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Resumo

O presente artigo busca esclarecer a questdo da aeromoca gestante diante do limbo
trabalhista/previdenciario causado por alteracdo de competéncia de 6rgdo da
administracdo publica responsavel pelo afastamento da gestante do trabalho. A
primeira parte é dedicada ao elemento normativo da profissdo, bem como da
aplicacdo da lei em relacdo a profissdo de comissarios de bordo. Por conseguinte,
trata-se da condicdo de gestante da aeromoga e seu afastamento do trabalho, a
situacdo de abandono normativo da aeromoca gravida. Os ultimos capitulos se
concentram nas obrigacbes do empregador e do INSS, respectivamente. Como
resultado, tem-se uma analise detalhada das normas pertinentes ndo somente em sua
forma tedrica, mas também pratica, sobre o afastamento do trabalho da aeromoca
gravida, segurada pela previdéncia social, em uma situacdo sui generis, diferente de
outras profissdes.
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Abstract

This article seeks to clarify the issue of pregnant stewardess in the face of labor /
social security limbo caused by alteration of competence of the public administration
body responsible for the removal of the pregnant woman from work. The first part is
devoted to the normative element of the profession as well as to law enforcement in
relation to the profession of flight attendants. Therefore, it is the condition of
pregnant of the stewardess and her removal from work, the normative abandonment
situation of the stewardess pregnant. The last chapters focus on the obligations of the
employer and the INSS, respectively. As a result, there is a detailed analysis of the
relevant norms not only in its theoretical but also practical form, on the removal of
the work of the pregnant stewardess, insured by social security, in a sui generis
situation, unlike other professions.
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1 INTRODUCAO

A partir da emissdo de um boletim do Comando da Aeronautica, as comissarias
gestantes, ao serem encaminhadas ao Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), tiveram
seus pedidos de beneficio indeferidos por ndo serem consideradas incapacitadas ao trabalho,
nos termos da previdéncia social, pelos peritos do INSS. Ao retornarem a empresa aérea, nao
havia outra medida a tomar, a ndo ser o reencaminhamento da gestante a previdéncia social
(BRASIL, 2018, p. 2).

As aeromocas estavam em um limbo legal em relagdo as normas previdenciarias e
trabalhistas, sem o amparo que a Constituicdo Federal garante, entdo, algumas comissarias
entraram individualmente com processos, enquanto outras buscaram o amparo do Sindicato
da categoria, que atuou prontamente com mandado de seguranca e, posteriormente conseguiu
sucesso em sua demanda judicial, possibilitando que as aeronautas gestantes pudessem
receber o beneficio de auxilio doenca, pela da previdéncia social (SINDICATO NACIONAL
DOS AERONAUTAS, 2018).

Mas a questdo principal € que a decisdo juridica e o proprio procedimento executado
h& anos pelos hospitais da aeronautica ndo sdo admitidos como solucBes coerentes, por se
fundarem em afirmac6es, sem a devida analise, de que a gestante deve trabalhar.

Claro que nada a impede, uma vez que a gravidez € uma condicao passivel de qualquer
mulher saudavel, porém isso ndo quer dizer que ela deva trabalhar a qualquer custo, em
qualquer condicdo ou lugar.

A aviacdo possui impedimentos tanto praticos, como legais e esses que serao
analisados adiante, expondo as hipoteses que séo normalmente utilizadas e 0 motivo de nao

poderem ser adaptadas a profissdo da aeromoca.

2 PRERROGATIVAS DA COMISSARIA DE VOO

Dentro das prerrogativas do cargo, determinadas pelo RBHA n° 63, estdo as de que 0
tripulante de cabine deve instruir os passageiros sobre o avido, localizacdo das saidas de
emergéncia, o uso de mascaras de oxigénio, saber lidar com uma pessoa com deficiéncia para
que seja garantido o seu direito de acesso a esse tipo de transporte de forma segura e comoda.
H4 treinamento para lidar com todo tipo de situaco relacionada a seguranca de voo, seja por
uma baixa de glicose de qualquer individuo a bordo, para fazer uma ressuscitacao
cardiopulmonar (RCP) ou até mesmo em um principio de fogo a bordo, o tripulante devera

saber atuar eficientemente em cada situagao.
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As licencgas e certificados emitidos ndo servem apenas para obtengdo de carteiras,
documentos em papel, serve principalmente certificar o treinamento do comissario de voo,
tanto homem, como mulher, para atuarem a bordo da aeronave ou mesmo fora dela no
exercicio de sua funcdo, tendo seus certificados renovados periodicamente ap6s treinamentos
praticos e tedricos atualizados com testes de aptiddo conforme RBHA n° 63, instrumento pelo
qual se baseia todo esse capitulo (AGENCIA NACIONAL DE AVIACAO CIVIL, 2006).

Segundo a ANAC (AGENCIA NACIONAL DE AVIACAO CIVIL, 2018), a
legislacdo relacionada ao comissario de voo inclui as seguintes leis: “Lei n® 7.183/1984 (do
Aeronauta); Lei n® 7.565/1986 (CBA); RBAC n° 67; RBHA n° 141; RBAC n° 121; RBAC n°
135.” Entretanto falta a atualizacdo da norma que rege a regulamentacdo do aeronauta,
substituida pela lei 13.475/17.

A nova regulamentacdo do aeronauta, lei n°® 13.475/17 possui conceituacdo sobre o

aeronauta em conforme com as demais legislagdes anteriores a ela:

Art. 8° Os tripulantes de cabine, na fungdo de comissarios de voo, sdo auxiliares do
comandante encarregados do cumprimento das normas relativas a seguranca e ao
atendimento dos passageiros a bordo, da guarda de bagagens, documentos, valores e
malas postais e de outras tarefas que Ihes tenham sido delegadas pelo comandante
(BRASIL, 2017).

Para se tornar um comissario de voo € preciso passar por algumas etapas, dentre elas o
curso de comissario de voo em escola homologada pela ANAC. A Divisdo de Instrucdo
Profissional do Instituto de Aviacdo Civil (IAC), parte integrante do Comando da Aerondutica
subordinada ao Ministério de Defesa, responsavel pela elaboracdo, revisdo e atualizagdo do
manual que deve ser seguido por todas as escolas de formagdo de comissarios de voo,
atendendo as exigéncias do Sistema de Aviacdo Civil (SAC), (AGENCIA NACIONAL DE
AVIACAO CIVIL, 2006, p. 20).

Todos os conhecimentos obtidos em treinamento sdo submetidos a testes em prova
tedrica e prética para obtencdo da licenca, porém, conforme o Regulamento Brasileiro da
Aviacéao Civil (RBAC) n° 67, o individuo ainda precisa obter o chamado Certificado Médico
Aeronautico (CMA) de 22 Classe, antes conhecido como Certificado de Capacidade Fisica
(CCF), emitido, hoje, por clinicas médicas credenciadas apds um nimero vasto de exames
clinicos, incluindo de sangue, do fator Beta HCG para as candidatas mulheres, pois, no caso
de gravidez, a comissaria tera a emissao de seu CMA imediatamente indeferido. Além desses
exames, “para efeito de cumprimento das normas constantes dos arts. 159 a 164 e 302 da Lei

no 7.565/86 (Codigo Brasileiro de Aeronautica), e do art. 19 da Lei no 7.183/84 (Lei do
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Aeronauta)” (AGENCIA NACIONAL DE AVIACAO CIVIL, 2017, p. 4), outros podem ser
necessarios para atender os requisitos contidos na Subparte D do RBAC n° 67, que segue as
orientacdes da International Civil Aviation Organization (ICAO) e da Organizacdo Mundial
de Satde (OMS) (AGENCIA NACIONAL DE AVIACAO CIVIL, 2017, p. 30).

Dessa maneira a empresa podera requerer o Certificado de Habilitacdo Técnica (CHT)
que incluira a aeronave a qual o comissario se habilitou, sendo que, para cada aeronave, deve
haver um treinamento especifico e testes para inclusdo da mesma no (CHT). Somente com a
esses certificados que o tripulante podera exercer suas funcdes, pois terd a autorizacdo legal
resguardada pelo item 63.3, RBHA n° 63; RBAC n°® 67 (AGENCIA NACIONAL DE
AVIACAO CIVIL, 2006; 2017); artigo 160, lei n° 7.565/86; artigo 8°, XV11, lei n° 11.182/05;
artigo 72, lei n°® 13.475/17 (BRASIL, 1986; 2005; 2017).

Logo, os certificados exigidos sdo de grande importancia, pois a relevancia deles ndo é
meramente documental. Eles sdo a comprovacdo de que a pessoa que ocupa a fungdo de
comissario de voo ndo sO sabera atuar nas situacdes mencionadas acima, mas estara
clinicamente capacitado para tanto, tudo conforme as leis e regulamentacfes aeronduticas

exigem.

3 INCAPACIDADE LABORATIVA DA AEROMOCA GESTANTE

Diante da demonstracdo dos aspectos correspondentes as prerrogativas da profissdo
torna-se mais compreensivel o estabelecimento de certas condicBes para o exercicio da fungéo
de comissario de voo, dentre elas a inaptiddo ao trabalho da gestante a bordo de aeronaves. A
questdo principal é que a maioria das pessoas nunca viu ou vivenciou essas acdes e, por isso
ndo percebem qualquer impedimento para o trabalho a bordo.

Entretanto, ndo bastassem 0s pontos pertinentes a seguranga, estudos comprovam que
0 ambiente é improprio para o desenvolvimento do feto por alguns fatores presentes no aviéo
e descritos no Medical Manual da IATA (International Air Transport Association)
(INTERNATIONAL AIR TRANSPORT ASSOCIATION, 2018).

O principal é a exposicdo a radiacdo ionizante, que varia de acordo com o tipo de
aeronave, altitude, frequéncia e rota do voo, podendo trazer consequéncias graves como
desenvolvimento de cancer fatal, riscos genéticos e risco a saude do feto. Conforme
recomendacéo da International Commission on Radiological Protection (ICRP) a exposicéo
ocupacional maxima deve ser de 20.000 uSv (microSieverts) por ano, sendo que na gravidez a
exposicao do feto a radiacdo nao deve exceder a 1.000 uSv, pelo periodo da gestacdo. Para

haver um parametro, o manual apresenta que ha exposicdo de 5 uSv por hora em aeronaves
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com long haul (tipo Airbus A330, Boing 777, etc); e de 1 a 3 uSv por hora, dependendo da
altitude alcangada, em aeronaves com short haul (tipo Airbus A320, Boing 737-700, etc.).

O limite de voo contido no inciso I do artigo 33 da lei 13.475/17 para aeronaves a jato
¢ de 80 horas mensais e 800 horas anuais. Observando os parametros do paragrafo anterior
uma gestante que trabalhasse até o 8° més de gestacdo estaria exposta a 2.666 PUSv enquanto
tripulasse uma aeronave long haul e de 533 a 600 uSv se tripulasse uma aeronave short haul,
niveis que, em sua média ultrapassariam o maximo de exposicdo recomendado para o feto.
Contudo, a exposicdo a radiacdo ionizante traz efeitos silenciosos, cumulados ao decorrer do
tempo (INTERNATIONAL AIR TRANSPORT ASSOCIATION, 2018, p. 40-43).

H& outros fatores, porém que trazem consequéncias gravosas a salde de forma mais
imediata, como a pressurizacdo e a baixa renovacdo de oxigénio. De acordo com o cmro.
Mauro S. Matias (2015), em sua pesquisa que produziu o Mapeamento Biopisicossocial do
Aeronauta Brasileiro, o corpo ndo consegue se restabelecer com a variagcdo constante da

pressdo gerada pelos pousos e decolagens frequentes:

Durante o voo, os tripulantes enfrentam problemas na saturagdo de oxigénio na
corrente sanguinea, alteragbes na composi¢do gasosa, alteragBes de volume,
alteragBes na frequéncia cardiaca e pulmonar, alteragdes de visdo e reducdo de visdo
noturna. Problemas médicos no desenvolver da profissdo ao longo dos anos tornam-
se inevitaveis e ndo contam com reconhecimento estatal dos perigos a que estdo
expostos sendo-lhes negada aposentadoria especial a0 menos aos vinte e cinco anos
de trabalho e consenso judicial por falta de conhecimento sobre a insalubridade ou
periculosidade do desenvolver da atividade. (MATIAS, 2015, p. 29-30)

Além da frequéncia, o nimero de horas a disposi¢do para o trabalho € muito grande, e
na legislagdo ndo conta as horas in itinere como parte da jornada, seja partindo da base, seja
por estar fora de sua base de trabalho, quando sai do hotel para o aeroporto, chegando antes
do inicio da jornada por determinacdo das empresas para garantir o maximo de exploracéo da

jornada permitida na lei n® 13.475/17:

Art. 32. Aos tripulantes empregados nos servicos aéreos definidos nos incisos I,
111, 1V e V do caput do art. 5° sdo assegurados os seguintes limites de horas de voo
em uma mesma jornada de trabalho:

I - 9 (nove) horas e 30 (trinta) minutos de voo, na hipétese de integrante de
tripulagdo minima ou simples;

Il - 12 (doze) horas de voo, na hipotese de integrante de tripulagdo composta;

Il - 16 (dezesseis) horas de voo, na hipotese de integrante de tripulagcdo de
revezamento; (BRASIL, 2017)

Analisando a questdo apresentada apreende-se que o trabalho durante 16 horas

seguidas, comum nos voos em aeronaves long haul, ou mesmo 9 horas e 30 minutos, das
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aeronaves short haul, somadas as varia¢des de temperatura, diferenca de clima entre o lugar
de partida e o local de descanso, diferenga de fuso, causa alteracGes significativas ao ciclo
circadiano, trazendo distirbios em uma pessoa ndo gestante, como fadiga e outros problemas
fisioldgicos, quanto mais em uma gravida, na qual os efeitos do trabalho a bordo podem ser
anemia, diabetes gestacional, reacfes alérgicas, etc., todos esses, impeditivos para o trabalho
em voo.

Os resultados apresentados nesse capitulo estdo constantes em manuais de saude da
International Air Transport Association (2018), em consonancia com as recomendacdes da
Organizacdo Mundial de Saude (OMS), e foi seguindo as pesquisas aprofundadas desses
orgdos, que a ANAC, através do RBAC n° 67, decidiu resguardar a comissaria gestante
declarando-a ndo apta para o trabalho a bordo e garantindo seu direito constitucional a

protecdo, bem como a do nascituro:

67.133 Requisitos obstétricos

(a) A candidata deve ser julgada ndo apta assim que for constatada gravidez.

(b) A candidata ou tripulante deve informar ao examinador ou a ANAC da
ocorréncia de sua gravidez, como requer o paragrafo 67.15 (c) deste Regulamento, a
fim de que estes possam providenciar a suspensdo de seu CMA, caso este esteja
ainda valido e, enquanto isso ndo for feito, ela deve deixar imediatamente de
cumprir as atribuicOes de sua licencga aerondutica que requeiram um CMA vélido.

(c) Apds o periodo de licenga pés-parto ou cessagdo da gravidez, a candidata podera
ser julgada apta, a critério do examinador ou da ANAC, ap6s novo exame de salde
pericial de revalidagio. (AGENCIA NACIONAL DE AVIACAO CIVIL, 2017, p.
38-39).

Consequentemente, por ser considerada ndo apta, a comissaria gestante ndo podera ter
seu CMA emitido e, por causa da falta de certificacdo de saude, ndo pode exercer fungdes a

bordo de aeronave, devendo ser afastada de trabalho em voo.

3.1 Afastamento da comissaria de voo gestante
Diante da nédo aptidao da comissaria gestante, a instru¢do dada através da Convengéo
Coletiva de Trabalho da Aviacdo Regular 2017/2018 ¢ que seja afastada do voo:

3.3.2. Afastamento da escala de aeronautas gravidas

As empresas se comprometem a dispensar de voo as aeronautas gravidas e, também,
imediatamente, encaminha-las & Junta Mista da Aeronautica, para o fim de se
habilitarem aos beneficios da Previdéncia Social, respondendo a empregadora,
quando necessario, pela locomogdo da aeronauta, pelo respectivo transporte e
hospedagem. (SINDICATO NACIONAL DOS AERONAUTAS; SINDICATO
NACIONAL DAS EMPRESAS AEROVIARIAS, 2017, p. 14)

Afinal, ndo seria possivel continuar as funcBes a bordo de aeronave pelas exigéncias

legais, no sentido de que o tripulante deve atender aos requisitos impostos para a emissao de
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CMA, que por sua vez atesta a capacidade fisica e psicoldgica da comissaria de voo para 0
tripulante exercer as prerrogativas da profissdo em sua plenitude, conforme imposicao da Leli
13.475/17:

Art. 1° Esta Lei regula o exercicio das profissdes de piloto de aeronave, comissario
de voo e mecénico de voo, denominados aeronautas.

§ 1° Para o desempenho das profissBes descritas no caput, o profissional deve
obrigatoriamente ser detentor de licenca e certificados emitidos pela autoridade de
aviacdo civil brasileira.

§ 2° Esta Lei aplica-se também aos pilotos de aeronave, comissarios de voo e
mecéanicos de voos brasileiros que exercam suas fungbes a bordo de aeronave
estrangeira em virtude de contrato de trabalho regido pela legislacdo brasileira.
(BRASIL, 2017)

Como visto em capitulos anteriores essa exigéncia legal tem historico solido e
plausibilidade, atendendo as questdes de protecdo a saude e dignidade da pessoa humana. Séo
exigéncias legais com complementacdes feitas através de resolucdes e portarias.

A principio a competéncia para esse afastamento era da Junta Mista da Aerondutica,
através do RBAC n° 67:

67.143 - Juntas de salde e médicos examinadores credenciados

() As Juntas de Salde, no &mbito deste regulamento, sdo constituidas por médicos
com curso de Medicina Aeroespacial ou equivalente, incumbidos de realizar as
inspeg¢des de salide nos aeronavegantes civis por meio de convénio da ANAC com o
COMAER.

(b) As Juntas de Saude sdo assim classificadas:

(1) Junta Superior de Saude da Aviagdo Civil;

(2) Junta Especial de Saude;

(3) Junta Mista Especial de Salde; e

(4) Junta Especial de Saude Itinerante.

[-]

(e) As Juntas Mistas Especiais de Salide compete comprovar o inicio ou o término
da incapacidade laborativa do aeronauta, decorrente de doengas ou acidente
(relacionados ao trabalho ou ndo), para fins de instrucdo do processo de concessdo
de beneficios (auxilio doenca ou auxilio-acidentario) e/ou aposentadoria por
invalidez pela Previdéncia Social. (AGENCIA NACIONAL DE AVIACAO CIVIL,
2009, p.50) (sem grifo no original)

Essa Junta Mista Especial de Saude era composta por 2 médicos com formacdo em
medicina aeroespacial e 1 perito da Previdéncia social, geralmente um ginecologista obstetra
que seguiam a norma do RBAC n° 67 e a convencdo coletiva do trabalho da categoria e, por
considerar a comisséria de voo gestante ndo apta, a afastava pela previdéncia social por
auxilio-doenca desde o 16° dia de afastamento do trabalho, até 30 dias anteriores & data
prevista para o parto, quando a comissaria passava a receber salario-maternidade (AGENCIA
NACIONAL DE AVIACAO CIVIL, 2009, p. 7).
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O procedimento era realizado nos hospitais da aeronautica, assim como as inspec¢des
de salde, baseado em um acordo de cooperacdo entre a ANAC e a Comando da Aeronautica
(COMAER), em consonancia com o paragrafo unico do artigo 6° do decreto n° 5.731/06, que
instituiu a ANAC:

Art. 6° O Ministério da Defesa, por intermédio do Comando da Aeronautica,
prestara os servicos de que a ANAC necessitar, durante cento e oitenta dias apés a
sua instalacdo, devendo as despesas decorrentes da atividade, excluida a
remuneracéo dos servidores, serem ressarcidas pela ANAC.

Pardgrafo Unico. Apds o prazo estabelecido no caput deste artigo, poderdo ser
celebrados convénios para a prestacdo dos servi¢os (BRASIL, 2006).

A partir de 22 de marco de 2017, ap6s a publicacdo Boletim do Comando da
Aeronautica n°® 47, que revogou a Instrucdo do Comando da Aeronautica (ICA) n° 160-
22/2004 (PORTARIA DIRSA n.° 21/SDTSA/04, 11 de agosto 2004), que por sua vez instruia
as Juntas Mistas Especiais de Saude (JMES) quanto aos processos de afastamento pelo INSS
e concessdo de beneficios. Conforme o Hospital de Forca Aérea de Sdo Paulo (HFASP) a
justificativa para a revogacdo foi a falta de termo de cooperacdo entre Comando da
Aeronautica (COMAER) e o Instituto Nacional de Seguridade Social (INSS). (FORCA
AEREA BRASILEIRA, 2017).

Dessa maneira as empresas aéreas comegaram a encaminhar as comissarias gestantes e
todos os que possuiam atestados médicos, com dispensas ao trabalho de mais de 15 dias,
diretamente para o INSS. Foi entdo que os problemas das comissarias de voo gestantes
comecaram.

O INSS nédo considerou as comissarias gestantes como incapazes e indeferiu a
concessdo ao beneficio. Ao retornarem as empresas, essas ndo poderiam realoca-las ao
trabalho por forga das normas que séo claras em determinar que uma vez que seja descoberta
a gravidez, as empresas devem encaminhar as aeronautas gestantes para afastamento pelo
INSS (BRASIL, 2018, p. 2).

Surgiu entdo um limbo trabalhista/previdenciario que deixou as comissarias de bordo
completamente desamparadas em um dos momentos mais sensiveis da vida de uma mulher,
quando é necesséria a tranquilidade para gerar e ao revés comecava, a partir dai, uma

turbuléncia ndo prevista.

4 LIMBO TRABALHISTA/PREVIDENCIARIO
As normas trabalhistas existem para proteger o trabalhador diante da exploracdo de

sua mao de obra, para garantir que haja um contrato que seja 0 mais proximo possivel a um
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negdcio juridico em que hé reciprocidade entre as partes, equilibrio na relagdo e que ambos
tenham suas vontades satisfeitas de forma justa para ambos.

Por seu turno, as normas previdenciarias servem a populacao na parte em que nao lhe
é possivel o trabalho por alguma eventualidade, regulando a de seguridade social para garantir
a subsisténcia do beneficiario que estiver com as contribuicbes em dia, em momentos de
necessidades relacionadas a satde do trabalhador.

O direito ndo consegue prever todos os acontecimentos, portanto suas normas sdo um
basilar para a maioria dos casos, existindo algumas situacdes que surgem e ndo se encaixam
nem em uma norma, nem em outra, despontando entdo o que se chama limbo juridico.

Um limbo, segundo o dicionario Aurélio, Ferreira (2004) é: “[...] 7. P. ext. Olvido,
esquecimento [...]”. O termo ¢ usado no meio juridico e se apresenta em jurisprudéncias,
principalmente quando ha desacordo entre 0 médico particular e o perito do INSS quanto a
capacidade do trabalhador diante da patologia ou fratura apresentada, assim os operadores do

direito chamam a situag&o de limbo previdenciario:

[...] Dois sdo os argumentos trazidos pela parte autora e que ndo restaram
devidamente analisados pelo acorddo acima transcrito, nem mesmo apds a oposi¢do
de declaratérios: a) a imprestabilidade do laudo médico pericial; b) a necessidade de
concessao retroativa do beneficio, pois, mesmo que o Autor tenha recuperado sua
capacidade laborativa de forma superveniente, houve um periodo de limbo juridico
previdenciario. Como restou argumentado, o acorddo, da mesma maneira que a
sentenga, ou deixou de notar a situacdo de limbo juridico previdencidrio em que o
Autor se encontrou do ultimo beneficio pago pelo INSS (09/08/2012) em diante,
tendo sido considerado inapto pela ECT em 26/11/2012 e, durante consideravel
tempo, se encontrado sem meios para sobreviver, pelo menos até margo de 2013. Ou
seja, durante oito meses o Autor se encontrou sem renda e sem receber auxilio -
doenga, tendo de sobreviver a custa de terceiros. [...]

(SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA - STJ - AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL : AREsp 1254327 BA 2018/0043845-0)

J4d a situacdo em estudo, vai um pouco além, trata-se de um limbo
trabalhista/previdenciario. A comissaria gestante é considerada legalmente incapaz de exercer
as prerrogativas de suas funcdes, € afastada pela empresa aérea por determinacdo do RBAC
67 e da convencdo coletiva do trabalho da categoria. Por conseguinte, a comissaria €
encaminhada ao INSS, que por sua vez julga a comissaria de voo gestante apta ao trabalho,
assim a comissaria entra em um limbo legal, pois ndo se adapta em situacdo alguma e uma lei
apenas empurra a responsabilidade de um lado para outro. Martinez (2018) descreve com

propriedade a situacdo em questéo:

"Limbo" é palavra que provém do latim, limbus, que se pode traduzir como orla,
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debrum, margem ou franja. Ha nesse vocabulo, em sentido juridico trabalhista-
previdenciario, uma clara ideia de posicionamento do trabalhador/segurado num
ponto esquecido e ndo protegido nem pela lei trabalhista nem pela lei previdenciaria.
A ideia de "esquecimento” provém da concepcdo catolica de limbo, que corresponde
a um lugar fora dos limites do céu, no qual se vive de forma esquecida, sem a visdo
plena da eternidade, privado da visdo beatificada de Deus. Dizer que alguém esta no
"limbo previdenciario", portanto, equivale afirmar que esta pessoa foi "esquecida"
tanto no ambito da relacdo trabalhista quanto previdenciaria, pois vive uma situacéo
na qual ndo se arrima nem pelo saldrio nem por beneficio previdenciario.
(MARTINEZ, 2018, p. 649)

No fato em voga, sem aviso prévio, sem uma medida transitoria o Comando
Aeronautico deixou de fazer o procedimento de afastamento nos hospitais da aerondautica e a
previdéncia, sem observancia as normas estabelecidas até entdo, deixou a comissaria de voo
gestante desamparada ao indeferir o pedido de afastamento do trabalho, num momento de
fragilidade fisica e psicoldgica, em desacordo com as garantias constitucionais que existem

exatamente para evitar esse tipo de desprotecao.

4.1 Garantias constitucionais

A gravidez é legalmente vista como uma condicdo passivel de protecdo, tanto da
gestante, como do feto. O direito a vida, do artigo 5° da Constitui¢do da Republica Federativa
do Brasil de 1988, a salde, a protecdo a maternidade e a infancia, do artigo 6° também da
Carta Magna, ndo podem ser abolidos, estando descritos como direitos e garantias individuais,
que conforme o paragrafo 4° do artigo 60 sdo clausulas pétreas.

Como clausulas pétreas sdo ainda mais valiosas diante de todo o arcabouco legislativo,
dando a devida importancia a perpetuacéo da vida pela gestacdo, o valor a mulher gestante, a
vida do ser, quando ainda incapaz de protecdo por si proprio.

Por conseguinte a Constituicdo da Republica faz destaque a protecdo, indicando que
em outros dispositivos legais esse cuidado deve ser resguardado expressamente, COmo nos
artigos 201, inciso Il e 227, caput. Pretendendo abarcar todos os possiveis campos legais aos
quais a gestante pudesse ser submetida.

O acolhimento a condicdo da gestante ndo se trata de circunstancia meramente
interpretativa, ocupa-se a legislagdo de garantir que a protecdo seja expressa em VArios
ambitos normativos, dentre eles a CLT com a estabilidade no emprego desde a confirmacao
da gestacao até cinco meses ap0s o0 parto, confirmada pelo disposto no artigo 391-A da CLT,
inserido em uma se¢do dedicada a “prote¢do a maternidade”, além dos artigos que vedam a
discriminagdo a mulher gestante.

Havendo dividas quanto ao alcance da premissa arguida nos paragrafos anteriores o
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Superior Tribunal Federal (STF) se manifestou a respeito, exaurindo as contradigOes

existentes:

EMENT A: SERVIDORA PUBLICA GESTANTE OCUPANTE DE CARGO
EM COMISSAO — ESTABILIDADE PROVISORIA (ADCT/88 , ART. 10, I,
“b”) — CONVENCAO OIT N° 103/1952 — INCORPORACAO FORMAL AO
ORDENAMENTO POSITIVO BRASILEIRO (DECRETO N° 58.821/66) -
PROTECAO A MATERNIDADE E AO NASCITURO — DESNECESSIDADE
DE PREVIA COMUNICACAO DO ESTADO DE GRAVIDEZ AO ORGAO
PUBLICO COMPETENTE — RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO . - O acesso
da servidora publica e da trabalhadora gestantes & estabilidade proviséria, que se
gualifica como inderrogével garantia social de indole constitucional, supde a mera
confirmacdo objetiva do estado fisiolégico de gravidez, independentemente,
quanto a este, de sua prévia comunicacdo ao 6rgdo estatal competente ou, quando
for o caso, ao empregador. Doutrina. Precedentes.

- As gestantes — quer se trate de servidoras publicas, quer se cuide de trabalhadoras,
qualquer gue seja 0 regime juridico a elas aplicavel, ndo importando se de carater
administrativo ou de natureza contratual (CLT), mesmo aquelas ocupantes de cargo
em comissdo ou exercentes de funcéo de confianca ou, ainda, as contratadas por
prazo determinado, inclusive na hipotese prevista no inciso IX do art. 37 da
Constituicdo, ou admitidas a titulo precério — tém direito publico subjetivo a
estabilidade proviséria , desde a confirmacao do estado fisiolégico de gravidez até
cinco (5) meses apds o parto (ADCT, art. 10, II, “b”), e, também, & licenca-
maternidade de 120 dias (CE, art. 7°, XVIII, c/c o art. 39, § 3°), sendo-lhes
preservada, em consequéncia, nesse periodo, a integridade do vinculo juridico que
as une a Administracdo Publica ou ao empregador, sem prejuizo da integral
percepcdo do estipéndio funcional ou da remuneracdo laboral. Doutrina .
Precedentes. Convencdo OIT n° 103 /1952. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL -
DJe 07/12/2011 - 22/11/2011. Segunda Turma - Ag. Reg. No Recurso
Extraordinario 634.093 Distrito Federal Relator: Min. Celso de Mello)

N&o obstante as garantias apresentadas, o0 artigo 7° da Constituicdo Cidada possui um
rol exemplificativo de direitos do trabalhador, seja ele urbano ou rural que “visem a melhoria
de sua condigdo social”, dentre eles o do inciso “XVIII - licenca a gestante, sem prejuizo do
emprego e do salario, com a duracdo de cento e vinte dias;” (BRASIL, 1988), com a
ampliacdo de 60 dias para as empresas que fazem parte do Programa Empresa Cidada
estabelecido pela Lei n°® 11.770/2008 e regulamentado pelo Decreto n° 7.052/2009, que traz
também beneficios de ampliacédo de licenga paternidade e adotantes.

O direito fundamental da gestante na preservacdo de sua saude, do feto, o respeito a
principios como a dignidade da pessoa humana, ao trabalho digno devem ser observados de
antemao. A economia é importante, mas ndo se pode sobrepor o sistema econdmico financeiro
em detrimento do ser humano. Ha de se encontrar um equilibrio nas interpretacoes legais, de
forma que ndo se distor¢cam apenas para cumprir a exigéncia da maioria, ignorando a minoria.

Assim Peter Haberle esclarece em seu artigo sobre Controle de Politicas Publicas e
Efetivacdo de Direitos Sociais, que os direitos fundamentais devem ser observados afim de

legitimar a democracia:
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“Povo” ndo ¢ apenas um referencial quantitativo que se manifesta no dia da elei¢ao e
que, enquanto tal, confere legitimidade democrética ao processo de decisdo64. Povo
é também um elemento pluralista para a interpretacdo que se faz presente de forma
legitimadora no processo constitucional: como partido politico65, como opinido
cientifica, como grupo de interesse, como cidaddo. A sua competéncia objetiva para
a interpretacdo constitucional é um direito da cidadania, no sentido do art. 33 da Lei
Fundamental (NT 8). Dessa forma, os direitos fundamentais séo parte da base de
legitimacdo democrética para a interpretacdo aberta, tanto no que se refere ao
resultado quanto no que diz respeito ao circulo de participantes (Beteiligtenkreis)66.
Na democracia liberal, o cidaddo é intérprete da Constituigdo! Por essa razdo,
tornam-se mais relevantes as cautelas adotadas com o objetivo de garantira
liberdade: a politica de garantia dos direitos fundamentais de carater positivo67, a
liberdade de opinido, a constitucionalizacdo da sociedade, v.g., na estruturacdo do
setor econdmico publico. (HABERLE, 2003, p. 40, 41).

Equivocada a interpretacdo da democracia como a voz da maioria e apenas isso. Os
direitos fundamentais, resguardados na Constituicdo, sdo balizadores da interpretacdo das
demais leis, hierarquicamente subordinadas a ela, devendo, acima de tudo, respeitar seus
preceitos para se legitimarem.

Incontestavel é a condicdo de fragilidade da trabalhadora gestante, confirmada por
diversos dispositivos e tribunais, porém casos como o limbo trabalhista/previdenciario da
comisséria de voo gestante ainda acontecem, sem a devida observancia desses dispositivos,

principalmente aos principios que os regem.

4.2 Instabilidade juridica e situagdo atual

Por meio do Boletim do Comando Aerondutico (BCA) n° 47 de 22 de marc¢o de 2017
houve a revogacdo da Instrucdo do Comando da Aerondutica (ICA) n° 160-22/2004
(PORTARIA DIRSA n.° 21/SDTSA/04, 11 de agosto 2004) que tinha como objetivo
estabelecer o procedimento de afastamento dos tripulantes em geral:

A presente ICA tem por finalidade estabelecer instru¢fes para a execucdo de
Pericias Médicas realizadas por Junta Mista Especial de Salde (JMES), com o
objetivo de comprovar o inicio ou a cessacdo da incapacidade laborativa de
Aeronauta, para fins de instruir processo de concessdo de beneficios pelo Instituto
Nacional de Seguridade Social (INSS) previstos na legislacdo vigente.
(MINISTERIO DA DEFESA, 2004, p. 8).

Essa revogacdo se deu, segundo o Hospital da Forca Aérea de Sdo Paulo (HFASP),
por falta de um Termo de Cooperacdo entre 0 COMAER e o INSS, para manter a atuacao da
JMES em que os 2 médicos com formacdo em medicina aeroespacial e o perito do INSS
faziam o julgamento dos beneficios conjuntamente (FORCA AEREA BRASILEIRA, 2017).

A partir dessa data 0 aeronauta passou a ser encaminhado diretamente ao INSS para
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julgamento do pedido de beneficio e 0 julgamento passou a ser apenas pelos médicos do
orgéo.

Indiferentes as regulamentagdes aeronauticas, desde 31 de maio de 2017, os médicos
peritos do INSS passaram a indeferir o pedido de afastamento das comissarias gestantes, que
ao retornarem as empresas eram instruidas a entrarem com pedido de recurso administrativo
no INSS, que mais uma vez era indeferido.

As aeromocas gestantes acionaram o Sindicato Nacional dos Aeronautas (SNA), que
teve ampla atuacdo no cenario que se desenvolveu de desamparo as comissarias gestantes e
logo no inicio preparou um documento com as regulamentac@es legais do afastamento para
que as comissarias apresentassem no INSS para o requerimento do beneficio, bem como os
documentos ja exigidos além de se reunirem com a diretoria do 6rgdo para tentar conciliar a
controvérsia (SINDICATO NACIONAL DOS AERONAUTAS, 2017e).

Ap06s a reunido com o sindicato, o INSS se comprometeu a emitir uma instrucéo
normativa para que 0s peritos seguissem as normas que regem a categoria com relacdo as
pericias regulares e ficaram de estudar o afastamento da gestante que deveriam seguir o
RBAC n° 67 e a convencdo coletiva, bem como as recomendacdes da ICAO e da IATA
(SINDICATO NACIONAL DOS AERONAUTAS, 2017a).

Diante dos indeferimentos dos afastamentos das aeronautas gestantes o sindicato se
reuniu com o Ministério Pablico do Trabalho para demonstrar a necessidade do afastamento e
0 Promotor do Trabalho pediu que reunissem documentos de deferimentos a auxilio-doenca a
aeronautas gestantes em perfeito estado de salde — que ocorriam normalmente nas JMES — e
0s comprovantes de negativas do auxilio, tudo num prazo de dez dias, porém, a despeito de
todos os esforcos, o caso foi parar na justica, uma vez que foi emitida uma resolugdo com
validade desde o dia 1° de agosto de 2017, na qual os peritos se baseavam para negar o
beneficio as aeronautas gravidas (SINDICATO NACIONAL DOS AERONAUTAS, 2017b,
2017d).

Foi concedida liminar para afastamento das aeronautas gestantes com auxilio-doenca,
por constatar a incapacidade das tripulantes em realizar suas fung¢des a bordo de aeronaves,
gue no caso sdo o0 ambiente de trabalho dessas trabalhadoras (BRASIL, 2018, p. 3).

Apesar da liminar favoravel a aeronauta gestante, o INSS continuou negando o
afastamento em desobediéncia a ordem judicial. Em resposta a tal atitude o sindicato
peticionou requerendo o cumprimento da liminar, a0 que a 222 Vara Federal de Brasilia

decidiu negar os embargos declaratérios interpostos pelo INSS, mas concedeu o prazo de 30
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dias corridos para que o 6rgdo se organizasse para cumprimento da liminar e concesséo do
beneficio de auxilio-doenga as aeronautas gestantes (BRASIL, 2018, p. 5)

Foi entdo que o INSS entrou com um recurso perante o Tribunal Regional Federal da
12 Regido (TRF-1), pedindo a suspensdo da liminar. O recurso foi rejeitado, ao que
permaneceu a decisao proferida pela 222 Vara Federal de Brasilia (SINDICATO NACIONAL
DOS AERONAUTAS, 2017c).

Conquanto a liminar tenha sido concedida em Mandado de Seguranca Coletivo contra
0 INSS, os peritos do INSS ainda se negavam a atendé-la, tendo sido emitido oficio pela
Associacdo Nacional dos Médicos Peritos em resposta a redacdo da Globonews (Oficio
058/2017/ANMP) em que argumentava os motivos de continuarem indeferindo o beneficio as

comissarias gestantes e que terminava com as seguintes frases:

6) Por fim, a decisdo judicial é absurda, pois além de mostrar enorme
desconhecimento do que € auxilio-doencga e chamar gestagdo de doenca, chega ao
extremo de dizer que “ndo ¢ por auséncia de previsdo legal que o INSS deva se
abster de fazer(...)”. Ora, o INSS s6 pode fazer o que ha previsdo em Lei. O que ndo
ha previséo legal ndo pode ser feito, exceto com ordem judicial. O magistrado queria
que o INSS agisse “a margem da Lei”?

7) A Pericia Médica Previdenciaria continuara a ndo reconhecer o direito do auxilio-
doenca a gestantes, de qualquer fungdo/ocupacéo, quando o estado gestacional for a
unica queixa da segurada. (ASSOCIACAO NACIONAL DE MEDICOS PERITOS,
2017).

Em consequéncia a isso, 0 SNA impetrou novo Mandado de Seguranca Coletivo
contra o INSS para que a liminar fosse cumprida e que ainda fosse estipulada multa diaria de
R$ 200.000,00 (duzentos mil reais) pelo descumprimento até que a liminar fosse atendida
(SINDICATO NACIONAL DOS AERONAUTAS, 2017e).

Assim, no dia 24 de novembro de 2017 o INSS enviou um oficio & 222 VVara Federal de
Brasilia informando que estava cumprindo a liminar, a qual tinham sido intimados da decisdo
em 09 de outubro de 2017 (BRASIL, 2018, p. 5).

No ano seguinte, exatamente na data de 10 de abril de 2018, o Ministério Publico
Federal (MPF) emitiu um Parecer n°® 8381/2018/LLO/PRDF, nos autos do processo do
Mandado de Seguranga n° 1010661-45.2017.4.01.3400, onde se posicionava favoravel as
aeronautas gestantes, entendendo a incapacidade delas em exercer suas funcdes com
fundamento nas normas aeronauticas (BRASIL, 2018, p. 11).

Em sentenca, 0 juizo da 222 Vara Federal do Distrito Federal confirmou a liminar,
concedendo as aeronautas gestantes o direito ao beneficio do auxilio-doenca. Inconformada

com a decisdo, a autarquia interpés apelacdo, e aguarda a admissibilidade do recurso
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(FERNANDES, 2018, p. 4, 5).

A decisdo pode gerar opinides favoraveis e contrérias, mas foi minuciosa em analisar
toda a norma vigente e 0s motivos que levam a aeronauta, representada nesse estudo como a
comissaria gestante, a se afastar de suas funcOes, trazendo, por consequéncia, que as
necessidades da gestante e do nascituro sejam supridas pela previdéncia social, da qual €

segurada.

5 OBRIGAC}@ES DA EMPREGADORA

Uma das criticas feitas ao afastamento € a alegacdo de que a empresa deve usar do
desvio de funcdo para adequar a comissaria gestante a alguma atividade exercida em terra,
como funciona para outras categorias.

Os motivos séo significativos e coerentes com a legislacdo, que deve ser analisada e
seguida pelas empresas.

Diante do exposto, a primeira legislacdo a ser observada nesse caso € a Constituicao
que, como visto em capitulo anterior, traz a protecdo adequada a trabalhadora gestante, além
dos direitos fundamentais inerentes a qualquer cidad&o brasileiro.

A Consolidacao das Leis Trabalhistas (CLT), também traz a consideracdo especial a
gestante que vai além da estabilidade e da afirmacdo da ndo exigéncia de documentos de
comprovacao de gravidez ou mesmo de esterelidade para a contratacdo de mulheres, a norma
protege a maternidade em secdo propria: Secdo V, do Capitulo Il, do Titulo Ill, devendo ser
seguida pela empregadora pela prépria natureza trabalhista da norma (BRASIL, 1943).

Ademais, com base na pesquisa apresentada, reiteram-se as recomendacdes de érgdos
internacionais como ICAO e IATA no afastamento da comissaria gestante de suas funcdes a
bordo de aeronaves, seguido pela ANAC em seu Regulamento Brasileiro da Aviacdo Civil
(RBAC) n° 67 e estipula o afastamento da comissaria gestante de suas fungdes a bordo de
aeronave, em consonancia com a Convencdo Coletiva do Trabalho (CCT), que determina o
encaminhamento da comissaria gestante a JMES para afastamento com o beneficio do
auxilio-doenga (SINDICATO NACIONAL DOS AERONAUTAS; SINDICATO
NACIONAL DAS EMPRESAS AEROVIARIAS, 2017).

Em vista disso, a empregadora ndo pode simplesmente ignorar as normas € exercer o
desvio de funcdo e as leis determinam essa medida por ser a aviagdo um ramo onde a
seguranga é primordial e onde todos os setores possuem treinamento especifico. Se houvesse
0 desvio de funcdo, a aeromocga entraria em outro limbo, pois ndo poderia exercer suas

funcOes e, se adaptando em outra que ndo a sua atividade, desvirtuaria todo o contrato de
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trabalho, devendo se subordinar a outro sindicato e a outras normas da aviagao civil.

A essa altura, pode-se inferir do estudo apresentado que tudo na aviagdo é baseado em
normas e que a ANAC é o 6rgdo responsavel pela aviacao civil no todo. O que ndo é téo
divulgado, é que as empresas aéreas sdo concessionarias de servico publico de transporte
aéreo, 0 que reitera as medidas das empresas no respeito as normas estabelecidas pela

autarquia nacional.

5.1 A empresa como concessionaria de servigo publico de transporte aéreo

Como toda concessionaria de servico publico, as empresas aéreas estdo adstritas as
clausulas do contrato assinado com a ANAC, agéncia reguladora do setor, sob pena de
responder por medidas contrarias as disposicGes contratuais e ter o contrato rescindido,
inclusive.

Além de ter que respeitar as normas que todas as empresas ja obedecem, as empresas
aéreas devem cumprir estritamente o contrato assinado com a ANAC, podendo responder por
penas administrativas e, no caso do contrato de trabalho, a¢6es trabalhistas.

Portanto, a menos que a legislacdo determinasse o contrario, a empresa aérea apenas

cumpre os dispositivos legais ao encaminhar a comissaria gestante ao afastamento.

6 OBRIGACOES DA PREVIDENCIA SOCIAL

A Previdéncia Social, através do INSS trabalha a fim de garantir o minimo para
subsisténcia dos associados durante momentos de incapacidade por problemas relativos a
salde fisica e mental, conforme descrito no artigo 1° da lei n°® 8.213 de 24 de julho de 1991,
que dispde dos planos de beneficios da propria previdéncia.

Né&o obstante, os beneficios mencionados ndo sdo dados gratuitamente pelo governo,
necessitando sempre de contrapartida, ao contrario do que popularmente se pensa. A
Previdéncia Social pelo Instituto Nacional de Seguridade Social (INSS), fornece auxilio aos
seus segurados ou dependentes desses, que segundo a lei podem ser os empregados pelo
regime celetista, servidor publico ou mesmo via contratos previstos em lei; os empregados
domeésticos; contribuintes individuais; além de outros tipos de beneficiarios especiais com
caracteristicas previstas na referida lei.

O diploma normativo também explicita os principios pelos quais a lei se orienta:
universalidade da cobertura e atendimento; isonomia de tratamento urbano e rural;
seletividade na prestacdo; distributividade; uniformidade dos beneficios; diversidade da base

de financiamento; gestdo democréatica e descentralizada; precedéncia da fonte de custeio;
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orcamento diferenciado.

Conquanto, além desses principios, Bollmann (2006, p. 619), em seu artigo
“Principios constitucionais da previdéncia social” ainda elenca os principios constitucionais
relacionados a previdéncia: filiacdo obrigatoria; carater contributivo; equilibrio financeiro e
atuarial; garantia de um valor minimo de beneficio; correcdo monetaria dos salarios de
contribuicdo; preservacdo do valor real dos beneficios; comutatividade; previdéncia
complementar facultativa; indisponibilidade dos direitos dos beneficiarios; unicidade.

Os principios acima apresentados demonstram que hé certos limites na aplicacéo da lei
que devem ser respeitados e observados quando ha davidas a questdes que se apresentem de
forma inovadora.

Ademais, outros doutrinadores também enumeram outros principios condutores, como
0 principio constitucional da solidariedade social apresentado por alguns autores dentre eles,
Martinez (2018). Este principio indica que aqueles que trabalham contribuem, mesmo que néo
venham a utilizar dos beneficios que a seguridade social pode conceder. A contribuicao é feita
por todos e utilizada por quem venha a necessitar.

Dentre algumas consideracGes feitas no sentido de garantir que a gestante tenha o
minimo necessario, sem pdr em risco sua vida e a vida do feto, h4 a garantia do Salé&rio-
Maternidade, beneficio que se encontra regulado tanto pela CLT, no artigo 392: “A
empregada gestante tem direito a licenca-maternidade de 120 (cento e vinte) dias, sem
prejuizo do emprego e do salario.” (BRASIL, 1943); como também pelo Regulamento da

Previdéncia Social:

Art. 93. O salério-maternidade é devido a segurada da previdéncia social, durante
cento e vinte dias, com inicio vinte e oito dias antes e término noventa e um dias
depois do parto, podendo ser prorrogado na forma prevista no § 3°.

[-]

§ 3° Em casos excepcionais, 0s periodos de repouso anterior e posterior ao parto
podem ser aumentados de mais duas semanas, mediante atestado médico especifico.
(BRASIL, 1999).

Conforme descrito, ndo somente neste ultimo artigo, mas também no art. 392, CLT,
€aso necessario, a gestante pode ter o beneficio prorrogado por 2 semanas antes e depois: “§
2° Os periodos de repouso, antes e depois do parto, poderdo ser aumentados de 2 (duas)
semanas cada um, mediante atestado médico.”

N&o obstante, ha que se pensar qual a medida cabivel, caso a necessidade da gestante
seja anterior as duas semanas descritas nestes artigos. Entendendo que ndo pode ser

desamparada, a gestante depende de que algum beneficio a supra, sendo o mais apropriado:
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Auxilio-doenca.

Diante da incapacidade laborativa da comisséria de bordo gestante e a imposicao legal
pelo afastamento, a previdéncia deveria acolher a segurada, mas utilizou-se do argumento de
que gravidez ndo é doenca e impds 0 Gnus a empresa aérea para que fizesse o desvio de
funcdo, que ndo seria possivel pelas condi¢des legais apresentadas até este ponto do trabalho.

Outrossim, o INSS utilizou-se de seu artigo 59 da lei n® 8.213/91 para fundamentar 0s

continuos indeferimentos aos pedidos de beneficio:

O auxilio-doenca serd devido ao segurado que, havendo cumprido, quando for o
caso, o periodo de caréncia exigido nesta Lei, ficar incapacitado para o seu trabalho
ou para a sua atividade habitual por mais de 15 (quinze) dias consecutivos.
(BRASIL, 1991)

A argumentacdo era de que ndo havia incapacidade ao trabalho da gestante, que
poderia ser realocada na empresa, nos moldes do artigo 394-A da CLT, como aplicado em

jurisprudéncias conforme a que segue:

Ementa

RECURSO ORDINARIO - AFASTAMENTO DE EMPREGADA
GESTANTE/LACTANTE DE ATIVIDADES INSALUBRES COM A
MANUTEN(;AO DO RESPECTIVO ADICIONAL - IMPOSSIBILIDADE.

De vez que a previsdo legal de manutengdo do pagamento do adicional de
insalubridade as empregadas gestantes/lactantes, afastadas de suas atividades
insalubres, foi vetada por ocasido da sancdo da Lei N.° 13.287/2016, que
acrescentou o art. 394-A a CLT, inexiste margem para que se colha de outros
dispositivos legais tal possibilidade, ja que ndo padece o ordenamento juridico de
qualquer lacuna capaz de permitir a sua integragdo através da analogia com outras
situagdes. Outrossim, nunca € demais lembrar que, presentemente, dadas as recentes
e inimeras alteracGes legislativas relativas & matéria, o afastamento compulsério das
atividades insalubres somente é estabelecido agora para as empregadas gestantes,
excluido expressamente o direito a continuidade de percepcdo do respectivo
adicional (art. 394-A, com nova redagdo conferida pela Medida Proviséria N.°
808/2017). J& quanto as lactantes, nem o afastamento é mais garantido, sendo a regra
a permanéncia na atividade insalubre, o que serd desaconselhavel e implicara no
afastamento compulsério (excecdo) somente nos casos em que a empregada
apresente atestado que recomende o afastamento durante a lactacdo (§ 3°, art. 394-A,
CLT, alterado pela Medida Provisoria N.° 808/2017), vindo tal contexto a fragilizar
ainda mais as pretensdes autorais. Recurso ordinario do sindicato autor conhecido e
improvido, confirmando-se a improcedéncia dos pleitos materializada no julgado de
1° grau.

Decisdo

Acordam os Desembargadores componentes da 22 Turma do TRT/72 Regido, por
unanimidade, conhecer e negar provimento ao recurso ordinario interposto pelo
sindicato autor, confirmando-se a integralidade da sentenga recorrida. (TRIBUNAL
REGIONAL DO TRABALHO DA 72 REGIAO TRT-7 - RECURSO ORDINARIO:
RO 0001873-08.2016.5.07.0017)

Acontece que, na existéncia de lei mais especifica essa deve ser observada e a lei do

aeronauta descreve a condicdo de gestante da comissaria de voo como definidora de ndo
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aptiddo para o trabalho, sendo traduzida, através dos estudos mencionados e reproduzida na
convencéo coletiva.

As leis ndo sdo feitas para serem interpretadas isoladamente e exclusivamente. Elas
devem se subordinar a constituicdo e sdo regidas por principio na busca de humaniza-las,
tirando o caréater de letra e traduzindo o direito que deveria expressar, com as negativas aos
beneficios e as constantes interpretacdes ignorando quaisquer outras normas o0s agentes do
INSS foram além e desrespeitaram principios importantes como o da dignidade da pessoa
humana, ja tratado anteriormente, além do principio da solidariedade. Nesse sentido versa
Martinez:

Nota-se afronta ao principio da solidariedade social na medida em que a Republica
Federativa do Brasil ndo tem por objetivo a mesquinhez do controle atuarial do
seguro social em detrimento da garantia do sustento préprio e familiar daquele que,
em perfeitas condicfes de salde, ingressou no sistema previdencidrio e, por alguma
desventura, foi acometido de doenca ndo inserida na lista contida na Portaria
Interministerial MPAS/MS n. 2.998, de 23 de agosto de 2001. O objetivo da
Republica brasileira é justamente oposto a isso. Nos termos do art. 32, I, da Carta
Magna, mira-se, em verdade, a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidéria.

Nessa ideia de solidariedade reaparece a intencdo de garantia de padrdo digno a
todos os integrantes da comunidade. (MARTINEZ, 2018, p. 648)

Nao significa que a lei seja inaplicavel em certos casos, mas sua interpretacdo deve ser
humanitaria, afinal a lei é feita para o povo e ndo o povo para a lei. Apesar da gestacdo ndo
ser considerada doenga, mas um estado fisioldgico natural a condicdo de gravidez torna a
mulher predisposta a doencas e a Classificacdo Internacional de Doencas e Problemas
Relacionados a Saude (CID) — CID 10-Z34, possui variacGes de nimeros conforme a situacéo
para demonstrar as possiveis circunstancias (ORGANIZACAO MUNDIAL DE SAUDE,
1994).

Isto posto, 0 desamparo do INSS a aeronauta gestante é injustificavel por se tratar de
condigé@o legal sui generis, ndo devendo ser restritamente interpretada e, Martinez (2018),

também esclarece a questdo com coeréncia:

O art. 475 da CLT somente trata de "empregado que for aposentado por invalidez",
mas, evidentemente, é aplicavel a qualquer situagdo em que 0 empregado esteja em
gozo de beneficio previdenciario por incapacidade. Assim, sustenta-se a
aplicabilidade do referido dispositivo tanto para casos de aposentadoria por
invalidez quanto, obviamente, para casos de auxilio-doenca (acidentario ou
previdenciario).

Em qualquer das referidas situagdes de concessdo de beneficio por incapacidade, o
segurado empregado estard em gozo de licenca ndo remunerada (vide também o art.
476 da CLT) a partir do 16° dia contado da data em que teve inicio a incapacidade.
(MARTINEZ, 2018, p. 644)
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A gestante ndo poderia trabalhar, mas também n&o poderia receber o auxilio antes
pago inquestionavelmente. Porém sua situacdo deveria ter tido um pouco mais de ateng¢do, um
pouco mais de respeito. Os peritos de fato apenas podem aplicar o que Ihes é imposto por leis
e resolucdes internas, mas 0s gestores podem editar essas resolugdes conforme o caso, mas a

situacdo se tornou precéria ao ponto de ser levada ao judiciério.

7 CONSIDERACOES FINAIS

A comissaria de voo gestante indubitavelmente é o ponto fraco de toda a relagéo e se
viu diante de uma situacdo de desamparo legal ap6s o desacordo entre Orgdos da
administracdo publica, o que retrata um desrespeito a Carta Mae, aos principios balizadores
do direito no sentido humanitario. O simples pensamento de que gravidez ndo € doenca leva a
impor uma resposta pronta a qualquer questionamento independente da situacéo e, a falta de
sensibilidade a diversidade, a minoria, faz crer que se estd aplicando o que é correto, o que
manda a lei.

A falta de uma norma de transicdo, uma resolucdo que protegesse a aeromoca gravida
e que ndo focasse somente em um Unico artigo da lei, trouxe prejuizo a gestantes e nascituros,
comprometendo a salde e subsisténcia de individuos de direito constitucionalmente
protegidos.

Alem disso, o trabalho a bordo de aeronave ndo é incluido na lista de atividades
insalubres, a despeito de todo o exposto, portanto, a aplicacdo da norma trabalhista para o
afastamento também ndo seria aplicavel.

Portanto, para que a comissaria gestante pudesse ser afastada nos termos exatos da lei
vigente, deveria ser incluida na lista de atividades insalubres, pois, como observado, ndo seria
possivel o desvio de funcdo, devido as particularidades préaticas e legislativas da profisséo,
uma vez que desvirtuaria o contrato de trabalho por uma situagdo anémala.

Em todos os casos, seja no afastamento por auxilio-doenca, ou mesmo pela licenca
maternidade, a previdéncia social, seria, ao final, a responsavel financeira pela situacdo da
gestante. Tentar se afastar da responsabilidade é incitar a desumanidade.

Assim sendo, o direito da gestante, liquido e certo, foi afirmado em deciséo judicial. O
desamparo a mulher e ao feto no momento da gravidez & inconcebivel nos moldes
constitucionais e morais, devendo ser rechacada quaisquer interpretacbes que levem a

desresponsabilizagdo com consequéncia de dano.
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