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OS IMPACTOS DA REFORMA TRABALHISTA NA VIDA DAS GESTANTES E
LACTANTES

Fernanda Sena das Virgens'

RESUMO

A reforma trabalhista trouxe algumas mudancas em relagdo as Gestantes e Lactantes
que estdo inseridas no mercado de trabalho. O presente estudo visa analisar os novos
moldes legislativos em torno do tema em questdo, quanto a sua implantagéo,
abrangéncia, efetividade, vantagens e desvantagens, assim como coletar indices
atualizados sobre trabalhadoras contratadas e que estdo em periodo de gravidez ou
lactagdo. Trazendo a tona, pontos sobre a nova Reforma Trabalhista, que aduz em seu
escopo, novo meio de regulamentagdo para as Gestantes e Lactantes. Tendo como
Objetivos Especificos da Pesquisa, a analise desta pratica de trabalho e seus
pressupostos na relacdo de trabalho, assim como verificar as submissbes destas
empregadas, a insalubridade e a forma de sua efetivagdo na praxe, observando as
consequéncias positivas e negativas da Reforma na vida da Gestante e Lactante. No
intuito de alcancar tais objetivos, o Tipo de pesquisa utilizado, serda o Método Indutivo.
Cuja técnica de analise, tera como base, pesquisas bibliograficas, somados ao estudo
dos posicionamentos jurisprudenciais e doutrinarios nacional, bem como da legislacéo,
buscando compreender as abrangéncias do tema, frente as transformagdes
decorrentes da legislacao.

Palavras-chave: Gestante. Lactante. Impactos. Reforma Trabalhista.

' Graduada em Direito pela Universidade Catdlica do Salvador (UCSAL).



ABSTRACT

Labor reform brought some changes in relation to pregnant and nursling that are on
labor nowadays. This study seeks to analyze the new legislative borderlines around the
theme in question, about its implementation, coverage and effectiveness, advantages
and disadvantages, such as collect actualized indexes about female workers, that are
on pregnant or nursling phases. Clarifying the actualizations about the labor reform that
puts a new look onto the regulations about these people on labor. Having as specific
objective, the analyses this practice and its assumption in labor relation, such as to
verify the female workers labor submissions, the insalubrities and the form of its
effectuation of praxis, looking the positive consequences and the negative ones on the
reform of the life of the pregnant and nursling workers. Seeking to achieve the
objectives, this research will use the Inductive Method. The technical analysis will be
based on bibliographical, added by the position of Brazilian’s jurisprudential and
doctrine writers, such as the legislation, comprehending the coverage of the theme, in
front of the mutations on national legislation.

Key Words: Pregnant. Nursling. Impacts. Labor Reform.
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INTRODUGAO

Esta pesquisa tem por objetivo abordar os impactos e as mudancgas realizadas
pela Reforma Trabalhista acerca da tematica em questdo, de modo a vislumbrar, os
pontos positivos e negativos da legislagdo. Especificamente na vida da gestante e da
lactante.

Tratar-se-a sobre o conceito de Gestante e Lactante, assim como, a parte
histérica, modalidades de emprego e os tipos de contrato de trabalho que causam risco
a vida da Gestante e Lactante, e também, comentarios sobre a Lei 13.467/17. Assim
como se fard mengao sobre as empresas brasileiras do setor publico e privado que
utilizam a forca de trabalho feminina.

Esta pesquisa procurara contextualizar os impactos da Reforma Trabalhista na
vida dessas mulheres na formacédo da sua familia. As mulheres foram ganhando
espaco no mercado de trabalho no decorrer da historia. Mesmo com toda a
contribuicdo dada pelas mulheres, para o crescimento e o desenvolvimento da
sociedade, permanecem sendo pouco valorizadas na histéria, e continuam lutando por
seus direitos e principalmente nas relagdes de trabalho.

Com a expansao da mulher no mercado de trabalho, as mulheres conseguiram
ter direito a ter salarios iguais aos dos homens, a poder assumir cargos de chefia como
tantos outros direitos adquiridos com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988. Inclusive, assegurando a maternidade, quando estabelece em seu art 6°, no
capitulo dos Direitos Sociais, o exercicio da fung¢ao biologica de reproduzir e ainda no
rol dos direitos fundamentais, encontra-se destacado, o direito a saude que deve se
estender por ébvio a gestante, no intuito de assegurar ao nascituro o Direito a Saude.

A luz desse contexto ha uma grande critica dos estudiosos quanto a Lei
13.287, de 11 de maio de 2016, que acrescentou a Consolidacdo das Leis do Trabalho
o art. 394-A e a possibilidade de permanéncia de mulheres lactantes e gestantes em
ambientes de trabalho insalubre, principalmente no que diz respeito a gestante que
laborar em locais insalubres com graus médios e minimos, vez que aqui estaria
sendo posto em risco n&o s6 a vida dessa mulher, mas, também, do nascituro, que
possui seus direitos resguardados pela Constituicdo Federal de 1988.

Além disso, esse assunto tem sido alvo de criticas de alguns estudiosos,
tendo em vista que isso seria um “retrocesso social”, pois o artigo supramencionado

também n&o considerou a possivel transferéncia da empregada lactante para local
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saudavel quando a empresa nao dispuser desse local atendendo a essas condicdes.
Ou seja, mesmo que se conceda a empregada gestante licenga remunerada para
manter a saude do bebé e da crianga, quando esta estiver lactante, ndo tem previsao
legal sobre esse tipo de licenga, mesmo sendo recomendag¢ao do Ministério da Saude
que o leite materno seja a alimentacdo exclusiva nos 6 primeiros meses de vida e
direito da criangca a amamentacao.

Para Evitar a discriminacdo da mulher no Mercado de trabalho, principalmente
pelo exercicio da sua caracteristica natural de gerar filhos, a convengdo n°3 da
Organizacgao Internacional do Trabalho (OIT), dispde a respeito das empregadas que
precisarem ser afastadas das empresas, por desenvolverem atividade insalubre, sendo
um ambiente prejudicial para a gestante e para o nascituro, que o custo desse
afastamento, cabe a Previdéncia Social.

Apesar disso, o art. 195, §5° da CF/88 diz que nenhum beneficio ou servigo da
seguridade social podera ser criado, majorado ou estendido sem a correspondente
fonte de custeio total. O que deixa margem a interpretacdo de que ndo € garantida a
gestante que trabalha em local insalubre o beneficio da previdéncia social em caso de
afastamento, a nédo ser que esteja encarando algum tipo de gravidez de risco, e
envolva alguma doenga que a impega de trabalhar, ensejando nesse caso, o
pagamento de auxilio-doenga pela Previdéncia, mas n&do beneficio propriamente dito
relacionado a insalubridade em seu ambiente de trabalho.

Por isso, a Lei 13.287, de 11 de maio de 2016, acrescentou ao artigo 394-A da
CLT, novo texto, referente ao pagamento de salario-maternidade quando n&o for
possivel que a empregada gestante continue a exercer suas atividades laborais
normalmente, tendo em vista o grau de insalubridade presente no seu local de
trabalho, sendo necessario o imediato afastamento desta Gestante. Porém os
requisitos estabelecidos na Lei Previdenciaria, ndo se encontram preenchidos no caso
do artigo 394-A da CLT.

Esse é com certeza um assunto para grandes discussdes, mas, vale sempre
ressaltar, que cabe a TODOS a aplicagao das Leis Trabalhistas com boa-fé e "bons
olhos", de forma que n&o sejam sobrepesados egoisticamente os interesses das
partes e a equidade prospere para um resultado mais "humanizado" da relagao entre
empregado e empregador, pois sO assim as garantias entre as partes serdo
plenamente alcancadas.

Este trabalho mostra expressamente as diferengas, assim como as vantagens e

desvantagens que a Reforma Trabalhista trouxe na vida das gestantes e lactantes, do
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nascituro e do recém-nascido, e o que isso vai influenciar nas jurisprudéncias futuras
para que se possa entender melhor, essa nova forma de olhar o direito do trabalho
assim como seus direitos e deveres.

Tendo em vista que a Reforma Trabalhista tem como um dos principais
fundamentos a igualdade de trabalho entre o homem e a mulher, 0 que esta
acontecendo na pratica, € justamente o contrario. Pois, situagbes como: ocupar poucos
cargos de comando, ter salarios inferiores aos dos homens e altos indices de taxas de
desemprego ja ocorriam antes da reforma. Apds a alteragdo, a legislagédo, torna a
mulher mais fragil e submissa, coloca a gravida e a lactante totalmente a mercé do
empregador, onde o que se ressalta é o acordo realizado entre as partes e a saude do
nascituro sé se presta atengcdo se comprovada através de um atestado médico
apresentado pela gestante.

Que por seu turno, precariza o trabalho da mulher como um todo, dando
margem a expansao sem limites da terceirizagdo, o que sobre o fundamento do
principio da igualdade, da nao discriminag&o, o que realmente ocorre € um retrocesso
social. Visto que, as condi¢des de trabalho que as mulheres historicamente, através de
lutas sempre combateram, hoje, passam a vigorar como lei, incorporado condi¢cdes de
trabalho, onde o empregador se sobrepde inclusive a mandamentos constitucionais,

como por exemplo, a prote¢cdo da maternidade previsto no art. 6°, CF/88.
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1 MULHER E MATERNIDADE: EVOLUGAO HISTORICA:

O inicio do século XX foi marcado por muitas mudangas sociais e econémicas
no Brasil: escravos libertos, entrada de imigrantes e a industrializagdo, comegaram dar
os primeiros passos. Com a presenca de empresas e industrias nos centros urbanos
existiam jornadas de trabalhos de até 16 horas diarias, como exploragao da for¢a de
trabalho, inclusive de mulheres e criancgas.

Com a primeira Guerra Mundial, desemprego, baixos salarios e muitas
manifestagbes, sem policiamento, as cidades eram tomadas pelas greves dos
trabalhadores. Porém, apesar das pressdes e das greves, o que os trabalhadores
conseguiam era muito pouco, tendo em vista que o Estado ainda n&o estava intervindo.

Em 1943, Getulio Vargas criou um conjunto de Leis que mudaria a realidade dos
trabalhadores brasileiros. Para elaborar a Consolidagao das Leis Trabalhistas, a CLT,
Getulio, criou uma comissao, formada por técnicos e juristas do Ministério do Trabalho
e a partir dai foram instituidos Direitos Trabalhistas, como a Carteira de Trabalho,
registro profissional, jornada semanal de 48h e férias remuneradas.

No Governo de Juscelino Kubitschek, a constru¢cado de Brasilia e oportunidades
de empregos, com as péssimas condi¢cdes de vida, somados ao éxodo rural, a partir de
1963 comecgaram a ser incluida na legislagao trabalhista, protecdo para o trabalhador
rural.

Outro grande marco da Década de 60 foi a inclusdo do 132 salario e o salario
familia. Nesta época também foi criado o FGTS e ainda a estabilidade decenaria. Era a
estabilidade para trabalhadores que trabalhavam mais de 10 anos em uma mesma
empresa, ainda que esta empresa fosse privada.

Por causa das agbes politicas do regime militar, o Estado tornou-se
praticamente legislador do trabalho e promulgou, leis de politicas salariais que visavam
controle da inflacdo, 1/3 de férias, participacdo nos lucros, licenga-maternidade e a
grande evolugao das leis do trabalho veio com a constituigdo de 1988.

Tratando-se ainda de uma sociedade patriarcal, onde a forga fisica e o
machismo refletiam diretamente no ambito da familia, ao pensar no mercado de
trabalho, ndo era diferente. Nas relagdes de produgdo e no decorrer histérico, a
mulher sempre esteve em uma situagao de hipossuficiéncia.

Sobre a mulher pairava o mito da inferioridade intelectual. Era criada e educada

para o casamento, afazeres domésticos, procriacao e a dedicacao aos filhos e ao lar.
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Por longo periodo, a mulher ndo era permitida estudar ou exercer uma profissdo, de
modo que ela vivia em total dependéncia econdmica, uma vez que o homem era o
unico provedor da familia, pelo menos nas classes mais abastadas (CALIL, 2000, p.
18).

Foi longo, o caminho de lutas para que se chegasse a um estagio melhor, mas
que ja representa um marco importante de avango. Afinal sobre a égide do cdédigo
civil 1916, a mulher ao se casar, perdia a capacidade plena, tornava-se
relativamente incapaz e essa situagao perdurou até 1962, quando foi criado o
Estatuto da mulher casada, um marco na evolucdo dos direitos das mulheres. Antes
ela precisava da autorizacdo do seu marido até para celebrar contratos de trabalho,
com isso, a mulher deixou de depender do marido para oferecer também queixa-
crime. (artigo 6°, 1) (BRASIL, 1916).

Os avancgos continuaram e a aprovacao da lei de divércio em 1977 foi outro
avanco historico. Tendo em vista que as desquitadas ou separadas ndo eram bem
vistas na sociedade, e que o casamento era visto como indissoluvel. Porém, mesmo
com a lei, a mais penalizada com essa situagao permanecia sendo a mulher.

Apesar de toda discriminagcao sofrida ao longo dos séculos, as mulheres do
mundo inteiro continuaram e ainda continuam lutando pela igualdade de direitos com
os homens, obtendo conquistas graduais e progressivas. No Brasil, uma delas ocorreu
em 1932, quando o movimento feminino garantiu o direito ao voto (LENZA, 2013, p.
112).

Outro progresso foi a revolugao sexual, tendo em vista que ha um pouco mais
de 50 anos atras era dificil para a mulher separar a sexualidade da maternidade e
evitar a gravidez era praticamente sin6nimo de abstinéncia sexual. Escolher o
momento certo para a gravidez e o numero de filhos, era decisbes quase impossiveis
para as mulheres. Foi quando em 1960, os Estados Unidos aprovou um comprimido,
chamado de pilula anticoncepcional, que sé chegou ao Brasil em 1962.

Os aperfeicoamentos dos métodos anticoncepcionais serviram como fator
determinante para a emancipag¢ao feminina, porquanto, nas palavras de Simone de
Beauvoir, até entao, “[...] para muitas mulheres, a vida era “[...] uma série ininterrupta
de partos [...].” (BEAUVOIR, 1980, p. 153).

A pilula tornou possivel a emancipacdo sexual da mulher, pois esta poderia
optar em ter relagbes sexuais apenas por prazer e escolher quando se tornar

efetivamente mée. Com isso, surgiu um leque de possibilidades que antes nao teria



13

como ser possiveis. Estudar, trabalhar e com ela a formagdao da independéncia
financeira e expansao intelectual.

Quando surgiu a Constituicdo de 1988 proclamando a igualdade de direitos do
homem e da mulher, fundamentada na dignidade da pessoa humana, observou-se
avangos mais palpaveis para que a mulher alcangasse maior dignidade na sociedade e
até mesmo nas unides. Antes da CF/88, eram chamadas apenas de unidao de fato
(concubinato), e passaram a ter novo tratamento legal. A mulher pode desfrutar de uma
situacdo mais equanime, com partilha de patriménio, dissolucdo dessas unides sem
que precisasse comprovar o trabalho, para afericdo do patrimdnio comum, passando a
ser dividido em raz&o da uni&o.

O ultimo relatério elaborado pela Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT),
denominado Mulheres no Trabalho — tendéncia 2016 revela, in verbis:

A desigualdade entre homens e mulheres persiste nos mercados de trabalho
globais, em relacdo as oportunidades, ao tratamento e aos resultados. Nas
ultimas duas décadas, os significativos progressos alcangados pelas mulheres
na educagao nao se traduziram numa melhoria comparativa na sua situagéo no
trabalho. Em muitas regides do mundo, as mulheres, comparativamente aos
homens, tém mais probabilidades de permanecerem ou virem a ficar
desempregadas, tém menos oportunidades de participar no mercado de
trabalho e — quando o conseguem — muitas vezes tém de aceitar empregos de
qualidade inferior. Os progressos para ultrapassar estes obstaculos tém sido
lentos e limitados em algumas regides do mundo. (BRASIL, ORGANIZACAO
INTERNACIOAL DO TRABALHO, 2016).

Com o Cddigo Civil de 2002, os avangos se tornam mais permanentes, sempre
sobre a égide da Constituicdo Federal. O homem comecga a perder a posigao de chefe
da familia, sendo que os membros da relagdo afetiva sdo vistos como colaboradores,
inclusive com a distribuigcdo equitativa dos encargos. Passando assim, a ampliar ainda
mais a visdo de isonomia entre o homem e a mulher.

Com as mudancas sociais, na Justica do Trabalho, inclusdo e alteragdes de
sumulas na CLT, alteracbes essas, que ndo pararam por ai. Tendo em vista, que com
a Reforma Trabalhista, Lei n° 13.467 de 13 de julho de 2017, incluiu novas regras
tanto para o empregado quanto para o empregador brasileiro, a Lei da Reforma
Trabalhista aprovada em 2017 alterou um pouco mais de 200 dispositivos da CLT e
das Leis do FGTS e de custeio da Previdéncia Social. A novidade mexeu com todo o
sistema trabalhista tradicional, incluindo os termos da protecdo a maternidade.

Apesar dos avangos, o Brasil esta longe de ter o respaldo legal necessario para

a efetiva reducado da desigualdade de géneros no mercado de trabalho. Por mais que a
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Reforma tenha trazido enormes mudangas no que tange ao trabalho das mulheres,
ainda se mostra latente o abismo existente entre homens em mulheres.

A redacao da lei 13.467/17, anterior a medida provisoria 808/17 conferia ainda
a possibilidade de gestantes e lactantes trabalharem em locais insalubres,
independentemente do grau de insalubridade, sob a justificativa de aumento de
postos de trabalho formais para as mulheres. Razao pela qual a lei foi alterada a fim
de que o trabalho somente fosse permitido em locais com insalubridade em grau
meédio e minimo, desde que a mulher voluntariamente apresente atestado médico
que autorize o labor.

Mudangca que esbarra fortemente no direito a vida e a saude da
gestante/lactante e do nascituro/recém-nascido, tendo em vista que as relagdes de
trabalho ndo sao relagdes contratuais comuns, onde se discutem as clausulas e
ainda mais quando se trata de gestante ou lactante, quando o emprego n&o se trata
de apenas uma vida, mas sim de uma familia, discussdes estas, que demonstram a

controvérsia que a protegao ao trabalho ndo pode sobrepor a protecéo a vida.

1.1Protegao do trabalho da mulher

O trabalho das mulheres foi utilizado em larga escala, sobretudo apds a
revolugao industrial, visto que o salario pago as mulheres, chegavam a ser menos da
metade dos salarios que eram pagos aos homens. Desta forma, as mulheres passaram
a ser incluidas no mercado de trabalho, pois para o empregador era mais “vantajoso”
contratar mulheres.

Sendo que “a mulher, antes considerada mais fraca para o trabalho bragal,
poderia contar com instrumentos que fariam a producdo depender menos da forca
fisica.” (SOUTO MAIOR, 2008, p. 354).

Além do mais, as mulheres eram submetidas a mais de 16 horas de trabalho
diarias em péssimas condigdes de higiene, além de acumular fungdes de cuidar do lar
e dos filhos. Além disso, as trabalhadoras estavam sujeitas ao assédio sexual,
exploracéo e, a violéncia dos empregadores e seus capatazes.

“Quando gravidas, as operarias trabalhavam até a ultima semana de gestagéo,
retornando a fabrica trés semanas ou menos apds o parto, pois temiam perder o
emprego.” (GAMBA; MONTAL, 2013, p. 68).

Amauri Mascaro do Nascimento esclarece:
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[...] o Estado, néo intervindo nas relagdes juridicas de trabalho, permitia, com a
sua omissdo, toda sorte de exploragbes. Nenhuma limitagdo da jornada de
trabalho, idénticas exigéncias dos empregadores quanto as mulheres e
homens, indistintamente, insensibilidade diante da maternidade e dos
problemas que pode acarretar a mulher, quer quanto as condi¢gbes pessoais,
quer quanto as responsabilidades de amamentagado e cuidados dos filhos em
idade de amamentacao etc. O processo industrial criou um problema que nao
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 diaria, expondo-se a uma atividade profissional
em ambientes insalubres e cumprindo obrigagdes muitas vezes superiores as
suas possibilidades fisicas. (NASCIMENTO, 2013, p. 930).

A partir disso, surgem as primeiras leis que visavam a protecdo da mulher:

[...] o “Coal Mining Act’, de 1842, proibindo o trabalho da mulher em
subterrdneos e com o “Factory Act”, de 1844, que reduziu sua jornada para 12
horas, vedando-lhe o trabalho noturno; em 1878, o Factory and Workshop Atc,
proibe o trabalho da mulher a noite, com algumas excecgdes, e fixa sua jornada
semanal em 55:30 horas e 60:00 horas, respectivamente, na industria téxtil e
nas outras fabricas, excluido o domingo. A tutela estende-se, em 1892, as
mulheres e menores nos magazines, restaurantes e hotéis. (BARROS, 1995, p.
30).

No Brasil, diferentemente do que ocorreu na Europa, o movimento que primeiro
ocorre exigindo melhores condicdes de trabalho é a Lei Aurea, no final do Século XIX
em 1888. Lei que aboliu os negros da escraviddo e como consequéncia precisava
obter empregados para os postos de trabalho, que agora estavam em aberto, sendo os
principais deles a agricultura. Portanto, até entdo, o Brasil ndo contava com uma
legislacéo que normatizasse o trabalho subordinado (CALIL, 2000, p. 21).

Com o inicio da industrializagao no Brasil, ndo houve grandes mudancgas para as
mulheres. As mesmas ficavam em casa, e os homens trabalhavam nas grandes
industrias. Mas no momento pds-guerra, esses homens mutilados voltam e as
mulheres passam a ocupar o mercado de trabalho de forma massiva.

E por estarem inseridas no mercado de trabalho em péssimas condi¢cdes de
labor como: jornadas excessivas, péssimas condigdes de higiene, sem pausas para o
descanso, logo surgiram os primeiros movimentos de reivindicagcbes da classe
trabalhadora feminina brasileira.

E para solucionar conflitos, em 1912 surgiu o primeiro projeto que incluia em sua

pauta melhorar o trabalho feminino:

[...] contratar emprego independentemente de autorizagdo do marido, que |he
era vedado o trabalho noturno, que a jornada de trabalho ndo poderia exceder
de 8 horas e que se poderia licenciar de 15 a 25 dias antes do parto e até 25
dias depois, com garantia de retorno ao emprego e percepc¢ao de um tergo do
salario no primeiro periodo e metade no segundo. (VIANNA, 2005, p. 979).
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Infelizmente consta que esse primeiro projeto foi rejeitado, demostrando
dessa maneira, como 0s pensamentos marxistas e patriarcais estavam impregnados

na sociedade daquela época. A esse respeito, Segadas Vianna esclarece:

A reacédo contra todo o projeto foi enérgica e os dispositivos sobre o trabalho
feminino provocaram violentos debates. O Deputado Raul Cardoso entendia
que permitir o trabalho feminino independente da autorizagdo marital era “expor
a honra da mulher do operario a discussdes judiciais; Ottoni Maciel afirmava
que “os maridos ficam em uma posigdo muito secundaria” e Augusto de Lima
dizia, zangado, que “seria a repeticao de uma disposi¢cao profundamente imoral
e desorganizadora do lar’; no entanto, falando sobre as operarias, declarava
que “essas mocas sado maltratadas e prestam servigos superiores as suas
forcas”. (VIANNA, 2005, p. 979).

Outro progresso relativo a protegédo do trabalho da mulher em édmbito Estadual
dispde, sobre licenga para se recuperar do desgaste emocional e fisico resultante da
gravidez e do parto, através da Lei 1.596, de 29/12/1917 que proibia o trabalho da
mulher no seu ultimo més de gravidez nas industrias.

Na esfera Federal, o primeiro avango, em relacdo a protecao, direcionada a
mulher, foi com o Decreto 16.300, de 31/12/1923 e, afirmava que: era faculdade da
mulher gestante n&o trabalhar em industrias pelo menos 30 dias antes e 30 dias
apoés o parto, bem como era facultado as industrias, permitir que as lactantes
pudessem amamentar seus filhos, ndo dispondo expressamente a duracdo desses
intervalos de amamentacgao. (BRASIL, 1923).

O Decreto 21.417-A, de 17/05/1932, proibia o trabalho da mulher em

condicdes insalubres, conforme consta no art. 5°, alinea b a seguir reproduzido:

| — Emanagbes nocivas: fabricagdo e manipulagdo com acidos fosforico,
aceético, azotico, picrico, salicilico e sulfuroso; fabricacdo e depdsito de adubos
quimicos, de composi¢cdo mineral ou orgéanica; fabricagdo de anilinas e
produtos derivados; tratamento da borracha com enxofre, clorureto de enxofre,
éter, sulfureto de carbono, benzina, nafta; cAmaras frias em que haja vapores
acidos ou de amoniaco; fabricagdo de carvao animal; fabricagao de cloro, de
hipoclorureto de acido e de compostos ou preparados contendo cloro ativo,
sulfato de cobre e outros compostos téxicos de cobre; cortimento e preparagéo
de couros por processos quimicos; quaisquer trabalhos com chumbo,
dissolventes quimicos volateis e inflamaveis; destilacdo de carvao de pedra, de
madeira, xistos betuminosos, querosene, dleos minerais, resinas, alcatrdo de
origem vegetal ou animal; destilacdo de liquidos alcodlicos; douradura,
trabalhos com esmalte, estanhagem de vidros e espelhos, fabricagdo dos
éteres sulfurico e acético, galvanoplastia, fabricacdo de gelatina;
impermeabilizagdo de tecidos com produtos volateis e inflamaveis, benzina,
nafta, etc.; limpeza e trabalho nos matadouros, trabalhos com mercurio,
extracdo de Oleos por meio de dissolventes quimicos volateis, refinagdo de
ouro por meio de acidos, fabricagdo de sais de prata, trabalho com &acidos e
produtos nocivos nas tinturarias. Il — Perigo de acidentes: fabricacdo e
manipulagado dos acidos sulfurico e cloridrico, afiagdo de instrumentos e pecgas
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metalicas em rebolo ou a esmeril, fabricagdo e transporte de explosivos;
depdsito, manipulagdo e transporte de inflamaveis; fabricacdo de potassa,
fabricacdo da soda, fabricagao e aplicagao do sulfureto de carbono; fabricacao
e aplicagdo, a quente, de vernizes fabricacao de alcool, fabricagdo de o6leos;
— Perigo de envenenamento: acido oxalico, arsénico e seus compostos e
preparados; fabricagdo do fésforo, excluindo-se, o empacotamento,
manipulagdo com residuos animais, dessecacgao, depésito e preparados de
sangue, preparagao ou aplicagao de tintas que contenham produtos toxicos. IV
— Necessidade de trabalho atento e prudente: fabricacdo de colddio, celuloide e
produtos nitrados analogos. V — Poeira e vapores nocivos: calcinagao de
minérios, pedra de cal, madeira, osso; trabalhos com peles. (BRASIL, 1932).

Igualmente, a referida norma garantia a trabalhadora gestante nos arts. 9% e 14°
um auxilio correspondente a metade das médias de seus salarios que eram pagos
pelas caixas criadas pelo Instituto de Seguridade Social, além disso, a empregada
também ja contava com uma espécie de “estabilidade”, tendo em vista que tinha
assegurado o retorno as fungdes que exercia anteriormente, bem como nao permitia
que os empregadores despedissem mulher gravida sem justa causa.

A crise econdbmica de 1929 e os diversos movimentos sociais por melhores
condigdes de trabalho contribuiram para a promulgagao da Constituicdo Brasileira de
1934, que sofreu forte influéncia da Constituicdo de Weimar da Alemanha, de 1919, por
suas disposigdes de conteudo social (LENZA, 2013, p. 113), tendo sido o primeiro texto
constitucional do Brasil a garantir direitos a trabalhadora gestante.

Assegurando a igualdade de salario entre homens e mulheres, proibindo o
trabalho feminino em ambientes insalubres, garantindo assisténcia médica e sanitaria a
gestante, concedendo-lhe descanso antes e depois do parto, sem prejuizo do salario e
do emprego e instituindo os beneficios da previdéncia, mediante contribuigdo igual da
Unido, do empregador e do empregado, a favor da velhice, invalidez, maternidade e
nos casos de acidente de trabalho ou de morte, dentre outros. (BRASIL, 1934).

A constituicdo de 1937 embora tenha mantido “[...] o preceito formal de
igualdade de todos perante a lei, eliminou o dispositivo da Constituicdo anterior que
vedava a diferenga de salario por motivo de sexo.” (BARROS, 1995, p. 411). Essa
omissao deu azo a publicagao do Decreto-Lei 2.548, de 31/08/1941, que, em seu artigo
2°, permitiu que os salarios das mulheres sofressem redug¢ao de 10% em relagao ao
salario pago aos homens (CALIL, 2000, p. 34).

Desde entdo varios decretos-leis foram alterados para atender aos pedidos
especificos de uma baseada no patriarcado, quando finalmente, a CLT de 1943 foi
aprovada pelo Decreto Lei 5.452, incluindo nos dispositivos, normas de protecdo a
maternidade e contraindo 6nus ao empregador, no que tange ao pagamento dos
salarios devidos a empregada durante o periodo de licenga-maternidade. O que gerou
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muita discriminacdo na contratagao do labor feminino. Contudo, apenas em 1974, o
salario maternidade deixou de ser obrigagcdo dos empregadores e passou novamente a
ser responsabilidade da previdéncia.

A constituicdo de 1988 acrescentou dentre outros direitos, o direito a licenga
gestante, de 120 dias, sem prejuizo do emprego ou salario, previu a possibilidade de
realizar agdes que visassem a protecao do trabalho da mulher, proibiu a diferenca de
salarios, critérios de admisséo e exercicio de fungdo em razdo do género e assegurou
a igualdade de direitos entre homens e mulheres.

Considerando a importancia do convivio entre mae e filho durante os primeiros
meses de vida do bebé, a Lei 11.770, de 09/09/2008, criou o Programa Empresa
Cidada, concedendo incentivos fiscais as empresas privadas que prorroguem,
voluntariamente, a duracéo da referida licenga de 120 para 180 dias (BRASIL, 2008).

Art. 7°, XXX- proibicdo de diferenca de salarios, de exercicio de func¢des e de
critério de admiss&o por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil. (BRASIL,
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DE 1988).

Art. 5° - A todo trabalho de igual valor correspondera salario igual, sem
distingdo de sexo. (BRASIL, CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO,
Decreto Lei n° 5.452/43).

Conforme artigo supramencionado, a propria CLT prevé em seu artigo, o
objetivo de proteger a mulher no mercado de trabalho ndo sé no que tange a igualdade
salarial, que é questdao de ordem publica, mas, também a protecdo em relacdo a
duragéo da jornada de trabalho, que devem ser compreendidas em 8 horas diarias e
44h semanais.

Em relagéo a prorrogagao e compensacao da jornada de trabalho, aplicam-se as
mesmas regras referentes ao trabalho do homem, tendo em vista que a Lei 7.855/89,
que limitava o direito a realizagao de horas extras pela mulher foi revogada.

No que tange aos periodos de descanso, existiam algumas diferengas entre o
trabalho da mulher e o trabalho do homem. Antes da Reforma Trabalhista, a
prorrogacédo de horas extras era expressa por previsao legal, constante no artigo 384
da CLT/48, e era assegurado que as mulheres gozassem de um intervalo de 15
(quinze) minutos para o descanso antes do inicio da prorrogagao.

Esse artigo foi revogado pela reforma trabalhista, sob a justificativa que esse
tipo de comportamento feria a igualdade de homens e mulheres, pois a contragdo de

horas extras por mulheres acabavam saindo mais caro.
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No que diz respeito a Protecado do trabalho da mulher no tocante aos trabalhos
perigosos ou insalubres, o termo “protegdo” tem ficado controverso no caminhar
historico, levando em consideragao que a Lei 7.855/89 revogou a proibi¢do constante
na alinea "b" do artigo 387 da CLT que vedava a possibilidade da realizagdo de
trabalhos perigosos ou insalubres pelas mulheres.

Desta forma, em se tratando de atividades perigosas, insalubres ou penosas,
valem as mesmas regras referentes ao trabalho masculino e, com a reforma
trabalhista, ultrapassa a mulher, alcangando os nascituros e recém-nascidos, ou seja,
quando permitem que gestantes e lactantes possam trabalhar em lugares insalubre de
grau médio e minimo, a ndo ser que a mulher “voluntariamente” apresente atestado
medico que impega esse labor.

Ressalta-se que a palavra “voluntariamente”, na pratica, néo tera eficacia, pois a
gestante, que a partir daquele momento sabe que precisara ainda mais do emprego,
podera submeter-se a fungdes que coloque em risco a sua saude e a do seu filho.

Lembrando que, na pratica, as empresas ndao sédo rigorosamente fiscalizadas
quanto aos pagamentos de insalubridade, e nem ao grau realmente exercido pelo
funcionario. Logo, podendo causar danos, de maneira que coloque a protegao ao
trabalho sobreposto a protecdo da saude, permanecendo um entrave na contratagao
da mao de obra feminina.

A maternidade, infelizmente, ainda é motivo de discriminagao para o acesso € a
permanéncia da mulher no mercado de trabalho, constituindo-se em obstaculo para a
promocado da igualdade de género e da oportunidade de tratamento igualitario no

emprego.

1.2 CONCEITO DE GESTANTE E LACTANTE

A origem do termo “Gravidez” deriva do latim da palavra grave?, gravidade, que
significa peso, logo & assim chamada ndo por ser considerada grave, mas sim pelo
peso da barriga da mulher. E, o termo “gestante”, significa que é aquela que gera.

As diversas conceituagdes sobre quando se inicia a vida, tem grande
importancia na seara juridica, pois € através desta que se delimitara a atuagdo do
Estado em reposta a conduta humana, o qual devera tipificar este ou aquele ato, e
quando o ato é licito ou ilicito, se a empregada tem ou néo estabilidade no emprego e

etc.

2 Disponivel em: < http://origemdapalavra.com.br/palavras/gestacao/> Acesso em: 12 ago 2018.
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Inicialmente, observa-se uma visdo mais voltada para a religido. O catolicismo,
por exemplo, considera que a vida comecga na concepg¢ao, quando o ovulo é fertilizado
formando um ser humano pleno e ndo um ser humano em potencial. Por isso,
defendem a tese de que na fecundagao se da o inicio da vida, equiparando qualquer
tipo de aborto ao homicidio.

Ja a ciéncia, vem dando a sua contribuicdo para a constru¢cao do ponto de vista
juridico desde a invencdo de Galileu Galilei: o microscopico, logo comegou a surgir

diversas correntes juridicas sobre o tema:

VISAO GENETICA — A vida comeca na fertilizagdo, quando o espermatozéide
e Ovulo se encontram e combinam seus gens para formar um individuo com um
conjunto genético Unico. Assim é criado um novo individuo, um ser humano
com direitos.

VISAO EMBRIOLOGICA — A vida comega na 3° semana de gravidez, quando é
estabelecida a individualidade humana. Isso porque até 12 dias apds a
fecundagdo o embrido ainda é capaz de se dividir e dar origem a duas ou mais
pessoas. E essa idéia que justifica o uso da pilula do dia seguinte, e
contraceptivos administrados nas duas primeiras semanas de gravidez.

VISAO NEUROLOGICA — O mesmo principio da morte vale para a vida. Ou
seja, se a vida termina quando cessa a atividade elétrica no cérebro, ela
comega quando o feto apresenta atividade cerebral igual & de uma pessoa O
problema é que essa data ndo é consensual. Alguns cientistas dizem haver
esses sinais cerebrais ja na 1° semana e outros, na 20° semana.

VISAO ECOLOGICA — A capacidade de sobreviver fora do Utero é que faz do
feto um ser independente e determina o inicio da vida. Médicos consideram
que um bebé prematuro s6 se mantém vivo se tiver pulmbdes prontos, o que
acontece entre a 20° e 24° semana de gravidez. Este foi o critério adotado pela
Suprema Corte dos EUA na decisdo que autorizou o direito ao aborto.

VISAO METABOLICA — Os adeptos dessa corrente, afirmam que a discusséo
sobre o comego da vida humana é irrelevante, uma vez que néo existe um
momento unico no qual a vida tem inicio. Para essa corrente espermatozoide e
ovulo é tao vivo quanto qualquer pessoa. Além disso, o desenvolvimento de
uma crianga é um processo continuo e ndo deve ter um marco inaugural iguais
aos de qualquer outro?®.

Entdo com a evolugédo promovida pela ciéncia, a vida passa a ter uma ligagao
intima com a consciéncia e o raciocinio légico, promovido pelo fildsofo René Descartes
um proclamas famoso: “penso, logo existo”.

Desde entdo, no nosso ordenamento juridico vem sendo utilizada varios
aspectos de que o Brasil adota a subjetividade, a autoconsciéncia e a racionalidade
como critério de humanidade. A Constituicdo Federal, no seu artigo 5° defende a

inviolabilidade da pessoa humana, sempre como pressuposto de definicdo da vida a

3 Disponivel em: <https://super.abril.com.br/ciencia/vida-o-primeiro-instante/ acessado> Acesso em: 10
ago 2018.
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capacidade de raciocinar, de ter consciéncia, decidir, escolher, logo, quando a
Constituicdo fala em vida humana ela acaba nao incluindo os embrides.

Com o advento das novas tecnologias de “manipulagao genética” e “proveta”, as
pesquisas médicas tém-se utilizado de diferentes conceitos cientificos para definir o
inicio da vida humana com o objetivo de se utilizar células embrionarias para fins
terapéuticos, sem que se firam preceitos éticos, filosoficos e religiosos da sociedade.

Apesar dos contrapontos, existem 4 correntes a respeito de quando se dar o

inicio da vida:

a) Em 1975, a terceira edigdo do famoso livro Medical Embryology (Embriologia
Médica), de Jan Langman, explicou que o inicio da vida comega com a fertilizagdo. No

momento da unido do évulo com o espermatozéide.

b) Existem os que defendem, sendo o inicio da vida, a implantagdo do embrido no
utero. Sob o argumento de que se o embrido ndo for implantado em um utero materno,
este nao conseguira continuar seu desenvolvimento, estando, portanto, condenado a
nao nascer. (ALHO, 2003).

c) Aos que defendem que o inicio da vida comega com o inicio da atividade cerebral:
Segundo o embriologista Irene Yan, o comego da atividade cerebral marcaria o inicio
da vida, ja que o Brasil adota a morte cerebral como o fim da atividade humana.
(PRANKE, 2004).

d) E, ha os que defendem que o inicio da vida comega com o nascimento com vida do
embrido, também chamada teoria natalista. Pois o nascituro s6 € considerado pessoa
ao nascer com vida. (NERY, 2003).

Embora alguns doutrinadores n&o reconhegam que existe vida na fase inicial do
embrido, sob a justificativa de que o inicio da vida ndo se consubstancia num momento
unico, ou seja, o encontro do 6vulo com o espermatozdide ndao € instantaneo e
conclusivo. Pela constituicdo Federal, o nascituro € plenamente protegido, tendo a
gestante estabilidade desde a confirmag&o da gravidez até os 5 meses apos o parto.

Ja o significado de lactante, segundo o dicionario Aurélio, € aquela Capaz de
lactar, de produzir leite; diz-se da mulher que amamenta. O direito do trabalho, quando
se refere ao direito das lactantes, esta justamente preocupado em proteger a

trabalhadora que amamenta, bem como a qualidade de vida do seu bebé. Essa
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preocupacao, determinada na CLT, tem o seu nascedouro na Constituicado Federal de
1988, que prevé inumeros beneficios para a mulher empregada com o contrato de
trabalho formal (Carteira Assinada).

A protecdo a lactante vai além de preocupagbes juridicas, mas por
recomendacgdes da Organizagao Mundial da Saude (OMS) e do Ministério da Saude, é
orientado as mamaes que amamentem por 2 anos ou mais.Para isso é fundamental
que elas tenham o apoio dos seus empregadores, e que apds a licenga maternidade,
elas consigam pelo menos manter os 6 (seis) primeiros meses exclusivos de
amamentacao para o seu bebé.

A sociedade é fruto histérico de uma coletividade machista, onde a realidade
cultural brasileira de mulheres lactantes, que precisam voltar ao trabalho e amamentar
0 seu bebé sdo na pratica uma tarefa ardua. Principalmente porque apds a licenga-
maternidade, as maes profissionais, ja ndo possui estabilidade no emprego, o que
ocasiona receio de serem demitidas.

A instrucao ideal seria que as empresas pudessem manter salas de apoio a
amamentacdo, com o escopo principal de manter a lactante em um ambiente mais
confortavel para amamentar seu bebé. Ou caso néo seja possivel, para que faga a
coleta do leite materno, e que o mesmo fosse oferecido a crianga, mantida a qualidade
do leite. Mas como a manutenc&do dessas salas nas empresas nao é obrigatéria, na
pratica o que ocorre sao maes profissionais, coletando leite nos banheiros das
empresas.

Embora as empresas sejam exigidas em manter no local de trabalho creche ou
bercarios, desde que possuam pelo menos 30 mulheres com mais de 16 anos como
funcionarias, esta exigéncia tem com o intuito permitir que as empregadas possam
deixar seus bebés durante a amamentagao em local apropriado, sob a sua vigilancia e
assisténcia. Pois caso contrario, essas empresas terdo que substituir a exigéncia de
creche no local de trabalho por um sistema denominado reembolso-creche, que sao
convénios com entidades publicas e privadas ou até mesmo entidades sindicais.

Na pratica, isso acaba por afastar mulheres do mercado de trabalho, inclusive
na contratacdo, tendo em vista que quando as instituicbes percebem que estao
alcangando o numero estimado para ter que atender a essas exigéncias, comega a
realizar, contratagbes masculinas, com o fito de “fugir” de manter uma sala como esta
ou até mesmo de promover convénios para o sistema de reembolso-creche.

Como esse tipo de discriminagdo € primario, ou seja, ocorre antes mesmo da

contratagcdo e na selegdo, sendo que o controle do RH é muito interno e dificil de
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comprovar, acaba que a maioria das lactantes ndo encontra esse tipo de apoio dos
seus empregadores, nem de reembolso creche ou de uma sala adequada para coletar
o leite. Além de ter receio de serem demitidas, fazendo as coletas do leite muitas vezes
nos banheiros da empresa, sem possibilidade alguma de conforto e que diras uma boa
qualidade do leite coletado para a crianca.

Até porque, além das maes, possuirem o direito de amamentar seus bebés
protegido pela Constituicdo Federal, bem como pela CLT, as criangas, tem direito ao
aleitamento materno, previsto no Estatuto da Crianga e do Adolescente:

Dispde sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente e da outras providéncias.
Art. 9°0O poder publico, as instituicbes e os empregadores propiciardo
condi¢cdes adequadas ao aleitamento materno, inclusive aos filhos de maes
submetidas a medida privativa de liberdade.

§ 10 Os profissionais das unidades primarias de saude desenvolverdo agodes
sistematicas, individuais ou coletivas, visando ao planejamento, a
implementagdo e a avaliacdo de agdes de promogao, protecdo e apoio ao
aleitamento materno e a alimentacdo complementar saudavel, de forma
continua. (Incluido pela Lei n°® 13.257, de 2016)

§ 20 Os servigos de unidades de terapia intensiva neonatal deverao dispor de
banco de leite humano ou unidade de coleta de leite humano. (Incluido pela Lei
n°® 13.257, de 2016). (BRASIL, ESTATUTO DA CRIANGCA E DO
ADOLESCENTE, Lei n° 8.069 de 13 de Julho de 1990).

No entanto, a maternidade, assim como o trabalho ndo existe de maneira
separada do corpo da mulher. E no corpo feminino, que os anseios do mercado de
trabalho e o desejo de ser mae, se materializam. Mas nesse sentido, o0 mercado de
trabalho, continua atribuindo todos os encargos da gestagao e lactagdo apenas para a

mulher.


https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91764/eca-lei-n-8-069-de-13-de-julho-de-1990#art-9
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91764/eca-lei-n-8-069-de-13-de-julho-de-1990#art-9
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2 POSSIBILIDADE DE TRABALHO DE GESTANTES E LACTANTES EM AMBIENTE
INSALUBRE

Faz-se necessario apresentar algumas consideragdes acerca do labor em
situacdes nocivas a saude, para que se possam compreender as questdes relativas as
trabalhadoras gestantes e lactantes que laboram em ambientes insalubres.

O adicional de insalubridade € um beneficio reconhecido pelo Ministério do
Trabalho e esta previsto na Consolidagao das Leis do Trabalho, além disso, a Norma
Regulamentadora NR-15, determina ainda quais sao as atividades passiveis de gerar
esse beneficio, ja que esse adicional € devido a trabalhadores que estdo expostos a
agentes nocivos com potencial para prejudicar a saude de alguma forma.

Logo, ambiente insalubre, esta diretamente ligada a atividade nociva a saude,

acima dos limites de tolerancia determinado pelo Ministério do Trabalho.

Art. 189, CLT- Serao consideradas atividades ou operacdes insalubres aquelas
que, por sua natureza, condigbes ou métodos de trabalho, exponham os
empregados a agentes nocivos a saude, acima dos limites de tolerancia
fixados em razdo da natureza e da intensidade do agente e do tempo de
exposicao aos seus efeitos.

Art. 190, CLT - O Ministério do Trabalho aprovara o quadro das atividades e
operacoes insalubres e adotara normas sobre os critérios de caracterizagao da
insalubridade, os limites de tolerdncia aos agentes agressivos, meios de
protecéo e o tempo maximo de exposigdo do empregado a esses agentes.

Paragrafo uUnico - As normas referidas neste artigo incluirdo medidas de
protecdo do organismo do trabalhador nas operagcdes que produzem
aerodispersoides toxicos, irritantes, alérgicos ou incomodos. (BRASIL,
CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO, Decreto Lei n°: 5.452/43).

Aduz Sebastido Geraldo de Oliveira que: constatado o desempenho de
atividades em condigbes prejudiciais a saude ou que coloquem em risco a integridade
fisica do trabalhador, pode-se eleger uma das seguintes condutas: i) aumentar a
remuneragao para compensar o maior desgaste do trabalhador (monetizagao do risco);
ii) reduzir a duragdo da jornada; iii) proibir o trabalho (alternativa ideal). (OLIVEIRA,
2011).

Podendo o adicional de insalubridade ser de 10%, 20% ou 40% do salario
minimo, em grau minimo, médio e maximo, respectivamente, conforme determina o art
192, CLT:

Art. 192 - O exercicio de trabalho em condig¢des insalubres, acima dos limites
de tolerancia estabelecidos pelo Ministério do Trabalho, assegura a percepgéo
de adicional respectivamente de 40% (quarenta por cento), 20% (vinte por
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cento) e 10% (dez por cento) do salario-minimo da regido, segundo se
classifiquem nos graus maximo, médio e minimo. (BRASIL, CONSOLIDACAO
DAS LEIS DO TRABALHO, Decreto Lei n° 5.452/43).

Apos a leitura do disposto supramencionado, ver-se que o legislador optou pela
monetizagdo da insalubridade, logo ndo ha que se falar em direito adquirido no que
tange a percepcao desse adicional. Ou seja, se o empregado é retirado, por exemplo,
do local onde tem o ruido excessivo, fonte do adicional de insalubridade, este devera
deixar de receber o adicional de insalubridade. Porém, enquanto o empregado receber
esse adicional de insalubridade, a natureza dele é de carater salarial, ou seja,
enquanto o empregado receber esse adicional de insalubridade ira integrar todas as

parcelas.

Sumula n® 139 do TST
ADICIONAL DE INSALUBRIDADE (incorporada a Orientagédo Jurisprudencial
n® 102 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005

Enquanto percebido, o adicional de insalubridade integra a remuneragéo para
todos os efeitos legais. (ex-OJ n° 102 da SBDI-1 - inserida em 01.10.1997).

Os critérios observados pela NR-15 sdo realizados por meio da Portaria
3.214/1978, por se tratar de matéria técnica de higiene ocupacional, compete ao
Ministério do Trabalho e Emprego aprovar o quadro de atividades e operagdes
insalubres, adotar normas sobre os critérios de caracterizacdo da insalubridade, os
limites de tolerancia aos agentes agressivos, meios de prote¢ao e o tempo maximo de
exposi¢cao do empregado a esses agentes, nos termos do artigo 190 da CLT.

Sao consideradas atividades ou operagdes insalubres as que se desenvolvem:

Acima dos limites de tolerancia previstos nos anexos a NR-15 de numeros: 1
(Limites de Tolerancia para Ruido Continuo ou Intermitente);2 (Limites de
Tolerancia para Ruidos de Impacto);3 (Limites de Tolerancia para Exposi¢do
ao Calor);5 (Limites de Tolerancia para Radia¢des lonizantes);11 (Agentes
Quimicos cuja Insalubridade é caracterizada por Limite de Tolerancia e
Inspecao no Local de trabalho);12 (Limites de Tolerancia para Poeiras
Minerais). - nas atividades mencionadas nos anexos numeros:6 (Trabalho sob
Condicdes Hiperbaricas); 13 (Agentes Quimicos);14 (Agentes Bioldgicos). -
comprovadas através de laudo de inspecéo do local de trabalho, constantes
dos anexos numeros: 7 (Radiagdes Nao lonizantes);8 (Vibragdes);9 (Frio);10
(Umidade)*.

4 Disponivel em: < http://www.guiatrabalhista.com.br/guia/insalubridade.htm> Acesso em: 13 ago 2018.
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Infere-se, que para a caracterizacdo da insalubridade, €& necessario o
preenchimento de dois requisitos de forma cumulativa, a saber: 1) que o empregado se
exponha a agentes nocivos a saude; 2) que essa exposi¢cao seja superior aos limites
previstos na norma regulamentadora expedida pelo Ministério do Trabalho e Emprego.

O Empregador deve sempre buscar medidas necessarias para reduzir os danos
causados ou até mesmo elimina-los, como por exemplo, através do uso de EPI —
Equipamento de protec&o individual. Inclusive se através do uso desses equipamentos
o empregador conseguir eliminar o risco de dano a saude do empregado, ele n&o
precisa pagar o adicional de insalubridade. Por isso, alguns doutrinadores chamam o
adicional de insalubridade de salario condi¢cdo, nao se tratando em direito adquirido a
percepcao desse adicional, tendo em vista que cessado o risco de dano a saude do

empregado, cessa também o adicional de insalubridade.

EPI significa Equipamento de Protegcdo Individual e é definido pela Norma
Regulamentadora n° 06 (NR-06) do Ministério do Trabalho e Emprego (MTE)
como sendo: “todo dispositivo ou produto, de uso individual utilizado pelo
trabalhador, destinado a protecdo de riscos suscetiveis de ameacar a
seguranca e a saude no trabalho” Esses sao responsaveis pela protecéo e
integridade do individuo com o intuito também de minimizar os riscos
ambientais do ambiente de trabalho e promover a salude, bem estar e evitar os
acidentes e doengas ocupacionais®.

Sumula n® 80 do TST

INSALUBRIDADE (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003
A eliminagéo da insalubridade mediante fornecimento de aparelhos protetores
aprovados pelo 6rgao competente do Poder Executivo exclui a percepg¢ao do
respectivo adicional.

Porém, ndo basta que o empregador entregue os Equipamentos de protecdo
Individual que s&o capazes de neutralizar por completo o risco de danos a saude, mas
este tem o dever de fiscalizar se os empregados estao utilizados os EPIS, pois se o
empregador nao fiscaliza este respondera por culpa in vigilando, conforme dispde
Sumula 289, TST:

SUmula n®289 do TST
INSALUBBIDADE. ADICIONAL. FORNECIMENTO DO APARELHO DE
PROTECAO. EFEITO (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003

O simples fornecimento do aparelho de protegéo pelo empregador ndo o exime
do pagamento do adicional de insalubridade. Cabe-lhe tomar as medidas que
conduzam a diminuicdo ou eliminagdo da nocividade, entre as quais as
relativas ao uso efetivo do equipamento pelo empregado.

5 Fonte: INBEP <http://blog.inbep.com.br/equipamento-deprotecao-individual-epi/> Acesso em 13 ago
2018.


http://blog.inbep.com.br/equipamento-deprotecao-individual-epi/
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Precedente:

IUJ-RR 4016/1986, Ac. TP 276/1988 - Min. Marco Aurélio Mendes de Farias
Mello
DJ 29.04.1988 - Decisdo unanime

Historico:

Redacéo original - Res. 22/1988, DJ 24, 25 e 28.03.1988

N° 289 Insalubridade — Adicional — Fornecimento do aparelho de protecdo —
Efeito.

O simples fornecimento do aparelho de protecdo pelo empregador ndo o exime
do pagamento do adicional de insalubridade, cabendo-lhe tomar as medidas
que conduzam a diminuigdo ou eliminagdo da nocividade, dentre as quais as
relativas ao uso efetivo do equipamento pelo empregado.

A caracterizagao e a classificagdo da insalubridade devem ser estabelecidas se:
1) for realizada por perito, que vai ser o médico ou o engenheiro do trabalho e 2)
estiver presente na lista oficial elaborada pelo Ministério Publico do Trabalho e
Emprego, logo, ver-se que ndo basta a pericia identificar o agente insalubre, é
imperativo que este agente seja reconhecido como insalubre pelos normativos editados
pelo MTE.

Ademais, conforme dispde a Sumula 248 do Tribunal Superior do Trabalho
(TST), “A reclassificacdo ou a descaracterizacdo da insalubridade, por ato da
autoridade competente, repercute na satisfacdo do respectivo adicional, sem ofensa a
direito adquirido ou ao principio da irredutibilidade salarial.” (BRASIL, 2003).

O texto original da Lei n. 13.467/2017 introduziu uma nova redagao para o art.
394-A da CLT. O caput do referido artigo foi alterado e, além disso, foram
apresentados os novos incisos |, Il e lll, juntamente com os § 2° e § 3°. O dispositivo

passou a ter a seguinte redagao:

Art. 394-A. Sem prejuizo de sua remuneragdo, nesta incluido o valor do
adicional de insalubridade, a empregada devera ser afastada de: | - atividades
consideradas insalubres em grau maximo, enquanto durar a gestacao; Il -
atividades consideradas insalubres em grau médio ou minimo, quando
apresentar atestado de saude, emitido por médico de confianga da mulher, que
recomende o afastamento durante a gestacao; Ill - atividades consideradas
insalubres em qualquer grau, quando 59 apresentar atestado de saude, emitido
por médico de confianca da mulher, que recomende o afastamento durante a
[ACtaCa0. § 1 .o § 2 Cabe a empresa
pagar o adicional de insalubridade a gestante ou a lactante, efetivando-se a
compensacdo, observado o disposto no art. 248 da Constituicdo Federal, por
ocasido do recolhimento das contribui¢cées incidentes sobre a folha de salarios
e demais rendimentos pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica
que |he preste servico. § 3 Quando nédo for possivel que a gestante ou a
lactante afastada nos termos do caput deste artigo exerga suas atividades em
local salubre na empresa, a hipotese sera considerada como gravidez de risco
e ensejara a percepgao de salario-maternidade, nos termos da Lei no 8.213, de
24 de julho de 1991, durante todo o periodo de afastamento. . (BRASIL,
CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO, Decreto Lei n°: 5.452/43).


http://brs02.tst.jus.br/cgi-bin/nph-brs?s1=774768.nia.&u=/Brs/it01.html&p=1&l=1&d=blnk&f=g&r=1
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Porém, é relevante destacar que de acordo com o dispositivo 394-A da CLT, da
Lei n. 13.467/2017, quando ocorrer o afastamento da gestante ou lactante por questao
de insalubridade tera sua remuneragdo garantida, em conjunto com o adicional de
insalubridade. Ressalta-se que a expressdo “emitido por médico de confianca da
mulher” significa, meramente, um médico de escolha da gestante ou lactante. Sendo
assim, nao ha, por exemplo, uma ordem de preferéncia entre médicos como enuncia a
Sumula 282 do TST.

Sendo percebido esse adicional de insalubridade tanto para o empregado que
trabalha de forma continua no ambiente insalubre, bem como o empregado que
trabalha em carater intermitente no ambiente de insalubridade, apenas nao sendo
devido tal adicional para empregados que vao ao setor de atividade insalubre

esporadicamente, sendo considerado intermitente, o trabalho diario com intervalos.

Sumula n®47 do TST
INSALUBRIDADE (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003

O trabalho executado em condi¢des insalubres, em carater intermitente, nao
afasta, s6 por essa circunstancia, o direito a percepgao do respectivo adicional.

Mais de 100 artigos da CLT foram alterados pela reforma trabalhista, a Lei
13.467 de 13 de julho de 2017, dentre elas foi alterada duas atividades em relac&o a
insalubridade:

A sobre jornada de atividade insalubre: a CLT/43 previa que o empregado
que fosse prestar horas extras em atividades insalubres sé poderia prestar o
servigo apés autorizacado previa da autoridade competente, ja com a reforma
trabalhista os empregados que trabalham em regime de 12X36, esses néo
precisam de autorizagdo prévia em atividade insalubre. (BRASIL,
CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO, Decreto Lei n° 5.452/43
alterado pela Lei n° 13.467 de 13 de julho de 2017).

Tenho em vista que o quesito legal diz que a jornada normal é de 8 horas
diarias e 44 horas semanais e que além dessa jornada pré-estabelecida na
Constituicao Federal, era preciso de autorizacdo do Ministério do Trabalho, para
estender essas horas em atividades insalubres. Com a Lei 13.467/2017 os
empregados que trabalharem em até 12h, ou seja, 4 além da jornada legal, pode ser

prestada em atividade insalubre por determinagdo do empregador.

Prestacdo de atividade insalubre por gestante ou lactante: a CLT/43
determinava que empregada que estivesse gestante ou em periodo de
lactacdo ndo poderia laborar em local que fosse insalubre, seja ela em que
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grau for, ja a reforma trabalhista s6 afasta a empregada gestante
imediatamente do local insalubre se restar comprovado que aquele local de
insalubridade tem grau maximo, ou seja, se a insalubridade for de grau
médio ou minimo a empregada s6 sera afastada mediante determinagao do
médico de sua confianga.

Se a empregada for lactante ndo sera afastada imediatamente das
atividades insalubres independentemente do grau, sendo afastada apenas
se comprovar através de atestado médico da sua confianga. BRASIL,
CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO, Decreto Lei n° 5.452/43,
alterado pela Lei n°: 13.467 de 13 de julho de 2017).

Se a gestante nao puder ser deslocada da atividade insalubre, esta passa a
perceber de logo a sua licenga-maternidade, como se estivesse recebendo em
fungdo de uma gravidez de risco.

Diante disso, surge uma questdo polémica dentre os doutrinadores, tendo em
vista que antes da Reforma Trabalhista, a discuss&o era em face das discriminagdes
das mulheres, referentes as oportunidades de empregos em empresas que possuem
atividade essencialmente insalubre, inclusive daquelas que nao pretendiam ter filhos
ou até mesmo das que ja tiveram filhos. Isso porque, via de regra, essas empresas
optavam por n&o contratarem mulheres, prevendo as consequéncias em carater
produtivo, caso essas mulheres viessem a engravidar.

Com efeito, a Reforma Trabalhista tem a proposta de inserir mulheres no
mercado de trabalho, incluindo ambientes insalubres. Porém quando se trata de
gestantes e lactantes, ultrapassa a inser¢do de oportunidade, da ndo-discriminagao
e da equidade relativa as mulheres e aos homens em locais que apresentam
insalubridade e esbarra fortemente no direito a vida e a saude da gestante/lactante e
do nascituro/recém-nascido, tendo em vista que, a prote¢cao ao trabalho néo pode se
sobrepor a protecéo a vida, embora tenha sido isso que aconteceu.

Veja-se, quanto ao tema, a opinido de Marcos H. Mendanha:

O nivel de anacronismo é tanto, que quando as entidades que “defendem” os
interesses dos trabalhadores brigam pelo assunto insalubridade, néo é para
que se extinga o trabalho insalubre. Nao! Ao contrario, 0 que se busca
normalmente ¢ o aumento do adicional de insalubridade. E como se
dissessem: “concordamos em vender a saude de nossos trabalhadores, desde
que isso seja feito a um preco melhor”. Quanta loucura. (...) Em paises que
defendem verdadeiramente a integridade de seus trabalhadores, a regra é
diferente: é proibido o trabalho em ambientes insalubres e sem EPIs que
neutralizem os riscos que geram doengas. Simples assim. Além disso, tudo
que gerar risco e nao puder ser neutralizado por EPI, a bem da verdade, ndo é
insalubre, e sim periculoso. Infelizmente, algumas profissdes fundamentais
para humanidade s6 existem em conjunto com agentes periculosos. Disso,
infelizmente ainda n&o foi possivel fugir. (..)Por analogia, falemos, por exemplo,
do agente bioldgico, atualmente enquadrado como agente insalubre. Um
profissional de saude pode conviver com varios doentes, sem nunca ter sido
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infectado por nenhuma doenga. No entanto, pela natureza microscopica dos
agentes, ndo ha como neutralizar 100% dos agentes mediante uso de EPlIs.
Exemplificando: por melhores que sejam as mascaras, nunca eliminaremos o
ar como um meio de propagagao potencial de doengas dentro dos servigos de
saude. Outro exemplo: qual seria o EPI aplicavel ao ambiente hospitalar, e que
oferega completa protegao aos acidentes com perfuro cortantes? Também nao
dispomos dele ainda. (...) Numa légica inversa, vejamos o caso da radiagédo
ionizante. Estatisticamente, a maior probabilidade de adoecimento provocada
por esse agente advém da exposicdo continua e desprotegida, e nao por
acidente envolvendo radiagao ionizante. Por isso, esse agente é originalmente
considerado como insalubre (para mim, de forma correta). Sua transformacgéo
para agente periculoso ocorreu na época do acidente de Goiania/GO com o
Césio-137. A repercussdo foi tamanha que esse agente mereceu ser
“promovido” para o capitulo da periculosidade, cujo adicional de remuneragao &
pago sobre o salario base (e ndo sobre o salario minimo, como ocorre na
insalubridade), o que o torna mais desejavel®.

Veja-se a opinido doutrinaria da Advogada e Consultora Juliana Sabio sobre o

tema:

No inicio de maio de 2016, a lei 13.287 acrescentou o artigo 394-A a CLT que
proibe o trabalho da gestante ou lactante em atividades, operagdes ou locais
insalubres. A intengdo do legislador foi louvavel, uma vez que busca proteger
ndo somente a gestante como também seu bebé de eventuais efeitos nocivos
a sua formagdo. A legislagdo ja previa condi¢do diferenciada a empregada
gestante que ocupasse fungdo em exposicdo as radiagdes ionizantes,
determinando o seu remanejamento para atividade compativel com seu nivel
de formagao. No entanto, a nova lei tem causado inUmeros questionamentos e
insegurancas por parte dos empregadores e também das empregadas
gestantes. Veja que a lei ndo confere ao empregador a neutralizagdo dos
agentes insalubres por meio de equipamentos de protegcédo. A determinagéao é
para que a gestante ou lactante sejam efetivamente remanejadas para local
salubre. O novo artigo continha um paragrafo Unico que assegurava a
empregada ou lactante o pagamento integral do salario, inclusive com o
adicional de insalubridade. O referido paragrafo, contudo, foi vetado, o que nos
leva a concluir que a empregada sera remanejada de fungado com a supresséo
do adicional de insalubridade enquanto perdurar a situagdo. Um dos grandes
problemas é para onde remanejar essas trabalhadoras. A situagdo pode ser
simples para empresas com poucas atividades insalubres, porém, torna-se
quase impraticavel aqueles empregadores que possuem a totalidade ou quase
totalidade de ambientes nessa situagdo, um hospital, por exemplo. Onde alocar
uma médica ou uma enfermeira gestante, sendo que tais profissdes possuem
conhecimentos especificos e a insalubridade é inerente a fungdo? Fosse
pouco, a lei equiparou ao mesmo grau de gravidade todos os tipos de
condi¢des insalubres, fisica, quimica e biolégica, esquecendo-se que a prépria
legislagdo que regula o trabalho insalubre (NR 15 do MTE) diferencia
extensivamente os agentes em graus minimo, médio e maximo. Note que além
da gestante, a lactente é 6 protegida pela mesma lei. Tomando-se como
exemplo o ruido excessivo, sabe-se que ele é comprovadamente prejudicial ao
feto. Nesta situacdo, o protetor auricular protegeria a mae, mas seria ineficaz a
protecdo do bebé em formagéao. A situagdo, porém, ndo € a mesma em relagao
a lactente, sendo que néo se vislumbra prejuizo em sua exposigao a este
agente insalubre desde que devidamente paramentada com o equipamento de
protecdo adequado. Posta assim a questdo, além de uma aparente

6 Disponivel em: <www.saudeocupacional.org/2011/10/reflexoes-criticas-sobre-insalubridade-e.html>
Acesso em: 6 set 2018.
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desproporgédo da lei ao igualar os agentes em todos 0s graus e a mesma
condi¢cdo, a mesma trouxe um problema ao empregador que tera que realocar
essas trabalhadoras em atividade que talvez nem exista, sendo criada
especificamente para sanar a questdo. Isso ja era possivel mediante
recomendagdo médica, definida, porém, caso a caso. De outro lado, a
empregada tera sua remuneracéo diminuida no momento em que seus gastos
tendem a aumentar com a chegada de um bebé. Desta forma, a lei que veio
com a intengao de proteger gestantes e lactantes n&o parece ter alcangado tal
finalidade, podendo até mesmo servir como um desincentivo a contratagao de
mulheres, fazendo que o empregador, ainda que de forma velada, passe a
preferir empregados do sexo masculino a fim de evitar tal situagao. Por fim, e
visando cumprir a legislagdo, que é proibir o trabalho de gestantes e lactantes
em ambientes ou operagbes insalubres mesmo com as dificuldades acima
colocadas, notadamente em relagdo a nao existéncia de um ambiente de
trabalho salubre, entendemos que uma alternativa possivel é a discussédo na
Geréncia Regional do Trabalho, envolvendo o Sindicato da Categoria
Profissional e até mesmo o Ministério Publico do Trabalho. Com a assisténcia e
mediacéo de tais entidades, podera ser negociada até mesmo a permanéncia
da gestante ou lactante em sua casa, sem prejuizo de seus vencimentos’.

E foi diante desse cenario que o dispositivo legal da CLT/1943, foi levado a
pauta para a Reforma Trabalhista, visando evitar a discriminagao ao trabalho da mulher
em locais insalubres, porém a discriminagdo surgia até mesmo antes da contratagéo,
s6 pelo simples fato da questdo bioldgica, em relagdo a possibilidade da mulher
engravidar, o que causaria “prejuizos” ao seu empregador, demonstrando assim, os
desestimulos a contratacdo de mulheres em setores hospitalares.

Porém o propdsito da Reforma Trabalhista viola pressupostos constitucionais
que garantem a protecéo integral a vida, inclusive intrauterino, como por exemplo, o
valor social do trabalho, a inviolabilidade do direito a vida, a protecdo do mercado de
trabalho da mulher e a reducéo dos riscos inerentes ao trabalho.

A Reforma Trabalhista no que tange a esse ponto ainda é criticada, pois ndo se
tem um sistema de saude adequado para que o médico tenha o conhecimento
especifico sobre as condigdes reais em que essa mulher gestante ou lactante labora,
de modo que n&o se possui a seguranca necessaria de que o médico emitira um
atestado, apds visita no local de trabalho da gestante. Sendo assim, essa medida
protetiva ao mercado de trabalho da mulher, pode ndo ser uma garantia de protecao e
acabar por ser prejudicial a saude, como € em qualquer ambiente insalubre ou até
mesmo prejudicial a vida do bebé.

Veja-se a opinido doutrinaria do Advogado e Procurador do Trabalho

aposentado Raimundo Simao de Mello:

7 Disponivel em: <www.migalhas.com.br/defeso/16,MI1248537,91041-
o+trabalho+gestante+em+insalubre> Acesso em: 6 set 2018.
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Como se infere da lei nova as mulheres gravidas ndo podem trabalhar em local
de insalubridade maxima e nos demais (grau médio e minimo) s6 serdo
afastadas se houver atestado recomendando a necessidade de afastamento,
assinado por um médico. Ja as lactantes, de acordo com a lei, poderao
trabalhar em locais de insalubridade maxima, exceto se houver pedido médico
(§ 3°). Em primeiro lugar, questiona-se se os atestados médicos serao mesmo
garantia de protecdo para a mulher e o feto, porque o médico pode néo ter o
conhecimento especifico necessario sobre seguranca no trabalho e nao ir
examinar o local de trabalho. E certo que o profissional médico que emitir um
atestado afirmando que a mulher podera trabalhar em local insalubre sem risco
para ela e para o nascituro estara assumindo grande responsabilidade,
inclusive no &mbito civil e penal. Fazer o jogo do patrao nem pensar! Para fazer
isso com alguma seguranga, o médico tera que examinar o ambiente de
trabalho e ouvir as duas partes e colegas de trabalho da mulher. Por isso,
somente sob esse aspecto sera complicada a aplicagdo pratica dessa
alteragdo legal. O mais consentaneo seria um veto presidencial, como, alias, se
apregoava. Em segundo lugar, o trabalho de gravidas e lactantes em
ambientes insalubres podera afetar ndo apenas, a trabalhadora, mas os recém-
8 nascidos e mesmo os futuros seres humanos, promovendo-se com isso
padrao predatério da forga de trabalho j& antes do nascimento dos futuros
trabalhadores, quando comecgarao a ser atingidos por agentes contaminantes
de adoecimento. O objetivo do artigo 394-A da CLT com a redagao anterior foi
proteger a gestante e lactante, o feto e a crianga nos periodos de gestacéo e
lactacdo, proibindo o trabalho da empregada em atividades, operagbes ou
locais insalubres, que deveria nesses periodos exercer suas atividades em
locais salubres, livres dos respectivos riscos. Esse objetivo encontra respaldo
em fundamento cientifico, porque, comprovadamente, o trabalho em ambientes
insalubres é prejudicial ndo s6 as trabalhadoras em qualquer situagdo, mas,
principalmente, as gestantes e lactantes, ao feto e a criangca em fase de
amamentacgao, sendo correta a proibigao do trabalho da gestante e da lactante
em atividades ou locais insalubres, o que foi ignorado pelo Congresso Nacional
e pelo presidente da Republica, que sancionou a lei sem qualquer restricao.
Imagine-se uma mulher gravida ou lactante que trabalhe em ambiente
insalubre, mesmo com atestado médico, e depois comprove a existéncia de
prejuizo a saude dela ou da crianga, quais vao ser as consequéncias patronais
em termos de responsabilidades civis, penais e demais agravos! Como se Vvé, a
questdo nao é de simples solugdo, uma vez que envolve saude e vida
humanas e, independentemente de a lei ter feito tal abertura, cautela é o que
se aconselha e se pondera neste momento?.

Ressalta-se, que € uma situagdo de vulnerabilidade da gestante que trabalha
em ambiente insalubre, tendo em vista a dificuldade legislativa que faculta e transfere a
responsabilidade de apresentar atestado médico de sua confianga, caso “queira” se
afastar de labor que possui médio ou minimo grau de insalubridade.

Importante notar, ainda, ao teor da redagao da Lei 13.467, que mesmo afastada
do labor insalubre na empresa, a gestante ou lactante, fara jus a percepg¢ao do
adicional de insalubridade, que devera ser pago pelo seu empregador. O empregador,
por seu turno, podera compensar o valor desse adicional de insalubridade pago a
gestante ou lactante afastada das suas fungdes insalubres na empresa, do valor das

contribuigdes previdenciarias mensalmente devidas pela empresa.

8 Disponivel em: <www.conjur.com.br/2017-jul-21/reflexoes-trabalhistas-reforma-erra-permitir-gravida-
lactante-local insalubre> Acesso em: 6 set 2018.
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Outrossim, caso a gestante ou lactante ndo possa exercer as suas atividades
em local salubre na empresa, devera ser afastada do trabalho, em condi¢des

semelhantes a gravidez de risco prevista na Lei 8213/91, com a percepg¢éo do salario
maternidade.
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3 AVISO DA GESTACAO EM CASO DE DEMISSAO

Em 1962, através do Decreto m°® 51.627, a OIT — Organizagao Internacional do
Trabalho previa em sua Convengao n°3 de 1919, que era vedada a dispensa da
empregada durante todo periodo de gestacao e afastamento, além de prever direitos
atinentes as lactantes, como por exemplo: repouso para a amamentacdo, com dois
intervalos de meia hora cada.

A estabilidade da gestante esta prevista no art. 10, b do ADCT - Disposi¢oes
Constitucionais Transitérias, que € uma espécie de anexo da constituicido, diz que: “Il -
fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa: b) da empregada gestante, desde
a confirmacao da gravidez até cinco meses apds o parto”. O que significa dizer que a
estabilidade da gestante se dar desde o momento da confirmacdo da gravidez até 5
(cinco) meses apos o parto.

Sendo que a CLT/40 ja previa em seu art. 391 que: “ndo constitui justo motivo
para a rescisao do contrato de trabalho da mulher o fato de haver contraido matriménio
ou de encontrar-se em estado de gravidez.” Logo, protegia a gestante de dispensa sem
justa causa, apenas por encontrar-se em estado gravidico, sendo detentora de uma
estabilidade desde que ela saiba da gravidez, e a responsabilidade do empregador
como é objetiva, com o olhar totalmente direcionado a prote¢édo do nascituro.

A teoria de responsabilidade objetiva entende que a estabilidade da gestante
ndo se da no momento da gravidez e sim no momento em que ela souber do estado
gravidico que se encontra, sendo inclusive irrelevante que o empregador tenha ciéncia
disso, ndo podendo dispensa-la, visando proteger o nascituro.

A jurisprudéncia ja se manifestou a respeito da situag&do, configurando a
responsabilidade como objetiva do empregador:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. PROCESSO SOB
A EGIDE DA LEI 13.015/2014 E ANTERIOR A LEI 13.467/2017. GESTANTE.
ABORTO ESPONTANEO. ESTABILIDADE PROVISORIA. OBICE
ESTRITAMENTE PROCESSUAL A IMPOSSIBILITAR O CONHECIMENTO
DA REVISTA. A empregada gestante possui direito a estabilidade proviséria,
desde a confirmacgao da gravidez até cinco meses ap6és o parto (art. 10, I, b,
do ADCT). O dispositivo constitucional tem por finalidade tanto a protegcéo da
gestante contra a dispensa arbitraria quanto relativamente aos direitos do
nascituro. Na hipétese em que ndo ha nascimento com vida da crianga, mas
efetivo e estrito aborto, a jurisprudéncia desta Corte pacificou-se no sentido
de que a indenizacdo devida corresponde somente ao periodo da gravidez,
considerando, ainda, o prazo de duas semanas referente ao repouso
remunerado previsto no art. 395 da CLT. Naturalmente, se houver
nascimento com vida, a hipétese é absolutamente distinta . No caso dos
autos, apesar de ser incontroverso que a Reclamante sofreu um aborto
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espontaneo no periodo do aviso prévio indenizado, o Tribunal Regional,
reformando a sentenca, concluiu que "n&o ha qualquer exclusdo da garantia,
na hipétese de aborto prematuro ou mesmo em caso de morte da crianga no
parto, inexistindo, portanto, fundamento seja no sentido de obstar a
condenacgéo, seja no sentido de limita-la ." Ocorre que a Reclamada, nas
razbes do recurso de revista, ndo se insurge sob esta perspectiva.
Fundamenta sua insurgéncia apenas no sentido de que "resta evidenciado
que quando de sua dispensa, nem a Ré e nem a Autora conheciam de seu
estado gravidico de modo que inegavel que sua dispensa se deu sem eivo de
vicio ou com o animus de burla a legislagdo vigente". Contudo, o
entendimento desta Corte, consubstanciado na Sumula 244, |, dispoe que "O
desconhecimento do estado gravidico pelo empregador ndo afasta o direito
ao pagamento da indenizacdo decorrente da estabilidade (art. 10, Il, b do
ADCT)". Agravo de instrumento desprovido.

(TST - AIRR: 108666620155010203, Relator: Mauricio Godinho Delgado,
Data de Julgamento: 21/08/2018, 32 Turma, Data de Publicacdo: DEJT
24/08/2018).

A Constituicdo Federal ndo diz especificamente em qual o momento da
confirmacdo de gravidez seria esse, de maneira que os Tribunais interpretam,
conforme entendimento da Teoria Objetiva, sendo desde o momento em que a
empregada conhece o0 seu estado gravidico e para o empregador, ndo podendo
dispensa-la sem justa causa, pelos simples fato de estar gerando o bebé.

Em contrassenso, a responsabilidade subjetiva, defende que a gestante deve
demonstrar ao seu empregador o estadio gravidico, através de exames ou atestados
medicos sob o argumento de que o empregador ndo poderia ser responsabilizado por
algo em que ele nao teria ciéncia.

Nesse sentido, se a propria empregada desconhecer do estado gravidico no
momento em que for dispensada sem justa causa, a teoria subjetiva defende que o
empregador n&o deveria arcar com toda responsabilidade, como se dispensa arbitraria
fosse tendo em vista que o empregador ndo estaria contrariando a norma e nem
burlando a estabilidade da gestante.

Além disso, o periodo de estabilidade da gestante abrange também os contratos
com prazo determinado, e isso ndo mudou com a Reforma trabalhista. Logo, mulheres
que estejam em contrato de experiéncia tém direito a estabilidade, contudo, caso a
empregada seja demitida, esta so6 tera direito a reintegracao se estiver dentro do tempo

definido como estabilitario.

TRT-15 - Inteiro Teor. RECURSO ORDINARIO TRABALHISTA: RO
102791220165150044 0010279-12.2016.5.15.0044

Data de publicagao: 06/09/2018
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Decisdo: DA PRIMEIRA RECLAMADA INDENIZACAO SUBSTITUTIVA -
ESTABILIDADE GESTANTE Diz que firmou contrato... do contrato de trabalho
a titulo de experiéncia e o pagamento de indeniza¢do por danos morais... com
o entendimento pacificado pelo C. TST na Sumula 244, "in verbis":
"244. Gestante. Estabilidade provisoria.

Tendo em vista que o real fundamento da legislagdo em promover a estabilidade
gestacional para empregada gestante no contrato de experiéncia ou temporario é
justamente proteger o nascituro, impedindo o empregador de exercer o seu direito
protestativo de demitir sem justa causa.

A CLT/40 também nao especificava a questdo da estabilidade gestacional para
as empregadas que tinham a gravidez interrompida por aborto espontaneo. MARTINS
(2014) aduz que inexistia a garantia de emprego em caso de aborto, pois 0 que era
assegurado como estabilidade do emprego, eram justamente os proventos do
nascituro, que com o aborto ndo precisariam ser mais assegurados. O TST, nesses
casos especificos tem aplicado o art 315 da CLT, que concede a mulher duas semanas

de licenga remunerada.

GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA. ABORTO ESPONTANEO.
Como a interrupcdo da gravidez se deu em decorréncia de "aborto
espontaneo - ndo criminoso”, o direito a estabilidade ndo se configurou. A
reclamante, portanto, teria direito somente a repouso remunerado de duas
semanas, conforme disposto no artigo 395 da CLT. Entretanto, a reclamante
foi dispensada gravida no curso de seu aviso prévio. Nessa época, era
detentora de estabilidade, pelo que deveria ter sido reintegrada e assim,
trabalharia até o nascimento da crianga, o que nao ocorreu em virtude do
aborto espontaneo. Diante do exposto, dou provimento para deferir a
indenizagao substitutiva da estabilidade proviséria desde a dispensa em
21/05/2015 (aviso prévio indenizado) até 30/09/2015 (data do aborto
espontaneo), além do pagamento relativo a duas semanas, a teor do artigo
395 da CLT e os reflexos nas verbas rescisorias. Recurso provido.

(TRT-1 - RO: 01000814420165010421 RJ, Relator: ANTONIO CESAR
COUTINHO DAIHA, Terceira Turma, Data de Publicagao: 25/05/2017)

Outra questdao omissa na legislagdo a respeito da estabilidade é o caso da
crianga morrer logo apés o nascimento. Para Pinto Martins, “se houve parto, mesmo
que a crianga tenha nascido morta, ha garantia de emprego, porque houve gestacéo
e parto” (MARTINS, 2014). O TST aplica esse mesmo entendimento, conforme
demostrado em julgados anteriormente supramencionados.

Frisa-se que a Constituicdo Federal assegura a estabilidade da gestante no
que tange ao emprego e ndo a indenizagao, logo, s6 é devida a indenizag&o no caso
em que nao haja mais possibilidade de reintegracdo da gestante ao emprego, desde
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que se cumpram dois requisitos: a ciéncia da gravidez da empregada e o término da
garantia do emprego.

Por oportuno, o doutrinador Sérgio Martins (2014) entende que, “no caso da
empregada deixar terminar o periodo de garantia de emprego e s6 depois ajuizar a
acgao, esta nao faz jus nem a reintegragcao e nem a indenizagao, tendo em vista o seu
desinteresse em voltar a laborar na empresa” (...) o autor completa o raciocinio
afirmando que: “o direito previsto na Constituicdo € o emprego e n&o a indenizagao”
(MARTINS, 2014).

Porém, o TST tem entendimento contrario ao Doutrinador Sérgio Martins:

RECURSO DE REVISTA. RITO SUMARISSIMO. GESTANTE.
ESTABILIDADE PROVISORIA. INDENIZACAO. AJUIZAMENTO DA ACAO
APOS O TERMINO DO PERIODO DE ESTABILIDADE . O Unico pressuposto
para que a empregada gestante tenha assegurado o seu direito a
estabilidade proviséria (ADCT, art. 10, inc. Il, alinea b)é que esteja gravida,
nao se cogitando de outro prazo para o ajuizamento da agao, sendo o de dois
anos apos a extingdo do contrato de trabalho, consoante dispde o art. 7°, inc.
XXIX, da Constituicdo da Republica. Recurso de Revista de que se conhece
€ a que se da provimento.

(TST - RR: 7564020165210001, Relator: Jodo Batista Brito Pereira, Data de
Julgamento: 29/11/2017, 52 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 01/12/2017).

Ressalta-se que ndo se confunde a estabilidade proviséria com a licenga
maternidade, como conceituado acima a garantia ao emprego no estado gestacional,
se da por forga do art. 10, I, B, dos Atos das Disposi¢des Constitucionais Transitorias
em que delibera a estabilidade no ato da confirmagao da gravidez até 5(cinco) meses
apo6s o parto. Situacdo em que o empregador perde o direito protestativo de resilicao
unilateral do contrato de trabalho.

Ja a licenca maternidade, esta prevista no art. 392, CLT e referem-se a 120
(cento e vinte) dias que ira permanecer afastada nas atividades laborais para cuidar
do seu filho e da sua propria recuperagao. O paragrafo 1°, ainda determina que a
empregada gestante deva cominar ao seu empregador a data do seu afastamento,
através de atestado médico, podendo ocorrer inclusive em até 28 dias antes do parto.

Outro ponto para que os institutos ndo sejam confundidos, € com relagdo a
natureza juridica. O salario maternidade € um beneficio previdenciario, sendo pago
pela previdéncia e nado pelo empregador. Além de ser um periodo de interrupgao do
contrato de trabalho e ndo de suspensao, pois embora ndo haja a prestacdo de
servigcos e o pagamento de salarios, ndo ha para obreira qualquer tipo de prejuizo.
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No que tange a licengca- maternidade em relagédo a adogao ou guarda judicial
de criangas, a empregada tem direito aos 120 dias da licenga-maternidade, previsto
no art. 392, CLT, mas n&o possui direito a estabilidade provisoria, justamente por ndo
ter preenchido os requisitos: “confirmacédo da gravidez” e se a adogao for de casais
do mesmo sexo, a licenga maternidade, sé inclui um dos companheiros (as),
conforme §5° do art. 392-A, CLT:

§ 50 A adogdo ou guarda judicial conjunta ensejara a concessao de licenca-
maternidade a apenas um dos adotantes ou guardides empregado ou
empregada. (Incluido pela Lei n°® 12.873, de 2013)

3.1 Como era a demissao das gestantes antes da Reforma Trabalhista:

Realizadas as consideragdes acima elencadas, antes das alteracbes pela
Reforma Trabalhista, a mulher que fosse demitida poderia ser readmitida, em qualquer
tempo, inclusive se a gravidez ocorresse no curso do aviso prévio, pois essa € uma
projecao do contrato de trabalho. Tendo em vista que o empregador precisara pagar
reflexos de férias, décimo terceiro, FGTS, etc, conforme jurisprudéncias sobre o

assunto:

GARANTIA DE EMPREGO E INDENIZACAO RELATIVA AO PERIODO DE
ESTABILIDADE GESTANTE. CIENCIA DO ESTADO GRAVIDICO PELO
EMPREGADOR. GRAVIDEZ NO CURSO DO AVISO PREVIO. O direito a
estabilidade proviséria é reconhecido a empregada gestante, mesmo que o
estado gravidico seja desconhecido do empregador, consoante se depreende
da Sumula n® 244, |, do TST. O art. 391 da CLT assegura, ainda, a
estabilidade proviséria gestante, mesmo que a gravidez advenha no curso do
aviso prévio trabalhado ou indenizado, na medida em que este integra o
contrato para todos os fins (art. 487,§ 1° daCLT e OJ n® 82 do TST).
Demais disso, a indenizagédo substitutiva, quando inviavel a reintegracao no
emprego, compreendera o periodo de estabilidade gestante previsto no art.
10, I, b, do ADCT. Recurso da ré conhecido e improvido no particular.

(TRT-1 - RO: 01014409520165010302 RJ, Relator: SAYONARA GRILLO
COUTINHO LEONARDO DA SILVA, Sétima Turma, Data de Publicagao:
19/06/2017)

GESTANTE - ESTABILIDADE - AVISO PREVIO. - O objetivo da estabilidade
proviséria prevista no art. 10, inciso IlI, alinea b, do ADCT, desde a
confirmagdo da gravidez até cinco meses apdés o parto, é a tutela do
nascituro, assegurando-se a empregada gravida seguranga emocional e
financeira durante a gestagcdo e nos primeiros meses de vida do recém-
nascido. Incontroversa a estabilidade da qual a Reclamante era detentora e
inviavel a reintegracdo, ndo se pode subtrair da empregada parcelas que lhe
seriam devidas, caso néao tivesse sido dispensada durante o periodo da
garantia provisoria, devendo ser considerado também o periodo do aviso
prévio indenizado.

(TRT-3 - RO: 00117473820165030143 0011747-38.2016.5.03.0143, Relator:
Emilia Facchini, Terceira Turma)
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RECURSO DE REVISTA. ESTABILIDADE PROVISORIA DA GESTANTE.
RECUSA A PROPOSTA DE RETORNO AO EMPREGO. INDENIZACAO
SUBSTITUTIVA DEVIDA. 1. O Tribunal de origem consignou que "E
incontroverso que a autora foi admitida pela reclamada em 07/06/2013, para
a funcédo de Vendedora (ld d2abd78 - Pag. 1), sendo despedida sem justa
causa em 03/11/2014 (TRCT, Id 262df6a), recebendo aviso-prévio indenizado
(Id 9cfa5a6 - Pag. 1). Também ¢é incontroverso que a reclamante engravidou
durante o periodo contratual, pois a ecografia obstétrica de 09/12/2014 (Id
3a3ba68) indica que, nesta data, o tempo gestacional correspondia a 13
semanas e 03 dias. A reclamada comprova que, em 24/01/2015, cientificou
extrajudicialmente a reclamante para que comparecesse na empresa a fim
de"averiguar se a concepg¢do ocorreu no periodo do contrato de trabalho ou
entdo na projecao no aviso prévio". Registrou, ainda, que"a reclamante teve a
oportunidade de retornar ao trabalho em outra filial da empresa, oferta que
também nao foi aceita por ela. Ressalto, ainda, que ndo ha evidéncias nos
autos de que o tratamento psiquiatrico realizado pela autora a incapacite para
o trabalho". Assim, concluiu que"a sentengca ndo merece reforma. A recusa
da empregada em aceitar o retorno ao emprego, colocado a sua disposi¢ao
em janeiro de 2015 e, novamente, na audiéncia inicial, em margo de 2015,
implica renuncia a estabilidade". 2. A norma inserida na alinea b do inciso Il
do art. 10 do ADCT da Constituicdo da Republica confere a empregada
gestante a garantia ao emprego desde a confirmag¢ao da gravidez até cinco
meses apods o parto, adotando como pressuposto da garantia de emprego da
gestante apenas a existéncia da gravidez no curso de contrato de trabalho,
sendo irrelevante eventual desconhecimento da gravidez pelo empregador na
data da despedida, ou mesmo pela empregada. Nesse sentido sdo os
precedentes reiterados desta Corte e a diretriz inscrita na Sumula 244, | e llI,
do TST. 3. Ressalte-se que, ocorrida a concepgdo ao tempo em que ainda
vigente o vinculo de emprego - hipotese dos autos -, é irrelevante a
circunstancia de a empregada haver recusado a oferta de reintegracdo no
emprego, mantendo-se resguardado o direito a indenizagcdo substitutiva da
estabilidade proviséria. Precedentes. Recurso de revista conhecido e provido.
(TST - RR: 210031320145040251, Relator: Hugo Carlos Scheuermann, Data
de Julgamento: 06/12/2017, 12 Turma, Data de Publicagdo: DEJT
11/12/2017)

Nao havia prazo legal determinado para comunicar o estado gravidico da
empregada ao empregador. O ideal é que houvesse a comunicagdo, para haver a
reintegracdo da empregada gestante ao emprego.

Logo, ndo podendo a empregada gestante pedir a indenizagao, tendo em vista
que esta s6 era devida quando n&do havia mais possibilidade de reintegragéo, pois o
que é garantido, conforme art.10, Il, b, ADCT é a estabilidade no emprego e nao a

indenizagao.

Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere
o art. 7°, |, da Constituigao:

Il - fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa: b) da empregada
gestante, desde a confirmacgéo da gravidez até cinco meses apos o parto.
Como era: A mulher demitida poderia ser readmitida, em qualquer tempo, caso
a concepgao do bebé tivesse acontecido enquanto ainda estava no emprego —
exceto durante o aviso prévio ou periodo de experiéncia ou trabalho
temporario. A estabilidade era garantida até o quinto més apds o parto.
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3.2 Como ficaram as demissoes das gestantes apés a Reforma Trabalhista

No que tange a estabilidade, ndo houve alteragdes. Até porque, a estabilidade
da gestante é assegurada com base na Constituicdo Federal, Mas, caso a mulher seja
demitida, ela tera apenas 30 dias para comunicar a gravidez a empresa.

Como anteriormente ndo havia um limite temporal para a comunicagdo ao
empregador, a estabilidade proviséria era garantida a empregada gravida ainda que o
empregador ndo soubesse da sua situagdo. Entdo caso a empregada tenha sido
dispensada e engravidasse, por exemplo, no curso do aviso-prévio, passando a
gestacdo inteira sem comunica-lo de tal fato, caberia ao empregador arcar com o

pagamento do periodo correspondente a licenga, com todos os reflexos.

0OJ-SDI1-88 Gestante. Estabilidade provisoria.
Inserida em 28.04.97
O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador, *salvo previsdo
contraria em norma coletiva, ndo afasta o direito ao pagamento da indenizagéo
decorrente da estabilidade. (art. 10, I, "b", ADCT).
A auséncia de cumprimento da obrigagdo de comunicar a empregadora o
estado gravidico, em determinado prazo apés a rescisédo, conforme previsto em
norma coletiva que condiciona a estabilidade a esta comunicacao, afasta o
direito a indenizagao decorrente da estabilidade.

Contudo o Pleno do Tribunal Superior do Trabalho, decidiu por unanimidade,
reformar a jurisprudéncia em relacéo a estabilidade das gestantes com a supressao de
restricio a esse direito da trabalhadora até entdo prevista na Orientacao
Jurisprudencial n® 88 da Sec¢éo de Dissidios Individuais 1 (SDI 1). A nova redagao da
OJ estabelece pagamento de indenizagdo decorrente da estabilidade proviséria,
mesmo que haja desconhecimento, por parte do empregador, do estado de gravidez da
empregada. Foi suprimida do texto a possibilidade de norma coletiva restringir esse
direito.

0J-SDI1-88 GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA. Nova redagéo - DJ
16.04.04 - republicado DJ 04.05.2004 (cancelada em decorréncia da nova
redacao conferida a Sumula n° 244, DJ 20.04.2005)
O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador, ndo afasta o direito
ao pagamento da indenizagdo decorrente da estabilidade. (art. 10, Il, "b",
ADCT).

Ou seja, desde 2004, conforme demonstra a OJ-SDI1-88 supramencionada, a

expectativa do presidente do TST, ministro Vantuil Abdala, é que, a partir de agora, os
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sindicatos evitem fechar acordos que estabelegcam essa restricdo. Havendo a tentativa
dos representantes das entidades sindicais informarem as trabalhadoras sobre a
necessidade de buscar os direitos na Justica imediatamente e também orienta-las a
comunicar aos patrdes a gravidez.

A Orientacao Jurisprudencial ja tinha como principal escopo tirar a possibilidade
da trabalhadora gravida receber a indenizacdo ao estabelecer que “a auséncia de
cumprimento da obrigacdo de comunicar a empregadora o estado gravidico, em
determinado prazo apds a rescisdo, conforme previsto em norma coletiva que
condiciona a estabilidade a esta comunicagdo, afasta o direito a indenizacao
decorrente da estabilidade”.

A estabilidade da gestante visa garantir, portanto, a permanéncia no emprego e
nao o direito a indenizagdo por estar gravida, tendo em vista que a indenizagao sé
deve ocorrer em casos que ja ndo seja mais possivel voltar ao trabalho, durante o
periodo de estabilidade. Por isso é permitido que a empregada gestante possa
inclusive, pedir demissdo no periodo em que esta estabilidade proviséria e ao
empregador ndo € obrigatério o pagamento de nenhum tipo de indenizagdo, pois o
motivo da demissao nao é realizado pelo poder potestativo do empregador.

Questdo esta que também atinge a seguinte duvida: Gestante que recusava
oferta de reintegragdo ao emprego tem direito de receber indenizagéo substitutiva?

Segundo a ministra Maria Cristina Peduzzi, “ o artigo 10, inciso Il, alinea “b”, do
Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias (ADCT) assegura a

estabilidade “sem exigir o preenchimento de outro requisito que ndo a prépria
condicao de gestante”.

Segundo a ministra, em decisdo unanime, relativa ao processo RR-10729-
13.2017.5.03.0089, a desisténcia ou a auséncia de pedido de reintegragédo e a recusa
a oferta de reintegragdo em audiéncia ndo caracterizam abuso de direito e ndo afastam
0 pagamento da indenizagao relativa ao periodo estabilitario.

Tendo em vista que para a gestante adquirir a estabilidade, basta ela afirmar ao
empregador que se encontra gravida e que esta comunicagédo ocorra dentro do prazo
de 30 dias, conforme determina a Lei 13.467/2017, ndo sendo elencado como requisito
que a empregada apresente atestados, nem exames comprovando que de fato esta
gravida.

Nesse sentido, se houver a recusa da empregada para voltar ao labor, sob a
justificativa de enfrentar gravidez de risco, ndo caracteriza abuso de direito e nem

presumidamente um interesse exclusivamente pecuniario. Pois 0 que se visa com o
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instituto da estabilidade proviséria no que tange a gestante, é garantir o bom
desenvolvimento do nascituro.

As mudancas por um lado, amplia alguns direitos da gestante, contudo restringe
direitos para aquelas maes gestantes que sao demitidas e que descubram a gestagao
em estagio avancgado, (Ié-se), 30 dias apds a demisséo. Cenario que pode ser palco de
muitas controvérsias, tendo em vista que a estabilidade da gestante legalmente
constituida no art. 10, I, b, ADCT, vai desde a confirmagdo da gravidez até 5 meses
apos o parto, tendo a Doutrina considerado o termo: “confirmagdo da gravidez” o
momento em que a gestante descobre que estd gravida, justamente para evitar o
desamparo de uma gestante no momento em que ela mais precisa de prote¢cao no seu

emprego, até porque arranjar um novo emprego nessas condic¢des, fica mais dificil.
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4 LACTANTES: INTERVALO PARA AMAMENTAGAO

O aleitamento materno é de fundamental importancia para a saude da crianca e
consequentemente para a saude da méae. Inclusive a recomendagao da Organizagéo
Mundial da Saude (OMS), é de que bebés nos seis primeiros meses de vida tenham
alimentacao exclusiva do leite materno, sem inclusdo de chas, agua ou suco. Pois, 0
leite materno, contém todos os nutrientes necessarios para suprir todas as
necessidades vitaminicas do bebé.

Segundo a OMS, nos seis primeiros meses, o sistema digestivo da crianga ainda
nao esta completamente maduro para receber outros alimentos, além de ndo conseguir
deglutir corretamente antes de aprenderem a sentar, correndo risco de ingerir outros
alimentos e engasgar, sem falar que o leite materno é extremamente importante para
fortalecer o sistema imunologico do bebé. O leite natural possui anticorpos da mae,
contém proteinas e também ajuda a regular o sono da crianga.

Nao obstante, um dos fatores que influenciam o desmame precoce € pelo fato
da mae trabalhar fora do lar. De acordo com Silva, (2009), a diminuigdo da duragao da
amamentacao € determinada diretamente pelo trabalho da mulher e pelas condi¢des
concretas em que realiza, como por exemplo, o trabalho fora do lar e grandes
distancias, com horarios rigidos, sem creches e sem intervalos para amamentar.

Nesse sentido, a CLT tratava em seu artigo 396, sobre os intervalos diarios de
meia hora para amamentar seus filhos, nos 6 primeiros meses de vida, com a
finalidade de proteger a mée e o seu bebé, podendo, inclusive ter esses intervalos

alargados através de atestados médicos, a depender da condi¢cao de saude da crianga.

Art. 396. Para amamentar seu filho, inclusive se advindo de adogéo, até que
este complete 6 (seis) meses de idade, a mulher tera direito, durante a jornada
de trabalho, a 2 (dois) descansos especiais de meia hora cada um. (Redagéao
dada pela Lei n° 13.509, de 2017)

Paragrafo unico - Quando o exigir a saude do filho, o periodo de 6 (seis) meses
podera ser dilatado, a critério da autoridade competente.

§ 10 Quando o exigir a saude do filho, o periodo de 6 (seis) meses podera ser
dilatado, a critério da autoridade competente. (Redagcdo dada pela Lei n°
13.467, de 2017)

§ 20 Os horarios dos descansos previstos no caput deste artigo deverao ser
definidos em acordo individual entre a mulher e o empregador. (Incluido pela
Lei n° 13.467, de 2017). (BRASIL, CONSOLIDACAO DAS LEIS DO
TRABALHO, Decreto Lei n°: 5.452/43).

Esses intervalos de meia hora eram computados como horas trabalhadas.

Maneira a qual de n&o ser visto como uma penalizagdo a empregada lactante ter que
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ficar 1 (uma) hora a mais no servigo, apenas para “compensar’ 0 momento em que se
dedicou a amamentar ou apenas ordenhar o leite natural.

Ademais, esse beneficio era estendido a mae adotiva, o que fortalece o
entendimento que esse intervalo era destinado para a amamentagédo seja ela natural
ou artificial, tendo em vista os descansos que eram destinados a amamentacgao,
significando “alimentar e nutrir”.

De modo inclusivo, a legislagdo anterior, ndo especificava em que momento da
jornada deveria ocorrer esses dois intervalos de meia hora cada. Situagdo que ficava
para ser resolvido de comum acordo entre empregada e empregador, desde que o
principal objetivo fosse privilegiar a amamentagao, que era o foco do beneficio desses
intervalos.

Sendo que a inobservancia desses intervalos geraria ao empregador
pagamentos de multas, conforme disciplinado pela Portaria n°290/1997, que encara a
supressao do intervalo, a infragdo administrativa, ndo gerando direito a hora extra.

Contudo, alguns julgadores previam que o descumprimento da obrigacdo de
conceder o intervalo ndo pode ser visto como simples infragcdo administrativa, pois se
trata de desrespeito a um direito fundamental, previsto na legislacdo trabalhista,
ratificando ser dever do empregador conceder a empregada mae o intervalo para a
amamentacgao de seu filho. Se ndo o fez, deve remunerar como extra o correspondente

periodo que nao ofertou o referido intervalo.

TRT-3 - RECURSO ORDINARIO TRABALHISTA RO 01972201107503009
0001972-82.2011.5.03.0075 (TRT-3)

Data de publicagao: 07/12/2012

Ementa: INTERVALO PARA AMAMENTACAO. NAO CONCESSAO.
PAGAMENTO COMO HORA EXTRA. Dispde o artigo 396 da CLT que
"para amamentar o préprio filho, até que este complete 6 (seis) meses de
idade, a mulher tera direito, durante a jornada de trabalho, a 2 (dois) descansos
especiais, de meia hora cada um". A preposta ouvida neste processado
confessou que nao foi concedido o intervalo para amamentagdo a Reclamante.
Destarte, em consonancia com o que dispde o referido dispositivo legal, a ndo
concesséao do aludido intervalo atrai o pagamento do periodo como hora extra.
Nao prospera a tese de que a violagdo do periodo de amamentagao
configuraria mera infragdo administrativa, porquanto se aplica a hipotese, por
analogia, o disposto na Sumula n° 437 do TST e na OJ n° 355 da SDI-1,
também daquela colenda Corte.

Ressalta-se que a licenca maternidade € de no minimo 120 dias e para as maes
estatutarias Municipais/Estaduais/Federais — sdo de 180 dias. Contrassenso
significativo, tendo em vista que a licenga maternidade é o periodo destinado para que
a mae possa se recuperar do parto, bem como, a possibilidade de oferecer tempo e


https://trt-3.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/124288021/recurso-ordinario-trabalhista-ro-1972201107503009-0001972-8220115030075
https://trt-3.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/124288021/recurso-ordinario-trabalhista-ro-1972201107503009-0001972-8220115030075
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condicbes de amamentar o seu bebé. Mas, esse periodo, impossibilita que a mulher
possa dedicar-se exclusivamente a amamentar o seu bebé durante 6 (seis) meses,
conforme determinagéo expressa da Organizagao Mundial da Saude (OMS).

Com a Reforma Trabalhista de Lei 13.467/2017, houve uma flexibilizagao no que
tange aos intervalos destinados a amamentagéao, ndo mudando o fato de a empregada
lactante ter o direito a intervalos para a amamentacdo, mas ele pode ser fracionado

conforme as necessidades da mée e da empresa.

Art. 396. [reforma trabalhista 2017]

Para amamentar seu filho, inclusive se advindo de adogdo, até que este
complete 6 (seis) meses de idade, a mulher tera direito, durante a jornada de
trabalho, a 2 (dois) descansos especiais de meia hora cada um. (Redagao
dada pela Lei n® 13.509, de 2017)

§ 1° Quando o exigir a saude do filho, o periodo de 6 (seis) meses podera ser
dilatado, a critério da autoridade competente. (Renumerado pela Lei n® 13.467,
de 13.7.2017)

§ 2° Os horarios dos descansos previstos no caput deste artigo deverado ser
definidos em acordo individual entre a mulher e o empregador. (Incluido pela
Lei n° 13.467, de 13.7.2017). (BRASIL, CONSOLIDACAO DAS LEIS DO
TRABALHO, Decreto Lei n°®: 5.452/43).

Logo, com a inclusdo do § 2° os horarios para amamentagdo passam a ser
definidos em acordo individual entre a mulher e o empregador, 0 que na pratica n&o
gera nenhuma novidade especifica, tendo em vista que esse tipo de acordo ja era
realizado, mas agora existe uma regulamentagao legal.

Seguindo esse raciocinio, se diz que é perfeitamente possivel que durante o
expediente, a lactante faca pausas para amamentacao, acordando dessa forma com o
seu empregador que possa sair 1 (uma) hora mais cedo ou até mesmo chegar 1(uma)
hora mais tarde, tendo esse intervalo remunerado, tendo em vista que é destinado a
amamentacao do bebé.

Vale ressaltar, que o atestado médico emitido pelo profissional de confianca da
lactante, a qual se refere o art. 394-A, lll, CLT é o fator determinante para seu
afastamento de locais insalubres durante a lactacao.

De acordo com o art. 389, §§1° e 2° da CLT, empresas que possuam mais de 30
empregadas com mais de 16 anos de idade deverdo manter locais destinados a
amamentagao, unidades que precisara manter no minimo um berg¢ario, uma salada de
amamentar ou até mesmo uma instalagao sanitaria para esse fim, justamente para néo
constranger a lactante em ter que amamentar o seu bebé em local publico.

Essas empresas s6 nao deverdo manter essas salas se “suprida por meio de

creches distritais mantidas, diretamente ou mediante convénios, com outras entidades
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publicas ou privadas, pelas préprias empresas, em regime comunitario, ou a cargo do
SESI, do SESC, da LBA ou de entidades sindicais." Conforme redacdo expressa do
paragrafo 2° do artigo 389 da CLT incluida pelo Decreto Lei n® 229 de 1967.

Sendo revogado apenas o paragrafo unico do art. 389, CLT que previa lugares
apropriados para deixar os filhos das suas empregadas sob o cuidado do

estabelecimento, durante o periodo da amamentacao:

Paragrafo uUnico. Quando n&o houver creches que atendam
convenientemente a protecdo da maternidade, a juizo da autoridade
competente, os estabelecimentos em que trabalharem pelo menos ftrinta
mulheres, com mais de 16 anos de idade, terdo local apropriado onde seja
permitido as empregadas guardar, sob vigilancia e assisténcia, os seus filhos
no periodo de amamentagéo. (Revogado pela Lei n°® 13.467, de 2017).

Além do mais, a Portaria do MTE- Ministério do Trabalho e Emprego n°
3.269/86, dispde que as empresas poderdo ainda fazer o pagamento das creches,
através de reembolsos relativos aos gastos das suas empregadas com as creches.
Verba essa que nao possui natureza salarial, justamente para incentivar os
empregadores a efetuar esse pagamento ou ser uma saida, para aqueles
empregadores que podem nao achar vantajoso, manter uma sala na sua empresa com
essa finalidade.

A Reforma Trabalhista alterou um ponto muito importante no que tange ao
intervalo para a amamentacgao para as maes adotivas. Agora se estende para a mae
que tenha um filho advindo da adogao, intervalos destinados a amamentacgao, pois,
conforme dispde o Obstetra, ginecologista e direito do Hospital Maternidade Santa
Joana, Dr Alberto D’Auria aduz que: “amamentar ndo € somente colocar o bebé no bico
do peito”. Amamentar € acolher, é abracar, é proteger, justamente por a legislagéo
trabalhista atenta as mudancgas sociais amplia de forma assertiva o0 mesmo intervalo

para a amamentacio para a mae adotiva.

O intervalo para amamentagdo deve ser anotado no cartdo de ponto da
empregada que esta amamentando. Na interpretagao de muitos magistrados, a
legislagdo abrange também a amamentacado através de mamadeira. Assim, a
mae trabalhadora que ndo possui leite préprio e amamenta seu filho por meio
de mamadeira também teria direito ao intervalo, ja que o sentido da palavra
"amamentar”, contida na norma, seria o de "alimentar".. Com essas
consideragdes, 0 juiz sentenciante condenou a empresa a pagar a trabalhadora
uma hora extra diaria, correspondente aos intervalos destinados a
amamentagdo, nos termos do artigo 396 da CLT, desde o seu retorno ao
trabalho apds o término da licenga-maternidade até a data em que seu filho
completou seis meses de idade, acrescida do adicional convencional de 100%,
com reflexo nas férias, FGTS com 40%, aviso prévio, repouso semanal
remunerado e 13° salario. (Processo: 0148500-28.2009.5.03.0052 ED).
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AMAMENTACAO. INTERVALOS. O fato de a reclamante ndo amamentar seu
filho ndo afasta o direito aos intervalos previstos no art. 396 da CLT. Agravo de
instrumento conhecido e desprovido. (Processo: AIRR 9071800132003504
9071800-13.2003.5.04.0900 — Relator (a): Alberto Luiz Bresciani de Fontan
Pereira — Publicacao: DJ 05.12.2008).

Além do mais, resguarda o direito de amamentar das mées que ndo possuem
leite proprio e estdo amamentando seus bebés através de mamadeiras e ndo podem
ser suprimidas do intervalo destinado a amamentacdo. Espelha-se inclusive na
Decisédo Judicial supramencionada “O fato de a reclamante ndo amamentar seu filho
néo afasta o direito aos intervalos previstos no art. 396 da CLT".

Justamente, pelo fato do conceito de amamentar ser muito mais extenso do que
apenas dar os seios com leite para o recém-nascido, foi que o art. 396 §1° da Reforma
Trabalhista, prevé que se em razdo de saude da crianga, o prazo de 6 (seis) meses
precisar ser estendido por recomendagdo médica, esse prazo deve ser prorrogado, 0O
que atesta a preocupacao com o direito a maternidade.

Destaca-se ainda que embora os intervalos para amamentagdo sejam
flexibilizados entre a empregada e o empregador, esses, devem ser anotados no
cartdo de ponto da empregada, justamente por serem concedidos dentro da jornada de
trabalho, sem prejuizo ao intervalo para alimentac&do, Havendo a anotagdo no cartdo de
ponto desses intervalos previstos pela CLT, evita eventual condenagdo em caso de
acao trabalhista de remuneracdo por supressao do intervalo de amamentacdo ou
pagamento de horas extraordinarias, acrescida dos reflexos trabalhistas. Segundo as

Jurisprudéncias abaixo:

NAO CONCESSAO DE INTERVALO PARA AMAMENTACAO. HORAS
EXTRAS - A nao concessao do intervalo previsto no intervalo 396 da
CLT acarreta os mesmos efeitos determinados no art. 71, § 4°, da CLT,
aplicavel analogicamente, sendo devido o tempo suprimido, acrescido do
respectivo adicional de horas extras, e seus reflexos sobre verbas trabalhistas
e rescisorias especificadas em sentenca. Recurso Ordinario da ré ao qual se
nega provimento. (Processo: RO 07249201501209001 PR 07249-2015-012-09-
00-1 — Relator(a): Edmilson Antonio De Lima — Julgamento: 23.08.2016).

RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO NA VIGENCIA DA LEI
N° 13.015/2014 . INTERVALO PARA AMAMENTACAO. NAO FRUICAO.
PAGAMENTO COMO EXTRA. Cinge-se a controvérsia acerca da
consequéncia juridica decorrente da n&o concessdo do intervalo para
amamentacgao no periodo de seis meses posteriores ao nascimento da crianga,
na forma do artigo 396 da CLT. Na hipétese em comento, foi consignado , na
decisdo recorrida, ser "incontroverso (...) que a autora ndo gozou a pausa
prevista no art. 396 da CLT" . A jurisprudéncia desta Corte ja vem se
posicionando no sentido de que a auséncia de fruigdo do intervalo previsto no
artigo 396 da CLT deve ser remunerada como hora extra, por aplicacdo
analdgica do artigo 71, § 4°, da CLT. Precedentes. Recurso de revista
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conhecido e provido. (Processo: RR 3446120145120056 — Relator(a): José
Roberto Freire Pimenta - Julgamento: 14.09.2016).

INTERVALO PARA AMAMENTACAO - AUSENCIA DE CONCESSAO -
PAGAMENTO COMO HORA EXTRA. Dispde o artigo 396 da CLT que "para
amamentar o proprio filho, até que este complete 6 (seis) meses de idade, a
mulher tera direito, durante a jornada de trabalho, a 2 (dois) descansos
especiais, de meia hora cada um". Evidenciada nos autos a auséncia de
concessdo dos aludidos intervalos, cogente € a condenagdo da ré ao
pagamento dos periodos como hora extra. (Processo: RO
01724201202103007 0001724-50.2012.5.03.0021 — Relator (a): Denise Alves
Horta - Publicagéo: 26.07.2013).

Conforme posicionamento supramencionado, a jurisprudéncia considera que a
auséncia de fruigcao do intervalo previsto no art. 396 da CLT é contabilizado como hora
extraordinaria.

No que concerne a licengca amamentacido, independentemente da Reforma
Trabalhista, anteriormente ja nao havia mesmo previsao legal referente a esse assunto
na esfera trabalhista ou previdenciaria, logo mesmo que o bebé necessite ficar
internado 15 (quinze) dias a mais, na licenga para amamentagdo, a empresa
empregadora da lactante ndo sera obrigada a aceitar o referido atestado.

Tendo em vista que esse periodo de 15 (quinze) dias referente a licenca
amamentagdo € de custo exclusivo do empregador, enquanto que a licenga
maternidade é custeada pela Previdéncia. De modo que o atestado médico para

licengca amamentacao n&o se confunde com o atestado médico normal:

O atestado médico original de que trata o § 3° do art. 93 do RPS, aprovado
pelo Decreto n°® 3.048/1999, deve ser especifico para o fim de prorrogacdo dos
periodos de repouso anteriores ou posteriores ao parto, e nao para
amamentacgéo.

Destaca-se ainda que em casos excepcionais, os periodos podem ser
aumentados em mais duas semanas anterior e posterior ao parto, mediante atestado
médico especifico que compreenda situacdes em que exista risco a crianga ou a mae,
sendo que mesmo assim o atestado passara no crivo do INSS, se a empregada for
assegurada, conforme redagao do art. 93, § 3°. Decreto n° 3.048/1999.

O art. 473 da CLT, que dispde os motivos em que o empregado de maneira

geral, pode faltar trabalho sem serem descontados os dias em folha.

Art. 473 - O empregado podera deixar de comparecer ao servigo sem prejuizo
do salario: (Redagéo dada pelo Decreto-lei n° 229, de 28.2.1967)

|- até 2 (dois) dias consecutivos, em caso de falecimento do cdnjuge,
ascendente, descendente, irmao ou pessoa que, declarada em sua carteira de
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trabalho e previdéncia social, viva sob sua dependéncia econémica; (Inciso
incluido pelo Decreto-lei n® 229, de 28.2.1967)

Il - até 3 (trés) dias consecutivos, em virtude de casamento; (Inciso incluido
pelo Decreto-lei n° 229, de 28.2.1967)

Ill - por um dia, em caso de nascimento de filho no decorrer da primeira
semana; (Inciso incluido pelo Decreto-lei n° 229, de 28.2.1967)

IV - por um dia, em cada 12 (doze) meses de trabalho, em caso de doacdo
voluntaria de sangue devidamente comprovada; (Inciso incluido pelo Decreto-
lei n° 229, de 28.2.1967)

V - até 2 (dois) dias consecutivos ou ndo, para o fim de se alistar eleitor, nos
térmos da lei respectiva. (Inciso incluido pelo Decreto-lei n°® 229, de 28.2.1967)
VI - no periodo de tempo em que tiver de cumprir as exigéncias do Servigo
Militar referidas na letra c do art. 65 da Lei n°® 4.375, de 17 de agosto de 1964 (
Lei do Servico Militar ). (Incluido pelo Decreto-lei n® 757, de 12.8.1969)

VII - nos dias em que estiver comprovadamente realizando provas de exame
vestibular para ingresso em estabelecimento de ensino superior. (Inciso
incluido pela Lei n® 9.471, de 14.7.1997)

VIII - pelo tempo que se fizer necessario, quando tiver que comparecer a juizo.
(Incluido pela Lei n® 9.853, de 27.10.1999)

IX - pelo tempo que se fizer necessario, quando, na qualidade de representante
de entidade sindical, estiver participando de reunido oficial de organismo
internacional do qual o Brasil seja membro. (Incluido pela Lei n° 11.304, de
2006)

X- até 2 (dois) dias para acompanhar consultas meédicas e exames
complementares durante o periodo de gravidez de sua esposa ou
companheira; (Incluido dada pela Lei n°® 13.257, de 2016)

Xl - por 1 (um) dia por ano para acompanhar filho de até 6 (seis) anos em
consulta médica. (Incluido dada pela Lei n° 13.257, de 2016). BRASIL,
CONSOLIDAGAO DAS LEIS DO TRABALHO, Decreto Lei n°: 5.452/43).

Destaca-se que dentre o elenco nao existe nenhuma previsdo no que tange a
licenga-amamentacgéo, o que permite que o empregador possa descontar em folha de
pagamento esses dias, mesmo mediante apresentacdo de atestado médico para

licenga amamentagao. Conforme dispde a Jurisprudéncia:

LICENCA AMAMENTAGCAO. Porque ausente previsdo legal e normativa, o
atestado médico que registra a necessidade de amamentacao pela empregada
de seu filho recém-nascido ndo impde ao empregador a obrigagdo de abonar
as faltas havidas no periodo alusivo. O afastamento autorizado na lei para a
amamentacgao restringe-se aquele do artigo 396 da CLT. (...) (Processo: RO
40006220095040011 RS 0004000-62.2009.5.04.0011 — Relator (a): Fernando
Luiz De Moura Cassal — Julgamento: 22.09.2011).

HORAS EXTRAS. PERIODO PARA AMAMENTACAO. O intervalo de
amamentagao, previsto no art. 396 da CLT, quando nao respeitado, deve
alcangar o mesmo tratamento dado ao intervalo intrajornada estabelecido no
art. 71 da CLT. Recurso de Revista conhecido e ndo provido. (Processo: RR
1859 1859/2005-010-17-00.3 — Relator (a): José Simpliciano Fontes de F.
Fernandes — Julgamento: 11.11.2009).

A maioria das jurisprudéncias inclina-se no sentindo de que as faltas havidas

no periodo alusivo restringem-se aquelas do artigo 396 da CLT.
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5 LICENCA MATERNIDADE

Na concepgao de Sussekind et al. (2005), as normas de protegado a maternidade
visam assegurar que a empregada “possa cumprir normalmente sua fungdo de mae”,
garantindo o “bem-estar das futuras geragdes”.

Licengca-maternidade € a autorizagdo dada a empregada para afastar-se do seu
servico por um determinado periodo, para exercer seu papel de mae e cuidar do seu
filho. Esse periodo de afastamento ndo pode ser descontado das férias da funcionaria,
deve haver o recolhimento do FGTS, e deve contar como tempo de servigo para todos
os efeitos legais. (CUNHA, 2009).

A evolugéao histérica no que tange a inser¢gdo da mulher no mercado de trabalho
trouxe consigo algumas normas importantes, para protecdo da mulher no contexto
juridico. Uma das principais mudangas veio com a Lei n°: 10.421/2002, que igualou a
licenga-maternidade das maes adotivas e das mées bioldgicas. Contudo, o dosador da
idade da crianga, acabava incentivando uma discriminacdo na hora de adotar, pois
para que houvesse a fixacdo dos dias afastados, tinha que saber a idade da crianca.

Disserta Alice Monteiro de Barros:

O legislador inspirou-se mais nas relagdes domésticas (a mae também se
ocupa da crianga adotada) e ndo na preocupacao a respeito da reparticdo dos
papeis familiares, pois se fosse essa a sua intengao, teria estendido também
ao pai adotivo a licenga obrigatéria, que corresponde ao periodo pés-parto,
como, acertadamente, ja procedem as legislagdes dos paises escandinavos,
20 da Franga, da Espanha, de Portugal, da Colémbia, da Venezuela e do Chile,
para citar alguns exemplos. O legislador brasileiro poderia ter avangado mais,
estendendo a licenga também ao pai adotivo. (2009, p.1097-1098) Diante do
exposto, ainda é necessario a positivagdo de alguns principios constitucionais
para o bem-estar social da mae gestante.

Nesse sentido, através da Lei 12.010/2009, a CLT foi editada com escopo de
que determinadas mulheres, ndo fossem impedidas de ter a licengca maternidade
pautada exclusivamente no fator “idade” da crianga.

A licenga- maternidade esta prevista no art. 7°, inciso XVIIl da CF/88, onde aduz
que: “art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem
a melhoria de sua condi¢ao social: XVIII - licenga a gestante, sem prejuizo do emprego
e do salario, com a duragao de cento e vinte dias;

Referindo-se a esse contexto Alice Monteiro de Barros aduz:



51

A luz da Constituigdo a empregada (urbana, rural, avulsa e doméstica) no ciclo
gravidico-puerperal faz jus a licenga-maternidade de 120 dias, devendo
afastar-se entre o 28° dia antes do parto ou em ocorréncia deste. O
empregador e o 6rgdo previdenciario arcardo com o pagamento do salario
maternidade. Em casos excepcionais, os periodos poderédo ser aumentados de
duas semanas mediante atestado médico fornecido pelo SUS. (2011, p.69).

A licenca-maternidade € um beneficio previdenciario com o custo arcado pelo
INSS e ndo pelo empregador, com o objetivo de n&o ocorrer a discriminagdo no
mercado de trabalho com relagdo a mulher, pois se o custo da licenca maternidade
fosse integralmente bancado pelo empregador, esse poderia evitar ao maximo inserir
mulheres no seu quadro de empregados, pois 0 que empresario visa é o lucro.

Tendo em vista que a licenga-maternidade € paga pelo INSS, s6 faz jus quem é
segurada, seja obrigatério ou ndo. Para as seguradas de filiagdo obrigatoria, basta
comecgar a exercer atividade remunerada, mesmo que a sua inscricdo seja feita
posteriormente e encontram-se nesse mesmo cenario: os empregados, empregados
domeésticos, trabalhadores avulso, contribuinte individual, segurados especiais e o0s
segurados facultativos. Ressalta-se que o salario maternidade ndo se acumula com
outro beneficio por incapacidade.

No que concerne a extensdo da licenga maternidade para a familia homo
afetiva, o ordenamento juridico tem tido como base o principio da isonomia, tendo em
vista que se ndo houvesse o reconhecimento da licenca-maternidade para as unides
homoafetivas, haveria um ferimento ndo sé ao principio da igualdade, mas também um

ferimento a dignidade da pessoa humana. Conforme relata Maria Berenice Dias:

Qualquer discriminagdo baseada na orientacdo sexual configura claro
desrespeito a dignidade humana, o que infringe o principio maior na
constituicdo federal. Infundados preconceitos ndo podem legitimar restricdes a
direitos, o que acarretara estigmas sociais e fortalecer sentimentos a quem nao
teve a liberdade de escolher nem mesmo o destino de suas vidas. (DIAS, 2006,
p.82).

Logo, se a unido homoafetiva € tida como entidade familiar e sendo a licenca
maternidade um direito da familia, ndo seria razoavel criar uma barreira de
discriminagao aos parceiros homoafetivos € nem seria relevante para crianga que esta
sendo adotada, ser privada de uma relagdo mais afetiva com o casal no momento da
sua adogao. Com o objetivo de criar mais afinidades e lagos, até porque se foi
estendido a mae adotante, sob a justificativa dos argumentos retromencionados, nada
mais justo que seja estendido também aos casais homoafetivos, ja que os objetivos

SA0 0OS MesmMos.
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De acordo com o Decreto n°3048/99, o prazo do salario maternidade é de 120
dias, tendo seu inicio 28 dias antes do parto e 91 dias pés-parto, podendo inclusive ter
esse prazo prorrogavel, atendendo o que prevé o paragrafo terceiro do referido
decreto, a exemplo da segurada especial, para fazer jus a licenga maternidade ter que
comprovar a atividade rural nos ultimos 10 meses anteriores da data do parto ou do
requerimento do beneficio. Se por acaso o parto seja antecipado, o beneficio tera 120
dias como garante a Constituicao Federal.

No caso de aborto involuntario, a licenca maternidade tera apenas duas
semanas, sendo importante considerar que o INSS considera aborto o evento ocorrido
antes do sexto més (vigésima terceira semana) da gestacdo e parto sem vida, se
ocorrer a partir de entdo, vez que a empregada gestante, mesmo parindo um bebé
natimorto, tem direito a licengca maternidade de 120 (cento e vinte dias) e a
estabilidade de 5 (cinco) meses. Com fulcro no art. 93, § 5°, do Decreto n° 3.048/99 —
Regulamento da Previdéncia Social.

Segundo o art. 391-A, CLT, a empregada que adotar ou no caso guardiad (o)
judicial, também tem direito ao salario maternidade n&o se observando mais o requisito
referente a idade, a empregada ou empregado que adotar ou obtiver guarda judicial pra
fins de adocdo de crianca sera concedida licenca-maternidade de 120 dias,
independentemente da idade da mesma. Nao havendo mais nenhuma distingdo no que
tange a prazos, da mae adotante e da mée bioldgica.

ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL. LICENCA ADOTANTE. INIiCIO DO
GOZO. EFEITOS RETROATIVOS. IMPOSSIBILIDADE. PREJUIZO AO
SERVIDOR. MUDANCA DO DIES A QUO. EQUIPARACAO A LICENCA
MATERNIDADE. 120 DIAS E PRORROGAGCAO. POSSIBILIDADE.
CONCESSAO.RECURSO QUE SE DA PROVIMENTO. 1. Quando a
Administracao se depara com fatos nunca antes apreciados, ndo ha como fixar
mesmos 6nus aos fatos ja corriqueiramente experimentados; 46 2. Fixagdo de
inicio de Licenca a partir da data de expedicdo do Termo de Guarda ou
Adocéo: possibilidade para casos futuros e impossibilidade no presente caso.
Prejuizo ao servidor e ao adotado; 3. Mudanga do dies a quo para momento
que tomou conhecimento inequivoco da decisdo da Administragdo. 4. O
destinatario do direito a licenga a adotante nao & outro sendo o adotado, e é
exatamente por isso que independe do sexo do adotante 5. Noutro ponto, é
corolario légico, a partir da promulgacdo da Constituigho da Republica
Federativa do Brasil de 1988, da isonomia de tratamento dispensado aos filhos
legitimos, ilegitimos e adotados (art. 227, § 6°), bem como a mae bioldgica e a
méae adotante, extensivel ao pai solteiro adotante, que por sua vez concentra,
numa sO pessoa, a figura paterna e materna. Periodos de licencas
diferenciados incontrovertidamente injustificados. 6. Equiparacao de periodos
possivel a partir da interpretagdo das normas de direito publico de protegédo da
crianga. 7. Tem o servidor publico solteiro direito a licenga adotante de 120
(cento e vinte) dias e mais a possibilidade de prorrogagao por 60 (sessenta)
dias, nos moldes tragados pelo Art. 207 da Lei n° 8.112/90 c/c alinea a, inciso
l,paragrafo 3°, do art. 2° do Decreto Federal n° 6.690/08. 8. Recurso que se da
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provimento. (TRE — PA. Recurso Administrativo 4588. Rel. Ezilda Pastana
Mutran, j. em 26/06/2012).

Nao importa se a crianga ou o0 adolescente sdo adotados por uma mée solteira,
um pai solteiro, um casal hétero ou homoafetivo, o periodo de licenca deve ser o
mesmo em qualquer caso, porque o objetivo principal € o cuidado com o adotado, que
precisa de tempo para criar lagos com o adotante e adaptar-se a nova familia. (KOTH,
2013, p. 36).

Cabe ressaltar, que embora o salario maternidade seja pago pelo INSS, pois a
maioria das seguradas esta no perfil dos artigos 94, 100 ou 101 do Decreto Lei n°:
3.048/99, contudo para algumas seguradas empregadas, o valor da licenga
maternidade é de acordo com a sua remuneragao, sob o ponto de vista da aritmética,
sendo esse beneficio pago pelo seu empregador.

Em caso de morte da genitora, a licenga maternidade pode ser estendida,
inclusive para o sexo oposto, se este for segurado da previdéncia social, conforme
previsto no dispositivo 392 B e C, CLT.

Art. 392-B. Em caso de morte da genitora, € assegurado ao cbnjuge ou
companheiro empregado o gozo de licenga por todo o periodo da licenga-
maternidade ou pelo tempo restante a que teria direito a mae, exceto no caso
de falecimento do filho ou de seu abandono. (Redacdo dada pela Lei n°
12.873, de 2013) (Vigéncia)

Art. 392-C. Aplica-se, no que couber, o disposto no art. 392-A e 392-B ao
empregado que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adogéo. (Incluido
pela Lei n° 12.873, de 2013). (BRASIL, CONSOLIDACAO DAS LEIS DO
TRABALHO, Decreto Lei n°®: 5.452/43).

Atualmente, o principio da igualdade de género vem ganhando for¢ca na
contemporaneidade, que tem sido pauta a extensido da licenca paternidade, tendo em
vista que a licenga paternidade € de 5 (cinco) dias, podendo ser de 20 (vinte) dias se a
empresa for inscrita no programa empresa cidada. Contudo, conforme dispde o artigo
392-B, o cbnjuge ou companheiro pode gozar do tempo restante da licencga
maternidade ou até do periodo completo se a mae falecer, de modo que pde a baila a
discusséo da igualdade de direitos entre a licenga maternidade e a licenca paternidade.

Primeiro porque as licencas maternidade e paternidade estdo previstas na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CR 88), em seu artigo 7°,

dentro do rol dos direitos sociais, respectivamente nos incisos XVIIl e XIX, com prazo
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de 120 dias, para a licenca maternidade prevista expressamente, enquanto que a
licenca paternidade é para esta prevista em lei.

Tal diferenciagdo implica inclusive na contratagdo e inser¢cdo de mulheres no
mercado de trabalho, porque embora a licenga maternidade seja paga pela previdéncia
com o intuito de promover a igualdade de homens e mulheres nos contratos laborais, a
licenga paternidade chega a ser 24 (vinte e quatro) vezes menor do que a licenga
maternidade. O que se distancia dos principios constitucionais de dignidade da pessoa
humana, de protecdo a familia e principalmente do tdo desejavel principio da
igualdade.

Sem contar que o objetivo maior da licenca maternidade e/ou paternidade é
justamente a protegdo especial da crianga, bem como promover os cuidados iniciais da
crianga com a promog¢ao de lagos e vinculos afetivos com a formacdo daquela nova
familia, seja ela adotiva ou ndo. Tendo em vista que a familia agora € vista sob a 6tica
da afetividade, nas palavras de Maria Berenice Dias “[...] existe uma nova concepgao
de familia, formada por lagos afetivos de carinho e de amor” (DIAS, 2009).

Logo, as licengas sdo um direito fundamental dos filhos e da familia, n&o
devendo ser vinculado as caracteristicas biolégicas dos seus genitores, tdo certo que
atualmente se reconhece esse fundamento que se concede licenca-maternidade para
casais homoafetivos, bem como se estende a licenga maternidade para o cdnjuge ou
companheiro que se segurado também a previdéncia social, em caso de morte da
genitora, assegurando assim o gozo do restante da licenga maternidade.

Nesse sentido:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO. ARTIGO 557, § 1°, DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL. LICENCA-PATERNIDADE NOS MOLDES DO SALARIO-
MATERNIDADE. CONCESSAO DA TUTELCA ANTECIPADA MANTIDA.
ARTIGO 273 E INCISOS DO CPC. ARTIGOS 226 E 227 DA CONSTITUICAO
FEDERAL. 44 1- O risco de dano irreparavel ou de dificil reparacéo é evidente,
tendo em vista a situagdo sui generis em que o autor se encontra e
considerando a protegdo que a Constituicido Federal atribui aos direitos da
personalidade (vida e integridade). 2- O salario-maternidade, na dicgdo do
artigo 71 da Lei n° 8.213, de 24 de julho de 1991, é devido as seguradas da
Previdéncia Social durante o periodo de 120 (cento e vinte) dias, sendo que o
inicio desse beneficio deve ocorrer entre 28 (vinte e oito) dias antes do parto e
a data de ocorréncia deste, observadas as situagdes e condi¢des previstas na
legislagdo no que concerne a prote¢ao a maternidade. 3- No caso concreto,
deve ser levado em conta o verdadeiro objetivo da licenga-maternidade e do
salario-maternidade que é a protegcdo do menor. Nada mais razoavel que
conceder o beneficio previdenciario ao pai viuvo, que se deparou com um filho
recém-nascido, alijado da protecdo e dos cuidados maternos pelo 6bito da
mae, sua companheira, em decorréncia de complicagdes pds-parto. 4- Nesta
situacdo, este pai devera exercer além de suas fungbes, também as fungdes
que seriam esperadas de sua esposa, em esforgo herculeo para suprir tal
auséncia, tanto fisicamente quanto emocionalmente, nos cuidados ao seu filho,
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que agora depende Unica e exclusivamente do agravado, em todos os
aspectos. 5- O art. 226 da CF estabelece que a familia, base da sociedade,
goza da protegdo especial do Estado. A prote¢do a infancia faz parte dos
Direitos Sociais, expressos no Art. 6° da Carta Magna. (TRF 32 Regido -
Agravo de Instrumento. Al 36057 SP 0036057- 75.2012.4.03.0000. Sétima
Turma. Rel. Des. Fed. Fausto de Sanctis, j. em 20/10/2013).

Destarte, considerando o novo conceito de familia, a protecédo integral da
crianga e do adolescente e o principio basilar da dignidade da pessoa humana séo
necessarios realizar uma nova interpretagao, conforme a Constituicao, dos institutos da
licenga maternidade e paternidade.

Pelo uso da analogia o TRF3 também concedeu a transferéncia da licenga-
maternidade para criangas que foram abandonadas pela mae logo nos primeiros dias
de vida, tendo em vista que o principal objetivo da licenga maternidade € justamente o

cuidado e protecao a crianga.

PREVIDENCIARIO. CONCESSAO DO BENEFICIO DE SALARIO
MATERNIDADE PARA O PAI DAS CRIANCAS. ANALOGIA. | - Considerando-
se que o salario-maternidade ndo é um beneficio destinado a mae segurada,
mas sim a protegdo da crianga em seus primeiros meses de vida, impde-se
ratificar o entendimento do r. Juizo a quo, no sentido de que aplica-se in casu o
principio constitucional da isonomia para que a crianga que nao pode ter os
cuidados e a atencao de sua mae em seu inicio de vida, possa receber esses
cuidados de seu pai, que nao seriam integrais, caso nao lhe fosse concedido o
beneficio em epigrafe. 45 Il - Apelagdo do INSS improvida. (TRF 32 Regiéo -
Apelacao Civel. AC 1684 SP 0001684-04.2011.4.03.6127).

5.1 Empresa Cidada

O programa Empresa Cidada foi originado através da Lei 11.770/2008 e depois
de regulamentado pelo Decreto n° 7.052/2009, na qual se destina estabelecer a
possibilidade de majoragao da duragédo da licenga maternidade, bem como da licenga
paternidade em troca de incentivos fiscais.

Inicialmente era estabelecido que esse beneficio somente alcancasse
beneficiarias mulheres, que recebiam as prorroga¢des da licenga maternidade de 60
(sessenta dias), bem como previa também que esse tipo de extensdo abarcava as
beneficiarias mulheres que adotavam criangas ou estava sob a guarda judicial destas.

Contudo, a Lei n° 11.770/2008 foi revogada em parte por forga da Lei
13.257/2016, na qual previa o acréscimo de 60 (sessenta) dias de prorrogagao para as
mulheres, bem como adicionar a titulo de licenga paternidade (quinze) dias, além dos 5

(cinco) que ja eram previstos anteriormente.
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Embora a lei tivesse sido promulgada, esta sé passou a produzir seus efeitos
apoés a Instrucdo Normativa n® 991/2010, tendo em vista que as empresas do setor
publico puderam aproveitar os beneficios que ja surtiam efeitos no setor privado, com
fulcro no art. 2°: “E a administragdo publica, direta, indireta e fundacional, autorizada a
instituir programa que garanta prorrogacdo da licenga-maternidade para suas
servidoras, nos termos do que prevé o art. 10 desta Lei.”

Nesse diapasdo, mesmo os empregados que tiverem as suas licengas-
maternidade prorrogadas para 180 dias, a sua remuneragao durante todo o periodo

sera paga pela Previdéncia Social.

Art.3° Durante o periodo de prorrogacéo da licenga-maternidade e da licenga-
paternidade. | - a empregada tera direito a remuneracéo integral, nos mesmos
moldes devidos no periodo de percepcao do salario-maternidade pago pelo
Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS); Il - o empregado tera direito a
remuneragao integral.

Como o objetivo do Legislador € que os pais possam dedicar mais o seu tempo
a crianga, durante a extensdo da licenga, os pais ndo podem exercer outra atividade.
Tanto que no servigo publico e no setor privado, se a regra for descumprida, a
funcionaria perde o direito a prorrogagao, sendo também vedado manter a crianga em
creche, tendo em vista que a crianga deve ser mantida sobre os cuidados dos pais
durante esse periodo.

Para que a extensdo do periodo da licenca-maternidade fosse um atrativo para
as empresas, o legislador permitiu deduzir impostos para as empresas que aderirem ao
programa “empresa cidada”, visto que a inscrigdo é facultativa, conforme prevé o art. 5°
da Lei 11.770/08:

Art. 5° A pessoa juridica tributada com base no lucro real podera deduzir do
imposto devido, em cada periodo de apuragéo, o total da remuneragao integral
da empregada e do empregado pago nos dias de prorrogacao de sua licenga-
maternidade e de sua licenga-paternidade, vedada a dedugdo como despesa
operacional.

Contudo, empresas que sédo adeptas a modos de Tributagdo mais simples,
como por exemplo: o Simples Nacional, que por si s6 ja possui um custo de tributo
mais favoravel, logo ndo poderédo se inscrever ao programa “Empresa Cidada”, que,
por conseguinte, ndo podera estender o periodo de licenga-maternidade aos seus
funcionarios, tendo em vista que apenas as empresas tributadas por meio do lucro real

sdo adeptas a deduzir os impostos, se inscreverem no programa.
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Porém se o intuito do programa é a protegdo da crianga, para que ela possa
desenvolver um melhor sistema imunoldgico durante os seus primeiros meses de vida,
além de melhorar o vinculo afetivo na familia, é controverso o fato de s6 poder se
inscrever no programa empresas nas quais sao tributadas por meio do lucro real, uma
vez que nao tem como alargar para todas as empresas o beneficio e, por conseguinte
nao havera facilitagdo da amamentagao exclusiva do bebé durante seus primeiros 6

meses de vida, conforme é orientado pela OMS.

5.2 Licenga maternidade no ambito da Consolidagao das Leis do Trabalho

Ao longo da Histéria, mesmo apos a Constituigdo Federal de 1988, a CLT tinha
a previsdo de 12 (doze) semanas de afastamento do labor, a titulo de licenga
maternidade, sendo que 4 (quatro) semanas era antes do parto e 8 (oito) semanas
apos o nascimento do bebé, com a promulgagcdo da Lei n° 10.421/2002, houve a
ratificacdo da CLT do quanto previsto na Constituicdo Federal. E foi somente em 2002,
que a CLT passou a dispor sobre 120 (cento e vinte) dias de licenga maternidade,
concordando assim com o direito que a Constituicdo Federal ja previa.

Em 2013, houve outra mudancga significativa na CLT, pois foi acrescentado ao
art. 392-A que a trabalhadora que adotasse ou obtivesse a guarda judicial de uma
crianga, de até 1 (um) ano esta teria o periodo da licenca maternidade de 120 (cento e
vinte) dias, se a crianga tivesse de 1(um) a 4 (quatro) anos, o periodo de licenga seria
de 60 (sessenta) dias e se a crianga de 4 (quatro) a 8 (oito) anos de idade a licenga
maternidade seria de 30 (tinta) dias e se a crianga tivesse mais de 8 (oito) anos de
idade ndo havia possibilidade de usufruir da licenga maternidade.

A lei 10.421, de abril de 2002, equiparou ao parto o ingresso da crianga
adotada no lar, fixando os limites de idade com referencia as exigéncias fisicas
e afetivas do adotado. O legislador inspirou-se mais nas relacées domésticas
(a mae também se ocupa da crianga adotada) e ndo na preocupagéao a respeito
da reparticdo dos papeis familiares, pois se fosse essa a intencdo, teria
estendido também ao pai adotivo a licenga obrigatéria, que corresponde ao
periodo pods-parto.

Logo, a lei supramencionada aumentou os direitos da familia que adota ou que
detém guarda judicial de alguma crianca, considerando a importancia do cuidado da
mae em relagdo a crianga que adentra este novo lar, concedendo assim a licenga

maternidade de 120 dias independentemente da idade da crianca e levando em conta
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as mudancas sociais, apdiam a adocao de casais homoafetivos, porém sé permitindo
gue se conceda a licengca maternidade para um dos adotantes.

A extensdo do direito a licenca maternidade ao companheiro, esposo da
empregada que veio a falecer foi incluida pela CLT pela Lei 12.873/13, que diz que o
companheiro/ esposo podera gozar do periodo ndo gozado pela genitora/ Adotante da
licenga maternidade, tendo em vista que o objetivo da lei é proteger a crianga, que
precisa de cuidados especiais, primordialmente nos primeiros meses de vida.

Ressalta-se que quanto a remuneragdo da licengca maternidade a empregada
fara jus ao salario integral ou, caso receba de forma variavel, sera efetuado uma média
salarial dos ultimos 6 meses, incluindo eventuais direitos e vantagens. Com a Reforma
Trabalhista, esses direitos continuam assegurados e sao de carater irrevogavel, ou
seja, a licenga maternidade continua sendo de 120 dias, podendo ser estendidos para
180 dias, as empresas que se inscreverem no plano “Empresa Cidadad” e para as
funcionarias publicas permanecem 180 dias de licenca.

O beneficio da licenga maternidade, agora é realizado de forma automatica, sem
precisar que as maes se dirijam as unidades de atendimento do INSS, bastando que os
bebés sejam registrados nos Cartérios e em até 48horas a mae ja estara apta para
receber o beneficio. Isso porque os sistemas dos cartorios estdo completamente
integrados ao Banco de dados do INSS, otimizando ainda mais o recebimento da

licenga-maternidade.
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6 A REFORMA TRABALHISTA

A Reforma Trabalhista aprovada em 2017 através da Lei 13.467/2017, que
entrou em vigor em 11 de novembro de 2017, mexendo com mais de 100 dispositivos
da CLT (Consolidagcdo das Leis Trabalhistas), alterando todo o sistema trabalhista
tradicional, impactando de maneira direta, o trabalho da mulher, incluindo dessa forma
a gestante e lactante, sendo inevitavel que nesse rol, trate-se também do nascituro ou
do recém-nascido.

Além do mais, existem alteracbes que ndo sao direcionadas especificamente
para mulher, mas para os trabalhadores em geral, que por efeito, atinge a mulher de
maneira significativa, ndo pelo simples fato de ser mulher, mas por ser trabalhadora,
como por exemplo, alteragdes na Lei do FGTS e de custeio da Previdéncia Social,
inclusive no que tange aos termos de protecdo a maternidade, sob a justificativa da
reducao efetiva da desigualdade de género no mercado de trabalho.

Os Sindicatos de algumas categorias, ja se pronunciaram no sentido de dizer
que a Reforma trabalhista elimina Direitos. Sendo que na visdo do Presidente Michael
Temer, a Reforma Trabalhista € uma evolugéo nas relagdes de trabalho e emprego do
Pais. Embora o objetivo tenha sido reduzir a desigualdade do trabalho de homens e
mulheres. Diante do cenario atual, o Brasil esta longe de alcangar essa realidade.

Uma das principais mudangas da Reforma Trabalhista trouxe para a mulher a
supressao dos 15 minutos de intervalo antes de iniciar a prestagdo de servicos de
horas extras. Tal modificagdo veio com fulcro no principio da isonomia, descrito no art.
5°, 1, CF/88, tendo em vista que esse intervalo de 15 minutos foi inserido na CLT de 43
numa época em que a mulher tinha a necessidade desse intervalo para pedir
autorizacao aos seus maridos para que pudessem ficar no trabalho até mais tarde.

Contudo, a interpretacado desse disposto foi extensiva durante todos esses anos,
porque mesmo as mulheres ndo precisando mais de autorizacdo dos seus maridos
para que continuasse no trabalho, esse intervalo era de extrema importancia para

efeito de higiene e saude, conforme prevé alguns julgados sobre o caso:

RECURSO DE REVISTA. HORAS EXTRAS. MULHER. INTERVALO DE 15
MINUTOS PREVISTO NO ARTIGO DA CLT. POSSIBILIDADE. 1. O
Colegiado de origem entendeu que a Constituicho Federalde 1988
recepcionou o art. 384 da CLT, que trata do intervalo de 15 minutos
obrigatorio antes da realizagao de trabalho extraordinario pelas mulheres. 2.
O acordao regional esta em harmonia com a decisao proferida pelo Tribunal
Pleno do TST, no julgamento do TST-IIN-RR- 1.540/2005-046-12-00.5, no
sentido de que o art. 384 da CLTfoi recepcionado pela Constituicao da
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Republica. Obice da Sumula n° 333 e do artigo 896, § 4° daCLT.
Precedentes. Recurso de revista ndo conhecido. (TST - RR:
16226420125010027, Relator: Hugo Carlos Scheuermann, Data de
Julgamento: 22/10/2014, 12 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 31/10/2014).

RECURSO DE REVISTA DA RECLAMANTE HORAS EXTRAORDINARIAS.
INTERVALO INTRAJORNADA. ARTIGO 384 DA CLT. DIREITO DO
TRABALHO DA MULHER. PROVIMENTO. Por disciplina judiciaria, curvo-me
ao entendimento do Tribunal Pleno desta Corte que, reconhecendo a
constitucionalidade do artigo 384 da CLT de que trata do intervalo de 15
minutos garantido as mulheres trabalhadoras antes da prestacdo de horas
extraordinarias, considerou que a concessao de condigdes especiais a
mulher nao fere o principio da igualdade entre homens e mulheres contido no
artigo 5°, I, da Constituigdo Federal. Desse modo, ndo sendo concedido o
referido intervalo, sdo devidas horas extraordinarias a ele pertinentes.
Precedentes desta Corte. Recurso de revista conhecido e provido. A (TST -
ARR: 5320920135150120, Relator: Guilherme Augusto Caputo Bastos, Data
de Julgamento: 11/02/2015, 5% Turma, Data de Publicagdo: DEJT
20/02/2015).

ARTIGO 384 DA CLT. INTERVALO DE 15 MINUTOS PARA MULHERES
ANTES DO LABOR EM SOBREJORNADA NAO GOZADO. PAGAMENTO
COMO HORAS EXTRAS. ARTIGO 71, § 4° DA CLT. Esta Corte possui
entendimento pacificado de que o artigo 384 da CLT foi recepcionado
pela Constituicdo Federal de 1988, conforme sedimentado no julgamento do
Processo n° TST-IIN-RR- 1.540/2005-046,12-00.5, ocorrido na sessao do
Tribunal Pleno em 17/11/2008. Homens e mulheres, embora iguais em
direitos e obrigagbes, diferenciam-se em alguns pontos, a exemplo do
aspecto fisiolégico, merecendo, assim, a mulher um tratamento distinto
quando o trabalho Ihe exige um desgaste fisico maior, como nas ocasides em
que presta horas extras, motivo por que sao devidas como extras as horas
decorrentes da ndo concessdo do intervalo previsto no artigo 384 da CLT.
Recurso de revista conhecido e provido. (TST - RR: 2683320125090010,
Data de Julgamento: 18/05/2015, Data de Publicagdo: DEJT 05/06/2015).

Logo, a supressao desse artigo na lei, retira direitos tendo em vista que por
inumeras vezes esse dispositivo foi levado aos Tribunais, utilizando justamente o
argumento que leva a supresséo do artigo, que seria a igualdade de Direitos entre o
homem e a mulher. E o STF, julgando inclusive ag¢des do cotidiano, sempre
entendeu n&o ser inconstitucional, justamente porque a mulher tem menor
resisténcia fisica e necessitava desse intervalo de 15 minutos antes das horas

extras.

6.1 Multa por diferenga salarial

A Lei n° 13.467/2017 (Reforma Trabalhista) incluiu o § 6°, no art. 461 da CLT,
que trata mais especificamente do abismo salarial, tentando que haja uma redugéao
nas desigualdades no que tange a contratagcdo de homens e mulheres ou etnia. Essa

lei, tenta estimular as empresas a diminuirem a desigualdade de género ou de etnia,
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fixando uma multa, no valor da metade do teto dos beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social, em favor do empregado que esta sendo vitima de discriminagao
por motivo de sexo ou etnia, assegurando ainda pagamento das diferengas salariais
devidas.
Art. 461. Sendo idéntica a fungdo, a todo trabalho de igual valor, prestado ao
mesmo empregador, no mesmo estabelecimento empresarial, correspondera
igual salario, sem distingdo de sexo, etnia, nacionalidade ou idade. (Redacao
dada pela Lei n® 13.467, de 2017)
§ 60 No caso de comprovada discriminagdo por motivo de sexo ou etnia, o
juizo determinara, além do pagamento das diferengas salariais devidas, multa,
em favor do empregado discriminado, no valor de 50% (cinquenta por cento)
do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social.

(Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017). (BRASIL, CONSOLIDAGAO DAS LEIS
DO TRABALHO, Decreto Lei n°: 5.452/43).

Com o acréscimo do §6° 461 da CLT, o legislador quis tornar gravoso,
atraindo como um carater sancionatério, a fixagao de multas para empregadores que
deixem de contratar ou contratem e demitam o empregado por motivo de sexo ou
pela etnia, tentando desconstruir em uma sociedade que historicamente tem uma
carga pesada de discriminagdo no mercado de trabalho relativa a mulheres e a
negros, além de ser uma dupla punicédo — pagamento de diferengas salariais e multa
— em virtude do mesmo fato gerador.

Ressalta-se que o direito ao recebimento das diferengcas das parcelas
salariais, nao dificulta a condenacéo do empregador ao pagamento de indenizagao
por danos morais em razao da pratica discriminatéria, conforme dispde art. 1°, n°:
9029/95, tendo recentissimo caso sendo julgado ainda aguardando desfecho,

observa-se que:

Andamento do Processo n. 0025226-42.2016.5.24.0005 - RTOrd - 28/08/2018
do TRT-24

Consolidadas sob a vigéncia da norma revogada, conforme art. 6°
da Lei 13.467 /2017 combinado com osartigos14 e 15 do CPC..
OCUPACIONAL. INDENIZACAO ESTABILITARIA. DANOS MORAIS. Segundo
prevé oart. 118 dalein®8.213 /91, o segurado... ou desencadeadas em
fungéo do trabalho (BRASIL, Lei 8.213 /91, art. 20 ).

6.2 Teletrabalho:

A nova Lei trabalhista veio regulamentar uma modalidade de trabalho que ja era
uma realidade constante no Brasil: o teletrabalho, também conhecido como home

officie, que versa uma prestagao de servigo que seja realizada fora da empresa, mas
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qgue nao se confunde com trabalho externo, tendo em vista que o trabalhador externo
trabalha fora da empresa porque a natureza do seu servigo exige isso, como por
exemplo: os operadores de instalagao de TV a cabo e telefonia.

A Reforma utiliza a nomenclatura teletrabalho para se referir ao home office, e

define o modelo de trabalho da seguinte forma:

Art. 75-B: A prestacao de servigcos preponderantemente fora das dependéncias
do empregador, com a utilizagdo de tecnologias de informagdo e de
comunicagao que, por sua natureza, ndo se constituam como trabalho externo.
(BRASIL, CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO, Decreto Lei n°:
5.452/43).

Até antes da Reforma Trabalhista a uUnica regulamentagdo que citava essa
modalidade de trabalho era a Lei n°: 2011, que afirmava: “quem exercia atividade home
office, tinha os mesmos direitos previstos na CLT”, espago muito vago que gerava uma
insegurancga juridica para o empreendedor que quisesse contratar desta forma, o que
vinha prejudicando empregados e empregadores que pretendiam adotar esta forma de
trabalho.

Primeiro ponto que a Reforma Trabalhista trouxe no que tange ao tema
teletrabalho, foi a questdo da jornada, que aduz que o empregados contratados nessa
modalidade de trabalho, ndo estariam sujeitos a controle de ponto e, por conseguinte
nao tendo como questionar sobre jornadas extraordinarias, que por sua vez, O
empregador ndo haveria de falar em suspensdes, adverténcias ou descontos salariais
sob a justificativa de atrasos.

No entanto o Ministério Publico ja se posicionou de encontro a essa
regulamentacao, no que tange a jornada, tendo em vista que de acordo com os atuais
meios tecnologicos, seria possivel sim o controle de jornada de um empregado home
officie.

Desde 2011 ao teletrabalhador sdo assegurados os direitos previstos na CLT.
Dentre eles o de ter assinada a sua Carteira de Trabalho. Com a Reforma Trabalhista o
que muda sado os contratos de trabalho dessa modalidade, tendo em vista que as
clausulas serdo desenvolvidas de acordo com cada necessidade de empregado e
empregador, estabelecendo inclusive se o trabalho sera exercido integralmente fora
das dependéncias do empregador ou se havera a necessidade de o empregado ir até a
empresa em alguns momentos para exercer alguma atividade especifica como

treinamentos ou reunides, sem que isto descaracterize o regime de teletrabalho. Além
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de definir sobre fornecimento de equipamentos e sobre a infraestrutura necessaria para

realizagao do trabalho:

Art. 75-C da CLT, a prestacdo de servicos na modalidade de teletrabalho
devera constar expressamente do contrato individual de trabalho, que
especificara as atividades que serdo realizadas pelo empregado. Além disso,
“as disposicdes relativas a responsabilidade pela aquisigdo, manutengao ou
fornecimento dos equipamentos tecnoldgicos e da infraestrutura necessaria e
adequada a prestacdo do trabalho remoto, bem como ao reembolso de
despesas arcadas pelo empregado, serdo previstas em contrato escrito.
(BRASIL, CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO, Decreto Lei n°:
5.452/43).

Momento em que O MPT — Ministério Publico do Trabalho exige parecer contra
a essa regulamentagdo também, tendo em vista, que o empregador colocando no
contrato de trabalho que o teletrabalhador devera arcar com a infraestrutura necessaria
para a prestacdo do trabalho remoto. Esse estaria transferindo para o empregado, a
responsabilidade do empregador com custos e riscos pertinentes a atividade
econdmica.

Ressalta-se também, que essa modalidade de emprego néo é irretratavel, o que
significa dizer que uma vez o empregado contrato na modalidade home office, esse
pode ser transferido para a modalidade presencial e vice-versa, desde que isso esteja
previsto expressamente no contrato de trabalho elaborado entre o empregado e o
empregador.

No que tange as gestantes e lactantes, a justificativa € que essa modalidade de
emprego seria extremante viavel, pois assim a mae teria mais tempo com seu filho,
sem perder tempo com deslocamento, porém sabe-se que ndo tem como medir esse
tipo de circunstancia.

Embora a mae esteja em sua casa, ela estara de fato trabalhando e ndo com
tempo para seus filhos, além de nao possuir, via de regra, uma jornada de trabalho
controlada por cartbes de ponto, o que pode piorar a questao do tempo, inclusive das
pausas para amamentar que esta prevista também na lei da Reforma Trabalhista,
questao de néo ter que se deslocar para o trabalho ndo necessariamente significa mais
tempo com o bebé, pois as metas de trabalho estardo ali na sua propria casa, sem ter

qgue se deslocar pra isso.

6.3 Jurisprudéncias sobre os impactos da Reforma Trabalhista
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A Reforma Trabalhista passa a prever que as sumulas e outros enunciados de
jurisprudéncias editados pelo Tribunal Superior do Trabalho e pelos Tribunais
Regionais do Trabalho, ndo poderéo restringir direitos legalmente previstos, nem criar
obrigagbes que nao estejam previstas em lei, descrito no art. 8°, § 2° da CLT.
Contudo, destaca-se que as fontes do Direito ndo sdo compostas somente pela Lei, o
que significa que a jurisprudéncia tem um papel super importante quando o assunto é
Justica do Trabalho. Pois vem adequar a interpretagdo legal ao caso concreto,
respeitando principios constitucionais e infraconstitucionais.

Logo, a funcgéo da jurisprudéncia € aplicar a ordem juridica em consonancia a
evolugcdo social e preceitos legais, respeitando sempre o contraditério e a ampla
defesa para que o direito ndo seja algo engessado, mas sim, que atinja o seu
principal objetivo que é dirimir litigios.

Porém o art. 8°, CLT, incluido pela Reforma Trabalhista, determina que a
Justica do trabalho deve analisar exclusivamente, a conformidade dos elementos
quando dispde de convencdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho, baseado na
fonte do negdcio juridico, previsto pelo art. 104 do codigo civil que o fundamento
predominante € a autonomia da vontade.

Sendo que as negociagbes coletivas sao negdcios juridicos com eficacia
normativa atendendo a todos os elementos esséncias como: vontade, partes
capazes, objeto licito, possivel, determinado ou determinavel e forma prescrita ou
defesa em lei, com fulcro no art. 7°, XXVI, CF, assegurando direitos ao

reconhecimento das convencgdes e acordos coletivos de trabalho.

Art. 611-B. [reforma trabalhista 2017]. Constituem objeto ilicito de convengao
coletiva ou de acordo coletivo de trabalho, exclusivamente, a supressao ou a
redugdo dos seguintes direitos: (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 13.7.2017.
(BRASIL, CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO, Decreto Lei n°:
5.452/43).

Conforme supramencionado o principio da intervengcdo minima na autonomia
da vontade coletiva, ndo afasta a possibilidade de invalidacdo do acordo ou
convencao coletiva pela Justica do Trabalho, quando desrespeitados os seus
requisitos formais e materiais de validade.

Nesse sentido, o art.702, |, alinea f, CLT da Lei 13.467/2017, prevé que
compete ao Tribunal Pleno Superior do Trabalho incluir, modificar enunciados de
jurisprudéncias uniforme, bem como Sumulas, que devem ser sempre publicas,

divulgadas com no minimo 30 dias de antecedéncia para possibilitar a sustentacéo
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oral do Procurador-Geral do trabalho, Conselho Federal da OAB, Advogado Geral da
Unido e por confederacdes sindicais ou entidades de classe de ambito nacional,
sessdes essas que devem seguir o procedimento de 2/3 de seus membros se a
matéria ja havia sido decidida por unanimidade e pelo menos 10 sessdes diferentes
de 2/3 das turmas se a maioria desses membros decidirem restringir os efeitos da
declaragao pata que surta efeitos a partir da sua publicacdo no Diario Oficial, em

respeito ao principio da publicidade.

Art. 702 - Ao Tribunal Pleno compete: (Redacdo dada pela Lei n® 2.244, de
23.6.1954) (Vide Lei 7.701, de 1988)

| - em Unica instancia: (Redagao dada pela Lei n® 2.244, de 23.6.1954)

f) estabelecer ou alterar sumulas e outros enunciados de jurisprudéncia
uniforme, pelo voto de pelo menos dois tercos de seus membros, caso a
mesma matéria ja tenha sido decidida de forma idéntica por unanimidade em,
no minimo, dois tergos das turmas em pelo menos dez sessdes diferentes em
cada uma delas, podendo, ainda, por maioria de dois ter¢gos de seus membros,
restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a
partir de sua publicagao no Diario Oficial; (Redagao dada pela Lei n® 13.467, de
2017).

Logo, para que haja alteragbes de Sumulas e enunciado de jurisprudéncias
trabalhistas, esta mais dificil, conforme supramencionada no art. 702, |, F, CLT, tendo
que seguir um rol de legitimados pra sustentagao oral.

Com objetivo de levantar questionamentos de como serdo as decisdes dos

Tribunais a partir da Reforma Trabalhista na Vida da Gestante e da Lactante:

RECURSO ORDINARIO. DISPENSA IMOTIVADA. EMPREGADA GESTANTE.
ESTABILIDADE PROVISORIA. RECONHECIMENTO. A disposicdo contida na
alinea b, inciso Il, art. 10 do ADCT da atual Constituicado Federal tem como fim
a protecdo da proteger a mulher gravida da dispensa imotivada. O referido
dispositivo legal é expresso ao vedar a dispensa arbitraria ou sem justa causa
de empregada gestante, desde a confirmacdo da gravidez até cinco meses
apos o parto, sendo, portanto, o empregador responsavel pelos salarios e
demais direitos decorrentes do contrato de trabalho durante o periodo de
estabilidade. Cumpre destacar, ainda, que o fator essencial ao direito a
estabilidade consiste na prova de que o inicio da gravidez ocorreu durante a
constancia da relagdo contratual, de modo que a responsabilidade do
empregador, neste <caso, € objetiva, consoante o0 entendimento
consubstanciado na Sumula 244 da C. TST. Recurso da reclamante a que se
da provimento. (TRT 1, 2016).

A jurisprudéncia acima é um de varios exemplos do que ird continuar
acontecendo, independente de nova mudanga de lei. Em relacdo as demissdes
injustificadas, a mulher tem por lei, a partir do momento em que se tem o conhecimento

de sua gravidez, a licenga maternidade garantida, contudo a discussao a partir da
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reforma girara em torno dos 30 (trinta) dias que a empregada gestante tem para
comunicar ao seu empregador do seu estado gestacional.

Primeiro ponto para questionamento com relagdo a insalubridade é se o médico
vai ter condi¢bes de atestar especificamente em cada caso, se o local onde a gestante
ou lactante esta laborando é de minima ou média insalubridade, o médico tera
condi¢des de ir conhecer o local de trabalho da sua paciente par atestar que continuar
laborando naquele ambiente ndo ocorrera danos a saude do nascituro?

Ressalta-se que os dispositivos que tratavam dos deveres dos Tribunais
Regionais do Trabalho, §§ 3°, 4° 5° e 6° do art 896 da CLT foram revogados com a
entrada da Lei 13.461/2017, logo deixa de existir expressamente dispositivos que
obrigam a uniformizagdo de sua jurisprudéncia, discordando assim essa revogagao
com o quanto dispostos pelo CPC 2015, que segundo o artigo 926, devem sempre
uniformizar suas jurisprudéncias.

Por fim sobre os impactos da Reforma trabalhista na vida da gestante e da
lactante, ainda n&o temos Sentencgas, acérdéos e outras decisdes judiciais que possam
embasar como um caso concreto de como ficara na pratica a alteracdo dessas leis e
procedimentos do nosso ordenamento juridico, pois ainda n&o temos

nenhuma Jurisprudéncia sobre Reforma trabalhista.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Conclui-se que a Legislagao trabalhista, essencialmente da mulher, foi marcada
com muitas lutas, primeiro porque no primeiro momento a mulher era um ser
“coisificado” de propriedade de seu pai e apos do seu marido, ausente das legislagdes,
quando finalmente no inicio da década de 40 com a entrada em vigor da CLT-
Consolidacdo das Leis Trabalhistas, quando se findou um pouco dessa
inexpressividade na legislagao.

Em um segundo momento marcado inclusive pela proibicdo de se inserir no
mercado de trabalho, porém com o advento da Constituicdo de 1988, as lutas
passaram a ter visibilidade e o lema era a garantia d trabalho da mulher, a promoc¢ao
da igualdade de género, promogdes essas que deveriam ser encaradas levando em
consideragdo a sua capacidade fisioldgica, tendo em vista que “homens e mulheres
sdo igual, perante a Lei”, exatamente como expressa o artigo 5°, CF, o que significa
dizer que a mulher e os homens sao diferentes, pois demandam cuidados especiais,
por biologicamente ser a detentora da saude materna, que por sua vez, protege
também o direito do nascituro.

A Constituicdo quando em seu artigo 6°, no capitulo dos direitos fundamentais,
garante a protegcdo a maternidade, assegura a mulher o seu exercicio de procriagao e
por seu turno, esse trabalho teve como objetivo demonstrar como a Reforma
Trabalhista impactou de forma direta ou indireta na protecdo da maternidade, primeiro,
por expor a empregada gestante ou lactante a agentes nocivos a saude tanto para o
bebé quanto para a maméae, que precisa se mantiver sobre cuidados nesse periodo,
onde trouxe criticas com relacdo a esse artigo 394-A, inserido na CLT pela Lei
13.287/2016, onde o afastamento da gestante ou lactante de locais insalubres de
qualquer natureza era visto como essencial para o desenvolvimento saudavel do
nascituro ou do bebé.

No entanto com o nosso dispositivo Celetista, o legislador ndo considerou que
atividades de média e minima insalubridade pudessem colocar em risco a saude do
bebé e da gestante, motivo pelo qual, s6 havera afastamento das empregadas que
trabalham nessa condicdo, mediante atestado médico da médica da confianga da
trabalhadora, além do mais em caso de comprovagao que essa insalubridade faz mal
ao bebé e a empresa ndo houver ambiente livre dessa condigdo, a gestante sera

afastada como se estivesse enfrentando uma gravidez de risco.
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Quando surge o seguinte questionamento: se a gestante tem estabilidade,
prevista na Constituicdo desde a confirmagéo da gravidez até 5 (cinco) meses apos o
parto e, por acaso a empresa ndo possui um outro ambiente saudavel para que possa
ser remanejada e precise ser afastada, quem é que arca com o custo financeiro desse
afastamento?

Logicamente que o empregador, tendo em vista que a obrigagdo de pagar
salario do periodo de afastamento da empregada gestante ou lactante que ndo puder
ser transferida para outro setor recai sobre o empregador, e ai uma alteragdo que foi
feito sobre o fundamento de diminuir a discriminagdo no mercado de trabalho da
mulher, sera agora mais intensificado ou, sera mantida no local insalubre, sem
apresentar atestado que a retire dessa condicdo, primeiro porque, o adicional de
insalubridade ja ajuda nas despesas que acaba de aumentar com a chegada de um
bebé e segundo porque quando a estabilidade acabar sente medo de ser demitida em
um momento que mais precisa, mas e a prote¢cdo do nascituro? Ficou em segundo
plano.

Entao para que haja um paliativo dessa situagao é preciso modificar a legislagao
para que o pagamento relativo ao afastamento previsto no artigo 394-A, CLT, quando
nao houver possibilidade de transferir a empregada gestante ou lactante para local
salubre, que esse afastamento seja pago pela Previdéncia Social para que a mulher
nao seja vista pelos empregadores, como fonte de despesa e desvantagens na
contratacao, porque é claro que empresas viam o lucro e a mulher ndo pode ser
sinbnimo de custo.

Embora a Previdéncia Social preveja o beneficio de salario- maternidade, o fato
gerador desse beneficio é o parto, ainda que antecipado, os abortos permitidos em lei,
adogao ou guarda judicial para fins de adog¢ao, sendo o benéfico de 120 dias e se a
gravidez for considerada de risco e ha necessidade de repouso absoluto, deve ser
concedido o benéfico de auxilio doenca e n&o de salario- maternidade.

Tendo a redagédo d artigo 394-A, CLT impropriedade técnica, pois aduz que
quando nao for possivel afastar a empregada para local salubre, a gravidez e
considerada de risco e ensejara licenga maternidade.

Todas as alteragoes relativas ao direito das mulheres estdo sobre o fundamento
de igualdade entre o homem e mulher, sobre o fundamento da n&o discriminacédo da
mulher no mercado de trabalho, contudo pontos que poderiam ser mudados para
alcancgar ainda mais a igualdade de género no ambiente profissional, ficaram bem

quietinhos sem alteragcbes, como por exemplo, a licenga paternidade.
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Atualmente muitas empresas deixam de contratar mulheres, pelo simples fatos
de um dia puderem engravidar, sofre com isso inclusive aquelas que nao pretendem
ser mae, além do mais, a licenga paternidade afasta o homem empregado por apenas
5 dias e no maximo 20 dias se a empresa for inscrita na empresa cidada ou se for
funcionario publico. Se a Reforma trabalhista aumentasse o tempo de licenca
remunerada para os pais, estaria se estabelecendo melhores condi¢gbes de igualdade
entre os géneros, até porque os homens sdo igualmente responsaveis pela educagéo
dos filhos.

Outro ponto extremamente relevante é o auxilio creche, pois poucas empresas
do setor privado disponibilizam recursos para ajuda de custo ou pagamento integral de
creches para filhos menores de suas empregadas que nao tenham idade para
frequentar escolas ou que mantenham salas adequadas para as lactantes, ou para
amamentar seus filhos ou para ordenhar o leite natural, pelo contrario, o que Reforma
fez foi deixar esses intervalos como “negociaveis” entre empregado e empregador
através de acordos individuais.

Conclui-se que o Brasil ainda esta longe de estabelecer padrbes que
possibilitem a igualdade entre 0 homem e a mulher no mercado de trabalho, mas que
agora atingindo ndo sé a mulher em si, mas as criangas, pois quando se tira direitos de

gestantes e lactantes estdo sendo diretamente afetados os nascituros e as criangas.
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