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Carta ao leitor

A edi¢ao deste més da Revista Eletronica traz o tema “O trabalho da mulher gestante”. Os
autores Adriano Marcos Soriano Lopes e Solainy Beltrao dos Santos iniciam a analise com vistas a
elucidar se a decisdo proferida pelo E. STF no RE n. 629.053/STF, que deu ensejo ao Tema n. 497
da Repercussdo Geral justifica o ndo reconhecimento da estabilidade gravidica nos contratos com
prazo determinado como vém entendendo as mais recentes decisdes da 42 Turma do C. TST. ..

O artigo de Fernanda Ambros e Rodrigo Goldschmidt tem como objeto tratar sobre a
inconstitucionalidade dos incisos Il e Il do art. 394—A da CLT a luz do entendimento do Supremo
Tribunal Federal exarado na ADI n. 5.938.

O artigo de Fabio Goes e Fernanda Machado tem como objetivo demonstrar que sociedades,
organizagOes e carreiras sao estruturadas em contextos generificados, o que faz com que as
mulheres ainda enfrentem dificuldades no mercado de trabalho

Ja o artigo de Roberta Ferme e Rodrigo Trindade tem como objetivo analisar as condicdes
para trabalho de gestantes e lactantes em ambiente insalubre e, abordando a importancia de
protecdo a infancia e a maternidade, bem como a vedagdo ao retrocesso e a analise acerca do

posicionamento do Supremo Tribunal Federal.
Como artigo especial Jodo Manoel Grott pontua algumas contradicdes que a norma
regulatéria da Reforma Previdenciaria imp6s perante a legislacdo trabalhista na questdo da

protecdo a saude do trabalhador em seu ambiente laboral.

Como registro especial a revista conta com uma sentenga da 12 Vara do Trabalho de

Araguaina.

Desejamos a todos boa leitura!
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A ESTABILIDADE GRAVIDICA NOS CONTRATOS A
TERMO A LUZ DO TEMA 497 DO E. STF

Adriano Marcos Soriano Lopes

Solainy Beltrao dos Santos

Resumo: A garantia proviséria de emprego
da gestante é um marco constitucional
na efetivagdo do direito fundamental a
maternidade. O presente trabalho visa a
elucidar se a decisao proferida pelo E. STF no
RE n. 629.053/STF, que deu ensejo ao Tema
n. 497 da Repercussdo Geral, justifica o ndo
reconhecimento da estabilidade gravidica nos
contratos com prazo determinado como vém
entendendo as mais recentes decisdes da 42
Turma do C. TST. Para tanto, a partir do método
dedutivo, esse estudo analisara o referido
direito constitucional, inicialmente, sob a
perspectiva da doutrina e da jurisprudéncia
para, posteriormente, abordar a sua aplicacao
nos contratos a termo. Na sequéncia, serd
examinada como é feita a sistematizacdo de
teses no rito da repercussao geral e, por fim,
verificar-se-4 a aplicacdo do Tema n. 497 do E.
STF nos contratos a prazo determinado.

Estabilidade
Gestante. Contrato a termo. Tema n. 497 do E.
STF.

Palavras-chave: provisoria.
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> Adriano Marcos Soriano Lopes

Solainy Beltrao dos Santos

Abstract: The
employment of the pregnant woman is a

temporary guarantee of

constitutional landmark in the realization of the
fundamental right to maternity. The present
work aims to elucidate if the rule by E. STF in
RE n. 629.053 / STF, which gave rise to Theme
n. 497 of the General Repercussion, justifies
the failure to recognize pregnancy stability in
fixed-term contracts as a buyer, understanding
the most recent decisions of the 4th Panel of
C. TST. For this escope, using the deductive
method, this study will analyze the referred
constitutional law, initially, from the perspective
of doctrine and jurisprudence to, later, address
its application in fixed-term contracts. Then, it
will be examined how theses are systematized
in the rite of general repercussion and, finally,
the application of Theme n. 497 of E. STF in
fixed-term contracts.

Keywords: Temporary stability. Pregnant.
Forward contract. Theme n. 497 of E. STF.
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1 INTRODUCAO

A garantia proviséria de emprego da
gestante é assunto de crucial importancia para
o Direito do Trabalho, na medida em que o seu
reconhecimento limita o direito potestativo
patronal de rescisdo contratual e isso pode
implicar em discriminagdo da mulher no
mercado de trabalho.

O escopo do presente estudo é debater se
a decisdo tomada pelo E. STF no RE n. 629.053/
STF, que cristalizou a tese exposta no Tema n.
497 da Repercussdo Geral, implica na restricao
da estabilidade gravidica a determinada
tipologia contratual ou, pelo contrario, se
ndo ha qualquer modificacdo substancial na
jurisprudéncia iterativa das cortes superiores
competentes acerca da matéria.

Para tanto, a partir do método ldgico-
dedutivo, serd analisada a estabilidade da
gestante nos contratos em geral a luz do
tratamento doutrinario e jurisprudencial para,
posteriormente, apresentar as nuances da
aplicagao do instituto nos contratos com prazo
determinado em momento anterior a referida
decisdo do Pretdrio Excelso.

Em seguida, sera examinado
doutrinariamente o sistema de formulacdo de
teses no rito da repercussao geral pelo STF e,
por fim, se o Tema 497 oferece alguma mudanca
de paradigma quanto ao reconhecimento da
garantia gestacional de emprego nos contratos
a termo, como vém entendendo a 42 Turma do
C.TST.

Destaca-se a necessidade de tal debate,
ja que o aprofundamento e o esclarecimento

da questdo de modo académico auxiliam na
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pacificacdo dos conflitos existentes em ambito
judicial, sempre visando a seguranca juridica e

ao respeito aos direitos fundamentais.

2 A GARANTIA PROVISORIA DE EMPREGO DA
GESTANTE NOS CONTRATOS EM GERAL

Os Direitos Sociais visam a concretizagao
da igualdade social e constituem, a luz da
Constituicdo da Republica de 1988, espécie
do género Direitos e Garantias Fundamentais,
bem como em liberdades positivas, o que quer
significar que exigem observancia obrigatéria
em um Estado Social Democratico de Direito,
nao sé pelo Estado, mas também pela prépria
sociedade.

Demais disso, os Direitos Sociais sdo
normas imperativas e invioldveis, isto é, de
ordem publica, tendo por escopo a melhoria
das condi¢des de vida dos hipossuficientes,
mormente os trabalhadores, como observam
J.J Canotilho e Vital Moreira:

(..) a
categoria de direitos e garantias
dos trabalhadores, ao lado dos de
carater pessoal e politico, reveste um
particular significado constitucional, do
ponto em que ela traduz o abandono
de uma concepg¢do tradicional dos
direitos, liberdades e garantias como
direitos do homem ou do cidad3do
genéricos e abstractos, fazendo intervir
também o trabalhador (exactamente: o
trabalhador subordinado) como titular
de direitos de igual dignidade.?

individualizacdgo de uma

A Constituicdo da Republica consagra
no artigo 62 a protecdo a maternidade, que é

1 CANOTILHO; J.J Gomes; MOREIRA, Vital.
Constituicdo da republica portuguesa anotada. 3. ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 1993, p. 285.
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o tronco juridico para outros direitos sociais
instrumentais, como a licengca-maternidade e o
direito a seguranca no emprego, o qual inclui a
estabilidade proviséria da gestante.

Ademais, o amparo a maternidade se
deve ao compromisso assumido pelo Brasil na
seara internacional, a exemplo da Convencao
n. 103/1952 da Organizacdo Internacional do
Trabalho—OIT,aprovada pelo Decreto Legislativo
n? 20/1965 e incorporada ao ordenamento
juridico patrio por meio da publicacio do
Decreton?58.820/1966 (revogado pelo Decreto
n. 10.088/2019, que consolidou todos os atos
normativos editados pelo Poder Executivo
Federal acerca das convencbes da Organizacao
Internacional do Trabalhoratificadas pelo Brasil),
gue veda ao empregador a demissdo imotivada
ou ndo comunicada da gestacdo, dispensando
a confirmacdo da gravidez para efeito dos
beneficios decorrentes da maternidade.

Aesse respeito, registra Arnaldo Siissekind

que:

(...) essas regras cogentes formam a
base do contrato de trabalho, uma
linha diviséria entre a vontade do
Estado, manifestada pelos poderes
competentes, e a dos contratantes.
Estes podem complementar ou
suplementar o minimo de protecao
legal; mas sem violar as respectivas
normas.?

Por suavez, o art. 10, I, ‘b’, do ADCT/CRFB
veda a dispensa arbitraria ou sem justa causa
da empregada gestante desde a confirmacao
da gravidez até cinco meses apdés o parto. Tal

preceito é de aplicabilidade imediata, direta e

2 SUSSEKIND, Arnaldo. Comentarios a Constitui¢do
brasileira. v.1. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1989, p. 332.

integral, por se tratar de norma constitucional
transitéria que materializa o ambito de
protecdo do direito fundamental a maternidade
e a infancia (art. 62 da CFRB), o qual ndo admite
restricGes desproporcionais.

Diferentemente do que ocorre com os
cipeiros, adoutrina e jurisprudéncia majoritarias
tém entendido que o art. 10, Il, “b”, do ADCT/
CRFB ndo regulamenta a dispensa nao arbitraria
da gestante- tal como prevé o art. 165 da CLT
para os cipeiros- ensejando a conclusdo de que
a gestante ndo pode ser dispensada ainda que
por motivo disciplinar, técnico, econ6mico ou
financeiro.

Ainda no que tange a interpretacao
do dispositivo constitucional encimado, a
jurisprudéncia e doutrina dominantes tém
entendido que a confirmacdo da gravidez deve
considerar a data da possivel concepcdo, para
gue a efetividade pratica da garantia da gestante
observe o bom senso e a aderéncia a realidade.

Nesse sentido, Mauricio Godinho Delgado

versa que:

Em conformidade com a jurisprudéncia,
tal garantia é objetiva, desde a
confirmacdodagestacdo —isto é,desde
a concepgao —, independentemente
da ciéncia do fato pelo empregador e
até mesmo pela prépria trabalhadora.
E irrelevante, ademais, a data de
realizacdao do exame laboratorial acerca
da gravidez, ja que se entende por
confirmagdo a especifica concepcao,
ou seja, a circunstancia objetiva que
confirma a gravidez. Nesta linha a
Sumula 244, 1, do TST.?

3 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito
do trabalho: obra revista e atualizada conforme a
lei da reforma trabalhista e inovagGes normativas e
jurisprudenciais posteriores. 18. ed. Sdo Paulo: LTr, 2019,
p. 667.
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Essa interpretacdo decorre da aplicacado
do principio do in dubio pro operario, ja que a
expressdo ‘confirmacdo da gravidez’ permite
inUmeras interpretacdes, devendo prevalecer
aquela que mais favoreca a empregada, como

expoe Carlos Henrique Bezerra Leite:

Exemplifiguemos com a regra contida
no art. 10, Il, ‘b’, do ADCT, segundo a
qual é vedada a dispensa arbitraria ou
sem justa causa da empregada gestante
‘desde a confirmacdo da gravidez até
cinco meses apods o parto’.

Ora, a expressdo ‘desde a confirmacao
da gravidezZ comporta pluralidade
de interpretagdes, a saber: ‘desde
a comunicagdo da empregada ao
empregador’; ‘desde a apresentacdo
do atestado médico’; ‘desde a data da
provavel fecundacdo’ etc. Adotando-
se o principio in dubio pro operario,
a interpretacdo da regra que mais
protege a empregada gestante é a
‘desde a data da provavel fecundagdo’.*

Ademais disso, a estabilidade no emprego
transcende ointeresse individual daempregada,
pois se configura como importante direito social
instrumental de dupla funcao ou de titularidade
dupla, a fim de proteger ndo sé a mulher, mas
também o nascituro.

Isso porque o fundamento da norma
ndao sé é salvaguardar outros direitos sociais
da mulher (pleno gozo do direito a licenca-
maternidade, por exemplo), mas efetivar
a integral salvaguarda do recém-nascido,
possibilitando a sua convivéncia harmonica
e psicoeconomicamente segura com a mae

nos primeiros meses de vida, consagrada com

4 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito
do trabalho. 11. ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educag¢do, 2019,
p. 138.
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absoluta prioridade no artigo 227 da Carta
Magna, como dever, inclusive, da sociedade, ou
melhor, do empregador. Com efeito, a garantia
proviséria da gestante no emprego contra a
dispensa discriminatdria do empregador visa
a proteger o instituto da maternidade em sua
concepgdo concreta e abstrata.

Prova maior de que a referida garantia
no emprego transcende a figura da propria
gestante é a previsdo do paragrafo Unico do art.
391-A da CLT, incluido pela Lei n2 13.509/2017,
que garante a estabilidade provisdria prevista
no art. 10, Il, “b”, do ADCT/CRFB ao empregado
adotante a quem foi concedida guarda
proviséria; bem como a LC n. 146/2014, que
confere a mesma estabilidade a quem detiver
a guarda do filho da gestante, em caso de
falecimento desta, como, por exemplo, o pai e,
na falta desse, a quem for outorgado pelo juiz.

Da mesma forma, pode-se argumentar
que a protecdo outrossim excede a figura do
nascituro, na medida em que a garantia ndo esta
condicionada ao nascimento da crianca com
vida, aplicando-se aos casos de natimorto, pois
tal condicdo ndo consta do referido dispositivo
legal.®

5 | — AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO
DE REVISTA INTERPOSTO NA VIGENCIA DA LElI N.2
13.015/2014. GESTANTE. NATIMORTO. ESTABILIDADE
PROVISORIA. Ante a possivel violagdo ao art. 10, II, “b”,
da ADCT, deve ser provido o agravo de instrumento.
I — RECURSO DE REVISTA. GESTANTE. NATIMORTO.
ESTABILIDADE PROVISORIA. A jurisprudéncia desta
Corte entende que a hipdtese de natimorto nio afasta
o direito a estabilidade da gestante prevista no art. 10,
I, “b”, da ADCT, uma vez que a horma constitucional ndo
exige o nascimento com vida para a aquisi¢do do referido
direito. Precedentes. Recurso de revista conhecido e
provido. [...] (TST, 22 Turma, RR-41-97.2016.5.12.0049,
Rel. Min.: Maria Helena Mallmann, Data de Julgamento:
13/09/2017, DEJT 15/09/2017).

RECURSO DE REVISTA. ACORDAO REGIONAL PUBLICADO
NA VIGENCIA DA LEI N2 13.015/2014. ESTABILIDADE DA
GESTANTE. NATIMORTO. I. O art. 10, Il, b, do ADCT dispde
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Ressalta-se, por

oportuno, que o
nascimento sem vida ndo se trata de aborto, ja
gue nesse Ultimo caso a gestacdo é interrompida
até a 232 semana, nostermos do § 32 do art. 294
da Instrucdo Normativa INSS/PRES n. 45/2010,
e que garante o afastamento remunerado de
duas semanas previsto no art. 395 da CLT, caso
0 ato ndo seja criminoso.

Sendo assim, em razdo da mens legis
do art. 10, I, “b”, do ADCT/CRFB, ndo por
outra razdo, o termo ‘confirmacdo’ ha de ser
interpretado teleologicamente, isto é, visando
aos fins sociais a que se destina esta espécie de
garantia provisdéria no emprego.

Acerca da instituto, a Sumula n. 244
do C. TST resume a sua aplicacdo no ambito
trabalhista:

GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA
(redacdao do
sessao do Tribunal Pleno realizada em
14.09.2012) — Res. 185/2012 — DEJT
divulgado em 25, 26 e 27.09.2012.

| — O desconhecimento do estado
gravidico pelo empregador ndo afasta
o direito ao pagamento da indenizagao
decorrente da estabilidade (art. 10, I,
“b” do ADCT). ll—Agarantia de emprego
a gestante sé autoriza a reintegracao
se esta se der durante o periodo de
estabilidade. Do contrario, a garantia
restringe-se aos saldrios e demais
direitos correspondentes ao periodo

item 1ll alterada na

que é vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa da
empregada gestante “desde a confirmacdo da gravidez
até cinco meses apds o parto”. Il. Ndo ha no dispositivo
constitucional nenhuma restricdo para a hipdtese em
que o feto tenha nascido sem vida. O requisito objetivo
para a aquisicdo da referida estabilidade provisdria é que
a concepcdo ocorra no curso do contrato de trabalho. Ill.
Recurso de revista de que se conhece, por divergéncia
jurisprudencial, e a que se nega provimento. (TST, 42
Turma, RR-813-46.2013.5.12.0023, Rel. Desembargadora
Convocada: Cilene Ferreira Amaro Santos, Data de
Julgamento: 19/04/2017, DEJT 28/04/2017).

de estabilidade. Ill — A empregada
gestante tem direito a estabilidade
proviséria prevista no art. 10, inciso
I, alinea “b”, do Ato das DisposicGes
Constitucionais Transitorias,
na hipdtese de admissdo mediante
contrato por tempo determinado.

mesmo

E, nesse mesmo sentido, aponta Alexandre

de Moraes para quem:

Otextoconstitucional exige comotermo
inicial para a incidéncia da protecdo
constitucional a existéncia de gravidez.
Constatado que
antes da dispensa arbitrdria, incide
a estabilidade. O desconhecimento
por parte da gestante, ou a auséncia
de comunicagdo, ou ainda, a propria
negligéncia da gestante em juntar uma
documentagdo e mostrar um atestado
ndao pode prejudica-la e prejudicar o
recém-nascido durante aqueles cinco
meses, pois a protecao a maternidade,
enquanto  um
individual, é irrenunciavel.®

houve gravidez

direito  também

Assim, para configurar a efetividade

maxima do direito a maternidade e
decorrente garantia da estabilidade basta
a existéncia do estado gravidico ao tempo
do vinculo empregaticio, bem como a
solugdo de continuidade do contrato de
trabalho ndo ocasionada pela empregada,
independentemente do conhecimento pelo
empregador ou pela préopria empregada
acerca do estado gravidico, mesmo porque os
direitos sociais, e nesse caso, a maternidade,
enquanto um direito também individual, sdo

irrenunciaveis, nos termos da OJ 30 da SDC/TST,

6 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional.
36. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 448.
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senao vejamos:

ESTABILIDADE DA GESTANTE.
RENUNCIA' OU TRANSACAO DE
DIREITOS CONSTITUCIONAIS.
IMPOSSIBILIDADE (republicada em
decorréncia de erro material) — DEJT
divulgado em 19, 20 e 21.09.2011 Nos
termos do art. 10, Il, “b”, do ADCT, a
protecdo a maternidade foi erigida a
hierarquia constitucional, pois retirou
do ambito do direito potestativo
do empregador a possibilidade de
despedir arbitrariamente a empregada
em estado gravidico. Portanto, a teor
do artigo 92 da CLT, torna-se nula de
pleno direito a clausula que estabelece
a possibilidade de
transacdo, pela gestante, das garantias
referentes a manutencdo do emprego
e salario.

renincia ou

A notéria jurisprudéncia tanto do E. STF
como do C. TST reconhece os direitos da mulher
com relacdo a maternidade e a gestacao,
consagrando real efetividade a seguranga no
emprego, que compreende a prote¢do contra
despedida arbitraria ou sem justa causa da
gestante, mesmo que no momento da dispensa
o empregador ndo tenha conhecimento do
fato, o que indica espécie de responsabilidade

patronal pelo fato da gravidez.’

7 EMPREGADA GESTANTE - ESTABILIDADE
PROVISORIA (ADCT, ART. 10, II, “b”) — CONVENGCAO OIT N2
103/1952 - PROTECAO A MATERNIDADE E AO NASCITURO
— DESNECESSIDADE DE PREVIA COMUNICACAO DO
ESTADO DE GRAVIDEZ AO EMPREGADOR—ESPECIFICACAO
DAS VERBAS RESCISORIAS DEVIDAS A EMPREGADA —
EMBARGOS DE DECLARACAO ACOLHIDOS. - O legislador
constituinte, consciente das responsabilidades assumidas
pelo Estado brasileiro no plano internacional (Convencao
0ITn2103/1952, Artigo V1) etendo presente anecessidade
de dispensar efetiva protecdo a maternidade e ao
nascituro, estabeleceu, em favor da empregada gestante,
expressiva garantia de carater social, consistente na
outorga, a essa trabalhadora, de estabilidade proviséria
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Alexandre de Moraes bem esclarece
as Unicas exigéncias estabelecidas no texto
constitucional para fruicao da estabilidade pela

empregada gestante:

o texto constitucional, portanto,
fixa os termos inicial e final, para
gue ndo pairem duavidas sobre a
excepcionalidade dessa estabilidade,
evitando eventuais fraudes, como o
inicio da gestagao posterior a dispensa
sem justa causa. O que se exige é a
presenca de um requisito bioldgico,
qual seja, a anterioridade da gravidez a

dispensa sem justa causa.?

Dessa forma, caso haja dissolucdao do
vinculo empregaticio apds a confirmacdo da
gravidez a finalidade perscrutada pela garantia
da gestante é obstada pelo empregador,
atraindo o disposto no art. 129 do CC, por
configurar conduta obstativa da garantia de
emprego, de modo a prejudicar ou sonegar
direitos da empregada.

Além disso, tal conduta patronal faz
incidir as normas constitucionais garantidoras
da estabilidade provisdria da gestante, sob pena
de afronta ndo apenas ao precitado art. 10,
II, “b”, do ADCT/CRFB, como também de toda
a normatizacdo constitucional voltada para a

protecdo da maternidade (art. 62 e 72, XVIII),

(ADCT, art. 10, I, “b”). - A empregada gestante tem
direito subjetivo a estabilidade provisdria prevista no art.
10, Il, “b”, do ADCT/88, bastando, para efeito de acesso a
essa inderrogdvel garantia social de indole constitucional,
a confirmacgdo objetiva do estado fisiologico de gravidez,
independentemente, quanto a este, de sua prévia
comunicagdo ao empregador, revelando-se irrita, de
outro lado e sob tal aspecto, a exigéncia de notificagao
a empresa, mesmo quando pactuada em sede de
negociacdo coletiva. Precedentes (Al 448.572-ED/SP, Rel.
Min. Celso de Mello).

8 MORAES, Alexandre de. Op cit., p. 119/120.
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da familia (art. 226), da dignidade da pessoa
humana (art. 12, Ill) e demais dispositivos
dirigidos a protecdo da saude publica, direitos
de inquestiondvel indisponibilidade.

Em que pese a doutrina e jurisprudéncia
invocarem como  fundamentacdo para
concessao daestabilidade provisoria da gestante
uma espécie de responsabilidade objetiva, em
que a empregada ndao necessita comprovar a
situacdo de gravidez, registra-se que, ndo se
trata, em verdade, de divisar a dicotomia insita
a responsabilidade civil (objetiva e subjetiva),
como prevista nos arts. 186 e 927 do CC,
mas tao somente perceber que a garantia de
emprego da gestante estd vinculada ao fato da
gravidez, sendo irrelevante perquirir acerca da
responsabilidade e, por consequéncia, do ato
ilicito, do nexo causal e do dano.

Acrescenta-se que o art. 391-A da CLT,
introduzido pela Lei n. 12.812/2013, ampliou
a garantia provisodria do emprego da gestante,
malgrado a jurisprudéncia ja se posicionasse da
mesma forma.

N3o sem razdo, essa garantia provisoria
no emprego também se estende as domésticas,
na forma do paragrafo unico do art. 25 da LC
n. 150/2015, observando que tal direito foi
expressamente assegurado a referida categoria
profissional a partir da promulgacdo da Lei
n. 11.324/06 ao introduzir o art. 42-A a Lei n.
5.859/72, conquanto existisse cizdnia antiga
na jurisprudéncia acerca da existéncia dessa
estabilidade desde a promulgacdo da CRFB,
como recorda Luciano Martinez:

Destaque-se, por outro lado, que a
vantagem passou a ser estendida em
favor das empregadas domésticas por
forca da Lei n. 11.324, de 19 de julho
de 2006, compreendida como fonte

mais favoravel nos termos do caput do
art. 72 da Carta. Antes disso, por uma
gélida interpretacdo sistematica do
mesmo art. 72, | (que gerou a redagdo
do art. 10 do ADCT) e pardgrafo Unico,
ndo era possivel falar em estabilidade
da gestante para as domésticas.
Costumava-se afirmar que a negativa
de estabilidade a empregada doméstica
baseava-se numa interpretacao daletra
fria da lei, sem que se percebesse que,
sob o ponto de vista objetivo, qualquer
gravidez é substancialmente igual a
outra. Por isso, todas as gestantes
deveriam merecer o mesmo tipo de
tratamentoede protecdo,aindaque por
analogia. Foi necessdria a publicacdo
de uma lei para o reconhecimento
daquilo que sempre foi extremamente
6bvio. Hoje a protecdo é induvidosa
em decorréncia de a EC n. 72/2013 ter
estendido o direito contido no art. 79, |,
também aos trabalhadores do lar.®
Menciona-se, ademais, que a
jurisprudéncia iterativa do C. TST tem entendido
que caso o periodo de garantia de emprego ja
tenha se encerrado, é possivel a empregada
pleitear os consectarios da estabilidade,
convertendo, necessariamente, a reintegracao
em indenizacdo substitutiva, afastando a ideia
de abuso de direito ou de renuncia ao instituto,

nos moldes da OJ 399 da SBDI-I/TST, ipsis literis:

ESTABILIDADE  PROVISORIA. ACAO
TRABALHISTA AJUIZADA APOS
O TERMINO DO PERIODO DE

GARANTIA NO EMPREGO. ABUSO
DO EXERCICIO DO DIREITO DE ACAO.
NAO CONFIGURACAO. INDENIZACAO
DEVIDA. (DEJT divulgado em 02, 03 e

9 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do
trabalho. 112 ed. S3o Paulo: Saraiva Educagao, 2020, p.
1373.
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04.08.2010) O ajuizamento de acdo
trabalhista apds decorrido o periodo
de garantia de emprego nao configura
abuso do exercicio do direito de acao,
pois este estd submetido apenas ao
prazo prescricional inscrito no art.
72, XXIX, da CF/1988, sendo devida a
indenizacdo desde a dispensa até a data
do término do periodo estabilitario.

Nesse interim, ainda que a trabalhadora
ndo aceite eventual oferta de retorno ao
trabalho ndo representa, de qualquer forma,
rendncia a garantia ao emprego, mesmo
porque a Corte Trabalhista entende que a
indenizacdo ndo é substitutiva da reintegracao,
podendo aquela ser pretendida ainda que o
periodo de estabilidade ndo esteja superado,
considerando que a garantia de emprego nao
estd condicionada ao pedido de reintegracao,
nos termos cristalinos do art. 10, I, ‘b’, do
ADCT/CRFB.

Ad argumentandum, tanto ndo pode
ser renunciada que o pedido de demissdo, ou
melhor, a comunicacdo de demissdo da gestante
deve observar a necessdria participacdo do
sindicato da categoria, como exige o art. 500 da
CLT.®®

A aplicacdo do art. 500 da CLT a hipdtese
de estabilidade provisoria da gestante é
inexordvel, jd que esta garantia de emprego,
como visto, transcende a prote¢do da gestante
para alcancar a tutela do nascituro e, porque
nao, da propria maternidade.

Se o art. 500 celetista abarca o vetusto

estdvel decenal, a fortiori também deve

10 “0 pedido de demissdo do empregado estavel s6
sera vélido quando feito com a assisténcia do respectivo
Sindicato e, se ndo o houver, perante a autoridade local
competente do Ministério do Trabalho e Previdéncia
Social ou da Justica do Trabalho.”
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acobertar a gestante, considerando que a
garantia de emprego desta transcende a
sua proépria individualidade, o que motiva a
assisténcia sindical para o caso de comunicacao
de demissdo da empregada.

Em razio do entendimento da
jurisprudénciadeserirrelevanteoconhecimento
do estado gravidico, quer pela empregada quer
pelo empregador, tal circunstancia, da mesma
forma que ndo afasta o direito a estabilidade,
também ndo afasta a necessidade de haver a
assisténcia sindical como requisito de validade
da rescisdao de contrato de trabalho formalizado
com empregada gestante, ainda que por sua
iniciativa.

Alids, os dispositivos celetistas devem
ser analisados em consonancia com a norma
constitucional, ja que para uma mesma razao
deve haver a mesma interpretacdo. Se a
protecdo do empregado estavel decenal esta
em patamar inferior a garantia de emprego da
gestante, portanto, deve-se ler o dispositivo
celetista de acordo com os escopos do legislador
constitucional, que é exatamente assegurar
a rede de protecdo juridica ao nascituro e a
genitora.

A interpretacdo de Valentim Carrion é
ainda mais abrangente, quando leciona: “A
formalidade se aplica tanto a estabilidade
permanente quanto a provisoria. O dispositivo
pretende evitar a fraude”.!!

Desse modo, o art. 500 da CLT exsurge
como disposicao indissociavel de qualquer
caso de estabilidade provisdria cuja protecao
transcende a figura do préprio trabalhador, ou,
como prefere Valentim Carrion, em qualquer

11 CARRION, Valentin. Comentarios a Consolidacdo
das Leis do Trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 312 edicdo,
2006, p. 413.
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caso de estabilidade o dispositivo seria aplicavel.

A pretensdo do art. 500 da CLT, portanto,
é justamente evitar fraudes que afrontem
o principio da continuidade da relacdo de
emprego, especialmente em vista da previsdo
erigida no artigo 79, |, da CRFB.

Em arremate, convém destacar que a
SBDI-I do C. TST, érgdo destinado a dirimir
controvérsias na corte maxima trabalhista,

também segue o mesmo entendimento.?

3 DA GARANTIA DE EMPREGO GESTACIONAL
NOS CONTRATOS A TERMO: PANORAMA
ANTERIOR AO TEMA N. 497 DO E. STF

O contrato por prazo determinado é o
pacto em que se estabelece inicio e término
antecipadamente, encontrando previsao no art.

443, § 19, da CLT, o qual considera como aquele

12 EMBARGOS COM AGRAVO EM RECURSO DE
REVISTA. ESTABILIDADE DA GESTANTE. PEDIDO DE
DEMISSAO. NECESSIDADE DE ASSISTENCIA SINDICAL.
ART. 500 DA CLT. 1. Hipdtese em que a Turma considerou
vélido o pedido de dispensa sem assisténcia sindical, por
considerar inaplicavel a empregada gestante, detentora
da estabilidade prevista no art. 10, Il, “b”, do ADCT, a
norma inserta no art. 500 da CLT. Registrou que “sendo
vélido o pedido de demissdo da Reclamante gestante,
é indevida a estabilidade prevista no art. 10, Il, “b”, do
ADCT, ndo havendo de se falar, portanto, em violagdo do
art. 500 da CLT — segundo o qual o “pedido de demissdo
do empregado estdvel sé sera valido quando feito com
a assisténcia do respectivo Sindicato e, se ndo o houver,
perante autoridade local competente do Ministério do
Trabalho ou da Justica do Trabalho”, por ndo se tratar
de empregado estavel”. 2. Tratando-se de empregada
gestante, detentora de estabilidade provisoria, a validade
do pedido de demissdo estd condicionada a assisténcia
do respectivo Sindicato ou da autoridade do Ministério
do Trabalho, nos termos do artigo 500 da CLT, de modo
a afastar qualquer incerteza quanto a vontade livre e
consciente do trabalhador de rescindir o seu contrato
de trabalho. DecisGes de todas as Turmas neste sentido.
Recurso de embargos conhecido e provido. (TST, SDI-I,
E-ARR — 603-26.2015.5.03.0071, Rel. Min.: Hugo Carlos
Scheuermann, Data de Julgamento: 19/10/2017, DEJT
27/10/2017).

cuja vigéncia dependa de termo prefixado ou da
execucdo de servicos especificados ou, ainda,
da realizacdo de certo acontecimento suscetivel
de previsdo aproximada, sendo modalidade
de contrato geralmente utilizada em casos de
maior fluxo sazonal de trabalho. O tempo de
duracdo deste contrato é combinado entre o
trabalhador e o empregador, devendo observar
os interregno temporais legalmente previstos.

Os contratos a termo sdo hipdteses

excepcionais de pactuagdao expressamente
previstas no art. 443, § 29, da CLT e em leis
especificas, na medida em que a regra é o
entabulamento do contrato sem prazo, a fim
de observar a funcdo do Direito do Trabalho,
que é aperfeicoar as condicGes de pactuacdo da
forca de trabalho e ndo precariza-las.
Em regra, ao possibilitar um término prévio
para o vinculo empregaticio, os contratos com
prazo determinado inviabilizam a integracao do
trabalhador na empresa e, por consequéncia,
neutralizam, de certa forma, a aplicacdo do
instituto da estabilidade.

Cabe ponderar que os contratos por
tempo determinado ndo se desconfiguram,
em tese, por conta de situagGes que suscitem
estabilidade, uma vez que os empregados,
guando contratados mediante essa modalidade
de ajuste, ja sabem, antecipadamente, qual a
data de término do vinculo.

De um modo geral, ndo é admissivel,
portanto, que um empregado invoque situagao
geradorade estabilidade paraimpediraextincdo
de um vinculo contratual cuja data final Ihe fora
previamente informada ou para estender seus
limites temporais.

Foi com base nesse raciocinio que a
jurisprudéncia inicialmente firmada no ambito

da Corte Maxima Trabalhista era no sentido de
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inadmitir a estabilidade provisdria da gestante
em contrato de experiéncia, nos termos do
vetusto item Ill da Sumula 244 do C. TST,
aprovado pela Resolugdo n. 129/2005, DJ 20, 22
e 25.04.2005:

N3o ha direito da empregada gestante
a estabilidade proviséria na hipdtese
de admissao mediante contrato de
experiéncia, visto que a extingdo
da relacdo de emprego, em face
do término do prazo, ndo constitui
dispensa arbitraria ou sem justa causa.
(ex-0J n2 196 da SBDI-1 - inserida em
08.11.2000)

Entrementes, em que pese os contratos
a termo parecerem relativizar o instituto da
estabilidade da gestante, ja que a existéncia
de um termo final induz a ideia de término
automatico e nado arbitrario do contrato
de trabalho, ndo ha, em verdade, qualquer
incompatibilidade entre os contratos por prazo
determinado e a estabilidade proviséria da
gestante, umavez que essa garantia de emprego
se ajusta aos preceitos constitucionais de tutela
da maternidade e do nascituro.

llustra tal pensamento as palavras de

Mauricio Godinho Delgado:

desse modo, evidente

publico com vista as

Havendo,
interesse
protecdes a made trabalhadora, sua
gestacdo e parto, além do periodo
maternidade,
publico que se estende também a

inicial da interesse
crianga nascitura, ganha destaque a
garantia constitucional, afastando o
Obice criado pela CLT com respeito aos
contratos a termo (art. 472, § 29, CLT)
[...] parece-nos irreprimivel a tendéncia
ao alargamento da efetividade dos
direitos humanos e sociais trabalhistas,
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em especial quando possuem matriz
na propria Constituicdo.*®

E digno de nota que o art. 10, II, ‘b’, do
ADCT/CRFB ndo especifica a modalidade de
contrato de trabalho, o que quer significar que
nao ha diferenca entre a rescisdo do contrato
de trabalho da empregada gestante ocorrer em
contrato por prazo determinado ou nao.

Considerando esses parametros, em
14/7/2012, o Tribunal Pleno e o Orgao Especial
do TST aprovaram, por meio Resolugao n.
185/2012, DeJTde 25-9-2012,anovaredagdodo
inciso Il da Sumula 244, no seguinte sentido: “A
empregada gestante tem direito a estabilidade
provisdria prevista no art. 10, inciso I, alinea
b, do ADCT, mesmo na hipdtese de admisséo
mediante contrato por tempo determinado.”

Ao alterar seu entendimento, o C. TST
deixou de priorizar a natureza juridica interrupta
tipica do contrato a termo, para valorizar o
direito fundamental social da gestante ao pleno
emprego, independentemente da forma de
pactuacdo do termo da contratagao.

Elucida-se que essa mudan¢a na
jurisprudéncia do C. TST ndo foi por acaso,
pois decorreu de decisdes iterativas da Excelsa

Corte, como denota Ricardo Resende:

Embora a redacdo anterior do item Il
da Sumula 244 do TST fosse expressa no
sentido da inaplicabilidade da garantia
de emprego a gestante contratada
mediante contrato de experiéncia,
o fato é que, influenciadas por
julgamentos do STF, no sentido de que

13 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito
do trabalho: obra revista e atualizada conforme a
lei da reforma trabalhista e inovagGes normativas e
jurisprudenciais posteriores. 18. ed. Sdo Paulo: LTr, 2019,
p. 668.

O trabalho da mulher gestante




a estabilidade da gestante é objetiva
(depende apenas da concepg¢ao), varias
das Turmas do TST passaram a deferir
tal direito a empregada gestante
contratada por prazo determinado.

Alids, se o proprio C. TST entende que a
garantiade emprego da gestante éirrenunciavel,
nos termos da OJ 30 da SDC, em razdo de tal
garantia de emprego exceder a tutela das
condigdes individuais da obreira para abarcar
0 nascituro e configurar verdadeira higidez a
maternidade, como pode a gravida em contrato
a termo renunciar a algo, cuja protegao nao se
Ihe cinge?

Mais que isso, a estabilidade da gestante
como garantidora das condi¢des plenas da
maternidade é norma inerente a saude da
empregada, isto é, norma de ordem publica
imantada de indisponibilidade absoluta, que,
portanto, ndo admite rendncia em qualquer
modalidade contratual.

Ressalva-se que 6rgdo técnico do Poder
Executivo Federal resiste ao reconhecimento
da estabilidade da gestante nos contratos com
prazo determinado, a exemplo da Nota Técnica
n. 70/2013/DMSC/SIT (Secretaria de Inspecdo
do Trabalho, do MTE), datada de 15 de marco
de 2013 acerca dos contratos de aprendizagem,
publicada posteriormente a  Resolucdo
185/2012 que modificou o item Il da Simula
244 do C. TST, como visto.

Nesse passo, Luciano Martinez enfatiza
que o regulamento examina a questdao no
seguinte sentido:

nao ha falar-se em estabilidade capaz
de dilatar o limite temporal do contrato

14 RESENDE, Ricardo. Direito do trabalho. 82 ed.
Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2020, p.
217/218.

de aprendizagem diante do seu
carater especial, que tem por objeto
a formagdo profissional do aprendiz.
Segundo o referido 6rgdo ministerial,
ndo se pode obrigar o empregador
a firmar o que seria, na verdade, um
novo contrato com regime juridico
diverso da aprendizagem e com objeto
diverso (trabalho produtivo em vez de
formac&o profissional).?®

Trilhando o0 mesmo caminho no intuito
de flexibilizar a estabilidade da gestante nos
contratos a termo, o préprio C. TST, observando
a sistematica dos precedentes judiciais, decidiu,
ja em novembro de 2019, no IAC n. 5639-
31.2013.5.12.0051, no sentido de serinaplicavel
ao regime de trabalho temporario regido pela
Lei n. 6.019/74 a estabilidade proviséria da
gestante prevista no art. 10, Il, “b”, do ADCT/
CRFB.

Cabe

Assuncdo de Competéncia (IAC), a exemplo das

ressaltar que o Incidente de
acdes de inconstitucionalidade, em controle

concentrado, possuem natureza juridica
objetiva, possuindo somente legitimados e nao
partes em sentido estrito, ja que o incidente
ndo visa a tutelar direitos subjetivos e, uma vez
instaurado pordecisdodiscricionariadotribunal,
tramita no interesse de toda a sociedade nos
casos em que ha relevante questdo de direito
e grande repercussao social (art. 947 do CPC).
A finalidade desse instituto é pacificar
conflitos sociais a partir da manifestacao célere
e uniforme do tribunal a respeito de matéria
de ampla repercussao social, observando o
principio da seguranca juridica, discutindo
o direito em tese, inexistindo litigio em sua

15 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do
trabalho. 112 ed. S3o Paulo: Saraiva Educagao, 2020, p.
545.
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acepcdo técnica, ndo havendo, portanto,
controvérsia em relacdo a interesse ou situacées
particulares.

N3o é demais lembrar que o incidente
de assuncdo de competéncia é um subtipo de
incidente de resolucdo de demandas repetitivas,
uma vez que, conforme bem definiu Teresa

Arruda Wambier:

a assuncdo, a luz do novo CPC, importa,
ao mesmo tempo, em afetagdo e
vinculacdo. Afetacdo, pois a tese
identificadacomorelevante pelorelator
serd apreciada por 6rgao colegiado
soberano e competente consoante
o Regimento Interno do Tribunal e
vinculagdo, porque, por regra, a decisdao
colegiada vinculard os juizes e 6rgaos
fracionarios do respectivo tribunal em
decisGes futuras.®

Ainda, registre-se que, nos termos do art.
896-C, § 179, da CLT, aplicavel ao IAC, conforme
art. 298, § 19, do RITST, somente cabera revisao
da decisdo firmada em julgamento de recursos
repetitivos quando se alterar a situacao
econdmica, social ou juridica, caso em que sera
respeitada a seguranca juridica das relacdes
firmadas sob a égide da decisdao anterior,
podendo o Tribunal Superior do Trabalho
modular os efeitos da decisdo que a tenha
alterado. Ressaltando, outrossim, que o art. 307
do RITST determina que somente é possivel a
instauracdo de incidente de superacao e revisao
de precedentes firmados em julgamento de
demandas repetitivas pelo voto de 2/3 (dois
tercos) dos membros do colegiado do TST. Isso

quer significar que a Corte Maxima Trabalhista

16 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. Breves
Comentarios ao novo Cddigo de Processo Civil. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015, p 2.111.
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pacificou a tese da inexisténcia de estabilidade
provisdria da gestante nos contratos a termo
regidos pela Lei n. 6.019/74.

Insta salientar que, no préprio julgamento
a decisdo majoritdria do plendrio do C. TST
deixou claro o distinguishing entre a tese
fixada e o enunciado da Sumula 244, Ill, de sua
jurisprudéncia, no sentido de que no contrato
a termo direto (contrato de experiéncia)
existe a expectativa legitima por um contrato
duradouro, mas no contrato temporario, que
é aplicdvel em situacdes excepcionalissimas,
a relacdo ndo é direta, mas triangular, ndo
havendo expectativa de continuidade da
relacio ou mesmo de prestacdo de servicos
com pessoalidade. A decisdo ainda ressalta
que, tanto os precedentes que orientaram a
redacdo da Sumula 244, lll, do TST, quanto as
decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, ndo se atém as particularidades que
envolvem o trabalho temporario previsto na Lei
n. 6.019/74, ndo havendo como equipara-lo as
demais hipodteses de contratacdo a termo.

Ademais, esclareceu-se que 0s
precedentes que edificaram o item Il da
Sumula 244 do C. TST se referiam ao contrato

de experiéncia'’, bem como o entendimento do

17 RR 1601-11-2010.5.09.0068, 13T - Min.
Luiz Philippe Vieira de Mello Filho; DJE 09.03.2012/
J-29.02.2012 - Decisdo unanime; RR 107-
20.2011.5.18.0006, 12T - Min. Walmir Oliveira da Costa;
DJE 16.12.2011/J-07.12.2011 - Decisdo unanime; RR
194040-35.2006.5.02.0472, 12T - Min. Walmir Oliveira da
Costa; DJE 18.06.2010/J-09.06.2010 - Decisdo unanime;
RR 49800-75.2009.5.02.0462, 32T - Min. Alberto Luiz
Bresciani de Fontan Pereira; DJE 15.06.2012/J-13.06.2012
- Decisdo unanime; DJE 27.04.2012/J-18.04.2012 -
Decisdo por maioria; RR 6605-52.2010.5.12.0001,
43T - Min. Luiz Philippe Vieira de Mello Filho; DJE
11.05.2012/J-09.05.2012 - Decisdo unanime; RR 21700-
25.2009.5.01.0079, 62T - Min. Mauricio Godinho Delgado;
DJE 13.04.2012/J-08.02.2012 - Decisdo unanime; RR
167300-09.2008.5.24.0003, 63T - Min. Augusto César
Leite de Carvalho; DJE 03.04.2012/J-14.12.2011 - Decisdo
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E. STF acerca da aplicabilidade da estabilidade
provisdria versou apenas sobre as contratagdes
precarias da Administracdo Publica, a exemplo
das ocupantes de cargos em comissdo
(demissiveis ad nutum) ou das contratacdes
administrativas em

regime emergencial

temporario® ndo examinando a questdo,
portanto, a luz da especificidade da contratacao
temporaria da Lei n. 6.019/74.

Infere-se do julgado que no contrato
temporarioregidopelalein.6.019/74aempresa
gue faz a intermediacdo é instada a atender
as necessidades emergenciais da empresa
tomadora, e o empregado é contratado, com
registro dessa circunstancia nas anotacdes
gerais da CTPS, ressaltando-se que essa situa¢ao
triangular inviabiliza a aplicagao da estabilidade
proviséria da gestante, porque ndo haveria
como operacionalizar a implementacdo de tal
garantia.

Congquanto seja uma espécie do género
contrato a termo, o contrato temporario regido
pela Lei n. 6.019/74 foi alijado da regra prevista
no item 11l da Simula 244 do C. TST a partir do
referido julgamento, que detém forga vinculante

aos demais Juizos trabalhistas.

por maioria; RR 62700-90.2009.5.02.0074, 62T - Red
Min. Augusto César Leite de Carvalho; DJE 08.06.2012/
J-09.05.2012 - Decisdo por maioria) com exce¢do do
RR 57041-60.2009.5.09.0671, 32T - red Min. Hordcio
Raymundo de Senna Pires.

18 RE 634.093-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, 22
Turma, j. 22.11.2011, DJE 07.12.2011; RE 523.572-AgR,
Rel. Min. Ellen Gracie, 22 Turma, j. 06.10.2009, DJE
29.10.2009 RE 234.186, Rel. Min. Sepulveda Pertence,
julgamento em 5.6.2001. 12 Turma, DJ de 31.8.2001;
RMS 21.328, Rel. Min. Carlos Veloso, julgamento em
11.12.2001. 22 Turma, DJ de 3.5.2002; RMS 24.263,
Rel. Min. Carlos Veloso, julgamento em 1.4.2003. 22
Turma, DJ de 9.5.2003; RE 287.905, Rel. p/o Acérddo
Joaquim Barbosa, julgamento em 28.6.2005. 22 Turma,
DJ de 30.6.2006; RE 600.057-AgR, Rel. Min. Eros Grau,
julgamento em 29.9.2009. 22 Turma, DJE de 23.10.2009;
RE 597.989-AgR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski,
julgamento em 9.11.2010. 12 Turma, DJE de 29.3.2011.

Distinguiu-se, entdo, por esséncia, duas
espécies de contratos por prazo determinado,
salientando o fato de que, no contrato de
experiéncia, existiria uma real expectativa de
continuidade da pactuacdao ou convolagdo em
contrato por prazo indeterminado, ao passo
que o contrato temporario regido pela Lei n.
6.019/74 serviria exatamente para atender
a situacOes excepcionais, de necessidade

transitéria, quando inexistente qualquer
expectativa de continuidade da relacdo de
trabalho, em razdo da iminéncia de extincdo
dessa mesma necessidade.

Convencionou-se no julgamento que o
regime temporario regulamentado pela Lei n.
6.019/74 se distingue das demais hipdteses
de contratacdo a termo em funcdo das
particularidades da finalidade deontoldgica
do instituto, que é o atendimento a situacées
excepcionais (contratacdo de pessoal regular
e permanente ou excesso extraordinario de
servico), o que o incompatibilizaria com as
garantias provisorias existentes nos vinculos
sem prazo ou mesmo nos contratos de tirocinio.

Nesse sentido, para a Corte Maxima
Trabalhista a ocorréncia de “dispensa arbitraria
ou sem justa causa”, prevista no art. 10, I,
“b”, do ADCT/CRFB, pressupde a iniciativa do
empregador, e pode ocorrer nos contratos sem
prazo e nos contratos de experiéncia, ja que a
presuncdo de continuidade existe em ambas
as hipoteses de contratacdo, sendo nesse
ultimo caso dimensionada pela expectativa
de convolagdo em contrato por prazo
indeterminado, o que justificaria a protecdo
dessas modalidades contratuais contra a
extingdo do contrato pelo empregador.

Além disso, embora a extin¢cdo do contrato

temporario possa ocorrer pelo decurso do
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prazo legal, como acontece com o contrato de
experiéncia, a diferenca restaria no fato de que
alein.6.019/74, com as altera¢des promovidas
pela Lei n? 13.429/2017, estabelece que o
trabalhador tempordrio que laborar pelo
prazo maximo legal, incluidas as prorrogacoes,
somente pode ser colocado a disposicdo do
mesmo tomador dos servicos apds noventa
dias do encerramento do contrato anterior
(art. 10, § 59, da Lei n? 6.019/1974), o que
ndo ocorre com o contrato de tirocinio, que
permite a convolagdo em contrato sem prazo
guando superado o prolongamento. Ademais,
os requisitos exigidos pelo referido diploma
(necessidade transitdria de substituicdo de seu
pessoal regular e permanente ou acréscimo
extraordindrio de servicos), pressupéem que a
extincdo da contratualidade ndo dependeria de
iniciativa do tomador de servicos.

Em suma, extrai-se do julgamento em
referéncia que no contrato temporario regido
pela Lei n. 6.019/74 inexistiria qualquer
expectativa legitima de que o contrato venha a
ser prorrogado ou convolado em contrato por
prazo indeterminado. Isso quer significar que a
impossibilidade de prorrogar indefinidamente
o contrato temporario instituiria medida legal
gue objetiva a protecdo do proprio trabalhador,
na medida em que impede a utilizacdo abusiva
do regime pela empresa em detrimento da
contratacdo por prazo indeterminado.

Entende-se, concessa venia, que todas
as fundamentacbGes ja expostas acerca da
protecdio da gestante nos contratos sem
prazo também sdo aplicaveis aos contratos
a prazo, independentemente da modalidade
de contratacdo, ndo havendo falar em
incompatibilidade, na medida em que os

requisitos exigidos para a existéncia da situacao
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triangular prevista na Lei n. 6.019/74 ndo
afastam a aplicacdo da estabilidade provisoria
no contrato existente entre o empregado/
prestador de servico e o empregador/empresa
fornecedora de mdo de obra, que deveria
respeitar o periodo da garantia de emprego.
Nesse esforco, os julgados mencionados
do Excelso Supremo Tribunal Federal
fixam entendimento no sentido de que as
servidoras publicas e empregadas gestantes,
inclusive as contratadas a titulo precario,
independentemente do regime juridico de
trabalho, tém direito a licengca-maternidade de
cento e vinte dias e a estabilidade provisoria
desde a confirmacdo da gravidez até cinco
meses apos o parto, nos termos do art. 72, XVII,
da CF e do art. 10, Il, b, do ADCT, ndo havendo
razdo juridica para a limitacdo realizada,
recordando-se que os direitos fundamentais
devem ter interpretacdao ampla quando disser
respeito a proposicdes que exigem uma postura

positiva e protetiva do Estado.

4 AS TESES DA SUPREMA CORTE FIXADAS NO
SISTEMA DE REPERCUSSAO GERAL

A repercussdo geral é o pressuposto de
transcendéncia da subjetividade das partes (art.
1035, § 19, do CPC), isto é, a matéria versada
deve superar o interesse dos litigantes, mas
isso ndo quer significar que tal situacdo abranja
situacOes ndo julgadas pelo E. STF, sob pena de
violacdo do contraditério e do devido processo
legal.

Convém rememorar que a repercussao
geral deixou de ser apenas pressuposto de
admissibilidade recursal, como existia no
sistema do CPC de 1973, para evidenciar técnica

de formacdo de precedentes no CPC de 2015.
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Nesse sentido, Cesar Zucatti Pritsch

afirma que:

a maior inovacdo do cddigo quanto
ao requisito da repercussdao geral,
transformando-o de um  mero
pressuposto de admissibilidade mais
rigido (destinado a filtrar o trabalho
do STF e foca-lo nas questdes mais
importantes, mas cujo acérdao ainda
era persuasivo), para uma técnica
destinada a formar precedentes de
aplicacdo mais ampla e compulsoéria.’®

De acordocomo art. 927, lll c¢/cinciso |l do
§ 52 do art. 988 do CPC, o acdrdao proferido em
recurso extraordinario com repercussdo geral
consiste em precedente vinculante. Ja o regime
da repercussao geral, por sua vez, nos termos
do § 11 do art. 1.035 do CPC/2015, exige que
seja fixada uma tese de julgamento, encerrando
a fase conclusiva do funcionamento do regime
de precedentes, em que o Pretério Excelso se
manifesta de forma e clara e objetiva acerca da
guestdo constitucional decidida em repercussao
geral. E essa tese de guardar correlagdo com o
objeto de julgamento, nos limites postos pela
causa, sob pena de ensejar julgamento extra
ou ultra petita, observa sempre a orientagao
tracada pelo Plendrio em cada caso concreto
julgado.

Aformulacdodetesedejulgamentoadvém
do fato de que, no sistema de precedentes do
CPC de 2015, a explicitacdo da razdo de decidir

do julgamento deve conter uma proposicao

19 PRITSCH, Cesar Zucatti. Manual de pratica dos
precedentes no processo civil e do trabalho: atualizado
conforme o CPC 2015 e reforma trabalhista. Sdo Paulo:
LTr, 2018, p. 240.

clara, facilmente compreensivel pelos drgdos
judicantes, que sdo os herdeiros da replicacao
da tese nos demais casos que abordem a
mesma controvérsia. Nesse sentido, é crucial
distinguir o que é a parte fulcral do julgamento
da repercussdo geral para formulacdo da tese
daquilo que figurou como obiter ou gratis
dictum, ou seja, elemento secundario, sem forca
vinculante, utilizado de forma incidental como
simples reforgo argumentativo ou analisado
para solucionar o caso concreto ilustrando a

argumentacao.

Na visdo de Cesar Zucatti Pritsch:

Ratio decidendi é, ao nosso ver,
o conceito mais importante da
doutrina de precedentes vinculantes,
definidor de toda a sua dinamica [...]
sua correta identificacdo determina
quais padrdoes decisérios serdo
obrigatoriamente repetidos no futuro,
e quais sdo meros coadjuvantes na
decisdo. A limitacdo da autoridade
vinculativa (binding authority) a ratio
decidendi é a chave para garantir
o equilibrio entre a estabilidade da
jurisprudéncia e a preservacdo da
independéncia
uma das garantias maximas de nossa
democracia, evitando que se permita
que decisdes abstratas e desvinculadas
dos casos concretos possam vincular
a juizes como se lei fossem. Antes
pelo contrario, cabe ao préprio juiz
do caso posterior, ao interpretar os
precedentes, compreender o alcance
de sua proposicdo juridica em seu
contexto fatico,
compatibilidade com o caso posterior
e, portanto, evitando que seja regido
por entendimentos excessivamente
abrangentes ou abstratos,

funcional do juiz,

verificando  sua
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inapropriados para os fatos concretos
do novo caso.?°

llustra-se que ratio decidendi também é
conhecida como holding na doutrina e pratica
do direito norte-americano. Nessa linha, Cesar

Zucatti Pritsch a conceitua como:

a solucdo de uma questdo de direito a
gue chega uma corte baseada nos fatos
da controvérsia apresentada. Embora
holding também possa ser traduzido
como decisdo, ndo se confunde com a
decisdao como um todo — ou sentenca,
acérddo (opinion) — mas apenas com
o principio de direito a ser extraido da
opinido (decisdo) da corte.*

Cabe registrar que a necessidade de
enunciacdo da tese da repercussao geral so foi
firmada a partir do julgamento do RE 631.389,
Rel. Min. Marco Aurélio, em 25.09.2013,
bem como no item Il da Ata da 122 Sessao
Administrativa de 09/12/2015 do E. STF, que
determinou que os ministros encaminhassem
as teses das repercussdes gerais de recursos
extraordindrios de sua relatoria.

Ndo se olvide que a fixacdo da tese
assentada pela Suprema Corte contribui para
gue o acérdao prolatado aufira atributos de
clareza e objetividade quanto a manifestacao
desejada pelo o6rgdo prolator, afastando-se,
com isso, potenciais celeumas na identificagdo
da ratio decidendi deduzida dos votos que
integraram a maioria formada.

Nas palavras de José Marcos Vieira

Rodrigues Filho:

20 PRITSCH, Cesar Zucatti.Op cit., p. 91.
21 PRITSCH, Cesar Zucatti.Op cit., p. 90/91.
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A proclamagédo do holding, ao lado do
resultado do julgamento do recurso,
foi uma
processo deliberativo da corte, pois,
além de incentivar o debate especifico

expressiva evolugdo no

sobre a tese juridica assentada -
potencializando a qualidade das
deliberagdes —, permite as partes e
as demais instancias do Judicidrio
saber o que efetivamente foi decidido
pelo colegiado, independentemente
do conteudo da ementa e do voto
condutor da maioria, elaborados pelo
ministro responsavel pela redacao do

acorddo.??

A tese, em verdade, representa
a racionalizacdo do sistema recursal e
observancia das diretrizes principioldgicas

juridico-constitucionais da seguranga juridica
e da isonomia, evitando a fragmentacdo e a
divergéncia nas decisOes judiciais, bem como
estimula a eficiéncia da atividade jurisdicional
ao multiplicar o efeito da decisdo aos processos
cuja matéria tenha sido objeto de tema
de repercussdao geral, atendendo, assim, a
efetivagao do principio da razoavel duragao do
processo e da economia processual.

E para que isso aconteca, ha de se
observar a eficicia subjetiva da tese de
julgamento, ou seja, a fixacdo da tese deve se
ater ao limite da expansdo subjetiva e objetiva
da causa, o que quer significar que o objeto da
acdo e da repercussdo geral deve se orientar
pelo contraditdrio participativo, restringindo-

se aos contornos do caso concreto, nao

22 RODRIGUES FILHO, José Marcos Vieira.
Repercussdo Geral e Supremo Tribunal Federal:
deficiéncias da modelagem atual e propostas para o
aprimoramento do instituto. 2015. Dissertacdo (Mestrado
em Direito Publico) — Faculdade de Direito, Universidade
do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2015, p. 139
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podendo alcancar interesses que ndo foram
representados no processo, ou melhor, que nao
foram submetidos ao contraditorio.

Com efeito, a incidéncia da tese encontra
limites nos elementos do caso paradigma que
foi selecionado para julgamento pelo E. STF no
regime da repercussdo geral, na medida em
gue toda a construcdo juridica para a resolucao
do caso enfocou justamente a sua situacao
especifica, assegurando, assim, a legitimacao
da eficacia expansiva da propria tese a outros
processos além daquele em que foi proferida,
de modo a atingir o objetivo da sistematica
da repercussdo geral, que é a equalizacdo das
maiores questdes constitucionais do pais.

Nessa quadratura, a harmonizacao
nuclear dos principios do contraditério, da
ampla defesa e dos limites subjetivos da coisa
julgada exige que a tese juridica fique restrita
as circunstancias e caracteristicas das partes do
processo paradigma, possibilitando que nao se
atinja de forma indevida a esfera subjetiva de
direitos de outrem, que ndo integraram o caso
julgado e em nada se assemelhe a situacao
juridica decidida.

Além disso, o alcance da tese também
deve observar os limites objetivos postos pela
decisdo preliminar de existéncia de repercussao
geral, as manifestacdes das partes, as exposicoes
dos amici curiae, bem como os debates publicos
acerca da matéria que condicionaram o molde
fixado na decisao que reconhece a existéncia de
repercussao geral.

Do que se relatou até aqui se pode
dizer que a delimitacao da causa de pedir nos
processos submetidos ao regime darepercussao
geral é de extrema importancia para definicdo
da tese de julgamento.

A respeito da conceituagdo da causa

de pedir, José Rogério Cruz e Tucci aduz que

esta “encerra, pois, um fato ou complexo de
fatos necessdrios e suficiente a esclarecer a
razdo juridica da pretenséo ou das pretensbes

do demandante”®, observando sua “dupla

finalidade advinda dos fatos que a integram,

vale dizer, presta-se, em ultima andlise,

a individualizar a demanda e, por via de

conseqliéncia, para identificar o pedido,

inclusive quanto a possibilidade deste”.?.
Ja para José Roberto dos Santos Bedaque

e José Rogério Cruz e Tucci:

7

A causa de pedir é constituida pelo
conjunto de fatos e de elementos
de direito constitutivos das razdes
da demanda. As razbes juridicas
sobre as quais se funda o pedido;
os fatos juridicos alegados como
fundamento do direito substancial
cujo reconhecimento se pretende.
Afirma-se, pois, ser a causa petendi
constituida por fatos juridicamente
qualificados. E preciso haver identidade
entre o suposto fatico descrito em
abstrato na norma e aquele relatado
concretamente. Os fatos dizem respeito
a relacdo juridica material, quer os
constitutivos, quer os contrarios ao
direito e que tornam necessaria a tutela
jurisdicional. Identifica-se a matéria
fatica com a causa de pedir remota. Ja
a qualificacdo juridica dos fatos seria a
causa petendi proxima.?®

Isso leva a crer que a causa de pedir

nada mais é do que a justificativa juridica para

23 TUCCI, José Rogério Cruz e. A causa petendi no
processo civil. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, p. 157.

24 TUCCI, José Rogério Cruz e. Op cit., p. 59.

25 BEDAQUE, José Roberto dos Santos; TUCCI, José
Rogério Cruz e (Coordenadores). Causa de Pedir e Pedido
no Processo Civil: questdes polémicas. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2002, p. 31.
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a postulacdo do pedido, a fim de delimitar o
ambito da tutela jurisdicional pretendida, na
medida em que o julgador ndo pode decidir
com fundamento em fatos ndo alegados sem
oportunizar ao réu elementos para formular sua
defesa. Os arts. 141 e 492 do CAdigo de Processo
Civil determinam que, em processos subjetivos,
nos quais se discutem fatos, a causa de pedir
é fechada, isto é, limitada e imodificavel, pois
imprime a qualificacdo juridica do litigio.

O contrario ocorre nas a¢des de controle
concentrado de constitucionalidade, que
ostentam causa de pedir aberta, malgrado seja
necessario indicar os fundamentos juridicos
do pedido na peticdo inicial (arts. 32 e 14 da
Lei n. 9.868/99), pois nesses casos ndo ha
vinculacdo do E. STF, j& que nos processos
objetivos hd a predominancia do interesse
publico. A causa petendi aberta é, pois, a
possibilidade de a Suprema Corte decidir acerca
da constitucionalidade ou ndo de lei ou ato
normativo sem se vincular aos fundamentos
ericados na peticdo inicial, pois sua cognicdo
é ampla e livre, abrangendo todo texto
constitucional.

Juliano  Taveira

Elucida a questdo

Bernardes para quem:

no processo objetivo, sé precisa existir
correlagdo entre decisdo e o pedido. O
orgdo controlador dispde de poderes
inquisitdrios que lhe concedem ampla
liberdade para exercer juizo de valor
acerca da norma examinada com
base na integralidade do parametro
utilizavel.?®

Pondera-se que o ordenamento juridico

26 BERNARDES, Juliano Taveira. Controle Abstrato
de Constitucionalidade. 12 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2004,
p. 436.
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nada dispGe acerca da causa petendi aberta,
tampouco o Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal, mas tal técnica se infere
da doutrina e jurisprudéncia patrias, que a
admitem como relevante instrumento para
viabilizar o controle de constitucionalidade
concentrado e a garantia da guarda do interesse
publico.?”

No mesmo sentido preceitua Alexandre

de Moraes:

Importantissimo ressaltar que
o Supremo Tribunal Federal fica
condicionado ao pedido, porém
ndo a causa de pedir, ou seja,
analisara a constitucionalidade dos
dispositivos legais apontados pelo

autor, porém poderd declara-los
27 EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL
E ADMINISTRATIVO. ACAO DIRETA DE

INCONSTITUCIONALIDADE: ART. 24 DA LElI FEDERAL N2
9.651, DE 27.05.1998, QUE VEDA, AOS SERVIDORES
OCUPANTES DAS CARREIRAS E CARGOS REFERIDOS
NOS ARTIGOS 19 E 14, EXERCER ADVOCACIA FORA DAS
ATRIBUICOES INSTITUCIONAIS. ALEGACAO DE VIOLACAO
AOS ARTS. 62, 68, §19, 1I, 59, XIII, 60, §42, IV, 131, 52, ||
E XXXVI, E AOS PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE
E DA RAZOABILIDADE. MEDIDA CAUTELAR. 1. A norma
impugnada na presente Acdo ja teve sua suspensdo
cautelar indeferida por esta Corte, na ADI n2 1.754-
9-DF, ajuizada pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, quando integrava a Medida
Proviséria n2 1.587-4, de 12.12.1997, depois convertida
na referida Lei n® 9.651, de 27.05.1998. 2. E da
jurisprudéncia do Plenario, o entendimento de que, na
Acdo Direta de Inconstitucionalidade, seu julgamento
independe da "causa petendi" formulada na inicial,
ou seja, dos fundamentos juridicos nela deduzidos,
pois, havendo, nesse processo objetivo, argliicdo de
inconstitucionalidade, a Corte deve considera-la sob todos
os aspectos em face da Constituicdo e ndo apenas diante
daqueles focalizados pelo autor. 3. E de se 28 presumir,
entdo, que, no precedente, ao menos implicitamente,
hajam sido considerados quaisquer fundamentos para
eventual argliicdo de inconstitucionalidade, inclusive os
apresentados na inicial da presente A¢ao. 4.Sendo assim,
esta prejudicado o requerimento de medida cautelar,
ja indeferida, por maioria de votos, pelo Tribunal, no
precedente referido. (ADI-MC 1.896/DF, Relator: Ministro
Sydney Sanches, DJ 28/05/1999).
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inconstitucionais por fundamentacao
juridica diferenciada, pois, tal como o
Bundesverfassungsgericht,
adstrito aos fundamentos pelo autor,
podendo declarad-la por diversos dos
dainicial.”®

ndao esta

Assim, a decisdo proferida pela Corte nao
pode ser revalidada diante da abertura da causa
de pedir, tornando mais complexa a fun¢do do
julgador. Isso porque, Segundo Alexandre de
Moraes, ao julgar a constitucionalidade de uma

lei ou ato normativo:

(...) ndo ha possibilidade de nova analise
contestatériadamatéria,sobaalegacao
de novos argumentos que ensejariam
uma nova interpretacao no sentido sua
inconstitucionalidade. Ressalta-se, que
o motivo impeditivo dessa nova analise
decorre do fato do Supremo Tribunal
Federal, como ja visto anteriormente,
guando analisada concentradamente
a constitucionalidade das leis e atos
normativos, ndo estar vinculado a
causa de pedir, tendo, pois, examinado
a matéria e esgotado todos os seus
aspectos constitucionais.?

Nessa linha, a adog¢dao da causa de pedir
aberta na analise da (in)constitucionalidade
de uma norma se sustenta pelo fato de que o
sistema juridico deve ser eficiente, integro e
organico, de modo que se ndo houver qualquer
mudanca na Constituicdo da Republica ou das
circunstancias faticas ou, ainda, das concepcdes
juridicas dominantes, supde inexistir qualquer
margem para uma nova analise de adequacao

normativa, a bem do interesse publico e da

28 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional.
36. ed. S3o Paulo: Atlas, 2020, p. 680.
29 MORAES, Alexandre de.Op cit., p. 681.

seguranca juridica. Desse modo, o Supremo
Tribunal Federal sé podera voltar a examinar
o tema em uma nova demanda se utilizar

parametros diversos dos olvidados no

julgamento anterior.

Nos dizeres de Lénio Streck:

(...) ndo h3a, pois, um carater absoluto
na decisdo que declara, de forma direta
ou indireta, a
de um normativo, uma vez que a
mutacdo do contexto social-histérico
pode acarretar interpretagdo.
Por isso, a hermenéutica de matriz
fenomenoldgica pode contribuir para
a elucidagdo dessa problematica, uma
vez que o processo de interpretagao é
sempre produtivo (Sinngebung), e ndo
meramente reprodutivo (Ausleng).
Uma lei pode ser constitucional
em um dado momento histérico e
inconstitucional em outro.®

constitucionalidade

uma

Repise-se, por oportuno, que a figura
da causa de pedir aberta é uma construcao
jurisprudencial e doutrinaria, ndo encontrando
previsdo expressa no ordenamento juridico, o
que quer significar que tal sistematica absorve
ingeréncias do Pretdrio Excelso quanto ao
seu proéprio significado e aplicagdo, seja pelas
mudancas juridicas, faticas ou de valores ao
confrontar o principio da seguranca juridica e a
liberdade de argumentacao e defesa.

No caso do recurso extraordinario, a
causa de pedir abrange os fundamentos de
fato da causa, que envolve o contexto concreto
orientador do julgamento, bem como os
fundamentos juridicos, que nada mais é do

gue a interpretacdo juridica do caso, que nao

30 STRECK, Lénio. Jurisdicdo constitucional e
hermenéutica: uma nova critica do direito. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2002, p. 439.
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se confunde com os fundamentos ou as teses
aviadas no recurso. Nesse interim, pode o érgao
julgador, ao analisar a (in)constitucionalidade
por via difusa examinar a questdo por um
fundamento diverso do que foi invocado pelos
litigantes, havendo, desse modo, abertura na
analise dos fundamentos do recurso e ndao na
causa de pedir propriamente dita, desde que,
claro, tenha se observado o prequestionamento,
ou seja, quando a questdo constitucional haja
sido decidida pelo tribunal a quo.

Cabe salientar que essa tendéncia
de objetivacdo do recurso extraordinario ou
ndo-estrita subjetivacdo que relega o carater
marcadamente subjetivo ou de defesa de
interesse das partes, para assumir a funcdo de
defesa da ordem constitucional objetiva aplica-
se tdo somente ao pronunciamento de (in)

constitucionalidade de norma juridica.

5 DA APLICABILIDADE DO TEMA 497/STF AOS
CONTRATOS A TERMO

O RE n. 629.053/STF, com repercussdo
geral, que petrificou o tema 497/STF discutia
se é aplicdvel a estabilidade a empregada
gestante, conferida pelo art. 10, Il, “b”, do
ADCT, na hipdtese em que a gravidez ndo é do
conhecimento do empregador ou mesmo da
empregada, servindo de substrato da causa o
fato de que o contrato de trabalho era a prazo
indeterminado, ou seja, sem prazo.

Como visto, o E. STF exige apenas a
existéncia de gravidez durante a contratualidade
para fazer incidir a garantia de emprego do
art. 10, Il, “b”, do ADCT/CRFB, ndo se exigindo

qualquer outro requisito.>!

31 AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE
INSTRUMENTO. ESTABILIDADE DE GESTANTE. ART. 10,
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Nesse tom, os precedentes da Excelsa
Corte acerca da existéncia de estabilidade da
gestante nos contratos a termo caminham
em direcao diametralmente oposta das mais
recentes decisdes da 42 Turma da Colenda Corte
Trabalhista, sendo legitimo representante desse

entendimento o seguinte julgado turmario:

RECURSODEREVISTAINTERPOSTOPELA
RECLAMANTE. ACORDAO REGIONAL
PUBLICADO NA VIGENCIA DAS LEIS
Nes 13.015/2014 E 13.467/2017.
DESPACHO DE ADMISSIBILIDADE
PUBLICADO NA VIGENCIA DA
INSTRUCAO NORMATIVA N2 40/2016.
1. ESTABILIDADE PROVISORIA.
CONTRATO PORPRAZO DETERMINADO.
GRAVIDEZ NO CURSO DO CONTRATO
POR PRAZO DETERMINADO. SUMULA
Ne 244, 1ll, DO TST. TEMA 497 DA
REPERCUSSAO GERAL DO STF. EFEITO
VINCULANTE E EFICACIA ERGA OMNES.
APLICACAO OBRIGATORIA DA TESE ATE
A ESTABILIZACAO DA COISA JULGADA
(TEMA 360 DA REPERCUSSAO GERAL).
AUSENTE A TRANSCENDENCIA DA
CAUSA |. Segundo o entendimento
consagrado no item Ill da Sumula n°
244 do TST, “a empregada gestante
tem direito a estabilidade provisoria
prevista no art. 10, inciso Il, alinea “b”,
do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias, mesmo na hipdtese de
contrato  por
tempo determinado”. Sobre o tema,
a jurisprudéncia desta Corte Superior
é no sentido de que a circunstancia
de ter sido a empregada admitida
mediante contrato de aprendizagem,

admissdo mediante

Il, B, DO ADCT. Ambas as Turmas do Supremo Tribunal
Federal tém entendimento no sentido de que basta a
confirmacdo da condigdo de gestante para o implemento
da estabilidade provisdria. Agravo regimental a que se
nega provimento. (Al-AgR 277.381/SC, Rel. Min. Joaquim
Barbosa, Segunda Turma, DJ 22.09.2006)
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por prazo determinado, ndo constitui
impedimento para que se reconheca a
estabilidade proviséria de que trata o
art. 10, I, “b”, do ADCT. Il. A discussao
quanto ao direito a estabilidade
provisdria a gestante contratada por
prazo determinado, na modalidade de
contrato de aprendizagem, encontra-
se superada em virtude da tese firmada
pelo Supremo Tribunal Federal quando
do julgamento do RE 629.053/SP, em
10/10/2018, com a seguinte redacdo:
Aincidéncia da estabilidade prevista no
art. 10, inc. I, do ADCT, somente exige
a anterioridade da gravidez a dispensa
sem justa causa. lll. A decisdo do
Supremo Tribunal Federal no Tema 497
é de clareza ofuscante quanto elege
como pressupostos da estabilidade da
gestante (1) a anterioridade do fator
biolégico da gravidez a terminagdo
do contrato e (2) dispensa sem
justa causa, ou seja, afastando a
estabilidade das outras formas de
terminagdo do contrato de trabalho.
Resta evidente que o STF optou por
proteger a empregada grdvida contra
a dispensa sem justa causa — como
ato de vontade do empregador de
rescindir o contrato sem imputacao de
justa causa a empregada -, excluindo
outras formas de terminacdo do
contrato, como pedido de demissao, a
dispensa por justa causa, a terminagao
do contrato por prazo determinado,
entre outras. IV. O conceito de
estabilidade, tdo festejado nos
fundamentos do julgamento do Tema
497 da repercussao geral, diz respeito
a impossibilidade de terminagdo do
contrato de trabalho por ato imotivado
do empregador, ndo afastando que o
contrato termine por outras causas,
nas quais ha manifestacdo de vontade
do empregado, como no caso do
pedido de demissdo (a manifestacdo de
vontade se da no fim do contrato) ou

nos contratos por prazo determinado
e no contrato de trabalho temporario
(@ manifestagdo de vontade do
empregado ja ocorreu no inicio do
contrato). Assim, na hipdtese de
admissao mediante contrato por prazo
determinado, ndo ha direito a garantia
provisoria de emprego prevista no
art. 10, inciso Il, alinea “b”, do ADCT.
Superacdo do item Il da Sumula 244
do TST pelo advento da tese do Tema
497 da repercussao geral do Supremo
Tribunal Federal, em julgamento
realizado no RE 629.053, na Sessdo
Plenaria de 10/10/2018. V. A tese fixada
pelo Plendrio do STF, em sistematica de
repercussao geral, deve ser aplicada
pelos demais drgaos do Poder Judicidrio
até a estabilizacdo da coisa julgada,
sob pena de formagao de coisa julgada
inconstitucional (vicio qualificado de
inconstitucionalidade), passivel de ter
sua exigibilidade contestada na fase
de execugdo (CPC, art. 525, § 19, lll),
conforme Tema 360 da repercussao
geral. VI. Estando a decisdo proferida
pela Corte Regional em conformidade
com a tese fixada pelo Supremo
Tribunal Federal no Tema 497 da
tabela de repercussao geral, afasta-se
transcendéncia da causa. VII. Recurso
de revista de que ndo se conhece. (TST,
TST-RR-1001345-83.2017.5.02.0041,
42 Turma, Relator Alexandre Luiz
Ramos, DJe em 27.11.2020)

Impende acrescentar que o art. 10, I,
‘b’, do ADCT/CRFB n3o exaure as limitacdes a
rescisdao contratual da gravida com garantia de
emprego, pois este dispositivo, decorrente do
art. 79, I, da CRFB, deve ser interpretado em
consonancia com o caput do mesmo art. 79,
que dispbe: “Sdo direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais, além de outros que visem a

melhoria de sua condi¢do social:”
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A respeito da interpretacdo dada pelo E.
STF a estabilidade da gestante no processo que
ensejou a cristalizacdo do Tema 497, Adriana

Calvo esclarece:

No julgamento do Recurso
629.053, com
reconhecida, o

Extraordinario (RE)
repercussao geral
colegiado seguiu o voto do Min.
Alexandre de Moraes, segundo o
qual o relevante é a data bioldgica
de existéncia da gravidez, e ndo sua
comunicagdo ao empregador.

Segundo o voto do Min. Alexandre
de Moraes, que abriu a divergéncia
em relagdo ao voto do Min. Marco
Aurélio (relator), a comunicacao formal
ou informal ao empregador ndo é
necessaria, uma vez que se trata de um
direito instrumental para a protecdo
a maternidade e contra a dispensa da
gestante e que tem como titulares a
empregada e a crianga. “O que o texto
constitucional coloca como termo
inicial é a gravidez. Constatado que esta
ocorreu antes da dispensa arbitraria,
incide a estabilidade”, afirmou.
Segundo ele, a comprovacdo pode ser
posterior, mas o que importa é se a
empregada estava ou ndo gravida antes
da dispensa para que incida a protecao
e a efetividade maxima do direito a
maternidade. O desconhecimento por
parte da trabalhadora ou a auséncia de
comunicagao, destacou o Ministro, ndo
pode prejudicar a gestante, uma vez
gue a protecdo a maternidade, como
direito individual, é irrenunciavel.
Ele ressaltou que, no caso dos autos,
nao se discute que houve a gravidez
anterior a dispensa, mas sim que era
desconhecida também da gestante e
que foi avisada ao empregador apds
a dispensa. Ficou vencido o relator,
Min. Marco Aurélio, para quem a
estabilidade era valida desde que o

Revista Eletronica do TRT-PR - V. 10 n.99 - Mai.21

empregador tivesse ciéncia da gravidez
em momento anterior ao da dispensa
imotivada. A tese de repercussao
geral proposta pelo Min. Alexandre de
Moraes e aprovada pelo Plenario foi a
seguinte: “A incidéncia da estabilidade
prevista no art. 10, inciso Il, alinea ‘b’,
do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitérias (ADCT), somente exige a
anterioridade da gravidez a dispensa
sem justa causa.®

A luz desse prisma, a justificativa da
Resolugdo n. 185/2002, que alterou o item Il
da Sumula 244 do C. TST continua higida, na
medida em que a modificacdo do enunciado
pela comissdo de jurisprudéncia do TST se deu
em razao do entendimento de que as garantias
a gestante ndao devem ser limitadas em razdo
da natureza da modalidade contratual e que o
alvo da protecdao conferida pela Constituicdo
da Republica é também o nascituro, bem
como os principios da isonomia, da garantia na
dignidade da pessoa humana e de protecdo a
maternidade.

Nesse panorama, ndo ha justificativa para
a modificacdo da jurisprudéncia do C. TST pela
decisdo do E. STF no Tema 497, ndo sendo caso
de overrulling ou superacdo. Esse instituto é
mencionado no art. 927, § 42, do CPC, sendo

conceituado por Cesar Zucatti Pritsch como:

0 abandono de um determinado
entendimento pela corte que o
prolatou ou adoc¢dao de entendimento
contrdrio por corte hierarquicamente
superior, uma espécie de revogacao
do feito precedencial de determinado
caso, entendendo-se que, para um caso

32 CALVO, Adriana. Manual de direito do
trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2020, p.
404/405.
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com os mesmos fatos, a solucdo dada
no procedente ndo é mais apropriada.

Ademais, na seara trabalhista o art. 896-
C, § 17, da CLT traz nuances relevantes para
aplicacdo do overruling em andlise sistematica
com o CPC, aludindo que a tese firmada em
julgamento de recursos repetitivos para ser
superada pela prépria Corte que a prolatou
depende de fundamentacao adequada e
especifica quanto a alteracdo econOmica,
social ou juridica. E justamente por isso que
deve ser evitado que seja feita a superagao do
precedente pelo préprio Juizo que o proferiu, na
medida em que os tribunais devem zelar pela
estabilidade e previsibilidade do direito, sob
pena de esvaziar a credibilidade e utilidade dos
precedentes enquanto fatores de pacificacao
social e seguranca juridica.

No mesmo sentido é a adverténcia de
Cesar Zucatti Pritsch:

E em tal sentido a norma incorporada
ao CPC de 2015, que em seu art. 926
diz que ‘os tribunais devem uniformizar
sua jurisprudéncia e manté-la estavel,
integra e coerente’. Ademais, o art.
927 exemplifica o cuidado com o
qual se deve cogitar de alteragdes de
precedentes, podendo em alguns casos
serem tais alteragbes precedidas de
audiéncias publicas, com intervencao
de amici curiae (§29), autorizando a
modulacdo de efeitos para a alteracao
da jurisprudéncia
tribunais superiores ou oriunda de
casos repetitivos dos demais tribunais
(§39), bem como exigindo, para que

dominante dos

33 PRITSCH, Cesar Zucatti. Manual de pratica dos
precedentes no processo civil e do trabalho: atualizado
conforme o CPC 2015 e reforma trabalhista. Sdo Paulo:
LTr, 2018, p. 116.

se modifique sumula, jurisprudéncia
pacificada ou de tese adotada em casos
repetitivos.

Desse modo, a tese fixada pela Suprema
Corte ndo afasta a estabilidade nos contratos a
termo, mesmo porque tal matéria ndo foi objeto
do RE 629.053/SP. Repiso que a interpretacdo
da tese deve ser conjugada com o contexto que
firmou o precedente, ndo sendo aplicavel a
hipdteses nao versadas no processo. Portanto,
nao ha superagdo do item Il da Sumula 244 do
C. TST pela Tese 497 do E. STF.

N3do é demais lembrar que a ratio
decidendiou holding exige aaplicagdodo mesmo
fundamento determinado do precedente desde
que se trate de idéntica situacdo fatica ou
analoga, o que nao é o caso. Convém elucidar
gueaaplicacdoanaldgicaocorre quando os fatos
sdo diversos, mas suficientemente similares sob
a Otica juridica a ponto de justificar a aplicacdo
do precedente.

O mesmo entendimento é perfilhado por
Cesar Zucatti Pritsch:

a aplicacdo de um precedente por
analogia segue um conceito residual:
aquelescasosquendotiveremsuficiente
similaridade relevante para que seus
fatos sejam considerados os mesmos
que os do precedente [..] terdo seu
conjunto de fatos diversos comparados
com os do precedente, buscando
similaridade e dissimilaridades para
fins de ensejar a aplicacdo analdgica
ou a distingdo. O raciocinio analdgico
é aquele que justifica o resultado
através de comparacgGes faticas entre
o caso atual e o precedente, devendo

34 PRITSCH, Cesar Zucatti.Op cit., p. 117/118.
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as similaridades faticas ensejarem
resultado similar.®®

Registra-se que a diferenca entre a
aplicabilidade em situacdo idéntica ou andloga
se dd em razdo do grau de vinculacdo do
precedente, esclarecendo Cesar Zucatti Pritsch
que “a aplicacGo de um precedente vinculante
que ‘controla’ diretamente o caso atual é
obrigatdria, enquanto que a aplicagdo por
analogia, considerada como uma extenséo do
precedente para um caso originalmente néo
abrangido, é facultativa ou persuasiva” .3®

Nesse passo, o argumento da objetivagao
do Recurso Extraordindrio nao justifica a
mudanca do entendimento da Corte Maxima
Trabalhista, j& que o préprio E. STF, por
iniUmeras vezes, ja se manifestou no sentido de
gue a decisdo em Recurso Extraordinario ndo
é automaticamente erga omnes, dependendo
sempre de decisdao especifica da Corte, que tem
limitado essa objetivacdo as declarac¢des de (in)
constitucionalidade em controle difuso e ndo a
qgualquer tipo de matéria decidida.

Caso cldssico em que o E. STF limitou
a aplicacdo de sua decisdo na sistematica da
Repercussdao Geral ocorreu nos Embargos
de Declaragdo no RE 589.998/RJ, em que a
Suprema Corte decidiu fixar tese juridica acerca
da necessidade de motivagao da dispensa
apenas aos Correios e ndo a toda e qualquer
entidade da administracdo publica indireta.

Em verdade, como dito, essa é grande
diferenca entre as ag¢des de controle de

constitucionalidade, que s3ao obijetivas,

35 PRITSCH, Cesar Zucatti.Op cit., p. 119.
36 Op cit., p. 120.
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desprovidas de partes e analisam abstratamente
a norma juridica, e as demais ag¢des, em que
impera a subjetividade, ndo podendo nessas ser
menosprezado os estritos limites da pretensao
da causa, o que inclui pedido e causa de pedir,
sob pena de ensejar ultra ou extra peticao.

A bem da verdade, ha verdadeiro
distinguishing entre a situacdo decidida pelo
E. STF no processo que engendrou o Tema n.
497 e a garantia de emprego da gestante nos
contratos a termo, ja que esta modalidade
contratual ndo foi retratada no julgamento.

O distinguishing ou distingdo é instituto
ndo regulado pelo ordenamento juridico,
mas tdo s6 mencionado no art. 489, § 19, VI,
do CPC, aplicdvel ao processo do trabalho,
por forca do art. 769 da CLT. A distincao
incide quando o precedente n3ao pode ser
aplicado nem analogicamente, isto é, quando
existe real dessemelhanca entre as questées
juridicamente relevantes dos fatos materiais ou
necessarios que exige uma resolugdo distinta da
do precedente.

Ainda que se entenda pela aplicagao
analdgica do Tema 497 aos contratos a termo
deve ser considerado que tal se da por analogia,
pois o E. STF ndo analisou de forma direta essa
situacdo. E, nesses casos, o precedente ndo é
de aplicacdo obrigatéria, mas facultativa ou
persuasiva, como visto.

Urge acrescentar que as demais turmas
do C. TST ainda perfilham o entendimento ja
explanado no presente artigo, reconhecendo
que o Tema n. 497 da Repercussao Geral nao
afasta a garantia proviséria da gestante nos
contratos a termo, o que incita a manifestacado
da SBDI-I/TST para pacificar a matéria no ambito

da Colenda Corte.
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Artigos

CONSIDERACOES FINAIS

A estabilidade gravidica constitucionalmente
garantida é direito ndo sé da gestante, mas
também do nascituro, no sentido de assegurar
o exercicio do direito a maternidade, devendo
se aplicar em qualquer modalidade contratual,
na medida que a garantia ndo pode se limitar a
tipologia do contrato, sob pena de violar direitos
fundamentais bdsicos vinculados a igualdade e
a dignidade gestacional.

A garantia provisoria de emprego da
gestante exige apenas dois requisitos: dispensa
imotivada e concepcdo durante o curso do
contrato, conforme interpretacdo do E. STF ao
art. 10, Il, “b”, da CRFB exposta no Tema n. 497
da Repercussdo Geral.

Considerando a referida tese estabelecida
no RE n. 629.053/STF, ndo ha justificativa para
afastar a aplicacdo da estabilidade da gestante
nos contratos a termo, na medida em que a
ratio decidendi ndo contrapde a jurisprudéncia
iterativa tanto do Pretério Excelso como da

Maxima Corte Trabalhista.
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A INCONSTITUCIONALIDADE DOS INCISOS I E 111 DO
ART. 394-A DA CLT ANTE A DECISAO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL NA ADI N. 5.938

Fernanda Ambros
Rodrigo Goldschmidt

RESUMO

O presente trabalho tem como objeto
tratar sobre a inconstitucionalidade dos incisos
llellldoart.394-AdaCLTaluzdoentendimento
do Supremo Tribunal Federal exarado na ADI
n. 5.938. Para alcancar tal objetivo foi utilizado
o método de abordagem dedutivo, com
consulta de dados gerais e, também, a analise
do julgado do STF supracitado, para tragar
apontamentos sobre a inconstitucionalidade
das inovagbes promovidas pela Reforma
Trabalhista (Lei n. 13.467/2017) no tocante aos
direitos da mulher gestante e lactante. Além
disso, para se chegar ao objetivo do trabalho
utilizou-se a técnica de pesquisa bibliografica,
por meio de interpretacdo juridica pautado
na analise da doutrina, da jurisprudéncia e
da legislacdo vigente. Neste trabalho, foram
realizados alguns apontamentos sobre a
evolucdo dos direitos humanos e trabalhistas
das mulheres, assim como em relacdo a
protecdo a maternidade. Em seguida, foram

Fernanda Ambros

Rodrigo Goldschmidt

TRT12.

abordados os efeitos da flexibilizacdo das
normas trabalhistas concretizado pela Reforma
Trabalhista,
aos direitos das trabalhadoras gestantes

principalmente em relacdo
e lactantes, e o posicionamento adotado
pelo Supremo Tribunal Federal diante das
inovacdes legislativas. Foi verificado ao final,
que, o Supremo Tribunal Federal com base
no principio da dignidade da pessoa humana
e diante dos direitos fundamentais da
trabalhadora gestante ou lactante, reconhece
a impossibilidade do exercicio de atividades
insalubres por gestantes e lactantes. Diante
disso, é possivel concluiranecessidade datutela
dos direitos das trabalhadoras ja consagrados
na Constituicdo Federal pelo Poder Judiciario,
ante a constante tentativa do Poder Legislativo
em ceifar tais garantias.

Palavraschave:Direitosdamulher. Trabalhadora
gestante e lactante. Reforma trabalhista.
Supremo Tribunal Federal. Dignidade humana.
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1 INTRODUCAO

Diante da constante flexibilizacdo dos
direitos dos trabalhadores e das alteracGes
promovidas na Consolidacdo das Leis do
Trabalho (CLT) pela Lein. 13.467/2017 (Reforma
Trabalhista), surge uma maior preocupacao
com os direitos da trabalhadora, em especial da
empregada gestante e lactante.

Mediante muita luta, as mulheres foram
conquistando direitos que as aproximasse de
uma situacdo de igualdade em relacdo aos
homens, porém ainda se apresenta como um
desafio a efetivacdo das garantias previstas no
ordenamento juridico patrio.

Como se ndo bastasse a ineficacia de
muitos direitos ja consagrados as trabalhadoras,
inclusive na Constituicdo Federal de 1988, por
conta da flexibilizacdo dos direitos trabalhistas,
muitas garantias vém sendo ceifadas pelo Poder
Legislativo.

Ante este quadro, torna-se necessario
gue o Poder Judicidrio assuma importante
papel no controle dessas mudancas, pautando-
se, inclusive, nos principios e garantias previstos
na Constituicdo Federal de 1988.

Este é o caso da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n. 5.938, na qual se
busca a declaracdo de inconstitucionalidade de
dispositivos incluidos na CLT (art. 394-A caput
e incisos Il e Ill) que admitiam a possibilidade
lactantes

de trabalhadoras gravidas e

desempenharem atividades insalubres em
determinadas hipoteses.

Recentemente o Supremo Tribunal
Federal (STF) posicionou-se sobre o tema. No
dia 29 de maio de 2019, julgou procedente a ADI
n. 5.938, reconhecendo a inconstitucionalidade

dos incisos Il e Il do art. 394-A da CLT, inseridos
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pelo art. 12 da Lei n. 13.467/2017.

Nesse diapasdo, o tema central da
presente pesquisa é analisar a decisdo do
Supremo Tribunal Federal, na Acdo Direita
de Inconstitucionalidade n. 5.938, no que
toca a inconstitucionalidade da possibilidade
de desempenho de atividade insalubre por
gestantes e lactantes, conforme previsto na Lei
13.467/2017.

Para tanto, o presente artigo esta dividido
em 4 itens. Apds a introducdo, o segundo item
tem por objetivo tragcar breves apontamentos
sobre a protecdo do trabalho digno da mulher
e acerca dos direitos trabalhistas das mulheres,
especialmente no tocante a protecdo a
maternidade, a luz da Constituicdo Federal de
1988.

Noterceiroitem serdrealizadaumaandlise
acerca do contexto da Reforma Trabalhista na
privacdao de direitos das mulheres gestantes e
lactantes, bem como sobre o posicionamento
adotado pelo STF no julgamento da ADI n.
5.938.

Por fim, a presente pesquisa se encerra
com as consideragbes finais, nas quais sdo
apresentados pontos conclusivos destacados,
seguidos da estimulacdo a continuidade dos
estudos e das reflexdes sobre os direitos das
mulheres gestantes na atualidade.

O método de abordagem utilizado ser3,
predominantemente, o método dedutivo,
partido de dados gerais, adentrando na analise
do julgado do STF supracitado, para tracar
apontamentos sobre a inconstitucionalidade
das inovagbes promovidas pela Reforma
Trabalhista (Lei n. 13.467/2017) no tocante
aos direitos da mulher gestante e lactante e
com relacdo ao entendimento firmado sobre

a possibilidade de desempenho de atividade
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insalubre por estas mulheres.

Para se chegar ao objetivo deste trabalho
utilizou-se a técnica de pesquisa bibliografica,
por meio de interpretacdo juridica pautado
na analise da doutrina, da jurisprudéncia e da

legislacdo vigente.

2 A PROTEGAO AO TRABALHO DIGNO DAS
MULHERES

Antes de adentrar ao tema referente
a protecdo ao trabalho digno da mulher, é
necessario tracar breves apontamentos sobre
a evolucdo dos direitos trabalhistas da mulher,
conquistados a partir do reconhecimento desta
como sujeito de direitos e digna da protecao
concedida a todos individuos pelos direitos

humanos.

2.1 DIREITOS TRABALHISTAS DAS MULHERES

Os direitos trabalhistas sdao um reflexo
da conquista dos direitos humanos, os quais
sdo resultados de lutas e embates politicos.
No que tange aos direitos das mulheres, o
reconhecimento dos seus direitos como parte
indissociavel dos direitos humanos é algo
recente, posto que, em um primeiro momento,
os direitos humanos foram pautados em uma
visdo masculina e machista, renegando todas as
particularidades e interesses femininos (LOLI E.,
1996).

Destaca-se que no século XV, a
igualdade, ideal da Revolucdo Francesa, nao
incluia as mulheres, somente dizia respeito
a igualdade entre os individuos do sexo
masculino. A mulher era excluida da sociedade
e considerada ser inferior, fragil e submissa
(LOLI E., 1996). Tal realidade se faz presente nos

dias de hoje, inclusive no mercado de trabalho,
ja que as mulheres permanecem sofrendo
discriminagcGes, possuem menores salarios
em relacdo aos homens e sdo assediadas de
diferentes maneiras.

Diante das injusticas cometidas contra
as mulheres, iniciou-se um movimento
internacional para reconhecimento de seus
direitos. As primeiras contribuicGes e tentativas
de internacionalizacdo dos movimentos das
mulheres surgiram na Primeira Conferéncia
1922,

oportunidade em que foram aproximadas as

Interamericana de  Mulheres de
pautas sobre as lutas feministas (BARRETO,
2016).

Todavia, foi com a Declaracao Universal
dos Direitos Humanos de 1948 que se iniciou
um processo de especificacdo de direitos
interesses

e garantias, observando-se os

e particularidades dos individuos, visando
a contemplacdo de todos os sujeitos de
direitos. A partir desse momento, e apds a luta
incessante pelo reconhecimento e efetivacdo
de seus direitos é que as mulheres passaram a
ter importancia no cenario mundial (BARRETO,
2016; LOLI E., 1996).

Da mesma forma como ocorreu com
o reconhecimento dos direitos humanos
das mulheres, a conquista dos direitos das
trabalhadoras ocorreu de forma gradual e apds
muita mobilizacdo.

Com efeito, a auséncia de reconhecimento
do papel da mulher na sociedade, fez com
que, por muitos anos e em especial apds a
Revolugdo Industrial, as mulheres fossem
lancadas a condicOes precarias de trabalho e
de miserabilidade. As operdrias trabalhavam
de forma exaustiva, todos os dias da semana, e

ndo possuiam qualquer direito trabalhista que
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as garantisse o minimo de dignidade (SOARES;
MARCARI; FONSECA, 2017; LUZ et al., 2009).

Com o surgimento do constitucionalismo
social — que objetivava maior defesa em relacdo
aos direitos sociais nas constituicées dos paises
-, o direito do trabalho passou a ser visto como
uma questdo de interesse social e algo a ser
promovido pelo Estado. Nesse momento, fala-
se da segunda dimensdo dos direitos humanos
fundamentais®.

Nesse periodo, e diante das mobilizagdes
das mulheres, da-se inicio ao reconhecimento
dos direitos das trabalhadoras em ambito
internacional com a criacdo da Organizacao
InternacionaldoTrabalho(OIT),em1919. Apartir
dai foram concedidos direitos as mulheres, os
guais deveriam ser resguardados no ambiente
de trabalho. Merecem destaque as Convengdes
3 edde 1919 e, posteriormente, as Convengdes
100, 103 e 111 da OIT, as quais dispdem sobre
direitos da mulher e tratam sobre o principio
da igualdade e a proibicdo de qualquer ato
discriminatdrio por motivo de género, raca,
religido, etc. (RIGONI; GOLDSCHMIDT, 2015).

No Brasil, as primeiras regulamentagdes

1 A partir da Constituicdo alema de Weimar
de 1919, e das Constituicdes do pds-guerra, fala-se da
segunda dimensdo dos direitos humanos fundamentais,
quais sejam, os direitos sociais, culturais e econémicos.
Tais direitos foram positivados e originados para que
o principio da igualdade fosse, de fato, concretizado,
0 que se tornou necessario, diante do impacto da
industrializacdo e dos graves problemas sociais e
econdmicos da época (BONAVIDES, 2007; SARLET, 2012).
Tratam-se de direitos a prestacdes sociais estatais, como
os direitos a assisténcia social, a educacdo, a saude e
ao trabalho (SARLET, 2012, p.47). Como destaca Sarlet
(2012, p. 48), os direitos fundamentais de segunda
dimensdo abarcam ndo somente direitos de natureza
positiva (direitos de cunho prestacional), mas também
os direitos relacionados as “liberdades sociais”, aqui
compreendidos o direito a sindicalizacdo, o direito de
greve, direitos fundamentais aos trabalhadores (direito
as férias, ao repouso semanal remunerado, etc.).
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sobre o trabalho da mulher surgiram em 1932.
Porém, somente a partir da Constituicao Federal
de 1988 é que as mulheres passaram a ser
tratadas pelo ordenamento juridico de forma
igualitaria, com a busca pela maior protecao
ao trabalho da mulher, a seguranca e saude
no ambiente laboral (RIGONI; GOLDSCHMIDT,
2015; LUZ et al., 2009).

Considerando a importancia sobre o
tema, é necessario discorrer sobre as protegées
concedidas pela Constituicdo Federal de 1988

ao trabalho digno da mulher.

2.2 PROTECAO AO TRABALHO DIGNO DA
MULHER NO MERCADO DE TRABALHO
Consoante destaca Goldschmidt e
Renck (2016, p. 29) “A atual Constituicdo
também faz expressa mencdo a valorizacao
do trabalho humano como fundamento da
ordem econdmica, e determina que esta seja
regida pela busca do pleno emprego (art. 170),
0 que mostra a importancia social atribuida ao
trabalho”.

Tendo em vista tamanha importancia
concedida ao trabalho, a Constituicdao Federal
de 1988 dedica um capitulo para tratar sobre
os Direitos Sociais. O art. 72 de referido diploma
legal possui um rol de direitos destinados a
salvaguardar os direitos dos trabalhadores
(BRASIL, 1988).

Os direitos previstos no artigo 72 da
Constituicao Federal sao reconhecidos como
direitos fundamentais. Tratam-se de direitos
fundamentais especificos dos trabalhadores,
nas relacdes de trabalho ou emprego. Sobre
o tema, Vecchi (2011, p. 117) destaca em sua
obra:
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Os direitos fundamentais especificos
(direitos
sociais) sdo aqueles
direitos expressamente destinados aos
trabalhadores e que tém, em regra,
como sujeito passivo os empregadores,
publicos ou privados. Como exemplo,
pode ser citado a quase totalidade
dos direitos fundamentais previstos
no art. 72 da CF de 1988 (...), cuja
aplica¢do nas relagdes privadas sequer
é questionada.

dos trabalhadores
fundamentais

Porém, existem também  direitos
fundamentais inespecificos, que se destinam a
todos os individuos e possuem eficacia inclusive
nas relacdes trabalhistas (VECCHI, 2011, p.
119). Importante ressaltar que todos os direitos
fundamentais, especificos ou ndo, nas palavras
de Vecchi (2011, p. 119), visam concretizar a
dignidade humana?.

Ressalta-se que a dignidade da pessoa
humana é, de acordo com Goldschmidt e Renck
(2016, p. 29), alicerce do direito do trabalho -
o qual deve ser garantido de forma eficaz pelo
Estado -, e foi adotada pela Constituicdo Federal
de 1988 como um dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito, consoante faz ver o art.
19, inciso lll, de referido diploma legal (BRASIL,
1988).

Trata-se de um principio fundamental
norteador de todas as relagdes juridicas,
inclusive as de cunho privado, como a relacao
empregaticia. Sarlet (2011, p. 28) ao discorrer
sobre a dignidade da pessoa humana, ensina

gue a “dignidade da pessoa, diversamente

2 Sobre a dignidade da pessoa humana, Vecchi
(2011, p. 119) lembra que “num ordenamento juridico
democrético de direito fundado na dignidade da pessoa
humana o que se requer é a protecdo integral da pessoa
humana, visto a unidade e indivisibilidade de todas as
dimensdes dos direitos fundamentais”.

do que ocorre com as demais normas
jusfundamentais, ndo se cuida de aspectos mais
ou menos especificos da existéncia humana (...),
mas sim de uma qualidade tida como inerente
(...), atribuida a todo e qualquer ser humano”.

Além disso, para o autor, ha nitida
conexao entre os direitos fundamentais e a
dignidade da pessoa humana, todavia, destaca
gue esta serve de critério para a construcdo de
um conceito aberto de direitos fundamentais na
ordem constitucional, ou seja, existem diretos
fundamentais que vao além dos previstos no
titulo 1l da Constituicdo Federal de 1988. A
dignidade da pessoa humana assume papel
de destaque, principalmente na concepcdo e
identificacdo de outros direitos fundamentais
sediados em outras partes da Constituicdo
Federal (SARLET, 2011, p. 73-75).

Ante a importancia da dignidade da
pessoa humana e considerando que esta norteia
todo o ordenamento juridico, obviamente os
trabalhadores mantem consigo a sua dignidade
no desempenho de suas atividades laborais. E
porcontadisso que osdireitos dos trabalhadores
ndo se limitam aos dispositivos do rol do art. 79,
da Constituicdo Federal de 1988.

E é com base no principio da dignidade
da pessoa humana e também no da igualdade
material’, que a Constituicdo Federal
tratou sobre alguns direitos especificos as
trabalhadoras, como a proibicao de qualquer
ato discriminatdrio por motivo de sexo,

reconheceu a necessidade de protecao do

3 Sobre igualdade material, consoante dispGe
Goldschmidt e Renck (2016, p. 22) “A Constituicdo
de 1988 ndo se limitou ao conceito liberal formal da
igualdade. Em varias passagens previu possibilidades
de tratamentos diferenciados aos que estiverem em
situagdo de desigualdade. Trata-se da igualdade material,
atenta as diferencas que visa superar”.
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mercado de trabalho da mulher, mediante
incentivos especificos, e garantiu o direito a
licenca maternidade, com duracdo de 120 dias,
sem prejuizo do emprego e do saldrio (BRASIL,
1988).

As regras protetivas especificas em
relacdo as trabalhadoras visam alcancar a
igualdade material entre homens e mulheres e
reconhecer as especificidades das necessidades

e particularidades das mulheres.

2.2.1 Protegdo ao trabalho da mulher gestante
e lactante

Especialmente no que tange a protecdo
da trabalhadora gestante e lactante no mercado
de trabalho, a partir da Constituicao Federal
de 1988, foi concedido a mulher a licenca
maternidade de 120 dias (BRASIL, 1988). Ainda,
a Consolidacdo das Leis do Trabalho dedicou
alguns dispositivos para tratar sobre a protecao
a maternidade (artigos 391 a 400 da CLT)
(BRASIL, 1943).

No entanto, diversos artigos previstos na
Constituicdo Federal de 1988 de forma esparsa,
visam a protecdao a maternidade, a gestacdo, a
saude, a mulher, ao nascituro e a crianca. Com
efeito, o art. 62 dispde que “sdo direitos sociais
(...) a protecdo a maternidade e a infancia”; os
artigos 201 e 203 do referido diploma legal,
tratam sobre a previdéncia e assisténcia social
e preconizam que ambas atenderdo e terdo
como objetivos a protecdo a maternidade, a
gestante e a infancia. Ainda, o artigo 10 do Ato
das Disposicées Constitucionais Transitorias,
garante a mulher a estabilidade no emprego
desde a confirmacdo da gravidez até cinco
meses apods o parto (BRASIL, 1988).

Ao tratar sobre o direito social a protecao
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da maternidade e da infancia, José Afonso da
Silva (2008, p. 187) discorre:

A protecdo a maternidade é uma
forma de direito social que participa da
natureza dos direitos previdenciarios
(art. 201, Il) e dos direitos assistenciais
(art. 203, 1), e enquanto trabalhadora
a gestante aufere ainda os beneficios
previdencidrios do mesmo art. 201, II,
e beneficios dos direitos trabalhistas,
por meio de licenga sem prejuizo do
emprego e do salario, com a duragdo
de 120 dias (...). A prote¢do a infancia
é um direito social de natureza
assistencial, nos termos do art. 203, |
e Il, pois aqui a protecdo é duplamente
referida: no inciso |, protecdo a infancia
e a adolescéncia; no inciso Il, amparo
as criancas e adolescentes carentes.

A protecdo a maternidade e ao trabalho
da mulher gestante e lactante tem intima
ligacdo com a dignidade da pessoa humana,
posto que estd relacionada a protecdo a vida, a
saude, a seguranca tanto da mulher quanto da
crianga.

Os mecanismos de protecdo ao trabalho
da mulher gestante e lactante relacionados
a garantia a estas mulheres de um ambiente
saudavel e seguro de trabalho, visam a
possibilidade da trabalhadora conciliar o
exercicio das suas atividades laborais com a
maternidade (PEREIRA, 2017).

Ademais, hd uma protecio também
especial a nova vida em formacdo. Chaves (200,
p. 57) lembra que “A vida é o principal direito
do ser humano, cabendo ao Estado preserva-lo
desde a sua concepcdo, sendo que nenhum
interesse estatal pode supera-lo”.

Destaca-se,ainda, quenormassupralegais,

constantes de diplomas internacionais sobre
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direitos humanos, dos quais o Brasil é signatario,
também visam garantir essa rede de protecdo.
(BARRETO, 2016; LOLI E., 1996).

No entanto, em

que pese O

reconhecimento constitucional a protecao
a maternidade, a gestante e a lactante e ao
nascituro, diante da flexibilizacdo das normas
trabalhistas, varios direitos consagrados vém
sendo tolhidos pelo Poder Legislativo, sendo
necessaria a intervencdao do Poder Judicidrio
para a tutela e manutencdo de direitos e

garantias ja conquistados.

3 A REFORMA TRABALHISTA PREVISTA NA
LEl N. 13.467/2017 E A ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE N. 5.938

Como brevemente exposto acima, o
direito do trabalho, principalmente em relacado
asmulheres, evoluiu deformagradualeaolongo
dos séculos. A partir de grandes mobilizacbes e
da mudanca na conduta dos trabalhadores é
gue estes direitos passaram a ser tutelados pelo
Estado.
possivel

Entretanto, atualmente, &

constatar um retrocesso em relacdo a
concretizacdo dos direitos trabalhistas. Hd uma
tentativa crescente na mitigacdo de direitos,
resultado de uma imposicdo da ideologia
neoliberal (GOLDSCHMIDT, 2009).

Em face da globalizacgdo e das
transformacOes de capital, deu-se inicio a
uma discussdo no tocante a flexibilizacdo das
normas trabalhistas, visando diminuir o cunho
protecionista dos direitos dos trabalhadores.

De acordo com Cunico e Oliveira (2011,
p. 29), “o termo flexibilizacdo essencialmente
opbe-se ao conceito de rigidez”. Os autores

ressaltam também que “A flexibilizacdo no

Direito do Trabalho significa tratar diretamente
a questdo da rigidez legal em um sistema
legislativo tradicionalmente assentado em
bases positivistas” (CUNICO; OLIVEIRA, 2011, p.
29).

defendem a

Alguns  doutrinadores

flexibilizacdo das normas trabalhistas ao
argumento de que somente esta medida seria
capaz de preservar a empresa e 0S empregos
dos trabalhadores em tempo de crise. Cassar
(2015, p. 5) corrobora com tal afirmativa, ao
mencionar que no “confronto travado entre
a necessidade de se manter um estado social
de direito e a crise econdmica das empresas,
a flexibilizacdo se mostra como o melhor meio
de composicao deste conflito, mas de forma
responsavel e sem abuso”.

Em contrapartida, Uriarte (2002, p. 55)
critica tais entendimentos e ressalta que “A
incapacidade do sistema econémico de criar ou
manter o emprego tem levado seus cultores a
culpar o Direito do Trabalho, que seria um dos
obstaculos a sua acdo (...)"”, desse modo, o autor
conclui que a tentativa de minoracdo de direitos
e garantias fundamentais do trabalhador é
reflexo da ineficiéncia econdmica e também do
desequilibrio de forcas ente capital e trabalho.

Embora a existéncia de vasta discussao
doutrindria a respeito da flexibilizacdo das
normas trabalhistas, ela é extremamente atual e
pode ser observada a partir de varias inovacdes
legislativas promovidas recentemente, como
a Lei n. 13.429/2017, chamada de Lei da
Terceirizacdo, e a Lei n. 13.467/2017, também
nominada de Reforma Trabalhista, a qual
altera diversos dispositivos da Consolidacao
das Leis do Trabalho, mitigando direitos dos
trabalhadores.
direitos relativizados

Entre os pela
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Reforma Trabalhista, estdo as garantias das
mulheres gestantes e lactantes. Sobre tais
alteracbes, deve-se fazer uma breve andlise,
a fim de constatar a real necessidade e

prejudicialidade das inovacdes.

3.1 O CONTEXTO DA REFORMA TRABALHISTA
NA PRIVACAO DE DIREITOS DAS GESTANTES E
LACTANTES

Como um reflexo da flexibilizacdo dos
direitos dos trabalhadores, a Lein. 13.467/2017,
alterou alguns artigos da Consolidacdo das Leis
do Trabalho demasiadamente importantes
para a protecao da mulher gestante e lactante
(BRASIL, 2017).

A Consolidacdo das Leis do Trabalho prevé
em seu texto dispositivos relativos a protecao
a maternidade. Os artigos 391 e seguintes de
referida norma, tratam sobre a protecdao a
mulher gestante, lactante e adotante, e visam,
inclusive, a protecdo da crianca (BRASIL, 1943).

Anteriormente a Lei n. 13.467/2017, foi
editada a Lei n. 13.287/2016, a qual incluiu no
texto da Consolidacdo das Leis do Trabalho a
seguinte prerrogativa as mulheres gestantes e
lactantes: “Art. 394-A. A empregada gestante
ou lactante serd afastada, enquanto durar a
gestacao e a lactagdo, de quaisquer atividades,
operacgdes ou locais insalubres, devendo exercer
suas atividades em local salubre” (BRASIL,
1943).

A inovagao de cunho claramente
protetivo, visava garantir a mulher gestante ou
lactante, os direitos a salde, a seguranga, a um
ambiente de trabalho sadio, bem como a sua
dignidade e a protecdo da crianca, posto que,
segundo o art. 189 da CLT sdo consideradas
atividades insalubres “aquelas que, por sua
natureza, condicdes ou métodos de trabalho,
exponham os empregados a agentes nocivos a
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saulde, acima dos limites de tolerancia fixados
em razdao da natureza e da intensidade do
agente e do tempo de exposicdo aos seus
efeitos” (BRASIL, 1943).

Além do mais, a positivacdo de referido
direito, em que pese tenha se dado tardiamente,
foi uma conquista das trabalhadoras. A partir da
vigéncia da norma 13.287/2016, as mulheres
gestantes e lactantes ndao poderiam exercer
mais qualquer atividade laboral insalubre que
colocasse em risco a sua saude ou a de seu filho.

Todavia, sob o prisma da flexibilizacdo
dos direitos trabalhistas referida norma restou
13.467/2017. Diante
da tendéncia de reducdo de direitos com a

revogada pela Lei n.

finalidade de obtencdo de maiores lucros pelo
empregador, o art. 394-A da CLT foi alterado da
seguinte maneira:

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

| - atividades consideradas insalubres
em grau maximo, enquanto durar a ge
stagao;

Il - atividades consideradas insalubres

Sem prejuizo de sua

em grau médio ou minimo, quando
apresentar atestado de saude, emitido
por médico de confianca da mulher,
gue recomende o afastamento durante
a gestacao;

Il - atividades consideradas insalubres
em qualquer grau, quando apresentar
atestado de salde, emitido por
médico de confianca da mulher, que
recomende o afastamento durante a
lactagao (BRASIL, 1943).

Nota-sequeapartirdaReformaTrabalhista,
tornou-se possivel o desenvolvimento de
atividades laborais consideradas insalubres
pela mulher gestante ou lactante. Com efeito,
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o direito ao afastamento das trabalhadoras
em atividades insalubres em grau minimo ou
médio, ndo seria mais automatico, decorrente
da gestacdo ou do periodo da amamentacao,
para concretizar tal garantia, elas deveriam
apresentaratestadodesaudequerecomendasse
o afastamento (BRASIL, 2017).

Esse é um classico exemplo do resultado
da flexibilizacdo dos direitos trabalhistas: a
inobservancia dos direitos das trabalhadoras;
394-A e

Consolidacdo das Leis do Trabalho é contrario a

porquanto o art. incisos da

todos os dispositivos constitucionais que visam
a saude, seguranca e protecao da mulher, da
maternidade, da lactante e da crianca, dispostos
ao longo da Constituicdo Federal de 1988.

Com efeito, as atividades laborais

desenvolvidas em local insalubre podem causar
danos graves a mulher e ao nascituro, que se
encontra em desenvolvimento:

A nocdo de que o organismo
materno ndo protege totalmente o
desenvolvimento  embriondrio  de

influéncias  ambientais adversas,
que prevalece desde a tragédia da
talidomida, faz com que mulheres
gravidas sejam, via de regra, afastadas
de exposicbes a agentes fisicos e
guimicos potencialmente nocivos no
local de trabalho (PAUMGARTTEN,

2013, p. 1486).

Diante desta afronta, a Confederacdo

Nacional dos Trabalhadores Metallrgicos,
promoveu,em26/04/2018,noSupremoTribunal
Federal, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade
n. 5.938, na qual buscou a declaracdo de
inconstitucionalidade dos incisos Il e Ill do art.
394-A da CLT.

A acdo foi julgada no dia 29 de maio

de 2019 e a decisdao proferida pelo Supremo
Tribunal Federal merece destaque neste estudo,
principalmente com o objetivo de se averiguar
os fundamentos utilizados pelos ministros ao

decidirem a demanda.

3.2 ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL NO TOCANTE AOS DIREITOS DA
TRABALHADORA GESTANTE E LACTANTE

Com o ajuizamento da ADI 5.938, o
Supremo Tribunal Federal viu-se obrigado a
posicionar-se no tocante a possibilidade ou nao
da mulher gestante ou lactante exercer suas
atividades laborais em local insalubre.

Em 30 de abril de 2019, o Ministro
Alexandre de Moraes analisou a medida cautelar
de suspensao dos efeitos do art. 394-A incisos |l
e lll, da CLT, requerida na acdo supracitada.

Em sede de liminar, o Ministro consignou
gue a lei se presume constitucional, porquanto
elaborada pelo Poder Legislativo e sancionada
pelo Poder Executivo e que para concessao
da medida cautelar seria necessario analisar a
conveniéncia da medida (STF, 2019a).

Todavia, 0 Ministro consignou que estavam
preenchidos os requisitos do fumus boni juris
e o prericulum in mora necessarios para o
deferimento da medida cautelar pleiteada. Foi
reconhecido em sede de liminar que o texto da
lei inovadora expde as empregadas gestantes a
atividades insalubres de grau médio ou minimo
e as empregadas lactantes em atividades
insalubres de qualquer grau, o que restou, em
juizo perfunctdrio, considerado uma afronta aos
preceitos constitucionais previstos nos artigos

692, 72 e 227 (STF, 2019a). Do julgado extrai-se:
A protecdao a maternidade e a integral

protecdo a crianga s3do direitos
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irrenuncidveis e ndo podem ser
afastados pelo desconhecimento,
impossibilidade ou a propria
negligéncia da gestante ou lactante em
juntar um atestado médico, sob pena
de prejudica-la e prejudicar o recém-
nascido. Dessa maneira, entendo,
em juizo de cognicdo sumaria, que
as expressdes impugnadas ndo estdo
em consonadncia com os dispositivos
constitucionais supramencionados, os
quais representam nao apenas normas
de protecdo a mulher gestante ou
lactante, mas também ao nascituro e
recém-nascido lactente (STF, 2019a).

Ainda,

Ministro Alexandre de Morais, consignou que

interessante destacar que o

o STF reconhece a importancia da protecdo a

maternidade e a saude:

A jurisprudéncia deste SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, alids, reconhece a
importancia da prote¢do a maternidade
e a saude, como verificado no
julgamento do RE 629.053, sob o
regime de repercussdao geral, cujo
entendimento ficou assim firmado (...).
Naquele julgamento (Rel. Min. MARCO
AURELIO, Relator(a) p/ Acérddo: Min.
ALEXANDRE DE MORAES, Tribunal
Pleno, DJe de 27/2/2019), consignei
gue o conjunto dos Direitos sociais
foi consagrado constitucionalmente
como uma das espécies de direitos
fundamentais,
como verdadeiras liberdades positivas,
de observancia obrigatéria em um
Estado Social de Direito, tendo por
finalidade a melhoria das condicdes
de vida aos hipossuficientes, visando
a concretizacdo da igualdade social, e
sdo consagrados como fundamentos
do Estado democratico, pelo art. 12, 1V,
da Constituicdo Federal (STF, 2019a).

caracterizando-se
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No tocante ao perigo da demora, o
Ministro destacou que o requisito estaria
presente, tendo em vista que as “expressdes
impugnadas permitirem a exposicio de
empregadas gravidas e lactantes a trabalho em
condicGes insalubres, o que deve ser obstado
desde logo” (STF, 2019a).

Apds a concessao da medida cautelar
requerida, as partes foram intimadas e deu-se
andamento a ADI n. 5.938. Em seguida, pautou-
se o julgamento do feito e o Tribunal Pleno
decidiu, por maioria de votos, pela procedéncia
da acdo (STF, 2019b).

Com base em varios dispositivos previstos
na Constituicdo Federal, os quais visam a
protecdo a maternidade, a gestante, ao
nascituro e ao recém-nascido, o Tribunal Pleno
do Supremo Tribunal Federal reconheceu que
as normas trabalhistas ndo podem ser alteradas
no sentido de retirar direitos e garantias das

trabalhadoras gestantes ou lactantes:

A Constituicdo Federal proclama
importantes direitos em seu artigo 69,
entre eles a protecdao a maternidade,
gue é a ratio para inUmeros outros
direitos sociais instrumentais, tais
como a licenga-gestante, o direito
a seguranca no
compreende a protecdo da relagdo de
emprego contra despedida arbitrdria
ou sem justa causa da gestante e, nos
incisos XX e XXIl do artigo 79, a protecao
do mercado de trabalho da mulher,
mediante incentivos especificos, nos
termos da lei, e reducdo dos riscos
inerentes ao trabalho, por meio de
normas de saude, higiene e seguranca.

emprego, que

O Relator, Ministro Alexandre de Moraes,
confirmou a decisdo referente a medida cautelar

e consignou em seu voto:
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a protecdo da mulher gravida ou
da lactante em relacdo ao trabalho
insalubre caracteriza-se como
importante direito social instrumental
protetivo tanto da mulher, quanto
da crianca, pois a ratio das referidas
normas nao so é salvaguardar direitos
sociais da mulher, mas também efetivar
a integral prote¢do ao recém-nascido,
possibilitando sua convivéncia integral
comamae, nosprimeiros mesesdevida,
de maneira harmonica e segura e sem
os perigos de um ambiente insalubre,
consagrada, com absoluta prioridade,
no artigo 227 do texto constitucional,
como dever inclusive da sociedade e
do empregador. A imprescindibilidade
da maxima eficicia desse direito
social, maternidade,
portanto, também decorre da absoluta
prioridade que o art. 227 do texto
constitucional estabelece de integral
protecdo a crianga, inclusive, ao recém-
nascido. Na presente hipdtese, temos
um direito de dupla titularidade (STF,
2019b).

protecdo a

“"

O Ministro ressaltou, ainda, que “a
protecdo a maternidade e a integral protecdo
a crianca sao direitos irrenuncidveis e nao
podem ser afastados pelo desconhecimento,
impossibilidade ou a prépria negligéncia da
gestante ou lactante em juntar um atestado
médico”. Ainda, no posicionamento exarado, ha
manifesta importancia a prote¢do ao mercado
de trabalho da mulher (STF, 2019b).
Importante mencionar que o Ministro
Alexandre de Moraes lembrou que o
reconhecimento da inconstitucionalidade dos
incisos Il e lll do art. 394-A da CLT sequer trard
prejuizos ao empregador, jd que cabe a empresa
pagar o adicional de insalubridade a gestante,

efetivando-se a compensagdao prevista no

artigo 248 da Constituicdo Federal, com outras
contribuic¢des sociais (STF, 2019b).

Do voto do Ministro Alexandre de Moraes
observa-se que os direitos fundamentais
previstos na Constituicdo Federal de 1988
impdem verdadeiro limite a flexibilizacdo
das normas trabalhistas. Da mesma forma,
posicionaram-se os demais Ministros, com
excecdao do Ministro Marco Aurélio, que

manifestou voto divergente ao do Relator.

CONSIDERACOES FINAIS

Ante o exposto, é possivel observar que,
embora todos os avancos e tentativas de se
resguardar o direito dos trabalhadores, em
especial das trabalhadoras, hd uma constante
tentativa de mitigacdo destas garantia por parte
do Poder Legislativo, responsavel pela criacdo
de novas normas que infringem diretamente
diversos direitos garantidos com imensa luta
por parte das mulheres.

A depreciacdo dos direitos e garantias
consagrados na Constituicio Federal, em
especial dos direitos relacionados a protecao
a maternidade, sob argumento da necessidade
de flexibilizacdo das normas trabalhistas é uma
realidade no cendrio brasileiro. Este quadro da
azoanecessidade daatuacdo do PoderJudicidrio
na busca pela tutela de direitos fundamentais,
especialmente por parte do Supremo Tribunal
Federal.

Dos recentes julgados proferidos pelo
Supremo Tribunal Federal, percebe-se a busca
incessante pela preservagdo e concretizagdo dos
direitos constitucionais, principalmente a luz do
principio da dignidade da pessoa humana.

Neste diapasdo, a reflexdao no tocante aos

direitos da trabalhadora gestante e lactante é
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de extrema importancia, pois trata-se de uma
guestdo de tutela a dignidade, ndo somente
do nascituro (a esta nova vida que merece
protecdo), mas também da trabalhadora.
Torna-se importante entdo, a promocao de
uma resisténcia a estes declinios e inovacdes
promovidos pela flexibilizacdo das normas
resultam em um

trabalhistas, as quais

verdadeiro retrocesso social.
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A MULHER E O MERCADO DE TRABALHO:
PERMANENCIA E PERSPECTIVAS

Fabio Gdes

Fernanda Machado

RESUMO

Este artigo tem por objetivo demonstrar que

sociedades, organizacGes e carreiras sdo
estruturadas em contextos generificados, o
gue faz com que as mulheres ainda enfrentem
dificuldades no mercado de trabalho, tanto
no que se refere a insercdo profissional
guanto a busca de igualdade salarial e de
desenvolvimento na carreira. Apesar do
crescimento da participacdo feminina em
diferentes segmentos do mercado formal, as
mulheres ainda ndo ocupam o mesmo tipo de
postodetrabalhodoqueseuspares masculinos,
nem mesmo quando, em relacdo a estes,
apresentam melhor nivel de escolaridade.
Além disso, sdo menos remuneradas na
quase totalidade das ocupacbes, o que
decorre, possivelmente, da permanéncia de
esteredtipos sociais de dificil confrontacdo. Em
gue pese, representem mais da metade dos
trabalhadores, sdo minoria em cargos de maior

grau hierdrquico. Acredita-se que somente

oooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo

Fabio Goes

por meio de constantes analises e discussdes
dos elementos que produzem diferencas seja
possivel eliminar desigualdades que, embora
arraigadas, podem ser transformadas, em

busca de maior equidade de género.

Palavras-chave: mulher; mercado de trabalho;
desigualdade.

ABSTRACT

This article aims to demonstrate that societies,
organizations and careers are structured
in gendered contexts, what still imposes
difficulties on women in the labor market,
both in terms of professional insertion and of
equal wage and career development. Despite
the growth of female participation in different
formal market segments, women still do not
occupy the same type of job as their male
peers, even when, in relation to them, have
a better level of education. In addition, they

are less paid in almost all occupations, what

ooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo
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possibly has as a cause the permanence of
social stereotypes that are difficult to confront.
Even though they represent more than half of
the workers, they are minority in positions of
higher hierarchical level. It is believed that it is
only through constant analysis and discussion of
the elements that produce differences that it is
possible to eliminate inequalities that, although
ingrained, can be transformed, looking for

greater gender equity.

Keywords: woman; labor market; inequality.

INTRODUCAO

A desigualdade de género!, em pleno
século XXI e mesmo depois de significativos
avancos sociais e culturais, ainda é um dos
desafios mais presentes no mundo do trabalho.
Apesar da intencdo do legislador de garantir
isonomia de direitos a homens e mulheres (CF,
artigos 39, inciso 1V, 59, inciso |, e 72, inciso
XXX) e igualdade de salario por trabalho de
igual valor (CLT, artigo 461), bem como da
crescente importancia da mulher no mercado

de trabalho ao longo das ultimas décadas, a

1 “A palavra sexo provém do latim sexus e refere-se
a condicdo organica (anatémica-fisioldgica), que distingue
o macho da fémea. Sua principal caracteristica reside
na estabilidade, através do tempo. A categoria género
provém do latim genus e refere-se ao cddigo de conduta
gue rege a organizac¢ado social das relagdes entre homens
e mulheres. Em outras palavras, o género é o modo
como as culturas interpretam e organizam a diferenca
sexual entre homens e mulheres”. (YANNOULAS, Silvia
Cristina, Dossié: Politicas Publicas e Relacdes de Género
no Mercado de Trabalho. CFEMEA — Centro Feminista de
Estudos e Assessoria, e FIG/CIDA - Fundo para Igualdade
de Género/Agéncia Canadense para o Desenvolvimento
Internacional, p. 9, Brasilia/DF, nov. 2002).” - NOVAIS,
Denise Pasello Valente. Discriminacdo da mulher no
emprego / Denise Pasello Valente Novais. In: Direito do
trabalho e direitos humanos. Leme, SP: BH, 2006, p. 111-
158.
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insercdo feminina continua ocorrendo de forma
assimétrica.

As mulheres ainda enfrentam grande
dificuldade de ocupar cargos tipicamente
ligados a figura masculina, assim como de ser
contratadas e remuneradas e de ascenderem
na carreira em igualdade de condi¢cdes em
relacdo aos homens. Assevera Denise Novais
que “velhas formas de desigualdades se
reproduzem enquanto barreiras sdo vencidas e
novas oportunidades sdo abertas”?

Em relagdo aos seus pares masculinos,
as mulheres sao menos propensas a participar
do mercado formal, costumam ocupar
postos de trabalho de baixa qualificacdo,
percebem remuneragdo mais baixa, tém
menos possibilidade de ocupar posicoes de
mando superior (direcdo e geréncia) e sao mais
suscetiveis ao desemprego. Somente superam
ou se equiparam ao desempenho dos homens,
em alguns setores, em momentos de retragdo
da economia, quando as condicGes de trabalho
sdo menos benéficas aos trabalhadores, e de
diminuicdo da quantidade de empregos formais.

O objetivo do presente artigo cientifico
é demonstrar, a partir da andlise do espaco
atribuido as mulheres no mercado de trabalho,
que sociedades, organizacbes e carreiras sao
estruturadas em contextos generificados, o que
faz com que privilégios sejam reforcados e o
arido caminho da desigualdade seja reafirmado,
impondo obstaculos quase instransponiveis em
culturas eminentemente masculinas.

Para tanto, o estudo é articulado a

partir dos seguintes eixos: a) A Trajetoria da

2 NOVAIS, Denise Pasello Valente, Discriminagao
da Mulher no Emprego in FREITAS JR., Antonio Rodrigues
de. Direito do trabalho e direitos humanos. Sdo Paulo: BH
Editora e Distribuidora de Livros, 2006, p. 576.
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Mulher no Mercado de Trabalho Brasileiro; b)
Uma Cultura de Desigualdade; c) Dimensdes
Objetivas: A Estrutura Geral do Mercado de
Trabalho; c) Desigualdade Salarial; d) Ocupacao
de Cargos de Chefia; e) Caminhos de Mudanca,
A Experiéncia Internacional.

Nessas divisbes, sdo apresentadas a
evolucdo da participacdo da mulher no mercado
de trabalho, as diversas formas de manifestacao
da desigualdade, as implicacGes da segregacao
de género, bem como alternativas que vém
sendo adotadas para modificacdo dessa
realidade.

A metodologia do trabalho foi baseada
em analise bibliografica, além de andlise da
legislacdo nacional e de dados de pesquisas
organizacoes

realizadas por institutos e

nacionais e internacionais.

1 A TRAJETORIA DA MULHER NO MERCADO
DE TRABALHO BRASILEIRO

N3do se pode negar que a mulher, no
Brasil, ao longo das décadas, obteve inimeras e
importantes conquistas. Quando se analisam os
direitos conquistados no inicio da estruturacao
do Pais, desde a colonizacdo, e se olha para
os dias atuais, vé-se uma evolucdo construida
com muitas lutas, esforcos e, pode-se dizer,
até mesmo sacrificios. Ndo se busca esgotar o
tema, mas apresentar um breve relato historico
da conquista feminina.

Primeiramente, temos a historia da
dominacdo masculina sobre a mulher, em
uma sociedade patriarcal e hierarquizada, com
extrema desigualdade de género, onde a mulher
era aquela que concebia e permanecia na casa,
cuidando das tarefas domésticas e da prole,

enquanto o homem, considerado aquele que

detinha a forca do trabalho, buscava alimentos
e defendia o espaco familiar. O que ndo era
observado, entretanto, é que o desvalorizado
trabalho da mulher gerava impactos de
fundamental importancia.

identidade

puramente sua, mas sempre era vista “ao lado

A mulher ndo tinha uma

do marido”, além de ser reprimida econGmica
e sexualmente. Socialmente a mulher acabava
sendo conduzida a submissdao e a obediéncia
incondicional ao marido®. Com o passar dos
anos, além da funcdo “do lar”, a mulher passou
a ser vista como mdo de obra para o marido,
de forma praticamente escrava, tendo a dura
missdo de trabalhar para ajudar com as contas

familiares. Margareth Rago relata:

Nas primeiras décadas do século XX,
no Brasil, grande parte do proletariado
é constituido por mulheres e criancgas.
E sdo varios os artigos da imprensa
operdria que, assim como oromance de
Pagu, denunciam as investidas sexuais
de contramestres e patrées sobre as
trabalhadoras e que se revoltam contra
as situagdes de humilhagdo a que elas
viviam expostas nas fabricas.*

Mulheres acumulavam func¢des no lar e
em trabalhos exaustivos no setor industrial e,
também, no setor agricola, mas, mesmo assim,
eram descritas, muitas vezes, como “mocgas

infelizes e frageis”>, o que ndo retratava, de

3 LUCION, Ana Paula Schneider. Revista Faculdade
de Direito. “A luta das mulheres e a conquista da
desigualdade juridica no Brasil”. Caxias do Sul, RS. Educs,
2007. Pag. 123.

4 RAGO, Margareth. “Trabalho Feminino e
Sexualidade”. Histdria das mulheres no Brasil / Mary Del
Priore (org.); Carla Bassanezi (coord. de textos). 7. ed. —
Sdo Paulo: Contexto, 2004. pag. 484.

5 RAGO, Margareth. “Trabalho Feminino e
Sexualidade”. Histéria das mulheres no Brasil / Mary Del
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fato, a realidade: eram mulheres guerreiras na
busca por alimentos para o lar e para os seus
filhos, e, ao mesmo tempo, desprotegidas,
desamparadas, vulneraveis perante asociedade.

Certo que com o decorrer dos anos e o
desenvolvimento da sociedade, e as lutas ja
travadas em busca de direitos, muitas mulheres
comecaram a desenvolver trabalhos que nao
fossem somente do lar ou como proletarias,

Sidney dos Santos relata que:

No comeco do século XX, com as
transformacgdes internacionais provoca
expansao do capitalismo industrial, os
costumes urbanos nas cidades do Rio
de Janeiro e Sao Paulo, surge o cinema,
aumentam o numero de jornais, o
comércio e as fabricas absorvem cada
vez mais mulheres. As mulheres de
classe média comegam a trabalhar
como professoras, enfermeiras,
telefonistas etc. Nos anos 30, as
mulheres comegaram a ter, em maior
numero, acesso a alguns direitos
humanos, tais como o ensino médio
e superior e o direito a votar e ser
votada.®

O histdrico de preconceitos, porém, ndo
parava por ai. A mulher que trabalhava fora
acabava sendo mal vista, era considerada imoral
e prejudicial a dignidade da familia. Margareth

Rago sustenta que:

(...) com a crescente incorporagdo das
mulheres ao mercado de trabalho e
a esfera publica em geral, o trabalho

Priore (org.); Carla Bassanezi (coord. de textos). 7. ed. —
Sao Paulo: Contexto, 2004. pag. 484.

6 SANTOS, Sidney Francisco Reis dos. Mulher:
sujeito ou objeto de sua propria histdria?: um olhar
interdisciplinar na histéria dos direitos humanos das
mulheres. Floriandpolis: OAB/SC, 2006. p. 65-152.
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feminino fora do lar passou a ser
amplamente discutido, ao lado de
temas relacionados a sexualidade:
adultério, virgindade,
e prostituicdo. Enquanto o mundo
do trabalho era representado pela
metafora do cabaré, o lar era valorizado
como o ninho sagrado que abrigava

”

casamento

a “rainha do lar” e o “reizinho da
familia”. (...). As trabalhadoras pobres
eram consideradas profundamente
ignorantes, irresponsaveis e incapazes,
tidas como mais irracionais que as
mulheres das camadas médias e altas,
asquais, porsuavez, eram consideradas
menos racionais que os homens.
No imagindrio das elites, o trabalho
bracal, antes realizado em sua maior
parte pelos escravos, era associado a
incapacidade pessoal para desenvolver
qgualquer habilidade intelectual ou
artistica e a degeneracdo moral. Desde
a famosa “costureirinha”, a operaria,
a lavadeira, a doceira, a empregada
doméstica, até a florista e a artista,
as varias profissdes femininas eram
estigmatizadas e associadas a imagens
de perdicdo moral, de degradacdo e de
prostituicdo.’

N3do foi facil a busca pela liberdade de
trabalho e por melhores oportunidades. A
mulher, ao perceber que ndo era detentora dos
mesmos direitos conferidos aos homens e que
a sua posicdo na sociedade precisava mudar,
passou a reivindicar, por meio de muita luta e
sacrificio. Riva Roitman, de forma resumida,

aborda:
As mulheres do século XX tiveram
coragem de reivindicar e de assumir
7 RAGO, Margareth. “Trabalho Feminino e

Sexualidade”. Histéria das mulheres no Brasil / Mary Del
Priore (org.); Carla Bassanezi (coord. de textos). 7. ed. —
S3o Paulo: Contexto, 2004. pag. 493/494.
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reais posicdes em quase todos os

campos, enfrentando uma série
de preconceitos a fim de poderem
participar plenamente como cidadas.
Os ganhos sdao notdveis em relagdo ao
reconhecimento formal de direitos,
mas que deixam ainda a desejar quanto
ao grau de participacdao da mulher na
educagdo, no trabalho, nos esportes,
na midia, no comércio, na medicina e
na tecnologia, para citar algumas areas.
Um marco na trajetdria das conquistas
das mulheres é a Declaragdo sobre a
Eliminacdo da Discriminacdo da Mulher
(ONU , 1967) consolidando em um
Unico documento todas as questdes
sobre Direitos Humanos relacionadas a
mulher, discutidas na ONU desde 1945,
ano em que foi firmado o primeiro
Acordo Internacional proclamando a

igualdade dos Direitos da Mulher.?

Mesmo apds as conquistas arduamente
adquiridas, a mulher continua a se deparar com
barreiras, tanto na familia, como no ambito
social e no ambiente de trabalho. Existem
dificuldades para conciliar a casa e o trabalho,
a casa e os estudos, mas, atualmente, pode-se
perceber uma evolugdo quanto ao pensamento
social, ainda que com ressalvas. Apesar das
inUmeras conquistas, a realidade da mulher
ainda é marcada por preconceito, verificado,
por exemplo, na separacdo de atividades
destinadas “apenas” para mulheres ou para
homens, o que, aliada a outras condutas,
contribui para o incremento da problematica da
mulher no mercado de trabalho.

2 UMA CULTURA DE DESIGUALDADE

8 ROITMAN, Riva; KOSOVSKI, Ester (org.); PIEDADE
JUNIOR, Heitor (org.). Mulher, educac¢do e conquista da
cidadania. In: Vitimologia e direitos humanos. Rio de
Janeiro: Sociedade Brasileira de Vitimologia, 2005. p.
171-182.

De acordo com Denise Pasello Valente
Novais®, “o mercado, aparentemente, ainda
define determinadas funcdes como mais

masculinas ou mais femininas, fazendo
com que homens e mulheres ndo ocupem,
necessariamente o mesmo tipo de posto
de trabalho”. “A divisdo do trabalho, que se
estabeleceu entre os sexos, atribuiu o cuidado
do lar para a mulher, funcdo, quando nao
invisivel, tida como de pouco valor social.
Enquanto a produgao material foi atribuida aos
homens, tarefa considerada de prestigio e que
confere poder dentro da sociedade”?°.

Se,emgeral,éatribuidoopapeldeprovedor
aos homens (mesmo que, na pratica, muitas
mulheres assumam essa responsabilidade) e
estes sao ampla maioria na construcao civil e na
industria, as fungdes exercidas pelas mulheres
requerem qualidades relacionadas ao cuidado
e a assisténcia, o que faz com que, muitas vezes,
ocupem postos de trabalho relacionados as
atividades antes desempenhadas no interior
do domicilio. Observe-se que, apesar do
crescimento da participagao das mulheres em
diferentes atividades no mercado formal, o
emprego doméstico continua sendo quase que
exclusivamente feminino.

Essa tendéncia de concentracdo dos
trabalhadores em  segmentos distintos,
provocada pela assimetria na contratacao,

baseada em certas caracteristicas, como sexo,

9 NOVAIS, Denise Pasello Valente. Discriminagao
da mulher no emprego / Denise Pasello Valente Novais.
In: Direito do trabalho e direitos humanos. Leme, SP: BH,
2006, p. 111-158.

10 SOUSA, LUANA PASSOS DE; GUEDES, DYEGGO
ROCHA. A desigual divisdao sexual do trabalho: um olhar
sobre a Ultima década. Estud. av., Sdo Paulo, v. 30, n.
87, p. 123-139, ago. 2016. Disponivel em <http://www.
scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-
0142016000200123&Ing=pt&nrm=iso>. Acessos em 20
nov. 2020
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cor, nacionalidade e qualificagcdo profissional,

é identificada pela expressao “gueto

ocupacional”'.,

Dados atuais revelam que as mulheres
apresentam indices de formacao superiores na
quase totalidade dos niveis de escolaridade,
0 que evidencia uma persistente contradicdo
nessa desigualdade — seja no ambito doméstico,
seja na hierarquia profissional®. Sob essa
mesma Otica, analisa Freitas Jr.:

Normalmente, maior nivel de
escolaridade costuma ser um fator
gue aumenta a possibilidade de obter
trabalho. No caso delas, porém, a
maior escolaridade ndao tem implicado
facilidades na obtencdo de uma vaga.
Se por um lado hd o aumento da
escolaridade feminina e doingresso das
mulheres em profissdes consideradas
superiores; do lado oposto, cresce
significativamente o
trabalhadoras em empregos precarios,
de tempo parcial, temporarios,
geralmente mal remunerados e sem
perspectiva de carreira®.

numero de

A segregacdo nos postos de trabalho
ocorre tanto em funcdo de caracteristicas que

as mulheres (segregacao horizontal) quanto em

11 NEVES, Magda de Almeida, Reestruturacao
produtiva, qualificacdo e relacbes de género. In:
ROCHA, Maria Isabel Baltar da (Org.) Trabalho e género:
mudancas, permanéncias e desafios. ABEP, NEPO/
UNICAMP e CEDEPLAR/UFMG. Sdo Paulo: Editora 34,
2000, p. 74

12 BRASIL. INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA
E ESTATISTICA — IBGE. Estatisticas de género: indicadores
sociais das mulheres no Brasil. 2018. Disponivel em:
https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/
livl01551_informativo.pdf. Acesso em: 20 nov. 2020.

13 NOVAIS, Denise Pasello Valente, Discriminagcao
da Mulher no Emprego in FREITAS JR., Antonio Rodrigues
de. Direito do trabalho e direitos humanos. Sdo Paulo: BH
Editora e Distribuidora de Livros, 2006, p. 576.

Revista Eletronica do TRT-PR - V. 10 n.99 - Mai.21

decorréncia da posicdo de desvantagem em
termos de promocdo e de ocupacao de cargos
de maior prestigio, independentemente da area
em que atuem (segregacdo vertical).

Os efeitos das divisdes horizontal e vertical
do trabalho ficam mais evidentes em setores
nos quais a presenca da mao-de-obra feminina
é maior, mas os cargos hierarquicamente
mais altos sdo ocupados preferencialmente
por homens!. Nessa dindamica, as mulheres,
ocupam, tradicionalmente e de maneira
geral, posicdes menos importantes. A par
das desigualdades até aqui constatadas, as
mulheres frequentemente ndo tém a mesma
liberdade que os homens na escolha das
atividades que querem desempenhar. Em geral,
além de se verem obrigadas a aceitar trabalhos
mais informais, possuem baixa representacao
em esferas de didlogo social.

Pode-se afirmar que existe certa
desvalorizacdo social de profissdes e de
categorias com predominancia da mdo-de-obra
feminina. De acordo com a OIT*, quanto maior
a presenca feminina em uma determinada
categoria profissional, menores s3ao os niveis
salariais pagos aos trabalhadores que executam
essetipodetrabalho, o que, consequentemente,
torna a carreira menos atrativa para os homens,
perpetuando a segregagao ocupacional.

Esse  ordenamento  patriarcal da
sociedade e que moldou a identidade das
mulheres ao espaco doméstico, ndo apenas
limita as oportunidades destas no mercado de

trabalho, mas marca suas carreiras por avancos

14 YANNOULAS, Silvia Cristina. Dossié: politicas
publicas e relagdes de género no mercado de trabalho.
Brasilia: CFEMEA; FIG/CIDA, 2002, p. 28.

15 OIT, Genebra. Equal pay: an intmductory guide.
Genebra: Intemational Labour Office, 2013. p. 12.
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e retrocessos, periodos de crescimento e de
declinio®.

O relatério Gender at Work do Banco
Mundial” aponta que a desvantagem das
mulheres em todos os indicadores do mercado
do trabalho no mundo - qualidade dos
empregos, salarios e participacdo em empresas,
interfere no desenvolvimento da economia
mundial, ja que melhores condicdes de trabalho
implicam em incremento do patamar de vida,

de produtividade e de coesao social.

3 DIMENSOES OBJETIVAS: A ESTRUTURA
GERAL DO MERCADO DE TRABALHO

Dados da Internacional

do Trabalho (OIT), no relatdrio “Perspectivas

Organizacao

Sociais e de Emprego no Mundo: Tendéncias
2018”18,

situacdo de desigualdade ao indicar que a taxa

para Mulheres corroboram essa

mundial de participacdo feminina no mercado
de trabalho é de 48,5%, representando 26,5%
abaixo da masculina.

No que se refere a qualidade do

emprego, as mulheres tém mais de o dobro
de chance de serem trabalhadoras familiares

sem remunerac¢ao. Contribuem para o negdcio

16 FRAGA, Aline Mendonga. ROCHA-DE-OLIVEIRA,
Sidinei. Mobilidades no labirinto: tensionando as
fronteiras nas carreiras de mulheres. UFRGS, 2020.
Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.
php/cadernosebape/article/download/81298/77652>.
Acesso em 16 de nov 2020.

17 BANCO MUNDIAL. Gender at work: A
Companion to the World Development Report on Jobs.
Disponivel em: <https://www.worldbank.org/content/
dam/Worldbank/document/Gender/GenderAtWork_
web.pdf>. Acesso em: 16 nov de 2020.

18 OIT. Genebra. Perspectivas Sociais e de Emprego
no Mundo: Tendéncias para Mulheres 2018. Publicado
em jan de 2018. Disponivel em: <https://www.ilo.org/
brasilia/noticias/WCMS_615927/lang--pt/index.htm>
Acesso em 16 nov de 2020.

familiar voltado para o mercado, ndoraras vezes,
sujeitas a condi¢cdes de empregos vulneraveis,
sem contratos escritos, sem observancia a
legislacdo trabalhista e a acordos coletivos,
situacdo que se verifica em mais de 90% dos
paises subsaarianos, em 89% dos Estados do
sul da Asia e em quase 75% dos paises latino-
americanos

Ainda, de acordo com o estudo, a taxa
de desemprego global das mulheres, de 6%, é
de, aproximadamente, 0,8 pontos percentuais
maior do que a dos homens, o que importa
dizer que para cada dez homens empregados,
apenas seis mulheres estdo empregadas. De
acordo com Llavinas, Cordilha e Cruz!®, ndo
obstante o incremento da participacdo das
mulheres no mercado de trabalho nas ultimas
trés décadas, a taxa de desemprego feminino se
manteve sempre acima da média nacional.

O que a realidade demonstra é que
as mulheres sempre devem apresentar um
requisito a mais que seus colegas homens
para ocupar o mesmo posto de trabalho.
Ademais, “os mercados de trabalho recrutam
mulheres de forma seletiva, diferentemente
do que ocorre com os homens. Existe uma
forte preferéncia para as mais jovens, mais
escolarizadas e que ndo tém um companheiro
(solteiras, divorciadas, viuvas)?*. (YANNOULAS,
2002, p. 16). A situacdo fica ainda mais critica
quando se trata de profissionais gravidas ou

19 LAVINAS, Lena; CORDILHA, Ana Carolina; CRUZ
Gabriela Freitas. Assimetrias de Género no Mercado de
Trabalho no Brasil: Rumos da Formalizagdo, in ABREU,
Alice Rangel de Paiva; HIRATA, Helena; LOMBARDI, Maria
Rosa (orgs). Género e Trabalho no Brasil e na Franga:
Perspectivas Interseccionais. Sdo Paulo: Boitempo, 2016,
p. 94.

20 YANNOULAS, Silvia Cristina. Dossié: politicas
publicas e relagdes de género no mercado de trabalho.
Brasilia: CFEMEA; FIG/CIDA, 2002, p. 28.
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com filhos pequenos.

Sobretal, escreve Silvia Cristina Yannoulas:

(...) o aumento da participagdo das
mulheres nos mercados de trabalho
estda mais vinculado a expansdo das
atividades ‘femininas’” do que ao
acesso as atividades ‘masculinas’, as
discriminagdes vertical e horizontal dos
mercados de trabalho se reproduzem;
a brecha salarial ndo foi reduzida
(é maior quanto maior é o nivel de
instrucdo); a taxa de desemprego
feminina continua sendo superior a
dos homens; e aumenta a presenca
das mulheres nas ocupag¢bes mais
precarias®.

Ainda, dados do Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE)??, divulgados no
segundotrimestrede 2020, naPesquisa Nacional
por Amostra de Domicilios (Pnad Continua)
sobre Outras Formas de Trabalho 2019, cujo
objetivo é acompanhar as flutuacdes trimestrais
e a evolucgdo, no curto, médio e longo prazos,
da forca de trabalho, e outras informacées
necessarias para o estudo do desenvolvimento
socioecondmico do Pais, revelam que as
atividades relativas a afazeres domésticos
continuam sendo atribuidas as mulheres,
enquanto que aquelas referentes a producao
para consumo préprio sdo direcionadas aos
homens. As mulheres representam 92,1% da
populacdo que realiza atividades domésticas

21 YANNOULAS, Silvia Cristina. Dossié: politicas
publicas e relagdes de género no mercado de trabalho.
Brasilia: CFEMEA,; FIG/CIDA, 2002, p. 28.

22 BRASIL, IBGE. Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica. “Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios
Continua — PNAD Continua”. Disponivel em: <https://
www.ibge.gov.br/estatisticas/multidominio/condicoes-
de-vida-desigualdade-e-pobreza/17270-pnad-continua.
htm|?=&t=0-que-e>. Acesso em 16 nov de 2020.
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contra 78,6% dos homens?,

O IBGE também constatou que, no
trimestre de maio a junho de 2019, o Brasil
chegou a ter 28,3 milhGes de pessoas cuja
forca de trabalho estava subutilizada?*, sendo
a maioria mulheres (55,3%), que também
formavam a grande maioria no numero de
pessoas fora da forca de trabalho (64,6%) ou um
total de 41,8 milhdes de mulheres no periodo
analisado. Esses numeros demonstram que
persistem as marcantes disparidades na forma
de insercdo de mulheres e homens em idade
ativa nas mais diversas categorias.

Muito embora estudos demonstrem
o incremento da participacdo feminina em
épocas de crise, devido, fundamentalmente, ao
desemprego de longa duracdo e ao ingresso da
mulher no mercado, para suprir a auséncia de
renda familiar, em ocupacbes extremamente
precdrias (subempregos, atividades autobnomas,
servente, auxiliar), as mulheres foram as mais
atingidas pela crise econdmica agravada pela
COVID-19.

Seguindo os dados do IBGE?, verifica-

23 LIMA. Mariana. Observatério do Terceiro Setor.
“Mulheres ainda dedicam mais horas semanais a fungGes
domeésticas”. Publicado em jul de 2020. Disponivel em:
<https://observatorio3setor.org.br/noticias/mulheres-
ainda-dedicam-mais-horas-semanais-a-funcoes-
domesticas/> . Acesso em 16 nov de 2020.

24 “De acordo com o IBGE, é considerado
subutilizado todo aquele que estd desempregado, que
trabalha menos do que poderia, que ndo procurou
emprego, mas estava disponivel para trabalhar ou que
procurou emprego mas nao estava disponivel para a vaga”
(ABDALA, Vitor. Subutilizados no mercado de trabalho
chegam a 28,3 milhdes. Agéncia Brasil, Rio de Janeiro.
Publicado em 04 de 2019. Disponivel em: <https://
agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2019-04/
subutilizados-no-mercado-de-trabalho-chegam-283-
milhoes-diz-ibge#:~:text=De%20acordo%20com%20
0%20IBGE,estava%20dispon%C3%ADvel%20para%20
a%20vaga.> . Acesso em 16 de nov 2020.

25 BRASIL, IBGE. Instituto Brasileiro de Geografia e
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se que as mulheres, no segundo trimestre
de 2020, representaram 46,6% da forca de
trabalho, sendo que este indice considera nao
apenas as que trabalham, mas também as que
procuram emprego. Trata-se do menor niumero
desde 1990, quando o indice foi de 44,2%.

4 DESIGUALDADE SALARIAL

Quanto ao tema da desigualdade

salarial, ha muitas discussbes, tendo em
vista que, historicamente, as mulheres sdo
homens

menos remuneradas do que os

em, praticamente, todas as ocupagoes,
variando apenas em relacdo a intensidade da
desigualdade salarial.

Em anadlise do Rendimento de Todas
as Fontes da Pesquisa Nacional por Amostra
de Domicilios Continua - PNAD Continua?,
IBGE,

rendimento médio mensal de 28,7% maior do

fornecido pelo os homens tiveram

gue as mulheres em 2019, considerando os
ganhos de todas as ocupagdes, assim como
diferenca no tempo semanal médio de trabalho:
42,8 horas para homens e 39,2 para mulheres.

A aparente jornada menor no mercado

formal ndo significa, entretanto, que as

mulheres trabalhem menos. Ao contrario, como

Estatistica. “Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios
Continua — PNAD Continua”. Disponivel em: <https://
www.ibge.gov.br/estatisticas/multidominio/condicoes-
de-vida-desigualdade-e-pobreza/17270-pnad-continua.
html?=&t=0-que-e>. Acesso em 16 nov de 2020.

26 BRASIL, IBGE. Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica. “Rendimento de todas as fontes 2019 —
PNAD Continua”. Disponivel em: < BRASIL, IBGE. Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica. “Pesquisa Nacional
por Amostra de Domicilios Continua — PNAD Continua”.
Disponivel em: <https://www.ibge.gov.br/estatisticas/
multidominio/condicoes-de-vida-desigualdade-e-
pobreza/17270-pnad-continua.html|?=&t=0-que-e>.
Acesso em 16 nov de 2020.>. Acesso em 16 nov de 2020.

jareferido, a realidade demonstra que, no Brasil,
a mulher trabalha, em média, trés horas a mais
por semana do que os homens, combinando
trabalhos remunerados com outras atividades
culturalmente ligadas a figura feminina, como
afazeres domésticos e cuidados de pessoas,
dentre elas filhos e idosos.

O Relatério Global sobre os Saldrios
2018/2019, Parte 11”7, mostra que a educacio,
na maioria dos paises, ndo é o principal motivo
para a desigualdade salarial. Nos paises de
rendimento elevado, o nivel de educacdo das
mulheres com empregos por conta de outrem
é, muitas vezes, superior ao dos homens que
ocupam as mesmas categorias profissionais,
ainda que recebam salarios inferiores.

Destacam-se, como fatores determinantes
dessa realidade, a segregacdo profissional
e a polarizacdo das atividades e dos setores
economicos em funcdo do género. Tais fatores
decorrem do fato de que as mulheres ainda
tendem a trabalhar nas profissGes ou setores
gue menos remuneram, sao sub-representadas
nas categorias tradicionalmente ocupadas por
homens e, dentro das mesmas categorias, ainda
que com nivel de escolaridade igual ou superior,
sdo, via de regra, menos remuneradas.

O relatério sobre desigualdade de
género do Férum Econdmico Mundial (WEF)%,
publicado em 2018, apontou que a diferenca
salarial entre homens e mulheres, naquele

27 OIT, Relatério Global sobre os Salarios 2018/19.
Publicado em dez de 2019. Disponivel em: <https://
www.ilo.org/lisbon/publica%C3%A7%C3%B5es/
WCMS_734393/lang--pt/index.htm>. Acesso em 16 nov
de 2020

28 ABET — Associacdo Brasileira de Estudos do
Trabalho. “The Future Of Jobs Report 2018”. Publicado em
2018. Disponivel em: <http://abet-trabalho.org.br/wp-
content/uploads/2018/12/WEF_Future_of Jobs_2018.
pdf>. Acesso em 16 de nov 2020.
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mesmo ano, era de 51%, o que importava dizer
gue, caso mantido esse mesmo ritmo, seriam
necessarios 202 anos para que as mulheres
obtivessem igualdade salarial e as mesmas
oportunidades de emprego do que os homens.
Em 2019, a desigualdade constatada foi ainda
maior, o que fez com que o WEF alertasse para o
fato de que, nessas condicdes, a paridade seria
alcancada ndo mais em 202, mas em 257 anos.

Constata-se, diante desses dados,
gue, apesar da carga principioldgica e da
forca normativa e vinculante dos preceitos
constitucionais acerca do tema?®, remanesce
como nado efetivada a igualdade salarial no
plano factual para as mulheres.

Da mesma forma, também ndo tém se
mostrado suficientes as acdes afirmativas, em
nivel infraconstitucional, na medida em que a
CLT busca inserir a mulher no mercado de tra-
balho e de modo protegido, por meio de poli-
ticas de igualdade, como disposto no art. 373-

A%, inserido em 1999, assim como assentar a

29 “A Constituicdo Federal de 1988 consagra a
igualdade formal entre homens e mulheres (artigo 59,
inciso 1), sendo-lhes garantido o direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, sem distingao
de qualquer natureza. Também é confirmada a proibigcao
ao preconceito e a discriminagdo em razdao do sexo,
entre outras categorias, como origem ou idade (artigo
39, inciso 1V), recebendo a mulher prote¢do especial
no mercado de trabalho mediante incentivos (artigo
792, inciso XX); sendo, por isso, proibida a diferenciagdo
salarial por motivo de género (artigo 79, inciso XXX)”.
(LIMA. Camila Rodriges de Almeida. Género, trabalho
e cidadania: funcdo igual, tratamento salarial desigual.
Publicado em out de 2018. Disponivel em: < https://
www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50104-

026X2018000300210&Ing=pt&nrm=iso#fnl1l>. Acesso
em 16 de nov 2020).
30 “Art. 373-A. Ressalvadas as disposi¢des legais

destinadas a corrigir as distor¢Ges que afetam o acesso da
mulher ao mercado de trabalho e certas especificidades
estabelecidas nos acordos trabalhistas, é vedado:

| - publicar ou fazer publicar antncio de emprego no qual
haja referéncia ao sexo, a idade, a cor ou situacgdo familiar,
salvo quando a natureza da atividade a ser exercida,
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igualdade salarial para funcbes idénticas, proi-
bindo distincGes remuneratdrias ndao apenas
por questdes de nacionalidade ou idade do tra-
balhador, mas também de género, nos termos
do artigo 461 da CLT.

Dentre as provdveis causas apontadas
pela literatura para a questdo a desigualdade
salarial entre homens e mulheres, aparecem o
predominio de esteredtipos enraizados cultu-
ralmente e de dificil confrontacdo legal, apesar
da série de avancos juridicos, politicos e sociais
que se concretizaram. Especificamente sob o
ponto de vista juridico, registre-se que ainda
sdo poucas as acdes trabalhistas que questio-

nam esse gap salarial.

5 OCUPAGAO DE CARGOS DE CHEFIA

Se por um lado as mulheres tém melhor

nivel de instrucdo®!, condicdo esta que permite

publica e notoriamente, assim o exigir;

Il - recusar emprego, promog¢do ou motivar a dispensa do
trabalho em razao de sexo, idade, cor, situagao familiar ou
estado de gravidez, salvo quando a natureza da atividade
seja notdria e publicamente incompativel;

Il - considerar o sexo, a idade, a cor ou situagdo familiar
como variavel determinante para fins de remuneracgao,
formagdo profissional e oportunidades de ascensdo
profissional,

IV - exigir atestado ou exame, de qualquer natureza, para
comprovacao de esterilidade ou gravidez, na admissao
ou permanéncia no emprego;

V - impedir o acesso ou adotar critérios subjetivos para
deferimento de inscricdo ou aprovagdo em concursos,
em empresas privadas, em razdo de sexo, idade, cor,
situacdo familiar ou estado de gravidez;

VI - proceder o empregador ou preposto a revistas intimas
nas empregadas ou funcionarias.” (grifo nosso)

BRASIL. Consolidagdo das Leis do Trabalho. (1943), Art.
373-A. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em> 16 de
nov 2020.

31 “Em 2012, 13,1% dos homens ocupados tinham
o Ensino superior, passado para 18,4% em 2018. Entre as
mulheres essa estimativa foi de 16,5% (2012) para 22,8%
(22,0%).” (OLIVEIRA, Nielmar de. “Mulher ganha em
média 79,5% do salario do homem, diz IBGE”; Agéncia
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acesso a postos de trabalho mais qualificados,
mundialmente, a maior parte dos cargos
de lideranca é ocupada pelos homens, e a
despeito do crescimento de mulheres em
cargos gerenciais, 0 acesso as posicoes de
lideranca ainda permanece limitado. Quanto
mais elevado o cargo, menor é a participacao
feminina.

No Brasil, apesar de representarem mais
da metade dos trabalhadores, as mulheres
ainda sdo minoria em cargos de maior grau
hierdrquico, tanto no setor publico quanto no
setor privado.

De acordo com dados do Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE),
somente 41,8% dos cargos de direcdo e geréncia
sdo ocupados por mulheres. A diferenca é
ainda maior quando se trata de conselhos
de administracdo. Ainda, segundo o Instituto
Brasileiro de Governancga Corporativa (IBGC), as
mulheres ocupam apenas 63 dos 579 assentos
disponiveis nos conselhos das empresas listadas
na Bola de Valores de Sdo Paulo (BOVESPA)*.
A par disso, quando as mulheres conseguem
ocupar cargos de direcdo e geréncia, ganham,
em média, 23% a menos do que os homens no

desempenho da mesma fun¢ao®3.

Brasil. Publicado em 03 de 2019. Disponivel em: <https://
agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2019-03/
mulheres-brasileiras-ainda-ganham-menos-que-os-
homens-diz-ibge#:~:text=0%20levantamento%20
indica%20que%2C%20em,%3A%206%2C3%20
pontos%20percentuais.> Acesso em 16 de nov 2020).

32 CORREIO BRAZILIENSE. Diferenga Salarial
e menos Mobilidade. Publicado em 02 de 2020.
Disponivel em: <https://www.correiobraziliense.com.
br/app/noticia/economia/2020/02/16/internas_
economia,828418/diferenca-salarial-e-menos-
mobilidade.shtml>. Acesso em 16 de nov 2020.

33 EXAME Invest. “Mulheres em cargos de
liderangdo ganham, em média, 23% a menos que
homens”. Publicado em out de 2020. Disponivel em:
<https://exame.com/research/mulheres-em-cargos-de-

Uma possivel explicacdo para essa

realidade seria o fendmeno denominado
“teto de vidro”, que consiste em uma barreira
invisivel, mas cuja mera presenca é capaz de
dificultar a progressdo na carreira ou até mesmo
de impedir que as mulheres acessem cargos
hierarquicamente mais elevados®*. Esse termo
foi utilizado, pela primeira vez, em um artigo de

1986, publicado no Wall Street Journal:

(...) até mesmo aquelas mulheres
gque  ascenderam
na hierarquia acabaram em algum

continuamente

momento esbarrando em uma barreira
invisivel. A suite executiva parecia ao
seu alcance, mas elas simplesmente
ndao conseguiam romper o teto de
vidro®.

(2020)3,
baseados em Eagly, Eaglye e Carli (2007),

Fraga e Rocha-de-Oliveira

problematizam a nocdo de teto de vidro, uma
vez que esta terminologia representa uma
barreira absoluta e impenetravel, que, no
entanto, ndo se aplica a todas as mulheres, e
utilizam a metafora do labirinto.

A ideia das mobilidades em labirinto

estabelece diferentes caminhos, barreiras e

lideranca-ganham-em-media-23-a-menos-que-homens/
> . Acesso em 20 de nov 2020.

34 NOVAIS, Denise Pasello Valente, Discriminagdo
da Mulher no Emprego in FREITAS JR., Antonio Rodrigues
de. Direito do trabalho e direitos humanos. Sdo Paulo: BH
Editora e Distribuidora de Livros, 2006.

35 EAGLY, A. H.; CARLI, L. L.; Through the labyrinth:
the truth about how women become leaders. Boston:
Harvard Business School Press, 2007. Page 04.

36 FRAGA, Aline Mendonc¢a. ROCHA-DE-OLIVEIRA,
Sidinei. Mobilidades no labirinto: tensionando as
fronteiras nas carreiras de mulheres. UFRGS, 2020.
Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.
php/cadernosebape/article/download/81298/77652>.
Acesso em 16 de nov 2020.
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impossibilidades, ndo apenas no topo, mas em
toda a trajetoria da carreira feminina. Todavia,
diferentemente do teto de vidro, a metafora do
labirinto importa em uma trajetdria, marcada
por preconceitos ediscriminacdes, sem barreiras
absolutas, mas com iniUmeras formas de evitar
a ascensao profissional. “Causas culturais e
comportamentais, relacionadas a esteredtipos
de género, sdo sugeridas como possiveis
explicacdes a manutencdo da desigualdade de
género”?.

Outros aspectos também sdo indicativos

de maior discriminacdo:

(...) as mulheres sdo mais preteridas
em promogles, desvalorizadas em
avaliacGes de desempenho, excluidas
de postos de direcdo e geréncia e
vitimas constantes de assédio no
trabalho, inclusive de indole sexual. De
acordo com Alexandre Agra Belmonte,
os assédios moral e sexual ocorrem
com mais frequéncia e intensidade em
relagdo as mulheres.®

Outra situag¢ao que costuma servir como
impeditivo da progressao das mulheres na
carreira, quando o acumulo de habilidades
e de experiéncia justificam promocado, é a
maternidade. As mulheres costumam sofrer
preconceito, no mundo corporativo, quando

engravidam e enfrentam dificuldade quando do

37 BARROS, Suzane Carvalho da Vitéria. MOURAO,
Luciana. Panorama Da Participagdo Feminina Na Educacdo
Superior, No Mercado De Trabalho E Na Sociedade.
Universidade Salgado de Oliveira/R). Publicado em
2018. Disponivel em < https://www.scielo.br/pdf/psoc/
v30/1807-0310-psoc-30-e174090.pdf>. Acesso em 16 de
nov 2020.

38 PIMENTA, Raquel Betty de Castro. Cooperagao
judiciaria internacional no combate a discriminacdo da
mulher no trabalho: um didlogo Brasil e Italia. Sdo Paulo:
LTr, 2016., p. 42.
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retorno, seja no que se refere ao cumprimento
de metas que levariam a ascensdo na carreira,
seja no que se refere a recolocacdo no mercado
de trabalho.

6 CAMINHOS DE MUDANCA, A EXPERIENCIA
INTERNACIONAL

Até o presente momento foram
demonstradas as problematicas enfrentadas
pelas mulheres, porém, é mister que se discorra
sobre o que estd acontecendo para que tal
realidade venha a ser mudada, na utilizacao
de modelos internacionais, que conseguiram
vencer as barreiras ainda ndo vencidas no
territério brasileiro.

Diversos paises vém adotando
providéncias para reduzir o desequilibrio entre
homens e mulheres em cargos de chefia, como
alteragdes nas regras de remuneragdo que
“punem” a maternidade, estabelecimento de
metas de percentual de ocupacdo feminina
em cargos de gestdo, exigéncia de mulheres
entre os candidatos de processos seletivos,
extensao da licenca-paternidade, imposicdo de
medidas de promocdo da transparéncia salarial
e promocao de didlogos sobre discriminacdo e
preconceito.

Uma alternativa para modificacdo desse
cendrio de desigualdade poderia consistir na
identificacdo de possiveis formas de abordar a
subvalorizacdo do trabalho das mulheres nas
profissbes e setores altamente feminizados,
como, por exemplo, o aumento dos salarios
em profissdes e setores da educacdo e saude.
Tal medida serviria ndo apenas para reduzir a
diferenca salarial, mas também a segregacao
profissional, atraindo mais homens para esses

setores.
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Especificamente sobre a maternidade,
uma divisdo mais equilibrada das tarefas
domésticas entre homens e mulheres, assim
como a disponibilizacdo de servicos de apoio
adequados para o cuidado de criancas e
idosos, possibilitaria as mulheres uma escolha
profissional mais ampla, nos mais diversos

setores. Politicas empresariais adequadas

para a adocdo de horarios flexiveis e para o
apoio ao regresso ao trabalho apds a licenca-
maternidade, poderiam, da mesma forma, ser
uteis.

Nos ultimos anos, diversos paises

publicaram leis sobre igualdade salarial

que exigem que os empregadores revejam
regularmente as suas praticas remuneratoérias,
avaliem as diferencas salariais entre os géneros
e adotem medidas para suprimi-las.

Aline Fraga e Sidinei Rocha-de-Oliveira

destacam da seguinte forma:

(...) as fronteiras no labirinto vém
sendo tensionadas por mudancas
socioecondmicas e politicas
recentes. No Brasil, como ja citado,
as mulheres s3ao maioria no Ensino
Profissional e no Ensino Superior, e
tém conquistado novos postos de
trabalho, tanto impulsionados pelo
empreendedorismo feminino® quanto
proporcionados a partir dos avancgos
das tecnologias, como o trabalho
virtual. Apesar das criticas relativas a
precarizacdao do trabalho, a economia
compartilhada
contratos flexiveis, jornadas de meio
turno e formas alternativas de carreira
gue podem beneficiar as mulheres no

também viabilizou

39 MACHADO, H. P. V.; GUEDES, A.; GAZOLA,
S. Determinantes e dificuldades de crescimento para
mulheres empreendedoras. Revista Pensamento
Contemporaneo em Administracdo, v. 11, n. 1, p. 85-99,
2017

equilibrio com atividades de cuidado.
Ainda se pode evidenciar as politicas
de diversidade nas
que estdo promovendo o debate
sobre equidade de género, nacional
e internacionalmente, incluindo a
problematica das diversas vivéncias
possiveis — intersec¢des de género,
sexualidade e raga — por exemplo,
dentro da gestdo da diversidade®.

organizagoes

No ambito internacional, a Islandia foi
o0 primeiro pais a criar uma lei que exige a
igualdade de saldrios entre homens e mulheres.
Alegislacdo entrou em vigor em 1° de janeiro de
2018 e tornou efetivamente ilegal pagar saldrios
mais altos aos homens, entre funciondrios que
exercam funcdes semelhantes.

De acordo com as novas regras, empresas
privadas e agéncias governamentais com mais
de 25 funcionarios sao obrigadas a obter uma
certificacdo, junto ao governo, que comprove a
adocdo de politicas de igualdade salarial entre
0s géneros, sob pena de multa.

Foi de fundamental importancia, nesse
processo de reducdo da disparidade salarial, a
pressdao de milhares de trabalhadorasislandesas
que, em outubro de 2016, protestaram,
encerrando a jornada de trabalho mais cedo,
exatamente as 14:38, hordrio a partir do qual
entendiam que passavam a trabalhar sem
remuneracao, se considerada a diferenca
salarial em relagdo aos homens. A estimativa é

de que 90% das mulheres islandesas aderiram

40 FRAGA, Aline Mendonc¢a. ROCHA-DE-OLIVEIRA,
Sidinei. Mobilidades no labirinto: tensionando as
fronteiras nas carreiras de mulheres. UFRGS, 2020.
Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.
php/cadernosebape/article/download/81298/77652>.
Acesso em 16 de nov 2020.
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ao protesto - incluindo as donas de casa,
gue naquele dia ndo realizaram as tarefas
domésticas. No Parlamento, o movimento
ganhou forga quando a lider feminista da frente
politica Esquerda Verde tomou posse como
primeira-ministra®.

Nos ultimos 11 anos, a Islandia tem
liderado o ranking do Férum Econdmico Mundial
(WFE) dos paises onde ha mais igualdade de
género. O relatdrio Global Gender Gap, que, ha
14 anos, analisa a evolucdo da igualdade entre
homens e mulheres, com base em indicadores
econdmicos, politicos e culturais, aponta, em
sua edicdo de 2020, a partir da comparagdo de
dados de 153 paises, que a posi¢do da Islandia
é seguida da Noruega, Finlandia, Suécia e
Nicaragua®.

Observe-se, entretanto, que, apesar de
ocuparem as primeiras posicdes no ranking
de igualdade de género e adotarem uma
série de a¢Oes positivas, leis e incentivos, tais
paises ndo conseguem superar a realidade da
desigualdade®. Ainda segundo o relatério do
Férum Econdmico Mundial, alslandia, a despeito
dalideranca em termos de igualdade, apresenta
diferenca salarial de, aproximadamente 15%,

entre homens e mulheres.

41 RFI. “Islandia é 12 pais do mundo a impor
igualdade salarial entre homens e mulheres”. Publicado
em 01 de 2018. Disponivel em: <https://gl.globo.com/
economia/noticia/islandia-e-1-pais-do-mundo-a-impor-
igualdade-salarial-entre-homens-e-mulheres.ghtml|>.
Acesso 20 nov. 2020.

42 The Global Gender Gap Index 2020, World
Economic Forum, pégs. 4, 5, 8 e 183.

43 MYERS, Joe. These are the world’s most gender-
equal countries. World Economic Forum. Publicado em
11 de 2017. Disponivel em: <https://www.weforum.org/
agenda/2017/11/these-are-the-world-s-most-gender-
equal-countries/>. Acesso em 16 nov de 2020.
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CONCLUSAO

Esgotar as discussdes acerca das batalhas
que vém sendo enfrentadas pelas mulheres no
mercado de trabalho ao longo das décadas,
ndo é o objetivo do presente artigo. O artigo
busca apresentar brevemente alguns dos
principais pontos de desigualdade e promover
o debate sobre relagdes entre género e
trabalho. Acredita-se que somente por meio de
constantes analises e discussdes dos elementos
que produzem diferencas seja possivel eliminar
desigualdades que, embora arraigadas, podem
ser transformadas, em busca de maior equidade
de género.

Os guestionamentos acerca de trabalho
e género ainda sdao muitos. As mulheres
participam ativamente do mercado de
trabalho, mas, em que condicGes? As atividades
domésticas sdo igualmente divididas entre
homens e mulheres? Os direitos a maternidade
e a amamentacao, que visam a protecdo das
mulheres trabalhadoras, podem servir como
fator de discriminacdo?

Espera-se que este trabalho contribua
para a constru¢do do conhecimento acerca
das relacdes de género e, ainda, que por
meio dele se vislumbrem novas possibilidades
de pesquisa, visando maior igualdade entre
homens e mulheres nos diversos contextos

sociais.
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DECISAO DO SUPREMO NA ADI 5.938: OS VALORES
MATERIAIS E PROCESSUAIS ENVOLVIDOS NA
PROTECAO A MATERNIDADE

Roberta Ferme

Rodrigo Trindade

RESUMO: O tema das condicBes para trabalho
de gestantes e lactantes em ambiente insalubre
é amplamente discutido desde 2016 e segue em
permanentes conflitos de encaminhamentos
legislativos e interpretacdes doutrinarias e
jurisprudenciais. A maxima importancia de
protecdo a infancia e a maternidade, bem como
a vedacdo ao retrocesso e a analise acerca do
posicionamento do Supremo Tribunal Federal
frente a tais questdes, é o objeto do presente
estudo, focado no exame da ADI 5.938.

PALAVRAS-CHAVE: Protecdo a Maternidade.
Insalubre. ADI 5.938. Supremo
Tribunal Federal.

Ambiente

Entre toda a centena de alteracOes
legislativas promovidas pela Reforma Trabalhista
(Lein® 13.467/2017), a afetacdo das regras para

oooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo

Roberta Ferme

trabalho de gravidas e gestantes parece ter
sido a mais inesperada, impopular e que vem
rendendo tentativas de revisdo. Ndo é a toa que
é exatamente sobre essa matéria que o Supremo
Tribunal Federal produziu sua primeira decisao
expressamente contrdria a Reforma.

No final de abril de 2019, em decisdo pro-
viséria nos autos da ADI 5.938, o Ministro Ale-
xandre de Moraes proibiu a aplicacdo da norma
gue autorizava grdvidas e lactantes a trabalha-
rem em local insalubre. Decidiu conceder me-
dida liminar para suspender a eficicia da ex-
pressdo “quando apresentar atestado de saude,
emitido por médico de confianga da mulher,
gue recomende o afastamento”, contida nos in-
cisos Il e Ill do art. 394-A da CLT, inseridos pelo
art. 12 da Lei n2 13.467/2017.

Em 29 de maio do mesmo ano, em sessao

plendria, o Supremo Tribunal Federal assentou a

oooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo

Juiza do trabalho no Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido (Rio de Janeiro); doutoranda
em Direito Processual na UERJ; especialista em Direito Material e Processual do Trabalho pela
Universidade Gama Filho; juiza titular da 22 Vara do Trabalho do Rio de Janeiro

Rodrigo Trindade

Juiz do trabalho no Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido (Rio Grande do Sul); mestre em
Direito das Relac¢Ges Sociais pela Universidade Federal do Parana (UFPR); especialista en Derecho
Laboral por la Universidad de la Republica (Udelar — Uruguay)
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maxima importancia de protecdo a infancia e a
maternidade. Confirmou a liminar e decretou a
inconstitucionalidade da expressdo da CLT que
condiciona retirada de gestantes e lactantes
do ambiente de trabalho a apresentacdo de
atestado médico.

O tema das condicOes para trabalho de
gestantes e lactantes em ambiente insalubre é
amplamente discutido desde 2016 e segue em
permanentes conflitos de encaminhamentos
legislativos e interpretacbes doutrinarias e

jurisprudenciais.

1 - As (inconstantes) alteragdes legislativas na
matéria

O dispositivo da CLT que rege trabalho
de gravidas e lactantes em ambiente insalubre
é controvertido desde seu inicio. Antes das
alteracOes perpetradas pela Lein213.467/2017,
alein?213.287, de 11.05.2016, criou o art. 394-
A para determinar que empregada gestante ou
lactante deveria ser afastada, enquanto durasse
gestacdo e lactacdo, de quaisquer atividades,
operagdes ou locais insalubres. Partindo do
reconhecimento dos prejuizos com o trabalho da
gravida e jovem mae em ambientes insalubres,
expressamente determinou que a trabalhadora
em tais condicOes deveria ser realocada para
ambiente saudavel.

A Reforma Trabalhista trouxe novas
orientag0es, passando da severa restricdo para
guase completa liberacdo do trabalho insalubre.
A matéria foi modificada em trés eixos. Primeiro,
optando por diferenciar entre gestantes e
lactantes hipdteses e encaminhamentos para o
trabalho. Segundo, ao separar efeitos conforme
os distintos graus de insalubridade a que as

empregadas se submetessem, mas a terceira

diferenca deregénciana matéria éaque provoca
maiores discussdes: o afastamento automatico
apenas ocorreria nas atividades insalubres em
grau maximo e enquanto durasse a gestacgdo.
Nas situacOes de trabalho em condicGes
insalutiferas de graus médio e minimo,
estabeleceu regra de permanéncia do trabalho
da gestante, com excecdo de apresentacdo de
atestado médico recomendando afastamento.

Em relacdo as lactantes, passou a ser
permitido o trabalho em condig¢des insalubres
de qualquer grau, com a reserva de hipdtese de
atestado médico queorientasse apartacao.

A nova lei, portanto, alterou
diametralmente o vetor protetivo. Passou do
entdo direcionamento de restricdo absoluta
de trabalho das gestantes e lactantes em
local insalubre para o contrario: fixou regra de
permissdo dessas atividades, temperadas pela
excecao do aconselhamento médico restritivo.

A modificacdo foi imediatamente mal
recebida e, ainda em 2017, o Executivo buscou
alterar o art. 384-A. A Medida Provisdria
n? 808/2017 mudou o regramento sobre
afastamento da gestante em atividade insalubre,
criando o pressuposto de que em todas as
atividades insalutiferas (independentemente
do grau), a trabalhadora, a principio, seria
deslocada. Determinou, todavia, que a gestante
somente poderia trabalhar em ambientes com
agentes em insalubridade de grau médio e
minimo caso apresentasse atestado de médico
de sua confianca, do sistema privado ou publico
de saude, que reconhecesse a viabilidade. Em
relacio ao periodo de lactagcdo, ndo houve
alteracdo na regra geral de permissdo de
trabalho da trabalhadora, independentemente
do grau de insalubridade.

A MP n2 808/2017 nunca foi analisada
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pelo Congresso Nacional. Nem teve conversdo
em lei, nem foi rejeitada expressamente.
Também ndo houve regulamentacdao por
decreto legislativo acerca dos efeitos no curto
tempo em que teve vigéncia. Desse modo,
apenas vigorou no periodo de 14.11.2017
a 22.04.2018, retomando-se, a partir dai, o
texto originalmente aprovado pelo Congresso

Nacional.

2 — Criticas iniciais

De modo geral, as avaliacGes negativas ao

novo dispositivo ja se iniciaram no curtissimo
periodo de tramitacdo do entdo projeto de lei.
Mesmo entre a base de apoio a Reforma, a
proposta de redacdo do art. 394 era vista com
reserva e esperava-se que fosse revista com
veto parcial do Executivo.
Durante o acodado periodo de tramitacdao da
reforma legislativa, entidades como Anamatra,
ANPT, Sinait e Abrat apresentaram oposicao
ao texto proposto argumentando sobre a
importancia dos bens juridicos protegidos pela
norma.

De modo geral, aduziram que, apesar de
o dispositivo prever necessidade de atestado
médico, mais sensato seria o incondicional
afastamento da gestante de toda e qualquer
funcdo insalubre, independentemente
do grau de risco, inclusive pelo absoluto
desconhecimento de eventuais maleficios a
formacdo do feto pelo contato com agentes
insalubres das mais variadas espécies.

As criticas mais recorrentes traziam a
intuitiva dificuldade de a empregada gestante
ou lactante de obter atestado médico
habilitado a embasar a aplicacdo da excecao

legal. Para que as anadlises fossem isentas dos
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condicionamentos econdmicos inerentes a
relacdo de emprego, o profissional de saude

precisaria ser livremente escolhido pela

empregada, ter garantia de acesso ao ambiente

de trabalho e a documentacdo técnica

da empresa, e poder atuar sem qualquer
condicionamento avaliativo pelo empregador.
Por evidente, empregadas mais pobres — se nao
a quase totalidade — estariam verdadeiramente
impossibilitadas de obter o atestado médico®.
O art. 394-A foi um dos mais criticados
por estudiosos e aplicadores do Direito
do Trabalho. Na Il Jornada Nacional de
Direito Material e Processual do Trabalho,

promovida pela Anamatra, realizada em

outubro de 2017, foram produzidos dois
enunciados sobre o tema. Os Enunciados

de ns. 50% e 552 identificaram inadequacdes

1 Nesse sentido ja discorremos em: SOUZA,
Rodrigo Trindade de; OLIVEIRA, Cinthia Machado de.
Artigos 372 a 401-B. In: SOUZA, Rodrigo Trindade de
(Org.). CLT comentada pelos juizes do trabalho da 42
Regido. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2018. p. 247-249.

2 “Enunciado n? 50. TRABALHADORA GESTANTE
E LACTANTE. ART. 394-A DA CLT. A autorizagdo legal
permitindo o trabalho da gestante e lactante em ambiente
insalubre é inconstitucional e inconvencional porque
violadora da dignidade humana, do direito a redugdo
dos riscos inerentes ao trabalho, da protegdo integral
ao nascituro e a crianga e do direito social a saude.
Ademais, o meio ambiente do trabalho saudavel é direito
fundamental garantido pela Constituicdo da Republica,
revestido de indisponibilidade absoluta. Incidéncia dos
arts. 19, Ill; 62; 72, XXII; 196; 200; 201, I; 203, I; 225; 226
e 227 da Constituicdo Federal; Convencdo 103 e 183 da
OIT; arts. 25, l e |l da DUDH.”

3 “Enunciado n? 55. TRABALHADORA GESTANTE
E IRRENUNCIABILIDADE DE DIREITOS DO NASCITURO.
IMPOSSIBILIDADEDENEGOCIACAODOENQUADRAMENTO
DA INSALUBRIDADE E PRORROGACAO DE JORNADA EM
CONDICOES INSALUBRES. INTERPRETACAO RESTRITIVA
DO ARTIGO 444, PARAGRAFO UNICO, DA CLT. Com o
intuito de proteger a vida do nascituro, ndo poderao
ser objeto de livre estipulacdo, no contrato de trabalho,
direitos estabelecidos na constituicdo federal que afetem
sua integridade, sendo proibida a negociacdo pela
trabalhadora gestante, ainda que ‘hipersuficiente’, do
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legislativas e ja

das opcoes

apontaram
inconstitucionalidades, especialmente relativas
aosvetores constitucionaisdereducdo dosriscos
inerentes ao trabalho e dever fundamental
do empregador em promover saude, higiene,
seguranca e manutencdo do equilibrio do meio
ambiente laboral.

A maior parte dos textos doutrinarios
de comentdrios a reforma seguiu no mesmo
caminho, reprovando a opcao legislativa.

Homero Batista faz analise quantitativa
de incidéncia dos novos parametros legais,
percebendo que a maior parte das gestantes
encontra-se em ambientes de grau médio de
insalubridade, vez que as duas outras gradagoes

possuem  hipdteses reduzidas de
incidéncia. Nesse viés, reconhece como o caso
mais preocupante o das gestantes empregadas
em centros cirurgicos e salas de radiografia
— profissdes com presenga constante da mao
de obra feminina — e que a nova lei apenas
determinou afastamento imediato durante a
gestacdo, e ndo no tempo de lactagdo®.

A evidéncia de indeclindveis prejuizos
causados pelo trabalho em condi¢des insalubres
a gestantes e lactantes foi acentuado por
diversos autores. Entre eles, Diniz apresenta
extenso estudo cientifico reconhecedor dos
danos que riscos ocupacionais podem causar a
saude da gestante, da lactante e da crianca. Por
isso, o autor percebe que esse tema imposto
pela reforma traz notdvel potencial para
influenciar negativamente nas taxas nacionais
de natalidade. Conclui que a conflituosidade
envolvendo o posto de trabalho de gestantes e

enquadramento da insalubridade em grau inferior ou da
prorrogacao de jornada sob condig¢des insalubres.”

4 SILVA, Homero Batista Mateus da. CLT
comentada. Sdo Paulo: RT, 2018. p. 268

lactantes deve levar mais mulheres a adiar ou
desistir da intencdo de gerar filhos®.

Na obra coletiva de Souza IJunior,
Coelho de Souza, Maranhdo & Azevedo Neto
definiu-se a solucdo do Parlamento como
“inquietantemente lamentavel”, sob o prisma
de baixa preocupacdo com a saude humana.
Referem os autores que o legislador inverteu
o Onus da avaliacdo técnica dos riscos labor-
ambientais, inaugurando cenario abusivo de
presuncdo de inocuidade labor-ambiental.
Lembram, também, que a reducdo de riscos
inerentes ao trabalho, por meio de normas de
saude, higiene e seguranca (CF, art. 72, XXIl), é
direito fundamental da classe trabalhadora e,
por efeito, é dever do empregadora manutencao
do equilibrio do meio ambiente laboral®.

Diversos desses argumentos foram
utilizados nas razées da ADI 5.938, conforme se

vera adiante.

3 — Projeto de Lei n2 1.037/2019

Em fevereiro de 2019, o Congresso
Nacional recebeu nova tentativa de solucao
a dificil questdo do regime de trabalho de
gestantes e lactantes em ambiente insalubre. O
Deputado Paulo Teixeira apresentou o projeto
de Lei n2 1.037, modificador do art. 394-A da
CLT. Busca revogar os §§ 22 e 32 e redefine o
texto do caput para: “Art. 394-A. Sem prejuizo de
sua remuneracao, incluido o valor do adicional
de insalubridade, a empregada gestante ou

5 DINIZ, Ricardo Cordova. Reforma trabalhista
comentada por juizes do trabalho: artigo por artigo.

6 SOUZA Jr., Antonio Umberto; SOUZA, Fabiano
Coelho de; MARANHAO, Ney; AZEVEDO NETO, Platon
Teixeira de. Reforma trabalhista: andlise comparativa e
criticada Lein213.467/2017 e da Med. Prov. n2 808/2017.
Sao Paulo: Rideel, 2017. p. 155.
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lactante devera ser afastada de atividades,
operacoes ou locais insalubres”.

Segundo o autor da proposicdo, a
direitos

modificacdo visa a resguardar

constitucionalmente estabelecidos, em
especial, a protecdo a maternidade, prevista
no art. 62 da Constituicdo, ao lado de outros
direitos sociais, como o direito a saude.

Outro projeto de lei da Camara dos
Deputados, o PL n? 8.304/2017 foi apensado
ao PL n2 1.037/2019 e agora deve passar por
circuito de trés comissdes da Casa Legislativa:
a de Trabalho, Administracdo e Servico Publico
(CTASP), a de Constituicdo, Justica e Cidadania

(CCJC) e a de Seguridade Social e Familia (CSSF).

4 — A Acao Direta de Inconstitucionalidade
5.938

4.1 — Argumentos manejados

Instrumentalizando o descontentamento
com a redacdo do art. 394-A da CLT, a
Confederacdao Nacional dos Trabalhadores
Metalldrgicos — CNTM ajuizou Acdo Direta
de Inconstitucionalidade, com pedido de
medida cautelar, em face da expressao
“gquando apresentar atestado de salde emitido
por médico de confianca da mulher, que
recomende o afastamento”, contida nos incisos
e Il

como amigos da Corte, secundando a tese de

Diversas outras entidades atuaram

inconstitucionalidade.

Argumentou o 6rgdo sindical que a
norma vulneraria dispositivos constitucionais
de protecdo a maternidade, a gestante, ao
nascituro e aorecém-nascido (arts. 62, 72, XXXIII,
196, 201, 1l, e 203, |1); violaria a dignidade da

pessoa humana e os valores sociais do trabalho
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(art. 19, Il e IV, da CF); e o objetivo fundamental
da Republica de erradicar a pobreza e reduzir
as desigualdades sociais e regionais (art. 39,
lll, da CF). Também aduziu que desprestigiaria
a valorizacdo do trabalho humano e nao
asseguraria a existéncia digna (art. 170 da CF);
afrontaria a ordem social brasileira e o primado
do trabalho, bem-estar e justica sociais (art. 193
da CF); e vulneraria o direito ao meio ambiente
do trabalho equilibrado (art. 225 da CF). Além
dos preceitos constitucionais citados, apontou
violacdo do principio da proibicdo do retrocesso
social.

Presidéncia da

Em suas respostas,

Republica e AdvocaciaGeral da Unido
argumentaram que o afastamento da gestante
ou da lactante do exercicio de atividades
insalubres ndo implicaria supressdo do adicional
de insalubridade. Aduziram que o texto atual
seria mais benéfico a trabalhadora, ao evitar
perda de rendimentos, e proporcionar melhor
tratamento nas relacées de trabalho, evitando
a discriminacdo de mulheres no momento da
contratacdo. Segundo as entidades, estaria
incorreta, ainda, a tese de que todo trabalho
com grau de insalubridade apresentaria risco a
mulher. No que tange ao principio da vedacao
do retrocesso social, postularam que ndo pode
“assumir uma feicdo absoluta, de verdadeira
imutabilidade dos direitos” e “imobilizar todo
o sistema de protecdo dos direitos”, devendo,
em verdade, assegurar o nucleo essencial das
garantias.

Em suas informacbes, a Camara dos
Deputados alegou que a norma impugnada
foi processada “dentro dos estritos tramites
constitucionais e regimentais”. Ndo houve
manifestacdo pelo Senado.

No mérito, a Procuradoria Geral da
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Republica sustentou a inconstitucionalidade
dos dispositivos, por violagdo dos arts. 19, 1V,
62, 72, XX e XXII, 170, 193, 196, 201, IlI, 203, I,
225 e 227 da Constituicdo Federal e opinou pela
concessao da medida liminar e procedéncia do
pedido. Afirmou que as normas impugnadas
padeceriam de inconstitucionalidade material,
namedidaem queviolariamdireito fundamental
de vedacdo do trabalho de gestantes e lactantes
em atividades insalubres em qualquer grau”.
Também afirmou que a autorizacdo do trabalho
de gestantes em atividades insalubres em graus
médio e minimo e o de lactantes em qualquer
grau “acabou por, temerariamente, transformar
em regra a exposicdo ao risco, obstando as
trabalhadoras e aos seus filhos a integral
protecdo assegurada pela Carta Magna e, ainda,
desviando-se do objetivo maior das normas
tutelares do meio ambiente laboral”. Aduziu, por
fim, que as normas sob analise representariam
retrocesso social, no tocante a autorizacdo do
trabalho de gestantes e lactantes em condicGes
insalubres, uma vez que reduziram de forma
arbitraria e injustificada o nivel “de protecao
a vida, a saude, a maternidade, a infancia e ao

trabalho em condicGes dignas e seguras”.

4.2 — Rito processual

Por despacho, de 08.05.2018, o Ministro
Relator designado adotou o rito do art. 12
da Lei n? 9.868/99, atinente a rito abreviado
para as acOes de controle concentrado de
constitucionalidade. Em tais casos, o Plenario
da Corte analisa diretamente o mérito, sem a
prévia analise da liminar. No caso da ADI 5.938,
o Ministro Alexandre de Moraes considerou a
adocdo do rito em comento diante da relevancia

da matéria constitucional suscitada “e de seu

especial significado para a ordem social e a
seguranca juridica”.

Vale dizer, ao definir o rito diminuto em
suas etapas, a Corte Constitucional opta por
medida que, “além de permitir uma decisao
definitiva da controvérsia constitucional em
curto espaco de tempo, permite que o Tribunal
delibere, de forma igualmente definitiva, sobre
a legitimidade de medidas provisérias, antes
mesmo que se convertam em lei”, conforme
definiu o também Ministro do STF, Gilmar
Mendes, em artigo que comentava, como
Advogado Geral da Unido, a entdo novel Lei n2
9.868/99’.

N3do por acaso, a mesma opc¢do foi
feita pela Corte Suprema em acles de
controle  concentrado  versando  sobre
outros dispositivos alterados pela Reforma
Trabalhista. Especificamente no caso da ADI
6.098 e as apensadas ADIs 6.093, 6.099,
6.101, 6.104, 6.105, 6.107 e 6.018, discutindo
a constitucionalidade da MP n2 873/2019,
afeta a polémica que envolve a fonte de
custeio sindical, o Ministro Relator Luiz Fux
determinou, também no més de abril de 2019,
a observancia do rito do art. 12 da Lei Federal
n2 9.868/99, enfatizando a conveniéncia de
que decisdo venha a ser tomada em carater
definitivo. Idéntica providéncia foi determinada
pelo Ministro Edson Fachin, na ADI 5.826, que
versa sobre os dispositivos da reforma afetos
5.794,

que discutiu a constitucionalidade do fim da

ao trabalho intermitente e na ADI

obrigatoriedade da contribuicdo sindical, pelo
Ministro Marco Aurélio, relator da ADI 5.994,

7 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de
constitucionalidade: uma analise das Leis 9.868/99 e
9.882/99. Disponivel em: <https://www.agu.gov.br/
page/download/index/id/892451>.
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gue trata da possibilidade de estipulacdo de
jornada 12 x 36, por meio de acordo individual
de trabalho, pelo Ministro Gilmar Mendes,
na ADI 5.867, que se refere a atualizacdo do
depdsito recursal, e na ADI 5.870, que versa
sobre os tetos estabelecidos para a indenizacdo
por danos morais. No caso da ADI 5.766,
relativa a gratuidade de justica e cobranca de
honorarios sucumbenciais do beneficidario da
assisténcia judiciaria gratuita, muito embora o
Relator, Ministro Roberto Barroso, ndo tenha
determinado expressamente a aplicacdo do rito
abreviado para a acdo de controle concentrado
citada, a abertura de prazo para manifestacées
com posterior inclusdo do processo em pauta
para julgamento do mérito, iniciado em maio
de 2018, antes da analise da cautelar requerida,
acabou por indicar, na pratica, a observancia do
iter procedimental previsto no art. 12 da Lei n?
9.868/99.

Interessante observar que, no Uultimo
caso citado, o Ministro Barroso acatou
o ingresso de entidades que fizeram o
requerimento de ingresso apds o pedido de
pauta, excepcionalmente, “tendo em vista
a importancia de assegurar que o debate
abranja os multiplos pontos de vista que a
guestdo suscita”. A fundamentacdo utilizada
pelo Ministro do Supremo bem expressa a
motivacdo similar para a determinacdo do rito
abreviado em todos os demais casos citados
envolvendo dispositivos da reforma trabalhista:
a relevancia social da matéria, em face da
possibilidade de retrocesso social trazida, e,
mais importante, a necessidade de se suprir
com a manifestacdo do Supremo a auséncia de
um dialogo social abrangente em todos os seus
“multiplos pontos de vista”, situacdo olvidada

pelo legislador quando da rapida aprovacao da
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Lei n2 13.467/2017.

A tentativa de inclusdo do feito em pauta
sem sucesso na ADI 5.938 levou o Ministro
Relator Alexandre de Moraes a decidir a
liminar requerida, sob pena de afastar-se do
escopo e fundamento do rito determinado,
em 30.04.2019, apds a oitiva de todos os
interessados. Mais um elemento a ratificar a
importancia da matéria, e o fato de que um
olhar atento do Supremo é necessario nessas
acdes de controle concentrado que discutem
normas de repercussao social gigantesca, e que
podem vir a gerar danos coletivos de grande
proporcdo a direitos fundamentais, como é o
caso da norma que envolve o direito a saude da

gestante e o direito a vida do prdprio nascituro.

4.3 - Liminares em ag¢0es constitucionais

A previsdo da medida cautelar em sede de
controle abstrato advém do art. 103, inciso
I, alinea p, da Constituicdo Federal, que
dispde que compete ao Supremo Tribunal
Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe “processar e julgar,
originariamente, o pedido de medida cautelar
das acles diretas de inconstitucionalidade”.
Na legislacdo infraconstitucional especifica,
a previsdo se encontra nos arts. 10 a 12 da ja
citada Lei n? 9.868/99, e segue 0os mesmos
requisitos que as cautelares nos processos
em geral, a saber, a presenca de fumus boni
iuris (verossimilhanca do direito perseguido),
e o periculum in mora (manifesto prejuizo no
caso concreto com a espera do provimento
jurisdicional).

O Supremo Tribunal Federal, na analise
de tais cautelares em sede de ADI, costuma

identificar o primeiro requisito — a “fumaca do

O trabalho da mulher gestante




bom direito” — a existéncia de jurisprudéncia do
STF favoravel a pretensao deduzida, valendo-
se das peculiaridades do caso concreto — em
especial o prejuizo aos jurisdicionados com a
plena manutencdo dos efeitos do dispositivo
impugnado — para identificar a presenca do
perigo da demora na prestacdo jurisdicional (ADI
5.409, Rel. Min. Edson Fachin, DJe 30.11.2015).

Interessante perceber que, tal como na
decisdo proferida pelo Ministro Alexandre de
Moraes, na ADI5.938, o Supremo tem permitido
uma maior carga subjetiva e discricionaria
na anadlise de cautelares de tal natureza
pelo Supremo, possibilitando ao Relator a
verificacdo de “riscos sociais ou individuais,
de varias ordens, que a execucdo provisoria
da lei questionada gera imediatamente”, ou,
repercussoes” pela

ainda, das “provaveis

manutencdo da eficacia do ato impugnado, da

I”

“relevancia da questdo constitucional” e da
“relevancia da fundamentacdo da arguicdo de
inconstitucionalidade, além da ocorréncia de
periculum in mora, tais os entraves a atividade
econdmica”s.

A suspensdo dos processos relacionados
aos dispositivos impugnados em sede de
controle concentrado também é possivel, nos
termos do art. 21 da Lei n2 9.868/99 como
medida excepcional (nesse sentido: ADI 4.627,
de relatoria do Ministro Luiz Fux; ADI 5.298, de
relatoria do Ministro Luiz Fux; ADI-MC 5.365, de
relatoria do Ministro Roberto Barroso; e ADI-MC
5.353, de relatoria do Ministro Teori Zavascki).
medida

Em relacdo a eficicia da

8 Nesse sentido: ADI 474 MC, Rel. Min. Sepulveda
Pertence, Tribunal Pleno, decisdo: 04.04.91; ADI 718
MC, Rel. Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, decisdo:
03.08.92; ADI 804 MC, Rel. Min. Sepulveda Pertence,
Tribunal Pleno, decisdo: 27.11.92; ADI 173 MC, Rel. Min.
Moreira Alves, Tribunal Pleno, decisdo: 09.03.90.

concedida, via de regra, possui efeitos erga
omnes e eficacia ex nunc, salvo se o Tribunal
entender por atribuir-lhe eficacia retroativa
(ex tunc), expressamente (Lei n? 9.868/99, art.
11, § 19). Importante salientar, ainda, que, nos
termos do art. 11, § 22, da Lei n? 9.868/99, a
concessao da medida cautelar torna aplicavel
a legislacdo anterior acaso existente, salvo
expressa manifestacdo em sentido contrario.
Assim, a medida cautelar que suspendeu a
vigéncia da norma impugnada tem o condao
de conceder, provisoriamente, nova vigéncia
a norma anterior inicialmente revogada pela
norma objeto da ADI, no chamado efeito
repristinatorio da norma. Caso cassada a
cautelar, a norma anterior é definitivamente
revogada; caso mantida, permanece inalterada
a vigéncia da norma anterior, ja que a lei
declarada inconstitucional ndo pode gerar
quaisquer efeitos no mundo juridico, sequer o
de eficacia derrogatdria (ADI 2.867/ES, Rel. Min

Celso de Mello, DJe 11.12.03).

4.4 — Rejei¢cdo de apensamento a ADI 5.605

Em preliminar, a Procuradora Geral da
Republicaaduziuanecessidadederedistribuicao
da presente acdo direta, por prevengdo ao
Ministro Edson Fachin, sob o fundamento de
que haveria correlacio com objeto da ADI
5.605, a qual aguarda julgamento.
direta de

inconstitucionalidade, de relatoria do Ministro

Em verdade, a acdo
Edson Fachin, discute a inconstitucionalidade
da Lei n? 13.287/2016, que acrescentou o art.
394-A a Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT,
para proibir o trabalho de gestante ou lactante
em atividades, operacdes ou locais insalubres.

O teor da norma impugnada corresponde
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a redacdo do art. 394-A da CLT®° anterior a
reforma trabalhista, sendo distintos, portanto,
os dispositivos impugnados por meio das acées
de controle concentrado.

Sob tal fundamento, e considerando o
gue dispde o art. 77-B do RISTF (que determina
a distribuicdo por prevencdo em acdes de
controle concentrado de constitucionalidade
quando haja coincidéncia total ou parcial de
objetos), o Ministro Alexandre de Moraes
rejeitou a prevencdo invocada, citando, ainda,
jurisprudéncia do Supremo no mesmo sentido
(ADI 4.876, Rel. Min. Dias Toffoli, Pleno, DJ
01.07.2014 e ADI 4.818, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, decisdo monocratica publicada
em 17.09.2012).

A opcdo levada a efeito pelo Ministro
Relator designado na ADI 5.938 constituiu
decisdo de importante efeito, pois permitiu
gue a liminar concedida restabelecesse de
pronto os efeitos da redacdo original do
art. 394 da CLT, proibindo o trabalho da
empregada gestante ou lactante em qualquer
ambiente insalubre. Trata-se de importante
sinal da verificacdo acerca do grave desacerto
constitucional promovido pelo legislador da
Reforma Trabalhista, agora mais perceptivel por
meio dos impactos sociais negativos que a nova
legislacdo torna concretos, colocando em xeque
constitucionalmente

direitos fundamentais

garantidos!®. O guarnecimento e o pleno

9 Eis o teor do dispositivo impugnado:

“Art. 12 A Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT,
aprovada pelo Decreto-Lei n2 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.
Pardgrafo Unico. (VETADO).”

10 O exame de alguns de tais impactos e a
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exercicio de tais direitos, alids, é corolario do
Estado Constitucional Democratico de Direito,
forma Unica de se respeitar o escalonamento
das normas juridicas e, por outro lado, de se
propiciar “condicOes para que o individuo possa
participar de um discurso de fundamentacao
racional acerca de direitos legais, para que estes

possam ser legitimos”!?,

4.5 — Decisao liminar

A decisdo do pedido de liminar

estabeleceu-se a partir do assentamento
da premissa da protecdo constitucional da
maternidade como um dos mais importantes
estabelecidos pelo legislador originario. A
importancia desse valor é tamanha que, a
partir dele, reconhecem-se outros direitos
instrumentais, igualmente previstos na Carta
Magna. Assim se colocam os direitos sociais
de licenca gestante, defesa contra despedida
arbitraria, protecdo do mercado de trabalho
feminino e reducdo geral de riscos no meio
ambiente laboral.

Mantendo-se o caminho da generalidade
a concretude, o Ministro Relator discerniu ser a
protecao da mulher gravida e da lactante como
direito instrumental de diversas salvaguardas.
Assegura-se bem-estar ndo apenas da mulher,

necessidade de interpretagdo sistematica e conforme
a Constituicdo da Lei n? 13.467/2017 ja foram objeto
de estudo no artigo de: SIVOLELLA, Roberta Ferme.
Novas formas de contrata¢do na Lei n2? 13.467/2017 e
interpretacdo sistematico-constitucional: o teletrabalho
em foco. In: TUPINAMBA, Carolina; GOMES, Fabio
Rodrigues (Coord.). Reforma trabalhista: impactos na
relagdo de trabalho. Belo Horizonte: Férum: 2017. p. 405-
414,

11 DIAS, Maria Clara Marques. Direitos sociais
basicos: uma investigacdo filosofica acerca da
fundamentacdo dos direitos humanos. Manuscrito, v.
XIX, n. 1, 1996, p. 129.

O trabalho da mulher gestante




mas do recém-nascido, afastado dos perigos
de um ambiente insalubre. A partir da
absoluta prioridade estabelecida no art. 227
da Constituicdo para a maternidade, define-se
um direito de dupla titularidade e que demanda
maxima eficacia.

Com essas premissas axioldgicas, o
magistrado compreendeu que as expressoes
impugnadas ndo estdo em consonancia
com os dispositivos constitucionais. Citando
precedentes do proprio Supremo Tribunal
previsao de

Federal, identificou que a

determinar afastamento automatico da
gestante do ambiente insalubre, enquanto durar
a gravidez, apenas na hipdtese de insalubridade
em grau maximo, contraria a jurisprudéncia do
STF. Especificamente em razdo de ndo cumprir
a orientacdo constitucional de devidamente
tutelar os direitos da empregada gestante e
lactante, do nascituro e do recém-nascido
lactente, em quaisquer situacdes de risco ou
gravame a saude e bem-estar.

A necessidade de decidir em cardter
liminar foi justificada no fato de as expressdes
impugnadas permitirem imediata exposicdo
de empregadas gravidas e lactantes a trabalho
em condicOes insalubres. Registrou o Ministro
Alexandre de Moraes que, mesmo em situacées
de manifesto prejuizo a saude da trabalhadora,
por forca do texto impugnado, serd 6nus desta
a demonstracdo probatdria e documental
dessa circunstancia, o que obviamente
desfavorece a plena protecdo do interesse
constitucionalmente protegido, na medida em
gue sujeita a trabalhadora a maior embaraco

para o exercicio de seus direitos.

5 —Julgamento da ADI

Apds a concessao da liminar, a ADI 5.938
foi levada a pauta de julgamento em tempo
relativamente curto. Em 29 de maio de 2019,
reuniu-se o Supremo Tribunal Federal em
plendrio para decisdo sobre a liminar e mérito
da acdo. Embora outros processos estivessem
pautados, as declaracdes de voto dessa acao
consumiram a integralidade do tempo da
sessao.

Como de praxe, o primeiro a votar foi o
Ministro Alexandre de Moraes, que confirmou
sua liminar, pontuando os principais dispositivos
constitucionais violados: art. 72, XXII (direito
a reducdo de riscos), e art. 227 (prioridade
da preservacdo de direitos da crianca e
adolescente). Esclareceu que a decisdo do
pedido de liminar estabeleceu-se a partir
do assentamento da premissa de protecado
constitucional da maternidade — um dos mais
importantes eleitos pelo legislador originario.

Expressamente registrou:

“Sob essa dtica, a protecdo da mulher
gravida ou da lactante em relagdo ao
trabalho insalubre caracteriza-se como
importante direito social instrumental
protetivo tanto da mulher quanto
da crianga, pois a ratio das referidas
normas nao so6 é salvaguardar direitos
sociais da mulher, mas também efetivar
a integral prote¢do ao recém-nascido,
possibilitando sua convivéncia integral
com a mae, nos primeiros meses de
vida, de maneira harmdnica e segura
e sem os perigos de um ambiente
insalubre, consagrada, com absoluta
prioridade, no art. 227 do texto
constitucional, como dever inclusive da
sociedade e do empregador.”

Com essas orientacOes axioldgicas, o

magistrado compreendeu que as expressoes
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impugnadas ndo estdo em consonancia
com os dispositivos constitucionais. Citando
precedentes do proprio Supremo Tribunal
Federal,identificouqueaprevisdodedeterminar
afastamento automdtico da mulher gestante
do ambiente insalubre, enquanto durar a
gestacdo, apenas na hipdtese de insalubridade
em grau maximo, contraria a jurisprudéncia ja
consolidada na Corte.

Por fim, afirmou que ndo procede o
argumento ad terrorem de que a declaracdo
de inconstitucionalidade poderia acarretar
retracdo da participacdo da mulher no mercado
detrabalho. Eventuais discriminagées, defendeu
o magistrado, serdo punidas nos termos da lei, e
o proprio texto constitucional assim determina.

Segundo a votar, o Ministro Fachin
acompanhou o voto de relatoria, afirmando
gue ndo ha benesse atribuida as mulheres nas
salvaguardas constitucionais, mas necessidade
de autodeterminacdo e acesso justo ao mercado
de trabalho.

Focando em situacbGes concretas de
formacdo de prejuizos a gestantes e lactantes
gue atuam em ambiente insalubre, o Ministro
Barroso declarou ser o dispositivo incompativel
com a Constituicdo, pois viola a orientacdo
de protecdo a crianca. Também lembrou
gue ha agressao ao principio da precaucao,
devidamente agasalhado no art. 72, XXIl, da
Carta Magna, pelo qual se deve priorizar a
exclusdo de condicGes de trabalho insalubres.

Em voto longo, a Ministra Rosa Weber
— oriunda da magistratura trabalhista — fez
profunda reflexdo sobre o histérico normativo
nacional de protecao a maternidade, iniciada
com o Decreto n? 16.300, de 1923. A partir dai,
diversos diplomas se seguiram assegurando

e ampliando o rol protetivo. Nesse contexto,
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lembrou que a Reforma Trabalhista deslocou
o Direito do Trabalho de seu eixo de protecao
dos trabalhadores, mas que se mantém a
funcdo da Justica do Trabalho de reconhecer a
desigualdade entre as partes e necessidade de
restabelecimento de justica social. Reconheceu
que ha necessidade de continua atualizacdo
da legislacdo trabalhista, mas a falta do devido
debate levou a inconstitucionalidades, como a
escancarada no art. 394-A da CLT.

O Ministro Fux trouxe novo enfoque, o da
organizacao familiar. Recordou que se trata de
valor constitucional e que se criou embaracgo as
familias e, especialmente, as trabalhadoras no
exercicio de seus direitos.

Também trazendo situacBes praticas,
a Ministra Carmen Lucia acusou reiteradas
retaliacdes a mulheres gravidas e lactantes.
Saudou os votos de Alexandre de Moraes e
Rosa Weber e seguiu a relatoria.

A afirmacdo de vedacdo ao retrocesso
social foi a tonica do voto do Ministro
Lewandowski. Afirmou que a norma é clara
na violacdo dessa importante orientacao
constitucional, impeditiva do abandono de
avancos em direitos. Cumprimentou a coragem
do Ministro Alexandre de Moraes de enfrentar
o tema e conceder a liminar.

Gilmar Mendes fez voto muito curto,
apenas saudando as razGes manifestadas pela
Ministra Rosa Weber.

O Unico voto vencido foi do Ministro
Marco Aurélio, para o qual a Reforma Trabalhista
“comeca afazeragua”, masvé comrazoabilidade
a exigéncia de atestado médico. “Os preceitos
encerram a liberdade da prestadora de servicos
e visam atender as exigéncias do mercado de
trabalho, para ndo se criar ébice a contratacado

de mdo de obra feminina”, afirmou.
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Celso de Mello foi o ultimo Ministro a
falar e foi quem produziu o voto mais longo,
depois do relator. Sustentou que nenhuma
norma legal pode suprimir conquistas sociais
ja consolidadas as mulheres trabalhadoras.
Enfatizou o compromisso internacional de
protecdo ao trabalho feminino e repulsa a
discriminacdo de gestantes e lactantes. No plano
infraconstitucional, lembrou o magistrado, esses
valores ndo podem ser hostilizados. Também
afirmou que o Direito deve atuar no combate a
dominacdo patriarcal, pois se trata de arcaismo
contrario aos mais caros valores da Republica.
Por fim, retomou a orientacdo de vedacdo ao
retrocesso social, dizendo que direitos sociais
e econOmicos, uma vez obtidos, passam a ser
garantia institucional e direito subjetivo.

Apenas com um voto vencido, e a partir
de importantes fundamentos de supremacia
dos valores constitucionais de protecdo a
maternidade, infancia e familia, o Supremo
Tribunal reconheceu inconstitucionalidade
do art. 394-A da CLT na expressao “quando
apresentar atestado de saude, emitido por
médico de confianca da mulher, que recomende
o afastamento”, contida nos incisos Il e lll do art.
394-A da Consolidagdo das Leis do Trabalho —
CLT, inseridos pelo art. 12da Lein2 13.467/2017.

Na pratica,

retoma-se a orientagdo

do antigo texto da CLT. Assim, a gestante

devera ser afastada de locais insalubres,
independentemente de atestado médico, de
modo a ser realocada em outro servico ou
ambiente.

Mais uma vez, é de nodal importancia a
sinalizacdo do reconhecimento pelo Supremo
fundamentais

de direitos constitucionais

e, portanto, irrenuncidveis ao alvedrio do
legislador ordinario. Nesse sentido, o Ministro
da ADI 5.938

protecdo a maternidade e a integral protegcdo

"

Relator ressaltou que “a

a crianga” constituem direitos irrenunciaveis,
nao podendo, portanto, “ser afastados pelo
desconhecimento, impossibilidade ou a prépria
negligéncia da gestante ou lactante em juntar
um atestado médico, sob pena de prejudica-la e
prejudicar o recém-nascido”. O entendimento,
alids, vem a caminhar no sentido do que
recentemente fixou o Supremo como tese no
tema de Repercussao Geral n? 497, em que
reconhecido o requisito biolégico da gravidez
preexistente a dispensa arbitrdria como unica
condicdo para a aquisicdo da estabilidade
proviséria (“Aincidéncia da estabilidade prevista
no art. 10, inciso Il, do ADCT somente exige a
anterioridade da gravidez a dispensa sem justa

causa”)?,

12 DIREITO A  MATERNIDADE.  PROTECAO
CONSTITUCIONAL CONTRA DISPENSA ARBITRARIA DA
GESTANTE. EXIGENCIA UNICAMENTE DA PRESENCA
DO REQUISITO BIOLOGICO. GRAVIDEZ PREEXISTENTE
A DISPENSA ARBITRARIA. MELHORIA DAS CONDICOES
DE VIDA AOS HIPOSSUFICIENTES, VISANDO A
CONCRETIZACAO DA IGUALDADE SOCIAL. DIREITO A
INDENIZACAO.RECURSOEXTRAORDINARIO DESPROVIDO.
1. O conjunto dos direitos sociais foi consagrado
constitucionalmente como uma das espécies de direitos
fundamentais, se caracterizando como verdadeiras
liberdades positivas, de observancia obrigatdria em um
Estado Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria
das condicdes de vida aos hipossuficientes, visando a
concretizacdo da igualdade social, e sdao consagrados
como fundamentos do Estado democratico, pelo art.
19, IV, da Constituicdo Federal. 2. A Constituicao Federal
proclama importantes direitos em seu art. 62, entre eles
a protecdo a maternidade, que é a ratio para iniUmeros
outros direitos sociais instrumentais, tais como a licenga-
gestante e, nos termos do inciso | do art. 72, o direito a
seguranga no emprego, que compreende a protecdo da
relacdo de emprego contra despedida arbitraria ou sem
justa causa da gestante.

3. A protegdo constitucional somente exige a presenca
do requisito bioldgico: gravidez preexistente a dispensa

Revista Eletronica do TRT-PR-V. 10 n.99 - Mai.21



Tal reconhecimento por parte do STF
constitui importante norte a ser seguido
nas outras tantas agdes que discutem — ndo
por acaso — a possivel violacdo de direitos
fundamentais de indole constitucional por meio
da Lein2 13.467/2017.

6 — Conclusoes

A decisdo cautelar proferida nos autos da
ADI 5.938 constituiu medida de aspecto positivo
e alentador, em meio a cendrio social em que
avangam visdes de cunho essencialmente
economicista e que terminam por chancelar
politicas de flexibilizagdo de direitos sociais
sob a pecha de remédio a crise econOmica.

E, mais particularmente, porque inserida

em ambiente juridico de inseguranca face as
profundas alteracbes promovidas por meio
da Reforma Trabalhista, animada pela mesma
tonica. Mostra-se particularmente relevante a
fundamentacdo manejada a partir de contetdo

constitucional promotor de valores da

arbitraria, independentemente de prévio conhecimento
ou comprovacao. 4. A protecdo contra dispensa arbitraria
da gestante caracteriza-se como importante direito social
instrumental protetivo tanto da mulher, ao assegurar-
Ilhe o gozo de outros preceitos constitucionais — licenca-
maternidade remunerada, principio da paternidade
responsavel —, quanto da crianca, permitindo a efetiva
e integral protecdo ao recém-nascido, possibilitando sua
convivéncia integral com a mde, nos primeiros meses
de vida, de maneira harmdnica e segura — econdmica e
psicologicamente, em face da garantia de estabilidade
no emprego —, consagrada com absoluta prioridade, no
art. 227 do texto constitucional, como dever inclusive
da sociedade (empregador). 5. Recurso extraordinario a
gue se nega provimento com a fixagdo da seguinte tese:
A incidéncia da estabilidade prevista no art. 10, inciso I,
do ADCT, somente exige a anterioridade da gravidez a
dispensa sem justa causa.” (RE 629.053, Rel. Min. Marco
Aurélio, Rel. p/ o Acérddo Min. Alexandre de Moraes,
Tribunal Pleno, j. 10.10.2018, acorddo eletrénico,
repercussdo geral, mérito, DJe-040 divulg. 26.02.2019,
public. 27.02.2019)
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edificacdo social, evidenciando preferéncia pela
saude, protecdo da vida, preserva¢do ambiental
e dignidade do trabalho.

Por certo que é papel do Supremo
Tribunal Federal a guarda da Constituigao
Federal. Contudo, um dos requisitos para
a seguranca juridica é a “aceitacdo social”,
que acaba por se traduzir na denominada
legitimidade democrdtica, ratificada por meio
da legitimidade social das normas e decisées,
justamente em sistema de edificacdo e controle,
de forma mutua, da ordem constitucional
instituida. Assim, quando a leitura do que
realmente é objeto de aceitacdo social se
mostra “embacada” por lentes desfocadas, tal
papel da Corte Constitucional assume especial
relevancia na defesa das instituicdes do Estado
Democratico de Direito. O reconhecimento do
direito a saude, a maternidade e o direito a
vida como irrenuncidveis, nada obstante pareca
premissa 6bvia, é objeto de comemoracdo em
meio a um cenario normativo em que se discute,
ainda, por exemplo, o que constitui norma de
saude, seguranca e higiene no trabalho13.

No caso da ADI 5.938, as opgdes do
relator, como a escolha de um rito abreviado,
com a posterior excepcionalidade da andlise
da medida cautelar e o devido reforco na
natureza fundamental dos direitos envolvidos,
é decisdo que, mais do que acertada, espera-
se que seja o norte para as anadlises futuras

de constitucionalidade de dispositivos legais

13 Como exemplo do paragrafo Unico do art. 611-
B da CLT, paragrafo Unico no qual a Lei n® 13.467/2017
trouxe o entendimento de que “regras sobre duracdo do
trabalho e intervalos ndo sdo consideradas como normas
de salde, higiene e seguranca do trabalho para os fins do
disposto neste artigo”.
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Artigos

impugnados por aviltamento aos direitos

constitucionais fundamentais.
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APOSENTADORIA ESPECIAL POR ADICIONAIS DE
RISCOS- DIVERGENCIA DE CRITERIOS TRABALHISTAS E
PREVIDENCIARIOS APOS REFORMA PREVIDENCIARIA

Jodo Manoel Grott

RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo pontuar
algumas contradicdes que a norma regulatdria
da Reforma Previdencidria imp06s perante a
legislacdo trabalhista na questdo da protecao a
saude do trabalhador em seu ambiente laboral.
Para tanto foram pesquisados em documentos
oficiaisosquesitosnecessariosparaaconcessdo
da aposentadoria especial, na modalidade
da insalubridade e periculosidade. Sob os
fundamentos da Lei 8.213/1001 artigos 57 e 58,
realizou-se uma sintese da evolucdo legislativa
da aposentadoria especial, verificando quais os
requisitos exigidos aos segurados que exercem
atividade em ambiente de trabalho expostos
a agentes nocivos prejudiciais a saude e a
integridade fisica. Também foi verificado como
ocorre a sua concessao antes e apds Reforma
Previdenciaria, detectando as controvérsias
em razao da violacdo de alguns pontos que
a Reforma Previdencidria possibilitou na

legislacdo trabalhista. Sendo assim, mediante

oooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo

Jodo Manoel Grott

uma pesquisa bibliografica e documental
expOe-se neste estudo os aspectos legais, as
dificuldades encontradas por contribuintes
no que diz respeito a concessdo do beneficio
e o entendimento dos Tribunais diante
do posicionamento da Previdéncia Social.
Verificou-se grandes controvérsia e muita
dificuldade para a concessdo da aposentadoria
especial apdés a Reforma Previdencidria,
entendendo-se que estd sendo um caminho
propenso a extincdo deste beneficio tdo
necessario para protecio da saude dos
trabalhadores.
Palavras-chave:

Aposentadoria  Especial.

Insalubridade e Periculosidade. Reforma

Previdenciaria.
ABSTRACT
The present work aims to point out some con-

tradictions that the Social Security Reform reg-

ulatory norm imposed before the labor legisla-

ooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo

Engenheiro de Seguranga do Trabalho. Advogado, Mestre em Direito Socio Econdmico. Professor

Universidade Estadual de Ponta Grossa
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tion ontheissue of protection of workers’ health
in their work environment. For this purpose, the
documents necessary for the granting of special
retirement, in the modality of unhealthy and
dangerous conditions, were searched in official
documents. Under the grounds of Law 8,213 /
1001 articles 57 and 58, a synthesis of the leg-
islative evolution of special retirement was car-
ried out, verifying what are the requirements
for policyholders who work in the workplace
exposed to harmful agents harmful to health
and physical integrity . It was also verified how
its concession occurs before and after the Social
Security Reform, detecting the controversies
due to the violation of some points that the So-
cial Security Reform made possible in the labor
legislation. Therefore, through a bibliographic
and documentary research, this study exposes
the legal aspects, the difficulties encountered
by taxpayers regarding the granting of the ben-
efit and the understanding of the Courts regard-
ing the Social Security position. There was great
controversy and great difficulty in granting spe-
cial retirement after the Social Security Reform,
understanding that it is being a path prone to
the extinction of this much-needed benefit for

the protection of workers’ health.

Keywords: Special Retirement. Unhealthy and

Dangerous. Social Security Reform

1 INTRODUCAO

A insalubridade no ambiente do labor é
objeto do Direito do Trabalho, encontrando-
se com proeminéncia na seara juridica na
guestdo do trabalho que traz risco a saude do
trabalhador; avaliada pela analise descritiva

das normas regulamentadoras promulgadas
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pelo Ministério do Trabalho e Emprego
(MTE),

argumentos para a legitimacdo do adicional de

principalmente as que fornecem
insalubridade e periculosidade, e os quesitos
para a aposentadoria especial, concedida sob
os predmbulos do Direito Previdenciario.

Por sua vez, o Direito Previdenciario trata
como objeto essencial o trabalho insalubre, em
vista da necessidade de tratamento juridico
diferenciado para aqueles segurados que, no
seu ambiente de trabalho, estdo expostos a
agentes agressivos a sua saude.

Como resultado da industrializacdo a
insalubridade e periculosidade ganharam
destaque na sociedade, devido aos acidentes,
adoecimentos e até morte em razao de
determinadas funcdes exercidas no ambiente
de trabalho; muitos dos processos produtivos
expdem o trabalhador a agentes agressivos, tal
como a necessidade de trabalho em ambientes
fechados, sujeitos a calor, frio, ruido intenso e
outros agentes de risco. Ao passar do tempo foi
paulatinamente ganhando destaque a atividade
trabalho insalubre e periculoso em diversos
segmentos da seara juridica.

Desde meados do século XX este

tema passou por diferentes e intensos
estudos, culminando com a insalubridade
e periculosidade ser disciplinada tanto pelo
Direito do Trabalho quanto pelo Direito
Previdenciario, dois diplomas legais préprios
que analisam o tema de forma estanque, por
isso haver certas discrepancias na analise de
protecdo ao trabalhador.

Para que essa exposicao seja diminuida
ou mesmo cessada, € importante que o
empregador promova acdes dentro da empresa
que resultem em uma maior seguran¢a ao

trabalhador seja na adoc¢do de novas tecnologias
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capazes de cessar de vez o risco ou ao menos
atenua-las, seja na adog¢do de equipamentos de
protecdo coletiva e individual ou por meios de
adocdo de treinamentos aos trabalhadores com
0 objetivo de se alcancar um ambiente laboral
mais seguro e sauddavel para todos.

Justifica-se o presente estudo
considerando que o trabalho insalubre traz em
seu bojo uma exposicdo do trabalhador ao risco
a saude, seu bem-estar e sua integridade fisica
e psiquica. E a exposicio dos trabalhadores
aos agentes nocivos a saude que faz com
gue os mesmos estejam sujeitos a doencas
em decorréncia da sua atividade laboral. Ja
a periculosidade é caracterizada pelo risco
eminente de morte enquanto o trabalhador
realiza a atividade laboral. Em resumo,
“enquanto que, na insalubridade, o agente
agressor mina incessantemente a saude do
trabalhador, na periculosidade ha exposicao a
um risco que, eventualmente, pode ocasionar
em grave sinistro”

Como sociedade democratica no Brasil
deve prevalecer nas politicas publicas para a
protecdo e integridade fisica do trabalhador,
sendo de especial relevancia a concessdo
da aposentadoria especial, ou seja, um
instrumento de protecdo ao trabalhador que
exerce sus fungdes em ambiente prejudicial a
sua saude. A verificacdo dos limites aceitaveis
ou ndo para a saude do trabalhador confronta
os dispositivos do Direito do Trabalho com os do
Direito Previdenciario por ocasido da concessao
do beneficio da aposentadoria, essencialmente
apos as normas regulatdrias trazidas pela
Reforma Previdenciaria

Destaque-se que tanto o Direito do
Trabalho

interferem

como o Direito Previdenciario

sobremaneira no tratamento

regulatério do trabalho insalubre e periculoso,
porém devido a falta de coeréncia técnica
e transparéncia na definicdo dos indices de
agressao a saude do trabalhador, surgem
discrepancias na interpretacdo do processo
regulatério. Tem ocorrido com frequéncia
nos tribunais patrios discussdes trabalhistas e
previdencidrias sobre regras para a concessao
e reconhecimento de protecdo ao trabalhador,
principalmente ao que se refere a concessao da
aposentadoria especial.

Para nortear a pesquisa sobre este
confronto, o presente artigo buscou apontar
as causas mais frequentes dessa discussao,
guestionando quais as incongruéncias trazidas
pelas alteracbes que Reforma Previdenciaria
trouxe paraaaposentadoria especial, notocante
a insalubridade e periculosidade? A resposta
a este questionamento estabeleceu como
objetivo pontuar algumas contradicdes que a
norma regulatéria da Reforma Previdenciaria
impOs perante a legislacdo trabalhista na
questdo da protecdo a saude do trabalhador
em seu ambiente laboral. Para tanto foram
pesquisados em documentos oficiais os quesitos
necessarios para a concessao da aposentadoria
especial, na modalidade da insalubridade e
periculosidade. E como confirmacdo buscou-se
respaldo em jurisprudéncias.

Seguiu-se um caminho metodoldgico
gque se pautou na pesquisa bibliografica e
documental para a realizacdo uma metodologia
comparativa ilustrada no estudo do Direito
do Trabalho e do Direito Previdencidrio em
pesquisa sobre a protecdo e seguranca a saude
do trabalhador. Seguindo este caminho foi
realizado um estudo bibliografico, de método
dedutivo e exploratdrio, através da pesquisa

qualitativa. Trata-se também de uma pesquisa
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documental, que analisou, além de, livros e

artigos, legislacdes e normas.

2 A INSALUBRIDADE E A PERICULOSIDADE
COMO QUESITO DE PROTECAO A SAUDE DO
TRABALHADOR

Saliba e Correa (2017) explicam que o
termo inslaubris vem do latim significando
aquilo que ndo é saudavel, dando origem ao
termo insalubridade que se consagrou no
meio trabalhista como um conceito da higiene
ocupacional que identifica atividades nocivas a
saude do trabalhador

Sob este contexto, no Brasil, a
insalubridade tornou-se um termo utilizado
no meio juridico para determinar situacGes
gue se referem aquelas atividades laborais que
obrigam os trabalhadores ficarem expostos
agentes prejudiciais a saude em quantidade
acima do que sdo permitidas por lei, sejam pela
natureza destes agentes, seja pela intensidade
de nocividade, seja pelo tempo de exposicdo
a estes agentes. A Consolidacdo das Leis do

Trabalho (CLT) dispGe que,

Art. 189 - Serao consideradas atividades
ou operagbes insalubres aquelas
que, por sua natureza, condi¢des ou
métodos de trabalho, exponham os
empregados a agentes nocivos a saude,
acima dos limites de tolerancia fixados
em razao da natureza e da intensidade
do agente e do tempo de exposicdo aos

seus efeitos (BRASIL, 1943).

Na interpretacdo este artigo observa-se

gue a insalubridade advém de condi¢Ges ou
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métodos de trabalho, manifestada no contexto
de uma atividade laboral. Assim, no artigo 189
da CLT determina que a insalubridade surge
primeiramente das condicdes de trabalho.
Nestes pressupostos, a legislacdo trabalhista
trata da insalubridade para trabalhadores que
laboram em ambientes sujeitos a acdo nociva
de agentes fisicos, quimicos ou bioldgicos (ou a
conjuncdo entre eles).

Quando o artigo 189 menciona “métodos
de trabalho” interpreta-se que a insalubridade
também pode advir de trabalhos realizados por
uma sequéncia de tarefas (trabalho prescrito) ou
atividades (trabalho realizado) que determinam
o trabalhador realizar o trabalho até alcancar
uma finalidade, que em alguns casos, pode
proporcionar ao trabalhador consequéncias
danosas a sua saude (exemplo de trabalho em
camaras frias, com maquinas ruidosas, e outras)

Sob o teor legislativo trabalhista, Sherique
(2004, p. 64) define insalubridade como,

[...] as atividades desenvolvidas pelos
empregados no exercicio de todas
as suas funcbes e/ou atividades,
determinando se os mesmos estiveram
expostos a agentes nocivos, com
potencialidade de causar prejuizos
a saude, ou a sua integridade fisica,
em conformidade com os parametros
estabelecidos na legislagdo vigente.

A esséncia desta legislacdo é a de evitar
que os agentes agressivos ndao possam minar e
eliminar a resisténcia do organismo humano.
Neste sentido, Grott (2003, p. 131) considera
que a insalubridade se define como “aquilo
gue nao é sauddvel, que tem potencial de gerar
doencas ao trabalhador [relacionando-se] a

acdes ou atividades que oferecem risco a saude
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das pessoas que as realizam”

Tal qual a insalubridade, a periculosidade
também entra no rol da seguranca a saude
do trabalhador pela CLT trocando o termo
“exposicdo a agentes nocivos” por “risco
acentuado” conforme exposicdo do seu artigo

193 in verbis:

Art. 193. S3o consideradas atividades

ou operagGes perigosas, na forma

da regulamentacdo aprovada pelo
Ministério do Trabalho e Emprego,
aquelas que, por sua natureza ou
métodos de trabalho, impliquem risco
acentuado em virtude de exposicdo
permanente do trabalhador [...]
(BRASIL, 1943)

Periculosidade vem do latim periculum e
significando aquilo que se relaciona situacao
(acdo ou condicdo) que possa causardanoauma
pessoa. Diferencia-se da insalubridade pelo fato
de esta trazer risco a saude do trabalhador por
meio de doencgas profissionais ocorridas por
€exposicao a agente nocivos.

De acordo com o ENIT (2020), entre
a insalubridade e a periculosidade existem
similaridades e diferengas marcantes, contudo
sao similares ao que se refere em causar danos
irreparaveis ao trabalhador, pois ambas expdem
o trabalhador a condig¢des de risco. Slissekind
(2009, p 32) reforca esta citacdo nos termos
“enquanto que, na insalubridade, o agente
agressor mina incessantemente a saude do
trabalhador, na periculosidade ha exposicao a
um risco que, eventualmente, pode ocasionar
em grave sinistro.” Ou seja, entende-se nas
palavras do eminente jurista que ainsalubridade
vai afetando a saude do trabalhador com o

passar dos anos em que ele vai exercendo aquela

atividade laboral enquanto que a periculosidade
exp0Oe o trabalhador a um risco eminente que
pode afetar a saude do trabalhador de forma
repentina ou mesmo ceifar a sua vida.
Enquanto a periculosidade ocorre pela
permanéncia em ambiente laboral que oferece
risco pelo contato direto com algo que pode
oferecer risco de vida, ocorrendo acidentes do
trabalho, Conforme Grott (2003, p. 133),

No tangente a periculosidade, a
principal diferenca entre esta e a
insalubridade, na forma de

atuagdo de agente agressivo. Enquanto

esta

o agente insalubre atua a longo prazo,

minando lentamente a saude do

trabalhador, os agentes periculosos

atuam de forma instantdnea, com

efeitos e danos imediatos, levando o
trabalhador a morte ou a incapacitagao
subita.

Pela interpretacdao do artigo 193, da CLT,
a periculosidade significa uma fonte de risco,
indicando que em ambiente laboral, sempre
que observada uma potencialidade para
causar danos a saude do trabalhador, ou de
proporcionar um dano a uma pessoa ou coisa.
No caso especifico do trabalho. Observa-se na
redacdo deste artigo a énfase em denominar
periculosidade aquilo que se observa no método
de trabalho sob risco acentuado enquanto
permanece no seu ambiente de trabalho.

Apesar de ndo haver na legislacao,
definicdo exata de “risco acentuado”, a doutrina,
citando como exemplo Cozer (2013), adotam
esta terminologia como para caracterizar a
potencialidade de um dano que possa ocorrer
sempre que um trabalhador fique exposto as
suas consequéncias. Observa-se na redacado do

artigo 193 da CLT, que o risco acentuado requer
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gue haja exposicdo com permanéncia suficiente
para que o dano ocorra.

As diretrizes elencadas nos artigos da
CLT sobre insalubridade e periculosidade
Normas

foram regulamentadas pelas

Regulamentadoras.

2.1 NORMAS REGULAMENTADORAS — NR-15 E
NR-16

debate da

regulamentaria das leis

Apds intenso politica
trabalhistas,
essencialmente na questdo da seguranca a
saude do trabalhador foram editadas as Normas
(NRs)

Ministério do Trabalho e Emprego (MTE), tendo

Regulamentadoras publicadas pelo
como objetivo regulamentar diversos artigos
da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT),
constantes no Capitulo V (Da Seguranca e da
Medicina do Trabalho). As NRs foram editadas
com a finalidade de esclarecer aspectos
da CLT que precisavam ser explicitamente
interpretados para a aplicacdo pratica.

Sao normas técnicas de carater
preventivo, indicadoras dos padrées minimos
a serem seguidos pelos empregadores para
adequar o meio laboral as condicbes de
sanidade e equilibrio ambiental. De acordo
com Grott (2003, p. 117), “apesar do conceito
tedrico estar bastante longe da realidade fatica
brasileira, as normas criam e objetivam uma
maior adequacao entre o “dever ser” e o “ser”
vivido pelos trabalhadores brasileiros”.

Sdo 28 normas regulamentadoras para
o trabalhador urbano e 5 para o trabalhador
rural, especificando em cada uma delas como
devem ser conduzidos os parametros para um
adequado ambiente laboral na questdo de

assegurar a saude do trabalhador.

Revista Eletronica do TRT-PR - V. 10 n.99 - Mai.21

A Norma Regulamentadora n. 15 dividida
em 13 anexos trata das atividades ou operacées
insalubres que se desenvolvem parametros:
acima dos limites de tolerancia previstos para
os ruidos continuo ou intermitente e ruido
de impacto; para a exposi¢cdo ao calor e para
as radiacOes ionizantes; para o trabalho sob
condicGes hiperbaricas; para agentes quimico
e para poeiras minerais. Também trata das
atividades realizadas em trabalho sob condicGes
hiperbaricas, trabalho com agentes quimicos
e bioldgicos e que retenha poeira mineral
(BRASIL, 1978).

A NR n. 15 tem como diretrizes para as
atividades insalubres comprovacdao por laudo
de inspecdo do local de trabalho. Os anexos da
NR-15 tratam da exposicao dos trabalhadores
a ruido, calor ambiente, radiacGes ionizantes,
trabalho sob condicbes hiperbaricas, radiacées
ndo ionizantes, vibragbes, frio, umidade,
agentes quimicos (incluindo benzeno), poeiras
minerais (incluindo silica, asbesto e manganés),
além dos agentes bioldgicos. radiacbes nao
ionizantes; com vibracbes; com frio e com
umidade (BRASIL, 1978).

Os limites de tolerancia considerados
pela NR 15 dependem da concentracdo ou
Intensidade maxima ou minima, relacionada
com a natureza e o tempo de exposi¢cdo ao
agente, que ndo causara danos a saude do
trabalhador, durante a sua vida laboral (BRASIL,
1978).

O texto da NR-15 sofreu diversas
alteracbes pontuais ao longo de mais de 40

anos de vigéncia, como se segue:

- Portaria SSMT n® 12, de 12 de
novembro de 1979, publicada no DOU
de 23/11/79 (alteragdes no Anexo n°
14 - Agentes Bioldgicos);
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- Portaria SSMT n2 01, de 17 de abril de
1980, publicada no DOU de 25/04/80
(inclusdo de trabalho sob vibragdes
em conveses de navios como atividade
insalubre);

- Portaria SSMT n? 05, de 09 de
fevereiro de 1983, publicada no DOU de
17/02/83 (detalhamento de trabalhos
sob ar comprimido e dos trabalhos
submersos);

- Portaria SSMT n2 12, de 06 de
junho de 1983, publicada no DOU
de 14/06/83 (revogada pela Portaria
SEPRT n? 1.067, de 23 de setembro de
2019 (DOU de 24/09/19);

- Portaria SSMT n24, de 14 de
setembro de 1983, publicada no DOU
de 15/09/83 (aborda “Trabalho Sob
Condigbes Hiperbaricas”);

- Portaria MTE n2 3.751, de 23 de
novembro de 1990, publicada no DOU
de 26/11/90 (introducdo de alteracées
na NR-17, especialmente, no caso da
NR-15, sobre iluminagdo no trabalho);
- Portaria DSST n2 01, de 28 de maio de
1991, publicada no DOU de 29/05/91
(altera o Anexo n2 12 da NR-15, que
institui os “limites de tolerancia para
poeiras minerais” — asbestos);

- Portaria DNSST n2 08, de 05 de
outubro de 1992, publicada no DOU de
08/10/92 (inclui no Anexo n° 2 da NR-
15 as operagdes com manganés e seus
compostos e revigora o item silica livre
cristalizada);

- Portaria DNSST n2 09, de 05 de
outubro de 1992, publicada no DOU de
14/10/92 (inclui no Anexo n°® 11 da NR-
15 o agente quimico Negro de Fumo,
no quadro n? 1 - Tabela de Limites de
Tolerancia);

- Portaria SSST n2 04, de 11 de abril de
1994, publicada no DOU de 14/04/94
(altera o Anexo n° 5 sobre radiagbes
ionizantes);

- Portaria SSST n? 22, de 26 de
dezembro de 1994, publicada no

DOU de 27/12/94 (altera a redacdo
do item 12.1 do Anexo n° 12 - Limites
de Tolerancia para Poeiras Minerais —
Asbestos);

- Portaria SSST n?2 14, de 20 de
dezembro de 1995, publicada no DOU
de 22/12/95 (altera o item “Substancias
Cancerigenas” do Anexo n° 13 e incluio
Anexo n° 13-A — Benzeno);

- Portaria SIT n2 99, de 19 de outubro
de 2004, publicada no DOU de
21/10/04 (inclui no Anexo n2 12 da NR-
15 a proibicdo do processo de trabalho
de jateamento que utilize areia seca ou
Uumida);

- Portaria SIT n2 43, de 11 de margo de
2008, republicada no DOU de 13/03/08
(inclui no Anexo n° 12 da NR-15
previsdao de que nos processos de corte
e acabamento de rochas ornamentais
devem ser adotados sistemas de
umidificacdo);

- Portaria SITn2203, de 28 de janeiro de
2011, publicada no DOU de 01/02/11
(altera os itens 3, 4 e 5 do Anexo n°
13-A - Benzeno);

- Portaria SIT n? 291, de 08 de
dezembro de 2011, publicada no DOU
de 09/12/11 (altera o Anexo n° 13-A -
Benzeno);

- Portaria MTE n? 1.297, de 13 de
agosto de 2014, publicada no DOU
de 14/08/14 (altera o Anexo n° 8 —
Vibragdo);

- Portaria MTb n2 1.084, de 18 de
dezembro de 2018, publicada no DOU
de 19/12/18(altera o Anexo n° 5 -
RadiagGes lonizantes);

- Portaria SEPRT n? 1.359, de 09 de
dezembro de 2019, publicada no DOU
de 11/12/19 (altera o Anexo n2 3 -
Limites de Tolerancia para Exposicao
ao Calor) (ENIT, 2020).

A NR 16 especifica as atividades que

podem ser consideradas periculosas, sendo
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composta por uma parte geral, contendo
definicdes e procedimentos para pagamento
do adicional de periculosidade, e a outra parte
de anexos que tratam especificamente das

atividades perigosas. A parte geral especifica:

- que as atividades e operacgdes
perigosas estdo elencadas na parte 2 -
Anexos da NR. 16.2;

- 0 exercicio de trabalho em condig¢bes
de periculosidade
trabalhador o adicional sobre o salario;
- o trabalhador pode optar pelo
adicional de insalubridade que
porventura lhe seja devido;

- responsabilidade do empregador
sobre a
descaracterizacdo da periculosidade,
mediante laudo técnico elaborado por
Médico do Trabalho ou Engenheiro de
Seguranca do Trabalho, seguindo os
dispositivos do artigo 195 da CLT;

- acdo fiscalizadora do MTE e a
realizacdo ex-officio da pericia;

- atividades ou operacbes perigosas
como as executadas com explosivos
sujeitos a:

a) degradacdo
autocatalitica;

b) acdo de agentes exteriores, tais
como, calor, umidade, faiscas, fogo,
fendmenos sismicos, choque e atritos;
gue sdo periculosas as operagdes de
transporte de inflamaveis liquidos
ou gasosos liquefeitos, em quaisquer
vasilhames e a granel, com excec¢ao do
transporte em pequenas quantidades,
até o limite de 200 litros para os
inflamaveis liquidos e 135 quilos para
os inflamaveis gasosos liquefeitos
(BRASIL, 1978).

assegura ao

caracterizaggo ou a

guimica ou

Pela Portaria do Secretdrio de Seguranca
e Saude no Trabalho (SSST) n. 25 de 29 de

dezembro de 1994, foi inserido o item 16.8
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que delimita as areas de risco. E a Portaria da
Secretaria de Inspecdo do Trabalho (SIT), n.
312, de 23 de margo de 2012 foi harmonizada
a definicido de liquido combustivel com a
constante da Norma Regulamentadora n. 20
(NR-20) — Seguranca e Saude no Trabalho com
Inflamaveis e Combustiveis.

Das alteracGes dos Anexos da Nr-16,
constam no Anexo | — Atividades e Operacées
Perigosas com Explosivos alteracdo do pela
Portaria do Secretario de Seguranca e Medicina
do Trabalho (SSMT), n. 02, de 02 de fevereiro de
1979. O Anexo |l foi alterado pela Portaria do
Ministério do Trabalho e Emprego (MTE) n. 545,
de 10 de julho de 2000. O Anexo Il - Atividades
e Operacoes Perigosas com Exposicdo a Roubos
ou OQOutras Espécies de Violéncia Fisica nas
Atividades Profissionais de Seguranca Pessoal
ou Patrimonial foi inserido pela Portaria MTE n.
1.885, de 02 de dezembro de 2013, o artigo 193
da CLT pela Lein212.740, de 08 de dezembro de
2012. O texto do anexo foi objeto de discussado
(GTT),

especificamente criado para esse fim, tendo

em Grupo de Trabalho Tripartite

sido, posteriormente, aprovado por consenso
na 752 Reunido Ordindria da CTPP, realizada em
26 e 27 de novembro de 2013 (ENIT, 2020).

O Anexo IV — Atividades e Operacées
Perigosas com Energia Elétrica foi inserido pela
Portaria MTE n2 1078, de 16 de julho de 2014,
em decorréncia da inser¢do da atividade no rol
do artigo 193 da CLT, pela Lei n? 12.740/2012.
Antes desta alteracdo, a periculosidade para
essa atividade era tratada pela Lei n? 7.369, de
20 de setembro de 1985. O Anexo V — Atividades
Perigosas em Motocicleta foi inserido pela
Portaria MTE n. 1.565, de 13 de outubro de
2014, em decorréncia da insercao da atividade
no artigo 193 da CLT pela Lein. 12.997, de 18 de
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junho de 2014.

Importante destacar que a NR-16 elenca

na periculosidade diversas atividades, tais

como:

- atividades E operagdes perigosas com
explosivos,

- atividades e operagdes perigosas com
inflamaveis;

- atividades e operagdes perigosas com
exposicdo a roubos ou outras espécies
de violéncia fisica nas atividades
profissionais de seguranga pessoal ou
patrimonial;

- atividades e operagdes perigosas com
energia elétrica;

- atividades perigosas em motocicleta,
- atividades e operacdes perigosas com
radiagdes ionizantes ou substancias
radioativas (ENIT, 2020).

Contudo, critica da ENIT

(2020), embora as NRs 15 e 16 estabelecerem

segundo

uma lista taxativa de atividades periculosas,
muitos trabalhadores que exercem profissdes
gue ndo constam desta lista, mas que sdo
igualmente perigosas sdo deixados a margem
da protecdo da lei por ndo serem considerada
a atividade laboral perigosa em consonancia
com os parametros determinados pelas normas
regulatdrias. Citando como exemplo as funcdes
de cobrador e motorista de Onibus urbano que
na atualidade passa pelo perigo dos constantes
assaltos que tém ocorrido, muitos deles com
ladrdes armados que podem tirar a vida destes
trabalhadores.

As alteracOes constantes nas NRs atingem
expressivamente os critérios para a concessao
da aposentadoria especial pelo Previdéncia
Social, destacando-se que todas as NRs relativas
a Seguranca e Medicina do Trabalho formam um

processo regulatério de observancia obrigatoria,

tanto pelas empresas privadas como as publicas
de administracdo direta e indireta, além dos
orgdos dos poderes legislativos e judiciarios
que possuam empregados regidos pela CLT.
Destaca-se ainda, que o conteudo das NRs é
aplicado naquilo que convir aos trabalhadores
avulsos, as entidades ou empresas contratantes
e aos sindicatos que representam as categorias
profissionais.

Também se destaca que as NRs ndo sao
normas regulatdrias absolutas no tocante a
saude e seguranca do trabalhador, existindo
outras disposicoes contidas em cddigos de obras
ou regulamentos sanitarios dos Estados ou de
Municipios, e ainda as que forem acordadas em

convencoes e acordos coletivos de trabalho.

3 LEGISLACAO TRABALHISTA EM RELACAO A
INSALUBRIDADE E PERICULOSIDADE

No Brasil, as relagdes de trabalho foram
inexistentes por muito tempo, mesmo que
deste seu descobrimento houvesse patrées
e empregados, os trabalhadores brasileiros
viviam em um regime escravocrata que nao
dava voz para a classe trabalhadora, mandavam
os patrdes no sistema de trabalho conforme
sua vontade. Eram insipidas as relacdes de
trabalho livre, ndo sendo de relevancia para
uma sociedade escravista (DELGADO, 2012).

Com a proclamacdo oficial da abolicdo da
escravatura (Lei Aurea) iniciou-se a histéria do
direito do trabalho no Brasil. De acordo com
Delgado (2012) foi a partir deste evento que
se passou a definir pressupostos materiais de
trabalho subordinado e consequentemente nas

relacdes trabalhistas.
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Houve, a partir de entdo, timidos
movimentos para regularizagdo do trabalho
entre patrGes e empregados. Delgado (2012)
pontua que entre 1888 (promulgacdo da Lei
Aurea) até o ano de 1930 (conhecido como a
Era Vargas) houveram “manifesta¢des dispersas
ou irrelevantes, uma vez que as relagdes
empregaticias se concentravam basicamente
na agricultura cafeeiro e na emergente
industrializacao (DELGADO, 2012, p.32).

Nascimento  (2011)  explica esta
morosidade para a dispersdo notdria de leis
trabalhistas devido ao fato que os empregados,
na maioria, eram da area rural empregados
nos cafezais, vivendo de serviddo, geralmente
morando nas terras dos fazendeiros e assim
mantendo-se alheio as possibilidades de seu
direito de trabalhador.

A vinda de imigrantes europeus que
tinham maior compreensdo em relacdo a
formacdo de organizacdo operaria que pudesse
pressionara a classe empresarial e o Estado,
trouxe as primeirasinciativas para que o trabalho
passasse a ser regido por leis que garantissem a
protecdo do trabalhador (NASCIMENTO, 2011).

Estas leis deram abertura para maior
conscientizacdo dos trabalhadores sobre seus
direitos de manifestarem descontentamento
com as condicdes de trabalho. Surgem as
greves, os protestos, os movimentos contra o
Estado que ndo lhes garantia melhoria nos locais
de trabalho e na seguranca do trabalhador.
As manifestagdes tornavam-se cada vez

mais maiores e recorrentes trabalhistas.

(NASCIMENTO, 2011)
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Na década de 1900 as greves e
manifestagcdes foram se tornando cada vez
mais frequentes e com maior adesdo de
trabalhadores, fazendo com quer, em 1930 no
governo de Getulio Vargas o governo iniciasse
uma legislacdo que interferia nas relagdes
trabalhista, instituindo-se o Direito do Trabalho,
direcionando a uma intervencdo efetiva e
proativa do Estado nas relagdes trabalhistas,
o que segundo Delgado (2012), contribui para
gue ocorresse expansdo do direito trabalhista,
institucionalizando-se leis trabalhistas.

Nascimento (2011) afirma que passou
a haver no Brasil, uma estruturacdo da ordem
juridica trabalhista. O governo Getulio Vargas
criou pelo Decreto-lei n. 5.452- de 26 de
novembro de 1930 o Ministério da Industria e
Comércio e, em por meio do Decreto-lei 19.433
de 26 de novembro de 1930 (BRASIL, 1930) e
mais tarde, pelo Decreto-lei n. 5.452 de 19 de
maio de 1943 instituiu a Consolidacdo das Leis
Trabalhistas (CLT)

A CLT que perdura até hoje como diploma
legalquegaranteodireitodostrabalhadores, pois
especifica as regras da relacdo de contrato entre
empresa e empregado. De inicio, sob regime
militar direcionou-se, mais especificamente
para controle do setor econbmico, como
por exemplo, priorizar as metas dos seus
dispositivos para conter a inflacdo, mediante
um processo chamado de politica salarial do
governo, como exemplo o aumento de saldrio
era discutido nas negociacdes coletivas e na

Justica do Trabalho e depois repassada para o

governo (NASCIMENTO, 2011).
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Contudo, ndo foi deixado a mercé a
guestdo de protecdo ao trabalhador, surgiram
pelas diretrizes da CLT que permitiram criar
mecanismos juridicos que protegiam o
trabalhador. Como exemplo, pode-se citar o
Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS)
instituido pela Lei n. 5.107 de 13 de setembro
de1966. Também foi alterado a CLT no Capitulo
V do Titulo Il que trata da Seguranca e Medicina
do Trabalho, da CLT estabelecendo competéncia
das Delegacias Regionais do Trabalho, das
empresas e dos empregados no que se refere
a sua responsabilidade em termos de Saude
e Seguranca do Trabalho bem como os atos
normativos especificos a diversas atividades
laborais. Para o cumprimento desta alteracao
foram criadas as Normas Regulamentadoras
(NR) pelo Ministério do Trabalho e Emprego
(MET) (NASCIMENTO, 2011)

Finda a Era Vargas e destituicdao do
regime militar, a sociedade vai em busca de um
regime democratico que culminou na edicao
da Carta Democratica representada pela nova
Constituicdo Federal de 1988. Com a edicao
desta constituicao o legislador constitucionalista
buscou criar mecanismos juridicos que
garantissem a inclusdo de dispositivos voltados
para o direito de o trabalhador ter condicbes
de exercer sua plena cidadania (NASCIMENTO,
2011).

Na Constituicdo Federal de 1988 foram
introduzidas modificagbes no seu Capitulo
Il - Dos Direitos Sociais, verificando-se mais
especificidade o artigo 72 que trata Dos
direitos Sociais dos trabalhadores. A medida
gue se estendia a legislacdo sobre os direitos
humanos, a Constituicdo Federal de 1988, como
Carta Cidada e Democratica ia passando por
modificacdes seja por Emendas Constitucionais
(EC) ou seja, por qualquer outro instrumento

legal, paraacompanhar devidamente a protecao

aos direitos dos homens.

Assim, ao longo dos anos a Constituicao
Federal de 1988 passou por varias alteracdes
possibilitando cada vez mais que os direitos dos
trabalhadores em terem uma vida digna através
do seu labor. A Ultima delas ocorreu pela EC
n; 72 de 2013, alterou diversos dos 34 incisos
elencados neste artigo, deixando a redacao
expressa conforme anexo’:

1 Art. 72 S3o direitos dos trabalhadores urbanos
e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condigdo social:

| - relacdo de emprego protegida contra despedida
arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei
complementar, que prevera indenizacdo compensatoria,
dentre outros direitos;

Il - seguro-desemprego, em caso de desemprego
involuntario;

Il - fundo de garantia do tempo de servico;

IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente
unificado, capaz de atender a suas necessidades vitais
basicas e as de sua familia com moradia, alimentacdo,
educacdo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte
e previdéncia social, com reajustes periddicos que
lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua
vinculagdo para qualquer fim;

V - piso salarial proporcional a extensdo e a complexidade
do trabalho;

VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em
convencao ou acordo coletivo;

VII - garantia de saldrio, nunca inferior ao minimo, para os
que percebem remuneracdo variavel;

VIII - décimo terceiro salario com base na remuneragéo
integral ou no valor da aposentadoria;

IX — remuneracdo do trabalho noturno superior a do
diurno;

X - protegdo do salario na forma da lei, constituindo crime
sua retencdo dolosa;

XI — participacdo nos lucros, ou resultados, desvinculada
da remuneracao, e, excepcionalmente, participacdo na
gestdo da empresa, conforme definido em lei;

Xll - salario-familia pago em razdo do dependente do
trabalhador de baixa renda nos termos da lei,

XIll - duragdo do trabalho normal ndo superior a oito
horas didrias e quarenta e quatro semanais, facultada
a compensacdo de horarios e a reducdo da jornada,
mediante acordo ou convengao coletiva de trabalho,

XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado em
turnos ininterruptos de revezamento, salvo negociacao
coletiva;

XV - repouso semanal remunerado, preferencialmente
aos domingos;

XVI - remuneracdo do servico extraordindrio superior, no
minimo, em cinquenta por cento a do normal;
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Por outro lado, em seu artigo 196, a Carta
Constitucional prevé a saide como um direito
de todos e impGe ao Estado garanti-la mediante

politicas sociais e econdmicas, assim exposto:

XVIl - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo
menos, um terco a mais do que o saldrio normal;

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

XIX - licenca-paternidade, nos termos fixados em lei;

XX - protecdo do mercado de trabalho da mulher,
mediante incentivos especificos, nos termos da lei;

XXI - aviso prévio proporcional ao tempo de servico,
sendo no minimo de trinta dias, nos termos da lei;

XXII - reduc¢do dos riscos inerentes ao trabalho, por meio
de normas de saude, higiene e seguranca;

XXIIl - adicional de remuneracdo para as atividades
penosas, insalubres ou perigosas, na forma da lei;

XXIV - aposentadoria;

XXV - assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde
0 nascimento até 5 (cinco) anos de idade em creches e
pré-escolas;

XXVI - reconhecimento das convengdes e acordos
coletivos de trabalho;

XXVII - prote¢do em face da automacdo, na forma da lei;
XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do
empregador, sem excluir a indenizagdo a que este estd
obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa;

XXIX - acdo, quanto aos créditos resultantes das relagcdes
de trabalho, com prazo prescricional de cinco anos para
os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois
anos apos a extingdo do contrato de trabalho,

XXX - proibicdo de diferenca de saldrios, de exercicio de
funcbes e de critério de admissdo por motivo de sexo,
idade, cor ou estado civil;

XXXI - proibicdo de qualquer discriminacdo no tocante a
salario e critérios de admissdo do trabalhador portador
de deficiéncia;

XXXII - proibicdo de distingdo entre trabalho manual,
técnico e intelectual ou entre os profissionais respectivos;
XXXIII - proibicdo de trabalho noturno, perigoso ou
insalubre a menores de dezoito e de qualquer trabalho
a menores de dezesseis anos, salvo na condicdo de
aprendiz, a partir de quatorze anos

XXXIV - igualdade de direitos entre o trabalhador com
vinculo empregaticio permanente e o trabalhador avulso.
Paragrafo Unico. S3o assegurados a categoria dos
trabalhadores domésticos os direitos previstos nos incisos
IV, VI, VII, VIII, X, XIlI, XV, XVI, XVII, XVIII, XIX, XXI, XXII,
XXIV, XXVI, XXX, XXXI e XXXIII e, atendidas as condi¢des
estabelecidas em lei e observada a simplificacdo do
cumprimento das obrigacGes tributarias, principais e
acessorias, decorrentes da relacdo de trabalho e suas
peculiaridades, os previstos nos incisos |, Il, IlI, IX, XII, XXV
e XXVIII, bem como a sua integracdo a previdéncia social
(BRASIL, 1988).
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“Art. 196 - a saude é direito de todos e dever
do Estado, garantido mediante politicas sociais
e econbmicas que visem a reducdo do risco
de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitdrio as acOes e servicos para
sua promocao, protecdo e recuperacao.”

Como o tema do presente trabalho é a
seguranca da saude do trabalhador destacam-
se a redacdo dos incisos XXII; XXIII e XXIV. No
inciso XXl consta a proibi¢do de trabalho noturno,
perigoso ou insalubre para menores de dezoito e
de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos,
salvo na condicdo de aprendiz, a partir de quatorze
anos. O legislador assegurou a integridade fisica e
psiquica do trabalhador ndo permitindo que seu
desenvolvimento fosse prejudicado por adentrar
precocemente em trabalho que exigiria muito de
maturidade.

O inciso XXIll expbe sobre o adicional de
remuneracdo para atividades penosas, insalubres
ou perigosas, na forma da lei. S30 mencionadas
a insalubridade ou periculosidade como quesitos
que carecem de leis especificas para remuneracao
inciso XXIV trata da

aposentadoria, garantindo que haja aposentadoria

compensatoria. O

especifica ou ndo paratodo trabalhador, concedida
sob normas regulatorias.

No discurso sobre as relagcbes de trabalho
realizado pela Confederacdo Nacional da Industria
(CNI, 20186, p. 7) consta que,

A legislacdo trabalhista brasileira
estabelece que é direito do trabalhador
a reducdo dos riscos inerentes ao
trabalho, por meio de normas de saude,
higiene e seguranca e que compete
as empresas cumprir as normas de
seguranca e saude no trabalho. E o
gue se extrai, por exemplo, dos artigos
79, inciso XXIl, da Constituicdo, 157 e
seguintes da Consolidacdo das Leis do
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Trabalho (CLT), e até da Convencdo n.
119 da Organizagao Internacional do
Trabalho — OIT de 1963.

Observa-se o consenso de que a legislacado
trabalhista brasileira buscou amparo a saude e
protecdo do trabalho em diferentes diplomas
legais, tendo como ideia central é a prevencao
advinda da reducdo ou eliminacdo dos riscos.

As primeiras tentativas de legislacdo sobre
esta prevencdo ocorrem inicialmente entre as
décads de 1950 e 1970. O aperfeicoamento das

leis partiu em um segundo momento para “

[...] o reconhecimento da necessidade
de as empresas se responsabilizarem
pela prevengdo dos riscos e pela
mudanca do ambiente de trabalho de
uma perspectiva multidisciplinar que
conjugou conhecimentos de medicina,
de engenharia, e do que mais se
mostrasse pertinente para limitar a
exposicao do trabalhador aos riscos
(CNI, 2016, p. 3).

Como consequéncia, no ano de 1978
foi criado instituto do Servico Especializado
em Engenharia de Seguranca e Medicina
do Trabalho pela Portaria n. 3.214 de 8 de
junho de 1978 que aprova prova as Normas
Regulamentadoras - NR - do Capitulo V, Titulo II,
da Consolidacdo das Leis do Trabalho, relativas
a Seguranca e Medicina do Trabalho.

Convencdo sobre Seguranca e Saude
dos Trabalhadores. As tendéncias destes
dispositivos ocorriam em direcdo a politica
democratica que foi fundamentada com o
advento da Constituicdo Federal de 1988, que
sobretudo revelou obediéncia as disposicées
da Convencdo da Organizacdo Internacional do

Trabalho (OIT) n. 155 que trata da Seguranca

e Saude dos Trabalhadores ocorrida em
Genebra no ano de 1981e aprovada em plano
internacional em 11 de agosto de 1983.

A Constituicdo Federal de 1988 também se
fundamentou na Convencao n.161 de 7 de junho
de 1985 ocorrida em Genebra, que dispbs sobre
protecdo dos trabalhadores contra as doencas, seja
ou ndo profissionais, e contra os acidentes do
trabalho.

Também sob os auspicios das
determinacbes destas duas Convencdes foi
criada a Lei n. 8.213/1991 — Lei de Beneficios
Previdéncia Social,

que tem por funcdo

assegurar a manutencdo dos beneficios
concedidos pela Previdéncia Social ao segurado
e de seus dependentes sempre que acontecer:
incapacidade para o trabalho; desemprego
involuntario; idade avancada; tempo de servico;
encargos familiares; prisdo e morte. Esta lei
Instituiu o Plano de Beneficios do Regime
Geral de Previdéncia Social (RGPS), dedicando
disposicOes especificas para os beneficios
concedidos pela Previdéncia Social.

Por esta lei hd a determinacdo que o
tempo de servico exercido alternadamente em
atividade comum e em atividade profissional
sob condicbes especiais serem considerado
prejudiciais a saude ou a integridade fisica, que
seria somado, apds a respectiva conversdo,
segundo critérios de equivaléncia estabelecidos
pelo entdo Ministério do Trabalho e da
Previdéncia Social, para efeito de qualquer
beneficio. Determina também que o periodo
em que o trabalhador integrante de categoria
enquadrada atividade

profissional como

profissional sob condicOes especiais que
prejudicassem a saude ou a integridade fisica,
permaneca afastado para exercer cargo de

administracdo ou de representacao sindical, ou
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seja, que este tempo seria contado para fins de
aposentadoria especial. Menciona que o rol de
atividades profissionais prejudiciais a saude ou
a integridade fisica seja objeto de lei especifica.
A caréncia de 60 contribuices a Previdéncia
Social Para os segurados que ja se encontravam
inscritos na Previdéncia Social na data da lei
ficou assegurada uma tabela de transitoriedade
contribuicdes mensais para a nova que prevé
180 contribuicdes.

Ao longo do tempo desde sua edi¢do até o
momento foram realizadas algumas alteracoes,
como segue, o Decreto n. 611, de 21 de julho
de 1992 aprovou o Regulamento dos Beneficios
da Previdéncia Social (RBPS) alterando o
rol das atividades prejudiciais a saude e a
integridade fisica que da ensejo a concessao
da aposentadoria especial, instituido pela Lei n.
8.213/'1991. Esta alteracdo foi observada pelos
Anexos | e Il do RBP. Foi alterado também, que as
duvidas sobre o enquadramento das atividades,
seriam resolvidas pela Secretaria de Seguranca
e Saude no Trabalho (SSST), do Ministério do
Trabalho e Emprego (MET).

Outra alteracdo ocorreu pela Lei n. 9.032,
de 28 de abril de 1995 que disp6s sobre a
concessdao da aposentadoria especial desde
gue o segurado: cumprisse a caréncia de 180
contribuicdes mensais e tivesse trabalhado
sujeito a condicOes insalubre ou periculosas
durante quinze, vinte ou vinte e cinco anos,
conforme dispusesse a lei; que comprovasse o
tempo de trabalho permanente, ndo ocasional
nem intermitente, em condi¢cbes especiais
gue prejudicassem a saude ou a integridade
fisica, durante o periodo minimo fixado; que
comprovasse a exposi¢cao aos agentes nocivos
guimicos, fisicos, bioldgicos ou associacdo de

agentes prejudiciais a saude ou a integridade
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fisica, pelo periodo equivalente ao exigido
para a concessdo do beneficio, vedando-se a
concessdo por categoria profissional ou por
exercicio de atividades penosas ou perigosas.

9.032/1995

também ficou proibida a conversdo de tempo

Nas alteracGes da Lei n.

de servico comum em especial, mas manteve a
conversdo do tempo de trabalho exercido sob
condicOes especiais em comum. Pela alteracado
deste critério ficou vedado ao segurado que
foi beneficiado com a aposentadoria especial
continuar ou retornar ao exercicio de 33
atividade ou operagdes que o sujeitem aos
agentes nocivos quimicos, fisicos, bioldgicos
ou associagdao de agentes que geraram o seu
beneficio.

Alein. 9.528 de 10 de dezembro de 1997
alterou o artigo 58 da Lei n. 8.213;1991 que
dispunhaquearelacaodeatividadesprofissionais
prejudiciais a saude ou a integridade fisica seria
objeto de lei especifica, estabelecendo que: a
relacdo dos agentes nocivos considerados para
fins de concessdo da aposentadoria especial
seria definida pelo Poder Executivo; que a
comprovacao da efetiva exposicdo do segurado
aos agentes nocivos seria feita mediante
formuldrio emitido pela empresa, com base
em laudo técnico de condicdes ambientais do
trabalho, expedido por médico do trabalho ou
engenheiro de seguranca do trabalho; o laudo
técnico deveria constar informacdo sobre a
existéncia de tecnologia de protecdo coletiva
capaz de diminuir a intensidade do agente
agressivo e recomendacao sobre a sua adocao
pelo estabelecimento respectivo; a empresa
gue ndo mantivesse laudo técnico atualizado
ou que emitisse documento de comprovagdo
de efetiva exposicdo aos agentes nocivos em

desacordo com o respectivo laudo estaria
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sujeita a penalidade; a empresa deveria elaborar
e manter atualizado perfil profissiografico
abrangendo as atividades desenvolvidas pelo
trabalhador e, quando da rescisdo do contrato,
fornecer a ele cépia auténtica deste documento.

Houve alteracdo também pelo Decreto
XVI - Decreto n, 2.172, de 5 de marco de
1997, que aprovou novo Regulamento do
RBPS estabelecendo a relacdo dos agentes
nocivos considerados para fins de concessao da
aposentadoria especial.

A Medida Proviséria n. 1.663-0, de 28 de
maio de 1998 revogou o § 52 do artigo 57 da
Lei n. 8.213/1991, que permitia a conversdo
do tempo de trabalho exercido sob condicGes
especiais em tempo de trabalho exercido
em atividade comum. Com o reforco da 132
reedicdo desta Medida Proviséria que ocorreu
em 26 de agosto de 1998, foi estabelecida a
regra de transicdo, possibilitando a conversao
somente até a data da Medida Proviséria (28
de maio de 1998). Essa Medida Provisdrio foi
convertida na Lei n. 9.711, de 20 de novembro
de 1998.

O Decreto n. 2.782 de 14 de setembro
de 1998 regulamentou o percentual de 20% do
tempo necessario a obtencdo de aposentadoria
especial para fins de conversdao do tempo de
trabalho exercido até 28 de maio de 1998.

Alein.9.732,de 11 de dezembro de 1998
alterou a redacdo dos artigos 57 e 58 da Lei n.
8.213/1991, estabelecendo que: financiamento
especifico para os beneficios de aposentadoria
especial; que o segurado terd sua aposentadoria
especial cancelado caso permaneca ou retorne
amesma atividade que a gerou; necessidade de
comprovacao da efetiva exposicdo do segurado
aos agentes nocivos por meio de formuldrio

preenchido pela empresa com base em laudo

técnico de condi¢cdes do ambiente de trabalho
(LTCAT) assinado por médico ou engenheiro do
trabalho, elaborado nos termos da legislacao
trabalhista;

informacdo sobre a utilizacdo de tecnologia de

e que o LTCAT deve conter

protecdo individual que diminua a intensidade
do agente agressivo a limites de tolerancia.

A EC n. 20, de 15 de dezembro de
1998 vedou a

critérios diferenciados para a concessdo de

adocdo de requisitos e
aposentadoria aos beneficidrios do regime

geral de previdéncia social, ressalvando,
contudo, os casos de atividades exercidas sob
condicOes especiais que prejudiquem a saude
ou integridade fisica, cuja definicdo deve ser
feita por lei complementar (§12 do artigo 201 da
Constituicdo Federal de 1988). Disp0s, ainda no
seu artigo 15, que, enquanto nao for editada lei
complementar sobre o assunto, permanecem
em vigor os artigos 57 e 58 da Lein. 8.213/1991,
na redacdo vigente na data de sua publicacdo,
ou seja, em 16 de dezembro de 1998.

O Decreto n. 3.048, de 6 de maio de 1999
aprovou o Regulamento da Previdéncia Social
(RPS), consolidou toda matéria previdenciaria
em um unico diploma legal. A aposentadoria
especial foi tratada no artigo 64 e seguintes e
a classificacdo dos agentes nocivos constou
no Anexo IV. O RPS delegou competéncia ao
médico perito do INSS para inspecionar o local
de trabalho do segurado para confirmar as
informacgGes contidas nos formulario e laudo
técnico apresentados pelo requerente da
aposentadoria especial.

O Decreto n. 4.729, de 9 de junho de
2003 alterou a redacdo do artigo 68 do RPS
para dispor que a comprovacdo da efetiva
exposicdo do segurado aos agentes nocivos

serd feita mediante formuldrio denominado
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perfil profissiografico previdencidrio (PPS),
documento com o histérico-laboral do
trabalhador que, entre outras informacdes,
deve conter registros ambientais, resultados de
monitoracdo bioldgica e dados administrativos.

O Decreto n. 4.827 de 3 de setembro de
2003 alterou a redacdo do artigo 70 do RPS para
dispor que a conversdo de tempo de atividade
sob condicdes especiais em tempo de atividade
comum aplica-se ao trabalho prestado em
qgualquer periodo, obedecendo a legislacdo
vigente na época da prestacao de servico.

O presente artigo interessa a
aposentadoria especial para quem a Lei
8.213/1991 estabeleceu, que a relagdo de
atividades profissionais prejudiciais a saude ou
aintegridade fisica seria objeto de lei especifica,
dispondo nos artigos n. 572 e n. 582 as regras

para a concessao da aposentadoria especial,

Art. 57. A aposentadoria especial sera
devida, uma vez cumprida a caréncia
exigida nesta Lei, ao segurado que
tiver trabalhado sujeito a condi¢Oes
especiais que prejudiguem a saude
ou a integridade fisica, durante 15
(quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco)
anos, conforme dispuser a lei.

§ 12 A aposentadoria especial,
observado o disposto no art. 33 desta
Lei, consistira numa renda mensal
equivalente a 100% (cem por cento)
do saldrio-de-beneficio, § 22 A data
de inicio do beneficio sera fixada da
mesma forma que a da aposentadoria
por idade, conforme o disposto no art.
49,

§ 32 A concessdao da aposentadoria
especial dependerd de comprovacao
pelo segurado, perante o Instituto
Nacional do Seguro Social-INSS, do
tempo de trabalho permanente,
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ndo ocasional nem intermitente, em
condicdes especiais que prejudiquem a
saude ou a integridade fisica, durante o
periodo minimo fixado. § 42 O periodo
em que o trabalhador integrante de
categoria profissional enquadrada
neste artigo permanecer licenciado
do emprego, para exercer cargo de
administracdo ou de representacao
sindical, sera contado para
aposentadoria especial.§ 52 O tempo
de trabalho exercido sob condigdes
especiais que sejam ou venham a ser
consideradas prejudiciais a saude ou
a integridade fisica serd somado, apds
a respectiva conversdo ao tempo de
trabalho exercido em atividade comum,
segundo critérios estabelecidos pelo
Ministério da Previdéncia e Assisténcia
Social, para efeito de concessdo de
qgualquer beneficio. (Incluido pela Lei
n29.032, de 1995)

§ 62 O beneficio previsto neste artigo
serd financiado com os recursos
provenientes da contribuicio de que
trata o inciso Il do art. 22 da Lei n o
8.212, de 24 de julho de 1991, cujas
aliquotas serdo acrescidas de doze,
nove ou seis pontos percentuais,
conforme a atividade exercida pelo
segurado a servico da empresa permita
a concessao de aposentadoria especial
apods quinze, vinte ou vinte e cinco anos
de contribuicdo, respectivamente. §
72 O acréscimo de que trata o paragrafo
anterior incide exclusivamente sobre a
remuneracdo do segurado sujeito as
condicGes especiais referidas no caput.
(Incluido pela Lein29.732,de 11.12.98)
§ 82 Aplica-se o disposto no art. 46
ao segurado aposentado nos termos
deste artigo que continuar no exercicio
de atividade ou operagao que o sujeite
aos agentes nocivos constantes da
relacdo referida no art. 58 desta Lei.

Art. 58. A rela¢do dos agentes nocivos
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quimicos, fisicos e biolégicos ou
associacdo de agentes prejudiciais
a saude ou a integridade fisica
considerados para fins de concessao
da aposentadoria especial de que
trata o artigo anterior sera definida
pelo Poder Executivo. (Reda¢do dada
pela Lei n? 9.528, de 1997):§ 12 A
comprovacao da efetiva exposicdo do
segurado aos agentes nocivos sera
feita mediante formulario, na forma
estabelecida pelo Instituto Nacional
do Seguro Social - INSS, emitido
pela empresa ou seu preposto, com
base em laudo técnico de condi¢Ges
ambientais do trabalho expedido por
médico do trabalho ou engenheiro de
seguranca do trabalho nos termos da
legislacdo trabalhista. § 2° Do laudo
técnico referido no paragrafo anterior
deverdo constar informacdo sobre a
existéncia de tecnologia de protecdo
coletiva que diminua a intensidade do
agente agressivo a limites de tolerancia
e recomendacdo sobre a sua adocdo
pelo estabelecimento respectivo. §
32 A empresa que ndao mantiver laudo
técnico atualizado com referéncia aos
agentes nocivos existentes noambiente
de trabalho de seus trabalhadores
ou que emitir
comprovacao de efetiva exposicdo
em desacordo com o respectivo laudo
estard sujeita a penalidade prevista
no art. 133 desta Lei. § 42 A empresa
devera elaborar e manter atualizado
perfil  profissiografico abrangendo
as atividades desenvolvidas pelo
trabalhador e fornecer a este, quando
da rescisdo do contrato de trabalho,
cOpia auténtica desse documento.
(BRASIL, 1991)

documento de

Sob fundamentacdao nestes artigos a
Reforma Previdencidria — EC 103 que ocorreu

em 12 de novembro de 2019, pode-se

apontar discrepancias quando da concessdo
da aposentadoria especial em razdo das
interpretacbes contraditdrias ensejadas pela
interpretacdo da férmula de concessdo com os
dispositivos da Lei 8.213/1991 e aquilo que os
dispositivos da Reforma da Previdéncia podem
modificar.

Importante destacar que a Reforma
da Previdéncia trouxe varias alteracbes na
concessdo dos beneficios, no tempo de
contribuicdo, no periodo bdsico de cdlculo
(PBC), na pensdo por morte, nas aliquotas de
contribuicdo, na idade minima (mesmo para
quem adquire o direito a aposentadoria por
tempo de contribuicdo), essencialmente sobre

a aposentadoria especial,

4 APOSENTADORIA ESPECIAL

O beneficio da
denominado

Previdéncia Social

Aposentadoria  Especial foi
introduzida na legislacdo trabalhista na edicdo
da Lei n. 3.807, de 5 de setembro de 1960,
definida como uma aposentadoria por tempo
de contribuicdo, com a diferenca que pode ser
reduzido o tempo de contribuicdo com grande
diferenca em relacdo a aposentadoria comum.
Foi alterada pela Lei n. 5.890, de 8 de junho de
1973 e pela Lei n. 5.440-A, de 23 de maio de
1968 e mais tarde disciplinada pelos artigos n.
57 e n. 58 da Lei n. 8.213, de 24 de julho de
1991, que traz o rol de beneficios oferecidos
pelo Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS),
que garante a alguns segurados significativos
reducdo do tempo de contribuicdo necessaria
para obtencdo da aposentadoria.

Para a aposentadoria por tempo de
contribuicdo sdo necessarias 30 ou 35 anos de

contribuicdo (mulher ou homem), e pela Lei
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8.213/1991 para aposentadoria especial em
15, 20 ou 25 anos de atividade em ambiente
insalubre ou de periculosidade. Castro e
Lazzari (2010, p. 637), definem a aposentadoria

especial como,

[...] uma espécie de aposentadoria por
tempo de contribuicdo, com redugao
do tempo necessario a inativacao,
concedida em razdo do exercicio de
atividades consideradas prejudiciais
a saude ou a integridade fisica. Ou
seja, € um beneficio de natureza
previdencidria que se presta a reparar
financeiramente o trabalhador sujeito
a condigBes de trabalho inadequadas.

O requisito basico para ter direito a
aposentadoria especial o segurado tem de
trabalhar habitualmente permanentemente
sujeito a acOes ou presenca de agentes nocivos
a integridade fisica e psiquica, ou seja, a
saude do ser humano, cumprida a caréncia de
tempo de contribuicdo (15, 20 ou 25 anos).
De acordo com Weintraub (2005) ndo tém
direito a aposentadoria especial os segurados
facultativos, como é o caso do empregado
domeéstico.

Requisito constante no Regulamento
da Previdéncia Social para ter direito a
aposentadoria especial é que o segurado seja
empregado, trabalhador avulso e contribuinte
individual, este somente quando cooperado
filiado a cooperativadetrabalhooude producdo,
gue tenha trabalhado durante quinze, vinte ou
vinte e cinco anos, conforme o caso, sujeito a
condicOes especiais que prejudiquem a saude
ou a integridade fisica (CASTRO e LAZZARO,
2010).

Martinez (2010) qualifica como segurado

empregado quando o contribuinte comprova
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trabalhar em trabalha em empresa que o
sujeita a exposicao~]ao de agentes nocivos.
Esta comprovagdo segue as regras da Lei n.
8.213/1991, noinciso | do artigo 11 e do Decreto
n. 3.048/2000, no inciso | do artigo 9, que
incluem também as pessoas fisicas equiparadas
ao empregado. O artigo 57 da Lei 8.213/1991
fornece as diretrizes do enquadramento do
segurado empregado

O trabalhador avulso, conforme qualifica
Sette (2004, p.168), “é a pessoa fisica que presta
servicos de natureza urbana ou rural para a
empresa tomadora de servicos, através da
intermediacdo de um sindicato ou érgdo gestor
de mado-de-obra, sem vinculo de emprego”.

No Decreto n. 3.048/1999, inciso VI
do artigo 9°- S3o segurados obrigatérios da

Previdéncia Social as seguintes pessoas fisicas:

VI - como trabalhador avulso - aquele
que, sindicalizado ou ndo, presta
servico de natureza urbana ou rural,
a diversas empresas, sem vinculo
empregaticio, com a intermediacao
obrigatdria do 6rgdo gestor de mao-de-
obra, nos termos da Lei n2 8.630, de 25
de fevereiro de 1993, ou do sindicato
da categoria, assim considerados:

a) o trabalhador que exerce atividade
portudria  de estiva,
conferéncia e conserto de carga,
vigilancia de embarcagao e bloco;

b) o trabalhador de
mercadorias de qualquer natureza,
inclusive carvdo e minério;
c¢) o trabalhador em
(embarcacdo para carga e descarga de

capatazia,

estiva de

alvarenga

navios

d) o amarrador de embarcacado

e) o ensacador de café, cacau, sal e
similares;

f) o trabalhador na industria de
extracao de sal;
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g) o carregador de bagagem em porto
h) o pratico de barra em porto

i) o guindasteiro

j) o classificador, o movimentador
e o empacotador de mercadorias em
portos (BRASIL, 1999).

Destaca-se que os trabalhadores avulsos
tém igualdade de direitos com o trabalhador
com vinculo empregaticio permanente,
conforme disposto no artigo 7°, inciso XXXIV
da Constituicdo Federal de 1988) e fara jus ao
beneficio, desde que, cumpridos os requisitos
legais.

Martinez (2005, p. 45) informa que o
trabalhador individual exerce sua profissao
sem vinculo empregaticio, trabalha “por conta
prépria”, como é o caso do odontdlogo, do
médico, dos engenheiros, entre outros, que
se expdem aos agentes fisicos, quimicos e
bioldgico. A Lei n. 8.213/1991 elenca no inciso
V do artigo 11 quem sdo os contribuintes
individuais, que também sdo elencados no
Decreto n° 3.048/1999.

Pela Lei n. 8.213/1991, obtém-se os
requisitos para o pedido da aposentadoria
especial. Por exemplo no seu artigo observa-se
gue sao admitidas duas formas para considerar

o tempo de servico como especial:

1) enquadramento por categoria
profissional: ~ conforme  atividade
desempenhada pelo segurado,

presumida a lei a sujeicdao a condicdes
insalubres, penosas ou perigosas;

2) enquadramento por agente nocivo:
independentemente da atividade ou
profissdo exercida, o carater especial
do trabalho decorria da exposicdo a
agentes arrolados na legislacdo de
regéncia (BRASIL, 1991).

Castro e Llazzari (2010) pontuam que
a Lei n. 9.32/1995 impds a necessidade de
comprovacao, pelo segurado, da exposicdo aos
agentes agressivos, exigindo ainda que essa
exposicao fosse habitual e permanente. Ou seja,
o fator determinante para o reconhecimento
do tempo especial passou, entdo deve
ser a comprovacdo do tempo de trabalho
permanente, ndo ocasional nem intermitente,
em condicGes especiais que prejudiquem a
saude ou a integridade fisica, durante o periodo
minimo fixado (quinze, vinte ou vinte e cinco
anos de trabalho). Salienta-se que ndo pode
o INSS exigir a comprovacdao de exposicao
habitual e permanente no periodo antecedente
ao da Lei 9.032/1995, releva-se que o tempo de
servico é disciplinado pela lei vigente ao tempo
em que é prestado. Ao surgir uma lei nova que
normatiza uma restrigdo a contagem do tempo
de servico de um trabalhador, ela ndo pode ser
aplicada retroativamente.

Sob este contexto entende-se que o
tempo de servico ndo pode ser aplicado
retroativamente, em razdo da intangibilidade
do direito adquirido, devendo entdo ser
disciplinado pela lei vigente na época em que
efetivamente foi prestado o servico, passando a
integrar, como direito autbnomo, o patrimoénio
juridico do trabalhador. Tal situacdo é acatada
veementemente pelos tribunais patrios
(CASTRO e LAZZARI, 2010).

Em relacdo a comprovacdo que o
segurado labora em ambiente nocivo é
necessaria a emissao do documento exigido
pela legislacdo do periodo pleiteado, que
comumente tém sido enunciado pela legislacao
trabalhista e previdenciaria, sendo eles: a)
Programa de Prevencdao de Riscos ambientais

(PPRA); b) Programa de Gerenciamento de
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Riscos (PGR); c)
Meio Ambiente de Trabalho na Industria da

Programa de CondicOes e

Construcao (PCMAT); d) Programa de Controle
Médico Ocupacional (PCMSO); e) Laudo Técnico
de Condicbes Ambientais do Trabalho (LTCAT);
f) Perfil Profissiografico Previdenciario (PPP); g)
Comunicacao de Acidente de Trabalho (CAT).

O 6nus da prova da autenticidade destes
documentos cabe ao segurado., apesar de
ser da empresa a obrigacdo de providenciar o
preenchimento. Duarte (2008, p.250), lembra
gue a exigéncia do PPP teve alteracdo no §42
no artigo 58 da 8.213/1991que abrangeu as
atividades desenvolvidas pelo trabalhador e
fornecido pela empresa quando da rescisdo
do contrato de trabalho. Mas, enquanto nao
estabelecido modelo préprio, bastavam as
informacGes do DIRBEN 8030.

Castro e Lazzari (2010) consideram o PPP
o documento histérico-laboral do trabalhador,
segundo o modelo instituido pelo INSS que,
entre outras informagdes, deve conter registros
ambientais resultados de monitoracdo bioldgica
e dados administrativos. Logo o PPP, substituiu
o “Formulario de Informacdes sobre Atividades
com Exposicdo a Agentes Agressivos”, chamado
de DIRBEN 8030. Para Martinez (2003, p. 23), o
PPP tem por objetivo

[...] propiciar a pericia médica do
INSS informag¢bGes pormenorizadas
sobre o ambiente operacional e as
condicbes de trabalho, controle do
exercicio laboral, troca de informacdes
doengas
supervisdao da aplicacdo das normas
regulamentadoras da salude, medicina
e seguranca do trabalho. O trabalhador
tem o direito de obter da empresa
cOpia autenticada do PPP em caso de
demissao. Esse documento é suficiente

sobre as ocupacionais,
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para fazer prova de tempo especial,
ndo se podendo exigir do segurado o
LTCAT.

Esta situagdo tem encontrado veemente
aprovacao pelos tribunais patrios que exalta o

seguinte: |

a) Lei nova que venha a estabelecer
restricdo ao cOomputo do tempo
de servico nao pode ser aplicada
retroativamente;

b) a exigéncia de comprovacado
de efetiva exposicdo aos agentes
estabelecida no § 49, do art. 57 e §§
12 e 22 do art. 58 da Lei n. 8.213/91
(com redacdo da Lei n. 9.732/1998, s6
pode aplicar-se ao tempo de servigo
prestado durante a sua vigéncia, e nao
retroativamente, porque se trata de
condicdo restritiva ao reconhecimento
do direito. Se a legislacdo anterior
exigia a comprovacdo da exposicao
aos agentes nocivos, mas nao limitava
0s meios de prova, a lei posterior, que
passou a exigir laudo técnico, tem
inegdvel carater restritivo ao exercicio
do direito, ndo podendo ser aplicada a
situacOes pretéritas.

c) até o advento da Lei 9.032 de
24 de abril de 1995, era possivel o
reconhecimento do tempo de servico
especial, com base na categoria
profissional do trabalhador. A partir
desta norma, a comprovacdo da
atividade especial é feita porintermédio
dos formularios SB-40 e DSS-8030, até a
edicdo do Decreto 2.172 de 5 de margo
de 1997, que regulamentou a Medida
Provisdria n. .523/96 (convertida para
a Lei n. 9.528/1997), que passou a
exigir o laudo técnico;

d) o § 59, do artigo 57 da Lei n.
8.213/1991, passou a ter a redagdo
do artigo 28 da Lei n. 9.711/1998,
tornando-se proibida a conversdo do
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tempo de servico especial e comum,
exceto para a atividade especial
exercida até a edicdo da Medida
Provisdria n. 1.663-10, de 28 de maio
de 1998, quando o referido dispositivo
ainda era aplicavel, na redacdo original
dada pela Lei 9.032/95;

e) tal qual para o agente fisico ruido,
havia a necessidade de apresentagdo
de laudo técnico antes mesmo da
edicdo da Medida Proviséria n. 1.523,
de 11 de outubro de 1996, vale também
para outros agentes nocivos (CASTRO e
LAZZRI, 2010).

Ha ainda a discussdo sobre o uso dos
Equipamentos de Protecdo Individual (EPI) que
no entendimento da legislagdo ndo destituiria
0s requisitos para a concessao aposentadoria
especial, conforme Enunciado 21 do Conselho
de Recursos da Previdéncia Social (CRPS):
“o simples fornecimento de equipamento
de protecdo individual de trabalho pelo
empregador ndo exclui a hipdétese de exposicdo
do trabalhador aos agentes nocivos a saude,
devendo ser considerado todo o ambiente de
trabalho” (BRASIL, 1999). O Enunciado n.289
do Tribunal Superior do Trabalho: adota esta

determinacdo assim se posicionando:

[...] o simplesfornecimento do aparelho
de protecao pelo empregador nao
o exime do pagamento do adicional
de insalubridade. Cabe-lhe tomar as
medidas que conduzam a diminui¢do
ou eliminagdo da nocividade, entre
as quais as relativas ao uso efetivo
do equipamento pelo empregado.
A empresa ¢é responsdvel pela
adocdo e uso de medidas coletivas e
individuais de prote¢do a seguranca
e salde do trabalhador sujeito aos
riscos ocupacionais por ela gerados.

Inclusive, os médicos peritos da

previdéncia social terdo acesso aos
ambientes de trabalho e a outros locais
onde se encontrem os documentos
referentes ao controle médico de saude
ocupacional, e aqueles que digam
respeito ao programa de prevengao
de riscos ocupacionais, para verificar
a eficacia das medidas adotadas pela
empresa para a preven¢do e controle
das doencas ocupacionais (art. 338 e
§2° do Decreto n° 3.048/99). Portanto
a empresa deve estar cercada de
cuidados, havendo a necessidade de
treinar o trabalhador; a eficiéncia dos
equipamentos também depende de
sua correta utilizacdo (MARTINEZ 2008,
p. 108).

Importante destacar que mesmo nao
estando especifico em lei é dever da empresa
oferecer treinamento para o trabalhador fazer
uso correto do EPI, para o correto uso de EPI,
para que efetivamente seja protegida sua

saude.

5 INCONGRUENCIAS NOS  CRITERIOS
PREVDENCIARIOS E CRITERIOS TRABALHISTAS
NA CONCESSAO DA APOSENTADORIA ESPECIAL
APOS REFORMA DA PREVIDENCIA

A aposentadoria especial é um beneficio
da Previdéncia bastante complexo para atender
0Ss requisitos para sua concessdao, e com a
Reforma da Previdéncia, estes critérios estdo
sendo absorvidos de maneira contraditdria em
reacao as leis trabalhistas vigentes que regulam
os direitos sociais dos trabalhadores. Para efeito
de discussdo sobre estes critérios é interessante
um quadro comparativo de antes e de apds a
Reforma da Previdéncia em relagdo as regras

para sua concessao.
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Faz-se aqui um paréntese para um
breve resumo sobre as alteracbes da Reforma
Previdencidria que passaram ou vigorar na data
de publicacdo da EC n. 103 no Diario Oficial da
Unido, em 13 de novembro de 2019. Valendo
para todos os segurados do RGPS, entre outras
medidas, modificou a aposentadoria especial,
iniciando pela nova redacdo do § 12 do artigo
201 da Constituicdo Federal que passou a
ter a seguinte reda¢do, ao que concerne a

aposentadoria especial:

Art. 201. A previdéncia social sera
organizada sob a forma do Regime
Geral de Previdéncia Social, de carater
contributivo e de filiagdo obrigatdria,
observados critérios que preservem
o equilibrio financeiro e atuarial, e
atenderd, na forma da lei, a: § 12 E
vedada a adoc¢do de requisitos ou
critérios diferenciados para concessao
de beneficios, ressalvada, nos termos
de lei complementar, a possibilidade
de previsdo de idade e tempo de
contribuicdo distintos da regra geral
para concessdo de aposentadoria
exclusivamente em favor dos segurados
gue comprovem | — com deficiéncia,
previamente submetidos a avaliacdo
biopsicossocial realizada por equipe
multiprofissional e interdisciplinar; |l
- cujas atividades sejam exercidas com
efetiva exposicdo a agentes quimicos,
fisicos e bioldgicos prejudiciais a
saude, ou associacdo desses agentes,
vedada a caracterizagdo por categoria
profissional ou ocupacdo. Aos
segurados que comprovem o exercicio
de atividades com efetiva exposi¢cdo a
agentes quimicos, fisicos e bioldgicos
prejudiciais a saude, ou associa¢do
dessesagentes, vedadaacaracterizacao
por categoria profissional ou ocupagao,
durante, no minimo, 15 (quinze), 20
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(vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos, nos
termos do disposto nos arts. 57 e 58 da
Lei n2 8.213, de 24 de julho de 1991,
guando cumpridos: a) 55 (cinquenta e
cinco) anos de idade, quando se tratar
de atividade especial de 15 (quinze)
anos de contribuicdo; b) 58 (cinquenta
e oito) anos de idade, quando se tratar
de atividade especial de 20 (vinte) anos
de contribuicdo; ou c) 60 (sessenta)
anos de idade, quando se tratar de
atividade especial de 25 (vinte e cinco)
anos de contribui¢cdo dos segurados: Il
— cujas atividades sejam exercidas com
efetiva exposicdo a agentes quimicos,
fisicos e bioldgicos prejudiciais a
saude, ou associacdo desses agentes,
vedada a caracterizagdo por categoria
profissional ou ocupacdo. O artigo 19 §
12 da Emenda Constitucional, trouxe a
principal alteracdo nos requisitos para
a concessdo estipula idade minima
para a concessdo da aposentadoria
especial, pois prevé idade minima, nos
seguintes termos: | — aos segurados
que comprovem o exercicio de
atividades com efetiva exposicdo a
agentes quimicos, fisicos e bioldgicos
prejudiciais a saude, ou associacao
dessesagentes, vedadaacaracterizagao
por categoria profissional ou ocupacéo,
durante, no minimo, 15 (quinze), 20
(vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos, nos
termos do disposto nos arts. 57 e 58 da
Lei n2 8.213, de 24 de julho de 1991,
guando cumpridos: a) 55 (cinquenta e
cinco) anos de idade, quando se tratar
de atividade especial de 15 (quinze)
anos de contribuicao; b) 58 (cinquenta
e oito) anos de idade, quando se tratar
de atividade especial de 20 (vinte) anos
de contribuicdo; ou) 60 (sessenta) anos
de idade, quando se tratar de atividade
especial de 25 (vinte e cinco) anos de
contribuicdo (BRASIL 1988)
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Antes da Reforma da Previdéncia o
critério para concessdo era de 25 anos de
atividade especial de risco baixo que envolvia
quase todos os casos.

Estaregravaleapenasparaquemcomegou
atrabalhar depois da Reforma. E preciso cumprir
uma idade minima, além do tempo de atividade

especial, para se aposentar, é preciso ter:

e 55 anos de idade + 15 anos de
atividade especial, para as atividades
de alto risco;

e 58 anos de idade + 20 anos de
atividade especial, para as atividades
de médio risco;

e 60 anos de idade + 25 anos de
atividade especial, para as atividades
de baixo risco.

Como as regras antes da reforma
Previdencidria era possivel se aposentar com
48 anos de idade, apds 25 anos de atividade
especial. Apds a Reforma precisa ter 60 anos de
idade para se aposentar, significando trabalhar
por mais 12 anos, um total de 37 anos de
atividade especial.

Apos a reforma ndao é mais possivel
converter o tempo de atividade especial
(exercido apdés a Reforma da Previdéncia)
para tempo de contribuicdo porque a Reforma
acabou com essa possibilidade.

O Quadro 1 expde a comparag¢dao das
alteracbes em relacdo ao periodo para a
concessao:

Quadro 1 — Critério do tempo para a

concessao da aposentadoria especial

ANTES DA DEPOIS DA
REFORMA REFORMA
Nao existe idade | pxiste uma

_ idade
minima  para  a | minima como requisito
concessao que depende do tempo
para cada contribui¢cdo

60 anos de idade + 25
de atividade especial
25,20 ¢ I5 anos | 58 anos de idade + 20
de contribuicao | ge atividade especial

variando com - 0155 anos de idade +
grau de agressao do | 15 anos de atividade
agente nocivo especial

Fonte: Elaboracdo propria

Em relacdo ao salario mudou totalmente
a regra de cdlculo da Aposentadoria Especial
com a Reforma da Previdéncia. Apds a reforma
o valor do beneficio dependera dos seguintes

critérios:

- serd feita a média de todos os seus
salarios, a partir de julho de 1994 ou
de quando o segurado comecou a
contribuir;

e desta média o valor serd de 60%
+ 2% ao ano acima de 20 anos de
atividade especial para os homens e
acima de 15 anos de atividade especial
para as mulheres;

e para quem trabalha em minas
subterrdneas (atividades de alto
risco), o acréscimo de 2% ao ano de
atividade especial sera acima de 15
anos de atividade especial para os
homens e mulheres.

Antes da Reforma Previdenciaria conta a
média era de 80% dos maiores salarios.
Em relacdo a conversdao de atividade

especial para atividade comum com o advento
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da Reforma Previdenciaria foi cancelada, ndo
€ mais possivel fazer esta conversdo, sé ficou
valendo para o periodo de atividade especial
antes da vigéncia da Reforma Previdenciaria,
assim este periodo pode ser convertido
normalmente, sob fundamento do direito
adquirido.

O direito adquirido pode ainda garantir
aposentadoria especial com a regra anterior
se foi cumprido o tempo de atividade especial
necessario para se aposentar (25, 20 ou 15
anos)

Observa-se que, apds a Reforma
Previdencidria ndo sera devida a concessao da
aposentadoria especial somente pela contagem
do tempo de atividade em ambiente insalubre
ou periculoso, pois agora é exigido a somatoria
com aidade do trabalhador, somatéria esta que
sO poderd ocorrer com a idade de 60, 58 ou 55
anos. Destaca-se que esta exigéncia deve ser
preenchida para aqueles que se inscreverem
ao RGPS apods a entrada em vigor da Reforma
Previdencidria.

Relembrando o conceito de
aposentadoria especial que se consagrou na
legislacdo trabalhista como “um beneficio
de incapacidade presumida, concedida ao
segurado que tiver trabalhado sujeito a
condicGes que prejudiqguem a saude ou a
integridade fisica (LEMES, 2016, p. 129); e
ainda como “uma espécie de aposentadoria
por tempo de contribuicdo, com reducdo do
tempo necessario a inativacdo, concedida em
razdo do exercicio de atividades consideradas
prejudiciais a saude ou a integridade fisica
(CASTRO e LAZZARI, 2011, p.637).

Estes entendimentos, entre outros
semelhantes, em relacdo a aposentadoria

especial, fundamentam o objetivo do legislador
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em garantir protecdo ao trabalhador, em
relacdo a sua incapacitacdo para o trabalho
até perda total da integridade fisica e
mental, devido a atividade acima dos limites
de tolerancia permitidos pelo organismo
humano. A imposi¢cdo de normas regulatdrias
para a concessdao da aposentadoria especial
restringindo tempo de caréncia para que
ocorra a concessdo da aposentadoria especial,
desde que o trabalhador tenha sido exposto
durante 15, 20 ou 25, a condicdes especiais em
atividades nocivas a saude, sujeito a agentes
fisicos, quimicos, biolégicos e psiquicos é uma
prevencao garantista dos direitos a dignidade
humano do segurado.

Destaque-sequeaaposentadoriaespecial
passou por inumeras mudancas desde que foi
instituida. Até 28 de abril de 1995 era aplicado
o enquadramento por categoria profissional do
segurado, por meio dos Decretos n. 53.831, de
25 de marco de 1964 e do Decreto n. 83.080, de
24 de janeiro de 1979 em que bastava provar
o desempenho da atividade para que fossem
reconhecidas as atividades laborais como
especiais. Mesmo que apds 29 de abril de 1995
ndo mais se admitia a presuncdo da exposicao
do segurado aos agentes nocivos devido a sua
profissdo, foi compensado pela exigéncia de
comprovacao da efetiva exposicdo por meio
de critérios técnicos para o reconhecimento da
especialidade da atividade.

Apds esse periodo, o limite de idade
deixou de ser exigido pela Lei n. 5.440-A, de
23 de maio de 1968, e a caréncia minima
reduzida de 180 contribuicbes para apenas
60 meses por meio da Lei n. 5.890, de 8 de
junho de 1973. Além do tempo de exposicao
de 15, 20 e 25 anos a atividade insalubre e

perigosas, é exigido hoje para a percep¢do da
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aposentadoria em questdo a caréncia de 180
contribuicdes, a mesma aplicada as demais
aposentadorias, com excecdo da por invalidez.
A legislacdo visa a aposentadoria especial
como um beneficio que garanta ao segurado
do RGPS uma compensacdo pelo desgaste
resultante do tempo de servico prestado em
condicOes prejudiciais, por isto a determinacao
de caréncia diferenciada das demais
aposentadorias (RIBEIRO, 2009, p.24).
Considerando que requisito caréncia
estd disciplinado por meio do artigo 24
da Lei n. 8.213/1991, interpreta-se como
nimero minimo de contribuicbes mensais
imprescindiveis para que se faca jus a este
“Art. 24. Periodo de

caréncia é o numero minimo de contribuicdes

beneficio, in verbis:

mensais indispensaveis para que o segurado
faca jus ao beneficio, consideradas a partir do
transcurso do primeiro dia dos meses de suas
competéncias” (BRASIL, 1991).

Destaca-se ainda que a natureza juridica
da aposentadoria especial é recepcionada
como um beneficio de carater preventivo,
tendo como objetivo, afastar os segurados
expostos a agentes nocivos a sua salde
e integridade fisica, antes mesmo que se
consolidem os danos relativos a exposicdo de
forma permanente que podem trazer doencas
e males irreversiveis ao trabalhador (CASTRO e
LAZZARI, 2011).

Sob estesfundamentoslegislativosaregra
previdencidria determinante para o periodo de
caréncia se de 25 anos agride frontalmente
ao propodsito das normas regulatérias da
legislacdo trabalhista em relacdo a preservacao
e integridade da saude do trabalhador, ferindo
assim sua dignidade humana.

Resumindo,comaReformaPrevidenciaria

aidade é regra essencial, destituindo o previsto
até sua edicdo a previsao trabalhista de que
os requisitos da aposentadoria especial eram
del5, 20, ou 25 anos de tempo de contribuicdo
com exposicao a agentes nocivos; ou seja a
regra geral seria a concessao da aposentadoria
especial aos 25 anos de tempo de contribuicdo,
porém havia a possibilidade 20 ou 15 anos em
casos de exposicdo a determinados agentes
nocivos como exposto no Anexo IV do Decreto
3.048/99, que foi alterado com nova redacgdo
pelo Decreto n. 10.410 de 30 de junho de
2020. A idade em nada interferia na contagem
de caréncia para a aposentadoria especial,
por exemplo na regra mais usual (25 anos) um
segurado que comecou a trabalhar exposto a
agentes nocivos aos 20 anos de idade poderia
se aposentar aos 45 anos.

Em relagdo a conversao de atividade
especial para atividade comum com o advento
da Reforma Previdencidria foi cancelada, ndao
é mais possivel fazer esta conversao, so ficou
valendo para o periodo de atividade especial
antes da vigéncia desta reforma, porque
ndo houve como destituir a garantia do
direito adquirido, ou seja este pode garantir
aposentadoria especial com a regra anterior
se foi cumprido o tempo de atividade especial
necessario paraseaposentar(25,200u15anos)
antes da edicdo das regras previdencidrias em
vigor.

Pela norma da Reforma Previdenciaria
para a concessdo do beneficio de aposentadoria
na modalidade especial, é necessario a
comprovacdao de que laborou de forma
permanente e ininterrupta a algum tipo de
agente nocivo a sua saude e integridade fisica,
sem atentar que nem sempre o trabalhador
atinge o tempo necessario para se aposentar

nessa modalidade.
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Estd prevista no artigo 70 do
Decreto 3.048/1999 o direito de conversdo do
tempo especial emtempo comum, dando ensejo
para interpretar a ndo destituicdo da conversao
do tempo especial em tempo comum.

O Decreto n. 4.827/2003 também dispde

em seus paragrafos §1e § 2:

§ 12 A caracterizagao e a comprovagao
do tempo de atividade sob condig¢bes
especiais obedecerdo ao disposto
na legislagdo em vigor na época da
prestacdao do servico:

§ 29 As regras de conversdo de tempo
de atividade sob condi¢des especiais
em tempo de atividade comum
constantes deste artigo aplicam-se
ao trabalho prestado em qualquer
periodo (BRASIL, 2003).

O Poder Executivo independente da época
da prestacdao do servico, reconhece o direito a
conversdo do tempo comum em especial e por
isso ndo é possivel negar tal pretensdo. Exemplo

de decisdo jurisprudencial:

PREVIDENCIARIO. FATOR DE
CONVERSAO DO TEMPO DE SERVICO
ESPECIAL EM COMUM. REGRA DO

DECRETO N.3.048/1999, ART. 70.
APLICACAO PARA O TRABALHO
DESEMPENHADO EM  QUALQUER

EPOCA (PRECEDENTES). 1. Conforme
precedentes do Superior Tribunal
de Justica, para fins de conversdo do
tempo de servigo especial em comum,
deve ser aplicada a tabela contida no
art. 70 do Decreto n. 3.048/1999 para o
trabalho desempenhado em qualquer
época. 2. Agravo regimental improvido.
(ST). AgRg no Ag 1358845/PR, Rel.
Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR,
SEXTATURMA, julgado em 04/10/2011,
DJe 09/11/2011) (JUSBRASIL, 2020).
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Reforca este entendimento a doutrina de
Ribeiro (2019, p. 247) quando afirma,

A jurisprudéncia oriunda dos Tribunais
Regionais Federais da 32 e 42 Regido, em
diversos acordaos, abona este ponto
de vista, no sentido da possibilidade de
conversao de todo tempo trabalhado
pelo segurado em condigBes especiais,
inclusive apds a Lei n. 9.711/98, Lei de
conversdo da Medida Provisoria 1.663,
o qual podera ser somado ao restante
do tempo sujeito a contagem comum.

Assim, percebe-se que entre as decisdes
baseadas na legislacdo trabalhista confrontam-
se com a aplicacdo das regras previdencidrias
apos a Reforma Previdenciaria.

Ha também sério confronto entre a
legislacdo trabalhista e a Reforma Previdenciaria
em relacdo ao definitivo afastamento da
possibilidade de concessdo da aposentadoria
especial se constar o uso de EPI.

O EPI é definido pela NT — 6 do Ministério
do Trabalho e Emprego (MTE) como sendo:
“todo dispositivo ou produto, de uso individual
utilizado pelo trabalhador, destinado a protecdo
de riscos suscetiveis de ameacar a seguranca e
a saude no trabalho” (BRASIL, 1978).

Tais equipamentos sdo responsaveis
pela protecdo e integridade do individuo
com o intuito também de minimizar os
riscos ambientais do ambiente de trabalho
e promover a saude, bem-estar e evitar os
acidentes e doencas ocupacionais. Pelo artigo
166 da CLT,

Art. 166- A empresa é obrigada
a fornecer aos empregados,
gratuitamente, equipamento de
protecdo individual adequado ao risco

O trabalho da mulher gestante




e em perfeito estado de conservacao
e funcionamento, sempre que as
medidas de ordem geral ndo oferegam
completa protecdo contra os riscos
de acidentes e danos a saude dos
empregados. (Redagdo dada pela Lei n?
6.514, de 22.12.1977) (BRASIL, 1943),

A NR 6
3.214/1978,

dispositivo ou produto, de uso individual

introduzida pela portaria

conceitua EPI, como “todo

utilizado pelo trabalhador, destinado a protegao
de riscos suscetiveis de ameagar a seguranga e
a saude no trabalho” (BRASIL, 1978).

Pela doutrina aponta-se Martinez (2001,
p.45) definindo o EPlI como as “construcdes
erigidas pela empresa visando a defender o
trabalhador de acidente de trabalho, doencas
profissionais ou do trabalho e sobretudo em
razao da exposi¢do aos riscos”.

Esta interpretacdo advém até mesmo
do proéprio INSS quando reconhece que a
simples utilizacdo do EPI ndo afasta o risco
do trabalhador, como consta suas Instrugdes
Normativas n, 42/2001 e 78/2002, conforme a

redacao:

Instrucdo Normativa INSS no 42/2001:
Art. 19. A utilizacdo de equipamento
de protecdo ndo descaracteriza o
engquadramento da atividade.
Instrucdo INSS/DC  No
78/2002:

Art. 159. A simples informagdo da
existéncia de EPI ou de EPC, por si so,
nao descaracteriza o enquadramento
da atividade. No caso de indicacdo de
uso de EPI, deve ser analisada também
utilizacdo dos
durante toda a jornada de trabalho,
bem como, analisadas as condi¢des de
conservacgao, higieniza¢cdo periddica e
substituicbes a tempos regulares, na

Normativa

a efetiva mesmos

dependéncia da vida util dos mesmos,
cabendo a empresa explicitar essas
informacBes no LTCAT/PPP (BRASIL,
2001 e BRASIL, 2002).

Até o advento da Reforma Previdenciaria
havia discussdo nos tribunais patrios se o uso
do EPI pelas empresas afastaria absolutamente
a aposentadoria especial, a corrente que ndo
aprovava este discernimento era enfatica, que
somente o uso do EPI ndo era suficiente para a
protecdo do trabalhador em muitos casos de
exposicdo a insalubridade e/ou periculosidade.

A partir da vigéncia da Reforma
Previdencidria a regra é de que a empresa que
faz uso de EPl independentemente de qualquer
ressalva sobre os efeitos da insalubridade e da
periculosidade. Contudo, tal posicionamento,
os tribunais patrios tém contestado tal situacao,
entendendo que a utilizacdo do EPI, por si s6,
ndo afasta a especialidade do periodo em que
o trabalhador labora sob riscos a sua saude.

E o entendimento do STJ, no Enunciado
n. 21, do Conselho de Recursos da Previdéncia
Social ao enuncia que “o simples fornecimento
de equipamento de protecdo individual de
trabalho pelo empregador ndo exclui a hipdtese
de exposicio do trabalhador aos agentes
nocivos a saude, devendo ser considerado todo
0 ambiente de trabalho”. Da mesma forma o
Parecer/CONJUR/MPS 616/2010,

pelo Ministro da Previdéncia Social em 23 de

aprovado

dezembro de 2010 aduz os segurados devem
proteger-se contra agentes nocivos presentes
no ambiente de trabalho, sem que com isso
fique automaticamente  descaracterizado
o seu direito a aposentadoria especial,
independentemente da eficacia dos EPIs. Ao
segurado cabe comprovar, que os agentes
estavam efetivamente

nocivos presentes
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no ambiente de trabalho, durante toda sua

jornada, comprovado por laudo técnico

informando sobre o grau de eficiéncia dos EPIs
utilizados. Se a prova for incontestavel de que
os EPIs eliminaram o risco de exposicdo ao
agente nocivo, reduzindo-lhe a intensidade a
limites de tolerancia, o tempo de contribuicdo
sera contado como comum, por forca do
atendimento aos § 32 e 42 do artigo. 57 da Lei
n2 8.213, de 1991.

O Supremo Tribunal Federal no Recurso
Extraordindrio com Agravo (ARE 664.335)
exemplifica este posicionamento, o caso da
exposicao a ruido que ndo descaracteriza

o tempo de servico especial prestado,

considerando a matéria em Repercussao geral.

RECURSO  EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. DIREITO CONSTITUCIONAL
PREVIDENCIARIO.  APOSENTADORIA
ESPECIAL. ART. 201, & 19, DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA.
REQUISITOS DE CARACTERIZACAO.
TEMPO DE SERVICO PRESTADO SOB
CONDICOES NOCIVAS. FORNECIMENTO
DE EQUIPAMENTO DE PROTECAO
INDIVIDUAL - EPIl. TEMA COM
REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA
PELO PLENARIO VIRTUAL. EFETIVA
EXPOSICAO A AGENTES NOCIVOS A
SAUDE. NEUTRALIZACAO DA RELACAO
NOCIVA ENTRE O AGENTE INSALUBRE
E O TRABALHADOR. COMPROVACAO
NO PERFIL PROFISSIOGRAFICO
PREVIDENCIARIO PPP OU SIMILAR.
NAO CARACTERIZACAO DOS
PRESSUPOSTOS HABEIS A CONCESSAO
DE APOSENTADORIA ESPECIAL. CASO
CONCRETO. AGENTE NOCIVO RUIDO.
UTILIZACAO DE EPI.EFICACIA.REDUCAO
DA NOCIVIDADE. CENARIO ATUAL.
IMPOSSIBILIDADE DE NEUTRALIZACAO.
NAO DESCARACTERIZACAO
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DAS  CONDICOES  PREJUDICIAIS.
BENEFICIO PREVIDENCIARIO
DEVIDO. AGRAVO CONHECIDO PARA
NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO
EXTRAORDINARIO (JUSBRASIL, 2020).

Esse também e o entendimento do TRF1,
12 CAMARA REGIONAL PREVIDENCIARIA DE
JUIZ DE FORA:

PROCESSO  CIVIL.  JUiZO  DE
RETRATACAO. ART. 1.030, | E I, CPC/15.
EPI. ARE 664.335. ARE 906.569.
ACORDAO MANTIDO. 1.
condutor do acdrddo traca a seguinte
diretriz em relagdo ao tema 555,
relativo ao uso de EPI: “o efeito ligado
a utilizacdo de EPI é, ordinariamente, o
de amenizar os danos causados pelos
agentes nocivos, ndo os afastando por
completo. Assim, pode ser constatada
a exposicdo a determinado agente
nocivo por parte do segurado em niveis
acima do limite regulamentar ainda
que seja efetivamente utilizado por
este equipamento de protecdo”. 2. Tal
posicionamento se coaduna com a tese
fixada pelo Supremo Tribunal Federal,
em repercussdo geral, ao apreciar o
Recurso Extraordinario n? 664335/SC:
“apesar do uso de Equipamento de
Protecado Individual (protetor auricular)
reduzir a agressividade do ruido a
um nivel toleravel, até no mesmo
patamar da normalidade, a poténcia
do som em tais ambientes causa

O voto

danos ao organismo que vao muito
além daqueles relacionados a perda
das funcOes auditivas... na hipdtese
de exposicdo do trabalhador a ruido
acima dos limites legais de tolerancia,
a declaracdo do empregador no ambito
do Perfil Profissiografico Previdenciario
(PPP), no sentido da eficacia do
Equipamento de Protegdo Individual
(EPI), ndo descaracteriza o tempo de
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servico especial para a aposentadoria”.
3. Sobre a avaliagdo de critérios para
configuragdo de atividade especial,
tema 852, o STF apresentou o seguinte
entendimento, ao julgar o Recurso
Extraordinario n? 906.569: “A avaliacdo
judicialdecritériosparaacaracterizacao
da especialidade do labor, para fins
de reconhecimento de aposentadoria
especial ou de conversao de tempo de
servico, conforme previsdo dos artigos
57 e 58 da Lei 8.213/91, é controvérsia
que ndo apresenta repercussao geral,
0 que inviabiliza o processamento do
recurso extraordinario, nos termos do
art. 543-A, § 52, do Cddigo de Processo
Civil.” 4. Diante da consonancia entre
0 acdérddo e o posicionamento do
Superior Tribunal Federal acerca do
Tema 555, cujo recurso paradigma é o
ARE 664.335, somada aimpossibilidade
de andlise judicial da especialidade
pela via extraordindria (Tema 852,
ARE 906.569), ndo ha que se falar em
retificacdo do acérddo desta Corte
Regional Federal, fls. 241/248. 5. Juizo
de retratacdo nao realizado. Ratificado
o acérddo de fls. 241/248.

TRF-1 - AC: 00015465920094013800,
Relator: JUIZ FEDERAL UBIRAJARA
TEIXEIRA, 12 CAMARA REGIONAL
PREVIDENCIARIA DE JUIZ DE FORA
(JUSBRASIL, 2020).

Baseadas nestas fundamentag¢bes, em
relacdo ao uso de EPI para afastar outros danos
gue ndo seja ruido, outras jurisprudéncias

apresentam os mesmos argumentos.

PREVIDENCIARIO.  APOSENTADORIA
POR TEMPO DE CONTRIBUICAO/
SERVICO. REQUISITOS.  ATIVIDADE
ESPECIAL. HIDROCARBONETOS
AROMATICOS. BENZENO. AGENTE
RECONHECIDAMENTE CANCERIGENO.
UTILIZAGAO DE EPI.  INEFICACIA

RECONHECIDA. TUTELA ESPECIFICA. 1.
O reconhecimento da especialidade
da atividade exercida sob condi¢des
nocivas é disciplinado pela lei em
vigor a época em que efetivamente
exercido, passando a integrar, como
direito adquirido, o patrimonio
juridico do trabalhador (STJ, Recurso
Especial Repetitivo n. 1.310.034). 2.
Considerando que 0 § 5.2 do art. 57 da
Lei n. 8.213/91 n3o foi revogado pela
Lei n. 9.711/98, e que, por disposicdo
constitucional (art. 15 da Emenda
Constitucional n. 20, de 15-12-1998),
permanecem em vigor os arts. 57 e
58 da Lei de Beneficios até que a lei
complementar a que se refere o art.
201, § 1.9, da Constituicao Federal, seja
publicada, é possivel a conversdo de
tempo de servico especial em comum
inclusive apds 28-05-1998 (STJ, Recurso
Especial Repetitivo n. 1.151.363).
3. Até 28-04-1995 é admissivel o
reconhecimento da especialidade por
categoria profissional ou por sujeicdo a
agentes nocivos, aceitando-se qualquer
meio de prova (exceto para ruido, calor
e frio); a partir de 29-04-1995 nado
mais é possivel o enquadramento por
categoria profissional, devendo existir
comprovacao da sujeicdo a agentes
nocivos por qualquer meio de prova
até 05-03-1997; a partir de entdo, por
meio de formulario embasado em
laudo técnico, ou por meio de pericia
técnica; e, a partir de 01-01-2004,
passou a ser necessdria a apresentagao
do Perfil Profissiografico Previdenciario
(PPP), que substituiu os formularios
SB-40, DSS 8030 e DIRBEN 8030, sendo
este suficiente para a comprovacao da
especialidade desde que devidamente
preenchido com base em laudo
técnico e contendo a indicacdo dos
responsdveis  técnicos legalmente
habilitados, por periodo, pelos
registros ambientais e resultados de
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monitoracdobioldgica,eximindoaparte
da apresentacgdo do laudo técnico em
juizo. 4. A exposic¢do a hidrocarbonetos
aromaticos enseja o reconhecimento
do tempo de servico como especial.
5. Os hidrocarbonetos aromaticos
sdo compostos de anéis benzénicos,
ou seja, apresentam benzeno na
sua composicdao, agente quimico
este que integra o Grupo 1 (agentes
confirmados como  cancerigenos
para humanos) do Anexo da Portaria
Interministerial MPS/MTE/MS n2 09-
2014, encontrando-se registrado no
Chemical Abstracts Service (CAS) sob
0 n? 71-43-2 e com previsao no cédigo
1.0.3 do Decreto n? 3.048/99, sendo
passivel de aposentadoria especial
aos 25 anos. 6. Verificado que o
benzeno é agente nocivo cancerigeno
para humanos, a simples exposi¢cdo
ao agente (qualitativa) da ensejo
ao reconhecimento da atividade
especial qualquer que seja o nivel de
concentracdo no ambiente de trabalho
do segurado, e independentemente
de existéncia de EPC e/ou EPI eficaz. 7.
Considerando a eficacia mandamental
dos provimentos fundados no art.
497, caput, do CPC/2015, e tendo
em vista que a presente decisao nao
estd sujeita, em principio, a recurso
com efeito suspensivo, determina-se
o cumprimento imediato do acérdao
no tocante a averbacdo dos periodos
especiais reconhecidos, a ser efetivada
em 45 dias.

(TRF-4 - AC: 50038005020164047207
SC 5003800-50.2016.4.04.7207,
Relator: CELSO KIPPER, Data de
Julgamento:  30/06/2020, TURMA
REGIONAL SUPLEMENTAR DE SC)
(JUSBRASIL, 2020)

PREVIDENCIARIO.  APOSENTADORIA
POR TEMPO DE CONTRIBUIGAO.

ATIVIDADE ESPECIAL. AGENTES
NOCIVOS. RECONHECIMENTO.
CONVERSAO. RUIDO. PERIODOS E
NIVEIS DE EXPOSICAO. PROVA. USO
DE EQUIPAMENTOS DE PROTECAO
INDIVIDUAL (EPI). EFICACIA.
DESCONSIDERACAO. ENTENDIMENTO
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
AGENTES QUIMICOS. ATIVIDADE
RURAL. AUSENCIA DE REQUISITO
ETARIO PARA APOSENTADORIA POR
TEMPO DE CONTRIBUICAO CONCEDIDA
ANTERIORMENTE A EMENDA
CONSTITUCIONAL N2 103/2019. A lei
em vigor quando da prestacdo dos
servicos define a configuracdo do
tempo como especial ou comum, o
qual passa a integrar o patrimonio
juridico do trabalhador, como direito
adquirido. Até 28.4.1995 é admissivel
o reconhecimento da especialidade
do trabalho por categoria profissional;
a partir de 29.4.1995 é necessaria a
demonstracao da efetiva exposicao, de
forma ndo ocasional nem intermitente,
a agentes prejudiciais a saude, por
gualquer meio de prova; a contar de
06.5.1997 a comprovacao deve ser
feita por formulario-padrdao embasado
em laudo técnico ou por pericia
técnica. Considera-se como especial
a atividade em que o segurado esteve
exposto a ruidos superiores a 80
decibéis até a data de 5.3.1997, por
conta do enquadramento previsto
nos Decretos 53.831/64 e 83.080/79.
Com a edigdo do Decreto 2.172/97, o
limite passou a ser 90 decibéis, sendo
reduzido para 85 decibéis, a contar
de 19.11.2003, consoante previsto
no Decreto 4.882/2003. O Supremo
Tribunal Federal, no julgamento do ARE
664.335, fixou o entendimento de que:
1) o direito a aposentadoria especial
pressupée a efetiva exposicdo do
trabalhadoraagentenocivoasuasaude,
de modo que, se o EPI for realmente
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capaz de neutralizar a nocividade
ndo haverd respaldo constitucional a
aposentadoria especial; 2) na hipdtese
de exposicdo do trabalhador a ruido
acima dos limites legais de tolerancia, a
declaragdo do empregador, no ambito
do Perfil Profissiografico Previdenciario
(PPP), no sentido da eficacia do
Equipamento de Protegdo Individual
(EPI), ndo descaracteriza o tempo de
servico especial para aposentadoria.
A exposicdo habitual e permanente
a agentes quimicos nocivos a saude
permite o reconhecimento da atividade
especial. Para tanto, basta a analise
qualitativa (exposicdo aos agentes
nocivos presentes no ambiente de
trabalho), independentemente de
andlise quantitativa (concentracao,
intensidade, etc.). Nos termos do
artigo 55, § 29, da Lei n2 8.213/91,
o coOmputo de tempo de servico de
segurado trabalhador rural, anterior
a data de inicio de sua vigéncia, é
admitido para concessdo de beneficio
de aposentadoria por tempo de
contribuicao, independentemente
do recolhimento das contribuices,
exceto para efeito de caréncia. Para
o periodo ulterior a Lei de Beneficios
(competéncia de novembro de 1991,
conforme disposto no artigo 192
do Regulamento dos Beneficios da
Previdéncia Social aprovado pelo
Decreto n2 357/91), o aproveitamento
condiciona-se ao recolhimento
das contribuicGes previdenciarias
correspondentes, de acordo com o
artigo 39, inciso Il, da Lei n® 8.213/91
e Sumula 272 do Superior Tribunal
de Justica. Para a comprovagao do
tempo de atividade rural é preciso
existir inicio de prova material,
ndo sendo admitida, em regra,
prova exclusivamente testemunhal.
Demonstrado o preenchimento dos
requisitos, o segurado tem direito a

concessao da aposentadoria por tempo
de contribuicdo, mediante a conversao
dos periodos de atividade especial,
a partir da data do requerimento
administrativo, respeitada eventual
prescricdo quinquenal.

(TRF-4 - AC: 50002326920164047031
PR 5000232-69.2016.4.04.7031,
Relator: MARCIO ANTONIO ROCHA,
Data de Julgamento: 09/03/2021,
TURMA REGIONAL SUPLEMENTAR DO
PR) (JUSBRASIL, 2020);

E M E N T A PREVIDENCIARIO.
APOSENTADORIAESPECIAL.EXPOSICAO
AO AGENTE QUIMICO CAULIM.
IMPLEMENTO DOS REQUISITOS
NECESSARIOS A APOSENTACAO. - A
aposentadoria especial, prevista no art.
57 da Lei n.2 8.213/91, é modalidade
de aposentadoria a que faz jus o
segurado que esteve exposto a agentes
penosos, insalubres ou perigosos,
no desempenho da sua atividade
laborativa-Obeneficio é devidoumavez
comprovadas as condi¢des especiais do
trabalho desenvolvido ao longo de 15,
20 ou 25 anos, conforme estabelecido
nos decretos regulamentadores - A
Emenda Constitucional n.2 103/2019
alterou profundamente os critérios
para a concessio do beneficio,
reintroduzindo a exigéncia do requisito
etario e modificando a sua forma de
calculo. Estabeleceu, ainda, regra
de transicdo a ser observada pelos
segurados que tenham se filiado ao
Regime Geral de Previdéncia Social até
a sua data de entrada em vigor (art.
21) - Para o trabalho exercido até o
advento da Lei n.2 9.032/95, bastava o
enquadramento da atividade especial
de acordo com a categoria profissional a
que pertencia ao trabalhador, segundo
0s agentes nocivos constantes nos
rois dos Decretos n.2 53.831/64 e n.2
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83.080/79, cuja relagdo é considerada
como meramente exemplificativa -
Com a promulgacdo da Lein.29.032/95
passou-se a exigir a efetiva exposicdo
aos agentes nocivos, para fins de
reconhecimento da  agressividade
da func¢do, através de formulario
especifico, nos termos da lei - Somente
a partir da publicacdo do Decreto n.2
2.172/97 tornou-se legitimamente
exigivel a apresentacdo de laudo
técnico a corroborar as informacgdes
constantes nos formularios SB-40 ou
DSS-8030. - Legislacdo aplicavel a época
em que foram prestadas as atividades,
e ndo a do momento em que requerida
a aposentadoria ou implementadas as
condicOes legais necessarias - A partir
de 1/1/2004, o PPP constitui-se no
Unico documento exigido para fins de
comprovacdo da exposicdo a agentes
nocivos, em substituicdo ao formuldrio
e ao laudo técnico pericial. - O PPP
que contemple periodos laborados
até 31/12/2003 mostra-se idéneo a
comprovacao da atividade insalubre,
dispensando-se a apresentacao dos
documentos outrora exigidos - A
deficiéncia nas informacdes constantes
do PPP, no tocante a habitualidade e
permanéncia da exposicdo a agentes
nocivos e a eficacia do EPI, ndo faz
prova, por si so, em desfavor do
segurado - Possibilidade da conversdo
do tempo especial em comum, sem a
limitagdo temporal prevista no art. 28
da Lei n.2 9.711/98, mas observado o
limite de 12/11/2019, véspera da data
de entrada em vigor da ECn.2 103/2019
- Viabilidade da conversao do tempo de
servico comum em especial, prestado
até 28/4/1995, quando o beneficio for
requerido anteriormente ao advento
da Lei n.2 9.032/95 (Tema 546 do STJ)
- E garantido ao segurado que exerce
suas atividades em condi¢Ges especiais
o computo do periodo em gozo de

auxilio-doenca como tempo de servico
especial - O agente quimico caulim,
prejudicial a saude, caracteriza a
especialidade da atividade, nos termos
dos itens Xlll e XXVII do Anexo Il e dos
itens 1.0.3, 1.0.7, 1.0.17 e 1.0.19 do
Anexo IV do Decreto n.2 3.048/99.

(TRF-3-ApCiv:50070428120184036105
SP, Relator: Desembargador Federal
AUDREY GASPARINI, Data de
Julgamento: 08/12/2020, 82 Turma,
Data de Publicagao: e - DJF3 Judicial 1
DATA: 10/12/2020) (JUSBRASIL< 2020).

E M E N T A PREVIDENCIARIO.
REVISAO DE BENEFICIO. CONVERSAO
DE APOSENTADORIA POR TEMPO DE
CONTRIBUICAO EM APOSENTADORIA
ESPECIAL. EXPOSICAO A AGENTES
NOCIVOS. AGENTES  BIOLOGICOS.
CONVERSAO DE TEMPO ESPECIAL
EM COMUM E VICE-VERSA. AUXILIO-
DOENCA. COMPUTO COMO TEMPO DE
SERVICO ESPECIAL. IMPLEMENTACAO
DOS REQUISITOS NECESSARIOS A
REVISAODOBENEFICIO.TERMOINICIAL.
REQUERIMENTO  ADMINISTRATIVO.
- A aposentadoria especial, prevista
no art. 57 da Lei n.2 8.213/91, é
modalidade de aposentadoria a que
faz jus o segurado que esteve exposto
a agentes penosos, insalubres ou
perigosos, no desempenho da sua
atividade laborativa - O beneficio
é devido uma vez comprovadas as
condicdes especiais do trabalho
desenvolvido ao longo de 15, 20 ou
25 anos, conforme estabelecido nos
decretos regulamentadores - AEmenda
Constitucional n.2 103/2019 alterou
profundamente os critérios para a
concessao do beneficio, reintroduzindo
a exigéncia do requisito etario e
modificando a sua forma de calculo.
Estabeleceu, ainda, regra de transi¢ao
a ser observada pelos segurados que
tenham se filiado ao Regime Geral
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de Previdéncia Social até a sua data
de entrada em vigor (art. 21) - Frente
a significativa altera¢do que a EC n.2
20/98 promoveu no ordenamento
juridico, foram definidas normas
de transicdo entre o regramento
constitucional anterior e o atual no
tocante aos requisitos necessarios
a obtencdo da aposentadoria por
tempo de servico - A regra de transicao
para a aposentadoria integral restou
ineficaz, na medida em que para
concessao de tal beneficio ndo se exige
idade ou “peddgio” - Cumpridos os
requisitos previstos no artigo 201, §
7.9, inciso |, da CF, quais sejam, trinta
e cinco anos de trabalho, se homem,
ou trinta anos, se mulher, além da
caréncia prevista no artigo 142, da
Lei n.2 8.213/91, antes ou depois da
EC n.2 20/98 e, independentemente
da idade com que conte a época, fara
jus a percepcdo da aposentadoria
por tempo de contribuicdo, atual
denomina¢dao da aposentadoria por
tempo de servico. - A EC n.2 103/2019
alterou a redagdo do § 7.2 do art. 201
da Constituicdo Federal e estabeleceu,
relativamente a aposentadoria por
tempo de contribuicdo, quatro regras
de transicao para os segurados que,
na data de sua entrada em vigor, ja
se encontravam filiados ao RGPS -
E assegurada a aposentadoria por
tempo de contribuicao, nos moldes
estabelecidos pela EC n.2 20/98, ao
segurado que, até a data da entrada
em vigor do novo regramento, tiver
vertido 35 anos de contribuicdo, se
homem, ou 30 anos de contribuicdo, se
mulher - Para o trabalho exercido até o
advento da Lei n.2 9.032/95, bastava o
enquadramento da atividade especial
de acordo com a categoria profissional a
que pertencia ao trabalhador, segundo
0s agentes nocivos constantes nos
réis dos Decretos n.2 53.831/64 e n.2

83.080/79, cuja relagdo é considerada
como meramente exemplificativa -
Com a promulgacdo da Lein.2 9.032/95
passou-se a exigir a efetiva exposicdo
aos agentes nocivos, para fins de
reconhecimento da agressividade
da funcdo, através de formuldrio
especifico, nos termos da lei - Somente
a partir da publicacdo do Decreto n.2
2.172/97 tornou-se legitimamente
exigivel a apresentacdo de laudo
técnico a corroborar as informacoes
constantes nos formularios SB-40 ou
DSS-8030. - Legislagdo aplicavel a época
em que foram prestadas as atividades,
e ndo a do momento em que requerida
a aposentadoria ou implementadas as
condicGes legais necessarias - A partir
de 1/1/2004, o PPP constitui-se no
Unico documento exigido para fins de
comprovacdo da exposicdo a agentes
nocivos, em substituicdo ao formuldrio
e ao laudo técnico pericial. - O PPP
que contemple periodos laborados
até 31/12/2003 mostra-se idéneo a
comprovacao da atividade insalubre,
dispensando-se a apresentacdo dos
documentos outrora exigidos - A
deficiéncia nas informacgGes constantes
do PPP, no tocante a habitualidade e
permanéncia da exposicdo a agentes
nocivos e a eficdcia do EPI, ndo faz
prova, por si so, em desfavor do
segurado - A exposicdo aos agentes
bioldgicos previstos nos Decretos
n.2 53.381/64, n.2 83.080/79, n.e
2.172/97e n.2 3.048/99 é considerada
nociva a saude, devendo sua afericao
observar o critério qualitativo e
nao quantitativo - Possibilidade da
conversdo do tempo especial em
comum, sem a limitagdo temporal
prevista no art. 28 da Lei n.2 9.711/98,
mas observado o limite de 12/11/2019,
véspera da data de entrada em vigor
da EC n.2 103/2019 - Viabilidade da
conversao do tempo de servico comum
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em especial, prestado até 28/4/1995,
quando o beneficio for requerido
anteriormente ao advento da Lei n.2
9.032/95 (Tema 546 do STJ) - Descabido
falar-se em impossibilidade de
concessdao da aposentadoria especial,
em virtude da auséncia de prévia fonte
de custeio (STF, ARE 664.335/SC, com
repercussdo geral) - E garantido ao
segurado que exerce suas atividades
em condig¢des especiais o cOmputo do
periodo em gozo de auxilio-doenca
como tempo de servigo especial (Tema
998 do STJ) - Somando mais de 25 anos
de tempo de servico até a data da DER,
devida a conversao da aposentadoria
por tempo de contribuicdo em
aposentadoria especial, nos termos
do art. 57 da Lei n.2 8.213/91 - As
diferengas oriundas da revisdao sdo
devidas desde a data do requerimento
administrativo, independentemente
do fato de a comprovacgao que permitiu
o reconhecimento da atividade como
especial ter ocorrido somente em
momento posterior, até mesmo em
juizo, nos termos do entendimento
definido pelo Superior Tribunal
de Justica - Reconhecimento da
procedéncia do pedido formulado.
(TRF-3-ApCiv:50102182820184036183
SP, Relator: Desembargador Federal
AUDREY GASPARINI, Data de
Julgamento: 24/11/2020, 82 Turma,
Data de Publicagdo: Intimacdao via
sistema DATA:27/11/2020) (JUSBRASIL,
2020)

Na leitura destas jurisprudéncias,
essencialmente as realizadas apds a Reforma
Previdencidria fica clara a tendéncia dos
tribunais patrias em entender que a declara¢do
da empresa de que faz uso de EPl em ambientes

laborais nocivos a saude do trabalhador ndo é
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suficiente para evitar o risco de prejudicar a sua
saude, assim a norma regulatéria da Reforma
Previdenciaria estd ferindo veementemente a

legislacdo trabalhista.

6 ENCAMINHAMENTO METODOLOGICO

O encaminhamento metodolégico desta
pesquisa pautou-se inicialmente pela pesquisa
bibliografica e documental, e em seguida por
uma descricdo investigativa de decisbes dos
tribunais patrios relacionado ao tema.
bibliografica

Assim, pela pesquisa

e documental este estudo adicionou a
comparacdo dos critérios antes e depois
da Reforma Previdencidria buscando em
trabalhos realizados por outros pesquisadores
e publicados em trabalhos cientificos. pela
disponibilidade de documentos oficiais que
tratam do tema, disponiveis na internet ou em
livros. Realizou-se assim um encaminhamento
metodoldgico fundamentado na pesquisa
explicativa, qualitativa descritiva.

Em relacdo a pesquisa bibliografica
coletada em livros, e também em periddicos e
artigos disponibilizados na internet seguiu-se o
ensinamento de Cervo e Bervian (2012, p.65)
quando afirmam que ela “procura explicar
um problema a partir de referéncias tedricas
publicadas em documentos. ” Estas referéncias
representam um “conjunto de conhecimentos
reunidos em obras” (FACHIN, 2005, p.125).
Para Gil (2002), os conhecimentos publicados
e disponibilizados como literatura, ja foram
comprovados e assim podem ser usados
como verdades sobre o tema, o que induz
a uma pesquisa com embasamento tedrico
encontradas em

acrescentando verdades

documentos que comprovam o fato narrado.
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Os livros e artigos de revistas ddo tratamento
especifico que resultam em interpretacdo
cientifica e tem como escopo apresentar
contribuicdo relevante para a ciéncia (FACHIN,
2005)

O levantamento documental foi realizado
visando tecer comentdrios e analises dos
dispositivos e diretrizes das leis que a politica
governamental dispensou para o tema da
aposentadoria  especial verificando nao
somente a visdo politica social sobre o tema,
como também as providéncias legalmente
amparadas para que haja preservacdo deste
beneficio previdenciario

Segundo Marconi e Lakatos (2010, p.157),
“a caracteristica da pesquisa documental é
gue a fonte de coleta de dados estd restrita a
documentos, escritos ou ndo, constituindo o
gue se denomina de fontes primarias.”

A pesquisa explicativa de acordo com
Cervo e Bervian (2012) permite a consecucdo de
um projeto investigativo, que por seu caracter
explicativo tem como objetivo central embasar
o estudo na ciéncia, e assim torna possivel
articular equilibradamente o trabalho tedrico
com o trabalho empirico.

Por sua vez, a pesquisa descritiva de
acordo com Cervo e Bervian (2012) permite
responder aos porqués levantados para
realizacdo do estudo mediante uma consulta
empirica. Ela coloca a prova afirmacbes do
sentido comum, ou seja, confirma aquilo que
ja se sabe apresentando resultados concretos.
Em relacdo a pesquisa descritiva, Cervo e
Bervian (2012, p. 66) comentam que por ela
o pesquisador “observa, registra, analisa e
correlaciona fatos ou fendmenos (varidveis)
sem manipuld-los. Procura descobrir, com a

precisdo possivel, a frequéncia com que um

fendbmeno ocorre, sua relacdo e conexdao com
outros, sua natureza e caracteristicas”. Assim,
pela pesquisa descritiva, fez-se uma analise
dos diversos desafios enfrentados pelos
profissionais de apoio, quando se realizou a
investigacdo empirica do objeto do estudo,
pois seguindo Marconi e Lakatos (2010, p.170),
esta pesquisa “consiste em investigacGes de
pesquisa empirica cuja principal finalidade é o
delineamento ou analise das caracteristicas de
fatos ou fenémenos, a avaliacdo de programas
ou o isolamento de varidveis principais ou
chave.”

Pela pesquisa qualitativa, conforme Cervo
e Bervian (2012) é possivel compreender certos
fendbmenos comportamentais através da coleta
de dados narrativos e estudar cada um desses
dados de forma que as informacdes coletadas
ndo buscam mensurar um tema, mas sim
descrevé-lo, valendo-se de impressdes, pontos
de vista e opinides dos pesquisados.

A abordagem do tema pela pesquisa
qualitativa foi determinada por esta ser a mais
indicada para a construcdo de teorias e nao
limita o aprendizado por ser uma pesquisa
menos restrita, além de proporcionar inspiracao
e flexibilidade. (Sutton, 1997) leciona que a
relevancia da pesquisa qualitativa é verificar se
ela proporciona ou ndo novos insights, porém
se estes serdo rigorosamente comprovados é

irrelevante. De acordo com Silva (2011, p. 20),

(...) ainterpretacdo dos fenbmenos e a
atribuicdo dos significados sao basicas
no processo de pesquisa qualitativa.
Nao requer o uso de métodos e técnicas
estatisticas. O ambiente natural é a
fonte direta para a coleta de dados e o
pesquisador é o instrumento-chave [...]
os pesquisadores tendem a analisar
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seus dados indutivamente. O processo
e seu significado sdo os focos principais
de abordagem.

Sob este embasamento metodoldgico

fundamentaram-se oS comentarios

relacionados a inclusdo da pessoa autista no
contexto escolar do ensino regular, partindo do
pressuposto registrado na Cartilha (2011, p. 11)

de que a inclusdo escolar

E uma politica que busca perceber e
atender as necessidades educativas
especiais de todos os alunos, em
salas de aulas comuns, em um
sistema regular de ensino, de forma
a promover a aprendizagem e o
desenvolvimento pessoal de todos. Na
proposta de educac¢do inclusiva todos
os alunos devem ter a possibilidade
de integrar-se ao ensino regular,
mesmo aqueles com deficiéncias ou
transtornos de comportamento, de
preferéncia sem defasagem idade-
série. A escola, segundo essa proposta,
devera adaptar-se para atender as
necessidades destes alunos inseridos
em classes regulares. Portanto, requer
mudancas significativas na estrutura
e no funcionamento das escolas,
na formacdo dos professores e nas
relacdes familia-escola

Para sistematizar os critérios para a
concessdao da aposentadoria especial elegeu-
se como universo de pesquisa as Normas
Regulamentadoras e uma retrospectiva da
legislagdo previdencidaria e da
trabalhista.

legislagao

Quanto as questbes que deram
andamento ao trabalho buscou-se em teorias
os aportes cientificos necessarios para ler a

realidade e entender os argumentos praticos e
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politicos sobre o tema. A literatura especifica
na area da seguranca do trabalho foi abordada,
respaldando a visdo dos processos corretos
e sustentaveis, acrescentando que durante o
desenvolvimento da pesquisa foi necessario
um constante aprofundamento da literatura
para que se pudesse refletir sobre as categorias
tedricas e empiricas do objeto de estudo,
deixando aberta a proposta metodolégica para
que fosse melhorada, realizando avaliacGes

constantes.

7 CONSIDERAGOES FINAIS

Este estudo propiciou o entendimento
de que o Brasil, mesmo dispondo de farta
legislacdo na area de seguranca e saude do
trabalhador, ainda estd precisando de normas
regulatérias que concretizem de fato os critérios
da aposentadoria especial sem deixar dubia
interpretacao.,

O advento da Reforma Previdencidria
trouxe intensas e contraditérias alteracGes
para a concessdao da aposentadoria especial
chegando as vias de se interpretar para o
futuro a sua extingdo. As mudancas da Reforma
Previdenciaria, tem o conddo de dificultar o
segurado em obter aposentadoria especial, da
forma como foi idealizada, pois, as exigéncias
dos critérios para sua concessao ficaram quase
que inalcancaveis devido a imposicdo pelo
Sistema de Previdéncia Social

Respondendo ao questionamento para
realizar esta pesquisa pode-se apontar que
varias foram as alteracdes realizadas pela
Reforma Previdencidria, mas quer no presente
trabalho foram colocadas em discussao as
relacionadas ao tempo de caréncia para

a concessdo da aposentadoria especial, a
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Artigos

conversdo do tempo de contribuicdo especial
em comum e a destituicdo de critério para
caracterizar o direito a aposentadoria especial
pela existéncia de EPl no ambiente labora.

Sob estes trés temas, percebeu-se que
precisa haver maior clareza e definicdo nas
normas regulatdrias para evitar incongruéncias
entre a legislacdo trabalhista e a legislacdo
previdenciaria, conforme tem sido amplamente
debatido nos tribunais patrios.

Conclui-se que os legisladores estdo
atentos para que hajaleis suficiente para garantir
a protecao, conferindo a existéncia de um meio
ambiente laborativo, sadio e equilibrado em
relacdo a preservacdo da saude e integridade
fisica do trabalhador. Lembrado que tal atencao
esta vinculada a eficacia dos direitos sociais
consagrados na Constituicdo Federal de 1988
entre os quais se destacam a saude, o trabalho,
a seguranca e a Previdéncia Social.

A aposentadoria especial para o
trabalhador, trata-se de uma garantia nao
somente para exercer seu oficio com dignidade,
mas também para gozar dos aludidos direitos.
J& as empresas poderdo aumentar sua
produtividade com trabalhadores seguros e
saudaveis. Mais do que um mero objetivo, a
consagracao da saude do trabalhador deve ser
visualizada como um bem juridico, resultado de

avancos legislativos e constitucionais.
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PODER JUDICIARIO

JUSTICA DO TRABALHO

TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 10A REGIRO

. 1* VARA DO TRABALHO DE ARAGUAINA - TO
ATOrd

RECLAMANTE :

RECLAMADO :

Relatério

RESUMO DA SENTENCA*

A Parte Autora tem razao: A Parte Autora nao tem razao:

& Dano moral (R$ 10.000,00); & Dano material (pensao mensal vitalicia).

@ Dano estético (R$ 5.000,00); e
@ Gratuidade de Justiga.

* Este resumo tem o intuito de facllitar a compreensio das partes autora e ré acerca da decis@o proferida, humanizando a prestagae jurisdicional

RELATORIO

(xxx), reclamante, qualificado na inicial, ajuizou Reclamacao Trabalhista em face do

reclamado (xxx) igualmente qualificada, alegando, em sintese, que sofreu acidente de trabalho na

empresa reclamada.
Em face do exposto, formulou os pedidos constantes do rol da inicial (Id. 5f41075),

que ficam fazendo parte integrante do presente relatério. Requereu, ainda, a concessao do beneficio

da Justica Gratuita.

Juntou procuragdo e documentos.

D4 a causa o valor de RS 277.064,80.

Regularmente notificada, a reclamada compareceu em audiéncia e apresentou

defesa escrita (Id. 4d79a20), com documentos. No mérito, impugnou os pedidos da inicial.

Réplica apresentada (Id. ec1c524).

Deferida a realizagdo de prova pericial cujo laudo foi colacionado aos autos (Id.

94e2c2).
As partes manifestaram-se em relagao ao laudo pericial (Id’s 5007a13 e 6aa52e9)
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Em nova audiéncia (Id. 40ae894), colheu-se o interrogatério do reclamante e o

depoimento do representante da reclamada.

Ante a auséncia de outras provas, foi encerrada a instrucdo processual.
Razdes finais escritas pelas partes (Id’s 1db6649 e d069116)

Conciliacdo final rejeitada. E o relatério.
Fundamentagdo

ACIDENTE DE TRABALHO. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS MORAIS DANOS
ESTETICOS. DANOS MATERIAIS.

No caso é indene de questionamento que o reclamante sofreu acidente de trabalho
no dia 26/9/2017, quando “realizava o carregamento de um pacote de carne congelada, quando
perdeu o equilibrio e deixou cair o produto que transportava, que veio a atingir a sua mao esquerda,
causando fratura no 42 dedo - anelar”.

A responsabilidade civil da empregadora pela indenizacdo decorrente de dano
moral pressupde a existéncia de trés requisitos: a pratica de ato ilicito ou com abuso de direito; o
dano propriamente dito (prejuizo material ou o sofrimento moral) o nexo causal entre o ato praticado
pelo empregador ou por seus prepostos e o dano sofrido pelo trabalhador, nos termos dos arts. 186
e 927, ‘caput’ do Cddigo Civil.

O laudo pericial juntado aos autos pelo perito médico (Id. 94e2c21) ndo deixa
duvida da existéncia de reducdo da capacidade laborativa do Reclamante, de forma definitiva, no
percentual de 9%.

Por outro lado, restou registrado no laudo pericial que existe concausalidade entre
as patologias e as atividades desenvolvidas pelo reclamante (Id. 94e2c21, pag. 9).

A culpa do reclamado também se mostra evidente, na medida em que o acidente
de trabalho ocorreu tdo somente em razdo do fornecimento inadequado dos equipamentos de
protecdo individual na sala de estocagem. Ou seja, o reclamante ndo utilizava o calcado adequado
para uso na camara fria, vindo a escorregar no piso escorregadio, acarretando o acidente com o
trabalhador.

Em que pesem as impugnacdes opostas pelas partes sobre o laudo pericial

produzido nos autos, as conclusGes do laudo prevalecem. A uma, porque foi a prova pericial que
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melhor formou o convencimento deste juizo; a duas, porque a sua conclusdo é a mais consentanea
com os documentos constantes dos autos; e, a trés, porque foram realizadas por perito judicial de
confianca deste juizo sob o contraditorio das partes e ndo foram invalidadas por prova consistente
em sentido contrdrio.

Assim, com base no acervo probatério, restaram comprovados o dano, qual seja,
“deformidade em 42 dedo da mao esquerda, anquilose e limitacdao funcional em 42 dedo da mao
esquerda e movimento de pinca prejudicado; o nexo de causalidade entre a atividade desenvolvida

pelo autor e o dano que lhe acometeu; e a culpa do réu, na forma ja esplanada.

Impende frisar que o dano moral decorrente de acidente de trabalho insere-se no
conceito de dano que dispensa a prova de sofrimento e dor, porquanto desnecessario comprovar o

gue ordinariamente aconteceu (art. 374, |, CPC).

O valor a ser arbitrado, contudo, deve considerar as varidveis que permeiam o
caso. Nesse sentido, a perda da capacidade laborativa do autor. Segundo o laudo pericial, “apds alta
do INSS, o reclamante estara apto ao desempenho laboral da mesma funcao, com reducdo estimada
de 9%.

Assim, levando-se em conta os critérios supradefinidos e o grau do dano causado
ao autor e da culpa suportada pelo reclamado, fixo em RS 10.000,00 (dez mil reais) o montante total
daindenizacdo por dano moral, a ser pago pelo reclamado, com base no artigo 59, inciso V, da CF/88.

Ill

No tocante ao dano estético, em que pese a conclusdo pericial “apds alta do INSS o
reclamante estard apto ao desempenho da fungdo, certo é que o reclamante, em virtude do acidente
de trabalho, teve reducao da capacidade laboral definitiva, no caso, estimada em 9%, influenciando

sobre sua capacidade laborativa.

Nesse compasso, julgo procedente o pagamento de indenizacdo por dano estético,
ora arbitrado em RS 5.000,00 (cinco mil reais).

Importante ressaltar que o dano estético é cumulavel com o dano moral (sumula
387 do STJ).

De outra sorte, quanto a indenizacdo por danos materiais, na forma de pensao
mensal vitalicia. Isso porque, conquanto se admita a perda parcial da habilidade e destreza no
desempenho de manobras com a mao afetada pelo acidente de trabalho, tais limitacdes, todavia,

ndo afetaram significativamente sua capacidade laboral que, em grande parte, restou preservada.

Revista Eletronica do TRT-PR - V. 10 n.99 - Mai.21 121

©0000000000000000000000000000000000000000000 o

O trabalho da mulher gestante



Registro Especial

Logo, ndo ha que falar em incapacidade laborativa a justificar o pensionamento vitalicio. Indefiro

DOS HONORARIOS PERICIAIS

Considerando ndo apenas o grau de especializacdo do perito designado, mas
também o trabalho minucioso realizado, bem como a boa apresentacao do laudo, fixo o valor das
verbas honorarias em RS 3.000,00 para o perito. O pagamento incumbe a parte sucumbente no

objeto da pericia, nos termos da fundamentacado, no caso, o reclamado.

Devem ser compensados valores eventualmente ja antecipados aos peritos.

DA JUSTICA GRATUITA

Ha nos autos declaracdo firmada pelo prdprio Reclamante que atesta o estado de
pobreza, nos termos do art. 790, § 3°, CLT, e da lei 1.060/50.

Dessa forma, defiro o pedido e concedo o beneficio da assisténcia judicidria gratuita.

HONORARIOS ADVOCATICIOS

Com a entrada em vigor da Lei n2 13.467/2017 houve a instituicdo dos honorarios
advocaticios de sucumbéncia no Processo do Trabalho, passando a ter previsdo no artigo 791-A da
CLT.

Isto posto, tendo sido as partes sucumbentes de forma reciproca, arcard o
Reclamante com o pagamento de honorarios advocaticios em favor da Reclamada no importe de
10% sobre o valor dos pedidos indeferidos.

Nos termos do Verbete n. 75/2019 deste Egrégio Regional e considerando o
deferimento da justica gratuita ao obreiro, os honorarios sucumbenciais fixados para o autor ficardo

suspensos conforme artigo 791-A, §42 da CLT.

Ja a Reclamada arcard com o pagamento de honorarios advocaticios ao Reclamante
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no importe de 10% sobre o valor arbitrado a condenacao.

Dispositivo

PROCEDENTES

A luz de todo o expendido, julgo PARCIALMENTE os pedidos constantes da
reclamacdo trabalhista proposta por (xxx) , para condenar (xxx), a pagar ao reclamante os titulos

deferidos na fundamentacao, que passam a fazer parte integrante do presente dispositivo.

Sobre as verbas deferidas, cujos valores serdo apurados em regular liquidacdo
de sentenca por célculos, incidirdo juros e correcdo monetaria. Os juros devem incidir a partir do
ajuizamento da ac¢do, nos termos do art. 833 da CLT e Simula 200 do TST, e ndo sofrerao incidéncia
fiscal. A correcdo monetaria deve ser feita com aplicacdo do IPCA-E a partir de 25/3/2015(TST-ED-
Arglncn?2479-60.2011.5.04.0231), com observancia da sumula 381 do TST. Em havendo condenacao

em indenizacdo por danos morais, deve ser observada a sumula 439 do TST.

Contribuicdes fiscais e previdencidrias devem incidir sobre as parcelas de natureza

salarial objeto da condenacdo, nos termos da lei e da sumula 368 do TST.

Os honorarios periciais ficam a cargo do reclamado, ora fixados em RS 3.000,00, na

forma esposada na fundamentacao.

Custas pela parte ré, no importe de RS 300,00, calculadas sobre RS 15.000,00, valor

provisoriamente arbitrado a condenacao.

Intimem-se as partes, via DEJT.

Cumpra-se.

ARAGUAINA/TO, 20 de maio de 2021.

MAXIMILIANO PEREIRA DE CARVALHO
Juiz do Trabalho Substituto
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NORMAS PARA PUBLICACAO

Prezados autores,

A Revista Eletronica do Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regiao, Revista Cientifica de periodicidade
mensal é divulgada exclusivamente por meio eletronico a partir do site www.trt9.jus.br. Adota
tematica singular a cada edicdo e se destina a publicar artigos acérdaos, sentencas, condensa
entendimentos jurisprudenciais sumulados ou organizados em orientagdes, resenhas, convida para
publicacdo observadas as seguintes normas.

1. Os artigos ou decisdes devem ser encaminhados a analise do Conselho Editorial, para o e-mail
revistaeletronica@trt9.jus.br

2. Os artigos serao técnico-cientificos, focados na drea tematica de cada edicdo especifica, sendo

divulgada a sequéncia dos temas eleitos pela Escola Judicial do TRT-92 Regido, mediante consulta;

3. Os artigos encaminhados a Revista Eletronica devem estar digitados na versao do aplicativo Word,
fonte Calibri corpo 12, espagamento entrelinhas 1,5, modelo justificado, com titulos e subtitulos
em maiusculas alinhados a esquerda, em negrito. A primeira lauda contera o titulo do artigo, nome,

titulacdo completa do autor, referéncia acerca da publicacdo original ou sobre seu ineditismo e uma

foto;

4. Os artigos encaminhados a publicacdo deverdo ter de preferéncia entre 10 e 15 laudas, incluidas
as referéncias bibliograficas. Os artigos conterdo cita¢des bibliograficas numeradas, notas de rodapé
ordenadas e referéncias bibliograficas observardo normas vigentes da ABNT, reservando-se o
Conselho Editorial da Revista Eletronica o direito de adaptar eventuais inconsisténcias, além de estar
autorizado a proceder revisdes ortograficas, se existentes;

5. A publicacdo dos artigos ndo implicara remunerac¢do a seus autores, que ao submeterem o texto a
analise autorizam sua eventual publicacdo, sendo obrigacdao do Conselho Editorial informa-los assim
gue divulgada a Revista Eletronica;

6. O envio de artigos ou decisdes ndo pressupde automatica publicacdo, sendo sua efetiva adequacao
ao conteldo tematico de cada edi¢do da Revista Eletrénica pertencente ao juizo critico-cientifico do

Conselho Editorial, orientado pelo Desembargador que organiza as pesquisas voltadas a publicacao.

7. Duvidas a respeito das normas para publicacdo serdo dirimidas por e-mails encaminhados a
revistaeletronica@trt9.jus.br

Respeitosamente.

CONSELHO EDITORIAL
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