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RESUMO

Este artigo tem o objetivo de estudar as disposigoes legais que
instituiram medidas de prote¢do ao emprego no contexto da
pandemia da covid-19, com especial destaque para a trabalha-
dora gestante. O estudo partira das generalidades das medidas
legais e, ao final, serdo sintetizadas as que tiveram o proposito
de reforcar a esfera de protecdo ao trabalho da gestante. O
objetivo é demonstrar que a situagdo de emergéncia sanitaria
permite justificar as medidas legislativas excepcionais que
foram adotadas. Os cuidados recomendados com a situagdo
especial de trabalho da trabalhadora gravida demandaram a
ampliac¢do do periodo de isolamento social, para se evitar o
contagio pelo coronavirus e proteger a saude da empregada
e do nascituro.

“Este artigo ¢ resultado de Trabalhos de Concluséo de Curso defendidos em outubro de 2021, pelas
discentes Mariana Stefano Iricevolto Zambeli e Nathalia Abreu, como pré-requisito para obtencao
do titulo de Bacharel em Direito pela Faculdade Santa Lucia, sob orientagdo de Prof. Dr. Hélcio Luiz
Adorno Junior.
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INTRODUCAO

O presente artigo estudara as medidas legais de protecao ao trabalho
que foram adotadas em carater emergencial no periodo de isolamento social
decorrente da pandemia da covid-19. O objetivo € analisar as razoes da exis-
téncia das novas regras legais, editadas para a protecdo dos trabalhadores
em geral e, particularmente, da empregada em periodo de gestagdo, como
integrante de grupo social vulneravel.

O estudo partira da analise da generalidade destas medidas legais
frente ao contexto emergencial do trabalho em periodo de pandemia no Brasil
no qual foram editadas para, ao final, destacar os novos mecanismos legais
de protecdo ao emprego da gestante ¢ identificar se a excepcionalidade da
situacdo permite justifica-los.

A gravidez demanda maior ateng@o da sociedade com a saude da
trabalhadora mulher, o que justifica a existéncia de regras legais particulares
de protegdo, inclusive com esteio constitucional, como politica de perma-
néncia no mercado de trabalho e de tutela da satide do nascituro.

Os riscos de contagio trazidos pelo novo coronavirus tornaram ne-
cessario o isolamento social e aumentaram a utilizacdo da modalidade de
trabalho a distancia. Neste sentido, o afastamento do trabalho presencial dos
trabalhadores integrantes de grupos vulneraveis, entre os quais a empregada
gestante, foi indispensavel para o resguardo da saude e se efetivou com a
edi¢do de medidas legislativas excepcionais e voltadas a atender a situagao
emergencial de pandemia, como se vera neste estudo.

2. AS MEDIDAS LEGAIS DE PROTECAO AO EMPREGO NA
PANDEMIA

2.1 A Lei Federal n° 13.979/2020 e o Decreto Legislativo n° 06/2020

No inicio de 2020, a populagdo mundial foi surpreendida com novo
cenario decorrente da pandemia da covid-19, doenca surgida no final do
ano imediatamente anterior. Acometeu a populagdo mundial e tornou ne-
cessaria a adog¢do de medidas legais urgentes para evitar a proliferagao de
virus com potencial de letalidade, sobretudo para as pessoas integrantes de
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grupos de risco, como as que tém comorbidades, os idosos e as gestantes
(BEVILACQUA; CALDAS, 2020).

No Brasil, com o objetivo de proteger a coletividade, foi publicada
a Lei Federal n® 13.979, em 06 de fevereiro de 2020, que instituiu medi-
das para o enfrentamento de situagdo de emergéncia de saude publica de
importancia internacional decorrente do surgimento do novo coronavirus
(SILVA NETO, 2020).

Anecessidade de isolamento fisico demandou a adog¢do de medidas
de isolamento, quarentena, restricio de locomocao, entre outras, como a
suspensao do trabalho presencial, para controlar a disseminag¢ao do novo
virus. Assim, no artigo 3%, §§ 3% e 4%, a lei em analise considerou justifi-
cadas as auséncias a atividade laboral presencial em situagdes de risco de
contagio nos setores publico e privado, além de ter previsto a possibilidade
de responsabilizagdo do empregador pelo descumprimento de medidas
preventivas do contagio pela covid-19 (BEVILACQUA; CALDAS, 2020).

Com o aumento gradativo do niimero de infectados pelo novo virus,
foi editado o Decreto Legislativo n® 06, de 20 de margo de 2020, que reco-
nheceu o estado de calamidade publica e permitiu o trabalho remoto nas
atividades compativeis com referida modalidade de prestagdo de servigos,
com vistas a preservar a satde dos trabalhadores (SILVA NETO, 2020).

Foram editadas outras medidas legislativas com o mesmo propo-
sito de conciliar a protecao a satde dos trabalhadores ¢ a preservacao da
atividade empresarial, como as que serdo estudadas a seguir.

2.2 A Medida Proviséria n° 927 de marco de 2020

Diante deste cendrio e para evitar o fechamento prematuro de em-
presas e manter os empregos, foi publicada a Medida Provisoria n® 927,
de 22 de margo de 2020, para o enfrentamento do estado de calamidade
publica previsto no Decreto Legislativo n® 06 de 2020. Facultou, no artigo
4°, durante o periodo respectivo, a adogao de teletrabalho por acordo in-
dividual, a antecipacao de férias (inclusive coletivas) e de feriados, além
da institui¢do de banco de horas para a compensagado de horas extras com
folgas e afastamentos. Foram suspensas exigéncias administrativas nas
areas de seguranca e de saude laboral e se dilatou o prazo de recolhimento
dos depositos de Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS) (CAS-
SAR, 2020a).

A Medida Provisoria em estudo, no artigo 4°, § 2°, estabeleceu que a
adocdo do teletrabalho deveria ser notificada ao empregado com antecedéncia
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minima de quarenta e oito horas, por escrito ou por meio eletrénico. Para
a mudanca do regime de trabalho, exigiu-se a anuéncia do empregado por
termo aditivo, com durag@o minima de quinze dias, conforme o artigo 75-C,
§ 2°, da Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT). No artigo 3°, inciso 1,
e no artigo 6°, a Medida Provisoria n® 927/2020 permitiu a antecipacao de
férias individuais, mesmo antes de se completar o periodo aquisitivo e, no
artigo 11, possibilitou a concessdo de férias coletivas'.

Em caso de interrupcao das atividades empresariais, a compensacao
de horas de trabalho poderia ocorrer no prazo de dezoito meses, a partir da
data prevista para o encerramento do estado de calamidade publica, que
era 1° de janeiro de 2021 e, no ato da celebragao de acordo, poderia ser
convencionado o pagamento de ajuda compensatdria mensal, com natureza
indenizatoria (COSTA, 2020).

Em razdo da necessidade de isolamento social, muitas empresas
optaram pela concessdo de férias coletivas e pela adogdo da modalidade
de trabalho a distancia. Foi bastante utilizada a dilagdo do prazo para o
recolhimento dos depdsitos de FGTS, permitida pela Medida Provisoria
n® 927/2020 no artigo 19, ao suspender a exigibilidade da cobranga para
as competéncias de mar¢o a maio de 2020. Autorizou-se o parcelamento
em seis vezes dos recolhimentos de depositos de FGTS pendentes, com
vencimento a partir de julho de 2020, sem a incidéncia de correcdo mo-
netaria, multa e encargos previstos no artigo 22 da Lei n® 8.036/1990, o
que amenizou as despesas empresariais (CALCINI; SAO PEDRO, 2020).

A Medida Provisoria n® 927/2020 néo foi convertida em lei, mas as
situacdes materializadas sob sua égide constituiram atos juridicos perfeitos,
notadamente porque nao houve disposi¢ao legislativa diferente no periodo
seguinte ao fim de sua vigéncia (CALCINI; SAO PEDRO, 2020).

2.3 A Medida Provisoria n° 936 de abril de 2020

A Medida Provisoéria n® 936, de 01 de abril de 2020, criou o be-
neficio emergencial de preservacdo do emprego e da renda, na linha se-
guida pelos textos legais ja analisados. Permitiu a adesdo pelas empresas
mediante a redugdo proporcional da jornada de trabalho e dos salarios de

'Artigo 11 da Medida Provisoria 927/2020: O empregador podera, a seu critério, conceder férias
coletivas e devera notificar o conjunto de empregados afetados com antecedéncia de, no minimo, 48
horas, ndo aplicaveis o limite maximo de periodos anuais e o limite minimo de dias corridos previstos
na Consolidagao das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1943. (BRASIL, 2020b)
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seus empregados. Também autorizou a suspensdo temporaria da vigéncia
de contratos de trabalho, atribuindo a Unido Federal a responsabilidade
pelo pagamento do beneficio emergencial. Foi posteriormente convertida
em lei, com o nimero 14.020/2020, que igualmente regulamentou as
medidas destinadas a mitigar os efeitos da pandemia que prejudicaram as
relagdes de trabalho, com vistas a preservar os empregos ¢ a renda dos
trabalhadores (CALCINI; OLIVEIRA NETO, 2020).

A coordenagao do programa instituido pela medida legislativa em
estudo ficou a cargo do Ministério da Economia, mediante a edigdo de
normas complementares, para quem os empregadores deveriam informar
os beneficiarios em dez dias, contados da celebragdo do acordo, sob pena
de responder pelo pagamento da remunerag@o e dos encargos sociais.

O direito ao beneficio emergencial ndo demandava tempo minimo
de vinculo de emprego ou o cumprimento de periodo de caréncia pelo tra-
balhador. Nao poderia ser pago, contudo, de modo cumulativo ao beneficio
de prestacdo continuada do Regime Geral de Previdéncia Social ou dos
Regimes Proprios de Previdéncia Social, com o seguro-desemprego ou
com bolsa de qualificacéo profissional do artigo 2°-A, da Lei n® 7998/1990.

A ades@o ao beneficio emergencial poderia ser celebrada por acordo
individual, se o salario mensal do empregado fosse inferior a R$ 3.135,00
ou se tivesse vencimento igual ou superior a duas vezes o limite maximo
dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social e nivel superior de
escolaridade. Para os trabalhadores com saldrios intermediarios entre os
tetos mencionados, exigiu-se negociagdo coletiva para a adesao ao programa
em estudo (STUCHI, 2020).

Areducao de jornada de trabalho e de salario por acordo individual
foi limitada a 25%, mas para a negociacao coletiva ndo se estipulou previa-
mente percentual de reducao salarial (artigo 11, § 3%). Com a autorizacao
legislativa de celebragdo de acordo na modalidade individual, no entanto,
o grau de resisténcia do trabalhador a suspensao do contrato de trabalho
era praticamente nulo (CASSAR, 2020b).

O prazo maximo permitido para se convencionar a redug¢ao propor-
cional da jornada laboral e do salario era de noventa dias e para a suspensao
temporaria do contrato de trabalho de sessenta dias, prorrogavel até noventa
dias, na hipotese de adogdo sucessiva de ambas as medidas. A manutengao
do trabalho remoto ou a distancia descaracterizaria a suspensao contratual
e o empregador ficaria responsavel pelo pagamento dos salarios e de multas
previstas em lei ou em instrumentos normativos. Para poder adotar a sus-
pensdo contratual, a empresa deveria ter auferido receita bruta superior a R$
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4.800.000,00, em 2019, e responder pelo pagamento de ajuda compensatdria
mensal de 30% do salario contratual do empregado (CASSAR, 2020b).

No segundo semestre de 2020, o estado de calamidade publica
decorrente da pandemia do novo coronavirus agravou-se, resultando no
fechamento de empresas, em demissdes de trabalhadores e na diminuigédo
do consumo pela populagdo. Houve atraso na implantagdo do programa
nacional de vacinacdo, o que tornou necessaria a manuten¢do das medi-
das destinadas a preservacao de empregos no enfrentamento dos efeitos
negativos da pandemia da covid-19 (COSTA, 2020).

Foi arguida a inconstitucionalidade da Medida Proviséria n® 936/2020,
por ter permitido a negociacdo individual entre trabalhador e empresario para
areducao proporcional do salario e do nimero de horas trabalhadas. Na A¢ao
Direta de Inconstitucionalidade n® 6363, argumentou-se, perante o Supremo
Tribunal Federal, que a permitida redu¢@o de salario de trabalhadores em
até 25%, por acordo individual, violaria a regra da irredutibilidade salarial
do artigo 7¢, inciso VI, da Constituigdo Federal de 1988, ressalvada apenas
por negociacao coletiva. A votacao plenaria ndo ratificou a decisao liminar
proferida pelo Ministro Ricardo Lewandowsky, tendo prevalecido, por
maioria de votos, a divergéncia aberta pelo Ministro Alexandre de Moraes,
no sentido de que a situagdo de emergéncia sanitaria justificava a adogao de
medida excepcional destinada a assegurar renda minima ao trabalhador e a
manutengdo do emprego, considerando o direito a estabilidade por noventa
dias, e da atividade empresarial (ABBOUD; SCAVUZZI; FERNANDES,
2020).

2.4 As Medidas Provisérias numeros 1045 e 1046 de abril de 2021

A Medida Provisorian® 1.045/2021, de abril de 2021, restabeleceu
o Programa Emergencial de Manuten¢ao do Emprego ¢ o pagamento do
beneficio emergencial. Permitiu as empresas a realizacdo de acordos para
areducdo da jornada de trabalho e do salario em 25%, 50% ou 70%, bem
como a suspensao dos contratos de trabalho por cento e vinte dias (FELI-
CIANO; TRINDADE, 2021).

Manteve a permissao de adesdo ao programa por acordo individual
firmado entre o empregador e o empregado que recebesse até trés salarios
minimos (R$ 3.300,00) ou duas vezes o teto do beneficio previdenciario
(R$ 12.867,14) e a exigéncia de negociagdo coletiva para os trabalhadores
com salarios em valores intermediarios (FELICIANO; TRINDADE, 2021).

Juntamente com a Medida Provisoria n® 1.046, também de abril
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de 2021, flexibilizou a legislagdo trabalhista, permitindo a pratica de suas
disposic¢des pelo prazo de quatro meses e com prorrogacao por igual pe-
riodo. Assim como a Medida Provisoria n® 927/2020, autorizou a alteragdo
do regime de trabalho presencial para a distidncia, independentemente da
celebragdo de acordos individuais ou coletivos, com a exigéncia de noti-
ficagdo prévia ao empregado no prazo minimo de quarenta e oito horas.
O fornecimento de equipamentos ¢ a infraestrutura para o teletrabalho,
bem como o reembolso das respectivas despesas, deveriam ter previsao
expressa em termo de acordo firmado em até trinta dias depois da mudanga
do regime de prestagdo de servicos (CALCINI; MORAES, 2021).

Para a concessdo de férias, também foram mantidas as disposigdes
da medida legal anteriormente analisada, com a comunicacdo prévia de
quarenta e oito horas, por escrito ou por meio eletronico, e com frui¢éo por
lapso superior a cinco dias corridos, mesmo que o periodo aquisitivo nao
estivesse completo. O tergo das férias poderia ser pago apos sua concessao,
juntamente com a gratificag@o natalina, o que foi bastante criticado, porque
o trabalhador ndo teria verba para o lazer ¢ se frustraria o proposito da
legislacao tutelar do trabalho para o descanso anual. Facultou-se aos empre-
gadores a concessao de férias coletivas, também mediante notificagdo aos
empregados com antecedéncia minima de quarenta e oito horas, inclusive
por mais de uma vez e por prazo superior a trinta dias (COVAC, 2021).

Com igual antecedéncia de comunicagio, ainda segundo a medida
legal em estudo, o empregador poderia antecipar o gozo de feriados fede-
rais, estaduais, distritais e municipais, inclusive religiosos. Foi autorizada
a suspensio das atividades empresariais com a institui¢do de regime de
compensagio de jornada por banco de horas por dezoito meses, por acordo
individual ou coletivo, permitindo-se a prorrogacao da jornada por duas
horas e até o maximo de dez horas diarias de trabalho, também para os
finais de semana (CALCINI; MORAES, 2021).

Quanto ao FGTS, suspendeu-se a exigibilidade do recolhimento
dos depositos pelo periodo de abril a julho de 2021, para permitir sua
efetivagdo em quatro parcelas mensais, sem multa e outros encargos e
a partir de setembro de 2021. Também se suspendeu a exigibilidade de
exames médicos ocupacionais dos trabalhadores em regime de trabalho
a distancia, exceto os demissionais. Ressalvaram-se os casos em que a
prorrogacdo do teletrabalho representasse risco a saide do empregado,
bem como os de realizagdo de exames ocupacionais ¢ de treinamentos
periodicos de trabalhadores das areas de saude e auxiliares de ambientes
hospitalares (COVAC, 2021).
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Em resumo, a Medida Provisérian® 1.046, de 2021, reforgou a pos-
sibilidade de antecipacdo de férias, incluindo as de periodo aquisitivo ndo
vencido, para que o trabalhador usufruisse, até sessenta dias de descanso no
mesmo ano. Previu, ainda, figura de estabilidade, garantindo a permanéncia
do trabalhador no emprego por periodo igual ao de pagamento do beneficio
emergencial, no mesmo sentido da Medida Provisoria n® 936, de 2020. Se
o empregador optasse pela dispensa do empregado, deveria pagar as verbas
salariais do periodo faltante de estabilidade (CALCINI; MORAES, 2021).

As medidas legislativas acima estudadas foram temporarias e ado-
tadas em carater emergencial para a generalidade dos trabalhadores, com
vigéncia durante a pandemia do novo coronavirus e para minorar seus efeitos
deletérios ao trabalho e a economia (FINCATO; STURMER, 2020). Para
a situagdo particular da empregada gestante, a proteg@o legal precisou ser
mais incisiva, como se estudara a seguir.

3. O AFASTAMENTO DA EMPREGADA GESTANTE
3.1 De ambientes nocivos a saude

O artigo 394-A da CLT determinava o afastamento da empregada
gestante ou lactante de quaisquer atividades, operagdes e locais de trabalho,
considerados insalubres, mas foi alterado pela Lein® 13.467, de 13 de julho de
2017, que limitou a restri¢go em analise aos casos de grau maximo?. Assim,
autorizou-se que as gestantes e lactantes trabalhassem em locais insalubres
em graus minimo e médio, mitigando-se a prote¢do legal a maternidade,
exceto em caso de apresentacdo de atestado por médico de confianca da
mulher que prescrevesse o afastamento das fungoes (MELO, 2017).

2Artigo 394-A da CLT. Sem prejuizo de sua remuneragdo, nesta incluido o valor do adicional de insa-
lubridade, a empregada devera ser afastada de: I - atividades consideradas insalubres em grau maximo,
enquanto durar a gestagdo; 11 - atividades consideradas insalubres em grau médio ou minimo, quando
apresentar atestado de satude, emitido por médico de confianga da mulher, que recomende o afastamen-
to durante a gestacdo; III - 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. § 1° (VETADO) § 2° Cabe a empresa pagar o adicional de insalubridade a gestante ou a
lactante, efetivando-se a compensagao, observado o disposto no art. 248 da Constituigdo Federal, por
ocasido do recolhimento das contribuigdes 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 pos-
sivel que a gestante ou a lactante afastada nos termos do caput deste artigo exerga suas atividades em
local salubre na empresa, a hipotese sera considerada como gravidez de risco e ensejara a percepcao
de salario-maternidade, nos termos da Lei no 8.213, de 24 de julho de 1991, durante todo o periodo de
afastamento. (BRASIL, 1943)
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A insalubridade ¢ definida pelo artigo 189 da CLT? e pela Norma
Regulamentadora n® 15 (NR-15) do Ministério do Trabalho, composta de
parte geral e por treze anexos, que relaciona as atividades em que o trabalho
deve ser considerado insalubre. Considera a natureza e a intensidade do
agente, bem como o tempo de exposi¢@o a ruidos, calor, frio ou umidade,
radiacdes, vibragdes, agentes quimicos ou bioldgicos, poeira minerais e
outros, mediante avaliagoes quantitativas (MARTINS, 2010).

Para Melo (2013, p. 207), “atividades insalubres sdo aquelas que
expdem os trabalhadores a agentes nocivos a saide acima dos limites legais
permitidos e que afetam e causam danos a sua saude, provocando, com o
passar do tempo, doencas e outros males, quase sempre irreversiveis”.

Segundo Oliveira (2002, p. 127 e 138):

[...] no ambiente de trabalho e, mais especificadamente, no
posto de trabalho, observa-se a presenga simultanea de di-
versos riscos e agressoes que afetam a satide e a integridade
fisica do trabalhador (...). Expdem o empregado a riscos,
tanto aqueles mais visiveis que afetam a sua integridade
fisica (agentes periculosos) quanto aqueles mais insidiosos
que atuam a longo prazo, minando, paulatinamente sua saude
(agentes insalubres). Os primeiros provocam os acidentes
de trabalho, enquanto esses ultimos acarretam as doengas
profissionais ou do trabalho.

E necessaria a adogdo de meios adequados de preservacgio da se-
guranga do trabalhador e de sua integridade fisica, para a prote¢do do
direito fundamental a vida. As condi¢des minimas de seguranca passam
por instalagdes, maquindrios e equipamentos, para se afastar os perigos da
atividade laboral e a possibilidade de contagio por agentes nocivos a saude,
eliminando-se riscos em potencial aos trabalhadores (NASCIMENTO, 2011).

Se o local for insalubre e nao for possivel afastar por completo os
fatores nocivos a satude, o trabalhador terd direito a compensagao por adi-
cional de remunera¢do, como parcelas salariais e contraprestativas (NAS-
CIMENTO, 2011).

O adicional de insalubridade sera calculado nos percentuais de
10%, 20% ou 40% do salario minimo, conforme o artigo 192 da CLT, para

3 Artigo 189 da CLT - Serdo consideradas atividades ou operagdes insalubres aquelas que, por sua natu-
reza, condi¢des ou métodos de trabalho, exponham os empregados a agentes nocivos a saude, acima dos
limites de tolerancia fixados em razao da natureza e da intensidade do agente e do tempo de exposigdo
aos seus efeitos. (BRASIL, 1943)
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a exposi¢do em graus minimo, médio e maximo, respectivamente, salvo
previsdo expressa de base de calculo diferente por outra fonte normativa,
para as hipoteses de exposigdo a agentes nocivos a saiide em nivel superior
aos limites de tolerancia (MARTINS, 2010).

Ainda segundo Martins (2010, p. 670):

O ideal ¢ que o empregado nao tivesse de trabalhar em con-
di¢des de insalubridade, que lhe sdo prejudiciais a sua satde.
Para o empregador, muitas vezes é melhor pagar o infimo
adicional de insalubridade do que eliminar o elemento no-
civo a satude do trabalhador, o que demanda incentivos. O
empregado, para ganhar algo a mais do que seu minguado
salario, sujeita-se a trabalhar em local insalubre.

A situacdo de trabalho da gestante exige atengdo especial, motivo
pelo qual o nascituro € protegido pelo ordenamento juridico brasileiro desde
a concepg¢do, como prescreve o artigo 22 do Codigo Civil*. A permanéncia
da gestante em local insalubre de trabalho pode prejudicar a gestagdo e seu
afastamento visa proteger tanto a saude da mae quanto a do feto.

Assim, ao mudar a redacdo do artigo 394-A da CLT, a Lei n°
13.467/2017 contrariou a protecdo constitucional da maternidade. Também
violou o principio da vedagao ao retrocesso legal, que impede a redugdo de
direitos sociais amparados pela Constituicdo Federal ou previstos em normas
infraconstitucionais (DELGADO; DELGADO, 2017).

Segundo Melo (2017), o médico particular que emitisse atestado para
autorizar o trabalho da gestante em ambientes insalubres em graus minimo
e médio poderia ndo ter o necessario conhecimento na area de seguranca do
trabalho ou deixar de examinar o local das atividades, de modo a colocar
em risco a satde do feto.

A Confederagdo Nacional dos Trabalhadores Metalurgicos ajuizou
Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) junto ao Supremo Tribunal
Federal (STF), para postular a declaragdo de inconstitucionalidade dos
incisos II e III, do artigo 394-A, da CLT. Tramitou com o niimero 5.938
e, por decisdo liminar do Ministro Alexandre de Moraes, foi declarado
inconstitucional o preceito de lei questionado quanto a expressdo “quando
apresentar atestado de saude, emitido por médico de confianca da mulher,
que recomende o afastamento”, nos seguintes termos:

4 Artigo 2° do Cddigo Civil: A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei
pde a salvo, desde a concepgao, os direitos do nascituro.
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As normas impugnadas expdem as empregadas gestantes
a atividades insalubres de grau médio ou minimo e as em-
pregadas lactantes a atividades insalubres de qualquer grau.
Impdem, ainda, as empregadas, o 6nus de apresentar atestado
de satde, emitido por médico de confianga da mulher, que
recomende o afastamento durante a gestagdo ou a lactagao,
como condi¢do para o afastamento. A Constitui¢do Federal
proclama importantes direitos em seu artigo 6°, entre eles a
protecdo a maternidade, que ¢ a ratio para inumeros outros
direitos sociais instrumentais, tais como a licenga gestante, o
direito a seguranca no emprego, que compreende a protecao
da relagdo de emprego contra despedida arbitraria ou sem
justa causa da gestante e, nos incisos XX e XXII, do artigo
7°, a protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante
incentivos especificos, nos termos da lei e redugdo dos
riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de satde,
higiene e seguranga. Sob essa Otica, a prote¢ao da mulher
gravida ou da lactante em relagdo ao trabalho insalubre,
caracteriza-se como importante direito social instrumental
protetivo tanto da mulher, quanto da crianga, pois a ratio
das referidas normas nao s6 ¢ salvaguardar direitos sociais
da mulher, mas também, efetivar a integral prote¢do ao
recém-nascido, possibilitando sua convivéncia integral com
a mae, nos primeiros meses de vida, de maneira harmonica
e segura e sem os perigos de um ambiente insalubre, con-
sagrada com absoluta prioridade, no artigo 227 do texto
constitucional, como dever inclusive da sociedade e do
empregador. A imprescindibilidade da maxima eficacia
desse direito social — protecdo a maternidade —, portanto,
também decorre da absoluta prioridade que o art. 227 do
texto constitucional estabelece de integral prote¢do a crianga,
inclusive, ao recém-nascido. Na presente hipotese, temos
um direito de dupla titularidade. A prote¢do a maternidade
e a integral protecdo a crianga sdo direitos irrenunciaveis
e nao podem ser afastados pelo desconhecimento, impos-
sibilidade ou a propria negligéncia da gestante ou lactante
em juntar um atestado médico, sob pena de prejudica-la e
prejudicar o recém-nascido. Dessa maneira, entendo, em
juizo de cognigdo sumaria, que as expressdes impugnadas
nao estdo em consondncia com os dispositivos constitucionais
supramencionados, 0s quais representam nao apenas normas
de prote¢ao a mulher gestante ou lactante, mas também ao
nascituro e recém-nascido lactente (BRASIL, 2019, s.p.).

O plenario do STF confirmou a decisdo liminar supra transcrita em
sessao de 29 de maio de 2019, ao decidir pela procedéncia da ADI n® 5.938,
em votacdo por maioria, para declarar a inconstitucionalidade da expressao
legal em analise, nos seguintes termos:
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Ao ter suaredagao alterada pela Lei 13.467/2017, o art. 394-A
da CLT nao s6 perdeu seu carater protetivo, como assumiu
fei¢@o precarizante, contrariando os ja referidos arts. 1°-1V,
6°, 7°-XX e XXII, 170, 193, 196, 20111, 203-1, 225 ¢ 227 da
Constituiggo. Isso porque, embora tenha cuidado de vedar a
submissdo de gestantes a insalubridade em grau maximo — ao
autorizar, de antemao, seu trabalho em atividades insalubres
em graus médio e minimo e o de lactantes em atividades
insalubres em qualquer grau — acabou por, temerariamente,
transformar em regra a exposi¢ao ao risco, obstando as tra-
balhadoras ¢ aos seus filhos a integral prote¢ao assegurada
pela Carta Magna e, ainda, desviando-se do objetivo maior
das normas tutelares do meio ambiente laboral. Isto porque
uma interpretagdo constitucional funcionalmente orientada
ao objetivo de conceder ao bem juridico em questdo (a saude,
direito de natureza extrapatrimonial e de personalidade) pro-
tegdo juridica mais adequada convoca a ponderar principios
de substancial relevo na matéria: os principios da precaugao
¢ do nivel mais elevado de prote¢do em matéria de direitos
fundamentais (da mulher trabalhadora) (BRASIL, 2019, s.p.).

Referida decisdo foi positiva para a protecao da satide das empregadas
gestantes e lactantes, pois impediu a permanéncia em ambiente insalubre e
restaurou a redagdo original do artigo 394-A da CLT, quanto ao afastamento
do trabalho sem prejuizo da remuneracao. Evitou-se evidente retrocesso nas
regras de tutela ao trabalho da gestante, que seria causado pela manutencao
da vigéncia dos incisos II e III do artigo 394-A da CLT, na redagédo precari-
zante de direitos dada pela Lei n® 13.467/2017 (MELO, 2017).

3.2 Do trabalho presencial na pandemia da covid-19

A permanéncia no trabalho presencial durante o estado de pande-
mia da covid-19 gerou situacdes de risco de contagio aos trabalhadores e
demandou a edigao de medidas legislativas especificas de prote¢ao, como
ja se destacou. Para as empregadas gestantes, em especial, foi aprovada a
Lein® 14.151, de maio de 2021, que determinou o afastamento do trabalho
presencial e permitiu o exercicio das fun¢des de forma remota e sem prejuizo
da remuneracdo (GASPAR; MARTINEZ; PAMPLONA, 2021).

A edi¢do de mencionada lei representou importante conquista das
empregadas gestantes, que tinham acabado de superar o retrocesso em seus
direitos que havia sido promovido pela Lein® 13.423/2017, ao autorizar seu
trabalho em ambientes insalubres, por alterago legislativa posteriormente
declarada inconstitucional pelo STF (CALCINI; CARVALHO, 2021).
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Segundo o artigo 1°, da Lei n® 14.151/2021, “durante a emergéncia
de saude publica de importancia nacional decorrente do novo coronavirus, a
empregada gestante devera permanecer afastada das atividades de trabalho
presencial, sem prejuizo de sua remuneragdo” (BRASIL, 2021c¢).

Ao assegurar o afastamento das gestantes do trabalho presencial,
a lei em analise nao definiu expressamente a responsabilidade pelo paga-
mento dos salarios, deixando entrever que o custo seria do empregador.
Compelido por lei a alocar a gestante em regime remoto de prestacao de
servigos e sem perda da remuneracdo, o empregador perderia um posto de
trabalho se a atividade ndo pudesse ser executada a distancia (CALCINI;
CARVALHO, 2021).

A medida legal poderia ser considerada violadora do artigo 4°, § 8°,
da Convengao 103 da OIT, que foi incorporada no ordenamento juridico
brasileiro pelos Decretos 58.820/66 ¢ 10.088/19, de forma a estabelecer
que o pagamento de prestagdes sociais aos trabalhadores deve ser feito por
valores de seguros obrigatdrios ou de fundos publicos (OIT, 1952).

A situagdo em analise poderia aumentar a dificuldade de obtengao
de emprego pelas mulheres, pelo que prevaleceu o entendimento de que o
custo da protegdo social no particular deveria ser suportado pela Previdéncia
Social, por meio de salario-maternidade e em decorréncia da aplicacdao do
principio da solidariedade (CALVET, 2021).

O artigo 394-A, § 3% da CLT, ja garantia o pagamento de salario-
-maternidade a empregada gestante ou lactante que precisasse ser afastada
do trabalho em empresa que ndo dispusesse de ambiente salubre para seu
exercicio, com o objetivo de assegurar amparo financeiro e protecio a sua
satde e ao nascituro (CALVET, 2021).

Caberia a aplicacdo analogica de referido dispositivo legal para
o caso de afastamento da gestante do trabalho presencial no periodo de
pandemia da covid-19, diante do vacuo da Lei n® 14.151/2021. As empre-
sas poderiam, desta forma, requerer a compensagdo dos valores pagos as
trabalhadoras mediante dedug@o em recolhimentos futuros de contribui¢des
previdenciarias (CALVET, 2021).

Assim, as decisoes judiciais que atribuiram o encargo a Previdéncia
Social, como salario-maternidade, visaram evitar que as empresas deixassem
de contratar mulheres jovens, com o receio da necessidade de afastamento do
trabalho presencial em caso de gravidez, considerada fator de risco de contagio
pela covid-19. A gestante afastada do trabalho presencial, por este entendimento
jurisprudencial, passou a ter direito ao salario-maternidade, a cargo do INSS, desde
o inicio do afastamento e até cento e vinte dias depois do parto (CALVET, 2021).
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Se a trabalhadora retornasse ao trabalho presencial antes do término
da gravidez, o empregador reassumiria o encargo de pagar os salarios, mas
era desaconselhado pela medicina, diante do elevado risco de morte em caso
de contagio (GASPAR; MARTINEZ; PAMPLONA 2021).

Com o avango do esquema vacinal, adveio a Lei n® 14.311, de 10
de margo de 2022, que passou a prever o retorno da empregada gestante
ao trabalho presencial depois de quinze dias da aplicacao da segunda dose
da vacina contra a covid-19. Ressalvou a possibilidade de manutengao das
atividades remotas, ou de suspensio temporaria do contrato de trabalho, nos
casos de funcao incompativel com o teletrabalho ou naqueles em que o retorno
ao trabalho presencial contrarie recomendagao médica (SOARES, 2022).

A intengdo da nova lei, que substituiu a Lei n® 14.151/2021, foi de-
sonerar o empregador, pois, como visto, o antigo diploma legal disciplinava
o afastamento da empregada gestante das atividades presenciais, inclusive a
doméstica, se ndo estivessem imunizadas contra o coronavirus e as fung¢des
nao pudessem ser realizadas a distancia (SOARES, 2022).

Os defensores da nova lei, durante a tramitagdo do Projeto Legis-
lativo n® 2058/2021, sustentavam que as gestantes afastadas deixariam de
receber horas extras, comissoes e participacao nos lucros e resultados, bem
como poderiam ser preteridas em promogoes funcionais. Defendiam, ainda,
o argumento de que a decisdo de retorno ao trabalho presencial deveria ser
assegurada a gestante, nos casos em que nao pudesse exercer as fungoes
a distancia. Ndo tinham razio, porque era assegurado o afastamento sem
prejuizo da remuneragdo, entendida como tal o conjunto de vantagens sa-
lariais pagas a empregada em decorréncia do contrato de trabalho (artigo
457 da CLT) e assim vinha sendo interpretada a Lei n® 14.151/2021 pelos
Tribunais do Trabalho (BRASIL, 2021c¢).

Por outro lado, o pensamento contrario a aprovagdo do Projeto de
Lei n® 2058/2021 era de que traria retrocesso a prote¢ao da seguranca e da
saude das empregadas gestantes. Sustentava-se que, embora a vacinagao
fosse reconhecida medida de prevencao de internagdes hospitalares e de
agravamento dos sintomas da covid-19, a resisténcia mais fragilizada da saude
da gestante ampliaria os riscos da exposicdo ao virus e as suas variantes.
Também se argumentou que o afastamento do trabalho presencial nao trazia
prejuizos ao empregador quando as tarefas pudessem ser realizadas remota-
mente e, mesmo na hipdtese contraria, o pagamento da remuneracao ficaria
a cargo da Previdéncia Social. Em dezembro de 2021, o Senado Federal, em
analise do Projeto de Lei n®2.058/21, ja havia votado pela classificacdo dos
valores salariais pagos a gestante em periodo de afastamento na pandemia da
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covid-19 como salario maternidade, ou seja, como beneficio previdenciario
(CALCINI; MORAES 2022).

ALein®14.311/2022 passou a prescrever o retorno das gravidas ao tra-
balho presencial apos a imuniza¢do completa contra a covid-19, de acordo com
os critérios do Ministério da Saude, ou nas hipdteses de encerramento do estado
de emergéncia e de recusa em se vacinar contra o coronavirus, nesta iltima me-
diante assinatura pela empregada de termo de responsabilidade (COSTA, 2022).

O novo texto legal consagrou o entendimento de que a opgao por
ndo se vacinar ¢ “expressao do direito fundamental da liberdade de autode-
terminacao individual” (BRASIL, 2022, s.p.), situagdo na qual a empregada
gestante deve assinar termo de responsabilidade e de livre consentimento
para retornar ao trabalho presencial, comprometendo-se a cumprir as medidas
preventivas adotadas pelo empregador. Ha a possibilidade de manutengio
da trabalhadora gravida em teletrabalho por escolha do empregador, mas
devera arcar com a remuneragdo integral nesta hipotese (COSTA, 2022).

Em suma, o texto legal sancionado manteve a garantia de afastamen-
to do trabalho presencial apenas as gestantes que ndo tenham concluido o
esquema vacinal ou que integrem grupos de risco de contagio pela covid-19
por terem comorbidades. Também permitiu ao empregador exigir o retorno
da gestante ao trabalho presencial ao final do estado de emergéncia sanitaria
decorrente da pandemia do coronavirus. A completa imunizagao sera aferida
conforme critérios estipulados pelo Ministério da Satde, mas podera ser
dispensada se a gestante firmar termo de responsabilidade na recusa em
tomar a vacina contra a covid-19. (CALCINI; MORAES 2022).

Nas atividades que ndo puderem ser exercidas por teletrabalho,
mesmo mediante alteracdo de fungdes e com respeito as competéncias, a
situacdo sera considerada como gravidez de risco e a gestante sera afastada
pelo INSS. Recebera o salario-maternidade desde o afastamento e por cento
e vinte dias apos o parto, periodo que ¢ estendido por mais sessenta dias
para os casos de adesdo ao Programa Empresa Cidada. Como ja se ressal-
vou, caso o empregador opte por manter a empregada afastada durante a
gestacdo, ainda que tenha condigdes de exercer o trabalho presencialmente,
devera arcar com o pagamento integral da remuneragao (SOARES, 2022).

Deste modo, a nova lei consagrou o entendimento jurisprudencial de
que os valores a serem creditados as empregadas gestantes que nao puderem
retomar ao trabalho presencial ¢ beneficio a ser custeado pela Previdéncia
Social, como salario maternidade, diminuindo o impacto financeiro para as
empresas em casos de necessidade de permanéncia de afastamento (CAL-
CINI; MORAES 2022).
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No entanto, as empresas deverdo readaptar suas instalacdes para
garantir que o retorno ao trabalho presencial pelas gestantes e lactantes seja
feito de forma segura, sob pena de responder por eventuais danos causados
a sua saude ou ao nascituro (CALCINI; MORAES 2022).

CONSIDERACOES FINAIS

As mudangas nos contextos sociais trazem a necessidade de alte-
racdo na forma de prestacdo de servigos e o direito do trabalho precisa se
adequar as novas realidades para atender as contingéncias, especialmente
as decorrentes de emergéncias sanitarias.

O avanco da pandemia da covid-19 tornou necessaria a busca de
alternativas para a protecdo da saude dos trabalhadores em geral e das ges-
tantes em especial, para se diminuir os riscos de contagio por virus com alta
potencial de transmissdo e de letalidade.

Muitos diplomas legislativos foram editados como expressao do direito
emergencial do trabalho. A Lei Federal n® 13.979/2020 instituiu medidas para
o enfrentamento de situacdo de emergéncia de saude publica de importancia
internacional decorrente do surgimento do coronavirus. O Decreto Legislativo
n?06/2020 reconheceu o estado de calamidade publica e permitiu o trabalho
remoto nas atividades compativeis com referida modalidade de prestacao
de servigos, com vista a preservar a saude dos trabalhadores.

Nesta mesma seara legislativa, foram editadas Medidas Provisorias,
como as de niameros 927, de margo de 2020, 936, de abril de 2020, 1045 ¢
1046, de abril de 2021, mas apenas a segunda delas chegou a ser convertida
em lei e recebeu o numero 14.020/2020. Visaram instituir medidas para
minorar os efeitos deletérios da pandemia do coronavirus no ambiente de
trabalho e na economia, permitindo a reducdo da jornada e do salario, a
antecipacgao de férias, o afastamento mediante o recebimento de beneficio
emergencial pago pela Unido Federal e postergando o prazo para o reco-
lhimento de depositos de FGTS, entre outras medidas.

Para as trabalhadoras gestantes, foram editadas leis protetivas espe-
cificas no periodo de pandemia da covid-19, na linha da decisdo proferida
pelo STF na ADI 5.938, que declarou a inconstitucionalidade de preceito de
lei que havia sido alterado pela Lei n® 14.467/2017, de forma a precarizar a
tutela ao seu trabalho. A Lei n® 14.151, de maio de 2021, garantiu as traba-
lhadoras gravidas a adog@o do regime de teletrabalho e foi posteriormente
substituida pela Lei n® 14.311, de 10 de margo de 2022, que resultou da
aprovagao do Projeto de Lei n° 2.058/2021.
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ALein®14.151/2021 previu o afastamento da trabalhadora gestante
para a execugdo trabalho em domicilio e sem prejuizo da remuneracao. Mas
o empregador também poderia se valer da Medida Provisoria n°® 1.045/21,
que permitiu a reducdo da jornada e de salario, para esses casos. Também
havia a alternativa de suspensdo dos contratos de trabalho por até cento e
vinte dias, mediante estabilidade no emprego pelo periodo correspondente,
durante o qual a empregada gestante recebia da Unido Federal o Beneficio
Emergencial de Manutencao do Emprego ¢ da Renda.

A discussao que se instalou com o advento da Lein® 14.151/2021,
diante da obscuridade do texto legal, referiu-se a responsabilidade pelo
pagamento dos salarios da gestante que ndo pudesse exercer suas fun-
¢Oes remotamente no periodo de afastamento. A jurisprudéncia adotou o
entendimento de aplicacdo analogica do artigo 394-A, § 3% da CLT, que
garante o pagamento de salario-maternidade a empregada gestante ou
lactante afastada do trabalho em empresa que nio propicie local salubre
para exercé-lo.

Com a promulgacdo da Lei n® 14.311/2022, que substituiu a Lei
n° 14.151/2021, autorizou-se a exigéncia do retorno ao trabalho presencial
das gravidas imunizadas por completo contra a covid-19, ou nas hipoteses
de término da emergéncia sanitaria ou de recusa a vacinagao, nesta tltima
mediante a assinatura de termo de responsabilidade pela empregada. Cabera
ao empregador adequar o ambiente de trabalho para receber as trabalhadoras
gestantes que retornem as atividades presenciais, para se evitar situagoes
de risco a sua saude.

A Lei n® 14.311/2022 também facultou ao empregador manter a
gestante em teletrabalho, mas deixou inequivoca sua responsabilizacao
pelo pagamento dos salarios nesta hipotese. Por outro lado, a recusa da
gestante em retornar ao trabalho presencial, nos casos em que seja exigivel
pelo empregador, podera configurar o abandono de emprego e autorizar a
rescisdo do contrato de trabalho por justo motivo, nos termos do artigo 482,
letra ‘a’, da CLT.

Ressalvaram-se expressamente os casos de gestantes ndo imunizadas
por completo e cujas atividades ndo forem compativeis com o teletrabalho ou
nao comportem adaptacao de fungdes, a serem considerados como gravidez
de risco e passiveis de afastamento previdenciario para fins de recebimento
de salario-maternidade pela gestante, pelo periodo de cento e vinte dias,
prorrogavel por mais sessenta dias para as trabalhadoras de empresas que
tenham aderido ao Programa Empresa Cidada.

Assim, a situag¢@o de emergéncia sanitaria decorrente da covid-19
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demandou inovagdes legislativas para ampliar a protegao aos trabalhadores,
sobretudo as gestantes, e para garantir seus empregos € a manutencao da
atividade empresarial em contingéncia desfavoravel ao desenvolvimento do
trabalho na modalidade presencial, pelo alto risco de contagio da doenga.
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