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RESUMO: O presente artigo traz uma analise sobre os efeitos da aposentadoria
especial no contrato de trabalho, frente a legislacdo previdenciaria, trabalhista, e os
principios constitucionais. Ainda, trata-se sobre a decisdo do Supremo Tribunal Federal
que destacou a impossibilidade da aposentadoria voluntaria em rescindir o contrato de
emprego, uma vez que ndo poderia a legislagdo previdenciaria e trabalhista criar uma
nova forma de dispensa arbitraria, em desacordo com a Constituicdo Federal. Como é
um tema que possui norma previdenciaria dispondo sobre a previsdo da necessidade do
afastamento do emprego, em caso de o trabalho gerar nocividade a salde do
trabalhador, pretende-se aplicar os principios que norteiam a liberdade de trabalho, além
de comparar institutos trabalhistas e previdenciarios, para demonstrar a falta de
coeréncia legislativa hodiernamente existente.
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"Nada ¢é... Tudo sempre esta se fazendo. Tudo flui, nada permanecendo, sendo o que ¢ instavel, pois

onde nao ha inconstancia, ha decadéncia." (Heraclito)

INTRODUCAO

Esta prevista na legislagdo previdenciaria (§ 8° do art. 57 da Lei n°® 8.213/1991) a obrigatoriedade do
aposentado de forma especial em se afastar de atividades que continuem comprometendo sua higidez
fisica e mental, isto €, continuar trabalhando em local nocivo a sua saude, da forma como vinha
laborando durante os anos anteriores, que lhe possibilitaram este tipo de aposentadoria.
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Os segurados que possuem este direito sdo os empregados, os avulsos e os cooperados filiados a uma
cooperativa de trabalho ou de produgdo. Assim, pela dicgdo do artigo de lei citada anteriormente, estes
trabalhadores podem continuar a trabalhar, em qualquer atividade, exceto naquelas atividades ou
operagdes que os sujeitem aos agentes nocivos constantes do Anexo IV do Decreto n°® 3.048/1999.

O que se pretende com este artigo ¢ afirmar que o aposentado de forma especial, por conta de uma
decisdo do STF - Supremo Tribunal Federal sobre a desnecessidade de rescindir o contrato de trabalho
quando surge uma aposentadoria voluntaria, ndo precisara se afastar do emprego, mesmo quando o
trabalho for nocivo a satde.

Vejamos os argumentos.

1 DA OBRIGATORIEDADE DO AFASTAMENTO DE ATIVIDADES NOCIVAS

Como visto anteriormente, o Regime Geral de Previdéncia Social exige o afastamento do aposentado
especial de atividades listadas como nocivas a sua saude.

Tsutiya (2008, p. 341) afirma que "o fundamento da aposentadoria especial ¢ retirar o trabalhador do
ambiente de trabalho antes de ter a satde comprometida".

Pois bem. A aposentadoria especial foi criada pelo art. 31 da Lei n° 3.807/1960, e, como afirma Mussi
(2008, 136), "a redacdo original da LOPS nada dispunha a respeito da necessidade de extingao do
vinculo empregaticio para obter a aposentadoria".
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Buscando normas cronologicamente posteriores, verificamos que, em 1973, a aposentadoria se tornou
causa de extin¢do do contrato de trabalho pela Lei n° 5.890, havendo uma reviravolta em 1980, pela
Lei n® 6.887, quando a aposentadoria ndo mais era causa de término da relacdo de emprego, como
relatado por Jorge Neto e Cavalcante (2009, p. 287). Depois, em 1981, pela Lei n°® 6.950, foi
restabelecida a necessidade do desligamento do emprego para requerer a aposentadoria, ficando desta
forma até a presente data para o caso da aposentadoria especial, quando o trabalhador queira continuar
laborando na atividade que gerou a aposentagao.
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A doutrina patria ¢ unanime em dizer que ha necessidade do desligamento do emprego, na forma
prescrita na lei. Vejamos:

a) Martins (2010, p. 354) declara que "o aposentado de forma especial ndo fica invalido para o
trabalho, apenas nao pode exercer atividade que o exponha a agentes nocivos a saude";

b) Miranda (2007, p. 207) informa que "o exercicio de atividade laborativa de natureza comum nao
interfere no gozo do beneficio";

¢) Vianna (2008, p. 466) esclarece que, "uma vez obtida a Aposentadoria Especial (a partir de
29.4.1995), o segurado ndo mais podera trabalhar com exposi¢ao a agentes nocivos, sob pena de
cancelamento do beneficio pelo INSS";

d) Oliveira (2002, p. 101) explica que "o segurado ndo podera continuar ou retomar o exercicio de
atividade ou operagdes que o sujeitem aos agentes nocivos. O seu empregador terd que alterar o seu
contrato de trabalho no que concerne ao trabalho executado, para que ele passe a executar outro, fora
da agdo daqueles agentes";

e) Felipe (2006, p. 80) esclarece que "o segurado contemplado com a aposentadoria especial nao pode
retornar & mesma atividade que lhe gerou o beneficio em condigdes especiais, sob pena de perda do
beneficio (art. 57, § 8°, da Lei n® 8.213/1991)";

f) Lazzari e Castro (2004, p. 540), além de informar a impossibilidade do retorno a atividade nociva a
satde, apontam que, "curiosamente, ndo ha penalizacdo prevista para o empregador que exija do
segurado ja aposentado que trabalhe em condi¢des nocivas a saude. Ou seja, a aposentadoria especial
também nao ¢ definitiva, ao contrario do que sustentam alguns doutrinadores, no sentido de que
somente a aposentadoria por invalidez seria concedida de forma precéaria";

g) Gongales (2007, p. 130), por via transversa, informa singelamente que hé necessidade de sair do
emprego, quando trata em sua obra do inicio desta aposentadoria, afirmando que este ocorrera quando
da "data do desligamento do segurado empregado (extingao do contrato de emprego), quando
requerida até esta data, ou até 90 dias depois dela. Da data da entrada do pedido quando ndo houver
desligamento do emprego ou quando for requerido apds o prazo de 90 dias".
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2 DAS ATIVIDADES NOCIVAS AO TRABALHO VINCULADAS A
APOSENTADORIA ESPECIAL

Da interpretacao conjunta dos arts. 57 ¢ 58 da Lei n® 8.213/1991, subentende-se que o Poder Executivo
¢ quem ird definir quais sdo as atividades nocivas - quimicas, fisicas e biologicas - para fins de
exclusdo do trabalhador de seu emprego. Com efeito, o Decreto n° 3.048/1999 trouxe a lume o Anexo
IV, com um rol imenso de atividades, das quais apontamos algumas, verbis:

- fabricagdo e vulcanizacao de artefatos de borracha;

- fabricagdo de pérolas artificiais;

- fabricacdo e aplicagdo de fungicidas;

- operacgdes de mergulho com o uso de escafandros ou outros equipamentos;

- mineragdo subterranea cujas atividades sejam exercidas afastadas das frentes de producao.

Logo, tanto a Lei n°® 8.213/1991 como a doutrina anteriormente referida compreendem que um
trabalhador que ficou 25 anos trabalhando em um ambiente com pressao atmosférica anormal e se
aposentou de forma especial esta impossibilitado de continuar fazendo "operagdes de mergulho com o
uso de escafandros ou outros equipamentos”, da forma supracitada.

Caso continue a laborar nesta fungdo, o beneficio sera suspenso, o que s6 podera acontecer depois de
se garantirem ao "inativo" os beneficios do contraditorio e da ampla defesa.



No entanto, o STF, por meio de uma liminar na ADIn 1.721-MC entendeu por bem que a
aposentadoria ndo € causa de dispensa arbitraria, ou seja, ndo € causa de cessagdo do contrato de
trabalho, o que iremos apreciar no préximo capitulo.
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3 DA DISCUSSAO EM TORNO DA ADIN 1.721 DO STF

O Supremo Tribunal Federal - STF, por meio da ADIn 1.721-MC, cujo Relator foi o Ministro Ilmar
Galvao, decidiu que:

[..] a relacdo mantida pelo empregado com a instituicao
previdenciaria nao se confunde com a que o vincula ao empregador,
razdo pela qual o beneficio previdenciario da aposentadoria, em
principio, ndo deve produzir efeito sobre o contrato de trabalho.

Com esse raciocinio, decidiu-se que a aposentadoria voluntaria ndo mais forca o trabalhador a ser
demitido do emprego - e se percebe que a Constituicdo Federal - CF de 1988, ao colocar principios de
protecdo como o dos "valores sociais do trabalho" (art. 1°, inciso IV), o de que a ordem econdmica
devera se preocupar com a "existéncia digna" do trabalhador, "conforme os ditames da justica social"
(art. 170), e a "busca do pleno emprego" (inciso VIII), além de relembrarmos que a CF expde que o
trabalho € a primeira preocupacdo da sociedade, ja que ela provoca um bem-estar no trabalhador,
gerando, entdo, justi¢a social (art. 193), determinou uma nova releitura da necessidade ou nao do
empregado continuar no emprego, apos se aposentar de forma especial.

Na discussdo da ADIn 1.721, o Ministro Eros Grau proferiu um voto digno de nota. Vejamos:

Da interacdo, no quadro da Constituicao de 1988, entre o valor social
do trabalho, a valorizagao do trabalho humano e os demais principios
por ela contemplados - particularmente o que define como fim da ordem
econdmica (mundo do ser) assegurar a todos existéncia digna - resulta
que valorizar o trabalho humano e tomar como fundamental o valor
social do trabalho importa em conferir ao trabalho e seus agentes (os
trabalhadores) tratamento peculiar.

O Ministro Gilmar Mendes - sobre o fato de haver necessidade, pela lei, do empregado ter que se
afastar do emprego para aposentar - afirmou que isso "se chama de excesso de Poder Legislativo". E
disse mais:

Eu imaginava que o legislador, no seu poder de conformacéo,
poderia, sim, estabelecer, como faz com a relagao de trabalho, causas
especiais, distincdo, sem que para isso houvesse um fundamento de
inconstitucionalidade. Esse era 0 meu embarago e essa era uma pré-
compreensao inicial. Mas depois me convenci desse argumento, porque,
de fato, as relagcbes aqui se dao, pelo menos no Direito brasileiro, de
forma autbnoma - isso também foi destacado na discussdao que se
travou quando da cautelar. Ministro Pertence destacou-o muito bem.
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Com isso, ao dizer sobre a autonomia das relagdes oriundas do trabalho, fica claro que o direito do
trabalho nao se vincula ao direito previdenciario, o que provoca uma necessaria reflexao se a
aposentadoria especial estaria provocando efeitos no contrato de trabalho, isto ¢, se a relagao
previdencidria (entre segurado e INSS) geraria efeitos entre empregado e empregador.

Ainda o Ministro Gilmar Mendes:

Parece-me que ndo se pode - este € um bom exemplo também -
fazer uma interpretagao constitucional sem proceder ao exame daquilo
gue chamamos de "fatos legislativos", esses elementos integradores da
préopria realidade normativo-constitucional - e foi destacado, de forma



percuciente, pelo Ministro Carlos Britto -, mostrando que, entre ndés,
haveria um descompasso e até, talvez, uma extrema iniquidade se se
referendasse a formula legislativa adotada. [...] De fato, essa norma
acaba por onerar demasiadamente o trabalhador pelo fato simplesmente
de exercer o direito a aposentadoria.

Vejamos que a liberdade do trabalhador de exercer qualquer oficio ou profissdo, consubstanciada no
inciso XIII do art. 5° da CF/1988, ficou violada pela Lei n° 8.213/1991 quando esta impde o
afastamento do emprego, apos a dagdo da aposentadoria especial. Como disse Gilmar Mendes, "essa
norma acaba por onerar demasiadamente o trabalhador pelo fato simplesmente de exercer o direito a
aposentadoria".

Entretanto, de forma contraria pensa Aragonés Vianna (2010, p. 508), ao dizer que "a restrigao" a
continuar o labor em atividades nocivas pelo aposentado de forma especial "tem suporte
constitucional, na medida em que objetiva proteger a satide do trabalhador, ndo configurando violagdo
a liberdade de exercicio profissional".

4 ANALISE DA LEI N° 8.213/1991 PELA OTICA POSITIVISTA

A Lein® 8.213/1991 ¢ enfatica em determinar que o aposentado de forma especial devera se afastar do
emprego, quando as atividades 1a dispostas sejam nocivas a sua satde. Dentro de um raciocinio logico-
juridico, poderiamos dizer de modo dedntico que, pelo fato de ter havido a aposentadoria especial,
deve-se o afastamento. Caso o afastamento seja negativo, isto €, em ndo havendo a rescisdo contratual,
deve-se a suspensao do pagamento dos proventos da aposentadoria especial.
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Em Bobbio (1995, p. 132), apuram-se as caracteristicas fundamentais do positivismo juridico, e entre
elas destacamos:

a) "quanto ao modo de abordar, de encarar o direito: o positivismo
responde a este problema considerando o direito como fato e ndo como
um valor";

b) "quanto a teoria do ordenamento juridico, que considera a
estrutura ndo mais da norma isoladamente tomada, mas do conjunto de
normas juridicas vigentes numa sociedade", em busca entdo de uma
coeréncia do ordenamento.

Falar em positivismo ¢ lembrar de Hans Kelsen, que conseguiu demonstrar o Direito de forma
cientifica, mas, como lembra Coelho (2009, p. 70), de forma muito dura até, "o empreendimento da
teoria pura do direito ¢ um fracasso. Nenhum doutrinador, na literatura nacional ou estrangeira, ¢ fiel
adepto da hermenéutica kelseniana".

Hoje, dentro de um pds-positivismo, a ideia € assumir, ¢ fazer valer um comportamento, que seja
coerente com o que pregam a Constitui¢do Federal e seu guardido, isto €, o Supremo Tribunal Federal -
STF.

Ora, se a Constituicao expde diversos principios - diga-se de passagem - fundamentais, sobre a
protecao do trabalho, da sua liberdade, dando margem a pessoa humana escolher o que ¢ digno para si,
e o STF interpreta que, em casos de aposentadoria voluntaria, ndo se pode encerrar o contrato de
trabalho - sendo que a aposentadoria especial ¢ voluntaria -, entende-se que hoje o Direito a ser
aplicado ¢ aquele que o cidadao espera que seja cumprido, isto €, tanto as normas constitucionais como
as decisOes da mais alta Corte, e ndo mais uma lei dissociada da realidade, como é a de n® 8.213/1991.
Ferraz Jr. (p. 321) expde que:

Tanto a teoria dogmatica da aplicagdo do direito quanto a teoria da
argumentagao juridica mostram um quadro em que a decisdo aparece
como um sistema de procedimentos regulados em que cada agente age
de certo modo, porque os demais agentes estdo seguros de poder
esperar dele certo comportamento.
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De outro lado, impde-se observar que, se um trabalhador estiver ha mais de 25 anos trabalhando em
mina de subsolo e ele poderia estar aposentado - no minimo - ha cinco anos, mas decidiu continuar seu
labor, seja por desconhecimento da norma, seja porque a renda que ele teria como aposentado nao lhe
garantiria seu sustento, em nada o direito previdencidrio obrigaria o a parar de trabalhar.

E fato, entdo, que a aposentadoria especial é voluntaria, i.é, aposenta quem quiser, e, em caso de
aposentado, devera sair do emprego. Ja quanto aquele que quis continuar trabalhando em atividade
nociva a saude, a lei nada impde a ele, com relagdo ao afastamento desta atividade. E uma situagéo
contraditoria a imposta pela Lei n® 8.213/1991.

Nesse sentido, Adeotado (2009, p. 377), citando Alexy, informa:

Buscando fundamentar seu postulado de que todo direito depende
da moral e tem pretensao de corregao, Alexy também aponta o carater
disfuncional que teria o que chama de "clausula da injustica"
(Ungerechtigkeitsklausel), sinceramente assumida por algum sistema de
normas que se apresentem como de direito. Pelo exemplo que imagina,
uma Constituicdo nao poderia admitir expressamente em um artigo que
o Estado que ela constitui fosse um Estado injusto, mesmo que isso
correspondesse sinceramente as intengdes da elite dominante.

CONCLUSOES

Do quanto se exp0s, extraem-se as seguintes ilagoes:

1. A aposentadoria especial ¢ um beneficio previdenciario previsto na Lei n® 8.213/1991, sendo que o
art. 57 desta norma determina que o trabalhador que prestou servicos em minas de subsolo (frente de
producao) ird se aposentar com 15 anos de contribui¢do; ja quem laborou em minas de subsolo (atras
da frente de producao) e com asbestos (amianto) aposentar-se-a com 20 anos de contribui¢do; as
demais atividades nocivas a satide, constantes do rol previsto no Anexo IV do Decreto n°® 3.048/1999,
dardo a possibilidade ao obreiro de se aposentar com 25 anos de contribui¢cdo, independentemente de
sua idade;

2.0 § 8°do art. 57 da referida lei impde ao trabalhador que se afaste das atividades nocivas a sua
saude e sua integridade fisica, que fizeram com que se pudesse garantir a citada aposentadoria especial,
podendo, entretanto, continuar trabalhando, desde que em outra atividade, sem riscos a saude do
empregado;
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3. O Supremo Tribunal Federal, por meio de decisao em ADIn 1721, decidiu que a aposentadoria
voluntéria nao pode ser uma causa de dispensa arbitraria do empregado da empresa, utilizando
argumentos previstos nos arts. 1°, 170 e 193 da Constitui¢ao Federal;

4. A Constitui¢ao Federal, no art. 5°, inciso XIII, prevé, ainda, que a pessoa humana ¢ livre para
exercer qualquer atividade, oficio e profissdo, sendo que na legislagdo previdenciaria ndo ha previsao
expressa de que o segurado que trabalhou mais de 15, 20, ou 25 anos em atividade nociva a sua saude
sera aposentado compulsoriamente;

5. Caso o obreiro venha a se aposentar de forma especial, ele esta obrigado a se afastar do emprego em
atividade nociva a sua saude, sob pena de suspensdo do beneficio previdenciario, lembrando que esta
aposentadoria ¢ voluntaria, ou seja, o trabalhador requerera se quiser, mas, em conquistando-a, devera
se desligar do emprego que atenta contra sua saude;

6. No entanto, caso o empregado queira continuar trabalhando por mais de 25 anos, nem a lei
previdencidria, nem a trabalhista (CLT) impdem seu afastamento, o que denota uma contradi¢ao
normativa;

7. Ante este excesso legislativo, consubstanciado no § 8° do art. 57 da Lei n°® 8.213/1991, deverao -
tanto a Previdéncia Social como os empregadores - se amoldarem ao que restou decidido pelo Excelso
Supremo Tribunal Federal, na ADIn 1.721, e cessarem (a) a suspensao do beneficio previdencidrio
denominado aposentadoria por invalidez quando o obreiro continuar laborando em atividades nocivas a
sua saude, (b) bem como deixarem de rescindir o contrato de trabalho, ja que ndo pode existir esta
possibilidade de dispensa arbitraria do empregado, so por ter se aposentado de forma especial.
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