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RESUMO

A presente dissertacdo aborda as mudancas juridicas relativas a protecéo da
mulher trabalhadora, com foco no periodo de gestacdo, especialmente no que tange
aos riscos ambientais a que pode estar exposta durante a jornada de trabalho, e,
especialmente, com o advento da pandemia de COVID-19. Essa problematica surge
com a edicao das Leis n. 13.287/2016 e 13.467/2017 que alteraram a Consolidacao
das Leis Trabalhistas, bem como das Leis n. 14.151/2021 e 14.331/2022 que versam
sobre o afastamento do trabalho presencial das gestantes durante a pandemia. Este
trabalho aborda a protecéo trabalhista e as formas nas quais ela pode ocorrer, assim
como a protecdo previdenciaria. Demonstra que a protecdo a gestante pode ser
implementada de maneira conjunta pelo direito previdenciario e direito do trabalho;
todavia, procuramos esclarecer que a protecao previdenciaria as gestantes expostas
a agentes nocivos oferecida pela Reforma Trabalhista foi instrumentalizada
erroneamente. Além disso, mostramos que a auséncia de previsdo legal que
protegesse as gestantes afastadas durante a pandemia, e que nao puderam exercer
suas fungbes remotamente, gerou incerteza sobre como a gestante deveria ser
protegida. A partir deste contexto, pretende-se analisar e demonstrar a possibilidade
juridica de a previdéncia social proteger a gestante trabalhadora exposta a riscos a

saude no ambiente laboral, e como essa protecao deveria ser implementada.

PALAVRAS-CHAVE
Protecdo a Maternidade; Protecdo Trabalhista; Protecdo Previdenciaria;

Salario-Maternidade; Beneficio por Incapacidade Temporaria.



ABSTRACT

This dissertation addresses the legal changes related to the protection of
working women, focusing on the gestation period, especially with regards to the
environmental risks to which they may be exposed to during the working day, and,
especially, with the advent the COVID-19 pandemic. The problem arises with the
enactment Laws n. 13.287/2016 and n. 13.467/2017, that amended the Consolidation
of Labor Laws, as well as Laws n. 14.151/2021 and n. 14.331/2022, which deal with
the removal of pregnant women from face-to-face work during the pandemic. This work
addresses labor protection, and in the ways in which it can occur, as well as social
security protection. Demonstrates that the protection for pregnant women can be jointly
implemented by social security law and labor law, however, we try to clarify that the
social security protection for pregnant women exposed to harmful agents offered by
the Labor Reform was erroneously implemented. In addition, it shows that the absence
of a legal provision that would protect pregnant women on leave during the pandemic,
and who were unable to perform their duties remotely, generated uncertainty about
how the pregnant woman should be protected. From this context, it is intended to
analyze and demonstrate the legal possibility of social security to protect pregnant
workers exposed to health risks in the work environment and how this protection should

be implemented.

KEY-WORDS
Maternity protection, Labor Protection; Social Security Protection; Maternity

Leave; Temporary Disability Benefit.



LISTA DE ABREVIATURAS

ADCT — Ato das Disposi¢cbes Constitucionais Transitorias

ADI — Acgéao Direita de Inconstitucionalidade

ANAC — Agéncia Nacional de Aviagao Civil

CF/88 — Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988

CLT - Consolidacéo das Leis do Trabalho

CMULHER — Comissédo de Defesa dos Direitos da Mulher no Congresso
Nacional

CTASP — Comisséao de Trabalho de Administracdo e Servi¢co Publico

COSIT - Coordenacéo Geral de Tributacdo da Receita Federal do Brasil

DUDH - Declaragéo Universal dos Direitos Humanos

EBES - Estado de Bem-Estar Social

EPC - Equipamento de Protecao Coletiva

EPI — Equipamento de Protecéo Individual

ESPIN - Estado de Emergéncia em Saude Publica de Importancia Nacional

INSS — Instituto Nacional do Seguro Social

FGTS — Fundo de Garantia do Tempo de Servico

LC - Lei Complementar

LTCAT — Laudo Técnico de Condicdo de Ambiente de Trabalho

NR — Norma Regulamentadora

OIT — Organizagéo Internacional do trabalho

OJ - Orientacao Jurisprudencial

OMS - Organizagcdo Mundial da Saude

ONU - Organizacao das Nacdes Unidas

PCMSO - Programa de Controle Médico de Saude Ocupacional

PPRA — Programa de Prevencéo de Riscos Ambientais

RBAC — Regulamento Brasileiro da Aviacao Civil

RFB — Receita Federal do Brasil

RGPS — Regime Geral de Previdéncia Social

SESMT — Servigos Especializados em Seguranga e Medicina do Trabalho

SDI — Sesséo de Dissidio Individual

STF — Supremo Tribunal Federal

STJ — Superior Tribunal de Justica



SUS — Sistema Unico de Satde

TNU — Turma Nacional de Unificacdo da Justica Federal

TST — Tribunal Superior do Trabalho

TRF1 — Tribunal Regional Federal da Primeira Regido — Acre, Amapa,
Amazonas, Bahia, Distrito Federal, Goias, Maranhdo, Mato Grosso, Para, Piaui,
Rondonia, Roraima e Tocantins.

TRF3 — Tribunal Regional Federal da Terceira Regido — Sdo Paulo e Mato
Grosso do Sul

TRF4 - Tribunal Regional Federal da Quarta Regido — Parana, Santa Caarina

e Rio Grande do Sul



SUMARIO

INTRODUGAO. .....coitiitiiteeeieeee ettt et et s e te st e et et e et et e st estesssase et e eeseesre e o 10
1 PROTECAQO SOCIAL DA MULHER........cocviiuiieteeeieee et 13
1.1 Evolugéo Cronoldgica da Mulher na Sociedade............cccccceeeeeiiiiiiieeneannn 13

1.2 Protecdo da Mulher a Luz das Convengdes da Organizacao Internacional

O Trab@lN0. ... e —————————————————————— 20
1.3 Dimensdes Protetivas da Mulher no Direito Previdenciario e Direito
Trab@lNISTA. .....eeveeeiiie e 27

2 PROTE(;AO CONSTITUCIONAL A GESTANTE ...ttt 35
2.1 Garantias gerais a pessoa humana aplicadas a gestante........................... 35

2.1.1 DIreit0 @ SAUAE.......eeeeiiiiiieeieeeee et 37
2.1.2 Direito @0 Trabalno..............uuuiiiiiiiiiiiei e 39
2.1.3 Direito a Previdéncia SoCial............cooieiiiiiiiiiiiiiiiiiieeie e ee e 43
2.2 Garantias especificas a gestante.............ccccccvviieiiiiiiiii e 45
2.3 Estado de Bem-Estar Social e a Contingéncia Social da Maternidade........ 45

3A PROTEC}AO DA GESTANTE NO MEIO AMBIENTE LABORAL........cccveveiies 50

3.1 Riscos e Meio Ambiente Laboral...............uuveiiiiiiiiiniiiieeeeceeeeeeeeiieas 50

3.2 Protecdo da Gestante exposta a agentes nocivos no ambiente de

TrAD@IN0. ... e 53

3.2.1 Salario-Maternidade para a Gestante e o Trabalho Presencial

Durante a Pandemia de COVID-19.........ccccoiviiiiiiiiieiieeeei e 60

4 INSTRUMENTALIZAC}AO DO DIREITO SOCIAL DA GESTANTE.........ccoviiieeeann. 66
4.1 Vinculacdo do particular aos direitos fundamentais — saude, trabalho e
L=V 0 1= o - U 68

4.2 Correlagéo entre a reforma trabalhista e legislagéo previdenciaria............. 71

4.3 Salario-Maternidade...........vveviieiieeeie e 73

4.4 Beneficios por Incapacidade...............ueuueiuiiiiiiiiiiiiiieee e 78

5 CONCLUSAO. ....ccutitiiie ettt sttt es et se et ese e et esesenenenenenes 83

REFERENCIAS . ..o oottt e e e e e et e e e e e e e e e e e e e e e e e e eteeeeniees 86



10

INTRODUCAO
A protecdo a saude da mulher € uma conquista social e juridica que protege a

maternidade das trabalhadoras.

A maternidade é um direito social voltado a toda sociedade, dado o forte
impacto na manutencdo do pacto de geragcbes. A Constituicdo Federal e as leis
infraconstitucionais preveem diversas normas protetivas que visam o bem-estar da
gestante, da lactante e do bebé, além da manutencdo da renda e do emprego da
mulher e da gestante.

Dentre os direitos que protegem a mulher durante esse momento de grandes
modificacdes metabdlicas, nutricionais e fisioldgicas, estdo a licenca maternidade e o
salario maternidade, sendo o primeiro de natureza juridica trabalhista e o segundo de
natureza juridica previdenciaria.

No entanto, o salario maternidade nem sempre foi de indole previdenciéria.
Surgiu como um instituto do direito do trabalho e sé passou a integrar o universo
previdenciario a partir da Lei 6.136/74, que transmutou a natureza juridica do instituto
para retirar o 6nus do empregador em arcar com os custos do afastamento do trabalho
da mulher gestante, haja vista que esse 6nus financeiro suportado pelo empregador,
fomentava a discriminagao do trabalho feminino.

A Lei n. 13.287/2016 inseriu na Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT,
alterado pela reforma trabalhista — Lei 13.467/2017, o artigo 394-A, o qual determina
o afastamento da gestante e da lactante do trabalho insalubre, dada a presuncéo da
nocividade desse tipo de atividade a gestante e a lactante. Frente a isso, o trabalho
devera ser realizado por meio da realocacao da empregada, e na sua impossibilidade,
0 83° prevé que a gestacdo sera considerada de risco, ensejando a percepcao de
salario-maternidade — nos termos da Lei n. 8.213, de 24 de julho de 1991 — durante
todo o periodo de afastamento.

Todavia, a lei previdenciaria estabelece um periodo de 120 dias de salario-
maternidade, fixando a sua data do inicio a partir de 28 dias antes do parto até a data
de sua ocorréncia. Também autoriza a empregadora a paga-lo, assim como a fazer a
compensacdo desse beneficio quando do recolhimento das contribuicdes sobre a
folha de salarios e demais rendimentos pagos ou creditados, a qualquer titulo, a
pessoa fisica que lhe preste servico. Além disso, ndo ha nenhuma fonte de custeio

para o novel salario maternidade, ferindo expressamente a regra da contrapartida.
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Apoés a reforma trabalhista, o mundo foi assolado pela Covid-19. Em 11 de
marco de 2020, a Organizacdo Mundial de Saude declarou a pandemia do
coronavirus, exigindo a adocdo imediata de medidas para o seu enfrentamento por
parte dos governos ao redor do mundo, as quais podem ser agrupadas sob trés
grandes estratégias: a recomendacdo ou determinacdo do isolamento e do
distanciamento social; a ampliacdo da capacidade de atendimento dos servi¢cos de
saude; e formas de apoio econdmico aos cidadaos, as familias e as empresas. Além
disso, foram empreendidos esforcos na descoberta e producéo de vacinas eficazes
contra a Covid-19 que, muito embora tenha sido concebida apo6s os efeitos nefastos
da pandemia, foi realizada em tempo recorde.

Essas estratégias vieram coordenadas com a identificacdo dos grupos de risco
integrados por pessoas que, por qualquer condi¢céo, apresentassem maior risco para
gravidade dos sintomas e de Obitos causados pela Covid-19. Essa identificacdo €
relevante na medida em que os impactos da pandemia, notadamente a reducao do
namero de hospitalizacdes e mortes, sdo mais rapidamente mitigados se as politicas
implementadas alcancarem, de forma prioritaria, esses grupos.

Em nivel nacional, inicialmente o Ministério da Saude do Brasil considerou que
0 grupo de risco para Covid-19 seria composto por individuos acima de 60 anos e
pacientes com doencas cronicas. Posteriormente, ampliou para quinze as “Condi¢oes
e fatores de risco a serem considerados para possiveis complicacdes da sindrome
gripal”; incluindo “Gravidas em qualquer idade gestacional, puérperas até duas
semanas apos o parto (incluindo as que tiveram aborto ou perda fetal)™.

Esse cendrio trouxe a tona a necessidade de as gestantes, vacinadas ou néo,
serem afastadas de qualquer atividade presencial, pois o ambiente laboral aumenta o
ciclo de exposicdo ao contagio, compromete o desenvolvimento da gestacdo e
aumenta o risco de prematuridade.

Frente a esse cenario, em 24 de julho de 2020, a Deputada Perpetua Almeida
apresentou o Projeto de Lei 3932/2020, que foi transformado, somente em 12 de maio
de 2021, na Lei Ordinéaria n. 14.151. Essa lei determina o afastamento da empregada

gestante das atividades presenciais, devendo trabalhar a distancia, sem prejuizo de

1 FEBRASGO, Federacéo Brasileira das Associacdes de Ginecologia e Obstetricia. Protocolo de
atendimento no parto, puerpério e abortamento durante a pandemia da COVID-19. Sao Paulo, 27
abr. 2020. Disponivel em: https://www.febrasgo.org.br/pt/covid19/item/1028-protocolo-de-atendimento-
no-parto-puerperio-e-abortamento-durante-a-pandemia-da-covid-19. Acesso em: 15 set. 2021.
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remuneracgdo, durante todo o periodo de emergéncia de saude publica decorrente do
NOVO coronavirus.

Contudo, a lei foi omissa com relacdo ao afastamento das empregadas
gestantes cujas atividades ndo podem ser realizadas a distancia e quanto a
responsabilidade pelo pagamento da remuneracdo das empregadas afastadas. Esse
problema deveria ser resolvido por meio da concesséo de um beneficio previdenciario
a gestante, na medida em que ndo pode o empregador suportar 0 pagamento da
remuneracdo sem a devida contraprestacdo, consubstanciada no exercicio laboral.

Esse dispositivo legal foi alterado pela Lei n. 14.331/2022, que trouxe previsdes
acerca do retorno das gravidas ao trabalho presencial, manteve a lacuna frente as
gestantes que ndo podem exercer as atividades laborais no regime de teletrabalho.

Ante esse cenario, o presente trabalho, por meio do método hipotético-dedutivo
e pelo procedimento de pesquisa bibliografica, pretende encontrar uma solucao
juridica para o empasse vivido pelas trabalhadoras gestantes que estdo expostas a
agentes nocivos a saude no ambiente de trabalho, e que ndo tém possibilidade de
remocao para outro cargo ou funcédo. E para aquelas que estdo das expostas ao
COVID-19 no trabalho presencial, e que nédo podem realizar suas atividades de
maneira remota. O objetivo é encontrar uma maneira de o Estado protegé-las sem

onerar 0s empregadores.
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1. PROTECAO SOCIAL DA MULHER

1.1. Evolucéo Cronologica da Mulher na Sociedade

A mulher tem um papel fundamental no desenvolvimento das sociedades. Ao
longo da histéria, deixou de ter uma funcdo exclusivamente voltada ao trabalho
domeéstico e foi integrada ao ambiente laboral que era majoritariamente ocupado por
homens.

A provedora da vida, que gere, gesta e alimenta, € uma figura importante para
o desenvolvimento das sociedades e comunidades.

E valido o olhar & Grécia Antiga, que perdurou do periodo Homérico (dos
séculos XIV a IX antes de Cristo) até o fim da Antiguidade (476 depois de Cristo).
Nesta sociedade, as mulheres eram retratadas como deusas e musas inspiradoras,
em sua maioria ligadas a atuacao tradicionalmente feminina. Das deusas gregas
olimpianas, Atena néo estava ligada a atividade exclusiva do feminino. Era a deusa
da sabedoria, das artes, das invenc¢@es, da bravura, eloquéncia, das estratégias de
batalha, civilizacdo, justica, habilidade, inspiracdo, forca e matemética. Porém, por
mais que fosse a deusa guerreira, era também ligada as atividades manuais.

A caca era de Artemis, a fertilidade agricola dera de Demeter. Na divis&o social
do trabalho, eram deusas que cuidavam de coisas masculinas.

A deusa mais ligada aos estigmas femininos € Hera, a deusa do casamento e
da monogamia. E a rainha do Olimpo, ocupando posicdo de prestigio, porém,
extremamente ligada aos padrdes femininos tradicionais.

Este recorte do politeismo grego permite observar o papel da mulher na
sociedade, na familia e na reproducao, sem limita-la a isso. A deidade mais inteligente
do Olimpo é uma mulher, uma deusa guerreira.

Imediatamente apos o fim do periodo da antiguidade, se deu o periodo da Idade
Média. Neste periodo houve o despovoamento, regressao urbana e grandes invasoes.
O cristianismo se espalhou pela Europa, dominando espacos antes ocupados pelo
politeismo. O cristianismo, com a interpretacdo dada pelo clero, pregava a submisséo
da mulher ao homem (seja pai ou marido), tendo que se restringir ao ambiente familiar.

O problema néo € o cristianismo, mas a divisdo social do trabalho ao qual a
mulher foi submetida. N&o houve uma interpretacao libertadora, mas se intensificaram

as condic¢des sociais de opressédo e subordinagdo impostas as mulheres.
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Na baixa idade média (apds o ano 1000), houve o crescimento demogréfico,
com a organizacao de feudos que prestam vassalagem aos nobres (senhoralismo). O
sistema politico econdmico e social, com o desenvolvimento das aldeias que iam se
formando, fortaleceram a cultura feudal. Com a consolidacdo da propriedade, o
capitalismo comeca a se desenvolver, e o destino da mulher tornou-se ligado a
propriedade, como se fosse parte de uma heranca.

Simone de Beauvoir, na obra O Segundo Sexo?, ao tratar sobre a histéria, no
item 3, explica que o destino da mulher esta ligado a propriedade, e ao longo da
histéria se confunde com a ideia de herancga, conforme segue:

Destronada pelo advento da propriedade privada, € a ela que o destino da
mulher permanece ligado durante os séculos: em grande parte, sua historia
confunde-se com a histéria da heranca. Compreenderemos a importancia
fundamental dessa instituicdo se lembramos o fato de que o proprietario
aliena sua existéncia na propriedade, a esta se apega mais do que a propria
vida; ela ultrapassa os estreitos limites da vida temporal, subsiste além da
destruicdo do corpo, encarnacéo terrestre e sensivel da alma imortal. Mas
essa sobrevivéncia sé se realiza se a propriedade continua nas maos do
proprietario; ela s6 pode ser sua além da morte se pertencer a individuos em
guem se prolongue e se reconheca, que sdo seus. Cultivar a propriedade
paterna, render culto aos manes do pai é, para o herdeiro, uma sé e mesma
obrigacdo: ele assegura a sobrevivéncia dos antepassados na terra e no
mundo subterrdneo. O homem néo aceitard, portanto, partilhar com a mulher
nem os seus bens nem os seus filhos. Ndo conseguird impor totalmente, e
para sempre, suas pretensfes. Mas no momento em que o patriarcado &
poderoso, ele arranca da mulher todos os direitos sobre a detencédo e a
transmissao dos bens. Pereceria logico, alias, negar-lhes. Quando se admite
gue os filhos de uma mulher ndo séo dela, passam eles a néo ter nenhum
laco com o grupo de origem da mulher. Pelo casamento, a mulher ndo é mais
emprestada por um cla a outro; ela é radicalmente tirada do grupo em que
nasceu e anexada ao do esposo; ele compra-a como compra uma rés ou um
escravo e imp08e-lhe as divindades domésticas; e os filhos que ela engendra
pertencem a familia do esposo. Se ela fosse herdeira, transmitiria as riquezas
da familia paterna a do marido: excluem-na cuidadosamente da sucessao.
Mas, inversamente, pelo fato de nada possuir, a mulher ndo é elevada a
dignidade de pessoa; ela propria faz parte do patriménio do homem,
primeiramente do pai e em seguida do marido.

Neste contexto histérico, a mulher, conquanto seja propriedade, ela ndo possui
patrimonio e os filhos ndo sao dela. Com o casamento, ela deixa de ser propriedade
de seu pai e passa a ser do marido, nao tendo direito a qualquer heranca de sua
familia original, ndo tendo direito a qualquer propriedade, sendo reduzida a seu

ambiente familiar e a submissdo ao homem da familia.

2 BEAUVOIR, Simone de. O segundo sexo. Traducdo: Sérgio Milliet. 2. ed. Rio de Janeiro: Nova
fronteira, 2009. Ebook, posi¢cdo 1777 a 1802.
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Com o decorrer dos anos, o cristianismo foi fortalecido, e com o advindo das
cruzadas, a heresia se tornou algo a ser combatido.

A figura da mulher, quando néo era tida com pura, era demonizada como sendo
pecaminosa. Muitas mulheres néo cristds, ou que ndo se submetiam ao patriarcado
presente na sociedade feudal, eram condenadas por heresia como se fossem bruxas.

Com a transicéo para a idade moderna, que se deu por convencdo em 1.453
d.C., marcada pela tomada de Constantinopla, o modelo feudal aos poucos foi sendo
superado por novas politicas econbmicas que foram sendo estabelecidas, e o
mercantilismo se firmou na ldade Moderna.

O Renascimento aparece como um movimento humano, desprendido da
religido. Nesse novo modo de entender, o homem passou a se tornar importante, o
mundo deixa de ser consequéncia do divino e passa a ser consequéncia dos atos
humanos.

O capitalismo se fortaleceu e se fixou. O lucro passou a ser importante. Deste
modo, toda m&o de obra era util e deveria ser utilizada. As mulheres sairam das
propriedades familiares e passaram a exercer atividades externas. O campo
enfraqueceu e o comércio fortaleceu. Entretanto, mesmo saindo do trabalho
exclusivamente doméstico, esse nunca deixou de existir, tendo sido exercido quase
gue exclusivamente pelas mulheres, e em conjunto com outras atividades.

Silvia Federici destaca que o “trabalho doméstico ndo remunerado das
mulheres tem sido um dos principais pilares da producéo capitalista, ao ser o trabalho
que produz a forca de trabalho™s.

Joana D’Arc é uma representante do feminino no Renascimento. Atualmente
considerada santa pela Igreja Catolica, morreu queimada viva em praca publica sob
acusacao de feiticaria e heresia. Foi figura importante na Guerra dos Cem Anos entre
Franca e Inglaterra, liderou tropas e ocupou lugares que antes somente homens
ocupavam.

O cristianismo ainda era presente, porém novas interpretacées ao evangelho
foram dadas, dando espaco para o surgimento do calvinismo e da doutrina luterana.

A ldade Moderna foi marcada por diversas guerras, das Cruzadas a Guerra dos

Cem Anos, bem como por revolugodes.

3 FEDERICI, Silvia. Calibd e a Bruxa: mulheres, corpos e acumulac&o primitiva. Traducdo: Coletivo
Sycorax. S&o Paulo: Elefante, 2019. Ebook, p. 14.
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A Revolugdo Francesa, de 1789 a 1799, configurou importante marco na
histéria do mundo e do direito, marcou o fim da Idade Moderna. Motivada pelas ideias
do iluminismo, esta revolucao trouxe importante contraponto para a posicdo das
mulheres na divisao social do trabalho.

A Assembleia Nacional Constituinte se deu em 1789, e a partir dela foi aprovada
a Declaracdo do Homem e do Cidaddo. Entretanto, a Declaracdo da Mulher e da
Cidada néo foi aprovada.

As mulheres se mantiverem sem direito a voto, a acesso a instituicdes publicas,
liberdade profissional e direitos de propriedade. Entretanto € louvavel o fato de ter
havido o projeto de tal declaracdo, mostrando que ja se buscava a igualdade entre
homens e mulheres na sociedade. A mentalidade conservadora e o contexto historico
pds-absolutismo ndo permitiram que a Declaragéo fosse aprovada.

Assim teve inicio a Idade Contemporanea. Neste periodo histérico houve a
Revolucao Industrial. Neste mesmo periodo se deu a Independéncia do Brasil. Este
periodo perdura até os dias atuais.

Necessario se faz analisar a 12 Revolucéo Industrial, que se deu no interregno
de 1760 a 1840. Marcou a transi¢cao de meios de producao artesanal para a producéo
se valendo de maquinas, com novos processos de producao.

Esta revolucdo trouxe impactos sociais importantes, transformando as
condicbes sociais dos paises industrializados em relacdo aos demais paises.
Entretanto, os operarios das fabricas viviam em condicdes precéarias. Nesse contexto,
a méao de obra feminina e infantil estava presentes no ambiente industrial, pois era
mao de obras barata. As mulheres e criangcas se submetiam as mesmas jornadas,
com as mesmas cargas horarias, e recebiam remuneracfes menores. Os burgueses,
donos do capital, impunham jornadas de 16 horas, sem direitos e com condi¢des
precarias.

A classe operéria se uniu e deu inicio ao movimento sindicalista, como modo
de unir forcas contra os detentores do capital. Comecou entdo um movimento para
garantir direitos das mulheres e criancas, que eram mais exploradas que a méo de
obra masculina. Esse movimento ganhou forcga.

A Revolucéo Industrial se espalhou pelo mundo, e chegou ao Brasil em um
periodo pos independéncia e abolicdo da escravatura, no final do século XIX e inicio
do Século XX. Conquanto atrasada em relacdo a Europa, a industrializacdo

transformou a realidade do trabalho no Brasil.
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O movimento fabril se iniciou com forga no fim dos anos 1800, aproveitando a
mao de obra barata resultante de uma populacdo recém-emancipada, sem capital.

As condicdes de trabalho, tal como as vistas na Revolucao Industrial, eram
precarias, e se valiam da méo de obra feminina e infantil, por serem mais baratas.

Ante a evolucao da industrializacéo, as cidades precisaram ser reconfiguradas
para a nova realidade enfrentada.

Em S&o Paulo, em 08 de marco de 1894, foi publicado o primeiro Codigo
Sanitario (Decreto n° 233, de 02/03/1894%), tracando parametros para a configuracédo
das cidades, incluindo regras para as fabricas e oficinas. No art. 181 h&a a primeira
previsdo da protecdo das mulheres no ambiente de trabalho. Determina que o
“trabalho nocturno, além das 9 horas, é terminantemente prohibido aos meninos
menores de 15 annos e as mulheres até 21 annos” (sic).

Em 1919, o servico sanitario do Estado de S&o Paulo foi reorganizado, e no
capitulo dirigido a fabricas e oficinas deixou de constar qualquer protecdo as
mulheres, mantendo previsdes protetivas apenas aos menores de doze anos.

Neste interim se instalava 0 movimento grevista, que foi forcasse fortalecendo.
O ano de 1917 foi marcante no que tange a busca por condicdes melhores de trabalho
para as mulheres no ambiente fabril.

As mulheres, nos primordios pds abolicdo, eram maioria em setores em que
havia menor mecanizagdo, sendo comum na industria téxtil.

Acerca do trabalho feminino, Léa Elisa Silingowschi Calil ensina que:

As mulheres pobres que necessitavam trabalhar para seu sustento eram
vitimas de um duplo preconceito: porque trabalhavam — quando seu lugar,

segundo os ditames da elite, seria em casa, cuidando dos filhos e esperando
0 marido e porgue eram mulheres — e seu trabalho valia menos®.

Note-se que a mulher tinha como obrigacdo o trabalho domeéstico,
desvalorizado e tido como dever exclusivo da mulher. Porém, as mulheres pobres,
além do trabalho doméstico também precisavam trabalhar fora para garantir o

sustento da familia.

4 SAO PAULO, Assembleia Legislativa do estado de. DECRETO N. 233, DE 2 DE MARCO DE 1894.
Estabelece o Codigo Sanitario. Sdo Paulo, 02 mar. 1894. Disponivel em:
https://www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/decreto/1894/decreto-233-02.03.1894.html. Acesso em
28 mar. 2022.

5 CALIL, Léa Elisa Silingowschi. Histéria do Direito do Trabalho da Mulher: Aspectos histéricos-
sociolégicos do inicio da Republica ao final deste século. Sao Paulo: LTr, 2000, p. 18.
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A mulher era colocada em subempregos, em que havia menor mecanizacéo,
gerando mao de obra barata.
Antdnio Rodrigues de Freitas Junior analisa a fundamentagcéo da nao protecéo
do trabalho feminino®.
Subserviéncia, conformismo, docilidade, baixo custo — eis alguns dos
predicados invocados por nossas elites como fundamento de um reclamo
pela regulamentacéo legal do trabalho feminino no Brasil — segundo o registro

exemplar de um antigo funcionario do entdo Departamento Nacional do
Trabalho.

Como resultado deste movimento da classe trabalhadora, foi desenvolvido um
projeto de Lei que visava a instituicdo de um Codigo do Trabalho, porém néo foi
aprovado. Entretanto, em decorréncia dessa movimentacdo do legislativo, trés
importantes legislacbes foram aprovadas: Acidentes do trabalho (Decreto
3.724/1919), a Lei Eloy Chaves (Decreto 4.862/1923), que instituiu caixas de
aposentadoria e pensdes, e o Cédigo de Menores (Decreto 5083/1926).

A Lei Eloy Chaves foi um importante marco na histéria do Direito Previdenciario,
pois foi a primeira legislacdo previdenciaria do pais. Entretanto, ndo foi um decreto
gue abrangesse todos os trabalhadores. Esse decreto “Crea, em cada uma das
emprezas de estradas de ferro existentes no paiz, uma caixa de aposentadoria e
pensdes para o0s respectivos empregados” (sic).

Todavia, ndo ha previséo especifica acerca do trabalho feminino.

Nos anos 1930, foi aberto espaco para os direitos trabalhistas. A Revolugéo de
1930, que marcou o fim da Republica Velha, trouxe um novo olhar para as pautas
trabalhistas. Em 1932, o Decreto 21.417-A previa a proibi¢do do trabalho noturno da
gestante, previsfes acerca do trabalho em mineragdo, subsolo, pedreiras, obras
publicas, servicos insalubres e periculosos. Também assegurou um periodo
remunerado de descanso pré e pds-parto, ainda que nao fosse integralmente.

A Constituicdo de 1934 iniciou a prote¢do a mulher no trabalho, colocando a
idade minima para o trabalho de dezoito anos, e trazendo a previsao de servicos de
amparo a maternidade e infancia, ao lar e ao trabalho feminino. Incumbiu a Uniéo o

amparo a protecao e a infancia.

6 FREITAS JUNIOR, Anténio de. Regulamentac&o do Trabalho da Mulher: objetivos sociais e evolugéo
constitucional. Revista dos Tribunais. Sao Paulo, v. 72, p. 4 — 17, mar — abr/1988. Disponivel em:
https://revistadostribunais.com.br/maf/app/trail/document?crumb-
action=append&docguid=19ab7e850f25511dfab6f010000000000&locguid=%24locGuid&src=tri&trailgu
id=i0ad84a510000017f4822ac9b6f827374&savedSearch=true. Acesso em: 01 fev. 2022.
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A busca a protecdo trabalhista ocorreu em 1937 com a mudanca politica
derivada do golpe de Estado de Vargas, e entrou em vigor uma nova Constituicdo
Federal. Nela havia a previsao de protecéo ao trabalho, garantindo assisténcia meédica
e higiénica a gestante, assegurando periodo de repouso antes e depois do parto, sem
prejuizo do salério, e garantiu a licenca de trés meses com vencimentos integrais.
Manteve a proibicdo do trabalho noturno para as mulheres, incluindo a proibicdo do
trabalho feminino em atividades insalubres. O movimento trabalhista se fortificou,
tornando necesséria a regulamentacao dos direitos trabalhistas. A Consolidacdo das
Leis Trabalhista - CLT, em 1943, foi um marco na protecao trabalhista, inclusive na
protecao dos direitos trabalhistas da mulher. A gravidez foi incluida como contingéncia
protegida. A mulher passou a ter seus direitos positivados, com capitulo préprio da
protecao ao trabalho da mulher.

Tal instrumento legislativo persiste até os dias atuais, embora com diversas
reformas. A mais recente, chamada Reforma Trabalhista, atingiu os direitos das
gestantes, acrescentando dispositivos novos, que serdo oportunamente tratados em
topico proprio.

A protecao trabalhista advinda da CLT desenvolvida no Governo Vargas, e
persistente durante os anos, esteve presente durante as mudancas politicas
brasileiras, trespassando o periodo de ditadura militar de 1964-1984, e vivenciando a
redemocratizacdo. A protecao aos direitos trabalhistas esteve presente nas alteracdes
constitucionais, e dentre elas, destaca-se a Constituicdo de 1967, que trouxe a
Previdéncia Social e incluiu a Maternidade como contingéncia abarcada por ela. Deste
modo, para haver a protecdo a maternidade, passou a ser exigida contribuicdo da
Unido, do empregado e do empregador. Manteve a protecao trabalhista da mulher, e
trouxe para a esfera previdenciaria, conjuntamente com a esfera trabalhista, a
protecdo a maternidade e a gestante. Assim se manteve a protecdo a mulher, a
gestante e a maternidade, duplamente protegida pelas dimensdes previdenciaria e
trabalhista, garantido melhores condicfes de trabalho e, consequentemente, de saude
para a trabalhadora mulher.

Feito este apanhado cronoldégico, com breves demonstracdes da participacao
da mulher na sociedade, chegando até os tempos modernos no Brasil, pretende-se
mostrar as transformacdes da legislagdo em ambito das Convencdes da Organizacéo
Internacional do Trabalho — OIT, e em ambito nacional para garantir a protecdo da

mulher gravida.
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1.2. Prote¢cdo da Mulher a Luz das Convencdes da Organizacao

Internacional do Trabalho

A protecdo a mulher existe em ambito nacional e internacional e tem sua
aplicabilidade conjunta conforme os paises se tornam signatarios das Convencoes
Internacionais. As convencgdes internacionais trazem parametros minimos a serem
cumpridos pelos paises signatarios, e podem ampliar as protecdes nacionais, porém
nunca as reduzir.

A Primeira Reuni&do da Conferéncia Internacional do Trabalho ocorreu no ano
de 1919, em Washington, nos Estados Unidos da América, quando foi redigida a
Convencéao 03 da OIT. O Brasil a ratificou em 26 de abril de 1934 e a promulgou no
ordenamento interno por meio do Decreto 423, de 12 de novembro de 1935.

Essa Convencgéao foi uma forma de instrumentalizar a prote¢do das mulheres
no que tange ao emprego, antes e apds 0 parto, nos estabelecimentos industriais,
comerciais, publicos ou privados, excetuando aqueles nos quais os empregados séao
membros de uma mesma familia. Ela determina que a mulher ndo poderia trabalhar
por um periodo de seis semanas apos o parto, e, caso apresentasse atestado médico,
teria direito de deixar o trabalho para esperar o parto, em um prazo de seis semanas.

Durante os periodos de afastamento em virtude da gestagdo, a mulher
trabalhadora receberia uma indenizacdo suficiente para a manutencdo em boas
condicOes de higiene, da mae e do bebé. Determina que o valor da indenizacéo seria
estabelecido pela autoridade de cada pais, sendo custeado por fundos publicos ou
por meio de um sistema de seguros. Ademais, garantia cuidados médicos gratuitos.

No caso de a mulher que amamenta, a Convencdo garantia duas folgas de
meia hora ao longo da jornada. Previa também a possibilidade de a mulher se
ausentar do trabalho por periodo superior a seis semanas, em virtude de uma doenca
resultado da gravidez ou do parto, que a deixasse incapaz para o trabalho. Nesses
casos, o empregador ndo poderia dispensar a mulher até que sua auséncia atingisse
uma duracdo maxima, que seria determinada pela autoridade competente de cada
pais.

Embora tenha sido dada uma certa protecdo a gestante e a lactante, ndo ha
protecdo plena, visto que o afastamento das atividades laborais era limitado e n&ao
garantia estabilidade pds-parto; apenas em caso de incapacidade, e com duracéo

maxima do periodo do afastamento.
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Na mesma Reunido da Conferéncia Internacional do Trabalho, em 1919, foi
elaborada a Convencéao 04 da OIT que versa sobre o trabalho noturno da mulher. Tal
como na anterior, o Brasil a ratificou em 26 de abril de 1934 e a promulgou por meio
do Decreto 423, de 12 de novembro de 1935. Essa Convencgéo determinava que as
mulheres, independentemente da idade, ndo poderiam ser empregadas no periodo
noturno em nenhum estabelecimento industrial publico ou privado. Ambas as
Convencdes nao vigem mais no ordenamento Brasileiro, e o Decreto 423 foi revogado
pelo Decreto 10.088, de 05 de novembro de 2019.

Em 1934, a OIT elaborou a Convengéo 41, que também versa sobre o trabalho
noturno da mulher. Tal convencéo foi ratificada no Brasil em 08 de junho de 1936,
porém nao vige mais. Ela foi denunciada, como resultado da ratificacdo da Convencéao
89 da OIT.

As Convencfes 04 e 41 possuem as mesmas redacdes no que se refere a
proibicdo do trabalho feminino noturno.

Ainda sobre a protecdo da mulher no ambiente laboral e a regulamentacéo do
trabalho noturno feminino, adveio a Convencgéao 89, da OIT, que foi ratificada em 25
de abril de 1957 e promulgada pelo Decreto 41.721, de 25 de maio de 1957. Além do
previsto nas convencdes anteriores, determinou que o trabalho feminino noturno
poderia ser autorizado por decisdo do governo, apds consulta as organizacfes de
empregadores e de empregados, em circunstancias particularmente graves e em que
haja exigéncia do interesse nacional. Determinava que as restricdes trazidas pela
convencdo 89 ndo se aplicavam as mulheres que ocupavam postos de
responsabilidade de direcdo ou de natureza técnica, bem como aquelas que
trabalhavam em servicos de higiene e bem-estar e que néo executassem
normalmente trabalho manual.

Atualmente, ndo ha vedacéo ao trabalho noturno feminino, pois a Constituicdo
Federal de 1988 proibiu a discriminagcdo entre homem e mulher. A legislagéo
trabalhista nacional previa, desde 1984, a flexibilizacdo das regras acerca da proibicéo
do trabalho noturno, e foi revogada em 1989.

Na 342 Conferéncia Internacional do Trabalho, em Genebra, ocorrida em 1951,
foi aprovada a Convencéo 100 da OIT (ratificada em 25 de abril de 1957, e promulgada
pelo Decreto 41.721, de 25 de junho de 1957), que versa sobre a igualdade de

remuneracao entre homens e mulheres.
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Na Conferéncia Internacional do Trabalho posterior, em 1952, foram aprovadas
as duas convencgdes, que entendemos serem as mais importantes para a protecéo
social: a Convencao 102 e a Convencéao 103 da OIT. A sua importancia é devido a
abrangéncia de tais instrumentos e a determinacdo de parametros basicos que
influem na protegéo social como um todo.

A convencao 102 foi ratificada em 15 de junho de 2009, embora néo tenha sido
promulgada, e traz regras minimas de Seguridade Social a serem seguidas pelos
paises signatarios. Embora ndo tenha sido promulgada, ela merece atencéo e estudo,
visto que dedica uma parte de suas disposi¢cOes para a protecdo da mulher gestante.
Ela determina que devem ser asseguradas prestacfes de maternidade, cobrindo os
eventos de gravidez e parto e suas consequéncias, e as mulheres ndo podem ficar
sem perceber prestacbes protetivas quando houver suspensdo dos proventos em
virtude ao afastamento do labor. Também deve fornecer assisténcia médica a
maternidade, inclusive as esposas dos homens assalariados.

Cabe destacar que, embora a normativa brasileira ndo preveja assisténcia
médica especifica para a gestante, ha o Sistema Unico de Saude (SUS) que garante
atendimento médico gratuito e universal a todas as pessoas, sejam assalariadas ou
nao.

Acerca da suspensdo dos proventos da mulher em virtude da gestacéo,
determina referida convencao que devera haver um pagamento periodico, observando
a caréncia considerada pelo pais, e que seja suficiente para evitar abusos durante
evento. Entretanto, permite que os pagamentos peridédicos possam ser limitados a
doze semanas, exceto nos casos nos quais a legislacao nacional determine duracao
maior, como é o caso do Brasil, que prevé 120 dias.

Entretanto, embora importante, essa Convencdo nao estd vigente no
ordenamento juridico brasileiro, pois ndo foi promulgada.

A 352 reunido aprovou a Convencédo 103, e essa vige no Brasil, pois foi
promulgada pelo Decreto 58.820, de 14 de julho de 1966. Essa convencgao
compreende a protecdo a maternidade, ndo se limita as mulheres trabalhadoras das
indastrias, mas amplia a protecéo para trabalhos n&o industriais, agricolas e aquelas
gue trabalham em domicilio.

Prevé que toda mulher que apresente atestado médico com data prevista para
0 parto tenha uma licenca de maternidade com duracdo minima de doze semanas,

sendo uma parte dela, equivalente a pelo menos seis semanas, que deve ser gozada,
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obrigatoriamente, ap6s o parto. Determina também que, em caso de doenca
confirmada como resultante da gravidez, a legislacdo deve prever uma licenca pré-
natal suplementar, com duracdo a ser estipulada pela autoridade competente. No
Brasil, tal protecéo ocorre por meio dos beneficios por incapacidade promovidos pela
Previdéncia Social, haja vista a mulher tornar-se estar incapacitada para o trabalho.
Tal como na Convencéao 102, prevé a assisténcia médica para a gestante e a puérpera
prestada pelo SUS.

Cabe importante destaque ao Artigo IV, item 8, quanto a determinacdo da
responsabilidade pelo custeio das prestacdes devidas, nos seguintes termos: “Em
hipotese alguma, deve o empregador ser tido como pessoalmente responsavel pelo
custo das prestacdes devidas as mulheres que ele emprega”.

Embora ndo seja dito expressamente, esta claro que a responsabilidade deve
recair sobre o Estado, e que o empregador ndo pode ser onerado pelos custos da
gravidez de suas funcionarias.

A Convencéo traz protecdo a lactante e determina que sera autorizada a
interrupcdo da jornada de trabalho, durante um ou varios periodos, para que possa
amamentar a crianga nascida, e tais interrup¢cdes devem ser computadas na duracao
e remuneragdo do trabalho. Por fim, determina que € ilegal a dispensa da mulher
durante o periodo de gestacdo ou do parto. A importancia da protecdo da maternidade
e tamanha que lhe foi dedicada uma convencao internacional especifica e exclusiva,
com detalhamento de como deve ocorrer a protecdo minima das gestantes e das
lactantes.

Apés o advento da Convencdo 103 — que foi um marco na protecdo a
maternidade —, em junho de 1952, a OMS divulgou o Relatério Técnico 517, no qual

traz importante definicdo do objeto da protecdo a maternidade:

7 OMS, Organizagdo Mundial da Satde. Comité Especializado em Protecéo a Maternidade. Relatério
Técnico 51. Genebra, jun. de 1952. Disponivel em:
http://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/40188/WHO_TRS_51.pdf?sequence=1. Acesso em 22
de mar. 2022.
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O objeto da protecdo a maternidade é: salvaguardar a saude das mulheres
durante a gestacdo e amamentacdo. Ensinar os cuidados dispensados com
os filhos. Permitir dar a luz criancas saudaveis. Garantir o parto e
acompanhamento pds-parto, cuidados com os recém-nascidos, manutencao
da lactacdo. Em sentido amplo, comeca antes da gestacdo — todas as
medidas tomadas em favor dos futuros pais, para promover o bem-estar deles
e saude - ideia justa de familia e o lugar dela na coletividade. Quais as
responsabilidades dos pais. Abrange também o problema de infertilidade e
planejamento familiar.®

Apés a Convencao 103, o Brasil ratificou apenas a Conveccéo 189 (aprovada
pelo Decreto Legislativo 172, de 04 de dezembro de 2017 e ratificada em 31/01/2018),
que versa sobre o trabalho decente para as trabalhadoras e trabalhadores
domésticos. ApOs essa, ndo houve outra conveccgdo ratificada que abordasse a
protecdo da mulher no ambiente de trabalho.

Em 2000, em Genebra, a Organizacéo Internacional do Trabalho elaborou a
Convencao 183 que versa sobre protecdo a Maternidade, porém essa ndo foi
ratificada pelo Brasil. Nessa convencgao consta que a licenga maternidade deve ter a
duracdo minima de catorze semanas. Também tem como novidade a protecao ao
emprego, garantindo a mulher estabilidade durante a gravidez, gozo de licenca
maternidade e de ser reintegrada ao trabalho, conforme a legislagdo nacional
determinar. E garantido & mulher retornar ao mesmo posto de trabalho e cargo que
possuia antes do afastamento. Expressamente prevé que a gestacdo ndo pode ser
motivo de discriminacdo no emprego e que deve promover o acesso de emprego.

Essa convencgao prevé o que o Brasil ja tinha antevisto em seu ordenamento
interno; tais como, salario-maternidade com duracao estendida, estabilidade para a
gestante, e a proibicdo de discriminacao contra a mulher. Porém, por ndo compor o
ordenamento juridico brasileiro, a convencdo ndo consegue impor as previsdes de
parametros minimos a serem cumpridos.

No cenario internacional, a Recomendacdo 191 versa sobre a protecdo da

maternidade®, recomendando, com base na Convencéo 183, que os membros devem

8 Tradugcéo livre da redacéo original: The object of maternity care is to ensure that every expectant and
nursing mother maintains good health, learns the art of childcare, has a normal delivery, and bears
healthy chindren. Maternity care in the narrower snse consists in the care of the pregnant Woman, her
safe delivery, her postnatal examination, the care of her newly born infant, and the maintenance of
lactation. In the wider sens it begins Much earlier in measures aimed to promote the health and well-
being of the young people who are potential parents, and to help them to develop the right approach to
family life and it the place of the family in the community. It should also include guidance in parent-craft
and in problems associated with infertility and Family planning

%QIT, Organizacéo Internacional do Trabalho. Recomendac&o 191. Recomendacio sobre a protegio
da maternidade. Genebra, 15 jun. 2000. Disponivel em:
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estender a licenca maternidade para dezoito semanas, e que, no seu retorno as
atividades laborais, a mulher tem direito de ocupar o mesmo posto de trabalho, ou
algum equivalente com remuneracao igual ou superior. Em relacdo a protecao a saude
da mulher, além da prestacdo médica, recomenda-se que a mulher apenas realize
trabalho noturno mediante apresentacdo de documentacdo médica que a autorize,
bem como deve ter adaptacdo a trabalhos compativeis com sua situacdo, sem que
comprometa sua saude ou a da crianca.

Recomenda que, caso a mée trabalhadora venha a falecer, o pai da crianca
tenha direito a receber licenca com duracéo equivalente ao periodo faltante para o fim
da licenca da mae. No caso de enfermidade ou hospitalizacdo da méae durante o
periodo da licenca, essa deve ser prorrogada pelo periodo que faltava quando da
internacdo, apods o fim do periodo de internacdo. Também prevé que a mae e o pai
gue trabalham devem ter direito a uma licenca parental durante o periodo seguinte a
expiracao da licenca maternidade. Por fim, recomenda que os pais adotivos tenham
acesso ao sistema protetivo garantido as mulheres gestantes.

Embora ndo tenha forga vinculante no Brasil, a Convengdo 183 e a
Recomendacao 191 trazem importantes protecdes para a mulher, para a maternidade
e para a maternagem (enquanto capacidade de cuidado que se estende ao pai e pais
adotantes), que deveriam ser aplicadas em todos os paises.

O Brasil ja implementou algumas destas previsbes, tal como o salario-
maternidade para os pais adotivos (art. 71-A, da Lei 8.213/1991), a possibilidade de o
pai receber o beneficio de salario-maternidade pelo periodo remanescente em caso
de 6bito da mae (art. 71-B, da Lei 8.213/1991), e a extensdo do beneficio de salario-
maternidade enquanto perdurar a internacdo da méae ou do filho.

A extensdo do beneficio enquanto mae e/ou bebé estiver(em) internado(s) foi
decorréncia da Acéo Direta de Inconstitucionalidade 6327 DF, cuja deciséo cautelar
do STF acarretou a Portaria Conjunta DIRBEN/DIRAT/PFE/INSS n° 28, de 19 de
marco de 2021, do Ministério da Economia, INSS e Diretoria de Beneficios. Em

outubro de 2022 foi concedida a decisdo terminativa®, transitada em julgado em 15

https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT _|I
D:312529:NO. Acesso em: 02 mar. 2022

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Ac&o Direita de Inconstitucionalidade 6327/DF.
CONSTITUCIONAL. DIREITOS SOCIAIS. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
CONVERTIDA EM ARGUIQAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL.
POSSIBILIDADE. CONTAGEM DE TERMO INICIAL DE LICENCA-MATERNIDADE E DE SALARIO-
MATERNIDADE A PARTIR DA ALTA HOSPITALAR DO RECEM-NASCIDO OU DA MAE, O QUE
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de novembro de 2022, confirmando a autorizacdo da prorrogacdo do beneficio

previdenciario:

CONSTITUCIONAL. DIREITOS SOCIAIS. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE CONVERTIDA EM ARGUIQAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. POSSIBILIDADE.
CONTAGEM DE TERMO INICIAL DE LICENCA-MATERNIDADE E DE
SALARIO-MATERNIDADE A PARTIR DA ALTA HOSPITALAR DO RECEM-
NASCIDO OU DA MAE, O QUE OCORRER POR ULTIMO.
INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO DO §1° DO ART. 392,
DA CLT, E DO ART. 71 DA LEI 8.213/1991. NECESSARIA PROTECAO
CONSTITUCIONAL A MATERNIDADE E A INFANCIA. ACAO JULGADA
PROCEDENTE.

1. Cumpridos os requisitos da Lei n°. 9.882/99, a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal (STF) entende possivel a fungibilidade entre ADI e ADPF.
2. A fim de que seja protegida a maternidade e a infancia e ampliada a
convivéncia entre maes e bebés, em caso de internacdo hospitalar que
supere o prazo de duas semanas, previsto no art. 392, §2°, da CLT, e no art.
93, 83°, do Decreto n°. 3.048/99, o termo inicial aplicavel a fruicdo da licenga
maternidade e do respectivo salario-maternidade deve ser o da alta hospitalar
da mae ou do recém-nascido, o que ocorrer por (ltimo, prorrogando-se
ambos os beneficios por igual periodo ao da internacéo.

3. O direito da crianca a convivéncia familiar deve ser colocado a salvo de
toda a forma de negligéncia e omissao estatal, consoante preconizam os arts.
6°, caput, 201, I, 203, |, e 227, caput, da Constituicdo da Republica, impondo-
se a interpretacdo conforme a Constituicdo do 81° do art. 392 da
Consolidacéo das Leis do Trabalho (CLT) e do art. 71 da Lei n°. 8.213/1991
4. Nao se verifica critério racional e constitucional para que o periodo de
licenca a gestante e salario-maternidade sejam encurtados durante a fase em
gue a mae ou o bebé estdo alijados do convivio da familia, em ambiente
hospitalar, nas hipéteses de nascimentos com prematuridade e complicaces
de saude apés o parto.

5. A jurisprudéncia do STF tem se posicionado no sentido de que a auséncia
de previsdo de fonte de custeio ndo é 6bice para extensdo do prazo de
licenca-maternidade, conforme precedente do RE n°. 778889, Relator(a):
Min. ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 10/03/2016. A
prorrogacdo de beneficio existente, em decorréncia de interpretacédo
constitucional do seu alcance, ndo vulnera a norma do art. 195, 85°, da
Constituicdo Federal.

6. Arguicdo julgada procedente para conferir interpretacdo conforme a
Constituicdo ao artigo 392, §1°, da CLT, assim como ao artigo 71 da Lei n.°
8.213/91 e, por arrastamento, ao artigo 93 do seu Regulamento (Decreto n.°
3.048/99), de modo a se considerar como termo inicial da licenca-
maternidade e do respectivo salario-maternidade a alta hospitalar do recém-
nascido e/ou de sua mae, 0 que ocorrer por Ultimo, prorrogando-se em todo
o periodo os beneficios, quando o periodo de internacao exceder as duas
semanas previstas no art. 392, §2°, da CLT, e no art. 93, 83°, do Decreto n.°
3.048/99.

OCORRER POR ULTIMO. INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO DO §1° DO ART. 392,
DA CLT, E DO ART. 71 DA LEI 8.213/1991. NECESSARIA PROTEQAO CONSTITUCIONAL A
MATERNIDADE E A INFANCIA. ACAO JULGADA PROCEDENTE. Requerente: Solidariedade.
Intimados: Presidente da Republica e Congresso Nacional. Relator: Ministro Edson Fachin, 24 de out.
2022. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15354556029&ext=.pdf.
Acesso em: 01 dez. 2022.
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Desse modo, a protecdo a mulher no ambiente de trabalho € ampla e
abrangente, e embora nem todas vijam no Brasil, € necessario observar que se
caminha para uma protecéo cada vez maior da mulher e dos cuidadores das criancas,

principalmente gestante no ambiente de trabalho.

1.3. Dimensdes Protetivas da Mulher no Direito Previdenciario e Direito

Trabalhista

A protecédo da mulher no ambiente de trabalho no Brasil se realiza pelo direito
do trabalho e pelo direito previdenciario, sendo que a protecao mais ampla é oferecida
pelo direito trabalhista. O direito previdenciario, ao versar especificamente sobre a
mulher, se encarrega apenas da protecdo da maternidade. Ja a protecao a saude pela
dimenséo previdenciaria ocorre para todos os trabalhadores, independentemente do
sexo, por meio dos beneficios por incapacidade.

A protecao se transformou ao longo dos anos, tendo como importante marco o
advento da Constituicdo Federal de 1988, que trouxe a igualdade como direito
fundamental, no caput do art. 5°, que determina que “todos sao iguais perante a lei,
sem distingdo de qualquer natureza”, bem como constitucionalizou a protecdo aos
direitos dos trabalhadores, nos termos do art. 7°.

A Constituicdo Federal del988 concede destaque especial a protecdo a
maternidade, uma vez que traz a contingéncia maternidade como pertencente ao rol
de riscos protegidos pela Previdéncia Social no artigo 202, bem como o prevé como
um dos direitos trabalhistas do artigo 7°.

Conjuntamente com a previsao constitucional, a legislacdo trabalhista
infraconstitucional oferece garantia de ndo discriminacdo, de protecdo a saude e a
integridade fisica da mulher trabalhadora.

Respeitar a igualdade nao significa afirmar que todos devem ser tratados de
modo indistinto — como igualdade formal —, mas implica respeitar as diferencas para
gue todos tenham condi¢cbes para atingirem os mesmos resultados — como igualdade
material. As desigualdades devem ser tratadas de maneiras diferentes para que as
desigualdades diminuam e se atinja uma efetiva igualdade.

O ambiente laboral deve respeitar o Principio da Nao Discriminacédo. Esse

principio € definido por Mauricio Godinho Delgado da seguinte forma: “principio de
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protecdo, de resisténcia, denegatério de conduta que se considera gravemente

censuravel. Portanto, labora sobre um piso de civilidade que se considera minimo para

a convivéncia entre as pessoas”.!!

Esse autor destaca que o Principio da N&o Discriminacdo, no Direito do

Trabalho, ndo se confunde com o Principio da Isonomia.
Contudo, ndo séo conceitos efetivamente idénticos. O principio da néo
discriminagéo € principio de protec¢édo, de resisténcia, denegatdrio de conduta
gue se considera gravemente censuravel. Portanto, labora sobre um piso de
civilidade que se considera minimo para a convivéncia entre as pessoas.
Ja o principio da isonomia é mais amplo, mais impreciso, mais pretensioso.
A ideia de isonomia ultrapassa, sem duvida, a mera ndo discriminagao,
buscando igualar o tratamento juridico a pessoas ou situacdes que tenham
relevante ponto de contato entre si. Mas ndo &, necessariamente (embora em
certas situagfes concretas possa se confundir com isso), principio de
resisténcia basica, que queira essencialmente evitar conduta diferenciadora
por fator injustamente desqualificante. A isonomia vai além, podendo seu
comando igualador resultar de mera conveniéncia politica, cultural ou de
outra natureza (embora estas também sejam importantes, € claro), sem

comparecer, no caso, fundamentalmente para assegurar um piso minimo de
civilidade para as relagBes entre as pessoas.*?

Desse modo, a mulher é protegida no seu labor e ndo pode sofrer qualquer tipo
de discriminagcdo no ambiente do trabalho, seja ela decorrente do sexo, ou da
maternidade.

Essa situagdo também ocorre na Espanha, que incorporou a protecdo da satde
da trabalhadora gravida no ordenamento juridico, e que Gené e Burillo analisam a
dificuldade de harmonizar a protecdo da salude das gestantes com a nao
descriminacdo das mulheres no acesso e permanéncia no trabalho, pois, uma
normativa excessivamente protetora poderia acarretar uma retragdo na contratagao
feminina.t3

Nesse sentido, verifica-se que a legislacdo trabalhista garante tratamento
diverso a mulher, para que ela ndo sofra discriminagdo e para que ndo tenha sua
saude e/ou integridade fisica prejudicadas.

As medidas de protecdo ao trabalho das mulheres séo consideradas de ordem

publica, e ndo podem ser utilizadas como justificativa para a reducdo de salario,

11 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 18. ed. Sdo Paulo: LTr, 2019, p. 956.
Kindle

12 bidem.

13 GENE, Josep Moreno; BURILLO, Ana M2, Romero. Maternidad y Salud Laboral: la proteccion de
la salud laboral de la trabajadora embarazada, de parto reciente y em periodo de lactancia. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2000, p. 11.
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exclusdao de qualquer forma, motivos para demissao ou nao contratacdo, pois
configurariam medida discriminatoria.

Tal como aconteceu com a previsao da proibicdo do trabalho noturno para a
mulher, a vedacédo do trabalho feminino em atividades perigosas e insalubres foi
extinto com o advento da Constituicdo Federal de 1988, e foi expressamente revogada
em 1989. Insta salientar que o trabalho feminino em mineracéo subterranea continua
proibido (art. 301 da CLT), visando proteger a saude da mulher.

A maternidade também é protegida no direito do trabalho. Além de garantir que
a mulher ndo pode ser discriminada em caso de gestacao, garante que ela tem direito
de se afastar das atividades laborais ap6s o parto, adocao, ou aborto, e tem a garantia
de emprego da gestante, desde 0 momento da ciéncia da gestacéo, até cinco meses
apos o parto, nos termos do art. 10, Il, do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias — ADCT e do art. 391-A da CLT.

O ADCT garante que, até que advenha uma Lei Complementar, fica proibida a
dispensa arbitraria ou sem justa causa da empregada gestante, desde a confirmacao
da gravidez, até cinco meses apos o parto. Até setembro de 2022, a Lei complementar
nao foi implementada, e, portanto, ainda € valido aquele previsto pelo ADCT.

A previsado da estabilidade provisoria para o empregado adotante ou a quem
tenha sido concedida a guarda proviséria para fins de adocéo foi inserida no
ordenamento juridico por meio da Lei n. 13.509, de 22 de novembro de 2017, que
alterou o art. 391-A da CLT.

Essa previsdo, que configura estabilidade provisoria da gestante, também é
chamada de garantia de emprego. Mauro Schiavi ensina a diferenca entre o instituto
da Estabilidade Permanente e o da Garantia de Emprego.

Segundo a doutrina, estabilidade € um direito do trabalhador de se manter no
emprego contra a vontade do empregador, a0 menos que exista um motivo
previsto em lei que autorize o término do vinculo de emprego. A Estabilidade
€ prevista é carater geral e por tempo indeterminado.

A garantia de emprego (também denominada pela doutrina de estabilidade
provisoria) é o direito de manutencdo do emprego, pelo trabalhador, contra a

vontade do empregador, em carater especial, ou seja, em razdo de uma
condicdo especifica do empregado, e por tempo determinado.**

Enquanto haja a previsdo da estabilidade proviséria, é facultado a empregada

gestante romper o compromisso resultante de qualquer contrato de trabalho que seja

14 SCHIAVI, Mauro. Manual Didatico de Direito do Trabalho. Salvador: JusPodivm, 202, p. 365 - 366.
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prejudicial & sua gestacdo ou a crianca, desde que mediante apresentacdo de
atestado meédico.

Além de a previsao da estabilidade provisoria, a gestante é garantida a Licenca-
Maternidade que configura um afastamento das atividades laborais por 120 dias ap6s
0 parto, sem prejuizo do emprego e do salario. O mesmo se aplica para o0 empregado
adotante ou que tenha guarda judicial para fins de adocéo.

No caso do parto, o afastamento das atividades laborais pode iniciar em até 28
dias antes da data prevista para o parto, e o periodo da licen¢a pode ser estendido
por até duas semanas, antes ou depois. As duas previsdes dependem de atestado
médico.

Apés o parto a empregada tem direito de intervalos para amamentacdo até os
seis meses da crianga, inclusive em caso de adocéo, e quando o cuidado da saude
da crianca necessitar, esse periodo podera ser estendido.

E garantido que a empregada gestante seja transferida de funcdo quando as
condicOes de saude exigir sem prejuizo de salario e demais direitos, sendo garantida
a retomada a funcdo quando houver o retorno ao trabalho, ao fim da licenca
maternidade. Também deve ser dispensada do horério de trabalho para realizacao de
consultas médicas e exames necessarios.

A reforma trabalhista, trazida pela Lei n. 13.467, de 2017, trouxe a previsao de
afastamento da gestante das atividades insalubres enquanto durar a gestacéo,
devendo a empresa manter o pagamento do adicional de insalubridade durante o
periodo de gestacéo e de lactacao.

Quando a gestante afastada da atividade insalubre ndo puder exercer sua
atividade laboral habitual em local salubre na empresa, a gravidez devera ser
considerada de risco, e ensejara a percepc¢ao de salario-maternidade, nos termos da
legislacdo previdenciaria, durante o periodo de afastamento. Apresentaremos essa
matéria em topico proprio.

Verifica-se que a Lei n. 13.467/2017 nao trouxe os efeitos necessarios e gerou
manifestacdes contrarias, mantendo essa pauta em discussdao. Como exemplo, a
Sugestao n. 13, de 2019, que propde a revogacao total dessa Lei, encontra-se desde
abril de 2019 com a Comisséo de Direitos Humanos e Legislacéo Participativa.

Nesse mesmo sentido, ha o Projeto de Lei do Senado n. 359, de 2018, que
propbe a revogacdo da referida Lei, conservando apenas a extincdo da

obrigatoriedade do imposto sindical. A ultima movimentacao sucedeu em 17/12/2019,
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guando o relator Senador Fernando Bezerra Coelho, apresentou um relatério contrario
ao projeto.

Também existe o Projeto de Lei do Senado n. 405, de 2017, que propbe a
alteracdo da CLT para assegurar o equilibrio da relagéo capital-trabalho e corrigir
distor¢cdes decorrentes da Reforma Trabalhista. O projeto encontra-se na Secretaria
de Apoio a Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania, e a ultima movimentacao
foi em 21/12/2018.

Existem outros projetos de alteragdo da referida lei tramitando na Camara dos
Deputados, tais como, o PL 16/19, que propde a modificagcdo da limitacdo da
indenizacao por dano extrapatrimonial instituida pela reforma trabalhista.

Entretanto, merece destaque o Projeto de Lei n. 11.239/18 que propbe que
mulheres gestantes e lactantes se afastem de trabalhos insalubres com direito a
pagamento de adicional de insalubridade pela empresa, que foi aprovado pelo Senado
e tramita na Camara dos Deputados.

A Comissao de Defesa dos Direitos da Mulher — CMULHER teve o parecer do
Relator deputado Fabio Trad aprovado em 29/04/2021, e na Comisséo de Trabalho,
de Administracdo e de Servico Publico - CTASP, o parecer do Relator Deputado
Rogério Correia foi apresentado em 17/08/2021. Em janeiro de 2023 o Projeto de Lei
aguarda deliberacdo do plenario da Camara dos deputados, e ndo ha data prevista
para tal deliberag&o ocorrer.

Observa-se que, embora ndo seja unanime, a Lei n. 13.467/2017 vige e produz
efeitos, e converge com a legislacdo previdenciaria em previsdo expressa no que
tange a protecao das gravidas.

A partir desta exposicdo, em seguida passa-se a analise da protecdo a mulher
pela legislacdo previdenciaria. E necessario frisar que todos os beneficios
previdenciarios podem ser concedidos para homens e mulheres. Entretanto, o
beneficio de salario-maternidade merece destaque no que tange a protecdo da
mulher.

Conforme ja abordado, a gestacdo e a maternidade possuem previsdo na
legislagdo trabalhista, e por este motivo o beneficio previdenciario do salario-
maternidade e da licenca maternidade se confundem na pratica, ainda que sejam
institutos diversos.

Acerca da natureza juridica do salario-maternidade, merece destague a

explicagéo de Mauricio Godinho Delgado:
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A natureza juridica do salario-maternidade, hoje, é estritamente
previdenciaria, qualquer que seja 0 mecanismo observado para o seu
pagamento (Lei n. 8.213/91). Esta natureza juridica definiu-se, no Direito
brasileiro, a partir das Leis ns. 6.136/74 e 6.332/76, que suprimiram a parcela
do conjunto das obrigacdes trabalhistas do empregador, transferindo-a ao
encargo da Previdéncia Oficial. Até essa época, o salario-maternidade
caracterizava-se como o0 conjunto de parcelas contratuais (salariais,
inclusive) devidas pelo empregador a obreira no periodo de interrupcdo do
contrato derivado do afastamento da gestante. N&o tinha a parcela, naquele
periodo, portanto, natureza previdenciaria, mas trabalhista.

Essa antiga sistematica (natureza trabalhista do salario-maternidade e nao
previdenciaria, sendo devido, pois, diretamente pelo empregador) ocorreu
nas décadas anteriores a vigéncia da Lei n. 6.136/74, por forca da incidéncia
dos arts. 392 e 393, da CLT. A mesma sistematica (assuncao da parcela pelo
empregador) teria se repetido no periodo situado entre a Constituicdo de
1988 e a Lei n. 8.213/91, exclusivamente com respeito ao lapso temporal
mais amplo de afastamento previsto pela Constituicdo em contraponto com a
CLT (120 dias versus 84 dias: 36 dias). E que até o surgimento da Lei n.
8.213/91, a Previdéncia Oficial ndo podia responder pelos 36 dias de
acréscimo de licenca-maternidade assegurados pelo novo Texto Maximo. De
todo modo, com a emergéncia da n. 8.213, de 1991, superou-se a
controvérsia, uma vez que a Previdéncia Oficial assumiu toda a
responsabilidade pelo novo lapso temporal de afastamento criado pela nova
Constituicao (7).

(7) De toda maneira, a jurisprudéncia pacificou, a época, caber ao
empregador o pagamento da diferenca oriunda da Constituicdo, enquanto
nao surgisse lei autorizadora da assuncédo do encargo pela Previdéncia: OJ
44, SDI-I/TST. Note-se, por outro lado, que, em face do incentivo fiscal
estipulado pela Lei n. 11.770/2008 (art. 5°), preserva-se a natureza
previdenciaria do salario-maternidade prorrogado por mais 60 dias por essa
leit®.

Conforme destacado, o salario-maternidade, ap6s o advento das leis ns.
6.136/1974 e 6.332/1976, se tornou um instituto exclusivamente pertencente ao direito
previdenciario, vez que deixou de se tratar de um conjunto de parcelas contratuais e
0 encargo do custo com o suporte a maternidade se tornou responsabilidade da
Previdéncia Social.

Posteriormente, apds o periodo de Ditadura Militar, com a redemocratiza¢éo do
Brasil, entrou em vigor a Constituicdo Federal de 1988, que vige até o presente
momento, e alterou a duracdo do beneficio em comento, de 84 dias para 120 dias.

No interregno entre a promulgacéo da CF/88 e a entrada em vigor das leis ns.
8.212/1991 e 8.213/1991 houve um impasse acerca de quem custearia o afastamento
da gestante nos 36 dias de diferenca (120 conforme a nova constituicdo, e 84 dias
conforme a legislacéo trabalhista anterior), e que fora atribuido ao empregador, ante
a auséncia de previsdo legal. Neste intervalo entre 1988 e 1991, a velha sistematica

de atribuir natureza trabalhista ao beneficio entrou em comento, mas brevemente foi

15 |bidem, p. 851 - 852.
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sanada pelas disposi¢cfes das leis de 1991 — lei de beneficios (Lei 8.213/1991) e lei
de custeio da previdéncia social (Lei 8.212/1991),
Cesariano Junior, nos anos de 1960, elaborou uma explicacdo sobre a

nomenclatura do beneficio.

Em alguns paises incumbe ao empregador e ndo ao seguro social o
pagamento no todo ou em parte do salario da mulher gravida e puérpera
durante o periodo de afastamento do trabalho, que Ihe é impdsto pela lei. E o
caso do denominado salario-maternidade que, no Brasil e nésses paises, se
deve distinguir do pagamento feito pelo seguro social e que se denomina,
entre nés, auxilio-natalidade ou auxilio-maternidade. Assim é que o art. 393,
da C.L.T. disp8e, no § Unico, depois de referir-se, no corpo do artigo, ao
salario-maternidade: “A concessdo de auxilio-maternidade por parte de
instituicdo de previdéncia social ndo isenta o empregador da obrigacéo a que
alude o artigo”.®

Até 1974, o beneficio era trabalhista, custeado pela empresa empregadora.
ApGs o advento da legislacao previdenciaria (Leis n. 6.136 de 1974, e 6.332 de 1976),
0 beneficio se tornou responsabilidade do Estado, por meio do 6rgédo de previdéncia.
Tal alteracao estd em conformidade com a Convencéo 103, da OIT, que determina
gue os custos da gestacdo da empregada nédo podem recair sobre o empregador.

Devido a esse levantamento de alteracdes da natureza juridica do beneficio, a
legislacdo previdenciaria atual, representada majoritariamente pela Lei de Beneficios
(Lein. 8.213/1991), esta consolidada em termos de nomenclaturas e estrutura. Porém,
a legislacao trabalhista na CLT apresenta contradi¢cdes ao se referir ao beneficio como
licenca maternidade, e, as vezes, como salario-maternidade.

Entretanto, a protecdo previdenciaria por meio do beneficio de salario-
maternidade ndo extinguiu a licenca-maternidade, mas pode ser confundida durante
o periodo em que as protecdes sdo concomitantes.

As empresas filiadas ao programa da Empresa Cidadd concedem licenca
maternidade de 180 dias, e prorrogam por 60 dias o beneficio concedido pela
previdéncia social.

Nos primeiros 120 dias de afastamento, o beneficio é custeado pela
Previdéncia-Social. Nos 60 dias restantes, o beneficio tem natureza trabalhista,
configurando licenca-maternidade que é custeada pelo governo federal em

modalidade outra que ndo pelos cofres da Previdéncia-Social.

16 CESARINO JUNIOR, Antonio Ferreira. Seguro-Maternidade em Direito Comparado. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1961, p. 48.
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Deste modo, embora aparentemente iguais, sdo institutos de natureza distinta
e ambos visam a protecao da maternidade, atingindo diretamente a protecdo a mulher
trabalhadora.

Por fim, destaca-se que, diferente da legislacdo trabalhista, a legislac&o
previdenciaria ndo faz distingdo entre homens e mulheres ao versar sobre a protecéo
a saude do trabalhador. A protecéo ocorre por meio do risco de incapacidade, visto
gue a Previdéncia Social concede beneficios previdenciarios para todos aqueles que

se encontram incapazes para a realizacao da atividade laboral habitual.
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2. PROTECAO CONSTITUCIONAL A GRAVIDA

2.1. Garantias gerais a pessoa humana aplicadas a gestante

A Constituicdo Federal de 1988 apresenta previsdes de protecdo a pessoa
humana. Essas previsbes sado gerais, aplicAveis a todas as pessoas,
independentemente da cor, raga, credo, religido e classe social. Esses direitos sao
chamados de fundamentais. E, José Afonso da Silva afirma que os direitos
fundamentais se concretizam em “garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de
todas as pessoas”, e compdes situagdes juridicas “sem as quais a pessoa humana
ndo se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive”.’

Ingo Wolfgan Sarlet'® define:

Assim, os direitos fundamentais nascem e se desenvolve com as

Constituicdes nas quais foram reconhecidos e assegurados e € sob tal
perspectiva (n&o excludente de outras dimensdes)

Conforme citado por Robert Alexy, Friederich Muller na obra “Normbereiche von
Emzelgrundrechten in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts”'® define
“direitos fundamentais” da seguinte maneira:

Os direitos fundamentais sdo garantias de protecdo, substancialmente
conformadas, de determinados complexos de acdes, organizacbes e
matérias individuais e sociais. Esses 'ambitos materiais' sao transformados
em ‘ambitos normativos' por meio do reconhecimento constitucional e da
garantia da liberdade no campo da prescricdo normativa, do programa da

norma. Os ambitos normativos participam da normatividade pratica, isto &,
eles sao elementos co-determinantes da deciséo juridica.

Deste modo, os direitos fundamentais compdem o Estado Brasileiro e séo
garantidos a todos, pois sao direitos essenciais as pessoas humanas. Sdo exemplos
de direitos da pessoa humana os direitos a liberdade, vida, saude, e todos eles se
unem a Dignidade da Pessoa Humana, prevista no Art. 1°, inciso lll, da Constituicao

Federal.

17 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 36 ed. Revista e Atualizada.
S&o Paulo: Malheiros, 2013, p. 180.

18 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional.12 ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2015, versao de leitura digital. Disponivel em:
https://www.google.com.br/books/edition/A_Efic%C3%Alcia_dos_Direitos_Fundamentais/zERPDwWAA
QBAJ?hl=pt-BR&gbpv=1. Acesso em: 03 jun. 2022.

19 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo: Vergilio Afonso da Silva. 5. ed.
alema. S&o Paulo: Malheiros, 2006. Titulo original: Theorie der Grundrechte, p. 78.
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Para fins do presente estudo, é necesséaria a atengdo aos direitos sociais a

saude, trabalho e previdéncia social, previstos no caput do art. 6°, e artigos 196 a 200,

todos da Constituicdo Federal.

Para Osvaldo Ferreira de Carvalho?°, o conceito de direitos sociais é:

Os direitos sociais sao direitos fundamentais que pertencem a toda pessoa
individualmente considerada, haja vista a sua prépria condi¢do de ser pessoa
confere-lhe ser portadora de direitos basicos que possibilitam a realizacdo
plena de sua humanidade e, sob essa perspectiva, legitimar e criar uma
sociedade justa. Assim sendo, os direitos sociais possuem como principal
caracteristica a condicdo de articular-se ndo apenas ao tomar como valor
central a propria dignidade humana, mas também ao levar em conta a
igualdade material, em clara conexdo com valores inspiradores de outros
direitos igualmente fundamentais, reafirmando sua interdependéncia e
indivisibilidade com os denominados direitos civis e politicos ou direitos de
primeira dimenséo. Os direitos sociais expressam valores como igualdade de
oportunidades, qualidade de vida, solidariedade e nédo discriminacdo. Sob
esse panorama é facil apreender o verdadeiro significado e alcance dos
direitos sociais como parte integrante do conjunto mais amplo dos direitos
humanos ou fundamentais.

Cristina Queiroz, na obra “O Principio da Nao Reversibilidade dos Direitos

Fundamentais Sociais”?!, ensina que os direitos fundamentais sociais configuram

obrigacdes de prestacéo positivas a cargo do Estado, conforme segue:

De um ponto de vista estrutural, os direitos econémicos, sociais e culturais
ou, genericamente, os direitos fundamentais sociais, constituem obrigacdes
de prestacdo positivas cuja satisfacdo consiste num facere, uma “agéo
positiva” a cargo dos poderes publicos.

A partir da nogdo sobre direitos sociais, se verifica que os Direitos a saude,

trabalho e previdéncia social devem ser garantidos a todos.

20 CARVALHO, Osvaldo Ferreira de. Os Direitos Sociais Como Categoria Constitucional. Revista

Direito

Publico,

V.

14, n. 81, mai - jun 2018, p 79. Disponivel em:

https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/2898. Acesso em: 3 dez. 2022.
21 QUEIROZ, Cristina. O Principio da Ndo Reversibilidade dos Direitos Fundamentais Sociais:
principios dogmaticos e pratica jurisprudencial. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 16.
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2.1.1. Direito a Saude

O Direito a Saude é direito de todos e dever do Estado, e objetiva garantir a
vida. O Estado deve garantir assisténcia integral a saude de modo gratuito, mas
também permite que particulares prestem tais servicos de maneira onerosa.

Antes da CF/88, a prestacdo de servi¢o gratuito de salde ocorria apenas aos
trabalhadores protegidos pelos Institutos e Caixas de Previdéncia Social. Com a
promulgacéo da Carta Magna de 1988, foi instituido o Sistema Unico de Satde (SUS),
estruturado em 1990 por meio da Lei n. 8080.

Deste modo, atualmente, existe uma cobertura universal na area da saude, que
garante atendimento gratuito a todas as pessoas, independentemente da capacidade
financeira e sem qualquer tipo de discriminacéo.

Conforme Marisa Ferreira dos Santos??, a salde deve ser executada em trés
etapas, todas visando a saude integral as pessoas.

A atuacdo estatal deve se voltar para todas as etapas da cobertura.

Na etapa da promocéao do direito a saude, estao as a¢fes de prevencao do
risco doenca e outros agravos, de que sdo exemplos as campanhas para
prevencdo da contaminacdo pelo virus HIV, de prevencdo de doencas
endémicas, de vacinagao etc.

Na etapa da protecéo, propriamente dita, estdo o atendimento e o tratamento
Necessarios.

E, na etapa de recuperacdo, deve ser facilitado o acesso a proteses, orteses e
demais equipamentos necessarios para o retorno a vida em comunidade.

O Poder Publico criou a Carta dos Direitos dos Usuarios da Saude?3, e elaborou
as regras e 0s principios basicos que garantem o acesso ao atendimento, como, por
exemplo, que todos tém direito a tratamento adequado e efetivo.

A saude faz parte da triade da Seguridade Social, elaborada pela Constituicdo
Federal nos artigos 194 e 195. A Seguridade compreende um “conjunto integrado de
acOes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar 0s
direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social’.

Mattia Persiani?*, ao versar sobre a Seguridade Social, afirma que:

22 SANTOS, Marisa Ferreira dos; LENZA, Pedro (coord.). Direito Previdenciario Esquematizado. 102
ed. Sdo Paulo: Saraiva educacéo, 2020. E-book, p. 119

23 BRASIL. Carta dos Direitos dos Usuérios da Salide. 3. ed. Brasilia: Ministério da Saude, 2011.

24 PERSIANI, Mattia. Direito da Previdéncia Social. 14. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 31 —
32.
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Independentemente de quais foram as ocasifes de suas primeiras
afirmag0es, a idéia da seguridade social exprime a exigéncia de que venha
garantida a todos os cidadéaos a libertagdo das situagBes de necessidade, na
medida em que esta libertacdo é tida como condicao indispensavel para o
efetivo gozo dos direitos civis e politicos.

A eliminacgdo das situacdes de necessidade, como qualquer outra, ndo poder
ser concretizada por individuos que sdo seus titulares, mas deve ser
garantida por toda a coletividade organizada no Estado, para a qual, portanto,
essa libertacéo constitui fim a ser visado, recorrendo-se a uma solidariedade
que é geral, na medida em que envolve todos os cidadaos.

Nesse sentido, Miguel Horvath Junior?®, aborda a finalidade da seguridade
social:

A finalidade das prestacdes de seguridade social € a libertagdo do homem do

estado de necessidade social, de forma a garantr um minimo de

subsisténcia, de acordo com a capacidade econdmica do Estado. O critério

finalistico da seguridade social (libertagdo das necessidades sociais) tem

carater essencialmente individual, protegendo diretamente a pessoa, em si

mesma considerada como um bem, devendo amoldar-se a capacidade do
Estado.

A seguridade tem como principios a universalidade da cobertura e do
atendimento, uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigos, seletividade e
distributividade na prestacédo dos beneficios e servicos, irredutibilidade do valor dos
beneficios, equidade na forma de participacdo no custeio, diversidade da base de
financiamento, e carater democrético e descentralizado da administracao.

Por serem principios aplicados a seguridade social, sdo aplicaveis também a
saude. A saude possui previsdo expressa nos artigos 196 a 200 da Constituicao
Federal, na qual afirma que a saude é direito de todos e dever do Estado, visando a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos, bem como o0 acesso universal e
igualitéario.

Também determina que as acdes e servicos de saude séo deveres do Poder
Publico, e que deve ser disposta em lei a regulamentacéo, fiscalizacdo e controle.
Permite que a execucao possa ser feita diretamente pelo Poder Publico, ou através
de terceiros, de forma complementar ao SUS. Todas as prestacdes da salude serao
custeadas nos moldes do artigo 195 da CF/88.

(...) o Servico Nacional de Saude é chamado a desenvolver, entre outras, a

funcao de contribuir para a formagéo de uma moderna consciéncia da saude.
Cabe-lhe, de fato, prover a prevencéo, os diagnésticos e a cura das doengas

25 HORVATH JUNIOR, Miguel. Salario Maternidade. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 20.
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fisicas e psiquicas, a averiguacao e a eliminacdo dos riscos presentes nos
ambientes de trabalho e de vida, bem como a reabilitagdo.?®

Ao SUS foram atribuidas as competéncias de controlar e fiscalizar
procedimentos, produtos e substancias de interesse para a saude, bem como
participar da producdo de medicamentos, equipamentos, imunobioldgicos,
hemoderivados e demais insumos. Compete ao SUS, executar agdes de vigilancia
sanitéria e epidemiologica e saude do trabalhador, ordenar a formacao de recursos
humanos da area da saude, participar do saneamento basico, incrementar o
desenvolvimento cientifico e tecnoldgico e a inovagéo. Deve fiscalizar e inspecionar
alimentos, bebidas e 4guas para consumo humano, controlar e fiscalizar a producéo,
transporte, guarda e utilizacdo de substancias e produtos psicoativos, toxicos e
radioativos, e colaborar na protecdo do meio ambiente, incluido o ambiente do

trabalho.

2.1.2. Direito ao Trabalho

A Constituicdo Federal prevé o direito social ao trabalho, nos termos dos arts.
6° ao 11. E um direito social que decorre da previsdo do Art. 1°, IV, da CF/88, que
determina que a Republica Federativa do Brasil tem como fundamento os valores
sociais do trabalho.

O art. 170 da CF/88, ao versar sobre a Ordem Econémica, determina que ela é
fundada, dentre outros principios, na valorizacdo do trabalho. O art. 193 determina
gue a ordem social esta baseada no primado do trabalho. Deste modo, o direito ao
trabalho ndo esta simplesmente elencado como um dos varios direitos garantidos,
mas € base e objetivo da Republica, fundamento da ordem econémica e da ordem
social. O trabalho permeia os mais diversos niveis do ordenamento brasileiro. Ele é
condicado da efetividade da existéncia digna, que ¢é a finalidade da ordem econdémica
e o fundamento da Republica.

O Direito possui como ramo autdnomo de estudo o direito do trabalho. Sobre o
direito do trabalho, Rosa Weber?’ determina que deve ser analisado em conjunto com

a Constituicao Federal.

26 |bidem, p. 43.

27 WEBER, Rosa. Hermenéutica Constitucional do Trabalho da Gestante e Lactante em Atividades
Insalubres. In: DE MORAIS, Océlio de Jesus Carneiro (coord. e org.). Transformacdes e Desafios a
Efetividade dos Direitos e Garantias Fundamentais. S&o Paulo: LTr, 2021, p. 20.



40

A Constituicdo Federal de 1988, a seu turno, ao erigir a dignidade da pessoa
humana e o valor social do trabalho em fundamentos da Republica Federativa
do Brasil, constituida em Estado Democratico de Direito (art. 1°, caput e
incisos Il e IV), e ao reconhecer expressamente os direitos fundamentais
sociais — dentre eles o direito ao trabalho, em seu art. 6° -, com o elenco de
direitos assegurados como patamar minimo aos trabalhadores, no art. 7°,
provocou o deslocamento — todos sabemos — do nicleo do Direito do
Trabalho. Até entdo positivado na legislacdo infraconstitucional, o Direito do
Trabalho passou a ostentar envergadura constitucional. A interpretacdo do
Direito do Trabalho ha de se fazer, portanto, a partir da Constituicdo Federal
e em harmonia com a nossa Lei Fundamental, enquanto esta é que da
validade a todas as normas do ordenamento juridico, enfeixando, com sua
forca normativa e profunda carga axiolégica, as regras e principios
unificadores do nosso sistema juridico.

A previsédo expressa dos direitos sociais do trabalho - no artigo 7° a previsao
dos direitos individuais do trabalho, e nos artigos 9° ao 11 a previsdo dos direitos
coletivos dos trabalhadores — determina que devem ser exercidos em coletividade ou
no interesse da coletividade. Todos os direitos previstos aos trabalhadores visam a
melhoria das suas condi¢cdes sociais, sendo que alguns dependerdao de normas
infraconstitucionais para que possam ser implementados, tais como o seguro-
desemprego.

Os direitos elencados expressamente na Constituicdo visando garantir
condi¢cdes dignas de trabalho, para ser possivel alcancar a melhoria das condigdes
sociais, sdo os abaixo transcritos.

E prevista a protecdo do emprego contra despedida arbitraria ou sem justa
causa, devendo haver indenizacdo compensatéria e outros direitos. Note-se que nao
se trata de garantia absoluta ao emprego, nem vedacdao a demissdo, mas uma
protecao contra arbitrariedades que possam vir a ser cometidas pelo empregador,
garantindo-se a observancia dos direitos dos trabalhadores.

Sado garantidos os beneficios previdenciarios de seguro-desemprego para
desemprego involuntario, e salario-familia em razao de dependente do trabalhador de
baixa renda, aposentadoria, tragando, desse modo, uma nitida relagdo com o direito
previdenciario.

Em caso de desemprego involuntario, o Fundo de Garantia do Tempo de
Servico (FGTS) visa proteger o empregado demitido dos maleficios e dificuldades
decorrentes do desemprego, atuando conjuntamente com o seguro-desemprego e 0
direito ao aviso-prévio proporcional ao tempo de servico (com um periodo minimo de
trinta dias), como protecdo a0 momento em que o empregado estiver sem seu

sustento.
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O salario-minimo unificado nacionalmente, que supra as necessidades vitais
basicas do trabalhador e de sua familia, € o minimo garantido inclusive para aqueles
gue percebem remuneracéo variavel, devendo haver, conjuntamente, um piso salarial
adequado a extenséo e a complexidade do trabalho, que nunca seja inferior ao minimo
nacional.

O trabalho digno é garantido mediante jornada ndo extenuante, com duracao
do normal de oito horas diarias, e 44 horas semanais, podendo haver compensacao
e reducéo de jornada, nos termos de convencdes ou de acordos coletivos. Em caso
de turnos ininterruptos de revezamento, a jornada de trabalho sera de, no maximo,
seis horas semanais.

Como forma de se recuperar das atividades laborais, € garantido o repouso
semanal remunerado preferencialmente aos domingos, e férias anuais remuneradas
em pelo menos um ter¢o a mais do que o valor do salério normal.

Os direitos sobre as condi¢des de trabalho garantem um ambiente de trabalho
livre de discriminacfes de qualquer tipo, adicionais noturno, de insalubridade e
periculosidade, sendo que menores de dezoito anos sdo proibidos de realizar qualquer
atividade noturna, insalubre ou perigosa.

Para os menores de dezesseis anos, € proibida a realizacdo de qualquer tipo
de trabalho, exceto em condicdo de menor aprendiz, e esse é permitido a partir dos
catorze anos de idade.

Acerca do ambiente laboral inseguro, sdo garantidos um seguro contra
acidentes de trabalho a cargo do empregador, ndo excludente em relagdo a
indenizacéo devida quando ocorrer dolo ou culpa, e reduc&o dos riscos inerentes ao
trabalho por meio de normas de saude, higiene e seguranca, com adicional de
remuneragao em caso de atividades penosas, insalubres ou perigosas.

A garantia de salario é medida necesséaria para que seja possivel haver
condicdes dignas de trabalho. E prevista a proibicdo de diferenca de salario, de
exercicio de funcdes e de critério de admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou
estado civil. Também € proibida a diferenciacdo de salario e de critérios de admisséo
do trabalhador com deficiéncia.

N&o é permitida a reducéo de salério (exceto em caso de disposi¢ao contraria
e acordo ou convencgdo coletiva), bem como ndo é permitida a retencdo dolosa do

salario do empregado.
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Séo garantidos décimo terceiro salario equivalente a um salario do empregado,
remuneracao superior ao trabalho noturno em relacdo ao diurno, remuneracdo de
servico extraordinario de modo superior em pelo menos 50% (cinquenta por cento) ao
do trabalho normal.

A participagdo nos lucros ou resultados, desvinculado da remuneragéo, e,
excepcionalmente, participacdo na gestdo da empresa, também configuram direito
constitucional ao trabalhador.

O trabalhador tem direito de propor ac¢des trabalhistas com prazo prescricional
de cinco anos, e até o limite de dois anos ap0s a extingdo do contrato de trabalho.

Ha a protecdo em face da automacéao, bem como a proibicdo de distin¢cao entre
trabalho manual, técnico e intelectual.

Dentro dos direitos coletivos, h& a previsdo constitucional de reconhecimento
de convengdes e acordos coletivos do trabalho, livre associagédo profissional ou
sindical, direito a greve, e € assegurada a participacdo dos trabalhadores e
empregadores nos colegiados dos 6rgaos publicos que versem sobre seus interesses
profissionais ou previdenciarios.

Para garantir esses direitos, seréo aplicados outros direitos constitucionais tais
como igualdade, dignidade da pessoa humana, direito a vida, saude, previdéncia
social.

Por fim, é importante destacar que o Art. 1°, IV, da Constituicdo determina que
um dos fundamentos da Republica é o valor social do trabalho. A importancia social
do trabalho humano vai além do sustento do trabalhador e de sua familia, e configura
uma “forma de desenvolvimento do ser humano em sua plenitude”?,

Todo trabalho humano legal, seja autbnomo ou rural, possui seu valor e é
essencial para o desenvolvimento da sociedade, e ndo apenas aqueles realizados sob
a égide da legislagéo trabalhista vigente. Ha sempre que se observar a melhoria da

gualidade de vida do trabalhador, evitando-se sempre a precarizagéo do trabalho.

28 SCHIAVI, Mauro. Manual Didatico de Direito do Trabalho. Salvador: JusPodivm, 2021, p. 50.
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2.1.3. Direito a Previdéncia Social
Tal como o direito a saude, a previdéncia social integra a seguridade social,
sendo aplicaveis todos os seus principios aquela. A Previdéncia esta prevista como
direito social no art. 6° da CF/88, e possui sesséo prépria na CF/88, dentro do capitulo
II, da Seguridade Social, correspondente aos artigos 201 e 202.
A atuacdo da Previdéncia Social verifica-se de duas maneiras; a prestacao de
beneficios em pecunia e em servicos.
A previdéncia social é, antes de tudo, certa técnica de protecdo que depende
da articulacéo entre o Poder Plblico e os demais atores sociais. Estabelece
diversas formas de seguro, para o qual, ordinariamente, contribuem os
trabalhadores, o patronato e o Estado, e mediante o qual se intenta reduzir

0s riscos sociais, notadamente os mais graves: doenca, velhice, invalidez,
acidentes no trabalho e desemprego. 2°

O sistema previdenciario, incluido no sistema de seguridade social,
conjuntamente com a assisténcia social e a salude, € um sistema que conta com a
participacdo do Poder Publico, seja na gestdo ou no custeio; e da sociedade,
diretamente no custeio da previdéncia.

O sistema previdenciario é idealizado de forma a proteger o cidaddo dos
chamados riscos sociais, que representam situacdes excepcionais que
retiram do trabalhador sua capacidade laboral, impossibilitando-o de auferir
renda para seu sustento. Sua principal fungao € evitar que a pessoa fique em

situacdo de miserabilidade ao ter que se desfazer de seus bens para cumprir
compromissos por ndo possuir qualquer rendimento.*

O sistema previdenciario prové protecdo que pode ser sintetizada como:

A protecao previdencidria, entdo, nada mais é do que os mecanismos criados
pela sociedade, ao longo de sua existéncia, para atender aos infortinios da
vida, como doenca, velhice, etc., que impedem a pessoa de obter seu
sustento. 3!

A CF/88 traz os critérios que devem ser observados para preservar o equilibrio

financeiro e atuarial, e garantir a protecéo atuarial. Ela tem como critérios a cobertura

2% BALERA, Wagner. Nocdes Preliminares de Direito Previdenciario. 2. ed. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2010, p. 67.

30 RODRIGUES, Edgar Dener. A Previdéncia Social a Luz da Teoria dos Direitos Fundamentais: um
direito da personalidade. Em revistas, periodicos, nunca se usa IN:.Revista de Direitos Sociais,
Seguridade e Previdéncia Social. Minas Gerais: v. 1. n. 2, p. 207 — 223. Jul/Dez. 2015. Disponivel
em: https://www.indexlaw.org/index.php/revistadssps/article/view/452/pdf. Acesso em: 11 mai 2022, p.
218.

31 PANCOTTI, Luiz Gustavo. Direito Previdenciario Difuso: ac&o coletiva previdenciaria. Curitiba:
Jurud, 2022, p. 71.
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de eventos de incapacidade temporaria ou permanente para o trabalho (beneficio por

incapacidade temporaria ou permanente) e idade avancada (aposentadoria); protecao

BN

a maternidade, especialmente a gestante (salario-maternidade); protecdo ao
trabalhador em situacdo de desemprego involuntério (seguro-desemprego); salario-
familia e auxilio-reclusdo para os dependentes dos segurados de baixa renda; e
pensdo por morte aos dependentes do segurado falecido.

Expressamente proibe a adocado de requisitos e critérios diferenciados para
concessao de beneficios, com excecdo de previsdes expressas em legislacao, com a
finalidade de promover a igualdade e isonomia nos casos de segurados com
deficiéncia, que laboram expostos a agentes nocivos a saude e a integridade fisica
por meio de exposicdo a agentes quimicos, fisicos, biolégicos, ou associacdo de

agentes.

Os beneficios tém requisitos especificos, que devem ser 0s mesmos para
todos os beneficiarios, vedadas quaisquer diferenciagdes, o que atende aos
principios da universalidade e da uniformidade e equivaléncia de beneficios
e servicos as populagfes urbanas e rurais.

Exemplo: na ocorréncia de necessidade decorrente da contingéncia
doenca, agora denominada incapacidade temporaria pela EC n. 103/2019,
gue acarreta incapacidade total e temporaria para as atividades habituais, a
protecdo previdenciaria adequada é o beneficio de auxilio-doenca, na
forma prevista no PBPS. Esse beneficio tem como requisitos o

cumprimento da caréncia e a incapacidade total e temporéria para o trabalho.
Esses dois requisitos séo os Unicos para qualquer segurado, nao podendo
ser criado um terceiro requisito em razdo da qualidade da pessoa ou do tipo
de atividade que exerca. O beneficio de auxilio-doenga tem 0os mesmos
requisitos e a mesma forma de célculo para todos os segurados,
independentemente de sua condi¢do pessoal ou profissional.

A excegdo a proibicao constitucional esta no § 1°, | e Il, do art. 201, que
ressalva a adocao de requisitos e critérios diferenciados, com possibilidade
de previséo de idade e tempo de contribuicdo distintos da regra geral, quando
se tratar de segurados com deficiéncia e de segurados cujas atividades
sejam exercidas com efetiva exposicdo a agentes fisicos, quimicos e
biologicos prejudiciais a salde, ou associacdo desses agentes, vedada a
caracterizac&o por categoria profissional ou ocupagéo. 2

Os beneficios que substituem a renda ndo poderao ter valor inferior ao valor do
salario-minimo nacional vigente, em consonancia com a previsdo trabalhista
constitucional de que nenhum salario sera inferior que o salario-minimo nacional. Os
beneficios também deverao ser reajustados de modo que seja preservado o valor real.

Em 13 de novembro de 2019, a Constituicdo Federal sofreu alteracdo pela

Emenda Constitucional 103/2019 e trouxe novos critérios para a concessao de

82 SANTOS, Marisa Ferreira dos; LENZA, Pedro (coord.). Direito Previdenciario Esquematizado. 102
ed. S&o Paulo: Saraiva educagéo, 2020. E-book, p. 178 — 179.



45

beneficios previdenciarios, tais como tempo de contribuicdo necessario para
implementar o direito ao beneficio, bem como as regras de calculo dos beneficios,

porém, ndo houve alteracdes em relacdo a protecao das gravidas.

2.2. Garantias especificas a gestante

A mulher gestante, a Constituicdo Federal garante protecdo especifica tanto no
ambito trabalhista, quanto no previdenciario. Na esfera trabalhista, o artigo 7°, inciso
XVIII, garante a licenca maternidade com duracédo de 120 dias, sem prejuizo do salario
e do emprego, garantindo que a gestante tenha a mesma renda nos dias de
afastamento para o cuidado de seu filho logo apds o parto, bem como garantindo que
apos o periodo de afastamento das atividades laborais tenha 0 emprego garantido.

Ainda na esfera trabalhista, ha a garantia ao emprego e é vedada a dispensa
arbitraria, ou sem justa causa, desde o momento da confirmacao da gravidez até cinco
meses apos o parto, conforme determina o art. 10, I, b, do ADCT. Deste modo, a
gestante possui a garantia de que poderd gestar e cuidar de seu bebé, sem se
preocupar em perder seus rendimentos ou 0 Seu emprego.

Acerca da protecdo previdenciaria a gestante, verifica-se que o0 texto
constitucional utiliza a expressao “protecdo a maternidade, especialmente a gestante”.
N&o héa previsdo de qual beneficio devera prestar essa protecao.

A gestante, no ambito da previdéncia social, pode ser protegida diretamente
por dois beneficios: salario-maternidade e beneficio por incapacidade temporaria, que
serdo estudados oportunamente.

Por fim, caso a gestante ndo seja empregada, e tampouco seja segurada da
previdéncia social, sera protegida pela Assisténcia Social que prevé expressamente
no artigo 203, I, CF/88, a protecéo a maternidade. Entretanto, tal protecédo nao é objeto

deste estudo.

2.3. Estado de Bem-Estar Social e a Contingéncia Social da Maternidade

Para entrar no estudo da protecdo a maternidade, € necessario saber o que é

protegido pela legislacdo patria. A Constituicio Federal e a legislacéo
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infraconstitucional utilizam a expresséo “Protecdo a Maternidade”, e por esse motivo,
torna-se imprescindivel o seu estudo.

A protecdo previdenciaria efetivada por meio dos beneficios faz parte dos
direitos sociais que estdo inseridos no Estado de Bem-Estar Social - EBES. Essa
expressao esté presente no Art. XXV da Declaragédo Universal dos Direitos Humanos
- DUDH, datada de 10 de dezembro de 1948, quando determina que todo homem
possui direito a um padréo de vida capaz de assegurar o bem-estar para si e para sua
familia.

1.Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para Ihe assegurar
e a sua familia a sadde e o bem-estar, principalmente quanto a alimentacao,
ao vestuario, ao alojamento, a assisténcia médica e ainda quanto aos
Servigos sociais necessarios, e tem direito & seguranca no desemprego, na
doenca, na invalidez, na viuvez, na velhice ou noutros casos de perda de
meios de subsisténcia por circunstancias independentes da sua vontade.

2.A maternidade e a infancia tém direito a ajuda e a assisténcia especiais.

Todas as criancas, nascidas dentro ou fora do matriménio, gozam da mesma
prote¢éo social.

Destaca-se que a DUDH determina que a maternidade deve ser protegida
socialmente, visando garantir o bem-estar.

O art. 3° inciso IV, da CF/88, ao determinar quais sdo o0s objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, dispde a necessidade de “promover
o0 bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacao”.

O bem-estar esta vinculado para todos, e os direitos sociais estdo associados
a previsdo. Os direitos sociais compdem os caminhos pelos quais sdo garantidos e
implementados 0os meios para o atingimento do bem-estar social.

O bem-estar é o objetivo que o Estado e a sociedade devem buscar e efetivar.
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Os EBES traduziram (e traduzem) férmulas privilegiadas de afirmacdo da
liberdade, da igualdade (inclusive e, especialmente, da igualdade em sentido
material, substantivo), da democracia, do trabalho e do emprego, da
solidariedade, da justica social e do bem-estar na usualmente desigual
sociedade capitalista. Também se traduziram em férmulas diferenciadas de
desenvolvimento socioecondmico sustentdvel e avango tecnolégico no
competitivo mercado econémico. 3

Destaca-se que para que seja concretizado o bem comum é necessaria a
participacdo de todos os agentes da sociedade, sejam eles governo - nos moldes da
previdéncia social (que também é custeada pela sociedade, além do Estado) -, e nos
moldes dos direitos trabalhistas, a serem respeitados e garantidos pelos
empregadores.

Neste mesmo sentido, o artigo 193 da CF/88 menciona o Bem-Estar e a Justica
Social como objetivo da Ordem Social (art. 193), que tem como base o primado do
trabalho. Salienta-se que o trabalho é essencial para a garantia do bem-estar e da
justica social e que é indissociavel dos direitos sociais.

Sobre a Justica Social, Ana Paula Oriola de Raeffray** afirma que:

Deste modo, a realizacdo da justica social ocorre mediante a redu¢éo das
desigualdades sociais, dependendo integralmente do equilibrio e da

equidade na distribuicdo da riqueza, do produto econdmico, servindo 0s
direitos sociais como mecanismo desta realizacéo.

Segundo Wagner Balera®®, a “justica social consiste em grangear maior
solidariedade entre integrantes das distintas camadas da sociedade local, da
sociedade nacional e da sociedade mundial”. No que tange ao direito previdenciario
como forma de concretizar o bem-estar social e a justica social, esse autor afirma que
a “justica social — fim da Ordem Social — quer ser expressao da equanime distribuicdo
dos beneficios sociais para quantos deles necessitem”3®,

Deste modo, é possivel concluir que as previsées previdencidrias, e todas as
previsdes dos direitos sociais, sdo 0s meios de concretizacdo da justica social que
garantira que todos tenham uma existéncia digna.

Estado e Sociedade, conjuntamente, protegem os cidaddos dos efeitos

danosos, riscos e contingéncias, por meio da previdéncia social, visando reduzir a

% DELGADO, Mauricio Godinho; PORTO, Lorena Vasconcelos (org.). Welfare State: os grandes
desafios do Estado de bem-estar social. S&o Paulo: LTr, 2019, p. 24.

34 RAEFFRAY, Ana Paula Oriola de. O Bem Estar Social e o Direito de Patentes na Seguridade
Social. Séo Paulo: Conceito Editorial, 2011, p. 96 — 97.

35 BALERA, Wagner. Sistema de Seguridade Social. 8 ed. Sdo Paulo: LTr, 2016.p 22.

3 BALERA, Wagner. Nocdes Preliminares de Direito Previdenciario. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2004, p. 36.
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desigualdade social e buscando o bem comum e a justica social. A Constituicao
Federal prevé, expressamente, quais S80 0S riscos e contingéncias que serao
protegidos pela Previdéncia Social.

O sistema previdenciario protege a coletividade de acontecimentos que possam
gerar desestabilizacdo econdGmica decorrentes de desemprego, idade avancada,
doencas, incapacidades, morte, encargos familiares, reclusdo e maternidade
(abrangendo gravidez, guarda para fins de adocéo e a adocao em si). Essa protecao
se realizara por meio do suprimento de eventuais necessidades por meio de
beneficios e servigos.

Isto posto, passa-se a andlise dos riscos e contingéncias e, a partir disso,
procuramos entender a real protecdo a maternidade, que vai muito além do momento
de gestar ou de parir.

Ulrich Beck®’, desenvolveu um estudo sobre a sociedade de risco global, e
definiu o risco como sendo “o enfoque moderno da previsdo e controle das
consequéncias futuras da acdo humana, as diversas consequéncias ndo desejadas
da modernizagéo radicalizada”.3®

O professor francés Paul Durand também abordou a defini¢cédo de risco.3® Para
ele, o risco é um acontecimento, um infortinio na maior parte das vezes, tal como a
enfermidade, a morte (se versar sobre um risco que afete a pessoa assegurada), o
incéndio (se versar sobre um bem material). Para esses casos, deve ser adotada a
nomenclatura de Sinistro. Porém, o qualificativo de risco também pode ser aplicado a
acontecimentos venturosos como a expectativa de vida do segurado (em caso de
seguro de vida), o matriménio e o nascimento de um filho (no caso de seguros de
casamento e nascimento).4°

Miguel Horvath Junior distingue risco e contingéncia, definicbes essas que

seguem transcritas.

87 BECK, Ulrich; REY, Jesus Alborés (trad.). La Sociedad Del Riesgo Global: Amok, violencia, guerra.
2 ed. Siglo XX: Espanha, 2006, p. 5.

%8 Redag&o original: “¢ Pero qué quiere decir “riesgo”? Riesgo es el enfoque moderno de la prevision y
control de las consecuencias futuras de la acciébn humana, las diversas consecuencias no deseada de
la modernizacién radicalizada”.

39 DURAND, Paul. La Politica Contemporanea de Seguridad Social. Espanha: Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social, 1994, p. 55. Titulo Original: La Politique Contemporaine de Securité Sociale.

40 Redagdo original: “El riesgo es un acontecimiento infortunado la mayor parte de las veces: la
enfermedad, la muerte (si se trata de un riesgo que afecte a la persona asegurada), el incendio (si se
trata de un bien material) ... En esos casos adopta el nombre de siniestro. Pero el calificativo de riesgo
también puede aplicarse a acontecimientos venturoso: la supervivencia del asegurado, en casos del
seguro de vida; el matrimonio, o el nascimiento de un hijo, en los seguros de nupcialidad o natalidad...”.
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O risco é um evento que provoca objetivamente uma necessidade no sujeito.
Por sua vez, a necessidade, na sua acepgdo mais genérica, € a falta de
determinado bem. Risco social é conceito utilizado pela seguridade social,
enquanto o risco individualmente considerado é inerente ao seguro privado.
[...] Risco social é o perigo que ameaga o individuo e se transfere para a
sociedade atingindo toda a coletividade, fazendo surgir a necessidade
social?.

Risco é o evento futuro, incerto e involuntario que produz um dano passivel
de ser avaliado economicamente. Tém-se, assim, 0os elementos que compde
o risco: futuridade, incerteza do seu acontecimento (quanto a sua ocorréncia
ou quanto ao momento de sua concretizac¢ao), involuntariedade e dano.

A diferenga preponderante entre risco e contingéncia social baseia-se na
auséncia dos elementos voluntariedade e dano (no sentido de
prejudicialidade), em alguns eventos protegidos como, por exemplo, a
maternidade. Assim, contingéncia social vem a ser evento susceptivel de
produzir uma reduc¢do ou supressédo da atividade do beneficiario oi de impor
cargas econdmicas suplementares®.

Neste trabalho, utilizaremos a expressdo contingéncia ao versar sobre a

maternidade protegida pelo Art. 201, CF/88, visto que ndo ha voluntariedade e dano

gue causem prejudicialidade.

41 HORVATH JUNIOR, Miguel. Salario Maternidade. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 26 - 27.

42 |bidem, p. 29 — 30.
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3. APROTECAO DA GESTANTE NO MEIO AMBIENTE LABORAL

A trabalhadora gravida merece tratamento diferenciado, pois a sua condi¢édo de
gestante a posiciona em desigualdade com os demais trabalhadores, sejam eles
homens ou mulheres. Biologicamente, a mulher gestante esta gerando uma nova vida
em seu ventre, e por isso, deve ter a sua saude protegida para que possa garantir
uma formacdo saudavel a vida em gestacdo. Por este motivo, além da eventual
adequacao da atividade exercida que exija esforcos fisicos ndo compativeis com a
condicdo da mulher trabalhadora, ha que se analisar o ambiente de trabalho onde esta

inserida, e como este podera afetar a sua saude e do nascituro.

3.1. Riscos e Meio Ambiente Laboral

Os trabalhadores estéo ligados ao meio ambiente laboral, que abrange o local
de trabalho, os instrumentos utilizados para a realiza¢céo das atividades, o tratamento
dado ao trabalhador pelo empregador e demais trabalhadores, e o modo de realizagéo
do trabalho.

O ambiente de trabalho deve ser seguro, e nos termos do art. 7°, XXIl da CF/88,
deve haver a “reducao dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude,
higiene e seguranga”.

Se existirem riscos no ambiente laboral, os trabalhadores estaréo sujeitos. O
primeiro responsavel por garantir um local de trabalho seguro para os trabalhadores
€ o empregador, que deve promover um ambiente de trabalho seguro, fornecer
equipamentos de protecédo coletiva (EPC) e equipamentos de protecdo individual
(EPI), e prezar pela boa convivéncia entre os funcionérios.

Entretanto, nem todos os riscos sdo possiveis de neutralizacdo, pois muitos
deles podem ser inerentes a atividade exercida. A titulo de exemplo, os profissionais
da saude que laboram em hospitais estdo expostos a agentes bioldégicos de maneira
habitual e permanente, e até o ar que respiram é contaminado. Cita-se também os
profissionais que lidam com agentes quimicos cancerigenos que nao possuem meio

de neutralizacao, tais como o benzeno, asbestos e radiacdo.
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Ha também riscos a integridade fisica que ndo podem ser neutralizados, tal
como o risco enfrentado por agentes das for¢cas armadas, e o risco de exploséo a que
estdo expostos os trabalhadores de postos de combustiveis.

A legislagéao trabalhista prevé que ante a existéncia de insalubridade (atividades
gue colocam em risco a saude do trabalhador) e periculosidade (atividades ou
operacdes que implicam em risco acentuado em virtude de exposicdo permanente),
as empresas, além de promoverem meios de protecdo aos trabalhadores, deveréo
garantir um adicional pecuniario por expor os trabalhadores.

Pustiglione define atividade insalubre como sendo a “aquela que expbe o
trabalhador a agentes de risco ocupacional (ARO) especificos, ou seja, de natureza
fisica, quimica e biolégica™3.

A CLT, nos artigos 189 a 197, elabora as previsdes acerca da insalubridade,
periculosidade e meio ambiente laboral saudavel.

O art. 190 da CLT determina que o Ministério do Trabalho determinara o quadro
das atividades e operacfes insalubres e periculosas, e “adotara normas sobre os
critérios de caracterizacdo da insalubridade, os limites de tolerancia aos agentes
agressivos, meios de protecao e o tempo maximo de exposi¢cado do empregado a esses
agentes”.

Cumpre informar que o Ministério do Trabalho sofreu inUmeras alteracdes ao
longo dos ultimos anos. Durante o governo do Presidente Jair Bolsonaro (2019 a
2022), esse ministério foi extinto apds mais de 80 anos de atividade, e foi criada uma
secretaria especial dentro do Ministério da Economia. Porém, em 28 de junho de 2021
0 ministério foi recriado sob o nome de Ministério do Trabalho e Previdéncia Social.
Deste modo, o art. 190 da CLT deve ser entendido como o atual Ministério do Trabalho
e da Previdéncia Social.

As normas a que este artigo se refere sdo as 37 Normas Regulamentadoras —
NR’s. Elas sé@o disposicbes complementares ao Capitulo V da CLT, e tratam de
obrigacdes, direitos e deveres que os empregadores e trabalhadores devem cumprir
para que seja possivel garantir um trabalho seguro e sadio, evitando ocorréncia de

doencas e acidentes do trabalho.

43 PUSTIGLIONE, Marcelo. Trabalhadoras Gestantes e Lactantes: impacto de agentes de risco
ocupacional (ARO) no processo de gestagcdo, no concepto e no lactente. Revista Brasileira de
Medicina do Trabalho. Sdo Paulo, v. 15, n. 3, p. 284 — 294, 2017. Disponivel em:
http://www.rbmt.org.br/details/260/pt-BR. Acesso em 19 fev. 2021.
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Caso comprovada a insalubridade, determina a legislagcdo que as Delegacias
Regionais do Trabalho deverdo notificar as empresas acerca de prazos para
eliminacdo ou neutralizacdo dos agentes insalubres.

Note-se que, mais uma vez, a nomenclatura constante na CLT encontra-se
desatualizada, pois, a partir de 2022, a responsabilidade de notificar as empresas é
das Superintendéncias Regionais do Trabalho.

O art. 195 da CLT determina que a “caracterizagdo e a classificagdo da
insalubridade e da periculosidade, segundo as normas do Ministério do Trabalho, far-
se-80 através de pericia a cargo do Médico do Trabalho ou Engenheiro do Trabalho,
registrados no Ministério do Trabalho”.

Destaca-se que o Ministério do Trabalho possui acéo fiscalizadora e pode
realizar pericia no ambiente laboral ex officio (art. 195, §3°, CLT).

As empresas deverdo realizar periodicamente laudos e programas de
identificacdo e prevencado dos riscos presentes no ambiente de trabalho.

O art. 58, da Lei 8.213/1991 determina que as empresas devem manter um
Laudo Técnico de Condigbes de Ambiente de Trabalho (LTCAT), formulados por
meédicos ou engenheiros do trabalho em consonéncia com a legislacé@o trabalhista.
Devem elaborar e manter o perfil profissiogréafico atualizado, abrangendo as atividades
gue o trabalhador desenvolve. Este documento, o Perfil Profissiografico Previdenciario
(PPP), devera ser fornecido ao trabalhador quando da rescisdo do contrato de
trabalho, ou quando for solicitado por esse.

Também devem elaborar o Programa de Controle Médico de Saude
Ocupacional (PCMSO), que é regulamentado pela norma regulamentadora - NR 7 do
Ministério do Trabalho, que visa promover e preservar a saude dos trabalhadores.
Devem ser realizados exames médicos admissionais, periédicos, de retorno ao
trabalho, de alteracdo de funcdo e demissional. Esse programa visa prevenir,
monitorar e controlar possiveis danos a saude dos trabalhadores.

Também h& a necessidade de elaboracdo do Programa de Prevencéo de
Riscos Ambientais (PPRA), previsto na NR 9, que tem por objetivo a seguranca do
ambiente de trabalho, assim como evitar a existéncia de acidentes de trabalho. Tal
como o LTCAT, deve ser elaborado por médico ou engenheiro do trabalho.

A empresa deve manter um Servi¢co Especializado em Seguranca e Medicina
do Trabalho (SESMT) nos termos da NR 4. As empresas, privadas ou publicas, e os

orgaos publicos da administracdo direta e indireta que possuam empregados
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celetistas, devem manter, obrigatoriamente SESMT com o objetivo de promover a
saude e proteger a integridade dos trabalhadores no ambiente de trabalho. O
dimensionamento do servico (a quantidade de profissionais que devem compor o
SESMT) esta vinculado a gradacao de riscos da atividade principal da empresa e ao
namero de empregados em seu quadro funcional.

Deste modo, a responsabilidade pela manutencdo de um ambiente de trabalho
seguro cabe as empresas, e a sua fiscalizacao deve ser realizada pela empresa com
o acompanhamento do Ministério do Trabalho. Seria ideal se todos 0s riscos
ambientais fossem extintos, porém, na sua impossibilidade devem ser reduzidos, e a
saude e integridade fisica do trabalhador devem ser preservadas por meio dos EPC e
EPI.

3.2. Protecédo da gravida quando exposta a agentes nocivos no ambiente

de trabalho

Conforme abordado anteriormente, a protecdo da gravida € uma medida que
se impde ante a vasta previsédo legal de protecdo a mulher e a gestante. A gravida
deve ser protegida de riscos presentes no trabalho e no ambiente laboral, visto que
esta gestando uma vida.

Pustiglione apresenta uma abordagem sobre a trabalhadora gestante e o ator
de gestar uma nova vida:

Uma vez gravida, a trabalhadora ndo esta mais sozinha, pois carrega consigo
um (ou mais de um) ser sensivel a todas as variagcdes dos ambientes interno
e externo. Além disso, as fantasticas modificacdes biologicas, fisicas e
psiquicas que ocorrem com a gestante, a0 mesmo tempo em que a preparam
e fortalecem para o parto, também a fragilizam, podendo limitar de maneira
variada suas atividades, além de torna-la mais sensivel em relagdo a

dindmica social, as relacdes interpessoais e aos agentes de risco
ocupacional.*

Tendo em vista os direitos ja abordados anteriormente, a mulher gestante tem
o direito de ser protegida, e 0 empregador tem o0 dever de promover essa protecao.

Nesse sentido, Rosa Weber afirma que:

44 |bidem.
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Permitir o trabalho da gestante e lactante em atividades insalubres significa a
desvalorizacdo da maternidade em sua fungdo social em nitida negacéo de
direitos fundamentais previstos no art. 7° da Constituicdo Federal durante
periodo em que a mulher necessita de maior seguranca para a realizacao do
equilibrio entre trabalho e familia.*®

Inicialmente, como primeira medida de protecéo, a gestante deve ser realocada
em ambiente isento de agentes de riscos ambientais, ou direcionada para atividades
gue néo oferecam riscos a sua integridade fisica. Em outras palavras, a gravida deve
ser afastada das atividades insalubres ou periculosas.

Este entendimento foi trazido pela reforma trabalhista no ano de 2017 ao
introduzir o artigo 394-A na CLT. Tal entendimento é presente na Europa desde 1992,
em virtude da Diretiva 92/85/CEE do Conselho das Comunidades Europeias?®®, de 19
de outubro de 19924’, que versa sobre a implementacdo de medidas destinadas a
promover a melhoria da seguranca e da saude das trabalhadoras gravidas, puérperas
ou lactantes no trabalho.

Gené e Burillo*® determinam que a primeira medida a ser adotada pelo
empregador € a adaptacdo das condicdes de trabalho e/ou do tempo de trabalho da
trabalhadora gestante. Em segundo lugar, entendem que, quando as adaptacdes das
condi¢bes e do tempo de trabalho ndo forem tecnicamente possiveis, o empregador
deve tomar as medidas necessarias para garantir uma alteracdo de funcédo da
empregada afetada. Por fim, quando a alteracdo de funcdo ndo é eficaz para a
protecdo da mulher gestante, ela deve ser dispensada o periodo necessério para a
protecdo da sua saude e seguranca, com direito a uma remuneragcdo ou beneficio
adequado, observando a legislacdo local dos diferentes paises membros da Unido
Europeia.

Embora tal previsdo seja antiga na Europa, no Brasil uma previsdo similar é
recente e surgiu em 1999 e em 2017, quando uma alteragao legislativa criou uma

protecdo nova, imputando-a a previdéncia social.

4 WEBER, Rosa. Hermenéutica Constitucional do Trabalho da gestante e Lactante em Atividades
Insalubres. In: DE MORAIS, Océlio de Jesus Carneiro. (coord. e org.). Transformac¢des e Desafios a
Efetividade dos Direitos e Garantias Fundamentais. S&o Paulo: LTr, 2021. p. 32.

46 As Comunidades Europeias compuseram a Unido Europeia, a partir de 1993, constituida a partir do
Tratado de Maastritch.

4TUE, Unido Europeia. Diretiva 92/85/CEE. Diretiva 92/85/CEE do Conselho das Comunidades
Europeias. Genebra: 1992. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:31992L.0085&from=EN. Acesso em: 01 jun. 2022.

48 GENE, Josep Moreno; BURILLO, Ana M2, Romero. Maternidad y Salud Laboral: la proteccion de
la salud laboral de la trabajadora embarazada, de parto reciente y em periodo de lactancia. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2000, p. 28.
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O art. 392, 84°, da CLT, com redacao dada pela Lei 9.799, de 1999, determina
gue a empregada gestante é garantida sem prejuizo de salario e demais direitos, a
transferéncia de funcdo quando as condicGes de saude exigirem, sendo garantida a
retomada da funcéo anteriormente exercida apos a retomada ao trabalho.

Note-se a expressao “quando as condi¢gdes de saude exigirem”; portanto, nao
€ uma previsao para todas as gravidas, mas depende de documentacdo médica que
relacione a atividade exercida com a gestacdo e o prejuizo que essa relacdo possa
causar a gestante e ao bebé. Apenas em 2016 ficou garantido o afastamento para
todas as gravidas das fun¢cdes em que fiqguem expostas a agentes nocivos a saude ou
da gestante.

A Lei 13.287, de 2016, incluiu importante direito a gestante e acrescentou o
artigo 394-A a CLT, prevendo o afastamento da empregada gestante ou lactante
durante o periodo da gestacdo e lactacdo, de quaisquer atividades, operacdes ou
locais insalubres — seja em grau minimo, médio ou maximo -, devendo exercer suas
atividades em local salubre.

Entretanto, a Lei 13.467/2017, resultado da reforma trabalhista, trouxe nova
redacdo ao art. 394-A da CLT e condicionou o afastamento das atividades insalubres
em qualquer grau a apresentacdo de atestado de saude que contenha recomendacéo
do afastamento.

E possivel considerar que essa alteracio representa um retrocesso juridico e
social, pois antes da reforma trabalhista o afastamento poderia ser efetivado em
qgualquer grau de insalubridade e ndo estava condicionado a apresentacdo de
atestado médico. Essa alteracdo cria dificuldades para o reconhecimento do direito,
pois atribui ao SUS a tarefa de emitir um atestado especifico, que exige conhecimento
de medicina do trabalho e acesso aos laudos ambientais das empresas.

Com e esse novo procedimento, cria-se mais um degrau burocrético que pode
atrasar o reconhecimento e efetividade do direito.

Por esse motivo, o Supremo Tribunal Federal (STF) se manifestou na A¢ao
Direita de Inconstitucionalidade n. 5.938, ajuizada pela Confederacao Nacional dos
Trabalhadores Metallrgicos, e reconheceu a inconstitucionalidade da expressao
“‘quando apresentar atestado de saude emitido por médico de confianga da mulher,
que recomende o afastamento”, presente nos art. 394-A, Il e lll, da CLT, conforme

ementa in verbis.
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EMENTA: DIREITOS SOCIAIS. REFORMA TRABALHISTA. PROTECAO
CONSTITUCIONAL A MATERNIDADE. PROTECAO DO MERCADO DE
TRABALHO DA MULHER. DIREITO A SEGURANCA NO EMPREGO.
DIREITO A VIDA E A SAUDE DA CRIANGA. GARANTIA CONTRA A
EXPOSICAO DE GESTANTES E LACTANTES A ATIVIDADES
INSALUBRES.

1. O conjunto dos Direitos sociais foi consagrado constitucionalmente como
uma das espécies de direitos fundamentais, caracterizando-se como
verdadeiras liberdades positivas, de observancia obrigatéria em um Estado
Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria das condicdes de vida aos
hipossuficientes, visando a concretizacdo da igualdade social, e sé&o
consagrados como fundamentos do Estado Democratico, pelo art. 1°, IV, da
Constituicdo Federal.

2. A Constituicdo Federal proclama importantes direitos em seu artigo 6°,
entre eles a protecdo a maternidade, que é a ratio para inUmeros outros
direitos sociais instrumentais, tais como a licenga-gestante e o direito a
seguranca no emprego, a protecdo 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 segurancga.
3. A protecdo contra a exposicdo da gestante e lactante a atividades
insalubres caracteriza-se como importante direito social instrumental
protetivo tanto da mulher quanto da crianc¢a, tratando-se de normas de
salvaguarda dos direitos sociais da mulher e de efetivacdo de integral
protecdo ao recém-nascido, possibilitando seu pleno desenvolvimento, de
maneira harménica, segura e sem riscos decorrentes da exposicdo a
ambiente insalubre (CF, art. 227).

4. A protecdo a maternidade e a integral protecdo a crianca sédo direitos
irrenunciaveis e nao podem ser afastados pelo desconhecimento,
impossibilidade ou a prépria negligéncia da gestante ou lactante em
apresentar um atestado médico, sob pena de prejudica-la e prejudicar o
recém-nascido. 5. Acdo Direta julgada procedente.

Entretanto, a Reforma Trabalhista trouxe a especificacdo de como o
empregador deve se portar nos casos em que a empregada gestante ou lactante
esteja exposta a agentes de riscos. A primeira medida é o afastamento da gestante
das atividades insalubres para que exerc¢a sua atividade laboral em lugar salubre, com
a manutencao do pagamento do adicional de insalubridade por todo o periodo em que
se mantiver afastada do ambiente laboral nocivo. A novidade legislativa esta na
segunda medida: o afastamento das atividades presenciais quando nédo for possivel a
relocacao dentro da empresa, e o pagamento de beneficio previdenciario de salario-
maternidade. Essa alteracao foi de encontro com a legislacéo previdenciaria existente.

Ao prever que a gravidez sera considerada de risco, e que esse afastamento
deve suceder nos termos da Lei 8.213/91 mediante a percepcdo de salario-
maternidade durante todo o periodo de afastamento, foi gerado um conflito com a
definicdo e a previsao previdenciaria do beneficio de salario-maternidade.

O problema dessa previsao € a percepcao do beneficio de salario-maternidade,

pois esse nao prevé afastamento como hipétese de concesséo do beneficio.
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Ivani Contini Bramante*® denomina esse beneficio como “salario-maternidade
risco ambiental”:
O salario-maternidade é um beneficio previdenciario (art. 201, Ill, CF/1988 e
arts. 71 usque 74 da Lei 8213/1991) que se bifurca em duas espécies: salario-
maternidade constitucional de 120 dias (art. 7°, XVIII) e o salario-maternidade

risco ambiental (art. 394-A, CLT) em decorréncia das atividades insalubres e
perigosas exercidas pela gestante e ou lactante.

Essa autora realiza uma analise sobre a instrumentalizacdo do beneficio do
salario-maternidade para a gestante exposta a riscos, porém nao questiona a (néo)
adequacao do beneficio a situacdo, sob a 6tica do fato gerador.

Conforme se vera a frente, o salario-maternidade somente tem como previsao
de fato gerador o parto, a ado¢éo, a guarda judicial para fins de guarda e o aborto ndo
criminal.

Assim, a presenca de agentes nocivos no ambiente de trabalho e a
impossibilidade de a gestante exposta a riscos no ambiente de trabalho exercer
atividades presenciais, ante a ndo possibilidade de readequacao dentro da empresa,
nao é um dos fatos geradores do beneficio previdenciario. Além disso, € uma tentativa
de prorrogacédo ou extensdo do beneficio previdenciario, que, no entanto, ndo contém
previsao quanto ao seu custeio.

O art. 195, 85°, da Constituicdo Federal prescreve que para que haja a criagao,
a majoracdo, ou a extensdo de um beneficio previdenciario, € necessaria uma
correspondente fonte de custeio total. Entretanto, a lei trabalhista, ao atribuir esse
afastamento a previdéncia social, estendeu o beneficio de salario-maternidade sem
previsdo especifica de fonte de custeio. Nao é possivel entender que haja fonte de
custeio, uma vez que 0 custeio previsto compreende apenas os fatos geradores
contidos na legislacdo previdenciaria (parto, adocdo, guarda judicial para fins de
adocéo e aborto n&o criminoso).

O doutrinador Wladimir Novaes Martinez ensina que “A precedéncia do custeio
€ disposicao légica, técnica e juridica. Por isso, classificada como diretriz basica da

seguridade social"®°. O autor continua:

49 BRAMANTE, Ivani Contini. Protecéo a Gestante e Pandemia: Salario-Maternidade. Risco Ambiental.
Covid-19. In: BRAMANTE, Adriane; SIMONATO, Priscilla (coord.). Direito Previdenciario das
Mulheres. Curitiba: Jurua, 2021. p. 80.

%0 MARTINEZ, Wladimir Novaes. Principios de Direito Previdenciario. 62 ed. Sdo Paulo: LTr, 2015,
p. 148.



58

Légica porque, sem amealhar macrocésmica e antecipadamente 0s recursos,
€ impossivel atender as necessidades. Atuarialmente inexistem problemas
para um sistema, desde sua implantacdo, pagar os beneficios de risco
imprevisivel, utilizando-se de empréstimos restituiveis oportunamente. Na
pratica, contudo, isso ndo é recomendavel, sob pena de desestruturar a
organicidade desse sistema. Nesse caso, por forca dessa contingéncia, a
concluséo légica transmutou-se em uma regra técnica.

Como dito, sua origem € produto da logica. Evoluiu para uma técnica a
imprescindibilidade prévia do financiamento. Diante da possibilidade de a
Unido socorrer os cofres da autarquia em suas insuficiéncias, essa
providéncia excepcional foi distorcida e sobrevieram varias tentativas de
confundir os dois orcamentos, desnaturando a previdéncia social,
circunstancialmente, durante a fase de capitalizacdo dos meios, o Poder
Legislativo ndo resistiu a tentacdo de criar direitos sem os deveres

correspondentes.

Ao versar sobre a necessidade de prévia necessidade de custeio, faz
necessario analisar os institutos do custeio e da contribuicdo previdenciaria. Neste

sentido, Silva e Laua®! ensinam:

O custeio da Seguridade Social se encontra insculpido no artigo 195 da
Constituicdo Federal, o qual estabelece o financiamento de forma direta e
indireta, mediante recursos provenientes dos orcamentos da Unido, Distrito
Federal, Estados e dos municipios, e das contribuicbes sociais dos
empregadores sobre a folha de salérios, da receita ou do faturamento, do
lucro, do proprio trabalhador e demais segurados da Previdéncia Social sobre
a receita de concurso de progndstico.

A contribuicdo corresponde a determinado tributo especifico, cujo fato
gerador, base de calculo, aliquota e contribuintes devem estar previstos em
lei (principio da legalidade estrita), respeitando os principios constitucionais
tributérios (principios da vedagéo constitucional ao poder de tributar).

A legislacdo trabalhista, ao imputar & previdéncia cobertura maior do que a
prevista pela legislacdo previdenciaria e ao ndo trazer contribuicdo correspondente a
tributo especifico, com a devida previsdo do fato gerador, base de calculo, aliquota e
contribuintes, ndo respeitou a exigéncia de prévia fonte de custeio.

Tal previséao fere a regra da contrapartida, posto que cria extensao de salario
maternidade néo prevista e autorizada na legislacdo previdenciaria, além de
“‘permitir’ a antecipacdo do salario—maternidade desde o momento do
afastamento das atividades, no inicio da gestacao, extrapolando o limite legal

de duracéo do beneficio salario—maternidade, que é de 120 dias como regra
geral®?,

Dessa forma, designar este novo instituto de salario-maternidade, ainda que
formalmente legal, ndo seria adequado, pois ndo preenche os requisitos juridicos para
essa caracterizagao .

S1SILVA, Roberta Soares da; LAUA, Carolina Alves Corréa Laua. Critério Quantitativo da Contribuic&o
Previdenciaria Sobre a Folha de Pagamento. Revista de Direito das Relacdes Sociais e
Trabalhistas. Brasilia: v. 7, n. 1, jan/jun 2021, p. 105 e 106.

52 HORVATH JUNIOR, Miguel. Direito Previdenciario. 12. ed. Sdo Paulo: Rideel, 2021, p. 454.
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Conforme j& elucidado anteriormente, o encargo da gestacdo ndo pode recair
sobre o empregador, e ainda que a previsao trabalhista ndo seja a mais adequada em
termos técnicos juridicos, € a unica previsao legal que garante que o 6nus estara ao
encargo do Estado, e ndo do empregador.

Na prética, quando se trata de segurada empregada, o salario-maternidade é
pago pela empresa empregadora, e posteriormente € compensado nas verbas
previdenciarias a serem pagas pela empresa.

Caso o salario-maternidade risco ambiental ndo possa ser aplicado, visto que
nao ha prévia fonte de custeio estipulada, a empresa tera que arcar com 0s salarios
integralmente, pois ndo podera realizar a compensacao, violando, desse modo, o que
esta previsto na Convencao 103 da OIT.

Em relacdo a esta previsdo, ainda que de modo superficial e incorreta, a
Receita Federal do Brasil (RFB) emitiu Solugcdo de Consulta n. 287 da Coordenagao
Geral de Tributacdo®® (COSIT) versando sobre a possibilidade de compensar os
valores pagos durante o afastamento da gestante, a titulo de salario-maternidade.

Acresce-se que, como o salario-maternidade é uma prestacéo tipicamente
previdenciaria, regrado desta forma desde o advento da Lei n.° 6.136, de
1974, o que quer dizer, com 6nus total da Previdéncia Social, e tendo em
vista os efeitos da Lei n.° 13.467, de 2017, ao acrescentar o artigo 394-A,
paragrafos 3°, a CLT, e ainda que se considere os termos da limitacao
constante no "caput" do artigo 71 da Lei n.© 8.213, de 1991, ndo ha como néo
se permitir ao contribuinte o direito & compensacdo integral do saléario-
maternidade, durante todo o periodo de afastamento, quando proveniente da
impossibilidade de a gestante ou lactante, afastada em face de atividades
consideradas insalubres, que recomende o afastamento durante a gestacgao,

exercer suas atividades em local salubre na empresa, nesta situacao,
caracterizada a hip6tese como gravidez de risco.

Portanto, ainda que tenha uma legalidade questionavel, o salario-maternidade
risco ambiente vem sendo praticado, e se mantera até que deixe de viger a previsao

trazida pela reforma trabalhista.

53 RFB, Receita Federal do Brasil. Coordenacdo Geral de Tributacdo. Solucio de Consulta n° 287.
[SALARIO-MATERNIDADE. ATIVIDADE INSALUBRE. GRAVIDEZ DE RISCO POR
INSALUBRIDADE. COMPENSACAO (DEDUCAO). POSSIBILIDADE]. Diario Oficial da Uni&o: secdo
1, pagina 35, Brasilia, 21 out. 2019. Disponivel em:
http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?idAto=104368&visao=anotado. Acesso
em: 01 jun. 2022.
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3.2.1. Salario-Maternidade para a Gestante e o Trabalho Presencial Durante
a Pandemia de COVID-19

No ano de 2020 o mundo foi assolado por uma pandemia decorrente da
propagacédo do virus Sars-Cov-2, ocasionando na morte de centena de milhares de
pessoas somente no Brasil.

Em 11 de marco de 2020 a OMS declarou a pandemia de COVID-19 em virtude
da circulacdo do virus SARS-CoV-2, e com 0 consequente contagio massivo da
populacdo mundial por esse virus®*.

Todos os trabalhadores estavam expostos ao virus que se propagou de
maneira silenciosa e indetectavel aos olhos nus.

No Brasil, frente a propagacdo alarmante do virus, foi necessario que 0s
Orgaos Publicos adotassem medidas urgentes para evitar a sua disseminac&o por
meio do isolamento social.

As gestantes compdem um grupo de risco que deve ser protegido, e por este
motivo, ndo poderiam trabalhar presencialmente enquanto durasse o ESPIN,
deixando clara a necessidade da ampliacao da protecéo as gravidas trabalhadoras.

O Estado de Emergéncia em Saude Publica de Importancia Nacional (ESPIN)
foi decretado pela Portaria n. 188, de 03 de fevereiro de 2020. O ESPIN perdurou por
dois anos, e foi encerrado em 22 de maio de 2022, nos moldes da Portaria do
Ministério da Saude n. 913, de 22 de abril de 2022.

Frente a esse contexto de epidemia que assolou a mundo, pretende-se fazer
uma analise da situacéo das empregadas gravidas durante esse periodo.

No ano de 2021, apds um ano de pandemia e de ESPIN, e frente a necessidade
de protecdo das gravidas trabalhadoras, foi promulgada a Lei 14.151, de 12 de maio
de 2021, com o contetdo disposto em um Unico artigo.

Art. 1° Durante a emergéncia de saude publica de importancia nacional
decorrente do novo coronavirus, a empregada gestante devera permanecer
afastada d~as atividades de trabalho presencial, sem prejuizo de sua
remuneracao.

Paragrafo Unico. A empregada afastada nos termos do caput deste artigo

ficard a disposicédo para exercer as atividades em seu domicilio, por meio de
teletrabalho, trabalho remoto ou outra forma de trabalho a distancia.

% SAUDE, Organizagdo Mundial da. WHO Director-General’s opening remarks at the media
briefing on COVID-19 - 11 march 2020. Genebra, 11 mar. 2020. Disponivel em:
https://www.who.int/dg/speeches/detail/who-director-general-s-opening-remarks-at-the-media-briefing-
on-covid-19---11-march-2020. Acesso em: 16 abr. 2020.
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Foi previsto que toda empregada gestante devera ser afastada das atividades
laborais presenciais, sem prejuizo da remuneracao, devendo ficar a disposicdo para
exercicio das atividades laborais de sua residéncia, através de teletrabalho, trabalho
remoto, ou forma outra de trabalho remoto, enquanto durar a ESPIN.

Embora seja breve e direta, a lei ndo cobre todas as necessidades das
empregadas gestantes, pois existem diversas profissées e funcdes que ndo possuem
meios para serem exercidas de maneira remota. Entre outras, as enfermeiras, as
médicas, faxineiras, babas, trabalho em linha de producao industrial etc.

Além disso, trabalho remoto é marcado pelo uso de equipamentos de
informatica que exigem um nivel de conhecimento e de aprendizagem. Nesse sentido,
a lei tem um forte viés de classe, de discriminacdo social e laboral, pois ndo houve
mencdo ao que deveria ser oferecido as trabalhadoras que ndo se encaixam nesse
perfil. A lei determina expressamente que elas devem ser afastadas do trabalho
presencial, porém, ndo abrange aquelas que estdo impossibilitadas de exercerem
suas funcbes de maneira remota.

A pandemia se estendeu pelo tempo, e em 09 de marco de 2022, a lei
14.151/2021 foi alterada pela Lei 14.311/2022, que trouxe previsdes para o retorno ao
servigo presencial da gestante.

Permite que, a partir da sua vigéncia (10/03/2022), o empregador podera alterar
as funcbes exercidas pelas gestantes, sem prejuizo da remuneracao integral,
assegurando, posteriormente, a retomada da funcédo anteriormente exercida. Essa
previsdo é similar a existente no direito do trabalho, que outorga que a gestante
exposta a agentes insalubres tenha sua funcédo alterada, com a garantia de salario e
retorno a funcao original, apds o fim da situacéo de gestacao e aleitamento.

A nova lei também incluiu 0 §3° ao artigo Unico da Lei 14.151/2021, e passou a
permitir o retorno as atividades presenciais da gravida, inclusive durante a vigéncia do
ESPIN.

Ademais, exceto nos casos em que 0 empregador opte por manter o exercicio
da gestante de maneira remota, a empregada DEVERA retornar as atividades
presenciais apoés o fim do ESPIN, ou ap6s a vacinacao contra o COVID-19; a partir da
data em que o Ministério da Saude considerar a imunizagéo finalizada. Permite o
retorno ao trabalho presencial da gravida ndo vacinada, mediante a sua assinatura de
termo de responsabilidade, de livre consentimento, quando se comprometera a

cumprir todas as medidas preventivas adotadas pelo empregador no local de trabalho.
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A prerrogativa de assinatura de termo de responsabilidade e livre
consentimento para quem ndo se vacinou é contraria a decisdo recente do STF>® no
gue tange as medidas indiretas de coercdo para vacinacdo, pois, ainda que
consentido, o retorno ao presencial das gestantes ndo vacinadas coloca em risco a
saude e integridade fisica da trabalhadora e do bebé, além de aumentar o risco de
contagio dentro do ambiente laboral. Ao contrario do retorno, o ideal seria que se
mantivesse em home office, ou em seu domicilio, e caso necessario, que buscasse
amparo junto ao INSS.

A imunizacédo € considerada completa apds as duas primeiras doses da vacina
- no caso daquelas que exijam duas doses -, ou da dose Unica — nas vacinas assim
elaboradas. E, nesse caso, a inoculacdo das doses de reforco extrapola aquilo que foi
formalmente considerado como ciclo de imunizacdo completo.

No parégrafo sétimo esta previsto a ndo imposi¢ao de restricbes de direito a
gestante que optar por ndo se vacinar.

O afastamento obrigatorio da gestante efetuou-se no interregno de 12 de maio
de 2021 a 09 de marco de 2022. Apés esse periodo, foi possivel que as gravidas
retornassem ao trabalho presencial, se fossem cumpridos os requisitos trazidos pela
Lei 14.311/2022.

Embora seja louvavel a intencédo do legislador em obrigar o afastamento da
gestante, entretanto, ndo o fez da maneira mais adequada. E, frente a omissao da
legislacdo, o judiciario tem que decidir a situacdo das gravidas que ndo possuem
meios para exercer as suas fun¢cdes de maneira remota.

As empresas ndo podem suportar o 6nus do afastamento das gestantes, caso
contrario, configuraria latente violacdo a Convencao 103, da OIT. E a legislacéo,
nesse caso, contraria o sentido da reforma trabalhista que previu a possibilidade de
concessao de beneficio para as gestantes afastadas, e assim, ndo trouxe solucéo
para essa omissao.

Tal como o afastamento da gestante do ambiente insalubre, afastar das
atividades presenciais durante o ESPIN é a protecdo a maternidade e a mulher
gravida. Ante a lacuna deixada acerca do trabalho daquelas empregadas que nao

possuem meios de exercer as suas atividades remotas, foi necessario recorrer a

%5 Acéo Direta de Inconstitucionalidade 6.587 Distrito Federal.
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justica. Existem decisdes judiciais®® >’ 8 S°determinando a concessédo de salario-
maternidade para aquelas que ndo puderam exercer atividade laboral remotamente,
visto que se entende que o empregador ndo pode ser obrigado a arcar com 0s
encargos do afastamento das trabalhadoras.

Nas decisdes que concederam o beneficio devido a contingéncia da
maternidade, houve fundamentacdo juridica com base na legislacéo trabalhista que
afasta a mulher exposta a agentes nocivos (art. 394-A, CLT), visto ser a previsao legal
gue mais se aproxima a realidade vivida pela gestante exposta ao COVID-19.

Destaca-se também a decisdo do Tribunal Regional Federal da 42 Regi&o, nos
Agravos de Instrumento ns. 5036796-18.2021.4.04.0000%° e 5028306-
07.2021.4.04.0000%%, que fundamentam a concessdo do beneficio de salario

maternidade para as gravidas na Convencédo 103 da OIT, conforme segue:

(...) onde incide a determinacdo legal de que ndo haverd prejuizo dos
vencimentos para a empregada gestante, pelo afastamento das suas
atividades profissionais, em razao do risco a gravidez (art. 1°, L. 14.151/2021)
causado pelo coronavirus, ndo pode a empregadora ser obrigada a arcar com
tais encargo. Em face de todo conjunto constitucional, legal e infralegal que
regulamenta a prote¢do social, em especial, o custeio, por toda a sociedade,
dos beneficios previdenciarios, como corolario do principio da solidariedade
social, verifica-se que ndo pode ser outra a natureza dos valores devidos a
empregada gestante em casos que tais, a ndo ser a natureza de beneficio
previdenciario.

Oportuno destacar, ainda, ha mesma ordem de ideias, que "nos termos do
artigo 4°, 88°, da Convengédo n° 103 da Organizacdo Internacional do
Trabalho Relativa ao Amparo & Maternidade, incorporada ao ordenamento
juridico brasileiro por meio do Decreto n° 10.088/2019, “Em hipétese alguma,
deve o empregador ser tido como pessoalmente responsavel pelo custo das
prestagdes devidas as mulheres que ele emprega”.

% TRF3, Tribunal Regional Federal da Terceira Regido. Sentenca nos Autos 5006449-
07.2021.4.03.6183. Autor: Sociedade Para Exceléncia da Salde e Medicina LTDA. Réu: Instituto
Nacional do Seguro Social — INSS. S&o Paulo, 05 jul. 2021.

57 TRF3, Tribunal Regional Federal da Terceira Regido. Decisdo em Mandado de Seguranca
5003320-62.2021.4.03.6128. Impetrante: Débora Salvetti Pezzuol. Réu: Gerente da Geréncia
Executiva do INSS Jundiai e outro. Jundiai, 02 jul. 2021.

% TRF4, Tribunal Regional Federal da Quarta Regi&o. Decisdo em Agravo de Instrumento 5043457-
13.2021.4.04.0000/RS. Agravante: Conserva Oderich S/A. Agravados: Instituto Nacional do Seguro
Social e Unido — Fazenda Nacional. Porto Alegre, 25. out. 2021.

% TRF4, Tribunal Regional da Quarta Regido. Acérddo em Apelacdo Civel nos Autos 5036796-
18.2021.4.04.0000. Recorrente: Usimed de Tubardo Cooperativa de Usuérios de Assisténcia em
Salde. Recorridos: Unido — Fazenda Nacional e instituto Nacional do Seguro Social — INSS. Porto
Alegre: 27 out. 2022.

% TRF4, Tribunal Regional Federal da Quarta Regi&o. Decisdo em Agravo de Instrumento 5036796-
18.2021.4.04.0000. Agravante: Usimed de Tubaréo Cooperativa de Usudrios de Assisténcia em Saude.
Agravados: Unido — Fazenda nacional e Instituto Nacional do Seguro Social — INSS. Porto Alegre, 14
set. 2021.

61 TRF4, Tribunal Regional Federal da Quarta Regido. Decisdo em Agravo de Instrumento 5028306-
07.2021.4.04.0000. Agravante: Plansul Planejamento e Consultoria EIRELI. Agravado: Unido —
Fazenda Nacional. Porto Alegre, 24. ago. 2021.
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Imputar-se aos empregadores o custo de tais encargos seria um 6nus
demasiado pesado em um contexto tdo complexo e ja repleto de dificuldades,
com o aumento de despesas e diminuicdo de oportunidades de trabalho para
as mulheres.

Entendo, também, que os valores referentes a remuneracédo das empregadas
gestantes afastadas de suas atividades presenciais, em razdo da incidéncia
da Lei 14.151/2021, devem, sim, ser compensados, nos termos do artigo 72,
8§1°, da Lei n® 8.213/91:

“Art. 72. O salario-maternidade para a segurada empregada ou trabalhadora
avulsa consistird numa renda mensal igual a sua remuneracgéao integral. § 1°
Cabe a empresa pagar o salario-maternidade devido a respectiva empregada
gestante, efetivando-se a compensacéo, observado o disposto no art. 248 da
Constituicdo Federal, quando do recolhimento das contribui¢cdes incidentes
sobre a folha de salarios e demais rendimentos pagos ou creditados, a
qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servigo”.

Diante de tais fundamentos, e tomando-se em conta que a Lei n® 14.151/2021
nao estabeleceu a efetiva responsabilidade da empresa pelo pagamento dos
salarios no periodo do afastamento das empregadas gestantes,
impossibilitadas de trabalhar a distancia pela prépria natureza das suas
atividades, também entendo que ndo € incompativel com o ordenamento
juridico vigente o pagamento do salario-maternidade, durante o periodo de
afastamento, em razéo do risco para a gravidez, ocasionado pela Pandemia
de Covid-19.

Tais acOes séo propostas pelos empregadores com carater principal tributario,
para que seja autorizada a compensacao dos valores sobre a folha de pagamento e
demais rendimentos devidos pela empresa; modalidade de compensac¢éo do salério-
maternidade.

Destaca-se que o requerimento de concessdo de beneficio previdenciario,
geralmente, s6 pode ser realizado pelo beneficiario. Entretanto, € um caso atipico,
uma vez que a empresa é aquela que paga o beneficio previdenciario de salario-
maternidade diretamente a empregada.

Nas acodes, as empresas requerem autorizagdo para afastar as empregadas
gestantes de suas atividades, e que o INSS arque com o pagamento de salario-
maternidade, mediante a devida compensacdo. Entretanto, esses pedidos nao
possuem embasamento legal, visto ndo haver previsao para a concesséao de beneficio
de salario-maternidade.

Assim, a jurisprudéncia ndo pacificada revela que € possivel interpretar o
contexto de maneira diferente. Em abril de 2022, o Tribunal Regional da Quarta

Regido decidiu®? pela ndo concessdo do beneficio de salario-maternidade. Frente a

62 TRF4, Tribunal Regional Federal da Quarta Regido. Sentenca em Acéo Civil Coletiva 5014709-
75.2021.4.04.7208/SC. Autor: AUTOR: Sindicato das Industrias de Fiacdo, tecelagem e Vestuario de
Itajai-SC. Réu: Instituto Nacional do Seguro Social e Unido — Fazenda Nacional. Itajai, 25 abr. 2022.
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essas diferentes manifestagfes, é necessério analisar a possibilidade de protecdo da
gestante pela previdéncia social, e qual seria 0 beneficio mais adequado para a

protecdo da mulher trabalhadora, ante a lacuna legislativa.
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4. INSTRUMENTALIZACAO DO DIREITO SOCIAL DA GESTANTE

Frente ao contexto de ampla prote¢céo da mulher gestante, e de que nem todas

as previsoes legais foram elaboradas de maneira adequada, € importante trazer a

reflexdo o debate baseado na 6tica da Dignidade da Pessoa Humana, pois essa € um

fundamento do Estado Democratico de Direito, conforme previsto no art. 1° da

Constituicdo Federal de 1988, e € um valor que foi considerado como inerente a

pessoa humana.

Assim sendo, na tentativa de rastrear argumentos que possam contribuir para
uma compreensao nao necessariamente arbitraria da dignidade humana, e,
portanto, apta a servir de baliza para uma concretizacdo também no ambito
do Direito, cumpre salientar, retomando aqui a ideia nuclear que ja se fazia
presente até mesmo no pensamento classico, no sentido de que a dignidade,
como qualidade intrinseca da pessoa humana, € irrenunciavel e inalienavel,
constituindo elemento que qualifica o ser humano como tal e dele ndo pode
ser destacado, de tal sorte que ndo se pode cogitar na possibilidade de
determinada pessoa ser titular de uma pretensado a que lhe seja concedida a
dignidade. Nessa trilha, compreendida como qualidade integrante e
irrenunciavel da prépria condicdo humana, a dignidade pode (e deve) ser
reconhecida, respeitada, promovida e protegida, ndo podendo, contudo (no
sentido ora empregado) ser criada, concedida ou retirada (embora possa ser
violada), ja que reconhecida e atribuida a cada ser humano como algo que
lhe é inerente.®3

Ela é inerente e indissociavel a todas as pessoas, irrenunciavel e inalienavel, e

sem a qual ndo é possivel a existéncia, e a sua violacdo deve ser combatida. A

doutrina atribui a Dignidade da Pessoa Humana a caracteristica de principio juridico.

Carmem Lucia Antunes Rocha® explica que a partir da introducdo deste

principio no constitucionalismo brasileiro foi estabelecida uma nova forma de pensar

e experimentar as relagdes sociopoliticas. Ele se firma como principio e fim do Direito.

63 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais; Na
Constituicdo Federal de 1988. 10 ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,

2015. E-book Kindle.

64 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O Principio da Dignidade da Pessoa Humana e a Exclusdo Social.
Revistado Instituto Brasileiro de Direitos Humanos. Fortaleza, v.2, n. 2, 2001, p. 49. Disponivel em:
https://revista.ibdh.org.br/index.php/ibdh/article/view/29/30. Acesso em: 20 nov. 2022.
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O sistema normativo de direito ndo constitui, pois, por 6bvio, a dignidade da
pessoa humana. O que ele pode é tdo somente reconhecé-la como dado
essencial da construgdo juridico-normativa, principio do ordenamento e
matriz de toda organizacdo social, protegendo o homem e criando garantias
institucionais postas a disposicdo de pessoas a fim de que elas possam
garantir a sua eficacia e o respeito a sua estatuicdo. A dignidade é mais um
dado juridico que uma construgcdo acabada no direito, porque se firma e se
afirma no sentimento de justica que domina o pensamento e a busca de cada
povo em sua busca de realizar as suas vocagdes e necessidades®.

Cibele Gralha Mateus entende que ela € o diferencial na relativizacdo da

dicotomia publico/privado e no reconhecimento de direitos sociais como direitos

fundamentais. Deste modo, “a partir do momento em que se reconhece a dignidade

da pessoa humana como cerne a iluminar todo ordenamento juridicos [..] qualquer

manifestacdo totalmente contraria a vinculacdo dos particulares a direitos

fundamentais (mediata ou imediatamente) padece de anacronismo”.®

A protecdo da contingéncia maternidade estd calcada nos direitos

fundamentais, conforme abordado no capitulo dois deste trabalho. E como ja definido,

os direitos fundamentais sdo aqueles essenciais ao Estado, nos quais o Estado esta

fundado, e consequentemente é fundamental aqueles presentes no Estado.

Os direitos fundamentais sociais, nos termos de Cibele Gralha Mateus, sao:

(...) os direitos fundamentais sociais sdo aqueles que visam exatamente a
garantia de uma vida com dignidade, ou seja, sdo eles uma das possiveis
manifestacdes do principio da solidariedade onde através do Estado, ou por
si mesmas, as pessoas preocupam-se com a realizacdo da dignidade da
pessoa humana em nivel, geral, e ndo somente individual .

Deste modo, e acima de qualquer outro direito, a dignidade da gestante deve

ser mantida como medida de justica social, e ndo pode ser permitido que seja exposta

a situacdes que a possam comprometer ou comprometer o seu bebé.

% |bidem, p. 51.

% MATHEUS, Cibele Gralha. Direitos Fundamentais Sociais e Relagdes Privadas: o caso do direito
a saude na constituicao brasileira de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 95.

57 lbidem, p. 98.
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4.1. Vinculacéo do particular aos direitos fundamentais — saude, trabalho

e previdéncia

Os poderes publicos estdo vinculados ao cumprimento e efetivacao dos direitos
fundamentais, mesmo quando néo seja de sua responsabilidade a efetivacdo desses
direitos. Usaremos como exemplo o direito fundamental de o aposentado votar e ser
votado nas organizagdes sindicais.

Aparentemente, essa disposicado diz respeito apenas ao aposentado e ao
sindicato, cujo destinatario seriam as organizacfes sindicais. Entretanto, o Estado
esta vinculado a essa previsao visto que, por exemplo, deve garantir tal direito ao
julgar uma demanda judicial que discuta esse assunto, bem como ndo pode ser criada
qualquer lei que configure uma restricdo ao direito fundamental®®,

Os particulares tém o dever de respeitar e viabilizar a concretizagéo dos direitos
fundamentais. Negar que os particulares estejam vinculados ao cumprimento e a
aplicabilidade dos direitos fundamentais, é negar a participacdo desses no Estado,
contrapondo o individuo ao Estado. Os particulares exercem tarefas de interesses
coletivos, e séo responsaveis pelo destino comunitario, o que indica a necessidade de
estarem vinculados aos direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais regulam as relacdes no geral, sejam para determinar
a atuacdo, ou a abstencdo de atuacdo do Estado e dos particulares. Acerca da
vinculacéo dos particulares aos direitos fundamentais, Steinmetz traz uma sintese da
matéria no que tange a vinculacéo do Estado:

Em suma, (i) os direitos fundamentais séo limites ao poder do Estado, (ii) o
Estado limitado e controlado é o Estado de Direito, (iii) os direitos
fundamentais sdo tutelados ex lege e ndo ex Constitutione, (iv) os direitos
fundamentais vinculam a Administracdo Publica por meio do principio da
legalidade e o Poder Judiciario por meio do dever de interpretacdo e
aplicacéo da lei, e (v) o Estado de Direito € um "Estado legislativo de Direito",

porque o Poder Legislativo ndo esta vinculado juridicamente a Constituicéo
e, por conseqiiéncia, aos direitos fundamentais®®.

Entretanto, ela ndo vincula apenas o Estado, mas também os particulares, visto
gue o Estado ndo detém o monopdlio do poder, nem € a Unica manifestacéo de poder

existente, e os direitos fundamentais incidem nas relacdes sociais.

6% STEINMETZ, Wilson. A Vinculagdo dos Particulares a Direitos Fundamentais. S&o Paulo:
Malheiros, 2004, p. 59.
% Ibidem, p. 78.
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O mesmo autor entende que quando se trata de relacao entre particulares, a
eficacia dos direitos fundamentais deve ser pautada naquilo previsto na Constituicdo
e na posicao preferencial dos direitos fundamentais no sistema constitucional:”®

Por fim, enfatiza-se que a medida da eficicia de direitos fundamentais nas
relagcGes juridicas entre particulares deve ser regulada e mensurada segundo
pardmetros e exigéncias da Constituicdo e ndo segundo de niveis de
toler&ncia ou conveniéncia do direito privado. Dizendo de outro modo, a
vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais deve ser pautada pela

Constituicdo e da posicao preferencial dos direitos fundamentais no sistema
constitucional.

O direito ao trabalho ndo vincula apenas o Estado, sendo teriamos servidores
publicos como trabalhadores. O direito ao trabalho é do individuo, garantido pelo
Estado que, além de poder gerar emprego, exerce funcao fiscalizadora, e é garantido
pelos particulares que serdo empregados e empregadores em relagcdes particulares.
O patrao deve gerar empregos dignos, com ambiente de trabalho saudavel, e observar
e cumprir os direitos dos trabalhadores, tais como o salario-minimo, férias, FGTS,
licencas, pagamento de adicionais como noturno, de insalubridade e periculosidade,
entre outros.

O direito a vida, a saude, a dignidade humana da empregada e da crianca que
esta sendo gestada estdo em posicao preferencial em relacdo ao lucro do
empregador, por exemplo.

E a igualdade de tratamento € uma medida que se impde no ambiente de
trabalho, conforme Veronica Pavan.’*

Vale lembrar que as mulheres integram a categoria dos grupos vulneraveis e
gue a andlise dos direitos humanos desses grupos excepciona o principio da
igualdade formal — que preconiza que todos séo iguais perante a lei — erigido
no Estado Liberal, para consagrar o da igualdade material ou substancial, que
reconhece as particularidades de cada individuo envolvido em dada situagéo
juridica.

Entretanto, a igualdade de tratamento de maneira irrestrita aos particulares

pode configurar restricio excessiva, pois é necessaria a escolha.

0 Ibidem, p. 296.
L PAVAN, Veronica. A Protecdo do Mercado de Trabalho da Mulher e a Reforma Trabalhista. Sdo
Paulo: Dialética, 2020. Ebook kindle.
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Na relacdo Estado-cidadao, a obrigacdo de igualdade de tratamento é uma
das maximas juridicas elementares. J& um particular ndo est4 nas mesmas
condicdes que o Estado: parece que ele deverd poder, arbitrariamente,
escolher contratar com uma ou outra pessoa, sem justificacdes nem
preocupacfes igualitarias, sob pena de haver restricdo excessiva da sua
autonomia.”

Embora o empregador tenha que preservar pela igualdade entre os
trabalhadores dentro do ambiente de trabalho, ele tem autonomia para contratar quem
desejar. Entretanto, as escolhas de contratagdo podem ser arbitrarias e configurarem
uma prética discriminatoria, quando, por exemplo, ndo contratar um trabalhador
devido ao sexo, religido, cor etc. Neste exemplo é possivel verificar que o principio da
nao discriminacdo, bem como o principio da isonomia, ambos direitos fundamentais,
andam juntos e servem de limite para a atuacao do particular; no entanto, ndo vedam
a autonomia do contratante.

Os direitos fundamentais séo balizas necessérias para a atuacao do particular
na sociedade. Assim, os empregadores estao vinculados aos direitos fundamentais
do mesmo modo que o Estado est4; ainda que cada um tenha uma atuacgao diferente
em relacao ao direito a ser protegido

No caso da protecdo a mulher trabalhadora e a contingéncia maternidade, o
Estado deve custear o periodo de afastamento das atividades laborais em virtude da
maternidade, bem como garantir a sua saude e a do bebé por meio do SUS. Ao
empregador cabe garantir um ambiente laboral seguro para que nao afete a salde da
mée e da crianga, bem como garantir o emprego, sem prejuizo da funcdo ou salério
guando a mulher precisar se afastar das atividades habituais, seja por meio de
alteracéo da funcéo, seja por meio de afastamento da empresa.

O que importa € que todos, em uma atuagdo conjunta e complementar,
garantam a saude, o trabalho e a protecdo previdenciaria a mulher trabalhadora que

esta lidando com a contingéncia maternidade.

2 CRORIE, Benedita Ferreira da Silva Mac. A Vinculagdo dos Particulares aos Direitos
Fundamentais. Coimbra: Almedina, 2017, p. 44.



71

4.2. Correlacdo entre a reforma trabalhista e legislac&o previdenciaria

Como dissemos anteriormente, a reforma trabalhista trouxe a previsdo do
afastamento da mulher gravida do ambiente de trabalho insalubre, e quando néao for
possivel que seja mudada de funcdo ou de ambiente de trabalho, que cesse a
exposicdo ao agente nocivo e que seja mantida afastada do trabalho presencial,
equiparando a gravidez a gestacéo de risco, e determinando que o afastamento ocorra
por meio de beneficio previdenciario de salario-maternidade.

A legislacéo trabalhista criou a modalidade de salario-maternidade que n&o tem
fonte de custeio adequada e sem legislacdo competente para tal. A legislagéo
trabalhista apenas deve abranger os direitos trabalhistas, pois a dinamica do direito
previdenciario € diferente e ndo envolve os particulares, pois depende de prestacao
estatal e de previsdo orcamentaria.

A legislacdo previdenciaria € a competente para esses casos, Visto que é no
seu interior que é possivel a instrumentalizacdo dos beneficios e a sua aplicabilidade.

Embora exista a previsdo do afastamento da trabalhadora ap6s o parto na
esfera previdenciaria, por meio da licenca-maternidade, porém, a partir do momento
em que a contingéncia maternidade passou a ser protegida pelo direito previdenciario,
a licenca-maternidade tradicional, de 120 dias, tornou-se custeada pela previdéncia
social.

Entretanto, qualquer tipo de licenca que ultrapasse os 120 dias — assim como
nas hipoteses de prorrogacédo permitidas no direito previdenciario - configura licenca-
maternidade, pois foge da protecdo previdenciaria. Ambos 0s institutos podem ser
confundidos, visto que a licenca-maternidade prevista no art. 7° da CF/88, e o salério-
maternidade, da previdéncia social, tém a mesma duracao.

Entretanto, a licenca-maternidade refere-se ao afastamento da atividade
laboral em virtude do parto, adog¢éo, guarda judicial para fins de adocédo e aborto néo
criminoso. E o salario-maternidade é um beneficio previdenciario devido, que, em
regra, tem a mesma duracédo e sao coincidentes com a licenca maternidade.

A confusao entre os institutos também pode surgir na doutrina trabalhista. A
obra “Licenca-Maternidade a Mae Adotante: aspectos constitucionais”, de Yone

Frediani’3, apresenta constante confusdo entre os institutos. O titulo induz o leitor a

3 FREDIANI, Yone. Licenca-Maternidade a M3e Adotante: aspectos constitucionais. Sdo Paulo: LTr,
2004.
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acreditar que ira versar exclusivamente sobre o beneficio trabalhista, entretanto, ao
explicar a matéria, a autora se utiliza de jurisprudéncia previdenciaria, bem como se
vale de um capitulo inteiro para tratar dos aspectos gerais do Sistema de Previdéncia
Social. Essa forma de expor indica que analisa o beneficio previdenciério e nao
apenas o beneficio trabalhista, confundindo os institutos.

Um exemplo de afastamento da mulher das atividades em virtude da
maternidade, e que configura licenca-maternidade, € a extensao por mais 60 dias (180
dias no total) oferecida pelo programa Empresa-Cidada. Esse programa foi criado pela
Lei n. 11.770/2008 e € destinado a prorrogar o periodo da licenga-maternidade e da
licenca-paternidade. A primeira prorroga por 60 dias e a segunda por quinze dias. A
empregada da empresa filiada ao programa tera direito a essa prorrogacao desde que
requeira em até um més apos a incidéncia do fato gerador (parto, ado¢éo ou guarda
judicial para fins de adocdo). A prorrogacdo de 60 dias pode ser substituida pela
reducéo da jornada de trabalho em 50% durante 120 dias. A prorrogacao trazida pelo
programa se inicia no primeiro dia imediatamente posterior ao fim do salario-
maternidade previdenciario. A empresa filiada ao programa pagara o salario da
empregada tal como faz durante o periodo de salario-maternidade, entretanto, ndo
compensara com as contribuicdes previdenciérias devidas, haja vista ndo se tratar de
um beneficio previdenciario. Quem custeia a prorrogacdo do afastamento é a
empresa. Qualquer empresa pode se filiar ao programa, todavia, apenas as que séo
tributadas com base no lucro real podem obter incentivo fiscal. O art. Art. 648, do
Decreto 9.580/2018, que regulamenta a tributacéo, a fiscalizacéo, a arrecadacao e a
administracdo do Imposto sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza,
determina que:

A pessoa juridica tributada com base no lucro real podera deduzir do imposto
sobre a renda devido, em cada periodo de apuracgéo, o total da remuneracao
integral da empregada e do empregado pago nos dias de prorrogacéo de sua

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

Assim, para a empregada o afastamento ocorre nos mesmos moldes do saléario-
maternidade, sem diferenca entre os 120 dias de salario-maternidade e os 60 dias de
licenca-maternidade. Entretanto, no primeiro periodo ela receberd beneficio
previdenciario, e no segundo recebera o seu salario propriamente dito.

Isto posto, verifica-se que o afastamento dado a mulher em virtude da

maternidade, que ndo aquele previsto na legislacdo previdenciaria, foi devidamente
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criado observando os critérios constitucionais, nesse caso, se configura como licenca-
maternidade, como beneficio trabalhista, e ndo como salario-maternidade, que € um
beneficio previdenciario.

A reforma trabalhista, ao promover o afastamento da mulher das atividades
presenciais, ndo poderia imputa-lo a previdéncia social, visto configurar uma previsédo
inconstitucional, pois ndo ha prévia fonte de custeio. Tal afastamento deveria
configurar como uma licenca-maternidade.

Nesse sentido, é necessario refletir sobre a Orientagao Jurisprudencial 44, SDI
1 (sessao especializada em dissidio individual) do Tribunal Superior do Trabalho
(TST), inserida em 13 de setembro de 1994: “é devido o salario maternidade, de 120
dias, desde a promulgacao da CF/1988, ficando a cargo do empregador o pagamento
do periodo acrescido pela Carta”.

Observa-se que o tribunal decide que o empregador deve custear o periodo de
afastamento superior a 120 dias, tal como ocorre com a prorrogacao da licenca
maternidade trazida pelo programa Empresa-Cidada. Entretanto, tal entendimento,
com mais de 25 anos, é incoerente com o que determina a Convengéo 103 da OIT,
pois ela imputa esse 6nus ao Estado por meio do seguro social, cujo afastamento nao
poderia ser custeado pela empresa.

Nota-se um conflito sobre qual seria a melhor maneira de garantir a salude e
integridade da gestante e do bebé sem onerar a empresa, e que pudesse ser
viabilizada pelo Estado.

4.3. Salario-Maternidade

Inicia-se a analise teorica do beneficio previdenciario que € devido a todos os
segurados a partir da incidéncia do fato gerador, configurado pelo parto, pela adocéao,
pela guarda para fins de adogao ou pelo aborto ndo criminoso, e pode ser concedido
inclusive para homens.

O beneficio tem a duracéo de 120 dias, podendo ser adiantado em até 28 dias.
Para o fato gerador aborto ndo criminoso a duracédo pode ser duas semanas. E, se
tratando de adocdo ou guarda, o beneficio podera ser concedido para o segurado
homem; entretanto, em caso de parto e aborto ndo criminoso, apenas € possivel a

concessao para as seguradas mulheres.
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O Salario-Maternidade sempre sera custeado pela Previdéncia Social,
entretanto, tratando-se de empregados, o empregador pagard diretamente, e
posteriormente compensara o valor pago por meio das contribuicdes previdenciarias
devidas.

Para os empregados, o valor do salario-maternidade corresponde ao valor da
remuneracgao integral, e caso a remuneragcao seja variavel, equivalera a média dos
ultimos seis meses. Destaca-se que nao esta vinculado ao teto dos beneficios
previdenciarios.

O Supremo Tribunal Federal, na Acéo Direta de Inconstitucionalidade 1946,
declarou que a licenca-gestante ndo € abrangida pelo teto dos beneficios do RGPS,
e pode ultrapassar esse limite. Entretanto, para todas as demais categorias de
segurados, o beneficio ser& limitado ao valor do teto dos beneficios do Regime Geral
de Previdéncia Social.

Isto posto, destaca-se que presente trabalho tem como foco a maternidade
biolégica, e, segundo Cesariano Junior:’

Por maternidade ndo se entende, em técnica de seguro-social, tdo somente
0 “estado ou qualidade de mae”, conforme os dicionaristas ensinam. A
expressdo compreende, em realidade, quatro fases da vida da mulher: a

gestacdo ou gravidez, o parto e o puerpério e a lactacdo, assim como
estados, como estados patolégicos com elas relacionados.

Para fins desta pesquisa, cabe o estudo somente da trabalhadora gestante, vez
gue o foco do estudo é o beneficio devido a trabalhadora gravida que deve ser
afastada das atividades presenciais, sem possibilidade de realizagcdo de trabalho
remoto, devido aos riscos a saude presentes no ambiente de trabalho das gravidas.

Entretanto, destaca-se que este ndo é um beneficio devido apenas as maes
bioldgicas. O beneficio pode ser concedido aos adotantes, independente do sexo, e,
excepcionalmente o beneficio concedido a mulher podera ser direcionado ao homem.
Caso a mulher faleca no decurso do periodo do beneficio, o cénjuge ou companheiro,
desde que segurado da previdéncia social, independentemente de sua categoria,
podera receber o beneficio de salario-maternidade pelo periodo remanescente ao qual

a mulher teria direito.

74 CESARINO JUNIOR, Antonio Ferreira. Seguro-Maternidade em Direito Comparado. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1961, p. 76.
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O beneficio previdenciario deveria ser concedido a todos aqueles que exercem
a funcdo de cuidador de uma crianca recém-chegada, independente do vinculo
consanguineo e/ou da adoc¢éao e guarda judicial para fins de adocéao.

Muitos parentes exercem o cuidado integral com bebés e criangas, que sao
inseridos em seu nucleo familiar, alterando toda a realidade até entdo conhecida, e
necessitando de dedicacdo e tempo do cuidador. Entretanto, tais pessoas néo
possuem qualquer respaldo previdenciario ou trabalhista que o ajude a suportar todos
0s encargos financeiros e emocionais decorrentes da chegada do bebé ou crianca.

Entretanto, conquanto interessante, este nao é o objeto desta pesquisa, motivo
pelo qual este assunto ndo sera desenvolvido e apenas foi destacado, vez que € versa
sobre uma importante reflexdo acerca da necessidade de ampliacdo da protecao
previdenciaria e trabalhista. Isto posto, passa-se a analise do beneficio existente no
ordenamento juridico brasileiro.

Como observado no desenvolvimento desta pesquisa, 0 salario-maternidade
nao pode ser confundido com a licenca-maternidade, devido a natureza de cada um
dos beneficios, pois o primeiro € previdenciario e o segundo é trabalhista.

A protecd@o a maternidade teve inicio por meio de uma abordagem trabalhista,
e com o decorrer dos anos, devido a estruturacdo da seguridade social por meio da
previdéncia social, e por meio da previsdo da Convencao 103, da OIT, a protecao a
maternidade passou a ser protegida pelo Direito Previdenciario.

O custeio dos beneficios previdenciarios é realizado pelos cofres publicos, com
a verba da previdéncia social, e o do beneficio trabalhista é custeado pela empresa
empregadora do trabalhador beneficiario.

Outro ponto importante a ser abordado € a nomenclatura do beneficio de
salario-maternidade, pois o instituto ndo € um salario, mas € um beneficio substituidor
de renda. Ademais, conforme serd visto, existe a possibilidade de o segurado homem
receber o beneficio, e, portanto, ndo € devido apenas em caso de maternidade, mas
também pode ser a paternidade.

Nesta perspectiva, entende-se que a nomenclatura ndo é adequada ao
beneficio existente, assim como o beneficio deveria ser mais amplo de modo a
proteger toda a parentalidade e todos aqueles que séo responsaveis por um novo
bebé ou crianca no seio familiar.

De maneira ideal, o beneficio deveria se chamar Auxilio-Parental (ou auxilio

maternagem, desvinculando da relacdo consanguinea)
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Tal alteracdo de nomenclatura exige que se cumpra 0S requisitos
constitucionais, inclusive com a devida previsdo de custeio, vez que aumentara a
abrangéncia da protecdo, de modo que permita que o beneficio atinja toda a
parentalidade.

Enquanto essa adequacédo de nomenclatura e de cobertura nédo é feita, existe
no direito brasileiro apenas o salario-maternidade e a licenca-maternidade.

Importante destacar que o beneficio € destinado exclusivamente ao adulto
cuidador, vez que ele é o segurado da previdéncia social, ou o trabalhador.

O salario-maternidade e a licenca-maternidade sdo beneficios que promovem
0 bem-estar do bebé e da crianca, porém nao sdo destinados especificamente a eles.

A protecdo concedida ao trabalhador garante a saude dele, o descanso, e a
dignidade, permitindo que possa se dedicar aos cuidados com o bebé a com a crianca
gue foi introduzida ao seio familiar do trabalhador.

Em especifico a mulher trabalhadora, a garantia da salude da gestante e da
lactante € essencial para a integridade fisica e da satude do bebé gestado e que esta
sendo amamentado.

O salario-maternidade existe para proteger a maternidade, especialmente a
gestante, gerando reflexos, também, na protecdo do bebé que estd sendo gestado, e
posteriormente sera amamentado. No caso da adocéo, o beneficio serve para permitir
a integracdo da crianga com a nova familia, permitindo que o adotante e o adotado
criem vinculos enquanto o segurado estiver afastado do trabalho, podendo se dedicar
a essa nova relacdo. Quanto ao aborto, a mulher é protegida, e € permitido que se
afaste para se recuperar dos efeitos da gestacao e do abortamento.

Destaca-se que conguanto possa ser considerado um beneficio que gere
protecdo familiar, ele € um beneficio pessoal, de carater personalissimo, devido ao
segurado, e a crianca nao é titular do salario-maternidade.

Note-se que o beneficio permite a recuperacéo da salude da segurada devido
as mudancas causadas pela gestacdo, aleitamento, ou aborto, que atingem
diretamente o corpo e a saude da segurada.

Segundo Cesarino Junior’, ha semelhanca entre as prestacdes em situagcéo

de enfermidade e de maternidade.

S Ibidem, p. 45-46.
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Com efeito, os pressupostos dos dois seguros séo, afinal, os mesmos: a
perda de capacidade de ganho, decorrente da inconveniéncia higiénica e
eugénica do trabalho, no caso da beneficiéria ser a propria segurada ou a de
aumento de despesas, no caso de ser ela a mulher do segurado e, em ambos
0S casos, a necessidade de assisténcia obstétrica e as vézes até mesmo de
assisténcia médica, com a necessidade também de internacdo, dada a
prevencao atual dos obstétricos contra o parto a domicilio, embora nem
sempre seja possivel evita-lo.”

Miguel Horvath Junior’” versa sobre a previsdo de concessdo do salario
maternidade pelo afastamento da gestante ou lactante do ambiente insalubre. Para o
autor, a “previsao fere a regra da contrapartida, posto que cria extensao de salario
maternidade nao prevista e autorizada na legislagao previdenciaria”. Para que um
beneficio seja ampliado, ou estendido, € necessario que haja prévia fonte de custeio
determinada, nos moldes do art. 195, da Carta Magna. Permitir que o Salario-
Maternidade dure mais do o tempo previsto pela legislacdo previdenciaria (120 dias
como regra geral) € violar o regramento constitucional da regra da contrapartida.

A regra da contrapartida existe para garantir o equilibrio do sistema da
Seguridade. Para que seja possivel a concessdo de um beneficio, € necessario haver
fonte de custeio para tal, garantindo as receitas para a sua cobertura.

Wagner Balera’®, ao tratar sobre a regra da contrapartida, afirma que “Atingindo
na sua equacao econdémica elementar — que se define como estreita correlacao entre
receitas e despesas — 0 sistema acabaria por esboroar-se, levando consigo todos os
que dele dependem”.

Na obra denominada “Salario-Maternidade”’® Miguel Horvath Jinior entende
gue, mesmo que a regra da contrapartida ndo estivesse expressamente prevista no
Art. 195, 85° da Constituicdo Federal, ainda assim integraria o sistema da Seguridade
Social, visto que “um sistema cuja finalidade € assegurar protecdo social, precisa obter,
antecipadamente, os recursos para depois selecionar e quantificar os beneficios”.

E possivel entender que o beneficio do salario-maternidade néo é o adequado
para o tema deste estudo, vez que a existéncia de agentes nocivos a integridade fisica
no ambiente de trabalho, bem como a existéncia de uma pandemia mundial, n&o

configura um fato gerador possivel para a concessao do referido beneficio.

6 Redag&o original.

7 HORVATH JUNIOR, Miguel. Direito Previdenciario. 12 ed. S&o Paulo: Rideel, 2020, p. 454.

8 BALERA, Wagner. Nogdes Preliminares de Direito Previdenciario. 2. ed. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2010, p. 211.

 HORVATH JUNIOR, Miguel. Salario Maternidade. S&o Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 101.
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Nestes termos, o afastamento da mulher gravida se apresenta exclusivamente

para a protecdo da saude da mae e da crianca gestada.

4.4. Beneficios por Incapacidade

A Previdéncia Social brasileira, nos termos do art. 201, inciso | da Constituicao
Federal de 1988, deve atender ao risco da incapacidade do trabalhador, seja
temporaria ou permanente. A protecdo se manifesta por meio dos seguintes
beneficios: Auxilio por incapacidade temporéaria (anteriormente nomeado “auxilio-
doenca”) e auxilio por incapacidade permanente (anteriormente nomeado
“aposentadoria por invalidez”). Essa alteracdo da nomenclatura ocorreu a partir da
Emenda Constitucional 103/91.

O beneficio por incapacidade é devido quando o segurado estiver incapaz para
o trabalho, quando tiver a qualidade de segurado e possuir caréncia de 12
contribuic@es. Para fins previdenciéarios, a invalidez pode ser conceituada como sendo
a incapacidade laborativa total, permanente ou com prazo indefinido,
omniprofissional/multiprofissional e insuscetivel de recuperacdo ou reabilitacdo
profissional, em consequéncia de doenca ou acidente, conforme se depreende do
Manual Técnico de Pericia Médica Previdenciaria — Resolugéo INSS n. 367/2018.

Urrutia explica que a incapacidade temporaria é a prestacdo que protege
economicamente a situacdo de necessidade derivada da incapacidade para o
trabalho, que requeira assisténcia sanitaria, e que tenha uma duracédo previsivel no
tempo®.

Paul Durand afirma que os beneficios por incapacidade (seguro enfermidade)
cumprem uma fungdo social.®! Segundo o autor, as instituicbes de seguro social
empreenderam por meio de uma politica de prevencédo. Inicialmente destinada a
aliviar seus encargos financeiros, essa politica encontrou seu proprio proposito:

contribuir para a melhoria da situacéo global de salde de um pais.8 Investir em um

8 URRUTIA, Aranzazu Fernandez. Prestaciones Economicas de Incapacidad Temporal y
Maternidad. Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, p. 11.

81 DURAND, Paul. La Politica Contemporanea de Seguridad Social. Espanha: Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social, 1994, p. 237.

82 Redagéo original: “Ademas el Seguro de enfermedad cumple igualmente una funcién social, Las
instituciones de Seguridad Social han emprendido, a través de él, una politica de prevencion.
Inicialmente destinada a aligerar sus cargas financieras, esta politica ha encontrado un fin propio:
contribuir a la mejora del estado de situacién sanitaria global de un pais”.
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sistema de previdéncia social forte é garantir que os encargos dos demais pilares da
seguridade social, tais como a saude, ndo seja sobrecarregada. Ha uma divisao de
encargos, com a dupla protecédo do trabalhador. Para Durand, a maternidade esta
assimilada como sendo integrante da enfermidade, pois versa sobre 0S riscos
fisiologicos aos quais todos 0s seres humanos estao expostos.
No cenario pandémico, os beneficios por incapacidade se tornaram essenciais
aos trabalhadores acometidos pelo virus.
Miguel Horvath Junior, Geisla Luara Simonato e Carolina Alves Corréa Laua
trazem a importancia dos beneficios por incapacidade no mercado de trabalho.83
Entretanto, no cenério pandémico, a saude individual e coletiva fica
prejudicada, com a multiplicacdo de eventos aleatérios que atingem a vida
das pessoas e dos trabalhadores, como, por exemplo, a incapacidade de
exercer atividade laborativa enquanto durar o periodo de isolamento e
repercussoes clinicas incapacitantes da doenca.
Revela-se, portanto, que o mercado de trabalho foi fortemente afetado, com

reflexos na area previdenciéria, cujo liame protetivo impde a cobertura do
evento incapacidade.

Entretanto, ndo sdo todos os trabalhadores que tém direito a incapacidade
protegida pela Previdéncia Social, pois para ter acesso aos beneficios por
incapacidade temporaria ou permanente € necessario cumprir o requisito da caréncia
de doze meses. Existe a possibilidade de o segurado ser dispensado do cumprimento
de caréncia nos casos de acidente de qualguer natureza, ou no caso de doencas
previstas no rol disponibilizado pelo Ministério da Saude, e que é discriminado no art.
151 da Lei n. 8.213/91. Além disso, a jurisprudéncia entende que a gravidez de risco
€ passivel de dispensa do cumprimento de caréncia.

O tema 220 da Turma Nacional de Uniformizacdo da Justica Federal fixou a
seguinte tese:

1. Orol doinciso Il do art. 26 da lei 8.213/91 é exaustivo. 2. A lista de doencas
mencionada no inciso I, atualmente regulamentada pelo art. 151 da Lei n°
8.213/91, ndo € taxativa, admitindo interpretacdo extensiva, desde que
demonstrada a especificidade e gravidade que merecam tratamento
particularizado. 3. A gravidez de alto risco, com recomendacgdo médica de

afastamento do trabalho por mais de 15 dias consecutivos, autoriza a
dispensa de caréncia para acesso aos beneficios por incapacidade.

8 HORVATH JUNIOR, Miguel; SIMONATO, Geisla Luara; LAUA, Carolina Alves Corréa Laua.
Beneficio Previdenciario por Incapacidade Temporéria e a Atuacdo dos Trabalhadores em Epoca de
Pandemia. Revista Brasileira de Direito Previdenciario. Porto Alegre: v. 64, ago/set 2021, p. 51.
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A gravidez ndo é doenca e tampouco incapacita para a atividade laboral. A OIT
se posicionou acerca do fato de gravidez ndo ser doenca, mas é um periodo que
inspira cuidados especiais com a saude.

Embora a gravidez ndo seja uma doenca e o trabalho néo represente um risco
em si para a mulher e para o bebé, nesse periodo a satude da mulher requer
cuidados especiais, que podem implicar a necessidade de uma protecao
especial no local de trabalho. Riscos associados ao ambiente de trabalho, por

exemplo o exercicio de trabalho insalubre, tém efeitos negativos a saude da
gestante e do feto®.

Entretanto, em virtude da gravidez, nos casos de exposicdo a agentes nocivos
a saude e que ndo possa ser remanejada dentro da empresa para realizar sua
atividade laboral, ou no caso da gestante que nao pode exercer suas atividades em
regime de home office durante o ESPIN, a mulher se encontrara incapaz para o
trabalho para que possa ter sua saude, e a do bebé protegidas.

Frente aos riscos a saude e integridade fisica presente no ambiente do
trabalho, sejam eles decorrentes das condi¢des laborais, sejam decorrentes da
pandemia de COVID-19, o beneficio mais adequado € aquele proveniente de
incapacidade para o trabalho. De fato, a gestante estara inapta ao trabalho presencial,
visto que a sua manutencdo na atividade pode comprometer sua saude e a do
nascituro.

Os mais diversos riscos presentes no ambiente de trabalho, tais como agentes
guimicos, ruido excessivo, altas temperaturas, radiagdo, podem comprometer a saude
da gestante, e a formacéo e desenvolvimento do feto gestado. O mesmo se aplica a
contaminacgéo da trabalhadora pelo virus da COVID-19, que por muitas vezes € letal
tanto para a mée, quanto para o bebé.

Manter a gestante no trabalho presencial € condena-la ao risco de prejudicar a
sua saude e a de seu filho. E violar diretamente o direito de dignidade da pessoa
humana da trabalhadora, que passara todo o periodo de gestacao e aleitamento na
incerteza e medo de ter sua saude, e a de seu filho, comprometida por riscos que
poderiam ser evitados com o afastamento dela das atividades laborais presenciais.

Além, viola o direito a saude da gestante e do bebé, que involuntariamente
podem ser contaminados por um virus violento, ou ter suas saudes violadas por

agentes nocivos presentes no ambiente de trabalho.

84 OIT, Organizac&o Internacional do Trabalho. Notas da OIT sobre Trabalho e Familia: Protegédo da
Maternidade. Brasilia: 01 dez. 2011. Disponivel em: https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---
americas/---ro-lima/---ilo-brasilia/documents/publication/wcms_229653.pdf. Acesso em: 16 set. 2021.
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A manutencdo da gestante na atividade laboral configura afronta ao direito a
saude e a dignidade humana, vez que obrigara a gestante a colocar sua saude em
risco e a saude do bebé que esta sendo gestado ou amamentado em risco também.

O mesmo pensamento pode ser aplicado ao afastamento da mulher gravida
das atividades presenciais durante o periodo de ESPIN, pois a manutencao dela nas
atividades presenciais coloca a sua saude em risco, podendo a levar a 6bito, ou
acarretar a perda do bebé, em caso de contagio pelo virus. Tal situacéo € semelhante
a da aeronauta. De acordo com Regulamento Brasileiro da Aviacéo Civil — RBAC n°
67 — ANAC (Agéncia Nacional de Aviacéo Civil), a gravidez configura incapacidade
para o aeronauta. E determinado que em caso de gravidez, a aeronauta deve ser
julgada inapta para o trabalho. Esta incapacidade é considerada na medida em que a
atividade aérea traz risco a gravidez. Assim, apesar de ndo constituir doenca, a
gestacao incapacita as aeronautas para o trabalho.

Importante salientar que conquanto o termo utilizado pela ANAC seja “inapta”,
conforme se verifica no dicionario da lingua portuguesa Michaelis, a palavra “inapto”
é sinénimo de incapaz, inabil e sem aptiddo®®. Deste modo, é correto entender que a
gestante esta incapaz para o trabalho.

As aeronautas é concedido o beneficio na espécie auxilio por incapacidade
temporaria, vez que sado consideradas inaptas ao trabalho, e ndo o salario
maternidade, tal como deve ser no caso dos afastamentos da gestante — que nao
pode exercer trabalho remoto- na pandemia.

O beneficio por incapacidade concedido as aeronautas gestantes é pago pelo
INSS e deve ser requerido por telefone, pelo nimero 1358, ndo existindo qualquer
Obice ou entrave para a sua concecao.

A possibilidade do requerimento do referido beneficio diretamente na via

administrativa € consequéncia da decisdo de primeira instancia da Justica Federal do

8 MICHAELIS. Dicionario Brasileiro da Lingua Portuguesa. Melhoramentos, 2022. Disponivel em:
https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-brasileiro/inapto. Acesso em 04 dez.
2022.

8 INSS, Instituto Nacional do Seguro Social. Solicitar Auxilio-Doenca da Aeronauta Gestante.
Brasilia, 25 jul. 2022. Disponivel em: https://www.gov.br/pt-br/servicos/solicitar-auxilio-doenca-da-
aeronauta-
gestante#:~:text=0%20que%20%C3%A9%3F,DF%20e%20tem%20abrang%C3%AAncia%?20naciona
I. Acesso em: 22 nov. 2022.
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Distrito Federal — Tribunal Regional Federal da 12 Regido, no Mandado de Seguranca
Coletivo n. 1010661-45.2017.4.01.3400/DF?".

Destaca-se que até a data do encerramento deste trabalho, o referido remédio
constitucional encontra-se aguardando decisdo de recurso de Apelacdo, nao tendo
transitado em julgado.

Assim como ha uma norma que declara que as aeronautas estao inaptas para
o trabalho, ideal seria que houvesse normativa similar que determinasse que as
gestantes que exercem atividade exposta a agentes nocivos, bem como aquelas que
estdo expostas a contagio pelo virus da COVID-19 durante a pandemia, estéo inaptas
ao trabalho.

Determinar a incapacidade da gestante exposta a agentes nocivos a saude,
seja decorrente do ambiente de trabalho, seja decorrente de uma pandemia mundial,
viabilizar4 a concessao de beneficio previdenciario por incapacidade, sem que seja
necessario alterar a legislacéo previdenciaria, tampouco criar fonte de custeio (art.
195 da CF/88).

Como ja demonstrado, a legislacdo trabalhista da ensejo a essa interpretacao
ao equiparar a gestacao de risco, reconhecendo a gravidade da exposicdo da
gestante a agentes nocivos a saude e a integridade fisica no ambiente de trabalho.

Ademais, caso assim fosse, o beneficio por incapacidade ja é concedido para
gualquer situacéo de incapacidade para a atividade laboral, ndo havendo necessidade
de qualquer alteracdo legislativa, ampliacdo do alcance, ou previsao orcamentaria,
vez que nao se ampliara qualquer beneficio, mas sim concedendo o beneficio para a
gestante que esté inapta para o trabalho presencial

Portanto, apds todo o desenvolvimento do tema, é possivel entender que o
beneficio por incapacidade é o que melhor se aplica para o afastamento das
gestantes, que nao sejam em virtude dos fatos geradores do beneficio previdenciario

de salario-maternidade.

8 TRF1, Tribunal Regional Federal da Primeira Regi&o. Decisdo em Mandado de Seguranga Coletivo
n. 1010661-45.2017.4.01.3400/DF. Impetrante: Sindicato Nacional dos Aeronautas. Impetrado:
Presidente do Instituto Nacional do Seguro Social. Distrito Federal, 19 out. 2018.
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5. CONCLUSAO

Apés vasta explanacdo da protecdo a mulher trabalhadora, especialmente
durante o periodo de gestacdo, é inegavel que o empregador deve garantir um
ambiente de trabalho saudavel, bem como o Estado deve arcar com o 6nus da
gestacdo, por meio do seguro publico, nos termos da Convencédo 103 da OIT.

A Constituicdo Federal traz previsdes que vinculam os particulares e o Estado
a protegerem a gestante e a contingéncia maternidade, ndo podendo nem
empregador, nem Estado se eximirem de suas responsabilidades.

A protecdo da gestante trabalhadora € materializada de maneira
multidisciplinar. No direito do trabalho ocorre na &rea de seguranca do trabalho, a
medida que o empregador deve garantir um meio ambiente saudavel para a gestante,
sem que ela realize atividades e esforcos que possam comprometer a sua salude e a
saude do bebé, bem como nos casos de licenca-maternidade, nos termos ja expostos.

Na esfera previdenciéria, a protecao se realiza a partir do momento em que ha
a necessidade do afastamento da trabalhadora gravida das atividades presenciais,
seja por motivo de saude (beneficio por incapacidade), seja pelos fatos geradores do
salario-maternidade (parto, adocao, guarda judicial para fins de adocao e aborto ndo
Criminoso).

O legislador, ante situacdes que possam comprometer o desenvolvimento do
bebé e a saude da trabalhadora, trouxe duas previsdes trabalhistas munidas de
fundamento, porém instrumentalizadas de maneira equivocada; seja por atribuir a
protecdo a Previdéncia Social por meio de um beneficio inadequado, seja por se omitir
em relagdo as trabalhadoras que ndo possuem meios de exercer sua atividade laboral
de maneira remota.

A legislacao trabalhista e previdenciaria deve agir conjuntamente para garantir
essa protecao, entretanto, ndo devera ser realizada por meio do beneficio intitulado
como salédrio-maternidade. Esse beneficio possui fatos geradores taxativos e
claramente determinados na legislagdo, quais sejam: parto, ado¢ao, guarda judicial
para fins de adocéo, e aborto ndo criminoso.

Nenhum desses fatos geradores estao presentes nas hipoteses de afastamento
da mulher trazidas pela reforma trabalhista, pela Lei 14.151/2021, e lei 14.331/2022.

Ambos 0s casos versam sobre a saude da trabalhadora e que, se a mantiver na
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atividade laboral presencial, tera prejuizos, possivelmente irreparaveis, podendo levar
até a obito.

Concedendo-se o salario-maternidade a gestante impossibilitada de exercer
atividades laborais presenciais em razdo da pandemia, o prazo de duracdo do
beneficio, que, geralmente, é de 120 dias também é extrapolado, pois o beneficio deve
ser concedido pelo tempo que durou o periodo de emergéncia de saude publica de
importancia nacional decorrente do novo coronavirus, implicando a concesséao de dois
beneficios iguais para a mesma segurada. Um no periodo de afastamento, que podera
durar por toda a gestacao, e outro quando houver o fato gerador legal do parto ou
aborto.

Com base na legislacdo, entende-se que a necessidade de afastamento seja
tida como uma incapacidade temporéria, a ser coberta pelo beneficio auxilio por
incapacidade temporéria, que prevé o pagamento de mensalidades por tanto tempo
guanto durar a incapacidade para o trabalho. Nao se pretende com isso que a gravidez
seja entendida como uma doenca, uma vez que para concessao desse beneficio ndo
€ necessario que exista doenca, mas sim uma incapacidade.

Para isso, ideal € que faca uma normativa, tal como existe para as aeronautas,
guando as empregadas gravidas expostas a agentes nocivos a saude (insalubridade)
ou ao virus da COVID-19, sdo declaradas incapazes ao trabalho durante o periodo de
gestacado, ndo sendo necessario alterar qualquer norma previdenciaria, e podendo se
valer dos beneficios ja existentes, nos moldes e parametros ja positivados para a sua
concessao.

Nesse sentido, ressalta-se que o artigo 201, |, da Constituicao Federal
determinava que a Previdéncia Social atenderia, na forma da lei, a cobertura dos
eventos doencga e invalidez. Com a Emenda Constitucional n. 103/19, foi conferida
nova redacdo ao dispositivo, substituindo o risco objeto da cobertura previdenciéria,
para “incapacidade temporaria ou permanente”, desvinculando, pois, a necessidade
de a incapacidade decorrer de “doenca ou invalidez”. Desse modo, permite-se que
beneficios por incapacidade sejam concedidos para segurados da Previdéncia Social
gue estejam incapazes de realizar sua atividade labora habitual, seja ela decorrente
de doencgas ou néo.

A Lei n. 8.213/91 regulamenta a concessdo do beneficio correspondente ao

risco incapacidade anunciada na Constituicdo Federal e exige, além da comprovacgao
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da incapacidade, o cumprimento de caréncia; isto é, de um numero minimo de
contribuicdes necessarias para acesso ao beneficio.

No entanto, para que haja efetivamente uma protecdo social adequada e a
garantia da manutencdo de emprego da mulher, sobretudo durante a pandemia, o
requisito caréncia deve ser dispensado, como ocorre com a legislacao relativa a
doencas especificas e graves e em caso de acidente de qualquer natureza.

Salienta-se que a legislacdo trabalhista determina que a gravidez da
empregada exposta a agentes nocivos deve ser equiparada a gravidez de risco, e 0
mesmo deve ser aplicado as gestantes que ndo podem realizar suas atividades de
modo remoto durante a pandemia de COVID-19.

Nessa esteira, verifica-se que € necessaria uma analise da situacdo em que a
empregada gravida se encontra para concluir pela incapacidade laboral dela. Por ndo
poder trabalhar em virtude do risco que corre ao se expor na atividade laboral
presencial, a gravida necessita do afastamento para que sua saude e integridade
fisica sejam garantidas, bem como a de seu filho que esta sendo gestado.

A gestacdo durante a pandemia traz para a mulher a consequéncia de nao
poder mais exercer sua atividade habitual, por ndo ser ela possivel fora do ambiente
laboral contumaz, como uma incapacidade.

A gravidez como hipétese de incapacidade, faz gerar a concessao do auxilio
por incapacidade temporaria, sem maiores interpretacbes. Isso porque, para
concessao desse beneficio, além do cumprimento da caréncia, é necesséaria a
incapacidade, que estaria consubstanciada na existéncia das condicdes objetivas
impossibilidade do exercicio de trabalho remoto e a gravidez.

N&o € necessario discorrer sobre o aumento ou a expansao do alcance do
beneficio, e nem mesmo em violacdo da regra da contrapartida, que estaria sendo
respeitada. Entretanto, o impasse juridico que se observou neste trabalho ndo sera
resolvido de maneira simples, pois depende que haja alteracéo legal, visto que o
Estado s6 pode agir mediante autorizacéo legal (Principio da Legalidade trazido pelo
art. 37 da CF/88). Enquanto a legislacdo nao se alterar, e ndo prever a inaptidao para
o trabalho da gestante exposta a agentes nocivos e ao virus da COVID-19, sera
necessario a atuacdo do judiciario para que tenha que, caso a caso, dirimir os

impasses sem que haja qualquer tipo de prejuizo a gravida e ao empregador.
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