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RESUMO

A presente monografia persegue verificar, através de estudo comparado com a
estrutura canadense (estado de Ontario), as precariedades do atual sistema brasileiro de
garantia no emprego da gestante e licengca maternidade, sob o enfoque da Constituicdo
da Republica, Consolidagao das Leis do Trabalho e legislagdo previdenciaria, na medida
em que o sistema adotado pelo Brasil ndo é mais compativel com os ensejos do mercado,
tampouco com as necessidades das maes e dos bebés, recomendadas pela Organizagao
Mundial de Saude (“OMS”). Inobstante, o atual cenario gera preconceito em relagao as
mulheres em idade fértil, diante do receio dos empregadores em contrata-las por
temerem que engravidem e, consequentemente, gozem de estabilidade gravidica e

gerem altos custos para manutengao de seu contrato de trabalho.

Palavras Chave: Licenca Maternidade. Estabilidade da Gestante. Projeto Empresa

Cidada. Licenca Maternidade Canadense.
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ABSTRACT

This work aims to verify, through a comparative study between Brazilian and
Canadian (province of Ontario) procedures, the precariousness of the current Brazilian
system of guarantee in the employment of pregnant women and maternity leave, based
on Brazilian Constitution approach, Brazilian Labour Code, and social security laws,
inasmuch as Brazilian procedure is no longer compatible with labour market, as well as
needs of mothers and babies, as recommended by the World Health Organization
("WHOQ?”). Notwithstanding, the current scenario harms women of childbearing age, in the
face of employers' fear of hiring them due to the possibility of they getting pregnant and
consequently enjoying pregnancy stability and generating high costs for maintaining the

employment bond.

Key words: Maternity leave. Stability of the Pregnant Woman. Brazilian Citizen Company

Project. Canadian Maternity Leave.
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1. INTRODUGCAO

O objeto do presente trabalho é verificar, através de um estudo comparado com
a estrutura canadense, as precariedades do atual sistema brasileiro de garantia no
emprego da gestante e licenga maternidade, sob o enfoque da Constituicdo da

Republica, Consolidagao das Leis do Trabalho e legislagao previdenciaria.

Diante disso, examinaremos a legislagao pertinente ao tema, tanto na seara
trabalhista quanto previdenciaria a fim de verificar os aspectos do instituto da protecao

a maternidade e ao nascituro e, consequente, protecdo a empregada gestante.

Isso porque, o sistema de garantia no emprego a gestante e o periodo de
licenca maternidade mantidos atualmente pelo Brasil ndo sdo mais compativeis com
os ensejos do mercado, tampouco com as necessidades das maes e dos bebés, tendo
em vista que o periodo recomendado pela Organizagao Mundial de Saude (“OMS”)
para amamentagdo exclusiva é de seis meses, sendo que, apos tal termo, a
organizagao orienta que o bebé continue sendo amamentado, em conjunto com a

alimentacao, até os dois anos de idade.

Nao fosse o bastante, muitas vezes, os empregadores ficam receosos em
contratar uma empregada do sexo feminino justamente por temerem que a obreira
engravide e, consequentemente, goze de estabilidade gravidica e gere altos custos

para manutencgao de seu contrato de trabalho.

Diante disso, claro esta que o cenario atual de apenas 120 (cento e vinte dias)
de licenga e estabilidade proviséria desde a concepcgao até cinco meses apos o parto,
nao pode ser mantido, haja vista que, além de prejudicar o desenvolvimento saudavel
dos bebés, da viés para o preconceito do empregador na contratacao de mulheres em
idade feértil.

Assim, nas linhas que seguem, através de estudo comparado com o sistema
do Canada, especificamente com a provincia de Ontario, o qual € pais desenvolvido
e com altissimo indice de Desenvolvimento Humano (“IDH”), verificaremos que

possivel alternativa para a problematica seria a adog¢ao o padrao canadense.
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Ressalta-se que a proposta é constitucional e encontra alicerce nos principios
da dignidade da pessoa humana e no direito a igualdade e ao trabalho, conforme

restara amplamente abordado nos capitulos que seguem.
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2. A MULHER NO MERCADO DE TRABALHO

21 EVOLUGCAO HISTORICA

Historicamente, no inicio edificagdo social, a mulher detinha competéncia, tdo
somente, para realizagao de atividades domésticas, isto é, absolutamente assessorias
e relacionadas ao cuidado do homem, da prole e da casa, o que € evidenciado pela
simples leitura da Biblia, cujo teor aponta, logo livro Génesis, a mulher tendo sido

criada por Deus para “ajudar” o homem.’

Na antiguidade classica, vemos que a mulher recebia educagao apenas para
criacdo de seus filhos, executando apenas trabalhos domésticos, sendo que as

poucas que se arriscavam ao trabalho no comércio eram desprezadas.

Foi na idade medieval que a mulher finalmente pdde comecar a exercer
determinados oficios, sendo que ha registros franceses datados do século Xlll que as
retratam exercendo diversas profissdes, tais quais, professoras, boticarias, arquitetas,

encadernadoras.

Todavia, posteriormente, no final do século XVI, com o regresso do Direito
Romano e aplicagcdo do Codigo Justiniano, a liberdade feminina foi minada,
retornando a mulher aos seus afazeres domésticos, e sendo totalmente afastada de

suas fungdes publicas.

Paralelamente, no Brasil do periodo colonial, como ndo havia economia
propriamente dita, haja vista que tudo que era produzido deveria servir exclusivamente
Portugal e aos habitantes da colbnia, bem como, era vetada qualquer relagao
comercial exterior que nao lusa, a maior parte do trabalho feminino era realizado pelas
escravas negras, sendo que as poucas mulheres livres e brancas, possuiam papel

quase que exclusivamente doméstico.

'Gn 2,18
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Com o inicio da industrializagdo na terra dos papagaios, para suprir as
necessidades dos moradores dos estabelecimentos agricolas ou de mineragao, foi
que a mulher passou a ocupar, de forma muito discreta, certos oficios, como o de

teceld, doceira e costureira, conforme aponta em sua obra Caio Prado Junior:

“Esta pequena industria doméstica, entregue a escravos mais habeis ou as
mulhres da casa — como fiagdo, tecelagem e costura -, embora obscura e
passando a primeira vista despercebida, tem seu papel na vida da colénia,

pois completa essa autonomia dos grandes dominios rurais (...)".2

Apos, durante o Brasil império, quase nada mudou em relagao ao trabalho da
mulher, sendo que as mulheres pobres, sem qualquer outra garantia de produzir seu

sustento, eram obrigadas a trabalhar.

Ressalta-se, como bem observa Léa Elisa Silingowschi Calil, que em tal época
nao se vislumbrava falar de Direito do Trabalho, muito menos de Direito do Trabalho
da Mulher:

...) muito embora se possa falar em trabalho da mulher, ndo é possivel se
falar em um direito do trabalho, muito menos em direito do trabalho da mulher,
pois a necessidade de requlamentacéo legislativa do trabalho apenas surgiu,
ao longo da histéria em praticamente todos os paises ocidentais, quando se
tornou expressivo o emprego de mao de obra assalariada na industria. E

desde entdo se nota a divisdo imposta pelo género ao trabalho”.3

Atravessando o atlantico, vemos que na Inglaterra, Alemanha e Franga,
objetivando minimizar os danos causados pela Revolugdo Industrial, surgiram as
primeiras legislacbes que protegiam o trabalho feminino. Cite-se, como exemplo, o
Factory and Workshop Act (Inglaterra, 1876).

No Brasil, a primeira significativa modificagdo constitucional no tocante a

mulher trabalhadora ocorreu somente com o texto de 1988, sendo que, conforme

2 PRADO JR, Caio. Formacao do Brasil Contemporaneo. Companhia das Letras. 2011. P. 228
3 CALIL, Léa Elisa Silingowschi. Direito do Trabalho da Mulher. LTr. 2001. P. 11
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destaca o Ministro Mauricio Godinho Delgado*, “Ndo obstante os textos
constitucionais anteriores vedassem discriminagdo em fungdo de sexo, o fato é que a
cultura juridica prevalecente jamais considerou que semelhante dispositivo tivesse o
cond&o de suprimir condutas tutelares discriminatdrias contra a mulher no contexto do

mercado de trabalho ou no proprio interior da relagéo de emprego”.

Ressalta, ainda, Mauricio Godinho, que “a Constituicdo de 1988, entretanto,
finalmente, eliminou do Direito brasileiro qualquer pratica discriminatéria contra a
mulher no contexto empregaticio — ou que lhe pudesse restringir o mercado de
trabalho -, ainda que justificada a pratica juridica pelo fundamento da protegéo e tutela.
Nesse quadro, revogou inclusive alguns dispositivos da CLT que, sob o
aparentemente generoso manto tutelar, produziam efeito claramente discriminatorio

em relagdo a mulher obreira”.

2.2 PROTEGAO A MATERNIDADE

A protecdo a maternidade decorre da propria protecado ao trabalho da mulher,
que, em tese, ndo deve ser discriminada. Diante disso, entendemos por protecao a
maternidade o conjunto de normas que amparam a empregada desde a concepgao

de sua gravidez até depois do parto.

A protegdo a maternidade no ambito laboral surgiu na Italia, quando foi
estipulado o pagamento de uma contraprestagcao econémica. Na Franca, em 1911 foi
instituido o seguro-maternidade®, sendo que o tema estava presente desde primeira

reunido anual da Organizacéo Internacional do Trabalho (“OIT”) em 1919.

O Brasil, assim, retificou a aludida Convengéo n° 3, de 1919 da OIT®, a qual
regulamentava o trabalho e sustento da mulher nos lapsos imediatamente anteriores

e posteriores ao parto. Sinteticamente, a trabalhadora usufruiria de licenca de seis

4 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 15 edigdo. Sdo Paulo: Ltr, 2016. Pag.
891.

5 Miguel Horvath Junior. Salario Maternidade. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004. p. 56.

6 http://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS 234869/lang--pt/index.htm



http://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_234869/lang--pt/index.htm
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semanas apods o nascimento do bebé e era garantido o retorno da empregada ao seu
posto de trabalho apdés o término da licenca, bem como, eram permitidos dois

intervalos de 30 (trinta) minutos para amamentar o recém-nascido.

Referida convencgéo dispunha em seu artigo terceiro, que a mulher receberia
durante o afastamento uma indenizagéo suficiente para seu custeio e da crianga, cujo
montante seria fixado pela autoridade competente no pais e satisfeito pela previdéncia

social.

Ocorre que, diante de conflitos de normas internas, o Brasil denunciou a
Convencgao n° 3 por meio do Decreto 51.627/627, na medida em que a Constituicdo
Federal assegurava o direito da gestante ao descanso apos o parto, sem prejuizo do
emprego e salario e a Consolidagéo das Leis do Trabalho asseguravam o pagamento

do salario integral, sob responsabilidade do empregador.

Em 1952, a Convengédo n. 3 foi substituida pela Convengdo n. 1032 da OIT
(revisada pela convencdo 183), ainda em vigor, cujos termos foram revistos e

ratificados pelo Brasil.

Notamos que a referida Convencao ampliou o alcance do amparo a empregada
gestante, protegendo nao apenas aquelas que laboravam no ambito industrial e
comercial, mas também rural e doméstico, aumentando o periodo da licenca e
determinado o pagamento de valor n&o inferior a 2/3 do salario da obreira pelo sistema

social.

Destacamos que o artigo quarto do documento assim dispde:

“Art. IV — 1. Quando uma mulher se ausentar de seu trabalho em virtude dos
dispositivos do art. 3 acima, ela tem direito a prestagbes em espécie e a

assisténcia médica.

(...)

7 http://www2.camara.leq.br/legin/fed/decret/1960-1969/decreto-51627-18-dezembro-1962-345297-
publicacaooriginal-1-pe.html
8 http://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS 235193/lang--pt/index.htm



http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1960-1969/decreto-51627-18-dezembro-1962-345297-publicacaooriginal-1-pe.html
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1960-1969/decreto-51627-18-dezembro-1962-345297-publicacaooriginal-1-pe.html
http://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_235193/lang--pt/index.htm
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8. Em hipdtese alguma, deve o empregador ser tido como pessoalmente
responsavel pelo custo das prestagbes devidas as mulheres que ele

emprega’.

O objetivo da prestacao ser paga pelo sistema social e ndo pelo empregador
era justamente o de evitar que a empregada pudesse sofrer qualquer forma de

discriminagao.

Todavia, apenas com a publicagdo a Lei 6.136/74° foi que o pagamento do
beneficio no Brasil se tornou responsabilidade da previdéncia social (cabe atualmente
ao empregador a manutengcdo mensal dos pagamentos equivalentes a totalidade dos
vencimentos percebidos pela obreira, porém, o empregador pode solicitar ao Instituto

Nacional do Seguro Social (INSS”) a sua compensacgao).

Com o advento da Constituicdo Cidada de 1988, a qual primou pelos direitos e
garantias fundamentais, foi estipulado o vigente prazo de cento e vinte dias de licenca
maternidade sem prejuizo do salario ou do emprego, bem como, garantida a
estabilidade da empregada gestante desde a concepgao até cinco meses apds o
parto. Além disso, a Constituicdo da Republica tratou também da licencga paternidade

de cinco dias.

A legislagao brasileira sofreu, no ambito do Direito do Trabalho, forte influéncia
dos termos das Convengdes da OIT, até mesmo para a elaboragdo do artigo sétimo

da Constituicdo da Republica e do proprio texto na Norma Consolidada.

Importante ressaltar que no sistema brasileiro a protegcao conferida pela
legislagao nao € destinada, tdo somente, a mulher, mas sim ao nascituro, motivo pelo
qual se assegura a gestante a estabilidade no emprego desde o momento da
concepgao da gravidez, o que é motivo de muita controvérsia, principalmente nos
casos em que a gravidez ocorre durante o contrato de experiéncia ou no curso do
aviso prévio, na medida em que, ao empregador, € vedada a imposigao de realizagao

de teste de gravidez a empregada no ato da dispensa sem justo motivo.

? http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/1970-1979/L6136.htm



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1970-1979/L6136.htm
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Diante disso, como veremos nos préoximos capitulos, ainda que a atual protecéo
conferida seja muito pouco perto do que necessita a empregada e o bebé, a exemplo
da necessidade de amamentagao exclusiva por no minimo seis meses, ela € motivo

de discriminagao a mulher e por isso deve ser revista.
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3. AMAMENTAGAO SEGUNDO A ORGANIZAGAO MUNDIAL DE SAUDE

A Organizacdo Mundial de Saude (“OMS”) — World Health Organization
("WHQ?”), trata de uma entidade especializada em saude, subordinada a Organizagao
das Nacgdes Unidas (“ONU”), com sede em Genebra na Suica, detendo como objetivo

principal o desenvolvimento maximo do nivel de saude ao redor do planeta.

A OMS define a saude como estado pleno de bem-estar fisico, mental e social,
isto €, ndo consiste apenas na auséncia de doencas, mas na plenitude do ser humano

em Ssi.

Referida organizacéo, ao tratar do tema da amamentacao, orienta que os bebés
sejam amamentados pelas maes, exclusivamente, até os seis meses de idade, ou
seja, até completar seis meses, 0 recém-nascido ndo deve sequer ingerir agua ou
qualquer tipo de alimentagao liquida ou sdlida, mas apenas ser suprido pelo leite

materno.

Inobstante, apos referido periodo, a OMS sugere que os bebés, além da
alimentacdo regular, continuem recebendo o leite materno até completarem no
minimo dois anos de idade, podendo ser continuada a critério da mae, na medida em

que o leite materno é crucial para o desenvolvimento regular da saide do bebé&°.

Nesse sentido, a Organizagao defende que a amamentagéo exclusiva materna
até os seis meses de idade, e posteriormente continuada até os dois anos, evita o
adoecimento dos bebés e o desenvolvimento de doencas e alergias, bem como, a
longo prazo, quando se tornam criangas, adolescentes e adultos, os bebés que foram
amamentados tém menos chances de sofrer de obesidade ou diabetes, e detém

melhores performances em testes de inteligéncia.

No tema da amamentacao e do trabalho, a OMS ressalta em seu sitio:

10 http://www.who.int/features/factfiles/breastfeeding/en/



http://www.who.int/features/factfiles/breastfeeding/en/
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“Muitas mées que retornam ao trabalho abandonam a amamentagéo parcial
ou completamente, porque ndo tém tempo suficiente, nem um lugar no local

de trabalho ou para continuar a amamentar.”

Destaca-se que a substituicdo do leite materno pela férmula lactea
industrializada € altamente desaconselhada nos seis primeiros meses de vida do
bebé, na medida em que, além de n&o fornecer a crianga os nutrientes e anticorpos
necessarios ao regular desenvolvimento da saude, causa risco de constipacgao,
obesidade e infecgao por manipulagao irregular da mamadeira ou contaminacao da

agua utilizada.

Atualmente, a Consolidagédo das Leis do Trabalho!" assim prevé quanto ao

tema:

“Art. 396 - 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.

Paragrafo tnico - Quando o exigir a saude do filho, o periodo de 6 (seis)

meses podera ser dilatado, a critério da autoridade competente”

Ora, tal dispositivo é incompativel com a realidade das grandes metropoles.
Vejamos, por exemplo, a cidade de S&o Paulo: com o transito cadtico e transporte
publico ineficazes, é praticamente impossivel que a gestante consiga chegar em sua
residéncia e retornar ao trabalho em 30 (trinta) minutos ... nem se cogite neste tempo

o periodo da amamentacéo. Irreal!

Sabe-se que algumas empresas dispdéem de sala de amamentagao. Para que
a lactante faca seu uso, € necessario que haja uma pessoa a sua disposi¢cao para
trazer o bebé a empresa, aguardar a amamentagcao e posteriormente levar o bebé

embora para que a empregada prossiga normalmente com o seu labor.

Em alguns casos, durante dois os periodos de meia hora, a mulher faz uso de
equipamentos para ordenha de leite, comumente chamados de “bombinhas”, as quais

1 hitp://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm
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sao utilizadas para retirar o leite materno, posteriormente armazenado para que o
bebé possa consumi-lo enquanto sua mae estiver trabalhando. Todavia, tal método &
ineficaz, eis que, caso o bebé sofra de refluxo, expelira o leite e, se ndo houver
estoque — geralmente n&o ha, diante da alta perecividade e dificuldade de obtengéo —

0 bebé sera obrigado a tomar férmula lactea industrializada.

Portanto, o atual periodo de licenga maternidade de 120 (cento e vinte) dias é
absolutamente incompativel com as orientagdes da Organizacdo Mundial de Saude,
ainda mais, em caso de bebés prematuros, sendo que muitas vezes, os que nascem
entre o quinto e sexto més de gestagéo, permanecem na UTI neonatal por mais de
cento e vinte dias e sao obstados do cuidado de sua mae que se vé obrigada a retornar

ao trabalho.

Assim, resta clara a necessidade de revisdo, pois atualmente a saude dos
bebés e da propria mae esta sendo prejudicada pela restricdo do lapso de
amamentacao, o que fere a prépria dignidade da pessoa humana da mae do bebé,

diante da privacao de direito essencial, fundamental.
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4, DO PRINCIiPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. DOS DIREITOS E
GARANTIAS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais sdo essencialmente direitos humanos, estabelecidos
pela ordem juridica como essenciais para o bem-estar individual e desenvolvimento

da sociedade em si.

Os valores sociais do trabalho e a dignidade da pessoa humana estao inseridos
no rol do artigo primeiro da Constituicdo da Republica, constituindo fundamentos do

préprio Estado Democratico de Direito, sen&o vejamos:

“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniéo indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; (...)"

Todavia, conforme ensina Werner Keller'? com maestria, o direito ao trabalho
esta conjugado ao dever de trabalhar e a liberdade de trabalhar, porém consistem em
institutos distintos, na medida em que a liberdade tem carater restritivo e o dever de

trabalhar, por sua vez, € um dever moral, sendo vejamos:

“(...) o direito ao trabalho esta conjugado ao dever de trabalhar e a liberdade
de trabalhar, todavia séo institutos que ndo se devem confundir.

A liberdade esta relacionada ao direito fundamental da liberdade de trabalho
instituido tanto em ordenamentos juridicos internacionais como nacionais de
determinados paises, contudo esta liberdade tem carater restritivo, conforme
assevera Irany Ferrari (79): “Ser livre, para cada cidaddo, pressupbe assim,
a Liberdade de Trabalhar. Contudo, a necessidade de trabalhar existe para
todos os cidadaos. E, bastaria essa primeira dificuldade, para se entender
que a Liberdade de Trabalhar ndo é, nem pode ser Absoluta’.,

O dever de trabalhar, como ja se viu, é um dever moral, caso contrario estaria

violando a dignidade e liberdade do homem. Assim, quando este dever é

12 KELLER, Werner. O Direito ao Trabalho como Direito Fundamental. Instrumentos de efetividade. 2
Edigao. Sao Paulo: LTr. 2016. p. 43 e 44.
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inserido nas constituigbes, tem como unico proposito servir como base moral
a protegcdo social aos desempregados, a qualificagdo profissional, como
também a busca do pleno emprego por meio das politicas publicas a serem
adotadas pelo Estado (passivas).

Essa associagao é rompida com o atual entendimento constitucionalista, uma
vez que a liberdade ao trabalho é somente uma liberdade, o dever de
trabalhar é apenas um dever moral e o direito ao trabalho passa a ser

considerado um direito social.”

Diante disso, evidente que a mulher ndo pode ter privado o seu Direito ao
Trabalho, que constitui direito social, mas ao mesmo tempo, seu filho ndo pode ter
privado o seu direito a amamentagao até, no minimo, os seis meses de idade, pois &
fundamental para o desenvolvimento fisico do ser humano em si, conforme vimos no

capitulo anterior.

No que tange a dignidade da pessoa humana, Ingo Wolgang Sarlet, citado na
obra de Werner Keller'3, a define como “a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e considerado por parte do Estado
e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condigbes existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover existéncia e da vida

em comunhao com os demais seres humanos”.

Assim, o atual sistema adotado pelo Brasil fere a préopria dignidade da pessoa
humana da mulher e do bebé e é também incompativel com os ensejos do
empregador, na medida em que ndo ha qualquer tipo de caréncia para que a
empregada gestante usufrua do direito a estabilidade gravidica e consequente licenca
maternidade, isto €, se a empregada for contratada hoje e engravidar amanha, mesmo
que durante o periodo probatdrio, fara jus a estabilidade proviséria e ao periodo de

afastamento.

3 KELLER, Werner. O Direito ao Trabalho como Direito Fundamental. Instrumentos de efetividade. 2
Edicdo. Sao Paulo: LTr. 2016. p. 76.
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Ora, se o atual cenario é prejudicial a ambas as partes — empregada e

empregador, qual o motivo de ser mantido?

Nos proximos capitulos, adentraremos a fundo no tema dos direitos da mulher
gestante, mae e lactante, bem como nos deveres do Estado e do empregador, a fim
de delinear, sistematicamente, os impasses do instituto e verificar possivel alternativa

para tanto.
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5. DO DIREITO DO TRABALHO

5.1 ESTABILIDADE GRAVIDICA

A Constituicdo da Republica “blinda” o emprego da gestante por meio da
concessédo de estabilidade provisoria no trabalho, desde a confirmag&o da gravidez
até cinco meses apos o parto, em seu artigo décimo, inciso Il do Ato das Disposi¢coes

Transitorias, a seguir compilado para melhor ilustrar o entendimento:

“Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art.
7°, 1, da Constituicao:

(...)

Il - fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa:

()

b) da empregada gestante, desde a confirmagdo da gravidez até cinco meses

apds o parto”.

Destaca-se que com a edi¢ao da Lei Complementar 146 de 2014, a estabilidade
for estendida ao pai do bebé, ou a qualquer outra pessoa que o mantenha sob sua

guarda, no caso de falecimento da mae, conforme transcrigdo a seguir:

“Art. 1° O direito prescrito na alinea b do inciso Il do art. 10 do Ato das
Disposi¢cbes Constitucionais Transitérias, nos casos em que ocorrer o
falecimento da genitora, sera assegurado a quem detiver a guarda do seu
filho”

Concordamos integramente com o dispositivo, na medida em que ao assegurar
a estabilidade aquele que detém a guarda do filho da trabalhadora falecida, estar-se-
a protegendo o nascituro, principal destinatario de toda a tutela legal, bem como,

mantendo o direito ja adquirido pela empregada..

Ressalva-se, todavia, que entendemos que a estabilidade ocorre, na verdade,
desde a concepgao da gravidez e nao de sua confirmagao ao contrario do que estipula
a Lei, na medida em que, caso a gestante “descubra” que esta gravida mesmo apds
sua dispensa, no curso do aviso prévio ou na proje¢ao deste quanto indenizado, fara


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#adctart10iib
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#adctart10iib
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jus a obreira a estabilidade proviséria e, consequentemente, devera ser reintegrada

ao emprego, conforme entendimento do artigo 391-A da Norma Consolidada:

“Art. 391-A. A confirmagdo do estado de gravidez advindo no curso do
contrato de trabalho, ainda que durante o prazo do aviso prévio trabalhado
ou indenizado, garante a empregada gestante a estabilidade proviséria
prevista na alinea b do inciso Il do art. 10 do Ato das Disposi¢cbes

Constitucionais Transitorias”.

No mesmo sentido, defendemos que a estabilidade ocorre desde a concepcéao
porque o Colendo Tribunal Superior do Trabalho (“TST”), por meio da Sumula 244
dispbe que o conhecimento do estado gravidico pelo empregador nao afasta o direito

a estabilidade, sen&o vejamos:

“Sumula 244 do TST
GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA (redagéo do item Ill alterada na
sesséo do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) - Res. 185/2012, DEJT
divulgado em 25, 26 e 27.09.2012
I - O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador nao afasta o
direito ao pagamento da indenizagdo decorrente da estabilidade (art. 10, I,
"b" do ADCT).

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

Il - A empregada gestante tem direito a estabilidade proviséria prevista no
art. 10, inciso Il, alinea “b”, do Ato das Disposicées Constitucionais
Transitérias, mesmo na hipotese de admissdao mediante contrato por tempo

determinado.”

Nos casos em que se confirme a dispensa arbitraria, isto €, sem justo motivo,
no periodo da estabilidade gravidica (até cinco meses apds o parto), fara jus a
empregada a reintegracdo no emprego. Nos casos em que a dispensa for confirmada
apenas apos este periodo, a empregada fara jus apenas aos salarios e demais direitos

correspondentes ao periodo de estabilidade, conforme item Il acima.
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Nota-se, ainda, que a Sumula 244 garante a gravida o direito a estabilidade
mesmo na hipotese de admissdo mediante contrato por tempo determinado e

desconhecimento do empregador acerca de sua condigao.

Data maxima vénia ao entendimento da Colenda Corte Superior Trabalhista
nos incisos | e lll supra, discordamos integralmente do sustentado, na medida em que,
por mais que se pretenda “proteger” a empregada gestante, tal protecdo exacerbada
sO ocasiona estigma e preconceito a mulher, na medida em que absolutamente

injusta.

Ora, como pode o empregador ser obrigado ao pagamento de indenizagao
decorrente de estabilidade gravidica se ele sequer fora comunicado da gravidez e a

gestante a omitiu no ato da dispensa?

Salvo quando a ciéncia da gestante ocorra apés a dispensa, nao parece justo
que o empregador arque com indenizagado. Ainda mais porque ha forte corrente
doutrinaria e jurisprudencial que entende que a solicitagdo de exame de gravidez pelo
empregador no ASO demissional € discriminatoria — o que, novamente, ndo parece
fazer o menor sentido, eis que o empregador s quer se certificar de que néo esta

dispensando uma empregada estavel.

Da mesma forma, conforme veremos em topico proprio, o fato da gestante
gozar de estabilidade mesmo em caso de contrato por prazo determinado gera
enorme preconceito em relacdo a mulher, pois muitas vezes a gravidez ocorre durante
0 contrato de experiéncia, ou seja, sequer havia passado o periodo probatoério e a

empregada ja é estavel.

Inobstante, em relagdo aos contratos por prazo determinado, sabe-se que os
mesmos sO podem ser celebrados em estritas hipoteses legalmente previstas e,
conforme ensina o Ministro Mauricio Godinho Delgado™, “formam clara especificidade
também no tocante a suas caracteristicas, regras e efeitos juridicos. Nesse quadro,

eles distinguem-se por estarem submetidos a lapsos temporais geralmente estreitos

14 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 15 edigdo. Sao Paulo: Ltr, 2016. Pag.
596 e 597.
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e rigidos; por se pautarem segundo normas rigorosas, quer no tocante a sua
sucessividade por outro contrato da mesma natureza, quer quanto a prorrogagao
contratual (...) por produzirem repercussées rescisorias mais restritas do que as
tipicas aos contratos sem prazo prefixado, finamente, distinguem-se por ndo por ndo
se subordinarem a mesma amplitude de efeitos propria a interrupgdo e a suspensao
contratuais e as garantias juridicas de emprego, em contraponto aos contratos de

duracéo indeterminada’.

Portanto, mais uma vez, absolutamente descabida a extensao da estabilidade
provisdria @ empregada contratada por prazo determinado, ou no curso do contrato

de experiéncia.

Nao fosse o bastante, ha diversas decisbes jurisprudéncias até mesmo da
Corte Superior, absurdas ao nosso ver, que reconheceram a estabilidade gravidica as

empregadas temporarias, conforme a seguir compilado:

“RECURSO DE REVISTA 1. GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA.
CONTRATO TEMPORARIO. A garantia prevista no artigo 10, Il, "b", do ADCT
tem como escopo a protegdo da maternidade e do nascituro. Dessa forma,
constatada a gravidez da empregada quando da ruptura contratual, deve ser
reconhecida a estabilidade da gestante ao emprego, ainda que se trate de
contrato temporario (Sumula n° 244, 1ll). Precedentes.”

(PROCESSO N° TST-RR-1229-67.2013.5.07.0018)15

“RECURSO DE REVISTA. RITO SUMARISSIMO. ESTABILIDADE DA
GESTANTE. CONTRATO TEMPORARIO. DIREITO A INDENIZACAO. A
empregada gestante tem direito a estabilidade proviséria, prevista no artigo
10, inciso Il, alinea b, do Ato das Disposi¢cbes Constitucionais Transitorias,
mesmo na hipotese de admissdo mediante contrato temporario ou por tempo
determinado. A matéria ja se encontra pacificada pela jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, o qual tem se posicionado no sentido de terem as
empregadas gestantes, independentemente do regime juridico de trabalho,

direito a licenga-maternidade de cento e vinte dias e a estabilidade provisoria,

15

http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Consultar&conscsijt
=&numeroTst=1229&digitoTst=67&anoTst=2013&orgaoTst=5&tribunalTst=07&varaTst=0018&submit=
Consultar



http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Consultar&conscsjt=&numeroTst=1229&digitoTst=67&anoTst=2013&orgaoTst=5&tribunalTst=07&varaTst=0018&submit=Consultar
http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Consultar&conscsjt=&numeroTst=1229&digitoTst=67&anoTst=2013&orgaoTst=5&tribunalTst=07&varaTst=0018&submit=Consultar
http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Consultar&conscsjt=&numeroTst=1229&digitoTst=67&anoTst=2013&orgaoTst=5&tribunalTst=07&varaTst=0018&submit=Consultar
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desde a confirmacéo da gravidez até cinco meses apds o parto, conforme o
artigo 7°, XVIll, da Constituicdo Federal e o artigo 10, I, b, do ADCT.
Inteligéncia da Sumula 244, Ill, do TST, em sua nova redacdo. Ha
precedentes. Recurso de revista conhecido e provido.”

(PROCESSO N° TST-RR-1972-39.2012.5.02.0087)'6

Ora, como veremos nos capitulos adiante, o protecionismo, quando exagerado,

€ prejudicial a mulher.

5.2 LICENCA MATERNIDADE

Conforme ja abordado no presente trabalho, as destinatarias da tutela legal e
beneficiarias da licenga maternidade sdo as empregadas do sexo feminino, incluindo-

se as trabalhadoras rurais e empregadas domeésticas.

Na seara trabalhista, as medidas de tutela a maternidade estao dispostas na
secdo V da Norma Consolidada, denominada “Da Prote¢cdo a Maternidade”, nos
artigos 391 a 400 do diploma.

A Constituigdo Federal, por sua vez, assegura a empregada a licenga materna
de cento e vinte dias, sendo que pode ser iniciada entre o vigésimo oitavo dia que
antecede a data do parto ou imediatamente apds este, devendo a trabalhadora
entregar ao seu empregador atestado médico contendo o momento do afastamento,

consoante determina o artigo 392 Consolidado, reproduzido a seguir:

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

§ 10 A empregada deve, mediante atestado médico, notificar o seu
empregador da data do inicio do afastamento do emprego, que podera

ocorrer entre o 28° (vigésimo oitavo) dia antes do parto e ocorréncia deste.

16

http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Consultar&conscsit
=&numeroTst=1972&digitoTst=39&anoTst=2012&orgaoTst=5&tribunalTst=02&varaTst=0087 &submit=
Consultar
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§ 20 Os periodos de repouso, antes e depois do parto, poderdo ser
aumentados de 2 (duas) semanas cada um, mediante atestado médico.
§ 30 Em caso de parto antecipado, a mulher tera direito aos 120 (cento e

vinte) dias previstos neste artigo. (...)"

Nota-se que, mediante atestado médico, poder-se-a aumentar os periodos de
repouso antes e depois do parto em duas semanas cada um, bem como, que caso O
bebé nasga prematuro, a mulher continuara fazendo jus apenas a cento e vinte dias
de licenga, 0 que €, mais uma vez, absolutamente injusto, eis que, maes de bebés
que nascem entre os 5 (cinco) e (seis) meses de gestagao, muitas vezes voltam ao
trabalho antes mesmo que seu filho deixe a UTIl neonatal, como ja tratamos

anteriormente.

Nos casos de adocdo de crianga, tanto a trabalhadora mulher quanto o
trabalhador homem, possuem direito a licenca de cento e vinte dias, porém, havendo

um casal que adota uma crianga, apenas um deles podera se beneficiar da licenca.

Quando eventualmente a crianga nascer sem vida, ou em caso de aborto nao
criminoso, a empregada faz jus a licenca remunerada de duas semanas, conforme

assegurado pelo artigo 395 da Norma Consolidada.

Por fim, apesar de nao ser entendimento pacificado, conforme ensina Alice
Monteiro de Barros, a licenga maternidade configura hipétese de suspensado do
contrato de trabalho, na medida em que, teoricamente, em tal periodo ndo ha o
pagamento de salario, uma vez que o salario maternidade é compensado pela

Previdéncia Social e, assim, ndo constitui encargo do empregador'”.

Parte da doutrina discorda deste posicionamento diante da obrigatoriedade de
manutengao de depdsitos de FGTS e contagem de tempo de trabalho para fins de
férias e aposentadoria, e defende que se trata de cenario de interrup¢ao do contrato
de trabalho, pois ha manutencgao parcial dos seus efeitos.

17”BARROS, Alice Monteiro de. A mulher e o direito do trabalho. S&do Paulo: LTr, 1995
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Particularmente, concordamos com Alice Monteiro de Barros, no sentido de

que se trata de hipotese de mera suspensio do contrato de trabalho.

5.3 LICENCA PATERNIDADE

A licencga paternidade atualmente é de (irrisérios) cinco dias e esta disposta na
Constituicdo Da Republica, especificamente, artigo 7° inciso XIX e artigo 10,

paragrafo 1°, do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias.

54 PROGRAMA EMPRESA CIDADA - LEI 11.770/2008

O programa empresa cidada foi criado com o objetivo de prorrogar por 60
(sessenta) dias a duragao da licenga maternidade e por 15 (quinze) dias a duragao da

licenga paternidade. A prorrogacédo ocorre mesmo em casos de adogao.

Assim, a totalidade da licenga maternidade seria de 180 (cento e oitenta) dias
para a empregada gestante, o que, ao nosso ver, é 6timo, pois asseguraria ao bebé a
amamentagao exclusiva pelo periodo minimo recomendado pela OMS, qual seja, seis

meses.

Todavia, apesar de louvavel, o programa nao é de adesao obrigatéria pelos

empregadores.

Assim, a prorrogacao sera garantida apenas a empregada da pessoa juridica
que aderir ao Programa, desde que a obreira a requeira até o final do primeiro més
apos o parto, e sera concedida imediatamente apds a fruigdo da licenga-maternidade

regular de cento e vinte dias.

No caso do empregado do sexo masculino, devera ser requerida no prazo de 2
(dois) dias uteis apo6s o parto, bem como, comprovada a participagdo em programa ou
atividade de orientagao sobre paternidade responsavel.
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Durante o periodo de prorrogagéo da licenga-maternidade, a empregada tera
direito a sua remuneragao integral, nos mesmos moldes devidos no periodo de
percepc¢ao do salario-maternidade pago pelo regime geral de previdéncia social e, por
sua vez, o empregado do sexo masculino tera direito a remuneracao integral da

mesma maneira.

Destaca-se que a prorrogacao do beneficio da licenga maternidade sera paga
pela empresa, a qual podera deduzir o seu valor do imposto de renda. Todavia,
semente havera a dedugao das empresas que forem tributadas com base em lucro
real, sendo vedada a adesdo ao programa das empresas que fazem declaragdo com

lucro presumido, bem como, das optantes pelo SIMPLES nacional.

A nosso sentir, assim, o beneficio viola o principio da isonomia, na medida em
que nao abrange todas as gestantes e é possibilitado somente as empregadas de
certas empresas, deixando de fora substancial parcela de obreiras que laboram em
empresas tributadas pelo SIMPLES e por lucro presumido. Assim, empregadas que
disfrutam da mesma situacdo pessoal possuem distincdo de direitos apenas em

virtude da forma de tributagcdo de seu empregador, o que ndo deveria ser admitido.

Durante a prorrogacao da licenca devido a adesdo ao programa empresa
cidada, o salario maternidade ndo possuira natureza previdenciaria, sera pago pela
empresa e podera ser deduzido do imposto de renda, conforme exposto acima, sendo
necessario que a empregada nao exerga em tal lapso qualquer outro tipo de atividade

remunerada, tampouco podera a crianga ser mantida em bergario.

5.5 REFORMA TRABALHISTA

A Reforma Trabalhista (Lei 13.467/2017) nada inovou sobre o tema trada no
presente estudo, todavia, possibilitou que a gestante possa continuar exercendo
atividades insalubres em grau médio e maximo, bem como, estabeleceu que a
empregada lactante somente sera afastada de suas atividades durante a lactacdo
quando recomendado por médico, 0 que, a nosso ver, &€ péssimo e prejudicial,

principalmente a saude do bebé.
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Quando nao for possivel que a gestante ou a lactante afastada exerga suas
atividades em local salubre na empresa, a hipotese sera considerada como gravidez
de risco e ensejara a percepc¢éao de salario-maternidade, nos termos da Lei no 8.213,

de 24 de julho de 1991, conforme trataremos adiante.



35

6. DIREITO PREVIDENCIARIO

6.1  SALARIO MATERNIDADE

Conforme amplamente abordado neste estudo, a previsao constitucional do
salario maternidade se encontra no artigo sétimo da Constituicdo da Republica,
inserido no rol dos “Direitos Sociais” o qual garante as trabalhadoras a percepgéao de

licenga maternidade de cento e vinte dias, sem prejuizo do emprego e do salario.

A Carta Magna, ainda, dispde em seu artigo 201 que a previdéncia social
atendera, nos termos da lei, a protecao a maternidade, especialmente a gestante,

senao vejamos:

“Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral,
de carater contributivo e de filiagdo obrigatdria, observados critérios que
preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera, nos termos da lei, a:

(...)

Il - protegcdo a maternidade, especialmente a gestante;”

O salario maternidade é regulado pela Lei 8.213/91, especificamente artigo 72,
a seguir transcrito, o qual dispde, sinteticamente, que a empregada faz jus ao
pagamento correspondente a sua renda média mensal integral, a qual devera ser
paga pelo empregador, o qual efetuara a compensagao de seu montante junto a

Previdéncia Social, in verbis:

Art. 72. O salario-maternidade para a sequrada empregada ou trabalhadora
avulsa consistira numa renda mensal igual a sua remuneragéo integral.

§ 10 Cabe a empresa pagar o salario-maternidade devido a respectiva
empregada gestante, efetivando-se a compensag¢do, observado o disposto
no art. 248 da Constituicdo Federal, quando do recolhimento das
contribuigbes incidentes sobre a folha de salarios e demais rendimentos
pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servigo.
§ 20 A empresa devera conservar durante 10 (dez) anos os comprovantes
dos pagamentos e os atestados correspondentes para exame pela
fiscalizagdo da Previdéncia Social.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art248
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§ 30 O salario-maternidade devido a trabalhadora avulsa e a empregada do
microempreendedor individual de que trata o art. 18-A da Lei Complementar
n° 123, de 14 de dezembro de 2006, sera pago diretamente pela Previdéncia

Social.

No caso de remuneracao variavel, o valor do salario maternidade consistira na

média dos seis ultimos meses de trabalho.

Sao beneficiarias do salario maternidade as empregadas no geral, seja por
parto ou por adogao, incluindo-se as empregadas domeésticas, trabalhadoras rurais e

avulsas, seguradas especiais e contribuintes individuais.

No caso de trabalhadoras domésticas, cabe ao INSS o pagamento do salario
maternidade, sendo que no periodo, 0 empregador devera continuar arcando com o
INSS patronal, FGTS, seguro contra acidentes de trabalho e antecipacéo da multa de

FGTS para demissdes sem justa causa.

Para fazer jus ao beneficio, € necessario que, na data do parto, a empregada,
se contribuinte individual, facultativa ou segurada especial tenha contribuido com dez

meses.

Para as desempregadas, € necessario comprovar a qualidade de segurada do
INSS e, conforme o caso, cumprir caréncia de dez meses trabalhados. Caso a
empregada tenha perdido a qualidade de segurada, devera cumprir metade da

caréncia de dez meses antes do parto, nos exatos termos da Lei n° 13.457/2017.

Ademais, frisa-se que o artigo 103 da Lei 8.213/91 estabelece o prazo
prescricional de 5 (cinco) anos para requerimento do salario maternidade, conforme

excerto a seguir compilado:

“Art. 103. E de dez anos o prazo de decadéncia de todo e qualquer direito ou
acdo do segurado ou beneficiario para a revisdo do ato de concessao de
beneficio, a contar do dia primeiro do més seguinte ao do recebimento da
primeira prestagéo ou, quando for o caso, do dia em que tomar conhecimento

da deciséo indeferitéria definitiva no ambito administrativo.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp123.htm#art18a
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp123.htm#art18a
http://www.previdencia.gov.br/servicos-ao-cidadao/informacoes-gerais/qualidade-de-segurado/
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/lei/L13457.htm
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Paragrafo tnico. Prescreve em cinco anos, a contar da data em que deveriam
ter sido pagas, toda e qualquer agcdo para haver prestagbes vencidas ou
quaisquer restituicbes ou diferencas devidas pela Previdéncia Social, salvo o

direito dos menores, incapazes e ausentes, na forma do Cédigo Civil.”

No tocante ao pagamento do beneficio, conforme exaustivamente tratado nesta
monografia, sera de responsabilidade do empregador que, posteriormente, fara
compensagao tributaria, sendo que, somente sera possivel a sua cumulagdo com
outro beneficio previdenciario caso a empregada gestante possua mais de um

emprego concomitantemente.

Nos casos em que a segurada se encontrar recebendo beneficio previdenciario
por incapacidade, consoante artigo 102 do Decreto-Lei 3.048/99, devera haver a
suspensao do beneficio até o término do pagamento do salario maternidade, sendo

que ao final deste, voltara a ser pago se seu fato gerador ainda existir, sendo vejamos:

“Art. 102. O salario-maternidade ndo pode ser acumulado com beneficio por
incapacidade.

Paragrafo unico. Quando ocorrer incapacidade em concomitancia com o
periodo de pagamento do salario-maternidade, o beneficio por incapacidade,
conforme o caso, devera ser suspenso enquanto perdurar o referido
pagamento, ou tera sua data de inicio adiada para o primeiro dia seguinte ao

término do periodo de cento e vinte dias.”

Nos casos em que a segurada for aposentada e retornar ao trabalho, a mesma
fara jus ao recebimento de salario maternidade, nos termos do artigo 103 do referido
Decreto:

“Art. 103. A segurada aposentada que retornar a atividade fara jus ao

pagamento do salario-maternidade, de acordo com o disposto no art. 93”.

6.1.1 Caréncia

No tocante a caréncia para o percebimento do salario maternidade, sabe-se

que esta consiste no periodo minimo de contribuicdo para que a empregada faga jus
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ao beneficio, ou seja, se trata do periodo prévio de contribui¢do para a concessao do

pagamento do salario maternidade.

Atualmente, salvo nos casos de contribuinte individual ou facultativa, conforme
exposto acima, ndo ha previsao de caréncia para a concessao do beneficio — o que
ao nosso ver € um dos principais motivos de discriminagdo a empregada e

inadequacao ao atual mercado de trabalho.

Assim, basta que a empregada engravide, independentemente do tempo de
contribuigdo ou permanéncia no emprego, para que tenha direito ao salario

maternidade.
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7. INADEQUAGAO DO ATUAL SISTEMA AO MERCADO DE TRABALHO -
DISCRIMINAGAO DA MULHER

Pelo abordado até agora foi possivel perceber, seja pela inadequagao aos
ensejos do empregador, seja pela insatisfacdo das necessidades tanto da mée quanto
do bebé, que o atual modelo de protecdo a maternidade mantido pelo Brasil — leia-se

padroes de estabilidade gravidica e licenga maternidade — sao insustentaveis.

Isso porque, apenas cento e vinte dias de licenga maternidade ndo sao
minimamente suficientes para satisfazer o periodo necessario de amamentacao
exclusiva dos recém-nascidos, conforme sugere a Organizagdo Mundial de Saude
(destaca-se que apenas pequena parcela das empregadas possuem a extensao de

mais sessenta dias de licenca da empresa cidada).

Nao bastasse, em regra, ndo ha periodo minimo de caréncia para concessao
do beneficio, bem como, absurdamente, empregadas contratadas em carater
temporario e por prazo determinado, fazem jus ao salario maternidade, licenga e

estabilidade gravidica.

Dessa forma, muitas vezes os empregadores optam por contratar empregados
do sexo masculino, pois se sentem ameacados pela possibilidade de aquisi¢ao de
estabilidade gravidica pelas mulheres, bem como, os custos decorrentes da
contratagdo de outro empregado para substituicdo da trabalhadora em sua licenga

maternidade.

Tal cenario ndo pode ser admitido, eis que, atualmente, a mulher se impde no
mercado de trabalho para competir em igualdade de condigdes tecnoldgicas, fisicas e

culturais com os homens, lutando por igualdade de oportunidades, cargos e salarios.

Sabe-se que ainda nao é totalmente igualitario o sistema, bem como, que as
mulheres ganham menos do que os homens e, além das tarefas profissionais,

desempenham quase que a totalidade das tarefas domésticas.
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Nesse sentido, o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica'® (“IBGE”), por
meio da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (“PNAD”)'?, constatou que o
rendimento médio mensal dos brasileiros € de R$ 1.808,00 (um mil, oitocentos e oito
reais), sendo que a média masculina é de R$ 2.012,00 (dois mil e doze reais) mensais
e a feminina mensal de apenas R$ 1.522,00 (um mil quinhentos e vinte e dois reais)

por més.

Nao bastasse, nota-se que dependendo da regido ou estado o valor da
diferenga aumenta ainda mais. No Distrito Federal, por exemplo, os homens ganham,
em média, R$ 3.965,00 (trés mil, novecentos e sessenta e cinco reais) por més em
face de R$ 2.968,00 (dois mil, novecentos e sessenta e oito reais) recebidos pelas

mulheres. Vejamos:
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Forte: IBGE

Inobstante, verifica-se que quanto mais altos os niveis de escolaridade, maior

€ a desigualdade dos proventos, sendo que, independentemente do grau de

18 https://www.ibge.gov.br/estatisticas-novoportal/sociais/trabalho.html
19 https://www.ibge.qgov.br/estatisticas-novoportal/sociais/trabalho/917 1-pesquisa-nacional-por-
amostra-de-domicilios-continua-mensal.html



https://www.ibge.gov.br/estatisticas-novoportal/sociais/trabalho.html
https://www.ibge.gov.br/estatisticas-novoportal/sociais/trabalho/9171-pesquisa-nacional-por-amostra-de-domicilios-continua-mensal.html
https://www.ibge.gov.br/estatisticas-novoportal/sociais/trabalho/9171-pesquisa-nacional-por-amostra-de-domicilios-continua-mensal.html
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escolaridade, empregados do sexo masculino ganham mais, ainda que o nivel de
escolaridade das mulheres seja superior (8,1 anos de estudo contra 7,7 dos homens,
bem como, 15% (quinze por cento) das mulheres possuem grau superior completo em
face de apenas 11,9% (onze inteiros e nove décimos dos homens)), conforme

ilustrado pelo grafico a seguir:

GRAU DE ESCOLARIDADE X RENDIMENTO/HORA

Rendimentofhora (R%)

Até 4 anos de 5a8anos 9a11 anos 12 ou mais anos
escolaridade

- Homens -+ Mulheres

Destaca-se que, ainda que constatado que os empregados do sexo masculino
dedicam mais horas de trabalho em seu principal emprego do que as empregadas do
sexo feminino, estas dispensam em média dez horas e meia a mais do que os homens
em tarefas domésticas, resultando jornada semanal total mais elevada do que a

masculina.

Diante disso, a discriminagdo da mulher no mercado de trabalho é inegavel,
sendo que ja foi muito pior, pois, conforme tratamos em tépico proprio na presente, a
primeira significativa modificagao constitucional no tocante a discriminagédo da mulher
trabalhadora sé ocorreu na Constituicdo Cidada de 1988, sendo que, ainda que de

alguma forma os textos constitucionais anteriores vedassem discriminagdo em fungao
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do sexo, ndo havia previsdo juridica contra condutas discriminatorias com a mulher

no contexto da relacdo de emprego.

Assim, apenas no final da década de oitenta e inicio da década de noventa, foi

que o Brasil “eliminou” — em tese — a ocorréncia de pratica discriminatéria contra as

empregadas do sexo feminino na seara empregaticia.

Neste mister, pontua o Ministro Mauricio Godinho Delgado?°:

“Nessa linha, dispés a Constituicdo de 1988 (art. 5°, caput e inciso I) que:
“todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza...” e que
‘homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagbes, nos termos desta
Constituicdo”. Enfatizando ainda sua intengdo antidiscriminatéria no que
tange ao sexo, incorporou esse referencial ao conjunto de pardmetros
antidiscriminatoérios especificados por seu art. 7°, XXX.

Ao lado desse firme comando antidiscriminatorio, estipulo a Constituicdo, em
seu art. 7°, XX, a “prote¢cdo do mercado de trabalho da mulher, mediante
incentivos especificos, nos termos da lei” (grifos acrescidos). Observe-se que
aqui a Constituicdo permite uma pratica diferenciada desde que efetivamente
dirigida a proteger (ou ampliar) o mercado de trabalho da mulher. Nesse
quadro, em vista de mais de um fundamento constitucional, tornam-se
invalidas normas juridicas (ou medidas administrativas ou particulares) que
importem em direto ou indireto desestimulo a garantia ou abertura do
mercado de trabalho para a mulher.

A Lei n. 7.8555/89, editada meses ap6s a nova Constituicdo, procurou
adequar a CLT ao comando antidiscriminatério constitucional. Assim,
revogou preceitos que autorizavam a interferéncia marital ou paterna no
contrato empregaticio da mulher adulta (antigo art. 446, CLT), revogando,
ainda, parte expressiva do caitulo celetista que tratava da “protecdo ao
trabalho da mulher” (como dispositivos que exigiam atestados médicos
especiais da mulher e Ihe restringiam a prestagéo de certos tipos de trabalho:
antigos artigos 374/375, 378 a380 e 387 da CLT, por exemplo).”

Dessa forma, por mais que a Constituicdo tenha buscado tratamento paritario

entre homens e mulheres, é evidente que viabiliza tratamento diferencial a mulher na

20 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 15 edigdo. Sao Paulo: Ltr, 2016. Pag.

891 e 892.
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figura de mae, independentemente de gestagéo e parto (por exemplo, nos casos de
adocao). Nesta esteira, elucida Arion Sayao Romita?!, “proibe-se a distingdo que néo
assente num fundamento razoavel. A distingdo é licita, desde que razoavel, ndo
arbitraria. A distincdo ¢é aceitavel, é plenamente justificavel quando n&o for

discriminatoéria (...)".

Portanto, ainda que destinataria de tutela especial enquanto mae, referida
tutela destinada a mulher deve ser razoavel e proporcional, sob pena de provocar
efeitos contrarios aos desejados, como ocorre atualmente diante da “superprotegcéo”
e “superdireitos” das gestantes, os quais intimidam os empregadores a contratar

mulheres.

A atual inexisténcia de caréncia para aquisicdo do direito a estabilidade
proviséria € um dos principais problemas, pois nota-se que ha pequena parcela de
mulheres trabalhadoras que, eivadas de ma-fé, engravidam, visando, tdo somente, a
manutencdo de seu emprego por curto periodo ou a prorrogacao de seu contrato de

trabalho a termo.

Nem se alegue que a protegédo € destinada ao nascituro e ndo a mae, pois
quem deveria pensar no futuro do filho, em primeiro lugar, € a mulher e ndo o
empregador. Dessa forma, defendemos que deve sim haver estabilidade da gestante
no emprego, mas primeiro, este direito deve ser conquistado pela trabalhadora que,
apo6s a aquisigao da protecdo, podera programar a gravidez e usufruir tranquilamente

de seus direitos.

Além disso, repete-se, o atual periodo destinado a licenga maternidade é
insuficiente para as necessidades fisicas basicas do bebé, logo, onde esta a protegao

ao nascituro?

Onde esta a protecao ao nascituro permitindo que gravidas e lactantes atuem
em ambientes insalubres em grau médio e minimo apenas diante da apresentagéo de

“um” atestado médico?

21 ROMITA, Arion Sayao. O Acesso ao Trabalho das Pessoas Deficientes Perante o Principio da
Igualdade. Curitiba: Genesis. 2000, p. 186.
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Dessa forma, ao passo que o Brasil busca atualmente “modernizar’ suas
relagdes de trabalho, esta mais do que na hora de voltar os olhos para a questao da

empregada gestante, estabilidade gravidica e licengca maternidade.

Conforme abordaremos nos proximos trés capitulos, mediante a técnica de

estudo comparado, medida cabivel seria a adogao do sistema canadense.
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8. DIREITO COMPARADO

O direito comparado consiste, em apertada sintese, em disciplina juridica que
tem por objeto o estudo de métodos, elementos, semelhangas e diferencas de

jurisdi¢des distintas.

Historicamente, atribui-se o surgimento da técnica a Grécia antiga, destacando-
se como precursores, Licurgo, em Esparta e Sélon em Atenas. Consta também que
Platdo e Aristoteles se utilizaram do método comparativo, sendo, no entanto, o
moderno Montesquieu considerado o “pai” da técnica em sua obra "L'esprit des Lois”,
onde comparou instituicées politicas de diferentes povos, refletindo sobre as leis e sua
relagdo com os diversos seres, bem como, as normas que derivam diretamente da

natureza do governo.??

Conforme ensina Francisco Olvidio?®, a utilizacdo do método possibilita a
abertura de novos caminhos ao Direito, pois, com base nos estudos de outros
sistemas juridicos, sera possivel ndo s6 encontrar os seus pontos comuns com o
sistema brasileiro, mas também evidenciar as suas particularidades, bem como,

como, avaliar progressos para melhoria do sistema.

Destaca Olvidio em seu artigo que:

"A importancia do Direito Comparado tem sido destacada ndo s6 pelos
Jjuscomparativistas como, também, pelos estudiosos do Direito e m geral.
Constitui o seu estudo um dos planos mais significativos da Ciéncia Juridica
na atualidade. A pesquisa juridica comparativista contribui de forma marcante
para a evolugéo e o alargamento das fronteiras do conhecimento juridico.
(...)

A pesquisa juscomparativista, conforme acentuam os mais abalizados
especialistas no assunto, possibilita a abertura de novos caminhos a Ciéncia
do Direito que, com base nos progressos alcangados pela continua atividade

cientifica dos seus cultores, podera atender melhor as necessidades criadas

22 Adalberto Simao Filho Elias Marques de Medeiros Neto. Direito dos Negocios Aplicado Volume |: do
Direito Empresarial. Ed. AlImedina Sao Paulo. 2015.
23 QLVIDIO, Francisco. https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/download/67009/69619 p. 163/179.



https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/download/67009/69619
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pelo vertiginoso ritmo de mudanga do mundo contempordneo e a
problematica e complexa comunidade mundial inexoravelmente inter-
relacionada nos diversos planos da existéncia humana. O amadurecimento
cientifico registrado no século em curso coloca o Direito Comparado como u
m valioso instrumento para se obter u m melhor entendimento no plano das
relagbes internacionais. Através da analise e comparagéo de ordenamentos
Juridicos distintos, sera possivel ndo s6 encontrar os seus pontos comuns e
evidenciar as suas particularidades como, também, captar as caracteristicas
basicas dos diversos paises, o espirito do seu povo, as suas instituigbes, o
seu projeto histoérico, etc. O conhecimento reciproco favorecera a criagdo de
canais de comunicagbes e m bases mais sélidas, amplas e auténticas, que
poderéo eliminar as atuais controvérsias e disputas existentes no campo das
relagbes internacionais, cujas dimensbes ainda nédo foram suficientemente
avaliadas pelos homens. O cultivo do Direito Comparado representa, assim,

um esforgo em dire¢cdo a paz mundial.”

Diante disso, buscamos através da aplicacdo do método comparativo, verificar
as semelhancas e diferengcas dos atuais padrdes brasileiros e canadenses de

protecao a maternidade do ambito juslaboral.
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9. O SISTEMA CANADENSE

Introdutoriamente, esclarece-se que a presente monografia, ndo abordara
particularmente o estudo dos beneficios concedidos aos trabalhadores segurados da
provincia de Quebec, a qual possui sistema distinto do restante do pais e é
responsavel por oferecer os beneficios de maternidade, parentais e de adogao aos
seus residentes através de um programa intitulado “Quebec Parental Insurance

Program™* (Programa de Seguro Parental do Estado de Quebec).

Nesta esteira, as provincias canadenses, com excecao de Quebec, possuem
sistemas muito parecidos, quase unissonos, apesar de algumas particulares distintas.
Assim, por ser Ontario o estado mais populoso do pais, contando com
aproximadamente 13,6 milhdes de habitantes, estudaremos detalhadamente o seu

sistema.

Dito isto, em linhas gerais, ha dois tipos de beneficios pecuniarios concedidos
pelo Canada (Ontario) aos seus trabalhadores segurados: (i) os beneficios da mae,
oferecidos as mées bioldgicas, incluindo as méaes de aluguel (pratica permitida no
pais), que nao podem trabalhar porque estdo gravidas ou tiveram seus filhos
recentemente e (ii) os beneficios parentais, os quais sao oferecidos a ambos os pais,
sejam homens ou mulheres, que cuidam de uma crianga ou bebé recém-nascido ou

recém-adotado.

Os beneficios de maternidade sao, portanto, pagos a mae, seja ou nao de
aluguel, para compensar um periodo de incapacidade fisica ao trabalho associado a
gravidez e ao parto. Eles sao distintos dos beneficios parentais, que sdo pagos aos

pais para fornecer cuidados reais para uma crianga, seja ela adotada ou nao.

Note-se que, no pais, ha a concesséao de “licenga maternidade”, ha também a
“‘licenca parental” — “parental leave”, a qual pode ser dividida entre os pais do bebé,

conforme sera detalhadamente abordado nos tdpicos a seguir.

24

http://www4.gouv.qc.ca/EN/Portail/Citoyens/Evenements/DevenirParent/Pages/regm _quebc assur p
arnt.aspx



http://www4.gouv.qc.ca/EN/Portail/Citoyens/Evenements/DevenirParent/Pages/regm_quebc_assur_parnt.aspx
http://www4.gouv.qc.ca/EN/Portail/Citoyens/Evenements/DevenirParent/Pages/regm_quebc_assur_parnt.aspx
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9.1 ESTABILIDADE NO EMPREGO

Nao ha estabilidade no emprego da mulher gestante da mesma forma que no
Brasil, onde a obreira s6 pode ser dispensada em uma das hipoteses previstas pelo
artigo 482 da Norma Consolidada, todavia, a gravidez ndo pode ser a causa da
demiss&o, conforme prevé o Cédigo dos Direitos Humanos de Ontario®® na segéo 10,
protegendo o direito a igualdade de tratamento na relagdo empregaticia sem

discriminagao por causa do sexo ou em virtude de gravidez.

Dessa forma, caso a empregada engravide, o empregador ndo pode
simplesmente demiti-la por conta da gravidez, ou seja, seu estado gravidico n&o pode

ser o fato gerador da rescisao contratual.

Neste mesmo sentido, durante a fruicdo da licenca maternidade ou parental e
apo6s o retorno ao trabalho, seja para a mae ou para o pai do bebé (nascido ou
adotado), o empregador ndao pode rescindir o pacto laboral sob a justificativa da
licenga maternidade, sendo que, caso o faga, o empregado (a) sera reintegrado ao

emprego com o pagamento dos salarios vencidos.

Destaca-se que, em ambos os casos, € 6nus do empregador provar que a
dispensa nao ocorreu em virtude da gravidez ou do gozo da licenga maternidade ou
parental, conforme estipula a segdo 74 (2) do Ato dos Padrdes Empregaticios de

Ontario®%, ipsis litteris:

“Onus of proof
(2) Subject to subsection 122 (4), in any proceeding under this Act, the burden
of proof that an employer did not contravene a provision set out in this section

lies upon the employer. 2000, c. 41, s. 74 (2).”

Portanto, apenas sob o viés da auséncia de “blindagem” do emprego da mulher
gravida, pela simples aquisicdo do estado gravidico, notamos que o sistema, apesar

de proteger a empregada contra a discriminagao do empregador, na medida em que

5 https://www.ontario.ca/laws/statute/90h19#BK8
26 hitps://www.ontario.ca/laws/statute/00e41



https://www.ontario.ca/laws/statute/90h19#BK8
https://www.ontario.ca/laws/statute/00e41
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a gravidez n&o pode ser causa para ruptura da relagéo, torna mais justo e igualitario

o cenario, impedindo qualquer tipo de preconceito do empregador neste aspecto.

No mesmo sentido, a jurisprudéncia canadense é pacifica no sentido da
impossibilidade de demissdo da empregada durante a licenga maternidade, sendo
que, da mesma forma, quando retornar ao emprego, caso seja demitida, a causa da

demissao nao podera ser a licenga.

Terminada a licenga, se a mulher desejar retornar ao trabalho, ela tera o direito
legal para retomar sua antiga fungdo. Caso a fungdo nao exista mais, o empregador

devera reintegra-la em posi¢ao compativel com salario equiparado.

Destaca-se, ainda, que o tempo da licenga maternidade/parental € computado
para fins de consideracao de anos de servi¢o, nos termos da se¢ao 53 do referido Ato

dos Padrdes Empregaticios de Ontario.

9.2 LICENCA MATERNIDADE E PARENTAL

O Ato dos Padrées Empregaticios de Ontario (Employment Standards Act,
2000 - “ESA”) — concede as novas maes ou novos pais o direito de licenga parental
(parental leave) nao remunerada para cuidar das criangas, sendo que as empregadas
gestantes possuem ainda o direito a licenca maternidade (pregnancy leave) nao
remunerada de até 17 (dezessete) semanas, e, em certas circunstancias, o periodo
podera ser estendido. Os empregadores nao sao responsaveis pelo pagamento dos
salarios neste lapso, quem o fara sera o Seguro Social, por meio de beneficios

pecuniarios.

Quanto a licenga parental, ambos os pais do bebé, independentemente do
sexo, tém o direito de usufruir da licenga, sendo que as maes que ja gozaram de
licenga maternidade, poderéo ter até 35 (trinta e cinco) semanas de licenga parental

e os pais e maes adotivas, até 37 (trinta e sete) semanas.
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Recentemente, os liberais aprovaram o aumento da licenca parental para 18
(dezoito) meses, quando combinada com a licenga maternidade, mediante
percebimento de beneficios “em bloco” durante este periodo e redugao do beneficio
pecuniario. Todavia, a norma ainda esta pendente de regulamentagao nas provincias

e, por enquanto, ndo esta em vigor.?’

Frisa-se que a licenga parental ndo faz parte da licenca maternidade e,
portanto, a mae biolégica pode gozar de ambas. Além disso, o direito a licenca
parental ndo esta vinculado a licenga maternidade, isto €, um pai bioldgico, por
exemplo, pode usufruir da licenga parental ao mesmo tempo que a mae bioldgica

usufrui da licenga maternidade ou licenca parental.

Os empregados em exercicio de licenga maternidade ou parental tém o direito
de continuar a participacdo em determinados planos de beneficios do empregador,
como por exemplo, plano de saude, seguro de vida, etc, bem como, obter ganhar

crédito pelo tempo de trabalho, duragdo do servigo e antiguidade, como ja exposto.??

Todavia, € de suma importancia destacar que, diferentemente do sistema
brasileiro, ha caréncia para qualificacdo da empregada na licenga maternidade. Sendo
que, para tanto, a obreira devera preencher os seguintes requisitos cumulativos: (i)
estar trabalhando para um empregador coberto pelo “ESA”, bem como ter comegado
a trabalhar, no minimo, 13 (treze) semanas antes do bebé nascer. Exemplo: Se a
empregada comegar a trabalhar 15 (quinze) semanas antes da data esperada parto,

ela podera usufruir de licenga maternidade.

Caso o bebé nasca prematuro, a data efetiva do nascimento sera irrelevante
para cOmputo da caréncia para concessao da licenca maternidade, pois o que importa
€ a data esperada do parto e ndo da data do nascimento em si. Por exemplo, a
empregada foi contratada 15 (quinze) semanas antes da data prevista do parto, porém
11 (onze) semanas depois de iniciar seu novo emprego, seu bebé nasceu. Ela é

elegivel para a licenga maternidade desde a data em que o bebé nasceu, porque havia

27 https://www.liberal.ca/realchange/more-flexibility-for-parents/
28 hitps://www.ontario.ca/document/your-guide-employment-standards-act/pregnancy-and-parental-
leave



https://www.liberal.ca/realchange/more-flexibility-for-parents/
https://www.ontario.ca/document/your-guide-employment-standards-act/pregnancy-and-parental-leave
https://www.ontario.ca/document/your-guide-employment-standards-act/pregnancy-and-parental-leave

51

pelo menos 13 (treze) semanas entre a data da contratagcdo e a data esperada do
parto. O fato de seu bebé nascer menos de 13 (treze) semanas depois do inicio do

emprego € irrelevante.

Usualmente, a licenga maternidade pode ter inicio até 17 (dezessete) semanas
antes da data prevista do parto. No entanto, caso a empregada queira, pode iniciar a
licenca apos o nascimento do bebé. Nesse sentido, a empregada pode iniciar sua
gravidez sair de licenga a qualquer momento dentro das 17 (dezessete) semanas que
antecedem o parto, ou na data deste, inclusive. Caso inicie 17 (dezessete) semanas
antes do parto, apds a ocorréncia deste, podera comecgar a usufruir de sua licenca

parental.

Ressalta-se que o empregador ndo pode decidir quando iniciara a licenga da

obreira, ficando exclusivamente a cargo desta.

Pende esclarecer que a empregada nao pode usar uma parte das 17
(dezessete) semanas, voltar ao trabalho e depois retomar a parcela ndo utilizada de
licenga maternidade. Se ela voltar ao trabalho antes do término do periodo de 17

(dezessete) semanas, desiste do direito usufruir do resto da licenga maternidade.

Caso a empregada sofra um aborto espontaneo ou uma morte fetal mais de 17
(dezessete) semanas antes da data prevista do parto, ndo tera direito a licenca
maternidade. No entanto, se a obreira tiver um aborto espontdneo ou morte fetal
dentro do periodo de 17 (dezessete) semanas que antecedem a data do parto

vencimento, ela é elegivel para a licenga maternidade.

A empregada pode comunicar ao empregador sobre a data de retorno ao
trabalho apds a licengca maternidade, mas nao é obrigada a fazé-lo. Se a empregada
nao especificar uma data de retorno, o empregador deve assumir que ela tera as 17
(dezessete) semanas completas de licenga (ou qualquer periodo mais longo para o

qual ela possa ter direito).

O empregador ndo pode exigir que a empregada volte de sua licenga

maternidade cedo, bem como, ndo tem direito solicitar que a obreira prove, por meio
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de documentagdao médica, que esta apta a retornar ao trabalho. A decisdo de voltar

ao trabalho é exclusivamente da empregada.

No que tange especificamente a licenga parental, os novos pais devem cumprir
uma caréncia prévia de 13 (treze) semanas antes da data prevista do inicio da licenga
parental. Todavia, o empregado (a) n&o precisa trabalhar ativamente no periodo das
13 (treze) semanas que antecedem o inicio da licengca parental. Por exemplo, o
empregado pode estar de férias, licenga por doenga ou licenga maternidade durante
todo ou parte deste periodo, sendo apenas exigido que a sua contratagdo tenha

ocorrido mais de 13 (treze) semanas antes do inicio da licenga.

A mae bioldgica que tirou licenga maternidade, deve normalmente comecar a

licenga parental assim que aquela terminar.

No entanto, caso o bebé tenha sido hospitalizado desde o nascimento e ainda
esteja sob cuidados médicos apds o término da licengca maternidade, a empregada
podera postergar o inicio de sua licenga parental. Assim, caso queira, podera retornar
ao trabalho e comecar sua licenca parental a qualquer momento dentro de 52

(cinquenta e duas) semanas apds o bebé deixar o hospital.

Todos os outros pais (incluindo adotivos e pai biolégico) devem comegar a
licenca parental o mais tardar 52 semanas depois da data em que o bebé nasceu ou

da data do inicio dos cuidados, custddia ou controle da crianga.

Destaca-se que, caso um empregado esteja dentro do periodo do seu contrato
de experiéncia quando sair de licenga, ao retornar ao trabalho, devera completar o

periodo faltante do contrato de experiéncia.

9.3 BENEFICIOS DE MATERNIDADE E PARENTAIS

Como ja brevemente tratado, em suma, ndo ha pagamento de salario no
periodo das licengas parental e de maternidade, sendo que durante o periodo de

afastamento, havera a concessao de beneficios pecuniarios pelo Seguro de Emprego
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do Canada (Ontario). Tais beneficios s&o os beneficios da mée (bioldgicas, incluindo
as maes de aluguel) e os beneficios parentais (concedidos a ambos os pais, sejam
homens ou mulheres, biolégicos ou adotivos), os quais serdo recebidos até 52

(cinquenta e duas semanas) apés o parto ou adogao.

Os beneficios da mae sdo pagos apenas a mae bioldgica que é incapaz de
trabalhar porque esta gravida ou deu a luz recentemente. Para recebe-los, &
necessario comprovar a gravidez, por meio da assinatura de comunicado declarando

a data de vencimento prevista ou a data de nascimento real.

Os beneficios parentais sao pagaveis aos pais biologicos, adotivos ou
legalmente reconhecidos enquanto cuidam de seu filho recém-nascido ou recém-
adotado. Para receber beneficios parentais, € necessario assinar uma declaragao
contendo a data de nascimento do recém-nascido ou, no caso de adog¢ao, a data da

desta e nome e endere¢o da autoridade de adogao.

Nos casos em que a crianga nao é adotada legalmente, os beneficios parentais
serao pagos a partir da data em que a pessoa atestar que a crianga passou a receber
os cuidados por ela, bem como, que possui intencdo de adota-la na primeira
oportunidade possivel. Nestas circunstancias, o governo podera, em qualquer
momento, solicitar uma prova certificando que a criancga foi colocada junto a pessoa
por uma autoridade reconhecida, bem como que os cuidados ndo sdo meramente

temporarios.

Para pais bioldgicos ou reconhecidos legalmente, os beneficios parentais
podem ser pagos a partir da data de nascimento da crianga. Para os pais adotivos, os
beneficios parentais podem ser pagos a partir da data em que a crianga foi adotada

Ou, NOS casos em que a crianga nao é adotada legalmente, da data atestada.

Para ser elegiveis para receber os beneficios, os empregados precisarao
comprovar que seus ganhos semanais normais foram reduzidos em mais de 40%
(quarenta por cento), bem como que contribuiram com a seguridade social com no

minimo 600 (seiscentas) horas trabalhadas nas ultimas 52 semanas.
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Caso a pessoa seja um pescador (a) autbnomo, € necessario que tenha
recebido pelo menos CAD$ 3.760,00 (trés mil, setecentos e sessenta dolares
canadenses) durante o periodo de 31 (trinta e uma) semanas antes do inicio do

periodo de beneficio.

Ambos o0s pais podem receber os beneficios, porém, eles serdo
compartilhados, assim, ficara a critério dos pais a divisdo dos beneficios. Por exemplo,
um dos pais pode receber todas as 35 (trinta e cinco) semanas de beneficios, ou
ambos os pais podem compartilha-los. Assim, caso a mae bioldgica queira voltar ao
trabalho apds a licenga de maternidade, o pai da crianga pode receber as 35 (trinta e

cinco) semanas de beneficio parental.

Além disso, caso um cdnjuge decida usufruir de apenas 10 (dez) semanas de
licenga parental antes de voltar ao trabalho, o outro conjuge pode usar as 25 (vinte e
cinco) semanas restantes de beneficios. Nao obstante, se um dos cénjuges decidir
voltar ao trabalho depois de algumas semanas de licenga parental, e depois queira
voltar a ficar em casa cuidando do bebé, tera direito as semanas néo utilizadas de
beneficios parentais, desde que o periodo de 52 (cinquenta e duas) semanas apos 0

parto de nascimento ou adog¢ao nao tenha expirado.

Quanto ao valor dos beneficios, ele é variavel e, para a maioria das pessoas,
varia entre 55% (cinquenta e cinco por cento) do salario semanal médio, até o teto
maximo anual de CAD$ 51.300,00 (cinquenta e um mil e trezentos ddlares
canadenses), isto é, a pessoa podera receber at¢é CAD$ 543,00 (quinhentos e

quarenta e trés dolares canadenses por semana?°.

Os beneficios serao calculados da seguinte forma: (i) total de ganhos semanais,
baseado nas informagdes fornecidas pelo empregador (quando o empregado receber
comissoes ou gorjetas, o calculo sera feito com base nas melhores semanas, ou seja,
semanas em que mais recebeu dinheiro); 2) Determinagao de divisor de numero de

semanas, baseado na taxa regional de desemprego; 3) Divisdo dos ganhos pelos

2 https://www.canada.cal/en/services/benefits/ei/ei-maternity-parental/benefit-amount.html
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numeros de semanas; 4) Multiplicagdo do resultado por 55% (cinquenta e cinco por

cento).

Nas regides de Canada com as maiores taxas de desemprego, o0 montante sera
calculado com base nas melhores 14 semanas; Nas regides do Canada com as
menores taxas de desemprego, com base nas 22 melhores semanas. Em outras
regides, o numero de semanas utilizado para calcular os beneficios sera entre 14 e

22, dependendo da taxa de desemprego nessas regides. Vejamos:

Number of Variable Best Weeks calculation rates

Regional rate of unemployment Required weeks
6% or less 22
6.1% to 7% 21
7.1% to 8% 20
8. 1% to 9% 19
9.1% to 10% 18
101% to 11% 17
11.1% 10 12% 16
12 1% o 13% 15
13.1% or more 14

Fonte: Governo do Canada3?

Se a renda liquida familiar perfizer o total de CAD$ 25.921,00 (vinte e cinco mil,
novecentos e vinte um ddlares canadenses) ou menos por ano, o empregado tiver
outros filhos ou receba o beneficio canadense para crianga (Canada Child Benefit), o
empregado pode ser elegivel ao recebimento cumulativo do beneficio de suplemento

de renda.

Os beneficios parentais e de maternidade serdo pagos apds o segurado

receber todas as semanas de beneficios a que tinha direito ou o periodo de beneficio

30 hitps://www.canada.cal/en/services/benefits/ei/ei-maternity-parental/benefit-amount.html
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maximo de 52 semanas foi alcangado, o que ocorrer primeiro, sendo que os beneficios
de maternidade podem ser pagos por um periodo maximo de 15 (quinze) semanas e
devem terminar 17 (dezessete) semanas apos a data prevista do parto e os beneficios
parentais podem ser pagos por um periodo maximo de 35 (trinta e cinco) semanas e
devem terminar até 52 (cinquenta e duas) semanas ap0s a semana em a crianga

nasceu ou foi adotada.
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10. NECESSIDADE DE ADEQUAGAO

10.1 MODELO PROPOSTO

Conforme abordado acima, as mulheres buscam ao longo da historia
igualdades de oportunidades de trabalho com os homens, lutam por tratamento
isondmico e salarios iguais. Todavia, com o atual modelo utilizado pelo Brasil (até
mesmo de superprotecado a gestante, estabilidade no emprego e 120 (cento e vinte)
dias de licenga maternidade e 5 (cinco) dias de licenga paternidade) tal igualdade
parece bem distante, bem como, nao é suficiente para satisfazer as necessidades

basicas de um recém-nascido.

Partindo dessa premissa, por meio da utilizacdo do método comparativo com a
realidade adotada no Canada, verifica-se que a adog¢ao no Brasil estaria apta a reduzir
significantemente a diferenciagdo, pois ndo haveria “blindagem” ao emprego da
gestante e haveria a possibilidade de compartilhar a licenca parental, ou seja, os

homens também poderiam ficar em casa cuidando dos bebés.

Assim, o0 modelo proposto € o seguinte: A empregada gestante ndo gozara de
estabilidade gravidica, mas o empregador, por sua vez, nao podera demiti-la em

decorréncia da gravidez.

Dessa forma, como a regra adotada pelo direito brasileiro é que a dispensa sem
justa causa seja imotivada, no caso de empregada gestante, sera necessaria a sua
motivagao, tal qual ocorre com servidores publicos e empregados de empresas de

economia mista.

Caso haja controvérsia acerca da motivagdo da dispensa, sera 6nus do

empregador comprovar 0s seus motivos.

Para fazer jus a licenga maternidade e depois retornar ao mesmo cargo, é
necessario que a empregada cumpra um periodo minimo de caréncia de 13 (treze)
semanas. Lapso suficiente para o término do periodo probatério. Caso o bebé nasca

prematuro, a data a ser considerada para efeitos de caréncia, sera a data inicialmente
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prevista para o parto, sendo que, caso o afastamento ocorra durante o periodo
probatério, ao retornar ao emprego, a gestante tera que cumprir a parcela faltante

antes de seu contrato se tornar por prazo indeterminado.

O periodo da licenga maternidade sera de 17 (dezessete) semanas, sendo que
apos este interregno de tempo, a empregada podera usufruir de licenga parental de
até 35 (trinta e cinco semanas). Da mesma forma, poderao usufruir da licenca parental

0 pai da crianga ou pais adotivos e apds o seu término retornar a sua antiga funcao.

A licenga parental, devera ser dividida entre os cénjuges, a critério destes.

Durante a fruicdo de licenga maternidade ou licenga parental, a obrigacdo do
pagamento dos salarios pelo empregador sera suspensa. Os pais da crianga
receberao beneficio pago pelo INSS em tal periodo e, para tanto, deverdo comprovar

contribuicdo minima.

Os critérios de contribuicdo minima, bem como o percentual de pagamento dos
beneficios deverdo ser definidos por Lei Federal, de acordo com os proventos dos
pais e possibilidades da previdéncia social brasileira, as quais s&o distintas da
canadense e, por este motivo, ndo cabe a simples adog¢ao dos percentuais utilizados

pelo Canada.

10.2 CONSTITUCIONALIDADE DA PROPOSTA

A proposta ora apresentada nido fere o texto da Carta Magna, eis que se
encontra albergada nos titulos “DOS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS”, “DOS
DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS”, “DA ORDEM SOCIAL” e “DA ORDEM
ECONOMICA E FINANCEIRA”.

Isso porque, conforme vimos, o valor social do trabalho e o principio da
dignidade da pessoa humana da mulher e do proprio bebé estdo sendo violados no
atual padrdao mantido pelo Brasil, bem como, apesar de “em tese” nao haver

discriminagcdo entre homens e mulheres, na pratica ha, na medida em que os
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empregadores muitas vezes se sentem ameagados em contratar empregadas do sexo

feminino e acabam contratando homens.

Além disso, o proprio pai tem seu direito ao tratamento isonémico violado, pois
nao pode cuidar da crianga, possuindo apenas 5 (cinco) dias de licenga maternidade

(ou vinte, se for empregado de empresa cidada).

Portanto, em relagao a auséncia de estabilidade da gestante, estaremos diante
da previsao constitucional do artigo 170, caput, da Constituicdo da Republica, a seguir

compilado:

“Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme

os ditames da justica social, observados os seguintes principios: (...)"

Isso porque, a ordem econdmica é fundada na valorizagao do trabalho humano
e na livre iniciativa, ou seja, caso seja necessario que o0 empregador demita a
empregada gestante, por fatores completamente alheios a gestagao e devidamente

especificados, podera fazé-lo.

No tocante ao beneficio da licenga parental, ha previsdo constitucional de
pagamento de licenca maternidade, no artigo 201, inciso Il da Carta Maior, senao

vejamos:

“Art. 201. A previdéncia social seré organizada sob a forma de regime geral,
de caréter contributivo e de filiagdo obrigatéria, observados critérios que

preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera, nos termos da lei, a:

(...)

Il - protegcdo a maternidade, especialmente a gestante;”

Assim, a protegao a maternidade nao deve interpretada de forma restritiva a
gestante, mas sim a mae adotiva, ao pai biolégico e adotivo, necessitando, dessa

forma a flexibilizagao da legislagao para inclusao do beneficio da licenca parental.
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Isso porque a prépria protegao a familia € esteada no principio da dignidade da

pessoa humana e na paternidade responsavel.

Diante disso, como desdobramento l6gico, esta o proprio planejamento familiar,
sendo, portanto, de livre decisdo dos pais da crianga a divisdo do gozo da licenga

parental e respectivo beneficio. Ora, ndo cabe ao Estado decidir.

Quanto a protegdo a gestante, ela sera mantida, haja vista que a licenga
maternidade de 17 (dezessete) semanas sera usufruida tdo somente pela mae

bioldgica e ndo entrara no computo da licenga parental.

Nesse sentido, quanto a caréncia para utilizacdo do beneficio, da mesma
forma, se fara necessario o planejamento para gravidez e nascimento do bebé, néo

havendo que se falar na precarizagao de direitos da empregada.

Do ponto de vista da crianga, ao nosso ver, principal destinatario da tutela
estatal, este teria mais tempo com a sua mae e, posteriormente, com seu pai, sendo
que receberia maior carga afetiva, bem como, conseguiria ser amamentados pelos

seis meses recomendados pela Organizagdo Mundial de Saude.

Assim, flagrante que o modelo é compativel com o texto constitucional, o qual
precisa, apenas, ser flexibilizado para conceder: a mae, mais tempo com seu filho; a
crianca, mais tempo com a familia e melhor nutricdo; ao pai, a possibilidade de cuidar
de seu filho e, finalmente, a mulher, o alcance substancial de igualdade de direitos

com o homem na relagado de emprego.
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11. CONCLUSAO

Propbs-se no presente trabalho analise comparativa do tema da protegéao a
maternidade na realidade nacional, sob o foco tanto trabalhista quanto previdenciario

e no panorama do Canada, de acordo com as normas da provincia de Ontario.

Diante disso, apos analise historica da introdu¢cdo da mulher ao mercado de
trabalho e evolugdo da protecdo a empregada gestante ao longo dos tempos,
verificamos os aspectos do instituto tanto do ponto de vista da mulher como obreira e

gestante, quanto das necessidades do bebé recém-nascido.

Concluimos, assim que o sistema de garantia no emprego a gestante
(estabilidade provisoria) e o periodo de licenga maternidade mantidos atualmente pelo
Brasil ndo sdo compativeis nem os ensejos do mercado, tampouco com a vontade da
mae e as necessidades nutricionais dos bebés, sendo que, conforme estudado, o

periodo recomendado pela OMS para amamentacgao exclusiva é de seis meses.

Verificamos que a superprotecao a gestante muitas vezes é prejudicial, pois
gera estima e preconceito na contratagdo de mulheres, bem como que, o fato dos
homens gozarem apenas de 5 (cinco) dias de licenca paternidade e ndo gozarem de
estabilidade provisoria, além de ser demasiadamente discriminatério, também faz com

que os empregadores optem pela contratagédo de empregados do sexo masculino.

Diante disso, claro esta que o cenario atual ndo pode ser mantido, sendo,
portanto, plausivel a adogao do sistema canadense, uma vez que compativel com os

principios da Constituicdo Federal brasileira.

Isso porque, geraria iguais oportunidades de trabalho com os homens, pois
haveria a possibilidade de partilha da licenga parental, ou seja, os homens também
poderiam ficar em casa cuidando dos bebés e, durante a fruicido de licenca
maternidade ou licenga parental, a obrigacdo do pagamento dos salarios pelo
empregador sera suspensa. Os pais da crianga receberao beneficio pago pelo INSS
em tal periodo e, para tanto, deverdo comprovar contribuicdo minima, a ser definida

por Lei Federal, diante das particularidades da previdéncia social brasileira.
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Dessa forma, o sistema ficara mais igualitario e a empregada tera mais (ou
alguma) liberdade para decidir o que fara — quando tirara sua licenga, quando
retornara ao trabalho -, bem como, o casal podera livremente efetuar o seu
planejamento familiar, da forma que for mais conveniente a familia, pois, afinal, ndo
deve o Estado interferir em quem cuidara da crianga recém-chegada, tampouco, por

quanto tempo.

Toda a monografia foi pautada nos principios constitucionais da isonomia e da
dignidade da pessoa humana, a fim de apresentar solugdo a problematica do cenario
atual por meio de alternativa a protegcdo da maternidade, de forma que néao reflita
negativamente na empregada trabalhadora, pois, conforme ensina o filésofo Fourier,

a civilizagao de uma sociedade sera medida pelo nivel de liberdade da mulher...
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