,
gestante ou lactante, deverd ser afastada de suas atividades laborativas,
necessitando receber o saldrio-maternidade, enquanto durar o seu
afastamento, inclusive, se for o caso, por longo periodo. Pode-se, inclusive,
englobar as duas hipéteses, isto é, a empregada ter sido afastada durante
a gestagao e, apds o nascimento da crianga, também durante a lactagao,
aumentando ainda mais o prazo total de afastamento.

Ocorre que, conforme a redagio atual dos artigos 71 e 72 da
Lei n° 8.213/91, o referido beneficio é devido — em tese, na legislacio
previdencidria, antes da alteracio do artigo 394-A da CLT — apenas durante
o prazo de 120 (cento e vinte) dias, iniciando-se entre 28 (vinte e oito) dias
antes do parto e a data da ocorréncia deste, valendo ressaltar que o beneficio,
para as empregadas em geral, independe de caréncia, com base no artigo 26,
V1, da referida legislagao previdencidria.

O beneficio em questdo poderd ser prorrogado, excepcionalmente,
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por mais 2 (duas) semanas, nos termos do artigo 93, § 3°, do Decreto n°

3.048, de 6 de maio de 1999, e artigo 392, § 2°, da CLT.

Poderd, ainda, ser prorrogado por mais 60 (sessenta) dias, mas
desde que a empregadora esteja cadastrada como empresa-cidada, na esteira
do artigo 1°, I, da Lei n® 11.770, de 9 de setembro de 2008, sendo, portanto,
uma opg¢ao do empregador, caso lhe seja aplicdvel e mais benéfico.

As parcelas em questdo serdo pagas diretamente pelo empregador,
no valor igual & remuneracio integral da trabalhadora e hd possibilidade
de compensagio de tais valores, limitados, até antes da alteragao do artigo
394-A da CLT, a 120 (cento e vinte) dias, acrescidos, apenas para casos
excepcionais, de mais 2 (duas) semanas.

Os outros 60 (sessenta) dias, caso a empresa esteja cadastrada como
cidada, por opgao prépria e desde que lhe seja mais benéfico, nio serdo
deduzidos na forma acima, mas sim com fundamento no artigo 5°, caput, da
Lei n° 11.770, de 9 de setembro de 2008, sendo necessdrio o cumprimento
dos seguintes requisitos:

A pessoa juridica tributada com base no lucro real poderd deduzir do
imposto devido, em cada periodo de apuragio, o total da remuneragio
integral da empregada e do empregado pago nos dias de prorrogagio

de sua licenga-maternidade e de sua licenca-paternidade, vedada a
deducio como despesa operacional.

No entanto, o artigo 394-A, § 3°, da CLT foi claro ao estabelecer
que, na impossibilidade de realocagao da trabalhadora gestante ou lactante
para um local salubre, tal fato ensejard a percepgao de saldrio-maternidade,
durante todo periodo de afastamento, transferindo os custos para os cofres
pﬁbliCOS, pois, caso contrdrio, a norma em questao transferiria os custos
para as empresas ¢ isto poderia ocasionar discriminagio, no sentido da nio
contratagio de mulheres, principalmente em idade fértil, seja depois de uma
experiéncia dentro da prépria empresa ou até mesmo com a ciéncia de sua
ocorréncia em outra empresa.

A propésito, é oportuno consignar que a Convengio n° 103 da
Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), aprovada pelo Decreto
Legislativo n° 20, de 30.4.65, do Congresso Nacional e promulgada
pelo Decreto n° 58.820, de 14 de julho de 1966, atualmente unificada
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pelo Decreto n° 10.088, de 5 de novembro de 2019, no seu artigo 1V, 8,
proibe expressamente essa indevida transferéncia dos custos com saldrio-
maternidade ao empregador, ao assentar que “em hipétese alguma, deve
o empregador ser tido como pessoalmente responsivel pelo custo das
prestagoes devidas as mulheres que ele emprega”.

Ainda em relagio a prote¢o a maternidade, sempre valiosas sao as
palavras de Zangrando (2003, p. 601), ao mencionar o seguinte:

A questio da protegio & maternidade nio interessa apenas 2 mulher,
ao empregador ou mesmo ao Direito do Trabalho. Na verdade,
¢ matéria de interesse social geral e imperativo, pois dai advém
as futuras geragoes, garantindo a melhoria da vida e da prépria
sociedade humana.

Vé-se, entdo, que hd necessidade de socializacio dos riscos, pois
a matéria é de interesse publico, sendo necessdria a compatibilizacao de
todo o ordenamento juridico, em prol do nascituro ou do recém-nascido
lactente, conforme restou consignado na Solugio de Consulta n° 287
- COSIT, subscrita por Mirza Mendes Reis, Auditora da Receita Federal
do Brasil e Coordenadora da COPEN, aprovada por Fernando Mombelli,
Coordenador-Geral da COSIT, datada de 14 de outubro de 2019, publicada
no Didrio Oficial em 21 de outubro de 2010, que, de tio importante,
merece transcri¢ao, nos termos abaixo:

14.5.1. A verdade é que, caracterizando-se o saldrio-maternidade
como prestagio previdencidria, portanto, deixando de onerar os
custos das empresas, visou evitar a discriminagio contra mulheres (nao
contratagio de mulheres com receio que elas pudessem engravidar
no futuro). Neste ponto, vale transcrever a doutrina de WLADIMIR
NOVAES MARTINEZ (Curso de Direito Previdencidrio - Tomo
II — Previdéncia Social. Sao Paulo: Editora LTr, 1998, pdg. 691):
Até o advento da Lei n. 6.136/74, a licenca maternidade era um
dever nitidamente laboral. Com essa norma, a responsabilidade
pelo desembolso foi social e juridicamente atribuida & previdéncia
social. Considerada a maternidade como contingéncia protegivel,
o instituto trabalhista transformou-se em beneficio previdencidrio,
embora a razdo da transferéncia do dnus pecunidrio tenha sido evitar
discriminagao contra mulheres.

O arremate adotado no referido parecer, a folha 11, foi, sem sombra
de duvidas, cirdrgico, no sentido de garantir ao empregador a compensagio
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dos valores pagos a titulo de licenca-maternidade, nos casos de afastamento
da gestante ou lactante, por impossibilidade de trabalhar em local salubre,
inclusive durante a todo o periodo de afastamento, na forma do artigo 394-
A, § 3°, da CLT, solucionando a cizania que, até entao, estava pairando entre
as partes envolvidas, afastando, inclusive, a discussio quanto a auséncia da
indicagao da fonte de custeio, como segue:
14.8 Acresca-se que, como o saldrio-maternidade ¢ uma prestagio
tipicamente previdencidria, regrado desta forma desde o advento da
Lei n.° 6.136, de 1974, o que quer dizer, com 6nus total para da
Previdéncia Social, e tendo em vista os efeitos da Lei n.© 13.467, de
2017, ao acrescentar o artigo 394-A, pardgrafos 3°, 4 CLT, e ainda

que se considere os termos da limitagio constante no “capuz” do
artigo 71 da Lei n.* 8.213, de 1991, nio hd como nio se permitir

Iy

ao contribuinte o direito 4 compensagio integral do saldrio-
maternidade, durante todo o periodo de afastamento, quando
proveniente da impossibilidade de a gestante ou lactante, afastada
em face de atividades consideradas insalubres, que recomende o
afastamento durante a gestagio, exercer suas atividades em local
salubre na empresa, nesta situagdo, caracterizada a hipdtese como
gravidez de risco.

Ainda quanto 2 fonte de custeio, conforme visto anteriormente, o
saldrio-maternidade é um beneficio tipicamente previdencidrio e, por conta
disto, deverd ser suportado pelos cofres pablicos, sendo que, eventual decisao
em sentido contrdrio, seja legislativa, administrativa ou judicial, colocard em
risco a inser¢ao e manutengao da forga de trabalho feminina no mercado de
trabalho, especialmente em rela¢io as mulheres em idade fértil, até mesmo
porque hd imposi¢ao legal para o afastamento destas trabalhadoras do local
insalubre e, em determinadas hipéteses, ndo serd possivel o remanejamento
para outro local salubre.

Acresga-se, ainda, que a referida parecerista, em resposta a consulta,
concluiu o seguinte:

16. A vista do exposto, e respondendo aos questionamentos da
consulente, conclui-se que:

a) segundo a previsdo legal objeto do artigo 394-A, ¢ § 3°, da CLT,
ao contribuinte é permitido o direito 4 dedugio integral do saldrio-
maternidade, durante todo o periodo de afastamento, quando
proveniente da impossibilidade de a gestante ou lactante, afastada em
face de atividades consideradas insalubres, e esta nao possa exercer
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suas atividades em local salubre na empresa, restando caracterizada a
hipétese como gravidez de risco.

b) no caso de terceirizagio, a empregadora precisa comprovar a
impossibilidade de exercicio de fun¢io em ambiente salubre de
seu(s) estabelecimento(s) ou de outra contratante de seus servicos de
terceirizagdo e ndo somente no estabelecimento da empresa onde a
gestante estava alocada.

No entanto, ressalvou que, na terceirizagdo, a empregadora
necessitard comprovar que nio foi possivel a realizacio das atividades
laborativas daempregada em ambiente salubre no(s) seu(s) estabelecimento(s)
ou, ainda, de outra empresa contratante € nao, portanto, somente no
estabelecimento da empresa onde a gestante ou lactante estava alocada.

Recentemente, inclusive, o Poder Executivo Federal, por meio da
edigao do Decreto n. 10.410, de 30 de junho de 2020, que alterou o artigo
255 do Regulamento da Previdéncia Social (aprovado pelo Decreto n°
3.048, de 6 de maio de 1999), chancelou o parecer elaborado pela Receita
Federal, anteriormente citado:

Art. 255. A dedugio e o reembolso relativos a quotas do saldrio-
familia e do saldrio-maternidade e a compensagio do adicional de
insalubridade a que se refere 0 § 2° do art. 394-A da Consolidagio
das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1943,
observario os termos e as condicoes estabelecidos pela Secretaria
Especial da Receita Federal do Brasil do Ministério da Economia.
(NR)

Some-se a isso que o parecer em referéncia seguiu nao apenas o
artigo 394-A, § 3°, da CLT, mas, também, inclusive, o artigo IV, 8, da
Convengao n° 103 da OIT, o artigo 72, § 1°, da Lei n° 8.213, de 24 de
julho de 1991, e o que ficou consignado no voto condutor da declaragao de
inconstitucionalidade de trechos dos incisos II e III do referido dispositivo
legal, na ADI n. 5938-DE proferido pelo Ministro relator Alexandre de
Moraes, durante todo o periodo de afastamento, conforme mencionado
no item n. 2.

Vé-se, portanto, que o empregador deverd analisar se hd
possibilidade de remanejamento da gestante ou lactante para um local
salubre, sendo que, caso nio seja possivel, a empregada deverd ser afastada
de suas atividades laborativas e perceberd, por todo periodo de afastamento,
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saldrio-maternidade, ficando assegurado ao empregador a compensagio,
durante todo o periodo de afastamento.

No entanto, o empregador deverd juntar provas para demonstrar,
no momento oportuno para a compensagio dos valores gastos com saldrio-
maternidade, a impossibilidade de remanejamento da trabalhadora, sob
pena de ficar limitada ao ordindrio de 120 (cento e vinte) dias, prorrogavel,
de forma excepcional, por mais 2 (duas) semanas.

5 CONCLUSAO

Sendo assim, o empregador deverd afastar a empregada lactante
ou gestante de quaisquer atividades insalubres, com a manutengao do
pagamento do respectivo adicional de insalubridade, com a possibilidade
de compensacio, apenas do adicional de insalubridade, na forma do artigo

394-A, § 2°, da CLT.

Caso nao seja possivel a realocagio da empregada gestante ou
lactante para um local salubre — sendo que, para empregadora que terceiriza
servicos, deve haver impossibilidade de remanejamento da trabalhadora nio
apenas para outro estabelecimento seu como também de outra contratante
de seus servicos terceirizados —, ela deverd ser afastada de suas atividades,
com a percepgao do saldrio-maternidade, por todo o periodo de afastamento,

pago pelo empregador.

Cabe consignar que ao empregador foi autorizado compensar
os valores gastos com o pagamento do saldrio-maternidade, englobando a
totalidade do periodo no qual a trabalhadora percebeu o referido beneficio
previdencidrio, seja ela gestante ou lactante, na forma do artigo 794-A,
§ 3° da CLIT, desde que comprove a impossibilidade de realocagao desta
trabalhadora, afastando, via de regra, a possibilidade de discriminacio
pelo empregador, consistente nio auséncia de contratacio de mulheres,
especialmente em idade fértil, sendo o procedimento igual aquele previsto
no artigo 72, § 1°, da Lei n° 8213/91. Portanto, caberd ao empregador
efetivar a compensagio, a pessoa fisica que lhe preste servico, quando do
recolhimento das contribuicoes incidentes sobre a folha de saldrios e demais
rendimentos pagos ou creditados, a qualquer titulo.
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Por fim, hd, ainda, outra hipétese, diversa daquela prevista
acima, exclusivamente para o caso de a empresa ser cadastrada, por op¢io
propria e desde que preencha os requisitos legais, como cidada, na qual o
saldrio-maternidade poderd ser prorrogado por mais 60 (sessenta) dias e a
dedugao serd realizada com espeque no artigo 5°, caput, da Lei n° 11.770,
de 9 de setembro de 2008.

REFERENCIAS

BRASIL. Constitui¢ao da Repiiblica Federativa do Brasil. Brasilia,
1988.  Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 27 jun. 2020.

. Decreto Legislativo n. 20, 1° de maio de 1965. Aprova as Convengées de n.
21,22,91, 93, 94, 97, 103, 104, 105, 106 e 107 e rejeita a de n. 90 da Organizagio
Internacional do Trabalho. Brasilia, 1965. Disponivel em: < https://www2.camara.
leg.br/legin/fed/decleg/1960-1969/decretolegislativo-20-30-abril-1965-349517-
publicacaooriginal-1-pl.html>. Acesso em: 27 jun. 2020.

. Decreto-Lei n. 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidacio das
Leis do Trabalho. Rio de Janeiro, 1943. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 27 jun. 2020.

. Decreto n. 58.820, de 14 de julho de 1966. Promulga a Convengao n° 103
sobre protegio & maternidade. Brasilia, 1966. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/decreto/1950-1969/D58820.htm>. Acesso em: 27 jun. 2020.

. Decreto n. 3.048, de 6 de maio de 1999. Aprova o Regulamento da Previdéncia
Social. Brasilia, 1999. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/
d3048.htm>. Acesso em: 27 jun. 2020.

. Decreto n. 10.088, de 5 de novembro de 2019. Consolida atos normativos
editados pelo Poder Executivo Federal que dispoem sobre a promulgacio de convengoes
e recomendacdes da Organizacao Internacional do Trabalho - OIT ratificadas pela
Reptblica Federativa do Brasil. Brasilia, 2019. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/_At02019-2022/2019/Decreto/D10088.htm#art5>. Acesso em: 27 jun.
2020.

. Decreto n. 10.410, de 30 de junho de 2020. Altera o Regulamento da
Previdéncia Social. Brasilia, 2020. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_at02019-2022/2020/decreto/D10410.htm>. Acesso em: 2 jul. 2020.

. Lei n. 8.213, de 24 de julho de 1991. Dispoe sobre os Planos de Beneficios da
Previdéncia Social. Brasilia, 1991. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/18213cons.htm>. Acesso em: 27 jun. 2020.



Carlos Augusto Pinto de Vasconcellos Junior

. Lei n. 11.770, de 9 de setembro de 2008. Cria o Programa Empresa Cidada.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02007-2010/2008/lei/111770.
htm>. Acesso em: 27 jun. 2020.

. Norma Regulamentadora do atual Ministério da Economia. NR n. 09 —
Programa de Prevencio de Riscos Ambientais. Brasilia, 1978. Disponivel em: <https://
enit.trabalho.gov.br/portal/images/Arquivos_SST/SST_NR/NR-09-atualizada-2019.pdf
>. Acesso em: 20 jun. 2020.

. Norma Regulamentadora atual Ministério da Economia. NR n. 15 —
Atividades e Operagdes Insalubres. Brasilia, 1978. Disponivel em: <https://enit.trabalho.
gov.br/portal/images/Arquivos_SST/SST_NR/NR-15-atualizada-2019.pdf>. Acesso em:
21 jun. 2020.

. Receita Federal. Solugao de Consulta n. 287 — COSIT. Subscritora: Mirza
Mendes Reis. Aprovagio: Fernando Mombelli. DJ: 21/10/2010. Disponivel em: <http://
normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=anotado&idAto=104368>.
Acesso em: 9 jun. 2020.

. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. A¢ao direita de inconstitucionalidade n.
5.938. Distrito Federal. Relator Min. Alexandre de Moraes. DJ: 23/09/2019. Disponivel
em: <http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=153412233468ext=.pdf>.
Acesso em: 28 jun. 2020.

- . . Reclamagao Constitucional n. 6.266. Distrito Federal. Relator
Min. Ricardo Lewandowski. DJ: 18/04/2018. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/
processos/downloadPeca.asp?id=314143255&ext=.pdf>. Acesso em: 28 jun. 2020.

. TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. Recurso Repetitivo n. 239-
55.2011.5.02.0319. Distrito Federal. Redator designado Min. Alberto Bresciani. DJ:
15/05/2020. Disponivel em: < aplicacao5.tst.jus.br/consultaDocumento/acordao.
do?anoProclnt=2014&numProclnt=235432&dtaPublicacaoStr=15/05/2020%20
07:00:008&nia=7421565>. Acesso em: 28 jun. 2020.

. Stimulas. Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/sumulas>. Acesso

em: 27 jun. 2020.
ORGANIZAGAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengao n. 103, de

1952. Amparo a Maternidade. Disponivel em: <https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/
WCMS_235193/lang--pt/index.htm>. Acesso em: 27 jun. 2020.

SALIBA, Tuffi Messias; CORREA, Mircia Angelim Chaves. Insalubridade e
periculosidade. 11. ed. Sao Paulo: LTr, 2012.

ZANGRANDO, Carlos Henrique da Silva. Resumo do Direito do Trabalho. 6. ed. Rio
de Janeiro: Trabalhistas, 2003.

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido | v.23 n. 32 2020

57




