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RESUMO

O trabalho da mulher é alvo de politicas, nacionais e internacionais, de fomento e
protecdo. Muitas das previs@es tuitivas apegam-se a critérios bioldgicos, particulares
ao género feminino, como, por exemplo, os episddios de gestacao e lactacdo que lhe
sdo exclusivos. O estudo debruca-se sobre o art. 394-A da Consolidacao das Leis do
Trabalho(CLT)eanalisasuasalteracbesdesde 2016, passando pelaReformaTrabalhista,
pela MP n° 808/2017 e, ainda, pela decisdo da ADI n° 5.938. Além de enfrentar a
guestdo técnica contida na norma consolidada, avanca para questdes sistematicas
qgue atingem outros ramos do Direito, a exemplificar, o direito previdenciario, onde
se aponta grave inconstitucionalidade decorrente da falta de previsdao de custeio.
Faz analise do ac6rdao do julgamento do STF para, entdo, explicar se, diante da
declaracao de inconstitucionalidade, voltou-se a regra anterior, assim como 0s motivos
para a afirmacdo ou negac¢do disto. Conclui-se pela impossibilidade de aplicacdo da
repristina¢do legal no caso e pela incidéncia da transcendéncia dos julgados em ADI
como fundamento para a nova redacdo legal da matéria.
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ABSTRACT

The women's work is target of the public politics, national and international wide,
promotion and protection. Plenty of protective previsions are connected with biological
criteria, specifictowomen, asanexample, the episodes of pregnancy and lactation which
are exclusive. The study is focused in the 394-A article of the Consolidation of Labor
Law (CLT) and analyzes it is changes since 2016, from the Labor Reform, Provisional
Measure n. 808/2017 and also by the judgment of Direct Unconstitutionality Action
(ADI)n.5.938. Beyond facing the technical question in the consolidated rule, it advances
for systematic questions, which implies others law specialties, as exemplified by social
security law, which is observed severe unconstitutionality from the lack of budget’s
prediction. An analysis of the judgment from the Brazilian Supreme Court is done to
explain the declaration of unconstitutionality, the previous rule was returned, as well
as thereasons for affirming or denying it. Therefore, itis completed by the impossibility
of the aplication of the legal repristination at the case and by the incidence of the
transcedence of the judged on the ADI as basis to the new legal essay from the subject.

Key words: Pregnant. Insalubrity. Unconstitutionality. Repristination. ADI n° 5.938.
INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 positivou o direito de
igualdade entre homens e mulheres como direito fundamental. Tal inclusao abarca a
intensa transformacdo social por que passou (e ainda passa) a sociedade brasileira,
em especial a partir intensificacdo da presenca da mulher no mercado de trabalho.

O trabalho da mulher mereceu e merece tratamento particular nos mais
diversos sistemas e ordenamentos juridicos. Tal abordagem busca assegurar a
trabalhadoras condi¢ces minimas de trabalho diferenciadas e mais vantajosas,
gquando em comparacdo com o trabalhador de género masculino, em especial em
razao de determinantes bioldgicas.

Resgatar o histérico da constru¢do do arcabougo de protecdo do trabalho da
mulher é importante a este estudo, ndo apenas para que se visualize sua evolucdo,
mas também para que se possa refletir acerca de sua harmonizacao aos padrdes
sociais de identidade de género dos seres humanos trabalhadores na atualidade.

Mas é preciso apontar que nem sempre a (hiper)regulamentacao do trabalho
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de certos grupos ou categorias lhes trara a protecdo almejada, podendo, ao reves,
ocasionar espécie de efeito colateral de retracdo nas contratacdes respectivas. A
protecdo advém do nivel de adesdo social ao conjunto normativo (im)posto ou, ainda,
ao grau de rechago que este venha a gerar no setor produtivo.

Nos ultimos anos, a legislacdo brasileira protetiva ao trabalho da mulher
sofreu alteracBes importantes, notoriamente no tocante as questdes decorrentes da
maternidade biolégica e da exposicao da mulher em estado gravidico ou periodo de
lactancia as atividades insalubres.

Com a Reforma Trabalhista, nova logica foi proposta, pela qual a mulher gestante
ou lactante incumbiria decidir pelo afastamento da atividade e local insalubre (nos
niveis médio e minimo), o que deflagrou uma série de questionamentos e insurgéncias,
inclusive com relacdo a sua constitucionalidade.

O tema mereceu analise pelo Supremo Tribunal Federal (STF) que, em
julgamento a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 5.938, decidiu declarar a
inconstitucionalidade da expressao “quando apresentar atestado de saude, emitido
por médico de confianca da mulher, que recomende o afastamento”, pelo que, em
suma, voltam, gestante e lactante, a serem afastadas do trabalho/ambiente insalubre,
independente do grau.

As alteracdes legislativas que levaram ao status acima relatado, ora reposto pela
decisdo do STF, trouxeram em si uma série de inconsisténcias sistematicas que sao
exploradasnopresentetexto.Taisinconsisténciasrevelamoutrasinconstitucionalidades,
igualmente graves, em especial por deliberar a legislacdo trabalhista sobre encargos
publicos, sem previsdo da correspondente fonte de custeio (estas ainda ndo apontadas
ao Tribunal Excelso, por motivos desconhecidos).

Ojulgamento do STFfoi rapidamente interpretado como ensejador de devolucao
da ordem juridico-normativa ao status quo ante e o presente estudo aponta que tal
pode ser uma conclusao rasa e precipitada, especialmente pelo contetddo do julgado
em questado.

E por este motivo que os institutos da repristinacdo e da transcendéncia s&o
analisados no caso concreto para que, enfim, se tenha uma posi¢do técnica acerca dos
efeitos do Julgamento da ADI n° 5.938 sobre o texto legal.

O estudo seguiu método de abordagem dedutivo, com procedimentos historicos,
comparativos e estruturalistas. Sua interpretacdo foi eminentemente sistematica e a
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pesquisa baseou-se em fontes bibliografico-documentais.

1. BREVE RESGATE HISTORICO: TRABALHADORAS GESTANTES E/OU LACTANTES
EXPOSTAS A INSALUBRIDADE

Para adentrar a polémica do trabalho insalubre de mulheres gestantes ou
lactantes, é preciso, primeiro, incursionar pela trilha que levou a protec¢ao diferenciada
do trabalho da mulher.

Pode-se afirmar que a mulher ingressou com for¢ca no cenario do trabalho
fabril-urbano no periodo da Revoluc¢ao Industrial do século XVII (NASCIMENTO, 2011,
p. 189) (conhecida como Primeira Revolucdo Industrial), especialmente em face da
ocupacao da mao de obra masculina com os episodios das guerras e, ainda mais, por
seu baixo custo e docilidade.

A auséncia, a época, do Estado como regulador das rela¢des privadas permitiu
0 avanco de diversos padrdes de relacionamento injustos e incorretos, especialmente
aos olhos atuais. Jornadas extremamente extensas, trabalhos além das forcas fisicas
do obreiro e inobservancia de parametros dignos de higiene e seguranca no trabalho
levaram ao repensar desta postura liberal, em especial no tocante as mulheres e aos
menores.

Nascimento (2011, p. 189) relata que as primeiras leis trabalhistas tiveram
por objetivo proteger as mulheres e criancas e que, mesmo em diferentes paises,
versaram sobre idénticos aspectos: (a) protecdo a maternidade; (b) igualdade salarial;
(c) proibi¢des e limitagbes peculiares (jornada, tipos de atividades, etc.).

Algumas normas inicialmente coerentes, pois condizentes aos padrdes
sociofamiliares da época, com o tempo deixaram de sé-lo, como por exemplo, as
proibicdes as mulheres para trabalho extraordinario ou noturno, em subterraneos ou
em atividades insalubres e perigosas.

Alguns apontam os efeitos da “falsa benignidade normativa”, pois tal padrao
protetivo, em verdade, afetava negativamente ao mercado de trabalho feminino
(LOPES, 2006, p. 412). Nesse sentido, ha criticas de que o excesso de normas
supostamente protetivas ao trabalho feminino, para além de inibir as contrata¢des
femininas, reforca o esteredtipo familiar em que a mulher deve se recolher a casa e a
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familia, dada sua funcdao eminentemente procriativa e voltada a prole'. Lopes (2006, p.
412), inclusive, refere que seria falsa a ideia de que a protec¢do ao trabalho da mulher
possui justificativas “humanitarias” e sugere que toda a movimentacdo e constru¢ao
teria se dado por obra masculina, no afa de proteger seus empregos, desestimulando
a contratacdo feminina.

Alatere de tais reflexdes, o conjunto normativo de protecdo ao trabalho feminino
e, em especial a maternidade, pode ser analisado a partir de elementos internacionais,
tais como as Convencles da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), onde se
destacam as de n°3 de 1919 e 103 de 1952, entre outras.

No Brasil, a primeira norma que protegeu a maternidade no ambiente de
trabalho foi o Decreto n.° 21.417-A, de 1932, que no art. 7° (BRASIL, 1932) dispbs acerca
da proibicao do trabalho da mulher no periodo de quatro semanas antes e quatro
semanas apoés o parto, periodo em que receberia cinquenta por cento de seu salario,
diretamente do empregador. Ainda, concedia a mulher dois descansos de trinta minutos
para amamentacdo da crianca, durante o periodo de seis meses.

Com a Lei n.° 6.136/1974 (BRASIL, 1974), transferiu-se da empresa para a
Previdéncia Social o dnus de arcar com os salarios da gestante no periodo da licenca
e, mais tarde, a Constituicdo Federal traria acerca da garantia proviséria de emprego
até cinco meses apos o parto (no art. 10, I, “b” do Ato das Disposi¢Bes Constitucionais
Transitérias da CRFB) (BRASIL, 1988) e, ainda, aumentaria a licenca maternidade para
cento e vinte dias (o que diferia do padrao da CLT de 1943: quatro semanas antes do
parto e oito semanas apos este).

Em 2006, a Lei n° 11.324 (BRASIL, 2006) passou a estender as empregadas
domeésticas o direito a estabilidade proviséria e a licenca maternidade. Em 2008, a Lei n°
11.770 (BRASIL, 2008), criou o Programa Empresa Cidada, visando estimular a ampliacdo
do periodo de licenca maternidade para até cento e oitenta dias.

Em 2013, a Lei n.° 12.812 (BRASIL, 2013) estendeu a garantia provisoria no
emprego as gestantes que engravidassem durante o aviso prévio ou nos contratos a
prazo determinado e a Lei n°® 12.873 (BRASIL, 2013) estendeu a licenga (ou seu saldo) ao
cdnjuge ou companheiro, em caso de falecimento da mae e, ainda, sua integridade aos

1 Neste sentido, LOPES: “Do estudo acerca das razdes que levaram ao estabelecimento de normas
de protecdo ao trabalho da mulher pode-se concluir que nenhum deles realmente se presta a proteger o
trabalho feminino. O que efetivamente buscou-se proteger foi a estrutura da familia patriarcal” (LOPES,
2006, p. 411).
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homens adotantes.

Com a Lein®13.287/2016 (BRASIL, 2016) proibiu-se o trabalho de empregadas
gestantes ou lactantes em locais e atividades insalubres, nada dispondo acerca da
continuidade (ou ndo) do adicional insalutifero durante o afastamento.

A Reforma Trabalhista (Lei n° 13.467/2017) (BRASIL, 2017) seguiu com o foco
na insalubridade (sem agregar ou sequer mencionar a periculosidade, o que nao
parece légico do ponto de vista médico) e resgatou um dos debates travados sobre
a matéria em 2016: seria adequada a manutencdo do adicional de insalubridade a
gestante ou lactante afastada da drea/atividade de risco? Registre-se, por oportuno, que
o adicional de insalubridade possui natureza juridica de salario-condi¢ao? e, portanto,
a Ndo exposi¢do ao risco (condicdo), normalmente retira tal parcela dos haveres do
trabalhador.

O artigo, automatico e peremptdério no tocante a gestante exposta a
insalubridade em grau maximo?, determinava seu afastamento enquanto durasse
o periodo gestacional, relativizando tal comando diante dos graus insalubres médio
e minimo?* oportunidade em que a trabalhadora seria mantida no ambiente e/ou
atividade, permitindo-se que trouxesse atestado médico (de profissional “de sua
confianca”, segundo o texto legal) que recomendasse seu afastamento. No tocante ao
periodo de lactacdo, alterava a compreensao anterior para, diante de qualquer grau
insalutifero, manter a empregada no trabalho, permitindo-lhe apresentar atestado de
médico de sua confian¢a que recomendasse o afastamento®.

A Medida Proviséria (MP) n°® 808/2017 (BRASIL, 2017), que perdeu vigéncia
em 23 de abril de 2018, alterou sensivelmente o quadro, pois revogou os incisos |,
[l e lll do art. 394-A da CLT (BRASIL, 1943), destacando-se a exclusdo do adicional de

2 Salario Condicdo é aquele que fica vinculado a ocorréncia de uma causa especifica. Ndo se
verificando esta condicdo, o efeito (parcela salarial) ndo sera exigivel. (NASCIMENTO, 1984. p. 85).
Assim sdo os adicionais de insalubridade, periculosidade, horas extras e noturnas, por exemplo,
que dependem do trabalho nestas condi¢des para a geragdo do direito a percep¢do do beneficio. O
pagamento condicional da insalubridade é admitido pela Sumula 139 do TST: “Enquanto percebido, o
adicional de insalubridade integra a remuneracdo para todos os efeitos legais”. (BRASIL, 2005).

3 E que percebe, em sua remuneracao, o adicional de insalubridade em percentual de 40%,
calculado sobre o salario minimo nacional (em razdo da Sumula Vinculante n°® 4 do STF). (BRASIL, 2008).
4 Adicionais de 20% e 10%, respectivamente, também calculados sobre o salario minimo nacional.
5 Uma vez que conexo ao tema ora comentado, registra-se que a usufrui¢do do intervalo para

amamentacdo previsto no artigo 396 da CLT (duas pausas de 30 minutos cada), doravante, dependera
do ajuste entre empregada e empregador (nos termos do paragrafo §2° inserido ao dispositivo pela
Reforma Trabalhista). (BRASIL, 1943).
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insalubridade do conjunto remuneratorio da trabalhadora a partir de seu afastamento.
Observe-se:

Art. 394-A. A empregada gestante sera afastada, enquanto durar a gestacdo, de
quaisquer atividades, operagdes ou locais insalubres e exercera suas atividades em
local salubre, excluido, nesse caso, o pagamento de adicional de insalubridade.
[...]

§ 2° O exercicio de atividades e operagdes insalubres em grau médio ou minimo,
pela gestante, somente sera permitido quando ela, voluntariamente, apresentar
atestado de saulde, emitido por médico de sua confianca, do sistema privado ou
publico de saude, que autorize a sua permanéncia no exercicio de suas atividades.
§ 32 A empregada lactante sera afastada de atividades e operacdes consideradas
insalubres em qualquer grau quando apresentar atestado de satide emitido por
médico de sua confianga, do sistema privado ou publico de saude, que recomende
o afastamento durante a lactacgdo. (grifou-se)

A perda de vigéncia da MP fez retornar o texto anterior, retomando-se a redag¢ao
comincisosdalein®13.467eaincorporacdaodoadicionalaremuneracdodo afastamento.
Trés dias apods, exatamente em 26 de abril de 2018, a Confederacdao Nacional dos
Trabalhadores Metalurgicos Protocolou a A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
que recebeu o n° 5938 e que foi julgada em 29 de maio de 2019, tendo seu acérdao a
seguinte ementa:

Decisdo: O Tribunal, por unanimidade, conheceu da acdo direta de
inconstitucionalidade. Por maioria, confirmou a medida cautelar e julgou procedente
o pedido formulado na acdo direta para declarar a inconstitucionalidade da
expressao “quando apresentar atestado de saude, emitido por médico de
confian¢ca da mulher, que recomende o afastamento”, contida nos incisos Il e lll
do art. 394-A da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), inseridos pelo art. 12 da
Lei 13.467/2017, nos termos do voto do Relator, vencido o Ministro Marco Aurélio.
Falaram: pelo amicus curiae Confedera¢do Nacional de Saude - CNS, o Dr. Marcos
Vinicius Barros Ottoni; e, pelo amicus curiae Central Unica dos Trabalhadores -
CUT, o Dr. Ricardo Quintas Carneiro. Presidéncia do Ministro Dias Toffoli. Plenario
29.05.2019. (grifou-se)

Especialistas e ndo especialistas afirmaram que o texto da Lei n° 13.467/2017
teria sido alterado pelo STFe. Entretanto, a questdo, do ponto de vista sistematico,

6 E que teria passado a vigorar da seguinte forma: “Art. 394-A. Sem prejuizo de sua remuneragao,
nesta incluido o valor do adicional de insalubridade, a empregada devera ser afastada de: | - Atividades
consideradas insalubres em grau maximo, enquanto durar a gestac¢do; Il - Atividades consideradas
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nao é tao pacifica e singela, impondo reflexdo técnica para corroborar ou afastar tal
compreensao em prima facie, o que se fara a seguir.

2. COMPLEXIDADES NO AFASTAMENTO COMPULSORIO DA GESTANTE/LACTANTE
- DA GESTAO DE PESSOAL

O afastamento da gestante e/ou lactante é, na maioria das vezes, ato complexo.
Recorde-se que o contrato de emprego € intuito personae, ou seja, o trabalhador
é escolhido por suas habilidades para ocupar determinado posto de trabalho,
desenvolvendo ali um conjunto de atividades para as quais é apto. Ao determinar o
afastamento de um funcionario - mesmo que temporariamente - do espaco e func¢ao
de trabalho, por mais correto que este afastamento seja desde a perspectiva médica,
um sem fim de desdobramentos laborais se desencadeiam ou podem desencadear-
se.

Ja de inicio, o empregador devera localizar entre os espacos e atividades
ndo insalubres da empresa, aqueles em que a gestante ou lactante possa estar e
desenvolver dignamente seu trabalho - nem além, nem aquém de suas competéncias
e forcas.

A inacdo da gestante-lactante ndo é opcao.

O legislador, contudo, ndo se preocupou em registrar no texto legal que a
presenca da gestante-lactante em espaco ou funcao diversos dos contratados, para os
fins de cumprimento do comando legal em estudo, se dara a titulo precario deixando
de atuar preventivamente como o fez no artigo 461, § 4° da CLT (BRASIL, 1943)
ocasidao em que prudentemente previu - embora igualmente parecesse légico - a ndo
equiparac¢do entre o empregado readaptado e/ou regressado de beneficio acidentario
com os demais colegas do cenario em que passara a laborar, o que deixa latente, no

caso concreto, um risco de pedidos de equiparacao salarial.

insalubres em grau médio ou minimo; Il - atividades consideradas insalubres em qualquer grau
8 10 (VETADO). 8 20 - Cabe a empresa pagar o adicional de insalubridade a gestante ou a lactante,
efetivando-se a compensacdo, observado o disposto no art. 248 da Constituicdo Federal, por ocasido
do recolhimento das contribuicdes incidentes sobre a folha de salarios e demais rendimentos pagos
ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servico. 8 30 - Quando nado for possivel
gue a gestante ou a lactante afastada nos termos do caput deste artigo exerca suas atividades em local
salubre na empresa, a hipétese sera considerada como gravidez de risco e ensejara a percepgdo de
salario-maternidade, nos termos da Lei no 8.213, de 24 de julho de 1991, durante todo o periodo de
afastamento.”. (Grifou-se) (BRASIL, 1943)

Revista Eletronica do TRT-PR. Curitiba: TRT-9? Regido, V. 11 n.109 - Mai. 22



Artigo

Outra questdao desprovida de légica reside na manuten¢do do adicional de
insalubridade agregado aremuneracao daempregada mesmo quando estaseja afastada
do risco. Reitere-se que o adicional de insalubridade, por sua natureza, somente sera
devido quando e enquanto persistir a exposicao ao risco insalutifero?.

Ndo ha como enquadrar a alteracdo contratual ora em estudo na previsao do
artigo 468 da CLT (BRASIL, 1943), pois ndo se trata de modifica¢cdo por iniciativa patronal,
mas sim de alterac¢ao legal (estando fora da discricionariedade do empregador fazé-lo
Oou nao).

Portanto, manter o adicional de risco para um trabalhador ndo exposto ao
mesmo € circunstancia que, para além de onerar excessiva e injustificadamente ao
empregador, ndo se justificaria do ponto de vista legal, eis que a alteracao contratual
na hipétese é, inclusive, benéfica a trabalhadora, que passara a laborar em atividade e/
ou local que ndo ofereca risco a si, ao nascituro ou a crianca lactante.

Abstraindo a questao técnica que envolve o pagamento injustificado de adicional
condicionado, ateve-se o legislador as orienta¢Bes internacionais® que sinalizam que,
em atenc¢do ao mercado de trabalho da mulher, ndo se deve onerar o empregador com
medidas protetivas ao emprego feminino. Assim, elegeu-se um terceiro, estranho a
relacdo trabalhista em si, para arcar com a despesa do afastamento compulsério da
trabalhadora: a Previdéncia Social e, sobre isto, se discorrera a seguir.

3 . COMPLEXIDADES NO AFASTAMENTO COMPULSORIO DA GESTANTE/LACTANTE:
IMPACTOS PREVIDENCIARIOS

O legislador trabalhista autorizou a compensacdo previdenciaria do afastamento
remunerado da mulher no art. 394-A, § 2°, da CLT (BRASIL, 1943) estabelecendo que os
valores pagos a titulo de adicional de insalubridade “sem causa insalutifera” seriam
lancados a crédito do empregador quando do recolhimento de suas contribui¢bes
previdenciarias, o que, ao final, colocou o pagamento ao encargo da Previdéncia Social.

7 Sobre o0 assunto, leciona Luciano Martinez que “Como qualquer complemento salarial, o adicional
de insalubridade desaparecera na medida em que desapareca seu fato gerador” (MARTINEZ, 2017. p.
566).

8 Em consonancia, Sérgio Pinto Martins esclarece que “Se o empregado é removido do setor ou
passa para outro estabelecimento, perde o direito ao adicional de insalubridade.”. (MARTINS, 2012. p.
677).

9 Vide a seguir, neste estudo.
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Reitere-se que o adicional de insalubridade é salario-condi¢do, ou seja,
somente sera devido se existente o risco a que este se refere. A Previdéncia Social
ndo é incumbida de tais encargos, proprios das rela¢cdes privadas de trabalho, sendo
inadequado atribuir-lhe tal responsabilidade em qualquer circunstancia.

Albgica protetiva imposta no art. 394-A da CLT (BRASIL, 1943) ultrapassa limites
sistematicos, ferindo a legislacdo previdenciaria, eis que cria beneficios previdenciarios
sem a correspondente fonte de custeio, o que se agrava no § 3° do mesmo dispositivo
qguandoordenaaoempregador que afasteaempregada, encaminhando-aaPrevidéncia
Social para fins de “licenca-maternidade”, quando nao for possivel realoca-la.

No projeto do legislador, este encaminhamento se dara para o fim de percepcao
do salario-maternidade, em decorréncia da concessao do auxilio-maternidade (art. 71
da Lei n® 8.213/91) (BRASIL, 1991), pois o legislador equipara a gestacdo em ambiente
insalubre a gestacdo de risco™. Ocorre que a legislacdo previdenciaria nao traz
especificacdo de “gravidez de risco” para o fim de concessao do salario maternidade.
Destarte, dito § 3° equipara a gestacdo em ambiente insalubre a uma figura que nao
existe na legislacao especifica.

Na pratica, a identificacdo de gravidez de risco, fora do periodo de 28 dias
antes do parto, é causa para concessao de auxilio doenca comum, sendo assim
rotineiramente deferido™.

Tal incursdo pelo campo previdenciario ocorre por conta do previsto na
Convencado n° 103 da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT)', ratificada pelo

10 O que seria equivalente a uma enfermidade ndo ocupacional, normalmente incapacitante para
o trabalho desenvolvido pela empregada, a perdurar durante o tempo em que se estender o estado
gestacional, ou o risco. Perceba-se que o trabalhador pode até permanecer apto para o trabalho (como
na hipétese de uma trabalhadora ser realocada para home office).

11 O que gera grande impacto, quer a empregada afastada, quer ao empregador que deve manté-
la em folha de pagamento (mesmo que autorizado a compensac¢do) e, especialmente a Previdéncia
Social, uma vez que o auxilio doenca tem o valor de 91% da média das contribuicGes vertidas desde
julho de 1994, limitado ao teto dos beneficios previdenciarios. O Salario maternidade é o valor da
remunerac¢ao da empregada, sem limitacdo ao teto.

12 A Convencgao n. 103 da OIT estabelece expressamente que: “4.As prestacdes em espécie e
a assisténcia médica serdo concedidas quer nos moldes de um sistema de seguro obrigatério quer
mediante pagamento efetuados por fundos publicos, em ambos os casos serdo concedidos de pleno
direito a todas as mulheres que preencham as condi¢8es estipuladas. [...] 6.Quando as presta¢des
em espécie fornecidas nos moldes de um sistema de seguro social obrigatério sao estipuladas com
base nos proventos anteriores, elas ndo poderao ser inferiores a dois tercos dos proventos anteriores
tomados em considera¢do. 7. Toda contribuicdo devida nos moldes de um sistema de seguro social
obrigatério que prevé a assisténcia a maternidade e toda taxa calculada na base dos salarios pagos,
que seria cobrada tendo em vista fornecer tais prestacdes, devem ser pagas de acordo com o numero
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Brasil em 1965, que determina que o custo da licenca concedida a empregada gravida
ou lactante deve ser socializado, visando impedir a discrimina¢gdo da mulher no mercado
de trabalho'. Assim, se incumbiu a Previdéncia Social suportar a despesa da realoca¢ao
da gestante-lactante (o que se fez autorizando ao empregador sua compensacao com
as importancias a serem pagas para a Previdéncia Social).

Do ponto de vista sistematico-normativo, é preciso tecer criticas a esta norma.

Apesardea CRFB(BRASIL, 1988)ampararamaternidade noambito previdenciario
ao estabelecer que a previdéncia social, observado seu carater contributivo e de filiacdo
obrigatéria, deve atender a prote¢do a maternidade, especialmente a gestante (Art. 201,
ll, da CRFB) (BRASIL, 1988), o art. 195, 8 5° da mesma CRFB (BRASIL, 1988) dispde que
nenhum beneficio ou servi¢o da seguridade social podera ser criado, majorado ou
estendido sem a previsao da correspondente fonte para seu custeio total. (grifou-
se)

Pois, € 0 que ocorre no presente caso: em que pese ja houvesse certa
acomodacdo a obrigacdo de afastamento compulsério da trabalhadora gestante-
lactante do ambiente insalubre'™ (em vigor desde 2016), inovou o legislador, ampliando
indevida e inconstitucionalmente o beneficio previdenciario da maternidade.

Ademais, ha problemas na extensao do beneficio do salario-maternidade a
nova hipotese legal, pois enquanto tipo legal especifico que segue com previsao no art.
71 da Lei n° 8.213/91 (BRASIL, 1991), o salario-maternidade sera devido a empregada
“[...] segurada da Previdéncia Social, durante 120 dias (cento e vinte) dias, com inicio
no periodo entre 28 (vinte e oito) dias antes do parto e a data de ocorréncia deste,
observadas as situacdes e condi¢des previstas na legislacdo no que concerne a protecao

de homens e mulheres empregados nas empresas em apreco, sem distin¢cdo de sexo, sejam pagas pelos
empregadores ou, conjuntamente pelos empregadores e empregados. 8. Em hipdtese alguma, deve o
empregador ser tido como pessoalmente responsavel pelo custo das prestacfes devidas as mulheres
que ele emprega.”. (grifou-se) (BRASIL, 1966)

13 Situacdo parecida com esta aconteceu quando a CRFBamplioude 84 para 120diasalicenca
maternidade, sem o correspondente custeio. De forma acodada, decidiu-se que incumbia ao empregador
0 encargo dos 36 dias acrescidos, que se obrigou a acionar o INSS para poder compensar tal encargo, que
ndo lhe incumbia (forte na Convencao n° 103 da OIT), quando do recolhimento previdenciario ordinario.
Tal situacdo gerou embaraco na dinamica da relagdo empregaticia das mulheres e, evidentemente,
desestimulo em contrata-las.

14 Por exemplo, condenando empregador em danos morais por manter empregada gestante em
ambiente insalubre durante toda a gesta¢ao (0011046-82.2016.5.03.0109) (BRASIL, 2017) ou declarando
improcedéncia ao pleito de empregada, verificando regularidade na realocac¢do realizada pelo empregador
(0011360-77.2016.5.18.0281) (BRASIL, 2017).
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a maternidade”, pelo que se conclui que o evento gerador do salario-maternidade é o
parto, mesmo no caso de natimorto.

Ainda, podera ser considerado fato gerador do saldrio maternidade o aborto
nao criminoso (que garante o pagamento do salario-maternidade correspondente a
duas semanas, conforme § 5° do artigo 93 do Decreto n° 3.048/99) (BRASIL, 1999) e
também a adogao ou a guarda judicial para fins de ado¢ao, por forca do disposto na
Lei n®12.873, de 24/10/2013 (BRASIL, 2013). A gestacgao de risco vem mencionada em
Instrucdo Normativa do INSS/PRES N° 77, de 21/01/2015 (BRASIL, 2015), que no art.
343, fixa:

Art. 343. O saldrio-maternidade é devido durante 120 (cento e vinte dias), com
inicio fixado em até 28 (vinte e oito) dias antes do parto e a data da ocorréncia
deste, exceto para as seguradas em periodo de manutencdo da qualidade de
segurado, para as quais o beneficio serd devido a partir do nascimento da crianga,
observado o disposto no § 72 deste artigo.

§ 12 Considera-se fato gerador do saldrio-maternidade, o parto, inclusive do
natimorto, o aborto nao criminoso, a adogao ou a guarda judicial para fins de
adogdo.

§ 22 A data de inicio do salario-maternidade coincidird com a data do fato gerador
previsto no § 19 deste artigo, devidamente comprovado, observando que se a
data do afastamento do trabalho for anterior ao nascimento da crianca, a data
de inicio do beneficio serd fixada conforme atestado médico original especifico
apresentado pela segurada, ainda que o requerimento seja realizado apés o parto.
§ 32 Para fins de concessdo do saldrio-maternidade, considera-se parto o evento
gue gerou a certiddo de nascimento ou certiddao de ébito da crianca.

§ 42 Em caso de aborto ndo criminoso, comprovado mediante atestado médico
com informacao do CID especifico, a segurada tera direito ao saldrio-maternidade
correspondente a duas semanas.

§ 52 Tratando-se de parto antecipado ou ndo, ainda que ocorra parto de natimorto,
este ultimo comprovado mediante certiddo de dbito, a segurada tera direito aos
120 (cento e vinte) dias previstos em lei, sem necessidade de avaliagdo médico-
pericial pelo INSS.

§ 62 Em casos excepcionais, os periodos de repouso anterior e posterior ao parto
podem ser aumentados em duas semanas, mediante atestado médico especifico.
§ 72 Para a segurada em prazo de manutencdo da qualidade de segurado, é
assegurado o direito a prorrogacdo de duas semanas somente para repouso
posterior ao parto.

§ 82 A prorrogacao prevista nos §§ 62 e 72 deste artigo compreende as situagoes
em que existir algum risco para a vida do feto ou da crianca ou da mae, conforme
certificado por atestado médico, sendo que, nas hipdteses em que o pagamento
é feito diretamente pela Previdéncia Social, o beneficio somente serd prorrogado

Revista Eletronica do TRT-PR. Curitiba: TRT-9? Regido, V. 11 n.109 - Mai. 22



Artigo

mediante confirmagao desse risco pela Pericia Médica do INSS. (grifou-se)

Note-se, assim, que o salario-maternidade, tipo de beneficio previdenciario
especifico, encontra-se atrelado a licenca-maternidade, a qual tem natureza trabalhista
conforme inciso XVIII do artigo 7° da CRFB (BRASIL, 1988), ndo podendo ultrapassar
120 dias, estabelecendo a legislacdo que, em casos excepcionais, os periodos de
repouso anterior e posterior ao parto, podem ser ampliados, mediante atestado
meédico especifico, periodos estes que, no entanto, ficam limitados a duas semanas (8
3°do artigo 93 do Decreto n° 3.048/99) (BRASIL, 1999), estando eventuais prorrogacdes
vinculadas a hipoteses de risco para a vida “do feto ou da crianca ou da mae”, conforme
atestado médico e/ou pericia médica do INSS.

Nao ha, a titulo de licenca ensejadora da percepcao do respectivo auxilio e
salario maternidade, temporalidade legal superior a prevista nos dispositivos supra.
Todo o restante, portanto, escapa a previsdo legal e ao custeio ja previsto, devendo, se
for a hipdtese, recair em outras figuras legais ou ser indeferido.

Para fins didaticos, partindo-se do pressuposto do nao cabimento do beneficio
do saldrio maternidade, mas mantendo-se o dever de afastamento da empregada
gestante ou lactante de ambiente insalubre, poder-se-ia aventar do cabimento do
auxilio-doenca, o que também seria uma impropriedade, ja que, conforme artigo 59 da
Lei n® 8.213/1991 (BRASIL, 1991), tal beneficio sera devido apenas quando o segurado
ficar “incapacitado para o seu trabalho ou para a sua atividade habitual por mais de 15
(quinze) dias consecutivos”.

No campo previdenciario, asincapacidades decorrem de lesdes ou enfermidades
que causem transtorno temporario ou permanente, ensejador do afastamento do
trabalhador para recupera¢ao da higidez. Definitivamente, ndo é o caso. A gestante-
lactante, pelo s fato da gestacao ou lacta¢do, ndo esta incapaz e/ou inapta ao trabalho.
E na andlise da inaptiddo ou incapacidade para o trabalho, o incapacitado ou inapto é o
ser humano e ndo o ambiente de trabalho.

No caso, o afastamento da empregada gestante, estabelecido pelo artigo 394-
A da CLT (BRASI, 1943), ndo decorrera de incapacidade para o trabalho em razao de
alguma enfermidade (tanto assim o €, que ela pode ser remanejada para outro setor da
empresa, desde que salubre). Uma vez que ndo ha enfermidade, ndo ha incapacidade
ou mesmo inaptiddo, como justificar o auxilio doenga?
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Admitindo-se como justificativa ao enquadramento o “risco futuro incerto”, se
poderia interpretar que o afastamento € imposto por lei porque o ambiente insalubre
podera causar danos a saude da gestante ou lactante (e também do feto, nascituro
ou crianga). Entretanto, o beneficio a ser deferido seguiria os padrdes da Previdéncia
Social e ndo seria pago pelo teto remuneratério percebido pela trabalhadora na ativa,
como ocorre com o salario-maternidade, mas sim observando os parametros de
proporcionalidade dos salarios de beneficio do INSS.

A extensdo do afastamento é também algo complexo, a comecar pelas variaveis
durante a prépria gestacao (desde seu inicio? Apenas na licenca maternidade? Licenca
de 120 ou 180 dias? Licenca com prorroga¢ao?), aumentando a complexidade ao
adentrar-se na duracao do periodo de afastamento vinculado a amamentacdo que,
pelo dispositivo proprio (396, CLT) (BRASIL, 1943) ird prolongar-se até os 6 meses de
idade do filho, podendo prorrogar-se para além disto se assim o exigir a saude da
crianga, “a critério da autoridade competente”’s, sem definicao legal acerca do limite
maximo.

De qualquer forma, o artigo 394-A da CLT atinge apenas a licen¢ca maternidade,
ndo tocando na garantia de emprego (estabilidade proviséria da gestante) que segue
com os prazos previstos em lei (Art. 10, I, b do ADCT da CFRB) (BRASIL, 1988) ou nos
instrumentos coletivos das respectivas categorias.

Os graus de insalubridade referidos pelo texto podem ser aferidos pela
Norma Regulamentadora n°® 15, de autoria do Ministério do Trabalho (BRASIL, 1978),
nos termos do art. 190 da Consolidacao das Leis do Trabalho (BRASIL, 1943). Nada
obstante, também reflexo da reforma trabalhista, oart.611-A, inciso Xll, da CLT (BRASIL,
1943) passou a admitir convencao coletiva do trabalho sobre o enquadramento de
atividades insalubres'®, ocasido em que a pactuacdo se sobrepde ao texto de lei. Nessa
seara, denota-se que as atividades de tal modo consideradas poderao ser verificadas
por meio das disposi¢cdes em convencdo coletiva ou, ndo havendo, da classificacdo da

15 Neste caso, segue-se regramento e sequencia padrdo para a ordem de prevaléncia dos
atestados médicos: Perito do INSS, Médico do Servico Unico de Saude, Médico do Servico Médico da
Empresa (proprio ou contratado) e médico particular do empregado (v. art. 6° § 2° Lei 605/49, SUmula
15 do TST)

16 Trata-se de concretizacdo da “teoria do risco social”, pela qual o sinistro sofrido por um
trabalhador demandaria cobertura solidaria de “toda a sociedade”, assegurando cobertura efetiva ao
trabalhador, independentemente da situacdo econdmica de seu empregador, das interpretacoes das
companhias seguradoras ou mesmo da eventual culpa do segurado (IBRAHIN, 2019).
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autoridade competente, o que podera levar a necessaria analise casuistica.

De se destacar alternativa em tramitacdo, constante no Projeto de Emenda
Constitucional (PEC) n° 6 (Reforma Previdenciaria): a “cobertura concorrente” com o
setor privado dos beneficios previdenciarios “ndo programados”, nos termos de Lei
Complementar, o que podera alterar o quadro supra descrito e, em especial, o disposto
na Convencdo n° 103 da OIT (ja mencionada neste estudo).

4. MAIS COMPLEXIDADES AO QUADRO: O JULGAMENTO DA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE (ADI) N° 5938

A Confederacdo Nacional dos Trabalhadores MetalUrgicos ajuizou Acdo Direta
de Inconstitucionalidade (ADI)", a fim de pleitear a inconstitucionalidade da previsao
de iniciativa de afastamento da trabalhadora, diante de atividades insalubres em grau
meédio ou minimo. Langou como argumento o fato de que o afastamento da empregada
gestante ou lactante, independentemente de apresenta¢cdo de laudo médico, se
constituiria medida protetiva ndo somente a mulher, como também ao recém-nascido
ou nascituro, conforme o caso.

Em sede do julgamento da A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 5938,
de relatoria do Ministro Alexandre de Moraes, o Supremo Tribunal Federal, decidiu,
por maioria, pela inconstitucionalidade de alguns trechos do art. 394-A da CLT (BRASIL,
1988).

O Ministro Alexandre de Moraes, em seu voto, defendeu que a prote¢do a
maternidade e a crianca devem albergar maxima eficacia, pois seriam direitos sociais
indisponiveis. Afirmou que, em se tratando de direitos irrenuncidveis, ndo devem
ser relativizados pelo desconhecimento ou negligéncia da gestante/lactante que
nao dispuser de laudo médico, asseverando, mais uma vez, tratar-se de garantia
constitucional. Nesse sentido, também ressaltou que a norma em analise contraria a
jurisprudéncia adotada pela Corte Suprema e imputa a trabalhadora o énus de prova
da insalubridade do trabalho/ambiente. Por fim, destacou que a medida ndo se mostra
onerosa ao empregador, que tera os encargos financeiros compensados, na forma do
texto legal.

17 Movimentagdo Processual e maiores detalhes acessaveis pelo seguinte link, que leva
ao sitio eletrénico do Supremo Tribunal Federal: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.
asp?incidente=5447065. (BRASIL, 2019)
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De outro lado, o Ministro Marco Aurélio apresentou divergéncia, afirmando que
as politicas de alargamento da protec¢do ao género feminino acabariam prejudicando
o proprio género, face a oferta excessiva de mao de obra e a escassez de empregos.
Sustentou, assim, que a mulher ndo precisa ser tutelada além do que se mostra
razoavel. Arguiu que a redacao reformista do art. 394-A ja tutela os direitos gravidicos
e que a apresentacdo de atestado médico ndo seria desarrazoada, mas aconselhavel.
Por fim, aduziu nao verificar qualquer afronta a Constituicao Federal.

Ao cabo, por maioria, decidiu a Corte pela inconstitucionalidade do trecho
“gquando apresentar atestado de saude, emitido por médico de confianca da mulher,
gue recomende o afastamento”, constante nos incisos Il e lll do artigo 394-A da CLT.
Ainda, durante a sessdo de julgamento, o Relator Ministro Alexandre de Moraes
afirmou que, mesmo com a manutencao do restante do texto legal do art. 394-A da
CLT, se pretenderia, com o reconhecimento da inconstitucionalidade, o retorno da
reda¢ao conferida pela Lei n°® 13.287/2016 (BRASIL, 2016), ndo mais condicionando o
afastamento da empregada a apresentacao de atestado médico.

Ocorre que, ainda que aintencdo dos ministros tenha sido o retorno daredagao
legal anterior a Reforma Trabalhista, a comparac¢do entre os dispositivos denota que,
concretamente, tal ndo ocorreu (vide quadro comparativo ao final). Isso porque, para
o retorno do texto anterior, deve-se analisar o fendmeno da repristinacdo, pelo qual
a norma revogada - aqui, a do texto anterior a reforma - volta a viger, por ocasido
da revogadora ter perdido sua vigéncia - no caso, a do texto reformista, objeto de
inconstitucionalidade (AMARAL, 2003, p. 71).

Em outros termos, a repristinacdo se divide em dois momentos, a saber: o
primeiro, em que a horma superveniente revoga a disposicao anterior - pela simples
vigéncia do novo texto, como no caso da reforma laboral; e o segundo, em que a norma
superveniente vem a ser revogada, no caso, se porventura tivesse a norma disposta
pela reforma laboral sido revogada.

Nessa situacdo, entende-se que, uma vez decorrente de reconhecimento
de inconstitucionalidade, a repristinacao trata de efeito necessario, ainda que a Lei
de Introducdo as normas do Direito Brasileiro (LINDB) (BRASIL, 1942) disponha, em
seu art. 2° 8 3° que a lei revogada ndo se restaura por ter a lei revogadora perdido a
vigéncia, salvo disposi¢céo em contrdrio (DIMOULIS, 2014, p. 192-192). Isso porque, sendo
inconstitucional, afastam-se todos os efeitos dela decorrentes, inclusive a capacidade
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de revogar a norma anterior (DIMOULIS, 2014, p. 192).

E nessa seara, a norma em analise ndo se adequa a hipétese repristinagao. Com
efeito, a repristinacdo aplica-se as normas revogadas em sua totalidade, ou que, pelo
menos, deixem lacuna juridica (AMARAL, 2003, p. 71). O artigo legal objeto de acao
direta de inconstitucionalidade teve apenas um trecho revogado, mantendo o restante
da norma, em todos os seus termos. Portanto, se a norma nao perdeu sua vigéncia na
totalidade do dispositivo legal, tampouco restou omissa a alguma situa¢ao, sequer ha
como ser objeto de repristinacgao.

Nada obstante, a norma objeto de a¢ao direta de inconstitucionalidade também
ndo teve seu texto alterado de modo a se tornar idéntica ao texto anterior.

Em verdade, da leitura do novo dispositivo depreende-se que ndo mais se
requer atestado médico ao afastamento e consequente remanejamento da empregada
gestante ou lactante. Todavia, como jareferido, significantes foram as altera¢des havidas
em relacdo a hipotese de nao afastamento das atividades insalubres e percepc¢do de
salario-maternidade, razdao por que nao ha falar em retorno do texto pré-reforma,
porquanto aquele limitava-se a estipular a necessidade de realocacdao da empregada
gestante e lactante ao exercicio de atividades, operagdes e locais salubres.

Sem Gbice, o que se pode observar é que aintencao da Suprema Corte residiu, de
fato, no retorno da vigéncia do texto anterior a reforma, entretanto, tdo somente no que
concerne a desvinculacdo dos graus de insalubridade a necessidade de apresentacao
de atestado médico pela empregada gestante e lactante.

E, nesse sentido, nada obsta que se afirme que os efeitos decorrentes da
acdo direta de inconstitucionalidade sejam aqueles ja vivenciados quando da redacao
anterior a reforma laboral. Isso porque a sentenca prolatada em acdo direta de
inconstitucionalidade possui efeitos transcendentes, de modo a vincular ndo somente
seu dispositivo, como também os motivos determinantes utilizados na extensao
da decisao (BARROSO, 2016, p. 248). Como corolario légico, deverao os tribunais
observar ndo somente a altera¢dao do artigo, como também a interpretac¢do utilizada
no julgamento (BARROSO, 2016, p. 249). Na hipdtese em lica, portanto, em sendo a
intencdo do Supremo Tribunal Federal desburocratizar o afastamento da gestante e da
lactante, de modo a permiti-lo pela constatacdo de seu estado e da atividade insalubre,
deverdo os tribunais assim observar para, em consonancia, decidir.

Por conseguinte, imprescindivel analisar os efeitos juridicos aos casos em
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dissonancia. Isto &, face a declaracdo de inconstitucionalidade da norma, a gestante
ou lactante que exerce atividade laboral insalubre e, até entdo, nao foi afastada de
tal condicdo, sofrera consequéncias? Ou, ainda, a gestante ou lactante que se viu em
prejuizo ou sofreu dano decorrente do exercicio da atividade laboral insalubre podera
buscar alguma reparac¢ao?

As respostas as tais irresignacdes vém dispostas pelos efeitos da prépria
declara¢ao de inconstitucionalidade.

A eficacia da sentenca proferida em a¢do de controle indireto, por seu tipo
normativo, € de naturezadeclaratéria (DIMOULIS, LUNARDI, 2014, p. 196). Isso porque, a
decisdao quereconhece ainconstitucionalidade ndo constitui nem desconstitui qualquer
direito, uma vez que apenas afere a validade da norma no ordenamento juridico patrio
(ZAVASCKI, 2017, p. 65). Como consequéncia, ao se verificar a inconstitucionalidade da
norma, na verdade, se reconhece a ineficiéncia do referido texto a vigéncia, razao pela
qual ha verdadeira invalidade (ZAVASKI, 2017, p. 65)'. Portanto, a eficacia normativa
seria ex tunc, havendo a retroatividade dos efeitos, salva expressa deliberacdao em
contrario (BARROSO, 2016, p. 235)™.

Em consonancia, o art. 102, § 2° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988)
estabelece que a decisdo prolatada na acdo direta possui eficacia contra todos,
exercendo, inclusive, efeito vinculante. Nesse sentido, a sentenca da acao de controle
irradia efeitos a todos os seus possiveis destinatarios e obriga as autoridades do Poder
Judiciario e da Administracao Publica a observa-la (ZAVASCKI, 2017, p. 65-66).

Todavia, importa diferenciar que, enquanto a eficacia ex tunc decorre na
invalidade da norma no periodo anterior, o efeito vinculante ndo decorre da validade

ou da invalidade da norma, mas, em verdade, tdo somente da sentenca apreciada,

18 Sobre 0 assunto, ja lecionou o Min. Brossard, no voto proferido na ADI 2, RTJ 169/780 “verifica
e anuncia a nulidade como o joalheiro pode afirmar, depois de examina-lo, que aquilo que se supunha
ser um diamante ndo é diamante, mas um produto sintético. O joalheiro ndo fez a pasta sintética,
apenas verificou que o era. Também a decisdo judicial ndo muda a natureza da lei, como o joalheiro
ndo muda a natureza do diamante. Ela nunca foi lei, ele nunca foi diamante. Aquilo que se supunha
ser um diamante e o perito verificou ser um produto sintético, ndo deixou de ser um diamante a
partir da verificacdo do joalheiro, mas ab initio ndo passava de um produto sintético. Também a lei
inconstitucional. O Judiciario ndo a fez inconstitucional, apenas verificou e declarou que o era. Por isso
seu efeito é ex tunc.”. (ZAVASCKI, 2017. p. 65).

19 Assim dispde a lei n° 9.868, da a¢do direta de inconstitucionalidade: Art. 27. Ao declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razées de seguranca juridica ou de
excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus
membros, restringir os efeitos daquela declarag¢do ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu
transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado (BRASIL, 1999).

Revista Eletronica do TRT-PR. Curitiba: TRT-9? Regido, V. 11 n.109 - Mai. 22



Artigo

razao pela qual seu termo é a publicacdo do acérdao (ZAVASCKI, 2017, p. 65-66). Nesse
sentido, quando decisdo anterior a publicacdo do acérdao da acao de controle resolver
caso em dissonancia, deve ser feita analise pela eficacia ex tunc. De outro lado, quando
decisao posterior a publicacdo do ac6érddo da acdo direta de inconstitucionalidade
resolver caso em sentido dissonante daquele definido na acdo direta devera ser
realizada revisdo decorrente do efeito vinculante da sentenca.

Consoante as consideracfes expostas, denota-se que a altera¢do propiciada
por ocasido da ADI n° 5938 possui eficacia erga omnes, bem como efeito vinculante,
natureza declaratoria e, corolario l6gico, eficacia ex tunc.

Por essarazao, tem-se que 0s casos supervenientes, bem como os ja tramitantes
deverdo observar as disposi¢des trazidas pela ADI n° 5938. A decisdo que assim nao
atender, sera passivel de acao reclamatoéria, com fulcro no art. 102, inciso |, alinea |, da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) (ZAVASCKI, 2017, p. 74). Em outros termos, a decisao
que negar a mulher gestante ou lactante o afastamento da atividade laboral insalubre
pela ndo apresentacao de atestado médico, sera passivel de acao reclamatéria ao STF.

De igual forma, casos anteriores, objeto de aprecia¢do judicial, com sentenca
dissonante do resultado da acdo direta, poderao ser alvo de acdo resciséria, nos termos
do art. 525, 8 12, do Cédigo de Processo Civil (BRASIL, 2015), desde que respeitado
o prazo decadencial (BARROSO, 2016, p. 263). Ou seja, caso a empregada tenha tido
seu distanciamento negado, ainda estando no periodo de lactacdo ou gestacdo, podera
ajuizar acdo rescisoria, a fim de, tdo logo, ver-se afastada daquele ambiente ou atividade
laboral insalubre. Igualmente, os casos posteriores a decisdo da ADI n° 5938 mas
anteriores a publicacdo de seu acérdao, ndo devem ter condicionado o afastamento
da gestante e da lactante a apresentacdo de atestado médico, a luz, ndo somente
da eficacia ex tunc, como também da necessidade de observa¢ao da interpretacao e
intencao adotada no julgamento realizado pela Suprema Corte, outrora ja mencionada
nesse estudo.

Nessa seara, entretanto, a empregada que tenha sofrido dano em decorréncia
da aplicacdo daleiinconstitucional, antes que assim fosse declarada, ndo podera pleitear
reparacdo. Isto porque, tratando-se de decisdao anterior, a época, correta era a decisao
tomada em consonancia a norma inconstitucional, de modo que ndo se configure
qualquer ilicito por parte da empresa que, evidentemente, ndo poderia presumir
a inconstitucionalidade do texto da lei. Nesse sentido, inclusive, o Ministro Gilmar
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Mendes encerra a discussao, ao expressar que “os atos praticados com base em lei
inconstitucional que ndao mais se afigurem suscetiveis de revisao nao sao afetados por
declaracdo de inconstitucionalidade” (MENDES, 1999, p. 432). Por esse motivo, tem-
se que a eficacia retroativa ndo € absoluta, pois se preservam algumas das situacdes
juridicas ja consolidadas, em razao da seguranca juridica (SIQUEIRA JR., 2011, p. 270).

Dessarte, ainda que, em relacdo a integralidade do art. 394-A da CLT ndo se
possa afirmar pelo retorno da redacdo pré-reforma laboral, a parte do texto alvo
de acdo direta de inconstitucionalidade, de fato, guarda identificagdo com o texto
anterior, desvinculando o afastamento da empregada gestante e lactante aos graus
de insalubridade e a apresentacdo de atestado médico. Nesse sentido, é pelos efeitos
transcendentes da sentenca prolatada em ac¢do direta de inconstitucionalidade que
se deve observar a razao de decidir adotada pelo Supremo Tribunal Federal, de modo
a considerar como efeito decorrente do reconhecimento da inconstitucionalidade, o
retorno do texto anterior a reforma laboral. Ademais, também decorréncia dos efeitos
da sentenca proferida em acdo de controle, a alteracdao promovida no dispositivo
legal deve ser, téo logo, observada e aplicada, possibilitando-se, inclusive, a revisao
de casos anteriores resolvidos a égide da lei inconstitucional, desde que assim sejam
suscetiveis.

CONCLUSAO

A questao do afastamento das trabalhadoras gestantes e/ou lactantes de
atividades e ambientes insalubres ainda gera polémica e desassossego.

Em primeiro, aos analistas de carreiras, parece haver um inchaco normativo no
tocante ao trabalho da mulher brasileira, em especial durante seus estados gravidicos
ou de lactancia, o que poderia gerar como efeito rebote a retracdo nas contratacdes
de género feminino.

Prosseguindo, a altera¢do legal em estudo trouxe a quebra da légica fatico-
legal de que, em ndo havendo exposicdo ao risco insalutifero, ndo ha que se falar
em pagamento de seu respectivo adicional. Ocorre que o afastamento da gestante/
lactante, quer da atividade, quer do proéprio trabalho, ndo retiram o adicional de
insalubridade de seu conjunto remuneratorio.

Quanto a previsao de que o afastamento da trabalhadora, em atividades
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insalubres de grau médio ou minimo, apenas se daria por sua iniciativa, mediante
exibicdo de atestado lavrado por médico de sua confianca, pondera-se que o
acompanhamento pré-natal no Brasil é gratuito e sua auséncia, inclusive, pode gerar
a responsabilizacdo da gestante. A mesma linha racional que leva a trabalhadora ao
afastamento da atividade insalubre deve leva-la a obrigatéria realizacao do pré-natal®,
pena de responsabilidade. Nao ha qualquer ébice a realizacdo do pré-natal da mulher
trabalhadora, vez que ha previsao consolidada de justificativa de falta ao trabalho nas
oportunidades em que tiver de realizar consultas e exames relativos a gestacdo (art.
392 § 4° Il da CLT). Destarte, ndo seria impossivel ou mesmo dificil a trabalhadora a
obtencao de documento que, certamente, atenderia aos cuidados médicos necessarios
consigo, com o nascituro ou com o lactante. Alias, a saude é a matéria de fundo do art.
394-A da CLT e ninguém melhor que os profissionais da medicina para a expedicao de
atestados acerca do tema.

Afora esse debate, o estudo levantou grave inconstitucionalidade, que diz
respeito a criacdo de despesa previdenciaria sem o correspondente custeio. Uma
vez que o encargo com o afastamento da trabalhadora ndo pode ser imposto ao
empregador (por forca da Convencao n° 103 da OIT), a sistematica criada permitiu-
lhe o exercicio compensatério dos valores pagos a empregada com os valores por si
devidos ao Seguro Social. Ou seja, passou-se o encargo da nova garantia trabalhista
a Previdéncia Social. Ocorre que tal ndo foi precedido da criagdo da correspondente
fonte de custeio e, pior, os malabarismos para o encaixe hermenéutico do afastamento
da obreira (como se licenca maternidade o acidente laboral fossem) ndo guardam
conexao com os conceitos e postulados do sistema de seguro social. O tema ainda nao
foi enfrentado pelo STF mas, certamente, trata-se de afronta ao sistema constitucional
brasileiro e, mais, fator de desequilibrio das contas publicas. Por oportuno, destacou-
se que a PEC n° 6 (Reforma da Previdéncia) resgata a figura do custeio concorrente de
beneficios previdenciarios nao programados o que, diferentemente dos acidentes de
trabalho mencionados na proposta, ndo se pode aplicar ao caso em concreto. Gestacdes

20 Neste sentido: Ao nascituro vitima do dano genético ou do dano pré-natal, como a qualquer
outro membro da familia, ndo pode ser subtraido o direito a reparacao integral tdo somente porque o
agente causador foi a sua propria mde. O ordenamento juridico brasileiro ndo alberga imunidade ou
inimputabilidade a gestante que, de forma culposa ou dolosa, ocasionar qualquer espécie de dano ao
nascituro. A doutrina da imunidade parental, muito aplicada nos paises de common law até meados
do século passado e segundo a qual a preservacdo da harmonia familiar deveria se sobrepor a toda e
qualguer compensacao eventualmente devida pelos pais aos filhos, encontra-se em franco declinio [...].
(grifou-se). (DELGADO, 2019)
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e lactacdes nao podem ser enquadrados como acidentes de trabalho, para nenhum
fim, conforme ja argumentado alhures.

O tema dos atestados médicos foi afastado com o julgamento, pelo STF, da
ADI n° 5938. Entretanto, ndao é tao simples afirmar que a situa¢ao legal em estudo
haveria se reconstituido ao que era antes da Reforma Trabalhista, ou seja, que haveria
ocorrido o retorno a vigéncia da norma legal existente antes da Lei n° 13.467/2017.
Foi necessario, entdo, abordar o fendmeno da repristinacdo, aqui entendido como
efeito necessario a higidez do ordenamento (em que pese o disposto no art. 2° § 3°da
LINDB).

A partir de tabela comparativa (disposta ao final), dispensando-se maiores
esforcos analiticos, demonstrou-se que a versdo do art. 394-A valida até a Reforma
Trabalhista é bastante diversa da atualmente em vigor (pds-decisdo do STF, ja
incorporados seus efeitos).

Tecnicamente, ocorre a repristinacdo quando a norma revogada (no caso, a Lei
n°®13.287/2016) volta a viger por ocasido da norma revogadora (Lei n°® 13.467/2017) ter
perdido sua vigéncia, pois, ao impedir a geracao de efeitos a norma inconstitucional
(de forma ex tunc), retira-se-lhe inclusive o poder revogante. A toda evidéncia, ndo é
este o caso em concreto.

A explicagdo da redacao legal hibrida, mescla da norma anterior com a norma
posterior e do “ajuste” realizado pelo STF, devera, entdo, partir do efeito transcendente
das decisGes em a¢des diretas de inconstitucionalidade. Tal efeito vincula ndo apenas
o dispositivo da decisdo, como também os motivos que lhe foram determinantes, ou
seja, a interpretacao que lhe foi dada pela Corte naquele momento. Dai que a ordem
juridica, em julgamentos futuros, deva observar ndao apenas a alteracdo (parcial) do
dispositivo legal inconstitucional como principalmente a fundamenta¢ao hermenéutica
contida no decisum.

Foiintencao do STF, acredita-se, simplificar o afastamento da gestante/lactante
do ambiente insalubre, determinando que tal ocorresse mediante a simples prova do
fato da gestacdo ou lactacdo. Esses efeitos, em que pese a previsao de retroacdo da
nulidade a origem da norma, respeitam os atos praticados durante sua vigéncia, de
tal sorte que ndo se podera responsabilizar o empregador por nao ter afastado uma
gestante exposta a insalubridade em grau médio, pois a regra regente da relacdo nao
lhe impunha tal conduta aquela época (principio da legalidade).
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Percebe-se que o tema estudado para além de permear questdes médicas que
dizem respeito a saude das gestantes, nascituros, nutrizes e lactantes, ainda passa por
aspectos classicos de constituicdo daremuneracdo darelacao detrabalho que ndo foram
clara e (ao ver das autoras) corretamente resolvidos. Se o adicional de insalubridade é
salario condicao, o afastamento compulsorio da gestante seria motivo para alteracao de
sua natureza juridica, ignorando-se seu carater condicionado? Da mesma forma, e quica
mais grave, a tematica do encargo previdenciario sem o respectivo custeio € evidente e
irremediavel. N3do € viavel a equiparacao da gestacao saudavel a gestacdo de risco em
razao do ambiente laboral habitado pela gestante. Da mesma forma (e inclusive para
os fins do custeio concorrente invocado pela PEC n° 6), ndo se pode equiparar gestacao
a acidente do trabalho.

Por fim, o sistema de controle de constitucionalidade brasileiro € complexo e a
afirmacdo simpléria de que a decisdao do STF na ADI n°® 5938 fizera retornar o art. 394-A
da CLT a vigéncia anterior ndo corresponde a realidade: foi o estudo dos fendmenos
da repristinacdo e da transcendéncia que permitiu dar justificativa técnica plausivel ao
novo status legal estabelecido pela Corte Suprema a matéria do trabalho insalubre de
gestantes e lactantes.
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Quadro 1 - Comparativo de alteracbes do art. 394-A da CLT

394-A

394-A
(POS ADI - REDACAQ ATUAL)

(LEI 13.287/2016)
Art. 394-A. A

empregada gestante ou lactante
serd afastada, enquanto durar
a gestacdo e a lactacdo, de
quaisquer atividades, operacdes
ou locais insalubres, devendo
exercer suas atividades em local
salubre.

Paragrafo Unico. (VETADO).

394-A
(REFORMA TRABALHISTA)

Art. 394-A . Sem
prejuizo de sua remuneracdo,

nesta incluido o valor do adicional
de insalubridade, a empregada
devera ser afastada de:

I - Atividades
consideradas insalubres em
grau maximo, enquanto durar a
gestacao;

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

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

§ 2° Cabe a empresa
pagar o adicional de insalubridade
a gestante ou a lactante,
efetivando-se a compensacdo,
observado o disposto no art. 248 da
Constituicdo Federal, por ocasido
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 servico.

§ 3° Quando nao
for possivel que a gestante ou
a lactante afastada nos termos
do caput deste artigo exerca
suas atividades em local salubre
na empresa, a hipotese sera
considerada como gravidez de
risco e ensejard a percepcdo de
salario-maternidade, nos termos
da Lei n° 8.213, de 24 de julho de
1991, durante todo o periodo de
afastamento.

Art. 394-A. Sem prejuizo de sua re-
muneracao, nesta incluido o valor do
adicional de insalubridade, a empre-
gada devera ser afastada de:

| - Atividades consideradas insalu-
bres em grau maximo, enquanto du-
rar a gestacgao;

Il - Atividades consideradas insa-
lubres em grau médio ou minimo,
durante a gestacao;

1] - atividades
consideradas  insalubres em
qualquer grau, durante alactacao.

8 1°(VETADO).

§ 2° - Cabe a empresa
pagar o adicional de insalubridade a
gestante ou a lactante, efetivando-
se a compensacdo, observado o
disposto no art. 248 da Constituicdo
Federal, por ocasido do recolhimento
das contribuicdes incidentes
sobre a folha de salarios e demais
rendimentos pagos ou creditados, a
qualquer titulo, a pessoa fisica que
Ihe preste servico.

§ 3° - Quando néo for
possivel que a gestante ou a lactante
afastada nos termos do caput deste
artigo exerca suas atividades em
local salubre na empresa, a hipétese
sera considerada como gravidez
de risco e ensejara a percepcao de
saladrio-maternidade, nos termos
da Lei n° 8.213, de 24 de julho de
1991, durante todo o periodo de
afastamento.

Fonte: elaborado pelas autoras (2020).

Revista Eletronica do TRT-PR. Curitiba: TRT-9? Regido, V. 11 n.109 - Mai. 22

149




