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RESUMO

A proposta do presente trabalho é o estudo da legislacdo e doutrina brasileira
com relacdo a protecdo a maternidade no Direito do Trabalho. A pesquisa aborda os
principais dispositivos legais referentes ao tema, bem como o Direito Comparado com
algumas legislacdes estrangeiras que dispdem sobre a maternidade e sua relagdo com o
direito trabalhista. Assim, sdo analisadas as possiveis origens e primeiras normas que
surgiram para resguardar este direito das mulheres. Baseado em pesquisas bibliografica
e doutrinaria, o trabalho procura abordar os direitos e a evolucdo das leis com relacéo ao
tema. Por fim, é discutido como o Judiciario brasileiro vem se posicionando em relacéo

a0 assunto.
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INTRODUCAO

O presente trabalho teve por objetivo o estudo da protecdo a maternidade no Direito
do Trabalho Brasileiro, conforme sua historia, legislacéo e principais julgados a respeito deste

tema.

Este trabalho buscou ampliar os conhecimentos através da area juridica, por meio de

pesquisa bibliogréafica, jurisprudencial e doutrinaria.

Durante a Revolugéo Industrial as mulheres foram muito exploradas, com jornadas de
trabalho excessivas, trabalhos pesados e salarios irrelevantes. Entretanto, com o passar do
tempo e a evolucdo da sociedade, tratados, normas e leis foram criados para a protecdo do
trabalho da mulher e consequentemente protecdo a maternidade, assegurando o emprego e

afastamento por determinado periodo a empregada gestante.

A protecdo a maternidade foi um dos primeiros assuntos a serem normatizados,
contando com uma grande influéncia da acdo internacional, mais especificamente da

Organizacdo Internacional do Trabalho — OIT.

Para tanto, o Capitulo 1 conceitua a Protecdo a Maternidade na area do Direito do
Trabalho. No Capitulo 2 é possivel entender o historico e a evolugdo das normas de protecdo
as mulheres e gestantes tanto no Brasil, como no mundo. J& o Capitulo 3 dispde sobre a
previsdo legislativa sobre o tema no Brasil, tanto na Constituicdo Federal, na Consolidacéo
das Leis do Trabalho, bem como nas leis especiais. No Capitulo 4 é possivel entender
algumas diferencas da licenca maternidade no Brasil com relacdo a alguns paises. O Capitulo
5 trata da estabilidade provisoria da gestante. O Capitulo 6 dispde sobre a duracdo da licenca-
maternidade, o Programa Empresa Cidada e as possiveis implicagdes no contrato de trabalho.
No Capitulo 7 € possivel entender os direitos da mée adotante com relagdo a licenca-
maternidade. Os Capitulos 8 e 9 tratam respectivamente da licenga-paternidade e do
pagamento salarial durante a licenga-maternidade. O dilema doutrinario “suspensdo ou
interrup¢ao” do contrato de trabalho durante a licenga-maternidade é tratado no Capitulo 10.

E por fim, o Capitulo 11 dispde sobre o direito 8 amamentacéo.



Conforme sera explanado, a protecdo a maternidade vai além do que a simples
garantia de emprego das mulheres, buscando também a protecdo do nascituro, visando

garantir um bom desenvolvimento e bem estar da mae e do seu filho.

Ap0s incansaveis esforcos, conclui-se que os objetivos propostos foram alcangados,
ficando o fruto deste trabalho como modesta contribuicdo para aqueles que o desejarem

continuar.
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1. DEFINICAO

O processo industrial criou um problema que nédo era conhecido quando a mulher, em
épocas remotas, dedicava-se aos trabalhos de natureza familiar e de indole doméstica. A
industria tirou a mulher do lar por 14, 15 ou 16 horas diarias, expondo-a a uma atividade
profissional em ambientes insalubres e cumprindo obrigaces muitas vezes superiores as suas

possibilidades fisicas.

E por estes e outros motivos que a mulher merece uma maior regulamentacio e
protecdo quanto as condi¢fes de trabalho e principalmente quanto ao periodo de gestacéo e
maternidade.

A Protecdo a Maternidade no Direito do Trabalho visa proteger a mae e o bebé antes e
apos o parto, assegurando a mée o recebimento do seu salario, o periodo de licenca para sua
recuperacdo apds o parto, além de garantir o periodo de amamentacdo tdo importante para a

salde do bebé, entre outros direitos.

Durante muitas décadas as mulheres trabalhavam sem ter qualquer direito relacionado
a protecdo a maternidade, se sujeitando a fatores e atividades que poderiam comprometer a
sua vida e a de seu filho.

Entretanto, através da evolucgdo da sociedade, e consequentemente das leis, o direito da
protecdo a maternidade vem se tornando cada vez mais presente nas relagfes laborais, se

inovando através dos tempos, com o surgimento de novas leis e normas referentes a este tema.

! NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho, p. 726.
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2. EVOLUCAO HISTORICA

Um dos primeiros documentos que tratam da protecdo a maternidade pode ser

encontrado no éxodo 21 da Biblia:

Se homens brigarem e ferirem uma mulher gréavida, e ela der a luz prematuramente, ndo
havendo, porém, nenhum dano sério, o ofensor pagara a indenizacdo que o marido daguela
mulher exigir, conforme a determinagdo dos juizes.

O trabalho da mulher foi muito utilizado durante a Revolugdo Industrial no século
XIX, principalmente nas operacfes de maquinas. Os empregadores preferiam empregar
mulheres, pois desta forma poderiam pagar salarios inferiores aos dos homens, sendo que
faziam os mesmos servigcos que eles. Assim sendo, as mulheres se sujeitavam a longas
jornadas de trabalho, salarios baixos, péssimas condi¢fes de saude e cumprindo obrigagdes
além do que era possivel, para garantirem seus empregos. Além disso, as mulheres ainda
tinham seus afazeres domésticos e dos filhos. Ndo existia uma protecdo para a fase de

gestacdo ou amamentacéo.

Nas palavras de Amauri Mascaro Nascimento:

Nenhuma limitacdo da jornada de trabalho, idénticas exigéncias dos empregadores quanto as
mulheres e homens, indistintamente, insensibilidade diante da maternidade e dos problemas
que podem acarretar & mulher, quer quanto as condigdes pessoais, quer quanto as condigdes
pessoais, quer quanto as responsabilidades de amamentacdo e cuidados dos filhos em idade de
amamentac&o etc. O processo industrial criou um problema que era conhecido quando a
mulher, em épocas remotas, dedicava-se aos trabalhos de natureza familiar e de indole
doméstica. 2

Foi com base nesses problemas que comecou a surgir uma legislacdo protecionista em

favor da mulher.

Na Inglaterra surgiram algumas leis em protecdo ao trabalho da mulher, como o Coal
Mining Act, que proibia o trabalho da mulher em lugares subterraneos, o Factory Act, que
limitou as horas de trabalho da mulher em no maximo doze, proibindo o trabalho noturno e o

Factory and Workshop Act, que vedou os trabalhos perigosos e insalubres para as mulheres.

2 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao Direito do Trabalho, p. 225.
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Na mesma época a Franca também criou algumas leis em favor das mulheres, como
aquela que proibia o trabalho das mulheres em minas e pedreiras, o trabalho noturno para
mulheres menores de vinte e um anos, bem como a limitacéo da jornada de trabalho em onze
horas. Além disso, foi criada a lei que outorgou as gravidas o direito ao repouso néo

remunerado de oito semanas, proibindo o carregamento de objetos pesados.’

2.1. Mundo

A Constituicdo da OIT realcga a necessidade de protecao ao trabalho da mulher. Assim,

de tempos e tempo foram editadas convencgdes e recomendacdes sobre o tema.

A Convencdo n. 3 de 1919, ratificada pelo Brasil, diz respeito ao trabalho da mulher

antes e depois do parto.

A Convencdo n. 103 de 1952, também ratificada pelo Brasil e a Recomendacdo n. 95

do mesmo ano, tratam da protecdo a maternidade.

A Convencado n. 171 de 1990, fala sobre trabalhos noturnos, que séo realizados por um
periodo de sete horas, entre meia-noite e cinco horas da manhd, tendo as mulheres uma

protecdo especial em fungdo da maternidade.

A Recomendacdo n. 12 de 1921 trata sobre a protecao antes e depois do parto.

A Recomendacéo n. 67 de 1944 diz respeito ao auxilio-maternidade.

A Convencdo n. 183 de 2000 revé a Convencdo n. 103 da OIT e passa a prever que a
duracdo da licenca a gestante é de 14 semanas, com possibilidade de prorrogacao caso ocorra
enfermidade ou complicacdes no parto.*

Criou-se, desta forma, duas direcdes com relacdo as a¢des internacionais: a primeira

dirige-se de um lado a mulher no ciclo gravidico-puerperal (Convengdes n. 3, 103 e 183 da
OIT) e de outro, impde restricbes ao trabalho da mulher em geral, proibindo os trabalhos

¥ MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho, p. 582.
*1d. Ibidem, p. 582.
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perigosos, insalubres e penosos (Convengdes n. 4, 41 e 89 da OIT). A segunda direcdo se
caracteriza pela necessidade de atribuir & mulher igualdade de remuneragdo e de tratamento

com os homens (Convengdes n. 100 e 111 da OIT).?

2.2. Brasil

A primeira norma que tratou sobre o trabalho da mulher foi o Decreto n. 21.417-A de
17 de maio de 1932, que proibia o trabalho da mulher a noite, das 22 as 5 horas, proibindo
também a remocdo de pesos. Através esse decreto, também foi proibido o trabalho da mulher
em locais subterréneos, insalubres ou perigosos, no periodo de quatro semanas antes e quatro
semanas apos o parto. A mulher também conquistou dois descansos diérios de meia hora cada

um, para a amamentacdo dos filhos durante os primeiros seis meses de vida.

E notoria a influéncia deste Decreto no texto da atual Consolidagdo das Leis do
Trabalho.

A Constituicdo brasileira de 1934 foi a primeira que tratou sobre a protecdo a
maternidade. Em seu artigo 121, parégrafo primeiro, inciso h, garantia o repouso antes e
depois do parto, sem prejuizo do salério e do emprego, assegurando instituicdo de previdéncia
a favor da maternidade. O artigo 121, pardgrafo terceiro previa 0s servicos de amparo a

maternidade.

A Constituicdo de 1937 em seu artigo 137, inciso |, assegurou a gestante a assisténcia
médica e higiénica, prevendo o repouso antes e depois do parto, sem prejuizo do salério.

Assim, em 01 de maio de 1943 foi editada a CLT, consolidando toda a matéria

existente na época.

A Constituicdo de 1946 em seu artigo 157 que assegurou o direito da gestante ao
descanso antes e apds o parto, sem prejuizo do emprego e do salario, reconheceu a assisténcia
sanitaria hospitalar e médica a gestante, além de assegurar a previdéncia em favor da

maternidade.

> BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho, p. 1085.
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A Constituicdo de 1967 trouxe todas as inovagfes ja consistentes nas Constituicoes
anteriores com relacdo a maternidade. Porém, através do Decreto-lei n. 229 de 1967, os
artigos 389 e 392 da CLT foram alterados para proporcionar as mulheres a guarda dos seus
filhos na empresa em que trabalha, além de aumentar o periodo de descanso para quatro

semanas antes do parto e oito semanas apés 0 parto.

Inicialmente era 0 empregador quem pagava o periodo de afastamento da gestante. Em
consequéncia disso, a contratacdo de mulheres era mais dificil, tendo em vista o desinteresse
do empregador neste encargo. Havia, portanto, a necessidade da legislagdo determinar que o
pagamento da licenca-maternidade ficasse a cargo da Previdéncia Social, principalmente para

incentivar a contratacdo de pessoas do sexo feminino.

Através da Convencdo 103 da OIT de 1952, ratificada pelo Brasil e promulgado o
Decreto n. 58.020 de 1966, que reviu a Convencao n. 3, ficou estabelecido que em caso algum
o empregador deverd ficar responsavel pelo custo das prestacdes devidas a mulher que
emprega, devendo estas prestacfes ficarem a cargo de um sistema de seguro social ou fundo
publico, sendo que a lei ndo pode impor este 6nus ao empregador, objetivando a néo
discriminacdo do trabalho da mulher.

Somente com a Lei n. 6.136 de 1974, é que houve a transferéncia para a Previdéncia

Social do 6nus do pagamento da licenca-maternidade, que antes era do empregador.

Assim, com a chegada da atual Constituicdo brasileira de 1988, foi assegurada a
licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do trabalho, por 120 dias, quando
anteriormente era de 84 dias. Além disso, o artigo 10, Il, b do ADCT prevé a garantia de
emprego a gestante, desde a confirmacdo da gravidez até cinco meses ap0s o parto, 0 que

nunca havia sido prevista na legislagéo brasileira.’

Dentre os direitos atualmente garantidos pela legislagdo brasileira como forma de

protecdo a maternidade estéo:

a) Construcdo e manutencgéo de creches;

® MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho, p. 583.
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b) Proibicdo do trabalho durante quatro semanas antes e doze ap6s o parto;

c) Garantia do salério integro durante este periodo;

d) Repouso semanal remunerado de duas semanas em caso de aborto ndo criminoso;

e) Prorrogacdo de duas semanas, em casos excepcionais, do repouso que precede e
sucede o parto, com sal&rios integrais;

f) Garantia do emprego durante a gestacao e ap6s o parto’

" GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho, p. 425.
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3. PREVISAO LEGISLATIVA

3.1. Constituicdo Federal

Os incisos XVIII e XIX do artigo 7° da Constituicdo Federal protegem o direito a

maternidade e a paternidade, conforme disposto:

XVIII - licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com duracdo de cento e
vinte dias;
XIX — licenca paternidade nos termos da lei;

O artigo 10, inciso I, alinea b, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias

dispde sobre a protecdo da gestante contra a despedida arbitraria por parte do empregador:

Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7°, I, da Constituicao:

Il — fica vedada a dispensa arbitréria ou sem justa causa:

b) da empregada gestante, desde a confirmacao da gravidez até cinco meses apos o parto.

81° - Até que a lei venha a disciplinar o disposto no art. 7°, XIX da Constitui¢do, o prazo da
licenca paternidade a que se refere o inciso € de cinco dias.

O artigo 39, paragrafo 3° da Constituicdo Federal estabelece os mesmos direitos da
Carta Magna aos servidores publicos, além de conceder a oportunidade de a lei estabelecer

requisitos diferenciados de admissdo quando exigir o cargo:

Aplica-se aos servidores ocupantes de cargo publico o disposto no art. 7°, 1V, VII, VIII, IX,
X1, X1, XV, XVI, XVII, XIX, XX, XXII e XXX, podendo a lei estabelecer requisitos
diferenciados de admissdo quando a natureza do cargo o exigir.

3.2. Consolidacéo das Leis do Trabalho

Os artigos 391 a 401 da Consolidacdo das Leis do Trabalho tratam da protecdo a

maternidade.

As medidas de protecdo a maternidade sdo estendidas as empregadas, inclusive as

empregadas a domicilio, conforme disposto nos artigo 3° e 6° da CLT.
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O inciso 11, alineas ¢ e g do artigo 592 da Consolidagéo das Leis do Trabalho, dispdem
sobre o objetivo da contribuicdo sindical, beneficiando a assisténcia & maternidade, além das

creches para quando a mae necessitar retornar ao trabalho:

A contribuicdo sindical, além das despesas vinculadas a sua arrecadacgdo, recolhimento e
controle, serd aplicada pelos sindicatos, na conformidade dos respectivos estatutos, visando
aos seguintes objetivos:

Il — Sindicatos de empregados:

C) assisténcia a maternidade

g) creches

O paragrafo 1° do artigo 389 da Consolidacdo das Leis do Trabalho estabelece a
obrigacdo da empresa com mais de trinta mulheres, com mais de dezesseis anos de idade, em
fornecer local apropriado onde seja permitido as empregadas guardar sob vigilancia e

assisténcia os seus filhos em periodo de amamentacéo.

O paragrafo 2° do artigo 389 propde que a exigéncia do pardgrafo 1° podera ser
suprida por meio de creches distritais mantidas, diretamente ou mediante convénios, com
outras entidades publicas ou privadas, pelas proprias empresas, em regime comunitario, ou a
cargo do SESI, SESC, LBA ou de entidades sindicais.

Também com relacdo ao paragrafo 1° do artigo 389, a portaria n. 3.296 de 3 de
setembro de 1986 autoriza as empresas e empregadores a adotar o sistema de reembolso-

creche. O artigo 1°, inciso I, expde o funcionamento deste sistema:

o0 reembolso-creche devera cobrir, integralmente as despesas efetuadas com o pagamento da
creche de livre escolha da empregada-mae, ou outra modalidade de prestagdo de servigo desta
natureza, pelo menos até os seis meses de idade da crianga, nas condi¢des, prazos e valor
estipulados em acordo ou convengdo coletiva, sem prejuizo do cumprimento dos demais
preceitos de prestacdo a maternidade.

3.3. Leis especiais

Os artigos 71 a 73 da Lei n. 8.213, de 24 de julho de 1991 dispdem sobre a protecédo

ao salario maternidade.

A lei n. 9.029, de 13 de abril de 1995, proibe a exigéncia de atestado de gravidez e

esterilizacdo para efeitos admissionais ou de permanéncia da relacdo juridica de trabalho. O



18

artigo 29, inciso | desta lei institui como crime a exigéncia de teste, exame, pericia, laudo,
atestado, declaracdo ou qualquer outro procedimento relativo a esterilizacdo ou a estado de
gravidez. A pena € a detencdo de um a dois anos e multa. A lei protege o direito a intimidade
e a igualdade, impedindo que a gravidez da empregada possa ser utilizada como causa da

discriminagéo.

Na ocorréncia do rompimento da relacdo de trabalho por ato discriminatério, nos
moldes desta lei, sera facultada a empregada a readmissdo com ressarcimento integral de todo
0 periodo de afastamento, mediante pagamento das remuneracBes devidas, corrigidas
monetariamente, acrescidas dos juros legais, ou a percepcao, em dobro, da remuneracdo do

periodo de afastamento, corrigida monetariamente e acrescida dos juros legais.

Nada impede & empresa solicitar exame médico quando houver a dispensa da
empregada, visando verificar se estd gravida, visando o objetivo de manter a relacdo de
emprego caso a empregada esteja gravida. O empregador ndo podera saber se a empregada
estd ou ndo gravida sem a realizacdo do exame. O exame médico neste caso, portanto, ndo se

trata de ato discriminatorio.®

A lei n. 10.421, de 15 de abril de 2002, estendeu a mde adotiva o direito a licenca
maternidade e ao salario-maternidade, alterando a Consolidacdo das Leis do Trabalho,
aprovada pelo Decreto-Lei n. 5.452 de 01 de maio de 1943, e a Lei n. 8.213 de 24 de julho de
1991.

A lei n. 11.770, de 09 de setembro de 2008, institui o Programa Empresa Cidada,

destinada a facultar a prorrogacédo da licenca maternidade prevista na Constituicdo Federal.

A lei n. 7.644, de 18 de dezembro de 1987, dispde sobre a figura da mae social. A mée
social nada mais é do que uma profissdo, a qual visa propiciar a0 menor abandonado as
condicBes familiares ideais ao seu desenvolvimento e reintegracdo social. Essa funcdo é
utilizada em instituicbes sem finalidade lucrativa, ou de utilidade pablica de assisténcia ao

menor abandonado e que funcionem pelo sistema de casas-lares.

¥ MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho, p. 594.
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Considera-se mée social aquela que, dedicando-se a assisténcia ao menor abandonado,

exerca 0 encargo em nivel social, dentro do sistema de casas-lares.’
De acordo com o caput do artigo 4° desta Leli, sdo atribuicdes da mae social:

| — propiciar o surgimento de condi¢Bes proprias de uma familia, orientando e assistindo os
menores colocados sob seus cuidados;

Il — administrar o lar, realizando e organizando as tarefas a ele pertinentes;

Il — dedicar-se, com exclusividade, aos menores e a casa-lar que Ihes for confiadas.

A mée social possui todos os direitos trabalhistas. Seu trabalho é realizado em carater
intermitente, realizando-se pelo tempo necessario ao desempenho de suas tarefas. Os
requisitos para esta funcdo sdo: idade minima de vinte e cinco anos, o ensino fundamental

completo e a aprovacdo em treinamento e estagio especificos.

Com relacdo as empregadas domésticas, nos mesmos termos do artigo 10, inciso I,
alinea b, do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias, a Lei n. 5.859, de 11 de
dezembro de 1972, em seu artigo 4°-A trouxe a protecdo as empregadas domésticas contra a

despedida arbitraria do empregador:

E vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa da empregada doméstica gestante desde a
confirmacdo da gravidez até 5 (cinco) meses ap0s o parto.

O Decreto 73.626/1984 que regulamentou a Lei 5.889/1973 estabelece em seu artigo
4°, que devem ser aplicados as relacdes de trabalho rural os artigo 391 a 401 da CLT, que se
referem a protecdo a maternidade. Este dispositivo foi confirmado com a chegada da
Constituicdo Federal de 1988 o artigo 7° arrolou o direito a licenca-maternidade para as

empregadas urbanas e rurais.

3.4. Sumulas, Orientacdes Jurisprudenciais e Precedentes Normativos do Tribunal
Superior do Trabalho

A Sumula n. 244 do Tribunal Superior do Trabalho trata sobre a estabilidade da

gestante, conforme redagéo:

9 BASILE, César Reinaldo Offa Basile. Direito do Trabalho: teoria geral a satide e seguranca, p. 38.
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GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA.

I — O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador ndo afasta o direito ao
pagamento da indenizagdo decorrente da estabilidade.

Il — A garantia de emprego a gestante s6 autoriza a reintegracdo se esta se der durante o
periodo de estabilidade. Do contrario, a garantia restringe-se aos salarios e demais direitos
correspondentes ao periodo de estabilidade.

I11 — Néo ha direito da empregada gestante & estabilidade provisdria na hipotese de admisséo
mediante contrato de experiéncia, visto que a extingdo da relacdo de emprego, em face do
término do prazo, ndo constitui dispensa arbitraria ou sem justa causa.

Ja a Orientacdo Jurisprudencial da Secdo de Dissidios Coletivos n. 30 garante a

impossibilidade da renlncia do direito da gestante garantido pela Constitui¢do Federal:

ESTABILIDADE DA GESTANTE. RENUNCIA OU TRANSACAO DE DIREITOS
CONSTITUCIONAIS. IMPOSSIBILIDADE.

Nos termos do art. 10, Il, a do ADCT, a prote¢cdo & maternidade foi erigida a hierarquia
constitucional, pois retirou do ambito do direito potestativo do empregador a possibilidade de
despedir arbitrariamente a empregada em estado gravidico. Portanto, a teor do artigo 9° da
CLT torna-se nula de pleno direito a clausula que estabelece a possibilidade de renuncia ou
transacéo, pela gestante, das garantias referentes a manutengdo do emprego e salario.

Em consonancia com os termos da Constituicdo Federal, assim foi inserida a
Orientagdo Jurisprudencial da Secdo de Dissidios Individuais 1 n. 44, que trata do salario

maternidade:

GESTANTE. SALARIO MATERNIDADE.
E devido o salario maternidade, de 120 dias, desde a promulgagdo da CF/1988, ficando a
cargo do empregador o pagamento do periodo acrescido pela Carta.

O Precedente Normativo n. 113 dispde sobre a obrigacdo do empregador em
transportar a empregada parturiente ao local apropriado, caso ela entre em trabalho de parto

durante o horario de trabalho:

TRANSPORTE DE ACIDENTADOS, DOENTES E PARTURIENTES (POSITIVO)
Obriga-se o empregador a transportar o empregado, com urgéncia para local apropriado, em
caso de acidente, mal subito ou parto, desde que ocorram no horario de trabalho ou em
consequéncia deste.
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4. DIREITO COMPARADO: DIFERENCAS ENTRE O BRASIL E OUTROS PAISES
COM RELACAO A LEGISLACAO SOBRE LICENCA-MATERNIDADE

A duracdo da licenca maternidade em outros paises se da da seguinte maneira:

a) Alemanha: licenca de 14 semanas;

b) Argentina: licenca de 90 dias (3 meses) remunerada pelo governo e 90 dias (3 meses)
opcionais sem remuneracao;

c) Austrélia: licenca de 52 semanas (1 ano) nao remunerada;

d) Canada: licenca de 17 semanas;

e) Chile: licenca de 18 semanas;

f) China: licenca de 90 dias (3 meses) nao remunerada;

g) Cuba: licenca de 18 semanas (126 dias) remunerada pelo governo;

h) Espanha: licenga de 16 semanas (112 dias) paga pelo governo;

i) Estados Unidos: licenca de até 12 semanas (84 dias) paga pelo governo;

j) Franca: licenca de 3 meses (90 dias) de licenca em caso de parto normal e 4 meses
(120 dias) em caso de cesariana. Os custos sdo pagos pelo governo;

k) Holanda: licenca de 16 semanas;

) india: no setor privado ndo ha previsdo legal especifica e a licenca varia de acordo
com a empresa. As funcionarias publicas possuem direito a 4 meses e meio (135 dias);

m) Italia: licenca de 5 meses (150 dias). O governo paga 80% do salario;

n) Japdo: licenca de até 14 semanas (98 dias). Dependendo da empresa, 60% da
remuneracao € coberta por seguradoras ou pelo governo;

0) Noruega: licenca de 18 semanas;

p) Portugal: licenca de 4 meses (120 dias) remunerada pelo governo;

q) Uruguai: licenca de 12 semanas (84 dias) remunerada pelo governo.™

Com relacdo ao periodo de licenga maternidade, a Lei Portuguesa 04/84, com as
alteracbes do Decreto 70/2000 estabelece que no caso de partos multiplos, o periodo de

licenca sera acrescido de 30 dias por filho, além do primeiro.

Ja a Lei Espanhola 39/99, prevé que a licenca serd ampliada em mais duas semanas,

por filho, a partir do segundo.

19 http://www.qguiatrabalhista.com.br/tematicas/lic_matern_180dias.htm, acesso em 15 ago. 2012.
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No Brasil, com relacdo a partos multiplos, o fato gerador do beneficio é Unico, e

portanto, ndo ha raz&o para a concessao de mais de um beneficio.™

Na Itélia é proibida a dispensa da trabalhadora durante o periodo de gestacéo e até um
ano apos o nascimento da crianga, conforme Lei 860/1950 e Lei 1.204/1971. Entretanto este

dispositivo ndo se aplica a empregada doméstica.

No Chile a empregada doméstica ndo é contemplada com a garantia de emprego de um

ano, assegurada as demais trabalhadoras.*?

Em se tratando de servicos que exigem forca muscular, no Brasil hd a ocorréncia de
abortos espontaneos e partos prematuros associados ao trabalho continuo com levantamento
de cargas pesadas. Nos Estados Unidos, embora inexista limite ao trabalho da mulher em
servicos que demandam emprego de forca muscular, a Associacdo Médica Americana
publicou orientacdes para serem observadas durante a gestacdo, dentre elas justifica-se a
adocdo de limites para uma gestante com relacdo ao levantamento repetitivo de cargas e

abaixamento repetitivo do corpo a partir da 20? semana de gestacéo.

Sendo assim, o ideal seria a abolicdo da restricdo contida no artigo 390 da CLT e
submeter a apreciacdo de cada caso as condic@es individuais de cada empregada e dos seus

servicos.™

De qualquer maneira, comparando a legislacdo brasileira com a legislagdo de alguns
paises, é possivel observar que o Brasil ocupa uma boa posi¢do com relacdo ao periodo de

licenca maternidade assegurado as trabalhadoras.

' HORVATH JUNIOR, Miguel. Direito Previdenciério, p. 290.
12 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho, p. 356.
3 1d. Ibidem, p. 1092.
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5. AESTABILIDADE PROVISORIA DA GESTANTE

A estabilidade proviséria da gestante é a proibicdo de sua dispensa sem justa causa em

determinado periodo.

A estabilidade provisoria da gestante é de cinco meses ap6s o parto, conforme

disposto no artigo 10, inciso Il, alinea b do Ato das Disposi¢des Transitorias da Constitui¢do

Federa

|.14

Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7°, I, da Constitui¢&o:
Il — fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa:
b) da empregada gestante, desde a confirmacao da gravidez até cinco meses ap6s o0 parto.

A gestante, portanto, desde a confirmacdo da gravidez, até cinco meses apds o parto,

tem estabilidade no emprego, ndo podendo sofrer despedida arbitraria ou sem justa causa,

somente sujeita a despedida por motivos de ordem técnica, econdémico financeira ou

disciplinar.™

E neste sentido o entendimento do Tribunal Superior do Trabalho:

Estabilidade provisoria da gestante. A clausula que trata da estabilidade provisoria da gestante
deve ser acatada, por expressar a composi¢do de interesses das partes e livre manifestagdo de
vontades, em respeito aos principios insculpidos nos artigos 7°, inciso XXVI, e 8°, inciso I,
da Constituicdo Federal '

De acordo com a Orientacdo Jurisprudencial n. 30 da Secdo de Dissidios Coletivos, a

gestante ndo poderéa renunciar os direitos constitucionais:

ESTABILIDADE DA GESTANTE. RENUNCIA OU TRANSACAO DE DIREITOS
CONSTITUCIONAIS. IMPOSSIBILIDADE.

Nos termos do art. 10, Il, a, do ADCT, a prote¢do a maternidade foi erigida a hierarquia
constitucional, pois retirou do &mbito do direito potestativo do empregador a possibilidade de
despedir arbitrariamente a empregada em estado gravidico. Portanto, a teor do artigo 9° da
CLT, torna-se nula de pleno direito a clausula que estabelece a possibilidade de rendncia ou
transacdo, pela gestante, das garantias referentes a manutencédo do emprego e salario.

“ MARTINS, Nei Frederico Cano; MAUAD, Marcelo José Ladeira. Lic8es de direito individual do trabalho,

p. 157.

> SARAIVA, Renato. Direito do Trabalho: vers&o universitaria, p.397.
1 TST, RO-DC 284.835/96.6, Lourenco Prado, Ac. SDC 1.277/96.
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A garantia de emprego da gestante ndo pode ser confundida com a licencga-

maternidade.

A garantia de emprego consiste no lapso temporal em que a gestante, trabalhando ou
ndo, esta protegida contra a rescisdo arbitraria ou sem justa causa do seu contrato de trabalho,
que se da desde a confirmacg&o da gravidez até cinco meses apds o parto.

Ja a licenca-maternidade representa o periodo em que a empregada gravida esta
afastada do trabalho, sem prejuizo da sua remuneracdo. Este periodo se da em cento e vinte
dias, sendo vinte e oito dias antes do parto e o restante ap6s. De qualquer forma, o periodo de

licenca-maternidade esta inserido no intervalo de tempo de garantia de emprego.

Para Sérgio Pinto Martins, existem varias teorias que informam a garantia de emprego

da gestante, entre elas a teoria da responsabilidade objetiva e subjetiva.

A teoria da responsabilidade objetiva considera que o essencial € a confirmacgédo da
gravidez para a propria gestante e ndo para o empregador. A garantia de emprego nédo
depende da comprovacédo da gravidez perante o empregador, mas da sua confirmacéo, sendo,
portanto, responsabilidade objetiva do empregador, que visa garantir 0 nascituro. Este

também é o entendimento do Supremo Tribunal Federal

A teoria de responsabilidade subjetiva entende que a empregada deve comprovar a
gravidez perante o empregador.

Neste caso, a trabalhadora precisa dar ciéncia de sua gravidez ao empregador,
comprovando atraves de atestado médico ou exame laboratorial, ou até cientificando por
escrito que estd gravida. Somente a partir deste momento de ciéncia do empregador é que a

gestante esta protegida.'’

Na opinido de Valentin Carrion, o requisito da confirmacédo da gravidez ndo pode ser
interpretado como uma confirmacao pessoal da gestante, como uma convic¢do intima. Ha a

necessidade de um atestado médico ou exame laboratorial. De qualquer forma, ndo havendo

" MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho, p. 415.
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provas da entrega do resultado ao empregador, a propositura da reclamacdo trabalhista com o
resultado dos exames, satisfaz o requisito constitucional, tanto para fins de reintegragdo como

para indenizacéo cabivel.'®

O termo usado pela Constituicdo Federal ¢ ‘“confirmagdo”, ou seja, o direito a
estabilidade se d& a partir da confirmacéo da gravidez por exames médicos, e ndo a partir da
concepcao. Assim sendo, ndo ha a necessidade de que a gravidez seja informada pela
empregada ao empregador, pois o TST entende que o desconhecimento do estado gravidico
pelo empregador néo afasta o direito ao pagamento de indenizagéo decorrente da estabilidade,

conforme a Simula 244, |1 do TST.

A Sumula 244 do Tribunal Superior do Trabalho firmou os entendimentos referentes a

estabilidade da gestante e confirma a teoria objetiva da responsabilidade:

GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA.

I — O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador ndo afasta o direito ao
pagamento da indenizagdo decorrente da estabilidade.

Il — A garantia de emprego a gestante s autoriza a reintegragdo se esta se der durante o
periodo de estabilidade. Do contrario, a garantia restringe-se aos salarios e demais direitos
correspondentes ao periodo de estabilidade.

Il — Ndo ha direito da empregada gestante a estabilidade proviséria na hipotese de admissdo
mediante contrato de experiéncia, visto que a extincdo da relacdo de emprego, em face do
término do prazo, ndo constitui dispensa arbitraria ou sem justa causa.

Nos termos da Sumula acima transcrita, a garantia de emprego a gestante s6 autoriza
sua reintegracdo se esta se der durante o periodo de estabilidade. Do contrério, a garantia se

restringe aos salarios e demais direitos correspondentes ao periodo de estabilidade.

O Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido proferiu a seguinte decisao a respeito

da prova do estado gravidico:

Estabilidade Provisoria. Gestante. Quando despedida, seus direitos independem da prova de
que o empregador tivesse ciéncia do estado gravidico."

Em caso de ocorréncia da dispensa de forma arbitraria ou imotivada dentro do periodo

de estabilidade, a gestante fara jus a reintegracdo no emprego ou indenizagdo compensatoria.

'8 CARRION, Valentin. Comentarios & Consolidagéo das Leis do Trabalho, p. 267.
¥ TRT/SP, RO 43.995/93.0, Valentin Carrion. Ac, 9a T. 23.283/95.8.
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Sendo assim, para toda e qualquer garantia, quando a reintegracéo for desaconselhavel dado o
grau de incompatibilidade resultante do dissidio, devera ser privilegiada a indenizacao.

Além disso, a redacdo da Simula 244, 11 do TST estabelece que a garantia de emprego
somente autoriza a reintegracdo se esta se der durante o periodo de estabilidade da gestante.
Do contrério, o direito se restringe aos salarios e demais direitos referentes ao periodo de

estabilidade.

Neste sentido a SDI 1 do TST entende dispensdvel que a empregada postule a

reintegragéo, permitindo que o pleito verse apenas sobre a indenizacao:

ESTABILIDADE PROVISORIA. GESTANTE. PEDIDO UNICO DE INDENIZACAO
SUBSTITUTUVA. PERIODO ESTABILITARIO NAO EXAURIDO. SUMULA 244 DO
TST. 1. A empregada gestante, dispensada sem justa causa, a Stimula 244 do TST, em sua
redacdo anterior, assegurava apenas o direito a salarios e vantagens correspondentes ao
periodo de estabilidade, ndo o direito a reintegracdo. Isso ndo significa, todavia, que o
acolhimento do pedido de indenizacdo substitutiva, enquanto ndo esgotado o periodo de
estabilidade, pressupunha que a empregada postulasse reintegracdo. A um, porque semelhante
pedido estaria fadado ao fracasso. A dois, porque, nula a despedida, abre-se & empregada a
opcao entre a manutencdo do emprego ou a reparagdo da lesdo advinda da ruptura ilegal do
contrato de emprego. Naturalmente, quem tem direito ao mais (reintegracdo) tem direito ao
menos (indenizagdo substitutiva). 2. Embargos conhecidos, por violacéo ao artigo 896 da CLT
e por contrariedade & Sumula 244 do TST, e providos para acolher o pedido de indenizagdo
substitutiva decorrente de estabilidade provisoria reconhecida a empregada gestante.?

O Tribunal Superior do Trabalho proferiu o seguinte julgamento nesse sentido:

RECURSO DE REVISTA. ESTABILIDADE DA GESTANTE. INDENIZACAO.
PRESCRICAO. SUMULA 396/TST. A empregada gestante goza da garantia de emprego
prevista no art. 10, Il, b, do ADCT da CF/1988 (item | da Sumula 244/TST). Todavia,
exaurido o periodo estabilitario, nos termos do item | da Sumula 396/TST, serdo devidos 0s
salarios do periodo compreendido entre a data da dispensa e o término do periodo de
estabilidade. Recurso de revista parcialmente conhecido e provido.*

Caso a empregada consiga comprovar que ja se encontrava gravida antes da concessao

do aviso prévio, mesmo este sendo indenizado, fara jus a estabilidade.?

Entretanto, caso a concepcao da gravidez se dé durante o periodo do aviso prévio, o
entendimento do Tribunal Superior do Trabalho é o seguinte:

2 TST-E-RR-539679/1999 — DJ 23.4.2004. Ac. SBDI-1. Rel. Min. Jodo Oreste Dalazen.
2L TST, RR 76350/2001, 62 Turma, DJ 07.03.2008.
2 SARAIVA, Renato. Direito do Trabalho, p.398.
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RECURSO DE REVISTA. GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA. CONCEPCAO
DURANTE O AVISO PREVIO INDENIZADO. RECONHECIMENTO. I. Cinge-se a
controvérsia nestes autos em saber se a gravidez , concebida no curso do aviso prévio, gera
direito a estabilidade ou indenizagéo prevista no art. 10, Il, B, da ADCT. Il. Consoante o
disposto no art. 10, Il, b, do ADCT, fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa da
empregada gestante, desde a confirmacdo da gravidez até cinco meses apds o parto. A
mencionada estabilidade foi assegurada a empregada gestante sem nenhuma restricdo quanto
ao conhecimento prévio, ou nao, pelo empregador, do estado gravidico da empregada (Sumula
244, 1 do TST), pois a garantia de emprego tem por objeto a protecdo do nascituro. IlI.
Entretanto, na hipétese vertente, a concep¢do somente se deu no periodo do aviso prévio
indenizado. Ora, se, por um lado, é invalida a concessdo do aviso prévio na fluéncia da
garantia do emprego (Sumula 348 do TST), por outro, ndo ha como se reconhecer a
estabilidade adquirida no curso do aviso prévio, uma vez que a rescisdo do contrato ja estava
sujeita a um termo. Ademais, o entendimento pacificado desta Corte Superior,
consubstanciado na Sumula 371, é no sentido de que a projecao do contrato de trabalho, para
o futuro, pela concessdo do aviso prévio indenizado, tem efeitos limitados as vantagens
econbmicas obtidas no periodo de pré-aviso, ou seja, salarios, reflexos e verbas rescisorias.
Assim sendo, e na esteira de precedentes desta Corte Superior, tendo a concepcao se dado em
momento posterior ao rompimento do pacto laboral, na ha que se falar em estabilidade nem na
respectiva indenizacdo. Recurso de revista conhecido e desprovido.?

N4o hé estabilidade quando a gravidez se dé no curso do aviso prévio.**

A comprovacdo da gravidez deve ser feita durante a vigéncia do contrato de trabalho
ou do aviso prévio indenizado, pois do contrario o empregador ndo pode ter ciéncia da

gravidez da empregada quando da dispensa.

Com relacdo as empregadas contratadas por meio de contrato temporario, em recente
decisdo do TST do dia 14 de setembro de 2012, ficou definido que as mulheres gravidas
possuem a estabilidade garantida no contrato temporario. Para estas mulheres, o empregador
devera garantir a vaga de emprego até o final da gestacdo, bem como assegurar os cinco

meses de estabilidade ap6s o parto.®

Importante ressaltar que, existindo parto normal ou intervencdo médica, como a
cesariana ou induzimento, para o aborto legal, a gestante terd direito a estabilidade,

independentemente da morte da crianga.®

2 TST, RR 701/2003-031-01-00, 82 Turma, DJ 29.02.2008.

2 TST, RR 189.602/95.2, Candeia de Souza, Ac. 22 T. 6.238/96.

2 http://www1.folha.uol.com.br/mercado/1153949-licenca-maternidade-vale-para-contrato-de-trabalho-
temporario-diz-tst.shtml. Acesso em 14.09.2012.

% BASILE, César Reinaldo Offa. Direito do Trabalho: duracéo do trabalho o direito de greve, p. 70.
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Este é o entendimento do Tribunal Superior do Trabalho: ndo ha perda da estabilidade
da gestante devido ao falecimento de seu filho. Os legisladores nada previram sobre isso, nem

condicionaram a estabilidade ao nascimento com vida da crianca.

Importante ressaltar que o nascimento de filhos gémeos ou parto multiplo ndo implica
0 pagamento de salario-maternidade maior ou de licenca maternidade superior ao previsto em

lei.?’

Com relacdo & mée de aluguel, haverd a garantia de emprego, porque houve a
gestacdo. Entretanto, no caso de fornecedora de 6vulos, ndo havera garantia de emprego, pois

ndo ocorreu a gestacao.

Sérgio Pinto Martins acredita que a mae adotiva ndo terd direito a estabilidade no
emprego, pois a alinea b do artigo 10 do ADCT deixa claro que a garantia se da desde a
confirmacdo da gravidez, até cinco meses ap0s o parto. Este dispositivo faz referéncia a
gestante e ndo a mae adotante. Como a adotante ndo precisa do prazo para a recuperacao de

seu corpo, ndo faz jus a estabilidade provisoria.?®

A decisdo da ministra Kéatia Magalhdes Arruda, foi seguida por unanimidade na
Quinta Turma do Tribunal Superior do Trabalho, ao julgar o recurso de revista de uma
trabalhadora carioca demitida por seu empregador quando estava com aproximadamente dois

meses de gravidez.

Enquanto a acdo tramitava, a gestante teve parto prematuro aos seis meses, e cinco
dias apds o nascimento, sua filha faleceu. A decisdo da Quinta Turma garantiu a empregada a
estabilidade por cinco meses, tendo como marco inicial a data do parto. O resultado reformou
0 acorddo do Tribunal Regional do Trabalho da 1* Regido, nos termos do pardgrafo terceiro
do artigo 392 da Consolidagdo das Leis do Trabalho, que limitava a estabilidade & data do

Obito da filha da reclamante.

Para a Ministra Kéatia Arruda, a estabilidade da gestante tem como finalidade a

protecdo da mae e do filho. Com relagdo a crianca, visa assegurar a formagdo do vinculo

2’ MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho, p. 590.
%8 1d. Ibidem, p. 418.
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afetivo entre o nascituro e a mée. Com relacdo a mae, além da formacao do vinculo, pretende

também assegurar a sua recuperaco fisica e mental, tanto da gestagdo, como do parto em si.?

Nestes termos, o Tribunal Superior do Trabalho se pronunciou a respeito, através da

jurisprudéncia abaixo transcrita:

ESTABILIDADE PROVISORIA. GESTANTE. DESNECESSIDADE DE
CONHECIMENTO DA GESTACAO. LIMITACAO DA GARANTIA CONSTITUCIONAL.
IMPOSSIBILIDADE. O art. 10, 1, b, do ADCT assegura a estabilidade provisdria a gestante,
desde a confirmacdo da gravidez até 5 (cinco) meses apds o parto, sem exigir o preenchimento
de requisito outro, que ndo a propria condicdo da gestante. Com fundamento no referido
dispositivo constitucional, a jurisprudéncia desta Corte firma-se no sentido de que o
desconhecimento do estado gravidico pelo empregador ndo afasta o direito ao pagamento da
indenizagdo decorrente de estabilidade. (art. 10, 1l, b do ADCT) Sumula 244, item I, desta
Corte, que incorporou a Orientagdo Jurisprudencial 88/SBDI-1). Recurso de revista conhecido
e parcialmente provido.®

Com relacdo ao contrato de experiéncia, Renato Saraiva acredita que ndo ha que se
falar em estabilidade & gestante, uma vez que as partes ja sabiam o termo final do pacto.*
Assim também é o entendimento do Tribunal Superior do Trabalho:

Contrato de experiéncia. Ndo faz jus a empregada gestante a estabilidade quando celebra
contrato por prazo determinado.®

Salario-maternidade. Contrato de experiéncia. O artigo 10, inciso Il, alinea b do Ato das
DisposicGes Constitucionais Transitorias ndo trouxe qualquer modificagdo quanto ao
entendimento no sentido de ser indevido o salario-maternidade no contrato de experiéncia,
uma vez que s6 o contrato por prazo indeterminado da ensejo a despedida arbitraria ou sem
justa causa, a que faz alusdo o referido preceito, que inocorre com o contrato de experiéncia,
que tem seu termo final prefixado. Recurso de revista ndo conhecido.®

Esta também é a opinido de Alice Monteiro de Barros, acreditando que, rompido o
contrato determinado, sem a insercdo da clausula do artigo 481 da CLT, a empregada
continua ndo fazendo jus ao salario-maternidade, como se entendia antes da nova redacao
dada a Sumula 244 do TST em 2005. H& neste tipo de contrato a certeza do seu termino,
consequéncia légica do acordo de vontade pactuado entre as partes. Entretanto, outra sera a

situacdo se o contrato determinado contiver a clausula assecuratoria do direito reciproco de

» FERREIRA, Germana Monteiro de Castro. Principais Julgamento do Tribunal Superior do Trabalho, p.
133.

%0 TST, AIRR 323/2006-224-01-40, 8 Turma, DJ 07.03.2008.

31 SARAIVA, Renato. Direito do Trabalho, p. 398.

%2 TST, RR 177.089/95.6, Candeia de Souza, Ac. 22 T. 6.172/96.

¥ TST-RR-207219/95.2, Ac. 12 T. 07315/96, Rel. Min. Lourengo Prado, DJU 28.2.97.
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rescisdo antecipada (artigo 481 da CLT) e este direito for exercitado pelo empregador, sem
justa causa. Nesta hipOtese, 0 ajuste passara a reger-se pelas normas do contrato
indeterminado e a empregada gestante fara jus ao salario-maternidade e estabilidade

provisoria.*

Durante a gravidez a empregada tera direito, sem prejuizo do salério e demais direitos
a transferéncia de funcéo quando as condicGes de salde o exigirem, assegurada a retomada da
funcdo anteriormente exercida, bem como a dispensa do horario de trabalho pelo tempo
necessario para a realizacdo de, no minimo, seis consultas médicas e demais exames

complementares.®

Caso ndo haja a possibilidade de transferéncia de funcéo, a melhor solucgéo juridica é o
afastamento temporéario do trabalho durante os quinze primeiros dias com recebimento dos
salarios e depois requerer o auxilio-doenga. Outra solucdo seria a concessdo da licenca

remunerada, pois o risco de atividade cabe & empresa e o salario tem natureza alimenticia.*

A Lei n. 11.324 de 19 de julho de 2006, acrescentou & Lei n. 5.859/1972 o artigo 4°-A,
que estabelece que € vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa da empregada doméstica
gestante desde a confirmacdo da gravidez até cinco meses ap0s 0 parto, n0S mesmos termos

da Constituicdo Federal.

Assim, a empregada doméstica tera direito a estabilidade provisoria desde a
confirmacéo da gravidez até cinco meses ap6s o parto, conforme determinacdo do artigo 4°-A
da Lei 11.324/2006. Entretanto, Alice Monteiro de Barros discorda deste dispositivo, por
entender que ndo é adequado obrigar uma familia a manter uma empregada doméstica em sua
residéncia sob pretexto de estabilidade proviséria, podendo ocorrer violagdo a vida privada,
invasdo de domicilio e contrariedade & Constituicdo Federal (artigo 5°, X e X1).%

Existem situacdes em que a mulher engravida durante o periodo de amamentacdo de

seu filho. Neste caso, a empregada terd& uma segunda garantia de seu emprego. Apos a

¥ BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho, p. 1120.
% MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho, p. 599.

%% FIGUEIREDO, A. B. apud BACHUR, Tiago Faggioni; MANSO, Ténia Faggioni Bachur da Costa. Licenca
maternidade e salario maternidade na teoria e na pratica. p. 51.

¥ BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho, p. 357.
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ocorréncia do parto do segundo filho, comecardo a ser contados novos cinco meses de

garantia no emprego.*®

3SBACHUR, Tiago Faggioni; MANSO, Ténia Faggioni Bachur da Costa. Licenca maternidade e salario
maternidade na teoria e na pratica. P. 39.



32

6. A DUBAQAO DA LICENCA MATERNIDADE E O PROGRAMA EMPRESA
CIDADA

Antigamente, em seu artigo 392, a Consolidacao das Leis do Trabalho dispunha que,
por ocasido da gravidez, a mulher tinha o direito ao afastamento de 84 dias (quatro semanas
antes e oito semanas apds o parto).

Entretanto, a Constituicdo Federal aumentou este periodo de licenca para 120 dias,

através do seu artigo 7°, inciso XVIII.

A diferenca é que, nos dias atuais, esse afastamento é concedido nas mesmas quatro
semanas gque antecedem o parto (28 dias), sendo certo que os dias restantes (92 dias) séo
contados imediatamente apds o parto, conforme disposicdo no paragrafo 1° da Lei n.
8.213/91.%°

O art. 392 da Consolidacdo das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei no 5.452, de 10
de maio de 1943, passa a vigorar com a seguinte redacao:

Art. 392. A empregada gestante tem direito a licenca-maternidade de 120 (cento e vinte) dias,
sem prejuizo do emprego e do salério.

§ 1o A empregada deve, mediante atestado médico, notificar o seu empregador da data do
inicio do afastamento do emprego, que podera ocorrer entre 0 28° (vigésimo oitavo) dia antes
do parto e ocorréncia deste.

8 20 Os periodos de repouso, antes e depois do parto, poderdo ser aumentados de 2 (duas)
semanas cada um, mediante atestado médico.

8 30 Em caso de parto antecipado, a mulher tera direito aos 120 (cento e vinte) dias previstos
neste artigo.

A empregada gestante tem direito a licenca maternidade de cento e vinte dias, sem
prejuizo do emprego e do salério. Ela devera notificar o seu empregador da data do inicio do
afastamento do emprego, que pode acontecer entre o vigésimo oitavo dia antes do parto e a

ocorréncia deste.

Os periodos de repouso, antes e depois do parto, poderdo ser aumentados em suas

semanas cada um, mediante a apresentacdo de atestado médico pela empregada.

% MARTINS, Nei Frederico Cano; MAUAD, Marcelo José Ladeira. Licdes de direito individual do trabalho,
p. 157.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art392
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Além destes direitos, é garantido a empregada, durante a gravidez, sem prejuizo dos
demais direitos:

a) A transferéncia de funcdo, quando as condi¢des de salude o exigirem, sendo assegurada

a retomada da funcao anteriormente exercida, logo ap0s o retorno ao trabalho;

b) A dispensa do horario de trabalho pelo tempo necessario para a realizagdo de, no

minimo, seis consultas médicas e demais exames complementares.*°

De acordo com o artigo 394 da Consolidagcdo das Leis do Trabalho, mediante
orientacdo médica, é facultado a mulher gravida romper o compromisso resultante de

qualquer contrato de trabalho, desde que este seja prejudicial & gestacdo.*

O inicio do afastamento sera determinado por atestado médico. Através desse atestado,

a empregada devera notificar o seu empregador sobre o inicio do afastamento.

O atestado médico devera indicar os periodos antes e ap0s o parto e a data de
afastamento do trabalho. O inicio do afastamento serd indicado no atestado médico. Caso o
parto ocorra sem o acompanhamento de um médico, o atestado serd fornecido pela pericia
médica do INSS.

Somente em casos excepcionais 0s periodos de repouso antes de depois do parto
poderdo ser aumentados de mais duas semanas cada um, mediante a apresentacao de atestado

médico.*?

A natureza das normas de protecdo a maternidade sdo indisponiveis e imperativas,
assim a empregada ndo podera ser exigida de trabalhar durante a licengca, mesmo com o seu
consentimento, sob pena do empregador arcar com o0 pagamento do salario referente a
prestacdo de servicos, bem como sujeitar-se a penalidade administrativa prevista no artigo
401 da CLT, independentemente do salario-maternidade devido a empregada, previsto no
artigo 393 da CLT.

“0 BASILE, César Reinaldo Offa. Direito do Trabalho: durac&o do trabalho o direito de greve, p. 34.
*11d. Ibidem, p. 35.
*2 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho, p. 589.
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O periodo de licenga-maternidade para a funcionaria publica é de seis meses, enquanto
que a empregada de empresa privada tem duracdo de quatro meses, podendo ser estendido por

mais 60 dias atraves adesdo da empresa ao Programa Empresa Cidada.

Neste sentido, Tiago e Tania Bachur entendem que ha infracéo ao principio isonémico
constitucional, pois todas as seguradas (individual, obrigatdria, facultativa, ruricola, avulsa,
doméstica, funcionéria publica, etc.) contribuem da mesma maneira para a Previdéncia Social.

Assim sendo, n&o ha razdes plausiveis para esta distingdo entre seguradas.*?

6.1. Ocorréncia do aborto

O artigo 395 da Consolidacdo das Leis do Trabalho trata da questdo do aborto nédo

criminoso:

Em caso de aborto ndo criminoso, comprovado por atestado médico oficial a mulher tera um
repouso remunerado de duas (2) semanas, ficando-lhe assegurado o direito de retornar a
fung&o que ocupava antes de seu afastamento.

O objetivo do legislador foi tutelar a recuperacéo fisica e psiquica da funcionaria que
teve a gestacdo interrompida, entretanto hd controvérsia em relacdo ao que a medicina

considera como aborto e o que admite como parte de natimorto.

O aborto ndo criminoso ndo é punivel de acordo com a lei. Ndo se pune o aborto
praticado quando é necessario para salvar a vida da gestante, quando a gravidez é resultante
de estupro, neste caso deve haver o consentimento da gestante e quando esta for incapaz, deve

haver o consentimento do representante legal.

A doutrina e a jurisprudéncia dominantes acreditam que, existindo a necessidade de
intervencdo médica, como a cesariana ou induzimento por substancias quimicas, ressalvando
apenas a curetagem, para a extragdo do feto de ventre materno, existira a hipotese de parto, e
por assim dizer, a licenga maternidade de cento e vinte dias destinada a recuperacao fisica (em

razdo das modificacOes sofridas pelo corpo e o proprio traumatismo causado pela cirurgia em

* BACHUR, Tiago Faggioni; MANSO, Tania Faggioni Bachur da Costa. Licenga maternidade e salario
maternidade na teoria e na pratica. p. 136.
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si) e psiquica da empregada. Caso contrario, diante de um aborto espontaneo (expulsdo do
embrido por regular processo fisiol6gico) ou curetagem, resultard no repouso remunerado da

empregada por apenas duas semanas.

Mesmo se reconhecendo um descanso especial remunerado a empregada na hipotese
de aborto esponténeo, é pacifico na jurisprudéncia o ndo reconhecimento de qualquer tipo de
estabilidade subsequente, 0 que permitiria um duplo desgosto (perda da crianca e do emprego)
caso houvesse sido criado um mal-estar na relacdo trabalhista por conta de uma gravidez

indesejada.*

O Tribunal Superior do Trabalho se pronunciou a respeito do aborto involuntéario:

A garantia provisoria de emprego a gestante, conferida pela norma constitucional, tem por
objetivo principal a protecdo a saude e integridade fisica do nascituro e, em segundo plano,
assegurar a tranquilidade a mée que, nesse estado, encontra-se mais suscetivel de alteracdes
emocionais, que poderdo interferir negativamente no desenvolvimento da crianga, bem como
garantir que a mesma possa ter condigdes de se manter, enquanto estiver cuidando do
nascituro nos seus primeiros meses de vida. Regra geral, tal garantia permanece atrelada ao
contrato de trabalho da empregada gestante, desde a confirmacdo da gravidez, até cinco meses
apos o parto. Acontece, contudo, que a ocorréncia do aborto involuntario, constitui causa
extintiva do direito a aludida estabilidade provisoria, porquanto deixa de existir o objeto
tutelado pela norma, gerando, em seu lugar, apenas a garantia de permanéncia no emprego por
suas semanas ap0s a interrupcdo da gravidez (art. 395, CLT).*

Antes da ratificacdo pelo Brasil da Convencgéo n. 103 da OIT, havia os que admitiam o
retorno da empregada ao trabalho antes do término da licenca, caso o filho nascesse morto e
desde que a salde da empregada ndo o impedisse. Assim sendo, a empregada estaria onerada
com a prova da necessidade de repouso ap0s o parto, pois caso contrario, seria facultado ao

empregador exigir o retorno ao trabalho antes do término da licenca-maternidade.

Hoje em dia o afastamento apds o parto é obrigatério, ja que a licengca tem como fato
gerador ndo sO6 o nascimento do filho, mas também a gestacdo, que ocasiona transtornos

fisicos e psiquicos para a mulher.

O TRT da 3% e 22 Regido também se pronunciaram a respeito da estabilidade

provisoria da empregada em caso de natimorto:

“BACHUR, Tiago Faggioni; MANSO, Ténia Faggioni Bachur da Costa. Licenga maternidade e salario
maternidade na teoria e na pratica. p. 136.
** TST, RO-AR 765.201/2001.0, José Simpliciano Fontes Fernandes.
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Gestante. Estabilidade proviséria e natimorto. A circunstancia de filho da empregada gravida
nascer morto, em parto prematuro, ndo exclui a garantia de emprego de que trata o art. 10,
inciso 1II, alinea “b”, do ADCT/CF-1988. Natimorto significa aquele que nasceu morto.
Nasceu, ha o parto, e deste sdo contados o0s cinco meses da garantia de emprego a gestante.46

Gestante. Estabilidade proviséria. Os arts. 392, da CLT, e art. 10, Il, letra b, da CF ndo
criaram qualquer dbice ao direito a garantia de emprego a gestante na hip6tese da crianca ter
falecido, sendo-Ihe devida a indenizag&o correspondente a cinco meses apds o parto.47

6.2. O Programa Empresa Cidada

O Programa Empresa Cidada foi criado pela Lei n. 11.770/2008, e destina-se a
prorrogar por sessenta dias a duracdo da licenca-maternidade prevista no artigo 7°, inciso
XVIII da Constituicdo Federal, e na mesma proporcdo a empregada que adotar ou obtiver
guarda judicial para fins de adog¢do de uma crianga, conforme disposicdo de artigo 392-A da

Consolidacdo das Leis do Trabalho.

Esta prorrogacdo serd garantida a empregada, pela pessoa juridica que aderir ao
Programa, desde que seja requerida até o final do primeiro més apds o parto, sendo concedida

imediatamente ap0s a fruicdo do regular periodo de licenca-maternidade.

As pessoas juridicas tributadas com base no lucro real poderdo deduzir do imposto
devido, em cada periodo de apuracdo, o total da remuneracéo integral da empregada pago nos
sessenta dias de prorrogacdo da licenca-maternidade, vedada a deducdo como despesa

operacional.

A Administracdo Publica Direta, Indireta e Fundacional, as empresas publicas que
exploram atividade econdmica e as empresas de economia mista também estdo autorizadas a

instituir o programa de prorrogacdo da licenca para suas servidoras.

Com relagdo as servidoras publicas, o Superior Tribunal de Justiga negou provimento
a um Recurso Especial em que servidoras publicas municipais requeriam a prorrogagdo da

licenca-maternidade pela Lei n. 11.770/08, na auséncia de ato regulamentador para este fim:

“® TRT 32 Regido, RO 19959/00, José Antonio Fernando Guimardes, DIMG 31.1.2001.
*" TRT 22 Regido, 0018920034442008 — RO — Ac. 102 T. 20060491072, Rel. Rilma Aparecida Hemetério — DOE
18.7.06.
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ADMINISTRATIVO. SERVIDORAS PUBLICAS MUNICIPAIS. PRORROGACAO DA
LICENCA-MATERNIDADE. PROGRAMA "EMPRESA CIDADA". LEI N° 11.770/08.
AUSENCIA DE ATO REGULAMENTADOR. CONCESSAO DO BENEFICIO.
IMPOSSIBILIDADE.

1. As ora recorrentes, servidoras publicas do Municipio de Belo Horizonte, voltam-se contra
acérddo do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais que, reformando a sentenca, afastou
a fruicdo do beneficio instituido pelos arts. 1° e 2° da Lei n° 11.770/08 licenca-maternidade
com duracdo prorrogada por 60 (sessenta) dias diante da auséncia da edicdo de ato
regulamentador no ambito do ente pablico a que se encontram vinculadas.

2. Revela-se descabida a interpretacdo que as ora recorrentes buscam emprestar a Lei n°
11.770/08, mormente a seu art. 2°, porquanto o legislador ndo criou uma imposi¢do a
Administracdo Publica, mas, como se extrai inequivocamente do vocabulo empregada
“autorizada” , conferiu mera faculdade a administracdo publica, direta, indireta e fundacional
de instituir beneficio dessa natureza.

3. Pensar de modo diferente importaria verdadeira desconsideragdo da autonomia
administrativa de cada ente integrante da Federacdo, representando inadmissivel interferéncia
na prerrogativa de disporem sobre o regime juridico a que se sujeitam seus respectivos
servidores publicos.

4. A disposi¢do do art. 2° da Lei n® 11.770/08 nédo é auto-aplicavel, ficando condicionada a
edicdo de ato regulamentar pelo ente administrativo a que se encontra vinculada a servidora
publica.

5. "A Lei Federal 11.770/08, que instituiu o chamado "Programa Empresa Cidada",
autorizando a prorrogagédo da licenca-maternidade por 60 (sessenta) dias, ndo possui natureza
cogente, uma vez que sua implementacdo pela iniciativa privada dependerd de prévia
manifestacdo de interesse dos empregadores. Da mesma forma, o referido diploma legal
limitou-se a autorizar a criacdo, pelos entes publicos, de um programa semelhante” (REsp
1.245.651/MG, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, DJe 29.04.11).

6. Recurso especial n&o provido.*®

Este também foi 0 entendimento do Tribunal Regional do Trabalho da 102 Regido:

LICENCA GESTANTE. AMPLIAQAO. EMPRESA PUBLICA DO DISTRITO FEDERAL.
BENEFICIO QUE DEPENDE DE REGULAMENTACAO NORMA ESTATUTARIA. A
ampliacdo do beneficio concernente a licenca gestante, levada a efeito com a publicacdo da
Lei n® 11.770/2008, constitui significativo avanco no plano dos direitos sociais, propiciando
alargamento da protecdo a maternidade, providéncia que se harmoniza com principios e
normas estabelecidas na Constituicdo Federal. Trata-se, porém, de beneficio dependente de
regulamentacdo, pois a sua implementacdo dar-se-a mediante regime de compensacao fiscal.
A adocdo de programa proprio no @mbito da administracdo publica do Distrito Federal ndo
alcanga as empresas publicas, cujos regimes trabalhista e fiscal sdo os mesmos do setor
privado. 2. Recurso conhecido e provido.*

O texto da lei cria, pois, um periodo adicional de sessenta dias de licenca, sem a
necessidade de recomendacdo médica, resultando na presuncdo de que, no caso da gestante, o

referido acréscimo dependera do nascimento da crianga com vida.

%8 STJ, RE 1.258.074 — MG 2011/0095353-7, Rel. Min. Castro Meira, DJ 01.09.2011.
* TRT 102 Reg., RO 01366.2009.008.10.00.9, Rel. Urgel Ribeiro Pereira Lopes, DJ 19.01.2010.
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Esta ampliacdo é importante para a mae e o filho, tendo em vista que a méae tem a
possibilidade de estender a amamentacédo exclusiva, que vai até os seis meses de vida do bebé,
evitando assim, um desmame precoce, possibilitando uma garantia maior da satde da crianga

e uma maior interacdo entre a mée e o bebé.

O requerimento deve ser feito pela empregada até o final do primeiro més apos o
parto. Caso seja feito apos este prazo, a empregada ndo fara jus a prorrogacao da licenca por

mais sessenta dias.

E proibido durante os sessenta dias deste beneficio que a empregada exerca qualquer
atividade remunerada e a criangca ndo podera ser mantida em creche ou organizagdo similar.

Em caso de descumprimento desta norma, a empregada perdera o direito a prorrogacao.

Sérgio Pinto Martins entende que os artigos 1°, 2°, 3° 4° e 5° da Lei 11.770/2008
usam a expressdo licenca-maternidade, ou prorrogacdo da licenca-maternidade. Ndo ha o
emprego da expressdo salario-maternidade. Portanto, ndo ha a previsdo expressa de que 0s

sessenta dias adicionais serdo pagos pelos INSS.

Ainda segundo este jurista, o artigo terceiro dispde que durante o periodo de
prorrogacdo da licenca-maternidade, a empregada tera direito a sua remuneracdo integral, nos
mesmos moldes devidos no periodo de percepcdo do salario-maternidade pago pelo regime
geral da previdéncia social. Assim sendo, ndo hé o entendimento de que este pagamento deve

ser efetuado pelo INSS, mas podera ser efetuado pelo empregador.

Desta forma, ndo ha fonte de custeio para estender o salario-maternidade por mais
sessenta dias, com o pagamento pelo INSS, e caso ocorra este pagamento, havera a violacao

do artigo 195, pardgrafo 5° da Constitui¢do Federal.®

Uma falha do Programa Empresa Cidada estd na garantia da estabilidade da gestante.
Com a prorrogacao da licenca, houve siléncio por parte da legislagdo com relacdo a extenséo

da garantia de emprego. A estabilidade da gestante é de 150 dias apds o nascimento da

*® MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho, p. 591.
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crianga. Assim, se houver a prorrogacao da licenca-maternidade através deste Programa (180
dias), a empregada corre o risco de ser demitida antes, pois estaria descoberta de tal garantia
de emprego. O ideal seria que a estabilidade também fosse estendida para 210 dias na

hipétese de a empregada obter 6 meses de licenca-maternidade.>

> BACHUR, Tiago Faggioni; MANSO, Tania Faggioni Bachur da Costa. Licenca maternidade e salario
maternidade na teoria e na pratica. p. 138.
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7. AADOCAO E O DIREITO A LICENCA-MATERNIDADE

Nas palavras de Maria Helena Diniz:

Adocao é o ato juridico solene pelo qual, observados os requisitos legais, alguém estabelece,
independentemente de qualquer relacdo de parentesco consanguineo ou afim, um vinculo
ficticio de filiacdo trazendo para sua familia, na condicdo de filho, pessoa que, geralmente, lhe
é estranha.*

Antigamente o salario-maternidade era negado a mée adotiva por falta de previsao

legal, conforme pode ser observado através de decisdo do Supremo Tribunal Federal:

O Supremo Tribunal Federal, por meio da decisdo proferida no RE 197.807-4-RS — 12 T, cujo
relator foi o Min. Octavio Gallotti, assim decidiu: “Nao se estende a mae adotiva o direito a
licenca instituida em favor da empregada gestante pelo inciso XVIII do art. 7° da CF, ficando
sujeito 0 legislador ordinario o tratamento da matéria” (DJU 18.8.2000). Revista sintese,
novembro 2000, p. 113. A jurisprudéncia dominante no TST também negava a licenca-
maternidade a mde adotante, pelas seguintes razdes: “M3ae adotante — Licenga-maternidade.
Art. 7°, XVIII da Constituicdo Federal de 1988. N&o extensdo. 1. As circunstancias que
envolvem a mae adotiva ndo tém similitude com as da mae bioldgica. Em razdo do texto
constitucional que confere a licenga-maternidade de 120 dias apenas a gestante (inc. XVIII do
art. 7°) obrigar o empregador a conceder tal beneficio importa em violagdo do art. 5°, Il, da
CF/88. 2. Embargos conhecidos, porém desprovidos.” TST — SDI1-E.RR 159.112/95.5 — Red.
Min. Levi Ceregato — DJ 26.11.99. Revista do Direito Trabalhista. Brasilia: Consulex,
dezembro de 1999.>

Isso ocorria porque tanto a Constituicdo Federal, quanto a legislacdo ordinaria
ofereciam tratamento especial apenas a gestante, ou seja, aquela que desenvolve o embrido

em seu Utero, até o nascimento.

Entretanto, através da evolucdo da sociedade e consequentemente da legislacdo, a lei
n. 10.421/2002 trouxe importantes alteracdes sobre a licenca maternidade e o salério
maternidade, principalmente em seus artigos 2°, 3° e 4°, em que estendeu este direito & mae

adotante:

Art. 2°. A Consolidacdo das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei no 5.452, de 1° de
maio de 1943, passa a vigorar acrescida do seguinte dispositivo:

Art. 392-A. A empregada que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adoc&o de crianca
sera concedida licenga-maternidade nos termos do art. 392, observado o disposto no seu § 50.

°2 DINIZ, Maria Helena. Cédigo Anotado, p. 1323.
¥ BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho, p. 1096.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art392a
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§ 10 No caso de adocdo ou guarda judicial de crianca até 1 (um) ano de idade, o periodo de
licenca sera de 120 (cento e vinte) dias.

8 20 No caso de adogdo ou guarda judicial de crianga a partir de 1 (um) ano até 4 (quatro)
anos de idade, o periodo de licenca sera de 60 (sessenta) dias.

8 30 No caso de adogédo ou guarda judicial de crianca a partir de 4 (quatro) anos até 8 (oito)
anos de idade, o periodo de licenga seré de 30 (trinta) dias.

8 40 A licenca-maternidade sé sera concedida mediante apresentacdo do termo judicial de
guarda a adotante ou guardié.

Art. 3°. A Lei no 8.213, de 24 de julho de 1991, passa a vigorar acrescida do seguinte
dispositivo:

Art. 71-A. A segurada da Previdéncia Social que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de
adogdo de criancga é devido salario-maternidade pelo periodo de 120 (cento e vinte) dias, se a
crianga tiver até 1(um) ano de idade, de 60 (sessenta) dias, se a crianga tiver entre 1 (um) e 4
(quatro) anos de idade, e de 30 (trinta) dias, se a crianca tiver de 4 (quatro) a 8 (oito) anos de
idade.

Art. 4° No caso das seguradas da previdéncia social adotantes, a aliquota para o custeio das
despesas decorrentes desta Lei serd a mesma que custeia as seguradas gestantes, disposta no
inciso | do art. 22 da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991.

As maes adotivas necessitam deste beneficio, pois € necesséario o tempo para tomadas
de providéncias de ordem legal e material, bem como para a recep¢do do novo membro na

familia, além da adaptacdo de todos a nova vida em comum.

Esta lei representa um avanco para a sociedade, porém fere a Constituicdo Federal em
alguns aspectos, como 0 ndo cumprimento da contrapartida, tendo em vista que o artigo 4°
desta Lei especial ndo traz nenhum acréscimo quanto ao financiamento das prestacfes
maternais que sofreram majoracdo. Além disso, ha o desrespeito ao principio da igualdade ao
conceder o salario-maternidade a mée adotante, sendo que a ado¢do pode ser realizada tanto
pelas mulheres, quanto pelos homens, de acordo com o Estatuto da Crianca e do

Adolescente.

A atual doutrina brasileira destaca que a proporcionalidade para duracdo da licenga-
maternidade adotiva, cria uma desigualdade entre o direito da mée natural e da mae adotante.
Alguns doutrinadores acreditam até na inconstitucionalidade da lei, que ao estabelecer a

desproporcéo atritam-se com o artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal.

> HORVATH JUNIOR, Miguel. Direito Previdenciério, p. 283.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8213cons.htm#71a
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8212cons.htm#22i
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Tal desigualdade fere também o Cddigo Civil, visto que este estabelece em seu artigo
1596 a proibicdo de qualquer discriminacdo relativa a filiacdo, uma vez que os filhos havidos

ou ndo do casamento ou por adogdo terdo os mesmos direitos:

Os filhos, havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por adogéo, terdo os mesmos direitos e
qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiacao.

Apesar desta diferenciacdo do prazo de licenca-maternidade para maes adotantes, em
recente decisdo da 1% Vara Federal de Floriandpolis, o INSS foi condenado a conceder a
licenca-maternidade de 120 dias para maes que adotarem criangas ou adolescentes de
qualquer idade. O juiz entendeu que é indispensavel que a crianca adotada tenha intimidade
com 0s pais nos primeiros meses, e, portanto, a licenca deve ser prorrogada para 120 dias.
Além disso, o custo do INSS com a extensdao do beneficio sera infimo se comparado a
beneficios de educacdo que terdo as criancas adotadas, que precisam de um periodo de

adaptacdo.

No ambito da administracdo publica, destaca-se a Lei n. 8.112/1990, artigo 210, que

concede a licenca a mée adotante nos seguintes termos:

A servidora que adotar ou obtiver guarda judicial de crianca até um ano de idade, serdo
concedidos noventa dias de licenga remunerada.

Paragrafo Unico — No caso de adocdo ou guarda judicial de crianga com mais de um ano de
idade, o prazo de que trata este artigo sera de trinta dias.

As empregadas domésticas, rurais, trabalhadoras avulsas e autbnomas sao seguradas
da Previdéncia Social, a licenca-maternidade instituida em favor da méae adotiva é extensiva a

elas também, assim como a segurada especial.

Ainda que a adotante seja empregada, esse beneficio sera sempre realizado

diretamente pelo INSS.>

Quando houver a adogdo ou obtencdo de guarda para fins de adogdo de mais de uma

crianga simultaneamente, o prazo para recebimento do sal&rio-maternidade serd o equivalente

> BASILE, César Reinaldo Offa. Direito do Trabalho: duracéo do trabalho o direito de greve, p. 37.
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ao da crianga mais nova. A licenca-maternidade e o sal&rio-maternidade serdo referentes a

apenas um dos filhos.

A Lei 10.421/2002 equiparou o ingresso da crianca adotada no lar ao parto e por isso
fixou limites diferenciados de licenca-maternidade & mae adotante. O legislador se inspirou
nas relagdes domeésticas e ndo na preocupacgdo a respeito da reparticdo dos papéis familiares,
pois se fosse assim, também estenderia ao pai adotivo a licenca obrigatoria. Alice Monteiro de
Barros acredita que o legislador brasileiro poderia ter estendido a licenca também ao pai

adotivo.

Como o salario-maternidade pode ser recebido pelo marido, no caso de falecimento da
esposa durante a gestacdo, ou por um dos parceiros, em qualquer unido homoafetiva, a
tendéncia jurisprudencial revela entendimento no sentido amplo e irrestrito dever de protecao
da crianca pelo Estado, razdo pela qual, a licenga-maternidade especial também vem sendo
reconhecida para qualquer tipo de adotante, como homem, mulher, solteiros, casados, em

unido estavel ou homossexual.

Sérgio Pinto Martins entende que a mde adotiva ndo tem direito a estabilidade no
emprego, tendo em vista o disposto no artigo 10, inciso 1l, alinea b do ADCT, que estabelece
gue a garantia é para a gestante, desde a confirmacdo da gravidez, até cinco meses apos 0

parto. Este dispositivo faz referéncia a gestante e néo a mae adotante.>®

Valentin Carrion compartilha a mesma ideia:

Com a inclusdo do art. 392-A pela L. 10.421/02, o legislador faz justica com a crianga
adotada. Se o que pretende a lei, com a licenga-gestante, é que mée e filho tenham um contato
e uma integracdo maior nos primeiros dias de vida da crian¢a, a adocdo também é a chegada
de um novo ser para um relacionamento mae e filho que se inicia. Nada mais justo que tenham
0 mesmo direito que a mée biologica. Ndo da a Lei a estabilidade, mas a licenca (L.8.213/91,
art. 71-A (em apéndice), red. L. 10.421/02). >

O Tribunal Superior do Trabalho se pronunciou a respeito da licenca-maternidade para

a mée adotiva:

® MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho, p. 418.
" CARRION, Valentin. Comentarios & Consolidagéo das Leis do Trabalho, p. 268.
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O principio de protecdo ao menor, consagrado na Constituicdo Federal e no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, impde a aplicacdo analdgica, nos termos do art. 8° da CLT, dos
beneficios legais concedidos a gestante, tal como o direito ao gozo da licenga-maternidade,
para a mée adotiva, uma vez que o que se objetiva é proteger a maternidade e ndo estritamente
a mie empregada.”®

A prorrogacdo da licenca-maternidade instituida na Lei 11.770/2008 (Programa
Empresa Cidada) também € estendida a empregada que adotar ou obtiver a guarda judicial

para fins de adogé&o.

% TST, RR 269.871/96.4, José Carlos Schlte, Ac. 42 T.
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8. A LICENCA-PATERNIDADE

A licenca paternidade foi instituida pelo artigo 7°, XIX da Constituicdo Federal:

S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicdo social:
XIX — licenga-paternidade, nos termos fixados em lei.

A duracdo da licenga-paternidade foi estabelecida no artigo 10, paragrafo primeiro do
Ato das Disposi¢Oes Constitucionais Transitorias:

Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7°, | da Constituicéo:
81° - Até que a lei venha a disciplinar o disposto no art. 7°, XIX, da Constitui¢do, o prazo da
licenca-paternidade a que se refere o inciso € de cinco dias.

Houve uma ampliacdo do prazo de licencga-paternidade, tendo em vista que o artigo
473, inciso |1l da Consolidacdo das Leis do Trabalho previa apenas um dia de afastamento

remunerado, no decorrer da primeira semana, em caso de nascimento do filho.

Esta ampliacdo teve um importante significado, j& que a mulher deixou de ser vista

como a Unica responsavel biolégica e sociamente pela maternidade.
Nas palavras de Pedro Paulo Manus, a licenca-paternidade tem a:

Intengdo evidente de cercar a crianca que acaba de nascer da melhor protecdo que possa vir a
ter , possibilitando ao pai, que anteriormente s6 gozava de um dia para registro do filho, um
pequeno convivio mais prolongado logo apés o parto.”

A licenca paternidade permite que o pai se ausente do trabalho por cinco dias para
ajudar a cuidar do filho.?® Ao contrério da licenga-maternidade, esse periodo ficara a encargo
de empregador, e este ndo podera descontar da folha de pagamento do empregado os dias de

licenca.

Ao contréario da licenca-maternidade, o responsavel pelo pagamento deste beneficio é
0 proprio empregador.

¥ MANUS, Pedro Paulo Teixeira. Direito do Trabalho, p. 297.
% MARTINS, Sérgio Pinto, Direito do Trabalho, p. 477.
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Existe a davida com relacdo a0 momento em que tem inicio a licenca-paternidade.
Assim sendo, como a finalidade da licenca é o convivio do pai e acompanhamento do parto e
pos-parto, o entendimento doutrinario € de que, a licenca tem inicio no dia seguinte ao
nascimento, pouco importando se tem inicio em dia util ou feriado, sendo continuo o lapso de

5 (cinco) dias, cujo inicio se da com o nascimento da crianca.

O Tribunal Superior do Trabalho entende que ndo ha ofensa a Constituicdo Federal

caso a contagem da licenca-paternidade tenha inicio em dia nédo util:

LICENCA PATERNIDADE. CONTAGEM DO PERIODO. VIOLACAO AO ART. 5°, II,
DA CF/88. A mingua de legislacio especifica, no tocante a contagem da licenca paternidade,
0 Regional aplicou a regra comum dos prazos processuais e exclui do termo inicial dias ndo
Gteis, ou, como no caso, dias em que o0 autor ja estaria usufruindo de folga. Por se tratarem de
normas infraconstitucionais, ndo se ha falar em ofensa ao art. 5°, 1l, da CF/88. Recurso ndo
conhecido.”

Existe um projeto de lei que tem por objetivo aumentar para 15 (quinze) dias a

duracgéo da licenga-paternidade:

Pela proposta (PL n. 2.935/08), da senadora Patricia Saboya (PDT-CE), 0s pais passariam a
ter 15 (quinze) dias de licenca-paternidade, contados a partir do dia seguinte do nascimento do
filho. Em caso de adocéo, os pais também terdo direito ao beneficio. O trabalhador precisaria
apenas notificar o empregador e apresentar a certiddo de nascimento da crianga (no caso de
nascimento). Quando o pai programar as férias para o periodo apds o nascimento do filho, a
licenca-paternidade passaré a contar a partir do primeiro dia util apés o fim do afastamento.
Nessa situacéo, se as férias fossem de 30 (trinta) dias, o afastamento total seria de 45 (quarenta
e cinco) dias. Além disso, a alteragdo legal proibiria a demissdo arbitraria e sem justa causa do
empregado por um periodo de 30 (trinta) dias, a contar do término da licenca-paternidade.
Além dessa proposta, tramitam na Camara outros projetos para aumentar esse periodo. O PL
n. 2.430/07, da deputada Maria do Rosario (PT-RS), que estende a licenca-paternidade
opcional de 30 (trinta) dias, quando a empresa em que a méae trabalha negar a prorrogagédo da
licenga-maternidade, prevista na lei 11.770/08, aprovada pelo Congresso em agosto/2008 (que
ampliou a licenca-maternidade de 120 para 180 dias, por meio da concessdo de incentivo
fiscal ao empregador).®?

Caso a empregada venha a falecer durante o curso da licenga-maternidade ou durante
0 parto, havera a extin¢do do contrato de trabalho e cessard a obrigacdo correspondente. O

ideal é que o restante da licenca seja concedido ao pai, para cuidar da crian(;a.63

L TST, 32 T., RR 5764755419995155555.576475-54.1999.5.15.5555, Rel. Dora Maria da Costa, DJ 28.05.2004.
%2 BACHUR, Tiago Faggioni; MANSO, Tania Faggioni Bachur da Costa. Licenca maternidade e salario
maternidade na teoria e na pratica. p. 45.

% BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho, p. 1101.
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Foi neste sentido que em 09 de dezembro de 2009 o CAS — Comissdo de Assuntos
Sociais aprovou o Projeto de Lei n. 165/06, que estabelece a possibilidade de igualar o
periodo da licenca-paternidade com o da licenca-maternidade, na hipdtese de auséncia da
mée. Assim, o pai poderia ter direito a licenga-paternidade estendida em caso de falecimento,

enfermidade grave ou abandono do filho pela mée.

Recentemente um pai conseguiu na Justica a licenca de 120 dias para cuidar de seu
filho. Tal decisdo se deu tendo em vista que, a méde da crianca a rejeitou alegando que sua
carreira profissional seria prejudicada. A acédo, que foi elaborada pela Defensoria Publica da
Unido, esclareceu que a mée ndo quis ver nem mesmo amamentar o filho. Assim sendo, o pai
conseguiu a guarda da crianga e ingressou com pedido no Juizado Especial Federal, alegando
que precisaria de tempo livre para atender as necessidades do filho, solicitando a licenca-
paternidade, nos moldes como é concedida a licenca-maternidade. A Justica concedeu a
licenca-paternidade de 120 dias, podendo ser estendida para 180 dias, caso seja interesse do

empregador.®*

Outro julgado interessante foi 0 de um pai que ficou viavo logo ap6s o nascimento do
filho e conseguiu na Justica a licenca-maternidade de seis meses. A juiza que concedeu 0
beneficio entendeu que a licenca-maternidade é concedida a mulher porque ela tem as
condicdes fisicas para melhor atender as necessidades da crianca no inicio da vida, e na

auséncia da mée, os cuidados devem ser prestados pelo pai.®®

% http://www1.folha.uol.com.br/mercado/1139317-pai-consegue-licenca-paternidade-de-120-dias-na-
justica.shtml. Acesso em 09 set. 2012
% www.migalhas.com.br. Acesso em 14 fev. 2012.
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9. ALICENCA-MATERNIDADE E O PAGAMENTO SALARIAL

Antigamente o salario-maternidade era tido como uma forma de protecdo do salario
feminino, e posteriormente, foi considerado como forma de busca da igualdade de tratamento

entre o trabalho do homem e da mulher.%

A Convencdo n. 103 da OIT foi promulgada pelo Decreto n. 58.821, de 14 de julho de
1966, que reviu a Convencdo n. 3, dispondo que em nenhum caso o empregador devera ficar
pessoalmente responsavel pelo custo das prestacdes devidas a sua empregada. Assim, as
prestacdes devidas a empregada gestante, tanto antes como depois do parto, devem ficar a
cargo de um sistema de seguro social ou fundo publico.

Entretanto, somente com a Lei n. 6.136, de 07 de novembro de 1974, € que o salario-
maternidade passou a ser uma prestacdo previdenciaria, ndo tendo mais o empregador que

arcar com o salario da empregada gestante.®’

Além disso, o Tribunal Superior do Trabalho entende que o salario-maternidade nao

deve ser objeto de rendncia:

Por ndo ter o salario-maternidade natureza salarial, mas de beneficio previdenciario, matéria
de ordem publica, constitui elemento alheio a disposicao das partes, ndo havendo que se falar
em rendncia.®®

O salario maternidade consiste em uma renda mensal igual a remuneracdo integral da
empregada. Ele é pago pelo empregador, que desconta o valor adiantado da trabalhadora em
relagdo a contribuicdo previdenciaria devida. E na realidade, um beneficio previdenciario,
pois ndo é pago pelo empregador, mas sim pelo INSS.®® N&o se trata de uma prestacdo de
assisténcia social, por ndo ser prevista no artigo 203 da Constituicdo Federal, mas sim de
prestacdo previdenciaria incluida no artigo 201, inciso Il e artigo 7°, inciso XVIII da

Constituicdo Federal.”

% HORVATH JUNIOR, Miguel. Direito Previdenciério, p. 283.

% MARTINS, Sérgio Pinto. Fundamentos de Direito do Trabalho, p. 134.
% TST, RR 162.727/95.4, José Luiz Vasconcellos, Ac. 32 T. 3.460/96.

% MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho, p. 267.

™ |d. Ibidem, p. 589.
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Ao empregador, portanto, cabe o pagamento do salario-maternidade devido a
empregada, efetivando-se a compensacdo, de acordo com o artigo 248 da Constituicdo
Federal, a época do recolhimento das contribui¢Bes incidentes sobre a folha de salarios e

demais rendimentos pagos, a qualquer titulo.

Todas as seguradas da Previdéncia Social tém direito ao sal&rio-maternidade.
Antigamente somente as seguradas empregadas faziam jus a esta prote¢cdo maternal. Com a
edicdo da Lei 8.213/1991 as empregadas, empregadas domeésticas e trabalhadoras avulsas
fazem jus a este beneficio. Entretanto, foi através da Lei 9.876/99 que todas as seguradas
passaram a ter direito ao salario-maternidade, incluindo as contribuintes individuais e as

seguradas facultativas.

O salario-maternidade é adiantado pela empresa e abatido da guia de recolhimento da
Previdéncia Social. Esta técnica é chamada de reembolso e aplicada somente as seguradas
empregadas, inclusive as domésticas. As demais seguradas, inclusive as trabalhadoras
avulsas, bem como seguradas maes adotivas deverdo requerer o beneficio diretamente ao
INSS. ™

No caso da domestica e da avulsa, o salario-maternidade serd pago diretamente pelo
INSS e, nas demais hipdteses, pelo empregador, que realizara a compensacdo do respectivo
valor com seus débitos perante o 6rgdo da previdéncia social, conforme o artigo 72, paragrafo
primeiro da Lei n. 8.213/91.

Tendo em vista a natureza de prestacao previdenciaria, Miguel Horvath Junior entende
gue a denominacdo correta deveria ser auxilio ou subsidio-maternidade ao invés de salario-

maternidade.”

Valentin Carrion se pronunciou a respeito do salario-maternidade:

Houve evolucdo do instituto, deixando de ser encargo direto do empregador que contratou a
gestante para ser suportado pelo empresariado como um todo, transformando-se em um
instituto previdenciario, com vantagens para a empresa contratante e principalmente para a
propria mulher, que terd menos razdes de ser discriminada na contratacdo. Por isso, por essa

" HORVATH JUNIOR, Miguel. Direito Previdenciério, p. 289.
21d. Ibidem, p. 284.
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evolugdo no instituto, deve-se considerar que o acréscimo constitucional (12 semanas, ou 84
dias para 120 dias, pela CF de 1988) € um direito previdenciario, que ndo obriga ao
pagamento pelo empregador, mas apenas a permitir a auséncia da gestante nesses dias todos,
como licenca remunerada pelo INSS. E o chamado salario-maternidade. A licenca é paga pelo
empregador, que compensa os demais recolhimentos pagos a Previdéncia Social (L. 8.213/91,
arts. 72 e 73, red. L. 10.710/03). Também tem direito a segurada desempregada, dispensada
com justa causa ou a pedido, desde que no periodo de graca do D. 3.048, art. 13 (D. 3.048, art.
97, alt. D. 6.122/07).”

Os fatos geradores do salario-maternidade sdo: o parto, a ado¢do ou a guarda judicial

para fins de adogé&o.

Com relacdo ao salario-maternidade que tem como fato gerador o parto, e somente é
devido em relacdo aos eventos ocorridos a partir da 23% semana (sexto més) de gestacao,
inclusive em caso de nascimento de natimorto. Natimorto € a crianga que nasce sem vida apds
seis meses de gestacdo, comprovado mediante atestado médico, sem necessidade de pericia do
INSS.

O salario-maternidade que tem como fato gerador a adocdo é devido em relacdo a
adoc¢do de criangas com até 08 anos de idade. A Lei 10.421/2002 possibilita a concessdo do

salario-maternidade mediante a apresentacdo do termo judicial de guarda.”™

A empresa adianta o salario-maternidade a empregada e compensa com 0 que deve a
titulo de contribuicdo previdenciaria na guia de recolhimento. Assim o INSS pagaréa o salario-

maternidade da segurada.”

E direito dos trabalhadores urbanos e rurais, com excecio do doméstico, a assisténcia
gratuita aos filhos e dependentes, desde o nascimento até cinco anos de idade, em creches e

pré-escolas, de acordo com o artigo 7°, inciso XXV da Constituicdo Federal.

Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicdo social:

XXV — assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o nascimento até cinco anos de
idade em creches e pré-escolas;

" CARRION, Valentin. Comentarios & Consolidagéo das Leis do Trabalho, p. 265.
“ HORVATH JUNIOR, Miguel. Direito Previdenciério, p. 287.
" MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho, p. 588.
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O texto original da Constituicdo Federal previa este beneficio até que os filhos e
dependentes completassem seis anos de idade. Entretanto, através da Emenda Constitucional
n. 53/2006, a idade foi reduzida.”

Durante a licenca, a gestante tera direito ao seu salério integral, e quando o sal&rio for
variavel, o beneficio serd calculado de acordo com a média dos seis Ultimos meses de
trabalho, bem como as vantagens recebidas no decorrer do afastamento pelas normas

coletivas da categoria, ou outra norma legal.

E importante lembrar que, mesmo no periodo de graca, em que a trabalhadora n&o esta
empregada, mas permanece na condi¢cdo de segurada previdenciaria, ela receberd o beneficio
do salario-maternidade, assim como seu conjuge ou herdeiros, no caso de falecimento durante

a gestacdo.”’

A segurada aposentada que retornar a atividade laboral fara jus ao salario-maternidade,
conforme o Decreto 3.048/1999. Entretanto este dispositivo contraria a Lei 8213/1991 em seu
artigo 18, paragrafo 2°, que estabelece que o aposentado que permanecer em atividade apos a

aposentadoria somente ter4 direito ao salario-familia e a reabilitagdo profissional.”

No caso de falecimento da segurada, o salario-maternidade cessa. Neste caso, 0S

dependentes da segurada receberdo outro tipo de beneficio, como a pensdo por morte.

9.1. O valor do salario-maternidade

O salario-maternidade de uma trabalhadora avulsa consistird em uma renda mensal

igual a sua remuneracao integral e serd pago pelo INSS.

Para a empregada doméstica, o valor do beneficio correspondera ao valor do ultimo

salario de contribuicéo.

® BASILE, César Reinaldo Offa Basile. Direito do Trabalho: teoria geral a satide e seguranca, p. 116.
" |dem. Direito do Trabalho: duracéo do trabalho o direito de greve, p. 34.
® HORVATH JUNIOR, Miguel. Direito Previdenciério, p. 287.
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Para a segurada especial, o valor do salario-maternidade sera igual a 1/12 do valor
sobre o qual incidiu sua ultima contribuicdo anual, ndo podendo ser inferior a um salério

minimo.

Para a segurada contribuinte individual e facultativa, o valor do salério-maternidade
sera igual a 1/12 da soma dos doze ultimos salérios de contribuicdo, apurados em um periodo

ndo superior a quinze meses, ndo podendo ser inferior a um salario minimo.

Caso a empregada tenha empregos concomitantes, ela terd4 direito ao salério-

maternidade relativo a cada emprego.”

A Emenda Constitucional 20/1998 fixou como teto o valor de R$1.200,00 mensais
para pagamento do salario-maternidade. Sobre esta Emenda, trés posicBes surgiram: a
primeira entende que o empregador deve complementar o que exceder até o limite do salério
integral da empregada. A segunda posi¢do entende que este teto é inconstitucional, e a
Previdéncia Social deve arcar integralmente com o 6nus. Ja a terceira posi¢do entende que

nem o empregador e nem a Previdéncia devem arcar integralmente.

Valentin Carrion se filia a terceira corrente, pois acredita que a Emenda Constitucional
somente podera ser considerada inconstitucional se ofender clausula pétrea, o que ndo é o
caso, ja que o salario-maternidade é um beneficio previdenciario constante do Capitulo dos

direitos sociais (art. 7°, inciso XVI11 da Constituicdo Federal).®

Em decisdo do Supremo Tribunal Federal, ficou entendido que o salario-maternidade
ndo esta sujeito ao limite de R$ 1.200,00, devendo o INSS pagar o beneficio integralmente,
independentemente do valor do salario recebido pela trabalhadora. Sérgio Pinto Martins
entende que esta limitacdo contraria a Constituicdo Federal, no artigo 7°, inciso XVIII, que
garante & gestante o direito a licenga-maternidade, sem prejuizo do emprego e do salério, com
duracdo de 120 dias.®

" HORVATH JUNIOR, Miguel. Direito Previdenciério, p. 287.
8% CARRION, Valentin. Comentarios & Consolidagéo das Leis do Trabalho, p. 265.
81 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho, p. 589.
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Com relacdo a caréncia (periodo minimo necessario de contribui¢ces para a obtencao
do beneficio), pode ocorrer para o recebimento do salario-maternidade, conforme a qualidade

da segurada.

Assim sendo, ndo é exigido tempo minimo de contribuicdo para as empregadas,
empregadas domésticas e trabalhadoras avulsas, desde que comprovem sua filiacdo nesta
condicdo na data do afastamento para fins de salario-maternidade ou na data do parto. Ja a
contribuinte individual, a segurada facultativa e a segurada especial devem comprovar o

minimo de 10 contribui¢des para receber o beneficio.

O Tribunal Regional Federal da 3% Regido se pronunciou a respeito da caréncia para o

recebimento do salario-maternidade:

PREVIDENCIARIO. CONCESSAO DE SALARIO-MATERNIDADE. ANTECIPACAO DE
TUTELA. PRESENCA DOS REQUISITOS.

O salério-maternidade consiste em remuneragdo devida a segurada gestante durante 120 dias,
independentemente do cumprimento do periodo de caréncia para as empregadas, trabalhadoras
avulsas e domésticas, ou exigidas 10 contribuicbes mensais das contribuintes individuais e
facultativas. %

Caso o0 nascimento seja prematuro, a caréncia sera reduzida no total de meses em que

foi antecipado o parto.®®

5 TRF 32 Reg., Al 25596 SP 0025596.15.2010.4.03.000, Rel. Therezinha Cazerta, DJ 13.08.2012.
8 BACHUR, Tiago Faggioni; MANSO, Ténia Faggioni Bachur da Costa. Licenga maternidade e salario
maternidade na teoria e na pratica. p. 104.



54

10. A SUSPENSAO OU INTERRUPCAO DO CONTRATO DE TRABALHO

A maioria da doutrina juridica acredita que na suspensdo do contrato de trabalho ndo
hd o pagamento de salario, nem contagem do tempo de servi¢co. Ja na interrup¢do, ha a

necessidade do pagamento de salario e contagem de tempo de servico.

A suspensdo é a cessacao temporaria e total da execucdo e dos efeitos do contrato de
trabalho. O empregado ndo trabalha temporariamente e sdo suspensas as obrigacfes e 0s

direitos. O contrato de trabalho ainda existe, porém apenas seus efeitos ndo sao observados.

A interrupcdo é a cessacdo temporaria e parcial dos efeitos do contrato de trabalho. A
cessacdo tem de ser tempordria e nao definitiva. Apesar do trabalhador ndo prestar servicos,

sdo produzidos efeitos em seu contrato de trabalho.

Havendo acordo entre as partes, podera haver a suspensao ou a interrup¢do do contrato
de trabalho, basta que haja pagamento de salario e contagem de tempo de servico para se
configurar a interrupcdo, ou nenhum destes requisitos, e o afastamento sera considerado como

suspenséo.

Sérgio Pinto Martins acredita que no caso do aborto ndo criminoso, quem faz o
pagamento é a Previdéncia Social, e, portanto, trata-se de interrupcdo do contrato de trabalho,
pois é contado o tempo de servico. Por outro lado, se o aborto for criminoso, havera a

suspensdo do contrato de trabalho, pois nenhum efeito sera gerado para a empregada.®*

Com relacdo ao salario-maternidade, Sérgio Pinto Martins entende que o tempo de
servico € contado normalmente durante o afastamento, tratando-se assim, de interrupcdo do

contrato de trabalho.

Amador Paes de Almeida também entende que o periodo de licenga-maternidade é

caracterizado como interrupgédo do contrato de trabalho:

O periodo de licengca-maternidade, em que a mulher ndo trabalha, mas recebe seus salarios, é
de interrupgdo do contrato de trabalho, como lembra Pedro Paulo Teixeira Manus: trata-se,

¥ MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho, p. 326.
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como em outros casos, de periodo de interrupcdo do contrato de trabalho, j& que ndo inexiste
prestacdo de servicos, mas ha pagamento de salario. Tanto assim é que o préprio legislador
constitucional cuidou de afirmar que se trata de licenga sem prejuizo do emprego e do
salario.®

Este também é o entendimento de Fabiola Marques e Claudia José Abud:

De fato, em decorréncia da Lei n. 10.710/2003, o pagamento do salario-maternidade da
empregada gestante voltou a ser responsabilidade do empregador/contribuinte, quando o
requerimento se der a partir de 1/9/2003, mesmo que o afastamento tenha se iniciado em
meses anteriores. Assim, durante o periodo de licenca-maternidade, a empresa deve recolher
ao INSS tanto as quotas patronais, quanto os valores descontados das seguradas. Mas, neste
caso, a Previdéncia Social reembolsa o empregador do valor pago, que é deduzido na propria
guia de recolhimento das contribui¢fes previdenciarias. Trata-se de interrupgdo contratual,
pois o tempo de servico da obreira devera ser computado. ®

O Tribunal Regional da 19% Regido se pronunciou a respeito, declarando que ha a

interrupcdo do contrato de trabalho em caso de licenca-maternidade:

APELO PROVIDO. RECURSO ORDINARIO OBREIRO. LICENCA MATERNIDADE.
INTERRUPCAO DO CONTRATO DE TRABALHO. Tem-se que o afastamento maternidade
ndo possui a natureza de suspensdo, mas sim de interrupcdo do contrato de trabalho, de forma
gue mantém-se a plena contagem do tempo de servigo obreiro para todos os fins, inclusive
para o periodo aquisitivo de férias. Recurso parcialmente provido.”

O artigo 394 da Consolidacao das Leis do Trabalho dispGe:

Mediante atestado médico, a mulher gravida é facultado romper o compromisso resultante de
qualquer contrato de trabalho, desde que este seja prejudicial & gestagéo.

Ressalvando o entendimento contrario de parte da doutrina, que classifica o periodo de
licenca-maternidade como interrupgdo do contrato de trabalho, o fato é que, durante os cento
e vinte dias de afastamento (podendo ser prorrogado por até mais sessenta dias, de acordo
com a Lei n. 11.770/2008), a obrigacdo remuneratoria passa a ser do INSS, que exigira do
empregador o pagamento direto das respectivas prestacdes, mas permitird a compensacdo do

valor correspondente com debitos previdenciarios.

% ALMEIDA, A. P. apud BACHUR, Tiago Faggioni; MANSO, Tania Faggioni Bachur da Costa. Licenca
maternidade e salario maternidade na teoria e na pratica. p. 122.

% MARQUES, Fabiola; ABUD, Claudia José. Direito do Trabalho, p. 47.

¥ TRT, 19 Regifio, RO 9201100319007 AL 00009-2011.003.19.00-7, Rel. Severino Rodrigues, DJ 21.03.2012.
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Desta forma, César Reinaldo Offa Basile acredita que mesmo que a empregadora
mantenha a plena contagem do tempo de servi¢o para todos os fins, como décimo terceiro
salario, periodo aquisitivo de férias, etc., e 0 empregador, a obrigacao de realizar os depositos
na conta do FGTS, trata-se de hipoOtese de suspensdo do contrato de trabalho, ainda que

atipica.®®

Alice Monteiro de Barros, Orlando Gomes e Elson Gottschalk também entendem que
ha a suspensdo do contrato de trabalho durante a licenca-maternidade. O entendimento é de
que quando o empregador é obrigado a pagar o salério durante a licenca-maternidade, ha a
suspensdo parcial, pois ha o pagamento de salario sem a contraprestacdo de trabalho. Quando
0 pagamento do salario-maternidade é efetuado diretamente pela Previdéncia Social, como é o

caso da empregada doméstica, ha a suspensdo total do contrato de trabalho.

Ou seja, a interrupgdo (suspensdo parcial) é a paralisagdo temporaria da prestacdo dos
servigos, com manutencdo do pagamento de salarios ou algum outro efeito do contrato de
trabalho. Enquanto que a suspensao (suspensao total) € a paralisacdo temporaria da prestacao
dos servicos, com a cessacdo das obrigacOes patronais e de qualquer efeito do contrato
enquanto perdurar a paralisacdo dos servicos.

Em sua obra, Mauricio Godinho Delgado destaca que duas fases no sistema brasileiro
sdo importantes para o entendimento do tema. Até a década de 70 o Brasil era subscritor da
Convengdo 103 da OIT, porém ndo conferia a efetiva eficicia desta norma, que estabelece que
o empregador ndo deve ser pessoalmente responsavel pelo custo das prestacfes devidas as
mulheres que ele emprega. Entretanto, pela lei vigente no pais, o empregador era quem
suportava todas as parcelas contratuais trabalhistas durante o afastamento da empregada.
Desta forma, o periodo de licenca-maternidade era caracterizado como interrupcdo do
contrato de trabalho.

Porém, a Lei n. 6.136/1974 trouxe importante modificacdo na legislaco brasileira. Ela
assegurou a licenca-maternidade por 12 semanas, além de estipular que os salarios do periodo

do afastamento devem ficar a cargo da Previdéncia Social. Apds, a Constituicdo Federal

8 BASILE, César Reinaldo Offa. Direito do Trabalho: duracéo do trabalho o direito de greve, p. 61.
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ampliou o prazo para 120 dias. Assim sendo, o periodo de licenga-maternidade é

caracterizado como suspenséo contratual.®

Amauri Mascaro Nascimento entende que ha suspensdo do contrato de trabalho
durante a licenga maternidade, assim como nos casos de licenca paternidade e sustenta que o

melhor seria se houvesse apenas uma figura: a suspenséo:

Melhor seria uma sé figura, a suspensdo, em vez de duas figuras, suspensao e interrupcao.
Néo héa validade cientifica nessa distin¢do. Seus efeitos sdo apenas didaticos. Ndo é correto
também dizer “suspensdo do contrato”, expressdao que mantivemos porque assim ¢ na doutrina
preponderante. O contrato ndo se suspende. Suspende-se o trabalho, tanto nas denominadas
suspensdes como nas interrupgBes. Suspenso o trabalho, havera alguns efeitos juridicos. Esses
efeitos sdo varidveis. Referem-se ao salario em algumas hip6teses mantido e em outras néo, ao
recolhimento dos depositos do Fundo de Garantia, a contagem do tempo de servigo para fins
de indenizacéo, a contagem dos periodos aquisitivos de férias etc.*

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho, p. 991.
% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao Direito do Trabalho, p. 311.
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11. O DIREITO A AMAMENTACAO

A trabalhadora, para amamentar o filho, até que este complete seis meses de idade, a
mulher tera direito a jornada de trabalho com dois descansos especiais, de meia hora cada um.
Estes periodos poderdo ser dilatados mediante autorizacdo do Ministério do Trabalho, se a
salde da crianca exigir, conforme disposi¢do na Consolidacdo das leis do trabalho, em seu
artigo 396, paragrafo unico.

Caso a empregada, por algum motivo, ndo possa ou ndo tenha condicdes de
amamentar seu filho, o entendimento do Tribunal Superior do Trabalho é de que a empregada
possui o direito aos intervalos, conforme previsto no artigo 396 da CLT:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. - DESCABIMENTO.
AMAMENTACAO. INTERVALOS. O fato de a reclamante nio amamentar seu filho no
afasta o direito aos intervalos previstos art. 396 da CLT. Agravo de instrumento conhecido e
desprovido.™*

De acordo com o artigo 389, paragrafo primeiro da Consolidacdo das Leis do
Trabalho, os estabelecimentos em que trabalharem, pelo menos, trinta mulheres com mais de
dezesseis anos de idade, terdo local apropriado onde seja permitido as empregadas guardar,

sob vigilancia e assisténcia, os seus filhos no periodo de amamentacéo.

Essa exigéncia poderéa ser suprida havendo creches mantidas, diretamente ou mediante
convénios, com outras entidades publicas ou privadas, pelas préprias empresas, em regime

comunitario ou a cargo do SESI, SESC, LBA ou de entidades sindicais.

O SESI, SESC e LBA poderdao subvencionar a assisténcia a crianca, conforme suas
possibilidades financeiras. A Portaria n. 3.296/1986 permite a substituicdo da concessdo de
creches, pelo reembolso-creche.”? Além disso, de acordo com o artigo 7°, inciso XXV da
Constituicdo Federal, a obrigatoriedade de assisténcia gratuita aos filhos e dependentes em

creches e pré-escola seré até os cinco anos de idade da crianca.”

SLTST, 32 T, AIRR 9071800132003504.9071800-13.2003.5.04.0900, Rel. Alberto Luiz Bresciani de Fontan
Pereira, DJ 05.12.2008.

% MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho, p. 600.

% CARRION, Valentin. Comentarios & Consolidagéo das Leis do Trabalho, p. 263.
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Pedro Paulo Manus expde em sua obra que muitas empresas acabam cumprindo a lei

apenas formalmente:

E sabido que uma vez por outra a fiscalizacio autua empregadores ou entidades conveniadas
porgue, embora formalmente fornecam o espago para guarda e vigilancia das criancas em
idade de amamentagdo, na pratica o leito destinado a cada uma das criancas é destinado a
dezenas delas. Isto significa que aguele espaco existe apenas formalmente, mas no dia-a-dia
inexiste, ndo tendo a empregada onde deixar ser pequeno filho. Assim, ndo s a autuacdo, mas
a efetiva medida exigindo, em prazo exiguo, que a empresa cumpra tal determinacdo
solucionara este problema. **

O local destinado a guarda dos filhos das empregadas, durante o periodo de

amamentacdo, devera possuir, no minimo, um bercario, uma saleta de amamentacdo, uma

cozinha dietética e uma instalacdo sanitaria.*®

De acordo com o Precedente Normativo n. 6 da Secdo de Dissidios Coletivos, ha a

garantia de salario durante o periodo de amamentacdo:

GARANTIA DE SALARIO NO PERIODO DE AMAMENTACAO (POSITIVO)

E garantido as mulheres, no periodo de amamentacdo, o recebimento do salério, sem prestacéo
dos servicos, quando o empregador ndo cumprir as determinacGes dos 88 1° e 2° do art. 389 da
CLT.

Caso o0 empregador ndo conceda os intervalos para a amamentacéo, o entendimento do

Tribunal Superior do Trabalho da 22 e 32 Regido é de que serdo devidas horas extras:

Mulher. Amamentagao. Intervalo ndo concedido (CLT, art. 39). E devida a hora extra diéria, a
partir do retorno ao servico apos o parto, até que o filho complete seis meses. A condenacgao
em horas extras ndo atende ao direito da crianca, mas € indubitavel que, nesse periodo, a
genitora estava desobrigada por lei de prestar servico.*

Horas extras. Intervalo para amamentacdo. Configurada a ndo concessdo do intervalo nos
moldes do art. 396 da CLT, devida hora extra diaria, vez que, no intervalo destinado a
amamentac&o dos filhos, a empregada fica desobrigada, por lei, de prestar servicos.”’

Horas extras. Intervalo para amamentacdo — Conforme preceitua o art. 396/CLT, os intervalos
para amamentacdo devem ser considerados tempo a disposicdo do empregador, porque

% MANUS, Pedro Paulo Teixeira. Direito do Trabalho, p. 215.

% BASILE, César Reinaldo Offa. Direito do Trabalho: duracéo do trabalho o direito de greve, p. 35.
% TST/SP, RO 02970259774, Valentin Carrion, Ac. 9a T.

¥ TRT TRT 3R., 12T, RO/16590/00, Rel. Juiza Maria Auxiliadora Machado Lima, DJIMG 17.11.2000.
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concedidos durante a jornada de trabalho. Caso ndo concedidos, devem ser remunerados como

extra, sem prejuizo das sancdes administrativas cabiveis.*

Com relacdo aos intervalos para amamentacao, Sérgio Pinto Martins acredita que a lei

néo dispde que esses intervalos serdo deduzidos da jornada de trabalho ou serdo computados

como tempo de servico, ao contrario dos artigos 72, 253 e 298 da Consolidacdo das Leis do

Trabalho. Assim, se a lei ndo distingue, deve se entender que esses intervalos serdo deduzidos

da jornada de trabalho e ndo serdo remunerados.®

Apesar da concesséo pela lei para os intervalos para a amamentacédo, ela ndo dispde

que podera haver o abono de faltas com o intuito de amamentacdo. O Tribunal Regional da 42

Regido se pronunciou a esse respeito:

RECURSO DA PRIMEIRA RECLAMADA. “LICENCA AMAMENTACAO”. Porque
ausente previsdo legal e normativa, o atestado médico que registra a necessidade de
amamentacdo pela empregada de seu filho recém-nascido ndo impde ao empregador a
obrigacao de abonar as faltas havidas no periodo alusivo. O afastamento autorizado na lei para
a amamentacao restringe-se aquele do artigo 396 da CLT.'®

Caso o empregador ndo conceda os intervalos para amamentacdo, podera ser

condenado ao pagamento de danos morais a empregada, assim como entende o Tribunal

Superior do Trabalho:

RECURSO DE REVISTA. 1. INTERVALO PARA DESCANSO PREVISTO NO ART. 384
DA CLT. CONSTITUCIONALIDADE. HORAS EXTRAS. O art. 384 da CLT foi
recepcionado pela Constituicdo Federal. Precedentes. Recurso de revista conhecido e provido.
2. DANO MORAL. CONFIGURACAO. AUSENCIA DO INTERVALO PARA
AMAMENTA(;AO. 1. A expressdo -dano- denota prejuizo, destruigdo, subtragdo, ofensa,
lesdo a bem juridicamente tutelado, assim compreendido o conjunto de atributos patrimoniais
ou morais de uma pessoa, sendo passivel de materializagdo econémica. 2. O art. 1° da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos dispfe que todas as pessoas nascem livres e
iguais em dignidade e direitos-, devendo agir em relacdo umas as outras com espirito de
fraternidade. 3. Desbravar o principio da dignidade da pessoa humana, em face dos contornos
juridicos que envolvem a responsabilidade pela reparacdo, configura atividade essencial para
gue se compreenda o perfeito alcance do conceito de dano juridicamente relevante. 4. Em uma
sociedade que se pretende livre, justa e solidaria (CF, art. 3° 1), incumbe ao empregador
diligente, sob a premissa da dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, 1II), promover 0 meio

% TRT 32 Regido, 22 T., RO/0497/00, Rel. Juiza Nanci de Melo e Silva, DIMG 21.6.2000.

% MARTINS, Sérgio Pinto, Direito do Trabalho, p. 540.

100 TRT 42 Regido, 112 VT Porto Alegre, RO 40006220095040011 RS 0004000-62.2009.5.04.0011, Rel.
Fernando Luiz de Moura Cassal, DJ 22.09.2011.
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ambiente do trabalho saudavel, para que o trabalhador possa executar as suas atividades com
liberdade, sem olvidar a responsabilidade social. Recurso de revista conhecido e provido.'™
Valentin Carrion entende que o tempo destinado a amamentar o filho é tempo de

descanso especial, presumindo-se como tempo de servico, e, portanto, remunerado, caso seja

suprimido.'%?

Segundo as palavras de Tiago e Tania Bachur:

O leite materno também ajuda a estabelecer lagos mais intimos entre mae e filho, tornando-os
mais préximo um do outro. Além disso, o leite materno é o alimento mais saudavel que o
recém-nascido pode ter. Assim, a licenga-maternidade é a oportunidade perfeita para que a
crianca possa ser amamentada adequadamente nos primeiros meses de vida.'®®

Sendo assim, compreende-se que o periodo da amamentacao € importante para a mae e
a crianga, ndo s6 como fonte de alimento e salde para o filho, mas também para a realizacdo

dos lacos afetivos.

101 TST, 32 T,, RR 16732520105240021.1673-25.2010.5.24.0021, Rel. Alberto Luiz Breciani de Fontan Pereira,
DJ 16.12.2011.

192 CARRION, Valentin. Comentarios & Consolidagéo das Leis do Trabalho, p. 269.

108 BACHUR, Tiago Faggioni; MANSO, Tania Faggioni Bachur da Costa. Licenca maternidade e salario
maternidade na teoria e na prética. p. 115.
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CONSIDERACOES FINAIS

Com base em pesquisa bibliogréafica, doutrinéria e jurisprudencial, o presente trabalho
teve por objetivo estudar as vertentes da protecdo a maternidade no Direito do Trabalho, e as

possiveis repercussdes nos contratos de trabalho em geral.

O principio da igualdade entre homens e mulheres se tornou indispensavel para o
cumprimento do principio da dignidade humana. Homens e mulheres s6 devem ser tratados de
forma desigual naquilo em que sdo diferentes naturalmente, ou seja, em sua fisiologia, como a
forca fisica e a maternidade. E por este motivo que a mulher conseguiu normas especificas

para a maternidade.

A protecdo a maternidade no Direito do Trabalho € muito importante, tendo em vista
que se ndo houvesse a tutela especial durante a gestacdo e apds o parto, a mulher poderia
sofrer danos a sua saude, riscos para a saude do bebé, comprometer o periodo de
amamentacdo, momento este importante para o desenvolvimento saudavel e afetivo da
crianca, além disso, poderia sofrer a discriminacdo no mercado de trabalho, dando origem a
outros problemas, como dificuldades financeiras para o sustento da familia, jA& que muitas

mulheres sdo a fonte mantenedora de suas casas.

As recentes mudancas e conquistas através da legislacdo brasileira mostram como este
momento importante vem sendo reconhecido e as melhorias trazidas através dos tempos,
como o aumento do periodo de licenca-maternidade, a garantia de emprego da gestante, a
garantia do pagamento do salario-maternidade pelo INSS, retirando o énus do empregador,

além dos direitos garantidos para o periodo de amamentacao.

E assim que as leis se modificam e evoluem, através das mudancas constantes da
sociedade e da luta incansavel por novos direitos. Conclui-se que 0s objetivos propostos
foram alcangados, ficando o fruto deste trabalho como modesta contribui¢do para aqueles que

0 desejarem continuar.
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