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Resumo: O presente artigo é destinado a ponderacdo dos direitos inerentes a empregada
gestante ou lactante, sob o prisma da recente reforma trabalhista, promovida pela Lei n°
13.467/2017, a luz da nado discriminacdo no mercado de trabalho, vide artigo 70, XVII da
Constituicdo Federal de 1988. Propde-se um estudo sobre a eficicia das normas protetivas
da gestante e da lactante pds reforma trabalhista, através de um enfoque alinhado com as
tendéncias legislativas nacionais neste campo. Para o desenvolvimento deste trabalho foi
necessario o uso do método dedutivo, através da pesquisa bibliogréfica, por meio do estudo
da doutrina, artigos e jurisprudéncias.
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Abstract: This article is intended to weigh the rights inherent to pregnant or lactating women,
under the prism of the recent labor reform promoted by Law 13467/17, in the light of non-
discrimination in the labor market, see article 7, XVIIl of the Federal Constitution of 1988. It is
proposed a study on the effectiveness of the protective norms of the pregnant woman and
the infant after the labor reform, through an approach aligned with the national legislative
tendencies in this field. For the development of this work it was necessary to use the
deductive method, through bibliographical research, through the study of doctrine, articles
and jurisprudence.
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1. INTRODUCAO

A maternidade, seja na época da gestacdo, seja na época ja da amamentacdo,
proporciona uma série de modificacdes na vida da mulher, fazendo com que ela precise de
medidas protetivas trabalhistas que a resguardem, a fim de viabilizar tais periodos com a
continuidade do labor. Tais medidas protetivas sdo exigidas desde os primeiros instantes do
periodo gestacional, com 0s exames pré-natais, passando pelo nascimento da crianca e seu
acompanhamento durante os primeiros meses de vida, na amamentacdo. A protecdo a
maternidade e a infancia algou, por isso, a qualidade de direito social em todo o mundo,
protegido por medidas especiais estabelecidas também na Consolidacdo das Leis do
Trabalho.

O caréter social esperado pelas medidas protetivas a mulher gestante fundamenta-
se principalmente no interesse da sociedade a defesa da familia, de tal modo que se vem
buscando, cada vez mais, a conciliagdo da maternidade e as solicitagdes dela decorrentes
com as suas ocupacdes profissionais, ndo s6 no Brasil, mas em uma tendéncia de escala
mundial.

Contudo, do mesmo modo em que a lei deve proteger a gestante e a lactante,
necessita-se combater e evitar a discriminagdo contra o trabalho da mulher, principalmente
em virtude de atribui¢céo relacionada a maternidade, o que pode ser manifestado através das
referidas medidas protetivas.

Neste sentido, as legislacGes no direito patrio e no direito internacional protegem o
instituto da maternidade, e ndo unicamente a gestante, o nascituro ou 0 recém-nascido,
entendendo-o como um complexo que envolve um anexo de estados temporarios, todos
merecedores de diferenciada atencéo.

Ante exposto, este artigo se propde a explicitar os direitos inerentes a empregada
gestante sob o prisma da recente reforma trabalhista, promovida pela Lei n°® 13.467/2017 ,
na égide da nao discriminacdo no mercado de trabalho, que é regulamentado no artigo 70,
XVIII da Constituicdo Federal de 1988.

E de suma importancia a anélise dos direitos trabalhistas das mulheres méaes, pois
este direito constitucional permite uma condi¢cdo melhor da mulher no mercado de trabalho e
uma maior protecdo a crianga recém-nascida, além de possibilitar a conciliagdo entre as
responsabilidades do trabalho e da familia, adequando-se as exigéncias da sociedade
moderna.

Este artigo esté organizado em duas se¢des. Na primeira, temos uma breve analise
da protecdo do emprego da gestante, enquanto um direito social, e a discriminacdo. Na
segunda secdo, serdo analisadas medidas protetivas atuais da maternidade no direito patrio.

Tal estudo se materializada através do método dedutivo, pesquisa bibliogréafica,
sendo este proveniente do levantamento de dados da doutrina, artigos e jurisprudéncia.

2. DESENVOLVIMENTO

2.1. Protecao do emprego da gestante e a discriminagao

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece que “todos sé&o iguais perante a lei”,
sendo que “homens e mulheres sao iguais em direitos e obrigagdes” (art. 5°, caput e I). No
que se refere ao mercado de trabalho, mais especificamente, a referida questdo de
igualdade tem sido discutida como pauta dos direitos humanos, requisito indispensavel ao
regime democratico.

Afinal, a referida previsdo constitucional da igualdade entre homens e mulheres se
aplica a diversos aspectos da relacdo de emprego, como, por exemplo, em relagdo ao
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cumprimento de jornada de trabalho igual, & capacidade para trabalhar e celebrar contrato
de trabalho e ao recebimento do mesmo salério para trabalho de igual valor.

Neste mesmo sentido, em seu artigo 70, XX, a Carta Magna também garante a
“protecédo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos termos
da lei”. Sob esta premissa € que a nova CLT foi moldada, especialmente em relacdo aos
artigos 373-A, 390-B e 390-C.

Nesse contexto, ante as influéncias do direito internacional do trabalho, e com o
intuito de complementar o sistema de protecdo a partir de uma intencéo de coibir praticas
discriminatorias contra a mulher, uma das recentes alteracdes refere-se ao art. 373-A da
nova CLT.

Segundo disposto no referido artigo, constitui objeto ilicito de convencéo coletiva ou
de acordo coletivo de trabalho as disposi¢cdes que contenham qualquer previsdo contraria ao
mesmo, em especial se estabelecerem supressdo ou reducdo dos direitos relativos a
proibicdo de praticas discriminatérias em relagdo a mulher (vide art. 611-B, XXX, também da
nova CLT).

Contudo, em que pese as praticas discriminatorias serem expressamente vedadas
nos dispositivos normativos do direito interno e do direito internacional, ainda ha diferentes
tipos de préaticas discriminatorias de cunho social, religiosas e histéricas no mercado de
trabalho.

Pesquisas apontam que perpetuacédo destas praticas discriminatérias se deve a
permanéncia de uma ideia de que a contratacdo de mulheres em idade reprodutiva
implicaria em aumento de custos para a empresa, maior nivel de auséncias ao trabalho,
além da pouca disponibilidade para cumprir horas extras ou viajar a trabalho.

Discordando deste tipo de posicionamento, ARAUJO (2007, p. 81) fundamenta bem
ao sustentar que uma legislac&o dotada de carga maior de tutela para as mulheres n&o deve
ser tratada como correspondendo a retirada de direitos dos trabalhadores em geral.
Inversamente, no plano de igualdade de direitos, o autor afirma que somente deve ser
destinado a uma carga de protecdo quem dela necessita para a efetivacao do principio da
igualdade.

Contudo, apesar de concordarem com o posicionamento de ARAUJO (2007, p. 82),
BARROS (2010, p. 22) e BOSSA (1998, p. 76) chamam atencgao as tais politicas de ‘super-
protecionismo’ da maternidade no mercado de trabalho. Os referidos doutrinadores
sustentam que as protecdes em demasia podem ter efeito contrario ao pretendido e acabam
por representarem a propria restricao dessas mulheres no mercado de trabalho.

Ainda segundo BARROS (2010, p. 23), os motivos de protecdo ao trabalho da
mulher s&o conservadores e, a0 em vez de protegé-la, entendem que acabam
discriminando-a. O autor defende que a CLT preserva uma série de artigos discriminatérios
guanto ao trabalho da mulher, que inclusive ndo seriam compativeis com o defendido pelo
artigo 50, inciso I, da Carta Magna.

Além desta problemética quanto aos efeitos praticos das referidas normas
protetivas, como se ndo bastasse, a jurisprudéncia nacional demonstra com regularidade
gue os empregadores burlam tais normas, por motivos diversos, talvez motivados pela falta
de maior fiscalizagcdo ou mesmo por desconhecimento das protecdes existentes.

Entretanto, defendo ser necesséario que se combata o discurso habitual de que a
protecéo legal das mulheres supostamente ensejaria a preferencia patronal pela contratagcéo
de homens, com consequente exclusdo das mulheres do mercado de trabalho. Longe disso,
a construgdo percorrida pela legislagéo (incluindo a nova CLT) representa a evolugdo da
propria sociedade, que ao reconhecer nas mulheres suas particularidades, oferece-lhes o
tratamento correspondente com vistas a constru¢ao de uma sociedade cada vez mais justa.

2.2. Protecao do emprego da gestante como um direito social
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No ambito do Direito Internacional, os direitos sociais s&o definidos principalmente
por normativas como a Declara¢do Universal dos Direitos dos Homens, de 1948, e o Pacto
Internacional os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de 1966. Ja no ambito do direito
interno brasileiro, tais direitos foram assegurados desde a Constituicdo Federal da
Republica Brasileira, de 1988, que consagrou como direitos fundamentais em seu artigo 60,
como também em leis infraconstitucionais, a exemplo da nova Consolidacdo das Leis
Trabalhistas.

Tais normativas, sejam de natureza internacional sejam de natureza interna,
expbem direitos que objetivam por garantir aos individuos condigbes materiais tidas como
imprescindiveis para o pleno gozo de seus direitos, e se realizam por meio da atuagdo
estatal, com a finalidade de diminuir as desigualdades sociais. Talvez por este motivo, as
premissas relacionadas aos direitos sociais tendem a possuir um custo excessivamente alto
e a se realizarem em longo prazo.

Neste contexto, os direitos sociais tomaram corpo apds a expansao da ideologia e
da reflexdo antiliberal (BONAVIDES, 2012, p. 48). Afinal, os direitos sociais passaram por
uma espécie de ciclo de baixa normatividade, ou que tiveram eficacia duvidosa, em virtude
de sua prépria natureza de direito que exigem do Estado determinadas prestacdes materiais
nem sempre resgataveis por exiguidade, caréncia ou limitacdo essencial dos meios e
recursos.

Destarte, apesar de atenderem as necessidades individuais do ser humano, tais
direitos tém nitido carater social, pois, uma vez nado atendidas as necessidades de cada um,
seus efeitos recaem sobre toda a sociedade.

Contudo, em que pese se tratar de uma classe de direito amplamente aceito pelos
sujeitos de direito internacional, € perceptivel a insatisfacdo de diversas classes ou ramos
de diferentes sociedades nos seus direitos sociais, justamente por ndo terem 0s seus
direitos atendidos, ou mesmo por reivindicarem a inclusdo de direitos que julgam ser
necessarios ao grupo. Entre essas diferentes classes, a classe trabalhadora desempenha
papel de suma importancia na sociedade e tém direitos constitucionalmente garantidos,
presentes expressamente no rol dos direitos sociais.

No Brasil, tais direitos sociais estdo disponiveis no artigo 6o da CF/88, onde esta
elencada também a protecdo a maternidade, objeto de estudo deste trabalho.

Essa protecdo a maternidade se faz inclusa ndo s6 neste artigo da Constituigcdo
Federal, mas também nos planos de previdéncia social que, mediante contribuicdo,
atenderdo, nos termos da lei, a maternidade, especialmente a gestante (art. 201, Il CF/88),
além de também estar prevista na assisténcia social que sera prestada a quem dela
necessitar, independente de contribuicdo a seguridade social (art. 203, I, CF/88).

Mais especificamente, analisando essa qualidade de direito social da protecdo a
maternidade, MARTINEZ (2013, p. 683) assegura que a lei protege o instituto da
“‘maternidade”, e ndo unicamente a gestante, o nascituro ou o recém-nascido, entendendo-o
como um complexo que envolve um conjunto de estados temporarios, todos merecedores
de diferenciada atengcdo. Nesta mesma opinido, NASCIMENTO (2010, p. 898) complementa
afirmando que tal classificacdo ocorre por ser interesse da sociedade a defesa da familia,
motivo pelo qual a mulher merece especial atencéo.

Importante esclarecer ainda que, apesar de estar explicito o direito da maternidade
entre os direitos sociais, conforme exposto anteriormente, reflita-se em que medida a
protecdo a maternidade, por forca do disposto do paragrafo 1o do artigo 50 da CF/88, tem
condicdo de ser plenamente e integralmente aplicavel. Afinal, como se tratam de direitos a
prestacdes, que envolvem um custo especial, discute-se até que ponto os direitos da
maternidade séo exigiveis e até que ponto ndo opera eficacia imediata.

Como resposta, a doutrina majoritaria (BARROSO, 2011, p.85) entende que o
artigo 50, paragrafo 1o da CF/88 ndo deve ser interpretada como uma regra, mas sim como
um principio, que garante a maxima efetividade possivel. Para a doutrina, o intérprete
constitucional deve ter compromisso principalmente com a efetividade da Constituicao.
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Esta aplicacdo imediata € o desejavel. Contudo, considero utopico concluir que o
Estado Brasileiro, no seu atual estagio de evolucdo, poderia assegurar o pleno exercicio dos
direitos da maternidade, entre os direitos sociais, a todas as mées.

Para DIDIER (2012, p. 103), a plena e efetiva realizacdo do ordenamento juridico
no plano social depende inclusive de fatores éticos, econémicos e culturais.

Por fim, € um comportamento juridicamente reprovavel caso o Poder Publico se
abstenha de cumprir, total ou parcialmente, o dever de programar politicas publicas em prol
da protecdo da maternidade, especialmente no periodo de gestacdo e de lactacéo,
expressamente definidas no texto constitucional inclusive como normativas de direitos
sociais. Tal desrespeito, seja por parte do Poder Publico, seja por parte da sociedade,
configuraria o real desprezo e o desrespeito a propria Constituicao.

2.3. As medidas protetivas da maternidade no direito patrio

2.3.1. afastamento de gestantes e lactantes de atividades insalubres

Apbs a promulgacado da Lei n® 13.467/2017, entre as varias altera¢des relacionadas
a protecdo do trabalho da mulher, especialmente no periodo da maternidade, a primeira
inovacdo se da no artigo 394-A que - utlizando-se da disposicdo anteriormente
estabelecida pela Lei n°® 13.287/2016 — tratou de preconizar sobre o afastamento das
atividades insalubres da gestante e da lactante, com efeitos diversos em relacdo ao grau de
insalubridade entre elas.

Mais especificamente, diferente do regulamentado pela Lei n® 13.287/2016, a
Reforma Trabalhista passou a admitir hipéteses em que a gestante e a lactante ndo serao
afastadas obrigatoriamente. Quando a atividade desenvolvida apresentar grau médio e
minimo de insalubridade para a gestante ou em qualquer grau para a lactante, ocorrera o
afastamento apenas mediante recomendacdo médica. Somente sera obrigatério nos casos
de grau maximo de insalubridade.

Nestes casos de afastamento, a empregada tem direito a manutencédo de sua
remuneragao, bem como do valor referente ao adicional de insalubridade.

2.3.2. estabilidade

O instituto da “estabilidade” tem previséo legal definida pelo artigo 10, Il, alinea “b”
do ADCT, do qual estabelece a estabilidade de acordo com os seus limites, em que comeca
com a confirmacdo do estado de gravidez, e termina cinco meses ap0s 0 parto,
independentemente de o contrato ter sido firmado por tempo determinado ou indeterminado
prévio, trabalhado ou indenizado (vide lei 11.812/2013).

A referida estabilidade é classificada como proviséria, nos termos da Sumula 244,
inciso I, do TST, haja vista que “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 salérios e demais direitos correspondentes ao periodo de estabilidade”.

Neste sentido, Sergio Pinto Martins afirma que: “A Constituicdo assegura o
emprego a gestante (art. 7.°, XVIll) e ndo indenizagdo como costumam pedir, na pratica, nas
acOes trabalhistas. Pedindo a empregada apenas indenizagdo, demonstra o seu interesse
em nao retornar a0 emprego, 0 que revela que ndo tem direito a garantia de emprego,
sendo improcedente seu pedido” .
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No entanto, oportuno destacar que, de acordo com a segunda parte do inciso Il da
mencionada Sumula 244, ultrapassado o periodo de estabilidade, a empregada gestante s6
tem direito as verbas referentes ao periodo de estabilidade.

Ademais, o art. 25, paragrafo Unico, da Lei Complementar 150/2015 , prevé que a
confirmacdo do estado de gravidez durante o curso do contrato de trabalho, ainda que
durante o prazo do aviso prévio trabalhado ou indenizado, garante a empregada gestante a
estabilidade provisdria prevista no art. 10, inciso ll, alinea “b”, do ADCT.

Logo, nos termos do art. 7.°, paragrafo Gnico , a empregada doméstica também tem
direito a estabilidade prevista no art. 10, inciso Il, b, do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias, valido até a promulgacéo da lei complementar a que se refere o art. 7.°, inciso |,
da Constituicdo Federal de 1988.

Também imperioso mencionar a alterag&o introduzida no art. 10, inciso I, alinea b,
do ADCT pela Lei Complementar 146/2014, que dispOe que o direito previsto deve ser
assegurado, nos casos em que ocorrer o falecimento da trabalhadora gestante, a quem
detiver a guarda do seu filho.

Quanto a expressdo “confirmagdo da gravidez”, prevista no art. 10, inciso Il, do
ADCT, insta salientar que o STF, ao decidir a questdo, entendeu ser inconstitucional a
referida ressalva previsto em norma coletiva, quanto ao direito da empregada gestante .

Portanto, o TST alterou a mencionada Orienta¢&o Jurisprudencial 88 da SBDI-I1 (DJ
16.04.2004), excluindo a referida ressalva decorrente de acordo coletivo ou convencdo
coletiva. JA& que a referida previsdo, mesmo decorrente de norma coletiva negociada
coletivamente, limita o exercicio do direito & garantia de emprego da gestante, sem a
autorizacéo do art. 10, inciso I, b, do ADTC.

Nessa linha de posicionamento, atualmente, a Sumula 244, inciso |, tendo
incorporado a nova redagdo da OJ 88, estabelece que o desconhecimento do estado
gravidico pelo empregador ndo afasta o direito ao pagamento da indenizagcdo decorrente da
estabilidade (art. 10, Il, b, do ADCT).

Portanto, pacificou-se o entendimento de que a responsabilidade do empregador no
caso, quanto a essaciéncia do estado de gravidez, é objetiva.

Atualmente, a discussao que surge, entretanto, refere-se a auséncia de ciéncia pela
prépria empregada, quanto a seu estado gestacional, no momento da dispensa sem justa
causa.

H&4 quem entenda que, se nem a empregada sabia da gravidez quando da
cessacdo do vinculo de emprego, ndo seria justo assegurar-lhe o direito a garantia de
emprego, inclusive em respeito a boa-fé objetiva no &mbito da relacdo de emprego.

No entanto, interpretando-se a disposi¢cdo constitucional, verifica-se que o direito
surge a partir da “confirmacao” da gravidez, o que deve ser interpretado de forma ampla e
benéfica a gestante, por se tratar de norma de protecéo, inclusive em conformidade com o
principio do in dubio pro operario, ja estudado anteriormente. Desse modo, entende-se que
a referida confirmacado significa a existéncia da gravidez, ou seja, em termos médicos e
cientificos, 0 momento inicial da gestacéo.

De todo modo, se a empregada encontra-se gestante quando da dispensa sem
justa causa, mas sO vem a tomar ciéncia desse seu estado no curso do aviso prévio,
trabalhado ou mesmo indenizado (pois este € tempo de servi¢o), entende-se que a garantia
de emprego deve ser reconhecida.

A situacdo acima ndo se confunde com o estado gestacional que se iniciou no
curso do proprio aviso prévio (indenizado ou trabalhado). Neste caso, embora possa existir
controvérsia, por ja se ter ciéncia da data de terminacdo do contrato, anteriormente,
entendia-se ausente a referida garantia de emprego, da mesma forma como prevé a Sumula
369, inciso V, quanto ao dirigente sindical .

Todavia, na atualidade, o Tribunal Superior do Trabalho, em relevante deciséo da
SBDI-, entendeu que mesmo no caso da concep¢do ocorrida no periodo do aviso prévio
indenizado, verifica-se o direito a estabilidade proviséria da gestante.
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Confirmando essa tendéncia, a Lei n°® 12.812/2013 acrescentou a CLT o art. 391-A,
0 qual passa a prever que “a confirmagdo do estado de gravidez advindo no curso do
contrato de trabalho, ainda que durante o prazo do aviso prévio trabalhado ou indenizado,
garante a empregada gestante a estabilidade provisoria prevista na alinea b do inciso Il do
art. 10 do Ato das Disposi¢gdes Constitucionais Provisorias”.

Nestes termos, a Sumula 244, inciso lll, do TST, dispde que: “A empregada
gestante tem direito a estabilidade provisoria prevista no art. 10, inciso II, alinea b, do ADCT,
mesmo na hipétese de admissado mediante contrato por tempo determinado”.

2.3.3. licenca-gestante e salario-maternidade

Em relagdo a licenga-gestante e ao salario-maternidade, duas medidas protetivas
de fundamental importancia ao direito protecionista da mé&e gestante ou lactante, seguem
normativas de como ambas se enquadram, na atualidade, no cenério legislativo brasileiro.

A licenga-gestante € prevista no art. 7.2, inciso XVIll, da Constituicdo Federal de
1988, “sem prejuizo do emprego e do salario, com duracao de cento e vinte dias”.

No periodo respectivo, assegura-se o0 chamado salario-maternidade,
regulamentado pelos arts. 71 a 73 da Lei 8.213/1991 e Decreto 3.048/1999, arts. 93 a 103.

Mais especificamente, a Convengdo 103 da OIT estabelece que o caso em que 0
empregador deve ficar pessoalmente responsavel pelo custo das prestacdes devidas a
mulher gestante que emprega (art. IV, 8). A referida previsdo tem por objetivo evitar a
discriminacdo na admisséao e no ingresso da mulher no mercado de trabalho.

Oportuno ressaltar que, apesar do nome, o salario-maternidade apresenta natureza
previdenciaria. Cabe a empresa pagar o salario-maternidade, efetivando-se compensacao
qguando do recolhimento das contribuicdes incidentes sobre a folha de salarios e demais
rendimentos pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica ou juridica que lhe
preste servico (art. 72, 8 1.°, da Lei 8.213/1991).

Em relagdo ao referido beneficio, o art. 97 do Regulamento da Previdéncia Social
(RPS) prevé que enquanto mantida a qualidade de segurada, na condicdo de
desempregada, nos casos de demissdo antes da gravidez, ou, durante a gestacado, nas
hip6teses de dispensa por justa causa ou a pedido, situagcdes em que o beneficio deve ser
pago diretamente pela Previdéncia Social.

Ja no que se refere a licenca-maternidade, esta € considerada um instituto
tipicamente trabalhista, tal como se nota pelo disposto no art. 7.°, inciso XVIIl, da CF/1988 e
arts. 392 e 392-A da CLT.

Mais especificamente, a empregada que ndo presta servigco no periodo de licenca-
maternidade, mas recebe a respectiva remuneracgéo, ainda que sob a forma do mencionado
beneficio previdenciario, trata-se de hipétese de interrupcédo do contrato de trabalho.

Posteriormente, o art. 28 do Decreto 99.684/1990 estabelece ser obrigatdrio o
depdsito na conta vinculada do FGTS “também nos casos de interrup¢gédo do contrato de
trabalho prevista em lei”, tais como a “licenga a gestante” (inciso IV).

Ja o art. 18, § 3.° da Lei 13.301/2016, determina que a licengca-maternidade
prevista no art. 392 da CLT (ou seja, da empregada gestante) deve ser de 180 dias no caso
das méaes de criangcas acometidas por sequelas neurologicas decorrentes de doencas
transmitidas pelo Aedes aegypti, assegurado, nesse periodo, o recebimento de salério-
maternidade previsto no art. 71 da Lei 8.213/1991 (isto é, o salario-maternidade devido a
segurada da Previdéncia Social).

Ainda em relac&o a licenca a maternidade, o art. 392-A da CLT e o art. 71-Ada Lei
8.213/1991 (Incluido pela Lei n° 12.873, de 2013) defendem o entendimento de que essa
disposicdo, quando presentes 0s seus requisitos, deve alcancar a empregada (segurada da
Previdéncia Social) que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adogéo de crianga, na
forma.



Londrina PR, de 02 a 05 de Julho

Por conseguinte, a empregada que for mde de crianga acometida por sequelas
neuroldgicas decorrentes de doencas transmitidas pelo Aedes aegypti tem direito a licenca-
maternidade de cento e oitenta dias (na esfera trabalhista) e ao salario-maternidade de
cento e oitenta dias (na esfera previdenciaria).

Essa previsdo aplica-se, no que couber, a segurada especial, contribuinte
individual, facultativa e trabalhadora avulsa (art. 18, § 4.°, da Lei 13.301/2016). Desse modo,
as referidas seguradas do Regime Geral de Previdéncia, embora ndo sejam empregadas
propriamente, quando forem mées de criangcas acometidas por sequelas neurologicas
decorrentes de doengas transmitidas pelo Aedes aegypti, tém direito ao salario-maternidade
de 180 dias.

2.3.3.1. licenga-maternidade da mae adotiva

A segurada da Previdéncia Social que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de
adocdo da crianca também possui direito ao salario-maternidade, desde a Lei n°
10.421/2002, com aplicacao de todas as regras em vigor, pertinentes ao salario-maternidade
(Lei 8.213/1991, arts. 72 e 73, com redagdo determinada pelas Leis 9.876/1999 e
10.710/2003).

Trata-se de beneficio previdenciario, a ser pago também pelo INSS, o que impede a
discriminacdo na admissdo da mulher (art. 7.°, incisos XX e XXX, da CF/1988), o que
concretiza o comando do art. 201, inciso Il, da Constituicdo Federal, no sentido de que a
previdéncia social, nos termos da lei, atendera a “protegcao a maternidade”.

Quanto aos filhos havidos por adog¢é&o, oportuno destacar o disposto pelo art. 227, §
6.°, da Constituicdo Federal, que estabelece: “Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do
casamento, ou por adogéo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer
designacgdes discriminatorias relativas a filiagao” .

Afinal, mesmo sendo a empregada a titular do direito a licenca-maternidade, e ndo
a crianca propriamente, ndo se pode negar que esta também é diretamente beneficiada pela
possibilidade de gozar da presenca constante da mé&e durante o periodo do afastamento,
favorecendo a adaptacéo no seio familiar e possibilitando os diversos cuidados necessarios.
Logo, a igualdade absoluta entre os filhos, determinada pela Carta Magna, ganhou reforco e
prestigio com a extenséo da referida licenca a mée adotiva.

Seguem as principais recentes mudangas sobre o tema:

A Lei 12.010/2009, além de dispor sobre adocéo, revogou os 88 1.° a 3.° do art.
392-A da CLT, que estabeleciam diversidade de periodos de licenca, conforme a idade da
crianca.

O art. 71-A da Lei 8.213/1991, com redacdo dada pela Lei 12.873/2013, passou a
prever que ao segurado ou segurada da Previdéncia Social que adotar ou obtiver guarda
judicial para fins de adocdo de crianca é devido salario-maternidade pelo periodo de 120
dias.

O art. 71-B da Lei 8.213/1991, acrescentado pela Lei 12.873/2013, no caso de
falecimento da segurada ou segurado que fizer jus ao recebimento do salario-maternidade,
0 beneficio deve ser pago, por todo o periodo ou pelo tempo restante a que teria direito, ao
conjuge ou companheiro sobrevivente que tenha a qualidade de segurado, exceto no caso
do falecimento do filho ou de seu abandono, observadas as normas aplicaveis ao salario-
maternidade.

O art. 392-A da CLT, com redacdo determinada pela mesma Lei 12.873/2013,
também passou a prever que a empregada que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de
adocdo de crianca seré concedida licengca-maternidade nos termos do art. 392 .

Como transcrito acima, o 8 5.° do art. 392-A, acrescentado pela Lei 12.873/2013,
passou a estabelecer que a ado¢cdo ou guarda judicial conjunta deve ensejar a concesséo
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de licenca-maternidade a apenas um dos adotantes ou guardides empregado ou
empregada.

Em caso de morte da genitora, € assegurado ao cOnjuge ou companheiro
empregado o0 gozo de licenca por todo o periodo da licenca-maternidade ou pelo tempo
restante a que teria direito a mae, exceto no caso de falecimento do filho ou de seu
abandono (art. 392-B da CLT, acrescentado pela Lei 12.873/2013).

Por fim, sendo a licenga-maternidade nas hipoteses de ado¢ao ou guarda para fins
de adogao concedida “nos termos do art. 392", o afastamento em questédo é “sem prejuizo
do emprego e do salario”, configurando-se hipétese de interrupgéo do contrato de trabalho .

Oportuno destacar que, neste caso, ndo se tratando de gestante, ou seja, da mae
biolégica, ndo ha que falar em gravidez, apresentacdo de atestado médico, nem em
periodos antes e posterior ao parto.

2.3.3.2. prorrogacgao da licenga-maternidade

A Lei 11.770/2008 institui o “Programa Empresa Cidada”, destinado a prorrogar por
60 dias a duracdo da licengca-maternidade prevista no art. 7°, inciso XVII, da Constituicéo
Federal de 1988.

Nestes termos, conforme o art. 3° do Decreto 7.052/2009, as pessoas juridicas
poderao aderir ao Programa Empresa Cidada, “mediante requerimento dirigido a Secretaria
da Receita Federal do Brasil”.

Entende-se que o requerimento deve ser apresentado pela empregada ou pelo
empregado, nos prazos legais mencionados, ao empregador que seja pessoa juridica.

O art. 5.° do mesmo diploma legal, com redacao alterada pela Lei 13.257/2016,
restringe a “pessoa juridica tributada com base no lucro real” a possibilidade de deduzir do
imposto devido, em cada periodo de apuracdo, o total da remuneracédo integral da
empregada e do empregado pago nos dias de prorrogacdo de sua licengca-maternidade,
sendo vedada a deduc&do como despesa operacional.

Presentes tais requisitos, a prorrogacao da duracdo da licenca-maternidade deve
ser concedida, iniciando-se imediatamente apds a fruicdo da licenga-maternidade de que
trata o art. 7°, inciso XVIIl, da CF/1988. Desse modo, uma vez concedida a prorrogacéo, a
empregada fara jus aos 120 dias de licenga-maternidade, mais a prorrogacao de 60 dias,
somando 180 dias no total.

O art. 2.° da Lei 11.770/2008, por sua vez, autoriza que a Administracdo Publica
(direta, indireta e fundacional) institua programa que garanta prorrogacdo da licenca-
maternidade para suas servidoras, nos termos do que prevé o art. 1.° da referida Lei.

Durante o periodo de prorrogacao da licengca-maternidade, a empregada tem direito
a remuneracao integral, nos mesmos moldes devidos no periodo de percep¢édo do salario-
maternidade pago pelo Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS); o empregado tem
direito & remuneracdo integral (art. 3° da Lei 11.770/2008, com redacdo dada pela Lei
13.257/2016).

Assim sendo, pode-se concluir que o periodo de prorrogacdo da licenca-
maternidade também tem natureza de interrup¢do do contrato de trabalho, pois, embora
ausente a prestacdo de servigcos, a remuneragao permanece devida.

2.3.4. Intervalo para amamentacéo

O intervalo para a mulher poder amamentar o seu filho é previsto na norma do art.
396 da CLT, disposicao de grande relevancia para a saude e o crescimento saudavel da
crianca, tendo em vista a importancia do aleitamento materno nos primeiros meses de vida.
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Nem sempre a empregada consegue deixar seu filho no local de trabalho ou nas
proximidades, o que dificulta a observancia efetiva da norma em destaque. Na prética, €
comum conceder os mencionados descansos especiais ao final da jornada de trabalho,
retornando para casa a empregada uma hora antes de seu término normal.

Discute-se, ainda, quanto a consequéncia da ndo concessdo do intervalo para
amamentacdo. Ha entendimento de que o intervalo em estudo ndo é computado na jornada
de trabalho, pois assim nado estabelece a lei, tornando-se periodo ndo remunerado. Nessa
linha, a sua inobservancia apenas gera infragcdo administrativa.

A corrente diversa tende a ser majoritaria e se revela mais adequada, por imprimir &
norma maior eficacia, atingindo o seu verdadeiro objetivo.

Assim, considera-se que o tempo durante o qual a empregada tem direito ao
descanso, para amamentar o seu filho, deve ser computado na jornada de trabalho, sendo
remunerado, sob pena de prejudicar quem trabalha e a prépria crianga. Defende-se que o
caso revela hipétese de interrupcdo do contrato de trabalho. Tanto € assim que o art. 396,
caput, da CLT faz referéncia aos mencionados descansos especiais “durante a jornada de
trabalho”.

Portanto, deve-se considerar a auséncia de concessado do mencionado intervalo
como hora extra, a ser remunerada com o adicional de no minimo 50%.

2.3.4.1. prorrogagéao do prazo do intervalo

Apbs a criangca completar seis meses de idade, a empregada perdera o direito ao
gozo dos intervalos para amamentagdo. Ocorre que o 81° do dispositivo permite a
prorrogacdo desse periodo em razédo do estado de saude do filho, desde que autorizado a
critério da autoridade competente. Nesse caso, 0 atestado de um médico particular ndo
permite a prorrogacdo, somente sendo possivel para avaliagdo de médico pela Previdéncia
Social .

2.3.4.2. acordo individual sobre os horarios de descanso

O 82° do art. 396 da CLT, acrescentado pela Reforma Trabalhista, prevé a
possibilidade de ajuste individual entre empregado e empregador, podendo negociar
livremente quanto aos horéarios de descanso.

Entretanto, € importante ressaltar que o referido acordo individual versara apenas
sobre a melhora hora de concesséo e ainda, a possibilidade excepcional de ser concedido
no inicio ou no fim da jornada para facilitar a vida da mée que estd amamentado e também,
para o empregador mais bem organizar o ambiente de trabalho. Nao cabe a supresséo ou
reducdo do periodo de intervalo. Afinal, 0 empregado ndo pode transacionar sobre direitos
indisponiveis. O intervalo com finalidade de amamentacdo, além de proteger a vida
saudavel da crianga, € norma de saulde e seguranga para a propria empregada. Neste caso,
tem-se entendido como invalida qualquer tentativa de acordo individual com a finalidade de
alterar a natureza remuneratéria da parcela e da duragcédo do descanso para amamentagao.

Inclusive, a ndo concessao do referido intervalo obriga o empregado ao pagamento
de adicional de, no minimo, 50% sobre a hora normal, além de o sindicado da categoria
profissional dever atuar na tabela dos interesses de seus representados pelo ajuizado de
acOes coletivas. Caberd, ainda, a aplicacdo de multa pela fiscalizag&o do trabalho .

3. RESULTADOS E CONCLUSOES
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A protecdo as gestantes e as lactantes é de extrema importancia para as mulheres
do mundo de hoje, que trabalham fora e ainda tém que cuidar dos afazeres domésticos. As
medidas protetivas atualmente existentes tém dado muita oportunidade para que as
mulheres possam conciliar sua vida profissional com sua vida particular, tentando dessa
forma reduzir a discriminag&o que ainda existe contra a mulher no mercado de trabalho.

Em que pese haver tantos direitos conquistados pela mulher no mercado de
trabalho, ndo se pode deixar de destacar ainda que existe discriminacdo da mulher,
especialmente aquelas que se encontram durante o periodo de gestacdo. Embora haja certa
discriminacéo, hoje em dia, a mulher vem conseguindo cada vez mais adentrar no mercado
de trabalho, cada vez mais se igualando aos homens no que diz respeito ao salario quanto
aos seus servicos, devendo o principio da igualdade ser sempre respeitado.

Apesar dessas medidas protetivas que sdo resguardadas as mulheres, a pesquisa
de campo possibilitou perceber a grande falta de informagao por parte das empregadas nos
direitos que lhes sdo garantidos. Por vezes, as inimeras medidas que visam reduzir a
discriminacdo ndo sao tao eficazes como poderiam ser, pela possivel falta de aplicabilidade
dessas normas.
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