UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO SUL

DANIELE NUNES LOPES

Dainsercdo da mulher no mercado de trabalho a Sumula 244 do
Tribunal Superior do Trabalho

Porto Alegre
2013



DANIELE NUNES LOPES

Dainsercdo da mulher no mercado de trabalho a Sumula 244 do
Tribunal Superior do Trabalho

Monografia de conclusdo apresentada a
Universidade Federal do Rio Grande do Sul,
Faculdade de Direito, curso de Especializacéo
em Direito do Trabalho, Programa de PGs
Graduacao, como requisito a obtencéo do titulo
de Especialista.

Orientadora: Juiza do Trabalho, Prof2. Dr2.
Luciane Cardoso Barzotto.

Porto Alegre
2013



Dedico este trabalho aos meus amores,
Alessandro e Bethania.



AGRADECIMENTOS

Aos meus pais e irmaos, pelo apoio incondicional durante toda a
vida.

Ao meu amor, que amargou noites de sexta-feira em Pelotas
enquanto eu me aventurava na Faculdade de Direito da UFRS em busca do
almejado titulo.

A minha filha, que surgiu na minha vida durante a realizacdo do
curso e me acompanhou nas aulas ainda em vida intrauterina.

Aos colegas, pelo incentivo e companhia nas aulas, especialmente a
colega Vera Luiza Quinteiro Brum Gomes que foi uma companhia impar nessa
trajetoria.

Aos Coordenadores do curso, Profa. Dra. Carmen Camino e Prof.
Dr. Leandro do Amaral D. de Dorneles, pelo empenho na realizacao.

A Profa. Dra. Luciane Cardoso Barzotto, ndo apenas por ter sido
minha orientadora no desenvolvimento deste trabalho, mas especialmente pelas
licoes de direito que me transmitiu durante a jornada da especializagéo.

A todos os professores do curso, que foram tdo importantes na

minha vida académica e no desenvolvimento desta monografia.



“O Direito do Trabalho tem uma vocacéao
igualitaria: estabelecer a igualdade, como
sujeitos de direito, entre trabalhador e
empregador. A desigualdade quanto a
propriedade, que revela uma posicao de
dominio por parte do empregador, é
compensada com uma desigualdade
contratual que opera em beneficio do
empregado. Assim, o Direito do Trabalho
expressa uma dialética entre igualdade e
desigualdade. A igualdade que o direito
busca estabelecer é realizada contra o
pano de fundo de uma desigualdade
fatica”.

(Luciane Cardoso Borzotto; 2012)
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INTRODUCAO

Dentre os varios angulos que o tema permite abordar, este
trabalho ira estudar algumas questdes referentes aos aspectos legais que
envolvem a protecdo a mulher trabalhadora, em especial o amparo a gravidez
e ao periodo pos-parto. Sob esse prisma, sera abordada a relacdo existente
entre o trabalho feminino e sua influéncia durante o periodo em que a mulher
passa a condicdo de gestante e nutriz, analisando as rela¢des existentes entre
a pressao da vida moderna em zonas urbanas e as possibilidades de a mulher
conciliar o trabalho com a gestagéo e, posteriormente, com a amamentagao.

O presente trabalho, ao tratar do tema da insercao feminina no
mercado de trabalho, tem a intencdo de, em linhas gerais, tracar algumas
caracteristicas desse processo cujos desdobramentos estdo contribuindo para
a mudanca do perfil das empresas, das familias e da propria sociedade.

O objetivo desse trabalho é mostrar a evolugéo dos direitos das
mulheres no campo do Direito do Trabalho nos ambitos internacional e
nacional. Ao conquistarem direitos, as mulheres passaram da condicdo de
seres desprotegidos e invisiveis ao Estado e a Justica tornando-se cidadas
assertivas e atuantes nos destinos da sociedade. Os sistemas juridicos
dispensam tratamento especial a mulher, sendo a legislacéo especifica sobre o

trabalho feminino ponto relevante no estudo do Direito do Trabalho.

Por meio de pesquisa bibliogréfica, tratar-se-a da evolucado das
normas referentes ao trabalho feminino na esfera internacional e nacional. O
trabalho feminino, embora ndo se trate de nenhuma novidade em nossa
sociedade, com a revolugdo industrial tomou novas caracteristicas, ocorrendo
uma relativa separacado das fun¢des desempenhadas no ambiente doméstico e
profissional. Porém, € na época contemporanea, a partir da difusdo dos
movimentos feministas, do desenvolvimento tecnolégico e da mudanca cultural,
que se percebe com maior énfase a publicizacdo do conflito existente entre o

privado e o profissional.



A Ultima parte deste estudo € reservada a uma reflexdo de
como trabalhadoras e trabalhadores podem repensar a sua pratica cotidiana a
fim de que haja um melhor equilibrio entre o tempo gasto com as atividades
domésticas e profissionais. Nesse sentido, também sera abordado o trabalho
feminino sob a oOtica da vida privada, mais especificamente sobre a
responsabilidade pelos afazeres domésticos, pela maternidade e pela vida
profissional que acaba levando a uma sobrecarga de fungbes a figura da
mulher, como mae, esposa e profissional.

Com essa breve retomada historica, sera possivel, em tese, a
constatacdo de que a protecdo a maternidade é questdo global fundamental
que viabiliza a perpetuacdo das futuras geragbes protegendo, por

consequéncia, toda a sociedade.



1 UMA ANALISE HISTORICA DO TRABALHO FEMININO

Durante longo tempo as mulheres tiveram sua forca de trabalho

e seu papel social secundarizado, ou mesmo desprezado.

Na Antiguidade a mulher ndo recebeu nenhuma protecéo legal.
Sua situacgdo juridica era a de um ser inferior em relagdo ao homem. Na Idade
Média, as condi¢bes da mulher ndo evoluiram, continuando ela escravizada ao
marido e explorada em atividades domesticas e artesanais. Na Idade Moderna,
com o Renascimento, a mulher comegou a se destacar e, gradativamente,
comecgou a colaborar com a manutencédo do lar. Quando a tecelagem e o
bordado passaram a ter utilizacdo industrial, abriu-se a possibilidade da mulher

trabalhar fora de casa e receber salario.*

A partir do século XVIIl, o surgimento da industria e a
concentracéo de pessoas ao redor dos centros industriais provocaram um novo
tipo de organizacdo comercial, modificando drasticamente a maneira artesanal
de produzir. Tal sociedade industrializada, comandada pela industria e pela
técnica, teve como caracteristicas a busca de constante aperfeicoamento,
passando a exigir um mercado mais amplo e provocando uma maior
especializacdo das tarefas. Essas transformacfes acarretaram uma profunda
alteracdo no modo de insercdo do individuo na coletividade, modificando de

maneira significativa o papel da mulher na sociedade.

A Revolugdo Industrial possibilitou que as mulheres
ganhassem espaco no mercado de trabalho, porém, para manterem-se no
emprego, elas submetiam-se a jornadas exaustivas e a salarios inferiores aos

dos homens. Acerca do assunto, Pinto Martins (2008, p.571) leciona que:

No decorrer da Revolucao Industrial (século XIX), o trabalho da
mulher foi muito utilizado, principalmente para a operacdo de
maquinas. Os empresérios preferiam o trabalho da mulher nas

industrias porque elas aceitavam salérios inferiores aos dos

1 VIANNA, Segadas. Trabalho da Mulher. In: SUSSEKIND, Arnaldo Lopes. InstituicBes de Direito do
Trabalho. 19 ed. Sdo Paulo: LTr, 2000. 2v. p. 959-62.
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homens, porém faziam os mesmos servicos que estes. Em
razdo disso, as mulheres sujeitavam-se a jornadas de 14 a 16
horas, trabalhando em condigBes prejudiciais a saude e
cumprindo obrigacdes além das que eram possiveis, sO para
ndo perder o emprego. Além de tudo, a mulher deveria, ainda,
cuidar dos afazeres domésticos e dos filhos. N&o se observava
uma protecdo na fase de gestacdo da mulher, ou de

amamentacao.?

Segundo Alice Monteiro de Barros®, os conflitos gerados pela
primeira e segunda guerra mundial, ao deslocarem parte da mao de obra,
principalmente masculina, para a¢ao militar, bem como, provocar o0
aguecimento econdmico, acabaram estimulando nos paises europeus o
ingresso da mao de obra feminina no mercado de trabalho. Se por um lado, o
aguecimento econdmico gerado a partir das demandas oriundas da guerra
foram momentaneos, por outro, as transformacdes culturais produzidas sobre a
organizacdo do trabalho permaneceram. Neste aspecto a guerra serviu como
fator que auxiliou o rompimento dos paradigmas culturais da €poca, que

impediam ou dificultavam a inser¢cdo das mulheres no mercado de trabalho.

A mulher, que durante séculos foi segregada as fun¢des do lar,
de repente foi chamada pelo desenvolvimento industrial a contribuir com sua
mao de obra. “As novas condicfes tecnoldgicas resultantes do uso da maquina
permitiram que as mulheres, apesar de sua fragilidade fisica, pudessem
participar dos trabalhos industriais, até entdo reservados, por sua natureza, aos

homens”.*

Apo6s a Revolugdo Industrial, o trabalho feminino foi utilizado
em larga escala, substituindo, até mesmo, a médo de obra masculina. E o
principal fator apontado foi o salario mais baixo pago as mulheres que néao
tinham nenhuma protecdo legal, embora elas cumprissem as mesmas
exigéncias dirigidas aos homens. De outro lado, fatores de ordem privada
impeliram a mulher a dividir o seu tempo entre as tarefas domésticas e o

trabalho remunerado.

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 112 Edicdo, S&o Paulo: LTR, 2012, p.
571.

* Barros, Alice Monteiro de. A mulher e o Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1995. p. 203

* RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de Direito do Trabalho. 8 ed. Curitiba: Jurué, 2000. p. 415.
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Assim, a mulher, ou para colaborar com o marido nos encargos
da sociedade conjugal, ou por se ver abandonada pela sorte (invalidez do
marido para o trabalho, abandono do lar, viuvez), precisou trabalhar para

ganhar 0 seu sustento.

Nessa época, ndo havia nenhuma protecao juridica ao trabalho
das mulheres, sendo remunerada ao livre arbitrio dos patrdes, que lhes
impunham horas excessivas de labor. Segadas Vianna® comenta que na
Alemanha as mulheres trabalhavam 17 horas por dia, das 3 horas da manha
até a noite, no verdo, e das 5 as 11 horas da noite no inverno. Muitas

acabavam morrendo vitimas de tuberculose.

As mulheres, juntamente com o0s menores de idade, os
mutilados, os camponeses e todos aqueles que tinham capacidade de trabalho
reduzida, formaram as primeiras legides de trabalhadores marginais, dispostos

a aceitar qualquer salario e quaisquer condicées de servico.®

Assim, foi indispensavel promover normas especiais de
protecdo a mulher, em defesa da dignidade do seu trabalho, em razdo de suas

condicdes fisicas e da necessidade de amparo a maternidade.

O Tratado de Versalilles, celebrado em 28 de junho de 1919, foi
um dos primeiros documentos a preocupar-se em dar protecdo ao trabalho
feminino. No documento foi registrada a criacdo da Organizacdo Internacional
do Trabalho (OIT), que editou diversas convencdes e recomendacdes’ sobre o
trabalho feminino. Passam a ser consideradas premissas como “A trabalho
igual deve-se pagar salario igual, sem distincdo de sexo do trabalhador” e
“deve-se organizar, em cada Estado, servico de inspecdo que compreenda
mulheres, a fim de assegurar a aplicacao de leis e regulamentos para protecao
dos trabalhadores”.® Essas normas de protecéo as mulheres foram geradoras
da estrutura e da evolucdo da legislacdo interna dos paises, sendo, na maioria

deles, parte integrante do Direito do Trabalho.

> VIANNA, Segadas. Trabalho da Mulher. In: SUSSEKIND, Arnaldo Lopes. Institui¢des de Direito do
Trabalho. 19 ed. Sao Paulo: LTr, 2000. 2v. p. 963.

® RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de Direito do Trabalho. 8 ed. Curitiba: Jurué, 2000. p. 416.

” As convencdes e recomendacdes da OIT serdo tratadas em capitulo especifico sobre a protecdo nas
legislagdes internacionais.

8 VIANNA, Segadas. Trabalho da Mulher. In: SUSSEKIND, Arnaldo Lopes. InstituicBes de Direito do
Trabalho. 19 ed. Sdo Paulo: LTr, 2000. 2v. p. 964.
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Em 1891, na Enciclica Rerum Novarum, sobre a condi¢cao dos
operarios, o Papa Ledo Xlll dedicou atengcéo especial ao trabalho da mulher e

da crianga, como segue:

Nao é justo nem humano exigir do homem tatno trabalho a
ponto de fazer pelo excesso de fadiga embrutecer o espirito e
enfraquecer o corpo. [...] N&o deve, portanto, o trabalho
prolongar-se por mais tempo do que as forcas permitem.
Assim, o numero de horas do trabalho diario ndo deve exceder
a forca dos trabalhadores, e a quantidade do repouso deve ser
proporcional a qualidade do trabalho, as circunstancias do
tempo e do lugar, a compleicdo e saude dos operarios. [...]
Enfim, o que um homem valido e na for¢a da idade pode fazer,
ndo sera equitativo exigi-lo duma mulher ou duma crianca [...]
Trabalhos ha também que ndo se adaptam tanto a mulher, a
gual a natureza destina de preferéncia aos arranjos
domésticos, que, por outro lado salvaguardam admiravelmente
a honestidade do sexo, e correspondem melhor, pela sua
natureza, ao que pede a boa educacdo dos filhos e a
prosperidade da familia. Em geral, a duragcdo do descanso
deve medir-se pelo dispéndio das forcas que ele deve restituir.®

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, proclamada
pela ONU em 1948, incluiu a protecdo a mulher, prevendo a igualdade entre os
sexos no artigo 2°, o direito a perceber salario igual ao do homem no artigo 23,
dizendo que “todo homem, sem qualquer distincdo, tem direito a igual
remuneracao por igual trabalho”, prevendo ainda a assisténcia a maternidade
no artigo 25, item 2.°

No entanto, o trabalho das mulheres nédo dependia, e néo
depende ainda, tdo somente da demanda do mercado, das regras de protecéo
e das qualificacdes das trabalhadoras para atender tal demanda, mas sim de
uma articulagdo complexa de caracteristicas entre a vida profissional e a vida
domeéstica. A presenca de filhos, associada ao ciclo de vida das trabalhadoras,
a sua posicao no grupo familiar como conjuge, chefe de familia, a necessidade
de prover ou complementar o sustento do lar sdo fatores que estdo sempre
presentes nas decisdes das mulheres de ingressar ou permanecer no mercado

de trabalho.

% Ledo XI11, Rerum Novarum. Disponivel em <http://www.montfort.org.br/documentos/index-
enciclicas.html> Acessado em 26 de junho de 2013.

19 Declaracdo Universal dos Direitos do Homem. Disponivel em
<http://www.unicrio.org.br/Textos/udhr.htm> Acessado em 26 de junho de 2013.


http://www.montfort.org.br/documentos/index-enciclicas.html
http://www.montfort.org.br/documentos/index-enciclicas.html
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O soci6logo Armand Colin** citando Francoise Battagliola em
sua obra intitulada Sociologia da Familia, ao se referir sobre as perspectivas de
ascensao da mulher na empresa em relagdo ao homem, esclarece porque com
empregos iguais os homens acabam se beneficiando de muito mais promocdes
do que as mulheres. Segundo ele, ndo sdo apenas as limitacbes da
maternidade que explicam a ocorréncia de discrimina¢cées nas promoc¢des, mas
todo um contexto de atribuicdo do trabalho doméstico a mulher. O homem é
levado a investir na sua profissdo apoiado pela organizacdo domeéstica que a

mulher garante. O contrario dificilmente ocorre.

1.1 O trabalho feminino no Brasil

No Brasil, o trabalho feminino, na época do império, era
ignorado pelos governantes. As atividades ndo eram regulamentadas. As
mulheres, mesmo quando gravidas, trabalhavam em locais insalubres ou
perigosos, ficando sujeitas a todo tipo de adversidades.*

As Constituigcbes Brasileiras de 1824 e 1891 omitiram-se sobre
o trabalho da mulher. A protecao teve inicio somente com a Constituicdo de
1934 que proibia diferenca de salario entre homens e mulheres para um
mesmo trabalho, vedava o trabalho feminino nas industrias insalubres,
assegurava assisténcia meédica e sanitaria & gestante e previa para esta o
descanso depois do parto sem prejuizo do salario e do emprego,*® além de
assegurar os beneficios da previdéncia social em caso de maternidade.

A Constituicdo de 1937 manteve a proibicao do trabalho das
mulheres em lugares insalubres e o periodo de descanso antes e depois do
parto, sem prejuizo do salario, porém, omitiu-se sobre a garantia de emprego a

gestante, que estava prevista na Carta anterior (1934), além de eliminar a regra

1 Sociologia da Familia. 1999 p. 274

12 “No raro & porta da fabrica, uma ambulancia estacionava. Vinha retirar do meio dos teares, em pleno
trabalho, a mulher que ia ser mée e que ndo pudera preparar-se no remanso do lar para 0 momento
sublime” VIANNA, Segadas. Trabalho da Mulher. In: SUSSEKIND, Arnaldo Lopes. Instituicdes de
Direito do Trabalho. 19 ed. Sao Paulo: LTr, 2000. 2v. p. 966.

13 SUSSEKIND, Arnaldo Lopes. Instituicdes de Direito do Trabalho. 19 ed. S&o Paulo: LTr, 2000. 1v. p.
76.
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que vedava a diferenca de salario por motivo de sexo.

A Carta de 1946, que tinha contetdo social de protecdo ao
proletariado, manteve as garantias ja previstas nas Constituicbes anteriores,
voltando a proibir a diferenca de salario entre homens e mulheres na mesma
funcdo e a garantir o emprego no periodo de afastamento da gestante. A
Constituicdo de 1967, bem como a Emenda n° 1 de 1969, mantiveram 0s
direitos estabelecidos nas outras Constituicdes, além de proibir a diferenca de
critérios de admissédo por motivo de sexo, cor e estado civil e garantir para a
mulher aposentadoria aos trinta anos.**

A Constituicdo Federal de 1988, no seu artigo 5°, inciso |,
igualou homens e mulheres em direitos e deveres. Proibiu diferenca de
salarios, de exercicio de funcdes e de critério de admissao por motivo de sexo,
no artigo 7°, inciso XXX, além de proteger o mercado de trabalho da mulher,
mediante incentivos especificos (artigo 7°, inciso XX).

Jodo de Lima Teixeira Filho'® diz que “é inconstitucional a
norma juridica que confere tutela especial a mulher, diferenciando-a do
homem, por razbes que ndo sejam de ordem estritamente bioldgica,
precisamente onde a natureza a desigualou do homem”. O autor teme que o
protecionismo exagerado a mulher possa dificultar o seu acesso ao emprego,
pois 0 empregador, mediante a opcdo de contratar um candidato do sexo
masculino, que néo traria tantas despesas, ou uma candidata mulher, protegida
excessivamente por leis ditas benignas (mas que nem sempre, na pratica,
revertem em seu beneficio), possivelmente escolheria o homem. A solucdo
para esse problema seria excepcionar as condi¢cdes de trabalho biologicamente
justificaveis, que diferenciam realmente a mulher do homem e, a partir dai,
retirar os obstaculos e empecilhos a mulher no seu acesso ao mercado de

trabalho.

' BARROS, Alice Monteiro. A mulher e o Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 1995. P. 411-412.
> TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima. Trabalho da Mulher. In: SUSSEKIND, Arnaldo Lopes. Institui¢des
de Direito do Trabalho. 19 ed. S&o Paulo: LTr, 2000. 2v. p. 974-975.
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1.2 Desafios da mulher no contexto familiar e profissional

Importantes e profundas sdo as transformagfes que estéo
ocorrendo, mudancas radicais que vao desde a esfera individual até o
ambiente familiar atingindo a sociedade como um todo, rompendo com dogmas
e preconceitos como o de que a sobrevivéncia e a protecdo da prole encontra-
se, quase que divinamente justificadas na figura do homem pai como homem
provedor. Para ROSISKA DARCY DE OLIVEIRA “na linguagem de hoje, a
palavra provedor evoca mais facilmente um servico do mundo virtual do que o
homem que, sozinho, sustentava materialmente sua familia. E que esse
provedor saiu do ar. No entanto, até recentemente ocupava néo sé a cabeceira
da mesa, mas um lugar de indiscutivel poder na familia™*®.

O modelo classico reservava as mulheres, ou a grande parte
delas, o cuidado com o a vida doméstica. Este estigma, porém, ndo mais
condiz com a realidade contemporanea e sua transformagao nos remete a uma
importante reflexdo sobre os papéis, englobando ou aproximando a figura
paterna ao ambiente domeéstico, a fim de que ndo haja a sobrecarga de
funcdes a mulher.

Esta transformacdo passa também, segundo ROSISKA, por
uma revalorizacdo das funcbes do ambiente doméstico, onde se realizam
atividades importantes ao desenvolvimento individual —“tempo para si” -, a do
cuidado com a familia — “tempo para os filhos, idosos” — e 0 “tempo para os
casais”. Para o desenvolvimento destas necessidades, importante se faz a
sensibilizacdo da sociedade que, através dos agentes de intervengdo como o
Estado em suas trés esferas — administrativa, judiciaria e legislativa -, a
iniciativa privada e os sindicatos, devera considerar esses elementos em suas

praticas de atuacéo.

1% Reengenharia do Tempo, 2003, p.75.
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Segundo ROSISKA:
As empresas terdo ainda um longo caminho a percorrer, até
considerar que a formagédo do capital humano, nos contextos
familiares, Ihes concerne diretamente. Acabar&o por descobrir
gue ndo sao os individuos que devem interiorizar a “cultura da
empresa’, € a empresa que doravante ira buscar na vida
cotidiana de cada um as competéncias e as capacidades de
que necessita. Esse curriculo oculto existird em fungdo de uma
cultura que a vida em familia, o relacionamento com os amigos
e a participacao civica propiciem. O que as empresas
consideram como “capital humano” €é um recurso
aparentemente gratuito, que nao fazem sendo captar e
canalizar. Ora, os individuos ndo se produzem do nada. Pais e
educadores, os sistemas de ensino e formacéo, as atividades
artisticas e ludicas, participam dessa producdo de capital
humano, por intermédio da producdo e da transmissdo de
valores. Por isso, um vinculo invisivel liga as empresas aos
contextos da vida privada, de onde emerge o pessoal que elas
vao recrutar. (...) Também o Estado, enquanto empregador,
tera dificuldade de assimilar essas inovacbes em sua pesada e
esclerosa burocracia. Ao Estado, enquanto administrador de
servigos publicos, caberd gerenciar suas temporalidades, para
atender seus usudrios e mediar negociacdes que lhes tragam
mais satisfacdo. E nelas estara envolvido um conjunto amplo

de atores sociais'’

Questdes como a dupla jornada de trabalho, que obriga as
mulheres a uma sobrecarga de funcdes, e a dedicagdo exclusiva a profissdo
podem comprometer a qualidade da vida privada. ROSISKA, ao criticar a
mentalidade produtivista, entendia como tal aquela “que expropria a vida
privada”, dizendo que “os sintomas da crise se acumulam na volatividade dos
nacleos familiares, no descaminho de criancas e jovens, no desencontro dos
que se acreditam unidos por lagos amorosos, na assustadora soliddao dos

individuos, entregues a si mesmos e tao livres quanto passaros sem ninho. E

" Reengenharia do Tempo. 2003. p. 27.
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mais que tudo, no sentimento de falta de sentido que, em seu estagio ultimo,
equivale a ndo mais perguntar sobre o que fazemos, por que fazemos ou sobre
0 modo como vivemos” .

Para a autora, a importancia das relacdes afetivas ndo devera

tomar um viés estritamente econdémico:
(...) da mesma maneira que as mulheres foram ocultadas como
parte da humanidade, foi ocultada também a vida privada como
promotora da civilizag&o. (...) Na medida em que se procede a
uma desocultacdo do privado, sua importancia pode ser
medida por véarios pardmetros. Desde célculos sobre o seu
valor econdmico, até o seu peso no gasto diario do tempo das
mulheres. O valor econdbmico ndo nos interessa tanto, posto
gue a logica da vida privada ndo é a légica do mercado, nem
tem o mesmo sentido. Ja a medida do tempo € estratégica no
reposicionamento das mulheres, em condi¢cdes de igualdade
com os homens, nas sociedades contemporaneas. Esse
reposicionamento dependera necessariamente de um olhar
respeitoso e valorizante que pouse, enfim, sobre a

desprotegida vida doméstica®®.

Para analisarmos estas demandas, mister se faz uma reflexado
das relagbes de trabalho no ambito do sistema capitalista de producao.
Segundo o entendimento da autora:

Na medida em que a vida produtiva (...) ganha terreno sobre o
tempo da vida efetiva, € o cotidiano das pessoas que vai
moldando uma sociedade em que encolhem os vinculos
fundamentais, esvaziados assim de sua propria humanidade.
Ha quem reconheca na época de esplendor tecnolégico que
vivemos um novo renascimento. Mas no plano social,
deslizamos para uma pré-histéria, em que a sobrevivéncia era
0 Unico objetivo. Recriou-se no mundo contemporaneo uma
selva, burocratica e institucional, em que a agressividade e a
competicdo sdo valores centrais, a sele¢édo natural reinventada
em selecdo cultural. Cada um de noés vé-se cotidianamente

transformado em predador, tanto mais bem-sucedido quanto

'8 Reengenharia do Tempo. p. 39/40.



18

mais feroz e astuto, empenhado na destruicdo do outro,
condicdo mesma do sucesso de cada um. E. 0 que é mais
estarrecedor, esse gigantesco retrocesso apresentado ao
mundo como modernidade. (...) Rebelamo-nos contra a ordem
natural, criamos as normas éticas, 0s juizos de valor,
chamamos a selecdo natural de crueldade e de injustica a
desigualdade. E, acima de tudo, afirmamos o respeito ao
individuo, seus direitos humanos. Foram essas normas que
nos arrancaram da condi¢cdo animal e deram sentido a inédita
aventura da espécie. Nenhum tecnol6gico, nem o mais
sofisticado computador, nem os rob6s que transformardo o
trabalho humano em memodria longinqua, nenhuma faganha
instrumental atesta melhor nossa evolugdo do que os minimos
progressos que conseguimos no ordenamento de nossa
convivéncia, que a natureza desconhece e nos inspira. A
convivéncia  humana, construida sobre normas e
comportamentos mudltiplos, € uma conquista permanente,
criacdo ativa e cotidiana, uma rebelido original contra a fera
ancestral que nos habita. Mas ndo nos enganemos.
Domesticada, ela pode a qualquer momento enlouquecer,
excitada pelas ameacas dessa nova selva e nos levar de volta
a barbarie.”.

Assim, a discussao sobre as melhorias das condicbes de
trabalho da mulher passa, necessariamente, pela revalorizagdo do espaco
domeéstico, seja para ressaltar sua importancia no desenvolvimento das
relagcbes humanas, seja para reequilibrar o tempo dedicado a sua manutencéo.
Seguindo a linha da autora “em um novo desenho dessa articulacdo reside a
verdadeira revolucdo que as mulheres faréo, quando colocarem na agenda da
democracia uma ideia simples: a organizacdo da sociedade e o equilibrio de
seus tempos tém gque ser completamente reestruturados para atender a nova
realidade das familias, que ja ndo contam com uma dona de casa, e de um

mercado de trabalho que essas ex-donas de casa invadiram e do qual ja

ocupam cinquenta por cento®””.

19 Reengenharia do Tempo. 2003. p. 15.
% Reengenharia do Tempo. 2003. p. 20
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A posicdo da mulher no mercado de trabalho tem sido
considerada, e assim mesmo deve ser, COmO um avango e uma conquista
frutos da luta feminista e das transformagfes sociais. Nesse sentido, a
discussédo da tutela especial da mulher se torna extremamente relevante para a
sociedade e para o direito, como agente regulador das relacfes sociais.

Para quem toma a forca de trabalho, tutela de direitos
representa, na maioria das vezes, dinheiro e tempo. ROSISKA DARCY DE
OLIVEIRA chega a denominar as transformacgfes sociais dadas pelo ingresso
da mulher no mercado de trabalho e pelo afastamento das tarefas domésticas
de “reengenharia do tempo” na qual empregados e empregadores terdo que se
confrontar com uma verdade que, segundo ela, vem sendo escamoteada: o
mundo do trabalho e a vida privada dependem um do outro e sdo igualmente
consumidores de tempo.

Diante desta transformagdo, a postura adotada pela
jurisprudéncia no caso especifico da tutela da mulher trabalhadora,
especialmente da gestante e do nascituro no caso da alterada Sumula 244,
demonstra alinhamento com a vontade do legislador e com as transformacdes
sociais que exigem respostas dos operadores do direito. Certo € que 0s juristas
e os legisladores deverao continuar enfrentando o tema e buscando formas de
diminuir o impacto de distor¢cles, seja adaptando o sistema normativo a nova
dindmica social, seja garantindo a efetividade dos direitos existentes,
ampliando seus conceitos para atingir a melhoria da qualidade de vida da
sociedade.

A forma principiolégica da Constituicdo Federal de 1988
possibilita ao magistrado que sua postura seja criadora, dentro, é claro, da
propria sistematica do Estado Democratico de Direito, a fim de empreender
uma nova dindmica interpretativa das leis. As condi¢cbes historicas e sociais

vao ditando a velocidade da consecucéo dos objetivos constitucionais.
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2 O TRABALHO DA MULHER E A LEGISLACAO TUTELAR

Ao Direito do Trabalho é dado a nobre e dificil tarefa de
regulamentar uma relacdo que historicamente tem se mostrado conflituosa,
qual seja, a relagdo de trabalho entre sujeitos. A dificuldade, porém, ndo se
mostra apenas pelo fato dos interesses serem conflitantes, mas advém,
também, de fatores externos a relacdo como o desenvolvimento econémico, 0s
avancos tecnoldgicos, a globalizacdo dos mercados, a reestruturacdo dos
procedimentos de gestdo, e a ordem politica. Esses fatores, por sua vez,
provocam fendmenos que na maioria das vezes acabam por pressionar a
reducdo da tutela historicamente concedida aos trabalhadores e as
trabalhadoras. A informalidade das relacdes de trabalho, o fechamento de
postos de trabalho e a desregulamentacédo dos direitos trabalhistas s&o alguns
dos fenbmenos com os quais o direito do trabalho se defronta atualmente, e
que produzem seus efeitos diretamente sobre as condi¢des de trabalho em que

as mulheres estdo inseridas.

2.1 Fundamentos do principio da tutela

Ao olharmos para o desenvolvimento histérico da insercdo da
mulher no mercado de trabalho observamos sua intrinseca relacdo com o
avanco do processo industrial e tecnoldgico, ocorrido principalmente a partir da
revolugdo industrial. E neste periodo que a utilizacdo da mao de obra feminina
demonstra seu maior grau de exploracdo pelo capital, insensivel a sua
condicdo peculiar. Marcondes Filho. citado por Segadas Vianna, ao fazer um

relato do cotidiano das mulheres nas fabricas brasileiras, diz que:

Nesse tempo, operarias de hoje ainda eram meninas: outras,
mocinhas, trazendo dentro do peito a alegria da vida, que € a
razao da juventude, ndo reparavam em tristezas. Mas as que
deram vida a muitos filhos, as que se enfeitavam, de cabelos
brancos, recordardo comigo o doloroso periodo, em que por
certo tiveram momentos bem dificeis.
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O trabalho noturno era permitido e ndo se lhe assegurava
acréscimo de salario. Havia maes que, depois de se dedicarem
durante o dia ao fatigante cuidado das criangas, procuravam
empregos noturnos, de parca remuneracdo. Eram mulheres
mal dormidas, sem nutricdo sadia, vendidas pelo cansaco.

As atividades, por sua vez, ndo eram regulamentadas.
Trazendo jano ventre o divino fruto, que era razao principal do
seu labor, as pobres mées passavam longas horas do seu dia
em locais insalubres ou perigosos. Muitas foram vitimas de
graves acidentes, de emanacfes toxicas, de poeiras nocivas,
de vapores venenosos, que nao so lhes enfraqueciam a saude,
como sacrificava 0 pequenino ser que ansiosamente
aguardava.

E por que olvidar o quadro mais emocionante? N&o raro a porta
da fabrica, uma ambulancia estacionava. Vinham retirar do
meio dos teares, em pleno trabalho, a mulher que ia ser mae e
gue ndo pudera preparar-se no remanso do lar para o
momento sublime. Por tudo isso os filhos nasciam raquiticos.
Depois, tempo e salario se escoavam numa via-sacra entre
consultérios médicos e farmacias. A mortalidade infantil
enlutava os casais %

O acumulo de experiéncia desse periodo possibilitou a
formacdo de uma consciéncia global sobre a condi¢cdo peculiar da mulher, aqui
se destacando a participacédo de organismos como a Organizacao Internacional
do Trabalho — OIT -, que acabou refletindo na criagédo e fomentacdo de um
arcabouco juridico de protecédo ao trabalho feminino. Porém, como se vera, as
mudancas culturais, econdémicas e politicas da sociedade pdés-industrial
provocaram uma transformacéo no principio da protecao, sob a égide de outro
principio, o da igualdade. Este, por sua vez. Servira de filtro da tutela especial,
buscando eliminar formas de discriminacdo em razao do sexo.

Os autores, em regra, apontam como principais fundamentos
da tutela especial os motivos de desenvolvimento da pessoa humana, o que
justificaria, por exemplo, a licenca-maternidade e os intervalos destinados ao
aleitamento; e o0s motivos biolégicos, provenientes da debilidade fisica,
capazes de determinar a proibicdo de trabalhos perigosos, insalubres e as
medidas especiais de higiene e seguranca; a terceira ordem de motivos, e a
mais polémica, refere-se aos de origem espiritual, moral e familiar. Que estéo

relacionadas, na maioria das vezes, com a visdao de que a mulher cabe a

21 SUSSEKIND, Arnaldo Lopes. Instituicdes de Direito do Trabalho. 19 ed. S&o Paulo: LTr, 2000. 2v.
p.959.
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funcdo de cuidar das tarefas domésticas. Esta visdo deu ensejo a criacdo de

7

normas que inicialmente eram tidas como protetoras, como é o0 caso da

proibicdo do trabalho extraordinario e noturno, mas que nao resistiram a

interpretacdo do principio da igualdade, passando a ser consideradas

discriminatorias ao ingresso da mulher no mercado de trabalho.

A doutrina parece divergir sobre a fundamentagéo da tutela

especifica. Para Victor Mozart Russomano:

A debilidade organica que marca, a natureza dos 6rgdos que
situa o0 sexo, as tradicbes seculares, os encargos domesticos,
sua sensibilidade nervosa, seu efeito temperamental e os
deveres de familia sobrecarregam a mulher empregada, que é
a mae das geragdes do futuro. E por isso, conveniente para a
sociedade, que ela esteja higiénica e espiritualmente
defendida. Ai, todo o fundamento social da regras que a
protegem.?

Ja para o professor Octavio Bueno Magano:

N&o ha mais unanimidade de vistas a respeito de decantada
fragilidade da mulher, prevalecendo antes a opinido de serem
poucas as profissdes, se é que realmente existem, em que as
condicbes de trabalho sejam mais insalubres as mulheres do
gue aos homens. Sublinhe-se, por outro lado, que o trabalho
noturno apresenta as mesmas inconveniéncias tanto para o
homem como para a mulher. Adiciona-se que a vedacdo a
mulher de certas atividades importe, afinal, para ela, em
discriminacdo negativa.?®

Viséo esclarecedora ndo € dada pela autora Alice Monteiro de

Barros, para quem:

(...) alegislacao protecionista ndo se justifica no Brasil de hoje,
tendo suas raizes, também, em nocdes tradicionais acerca do
papel da mulher na sociedade. Os motivos que a inspiram séo
muito conservadores e, evidentemente, poderdo ser caus de
discriminacdo no mercado de trabalho. a medida em que se
acatam estas leis, ditas benignas, nem sempre, na prética elas
revertem em beneficio da mulher. Ao contrario, poderédo
agravar a concentracdo de mulheres em guetos profissionais,
de baixa remuneracdo, expondo o0 contingente de
trabalhadoras a condicbes de desemprego e informalidade.
(Protecionismo legal e os efeitos no mercado de trabalho)®*

2 RUSSOMANO, Victor Mozart. Comentarios & Consolidacao das Leis do Trabalho. 12ed. 1984. Vol 1.

p. 511.

* MAGANO, Octaviano Bueno. Manual de direito do trabalho: direito individual do trabalho. 2 ed. Sao
Paulo: LTr, 1980. Vol 4, p. 83.
% Revista de Doutrina e Jurisprudéncia n. 3 jul/set 93, Ed. Do TRT 3° Regi#o, Belo Horizonte, p.453..
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Diante destes diversos posicionamentos doutrinarios € possivel
identificarmos trés visbes distintas a respeito do processo de retirada de
normas protetivas ao trabalho feminino (desregulamentacdo). Uma primeira
visdo defende que as normas de protecdo devem passar pelo crivo
interpretativo do principio da igualdade, ndo mais se justificando a vigéncia de
normas protetivas que ndo aquelas de carater bioldgico. Uma segunda posicéo
vé na necessidade de expansdo do mercado de trabalho feminino o suporte
necessario para promover a restricdo da tutela especifica. Assim, para esses
autores, 0 excesso de protecdo desestimula a contratacdo de mulheres por
representarem maior custo e menor mobilidade na prestacdo dos servi¢cos. Ja
para uma terceira visdo, a retirada de normas de protecdo guarda profunda
relacdo com o processo de desregulamentacdo que o direito do trabalho vem
sofrendo por forca da pressdo do capital e das transformacdes oriundas do
processo de globalizagdo da economia (flexibilizag&o).

2.2 Protecéo ao trabalho da gestante e da nutriz

O mercado de trabalho, antes predominantemente masculino,
hoje convive com a heterogeneidade e encara com naturalidade a presenca
feminina. As diferencas fisiologicas, psicolégicas e sociologicas entre os dois
sexos foram minimizadas, e as medidas protetoras do trabalho da mulher, que
antes eram tidas como discriminatérias, para impedi-las de trabalhar fora do lar,
foram consideradas como uma forma de garantia de igualdade de direitos.
Atualmente, a multiplicidade da atuacao feminina faz com que a mulher consiga
conciliar a vida particular — as atribuicbes do lar e da maternidade — com a
profissional.

A mulher teve seus direitos reconhecidos, estando seu
trabalho, nos dias de hoje, sob direto amparo do Estado, o que caracteriza um
incentivo, um estimulo para ela inserir-se no mercado de trabalho. Entretanto,
dado o atual processo de globalizacdo econbmica, as condi¢cdes do trabalho

remunerado estdo se tornando mais incertas e precarias. Isso acaba
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aumentando ainda mais as dificuldades enfrentadas pelas mulheres
trabalhadoras. A integragdo do trabalho com a gestacdo e posterior
amamentacao, requer a existéncia de politicas e a¢des para proteger o direito
das trabalhadoras.

Tutela-se a mulher no sentido de que ela precisa recuperar-se
do periodo em que gestou o filho, sofrendo alteracdes fisicas e psiquicas
intensas. Os primeiros dias de vida do recém-nascido constituem uma fase de
caréncia e fragilidade, devendo, necessariamente, ser propiciado a mae e ao
filho o mutuo convivio. Desta maneira se esta resguardando o interesse social
para que o novo ser humano alcance com plenitude o seu desenvolvimento
fisico e psiquico.

Ao proteger a maternidade, o legislador ndo se preocupou
somente com a mulher trabalhadora, mas também com a familia e com a
sociedade, pois quando protegeu a maternidade estava assegurando o
surgimento das novas geracdes. Logo, a protecdo a mulher reflete em uma
protecdo a instituicdo familiar, pois o sentido dessas regras € preservar a
reproducdo da espécie pela mulher e assegurar-lhe condicbes para que
cumpra com as demandas da maternidade.

Nesse sentido, as conquistas das trabalhadoras estdo, na
maior parte das vezes, ligadas a questdo da maternidade, em especial as

condicbes de gestante e nutriz que foram sendo efetivadas gradativamente.

2.3 Protecéo nas legislacdes internacionais

Ao longo dos anos, as Convencbes e Recomendagbes da
Organizacédo Internacional do Trabalho tém tratado a questdo da mulher
trabalhadora, dando énfase especial a protecdo do trabalho da mulher sob o
enfoque “mée-gestante-nutriz’ e influenciando as legislacdes internas dos

paises. Nesse sentido, destacam-se as Convengdes n® 3 e 103.%

2> Dados histdricos sobre as Convencdes e Recomendacdes da Organizacao Internacional do Trabalho e a
protecdo a trabalhadora, conforme Alice Monteiro de Barros. BARROS, Alice Monteiro. A mulher e o
Direito do Trabalho. ed. 19. Séo Paulo: LTr, 1995. p.31
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O auxilio-maternidade tem origem na Convencéo n° 3, de 1919,
da Organizacdo Internacional do Trabalho, ratificada pelo Brasil através do
Decreto n° 423 de 1935%°. Tratou essa Convencéo sobre o trabalho da mulher,
assegurando as empregadas de estabelecimentos industriais e comerciais uma
licenca remunerada de seis semanas antes e seis semanas depois do parto —
periodo no qual a dispensa da empregada seria ilegal -, paga pelos cofres
publicos ou por sistema de seguros. Previu também, entre outros beneficios,
dois intervalos de trinta minutos, durante a jornada de trabalho, para
amamentagao.

A Convencéo da OIT n° 103, de 1952, reviu a Convengao n° 3,
estendendo as empregadas de setores nao industriais, as empregadas
agricolas, as domésticas e as que trabalham em domicilio as normas de
protecdo a maternidade. Também previu, em seu artigo IV, n® 8, que “em
nenhum caso, devera o empregador ser responsavel pelo custeio do salario-
maternidade”, mantendo o 6nus a cargo dos sistemas de seguros sociais dos
paises, com o objetivo de evitar a discriminacdo do trabalho da mulher. E
ainda, no seu artigo VI: “Quando uma mulher se ausentar de seu trabalho em
virtude dos dispositivos do art. Il da presente Convencédo (licenca-
maternidade), é ilegal para seu empregador despedi-la durante a referida
auséncia ou data, tal que o prazo do aviso prévio termine enquanto durar a
auséncia acima mencionada”. Essa Convencao foi ratificada pelo Brasil através
do Decreto n® 58.820, de 1966, excluindo a parte que estende a protecdo as
empregadas rural e domeéstica.

A Recomendacdo n° 95, de 1952, previu a prorrogacao da
licenca até um periodo de quatorze semanas, caso a saude da gestante ou do
filho a exigisse, estabelecendo também o descanso na hipétese de aborto.
Recomendou o pagamento do salario integral durante o afastamento, e sugeriu
a proibicéo do trabalho noturno e prejudicial & saude das mulheres gravidas ou

em fase de amamentacdo. Quanto a este ultimo aspecto, previu a interrupcéo

26 O Brasil denunciou essa Convencéo através do Decreto n® 51.627 de 1962, pois conflitava a horma
internacional com a CLT, promulgada em 1943, que dizia, ao contrario da Convencao n° 3, que cabia ao
empregador o pagamento dos salarios a empregada. BARROS, Alice Monteiro. A mulher e o Direito do
Trabalho. ed. 19. Sdo Paulo: LTr, 1995. p.55-56.
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do jornada para o aleitamento e instalacbes adequadas para esse fim,
custeadas pelo Estado ou por um sistema de seguro obrigatorio.

As Recomendacdes n°° 116, de 1962, e 128, de 1967, a
Convencao n° 136, de 1971, e mais recentemente o Protocolo de 1990, tiveram
por objetivo proteger a gestante e seu filho dos riscos fisicos, mecanicos e
toxicos a que ficam expostos os trabalhadores.

No ano de 1998 a OIT deu inicio a um processo de revisao da
Convencao n° 103, a qual néo foi revisada por quase 50 anos, com o0 objetivo
de reformula-la e adapta-la aos dias atuais, possibilitando que muitos paises
gue nao a ratificaram pudessem fazé-lo.

Em 2000, na 88° Reunidao Anual da OIT foi votada a proposta
de Convencao n° 183, relativa a Revisdo da Convencdo (Revista) sobre a
Protecdo da Maternidade, e a Recomendacdo sobre a protecdo da
maternidade da mulher trabalhadora. A referida Convencdo foi aprovada
recentemente pela Resolucdo da Assembleia da Republica n.° 108/2012%".

Dentre os ganhos obtidos através da Convencéao n° 183, a qual
ampliou os dispositivos da Convencdo n° 103 de 1966, estdo: a previsdo de
licenca-maternidade de 14 semanas, sendo 6 semanas compulsorias pos-
parto; previsdo de uma ou varias pausas diarias para amamentar ou reducao
no tempo de trabalho; as pausas ou reducdo no tempo de trabalho serdo
contadas e pagas como tempo trabalhado; a possibilidade de se estender a
licenga-maternidade quando pertinente.

A Convencédo n° 183 € a norma internacional do trabalho sobre
a protecdo a maternidade mais recente, ndo obstante as Convenc¢des n° 3 de
1919 e n° 103 de 1952 ainda continuarem em vigor em alguns paises, inclusive

no Brasil.

%" Di4rio da Republica, 1.2 série — N.° 153 — 8 de agosto de 2012.
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2.4 Protecéo na legislacao brasileira

No Brasil, o Decreto n° 21.417- A de 1932 foi a primeira norma
que tratou do trabalho da mulher e, no tocante a trabalhadora gestante, ja
previa a proibicdo do trabalho no periodo de quatro semanas antes e quatro
semanas apo6s o parto, bem como concedia a mulher dois descansos diarios de
meia hora cada um para amamentacao dos filhos, nos primeiros seis meses de

vida deles.?®

A Constituicdo de 1934 foi a primeira a prever expressamente,
em seu art. 121, paragrafo 1°, alinea h, a garantia de repouso antes e depois
do parto, sem prejuizo do salario e do emprego, assegurando a instituicdo de

previdéncia a favor da maternidade.?

As despesas relativas ao afastamento da empregada gestante
eram suportadas pelo empregador, sendo que somente em 1974, com 0
advento da Lei n° 6.136, foi transferido para a Previdéncia Social o 6nus da

licenca maternidade.

As Convencdes e Recomendacdes da OIT* influenciaram
nitidamente a legislacdo brasileira no tocante a protecdo a maternidade,
especialmente quanto ao aspecto do pagamento integral do salario durante o
afastamento (artigo 72 da Lei 8.12/91), a concesséao integral na hipotese de
parto prematuro (392, § 3° da CLT), a prorrogacdo em caso de enfermidade
(artigo 392, § 2° da CLT), a licenca em caso de aborto (artigo 395 da CLT), a

% MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 24 ed. Sao Paulo: Atlas, 2008, p.575.
2 Art 121 - A lei promovera o amparo da producdo e estabelecera as condicdes do trabalho, na cidade e
nos campos, tendo em vista a protecdo social do trabalhador e os interesses econdmicos do Pais.

§ 1° - A legislagdo do trabalho observard os seguintes preceitos, além de outros que colimem
melhorar as condic¢des do trabalhador:

a) (..)

h) assisténcia médica e sanitaria ao trabalhador e a gestante, assegurando a esta descanso antes e
depois do parto, sem prejuizo do salario e do emprego, e instituicdo de previdéncia, mediante
contribuicdo igual da Unido, do empregador e do empregado, a favor da velhice, da invalidez, da
maternidade e nos casos de acidentes de trabalho ou de morte; Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a034.htm>. Acesso em
16/11/2013.

% Convencdes, quando ratificadas pelos paises, constituem obrigacdes legais a serem implementadas em
legislagdes nacionais, enquanto que Recomendag@es sdo instrumentos opcionais para servir como guias.
Marina Rea e Luis Eduardo Batista. Protecdo Social a Maternidade, Disponivel em
<www.redesaude.org.br/jornal/html/body> Acesso em 23 de julho de 2013.
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licenca em caso de interrupcédo da gravidez a partir da 232 semana (Instrucao
Normativa 20/2007) e ao intervalo para aleitamento (artigo 396 da CLT). Esses
beneficios foram sendo incorporados gradualmente na legislacdo interna do
pais. A Convencao n°® 103 e a Recomendacédo n°® 95 da OIT estdo em vigéncia
e foram ratificadas pelo Brasil. Entretanto, o pais, desde a Constituicdo Federal
de 1988, avancou em relacdo a OIT, no tocante ao prazo da licenca-gestante, o
estendendo para o minimo de 120 dias.

Os textos das diversas Constituicdes brasileiras trataram de
forma semelhante a garantia de descanso remunerado a gestante, antes e
depois do parto, sem prejuizo do emprego e do salario, sendo que o prazo da
licenca , nas Constituicbes anteriores a atual era de 84 dias (12 semanas),
conforme a Convencao n°® 3, e na Constituicdo vigente passou a ser de 120
dias (aproximadamente 17 semanas), estendendo o beneficio as trabalhadoras
rurais, domésticas e avulsas, que nao eram contempladas nas Cartas

anteriores.

No artigo 201, inciso Ill, da Constituicdo Federal, ha, ainda, a
previsdo de que os planos da Previdéncia Social devem atender, mediante

contribuicdo, a protecdo a maternidade, em especial a gestante.

Prevé o Ato das Disposi¢Bes Constitucionais Transitorias, no
artigo 10, inciso I, alinea b, que a gestante tera estabilidade no emprego desde
a confirmacédo da gravidez até cinco meses apdés o parto, ndo podendo ser

despedida arbitrariamente ou sem justa causa nesse periodo.

A Consolidagédo das Leis do Trabalho, em seu Titulo Ill: Das
Normas Especiais de Tutela do Trabalho — contém o capitulo Ill, sobre a
protecdo ao trabalho da mulher e dentro dele a Secao V, especifica sobre a
protecdo ao trabalho da mulher. O artigo 391 diz que ndo configura justo motivo
para rescisdo do contrato o fato de a mulher encontrar-se em estado de
gravidez. No artigo 392 estabelece a licenca-maternidade de 120 dias, sem

prejuizo do emprego e do salario.

Ainda com relacdo ao prazo da licenca maternidade, a Lei n®
11.770/2008, que instituiu o Programa Empresa Cidada, ampliou o periodo de
120 para 180 dias, beneficiando inicialmente as servidoras publicas federais e,
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a partir de janeiro de 2010, algumas das trabalhadoras da iniciativa privada,
prevendo um incentivo fiscal para as empresas que aderirem a prorrogacao da

licenca maternidade por mais 60 dias.*

Como ja mencionado, Lei n° 6.136/74 a par da Lei
Previdenciaria 8.213/91 — embora a Convencdo 103 da OIT j& estivesse
ratificada pelo Decreto 58.820/66 — transferiu efetivamente o Onus para o
Instituto Nacional de Seguridade Social, tornando-o um beneficio de carater

previdenciario.

Vale destacar que, com relacdo ao salario-maternidade, o
Supremo Tribunal Federal- STF, ao julgar a ADI n°® 1946/DF, manifestou-se no

sentido de tratar-se ele de verdadeira clausula pétrea®.

31 Nos termos da Lei n° 11.770/2008, durante a prorrogacdo da licenca-maternidade a empregada tera
direito a remuneracdo integral, sendo que os 60 dias adicionais serdo concedidos imediatamente apés o
periodo de 120 dias previstos na Constituicdo Federal, desde que a empregada o requeira até o final do
primeiro més apds o parto. A prorrogacao sera garantida, na mesma propor¢do, também a empregada que
adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adogdo de crianga. Duramente prorrogacdo da licenga, a
empregada ndo podera exercer qualquer atividade remunerada e a crianga ndo podera ser mantida em
creche ou organizag&o similar, pois nesses casos haveria conflito com os objetivos do programa.

2 EMENTA: - DIREITO CONSTITUCIONAL, PREVIDENCIARIO E PROCESSUAL CIVIL.
LICENCA-GESTANTE. SALARIO. LIMITACAO. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 14 DA EMENDA CONSTITUCIONAL N° 20, DE
15.12.1998, E DO ART. 6° DA PORTARIA N° 4.883, DE 16.12.1998, BAIXADA A 16.12.1998, PELO
MINISTRO DE ESTADO DA PREVIDENCIA E ASSISTENCIA SOCIAL. ALEGACAO DE
VIOLACAO AO DISPOSTO NOS ARTIGOS 3° IV, 5° |, 7°, XVIII, E 60, § 4°, IV, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. MEDIDA CAUTELAR. 1. Portaria ministerial ndo pode regulamentar
norma constitucional, menos ainda quando esta é auto-aplicdvel e por isso mesmo independe de
regulamentagdo. Se vem a ser baixada, é de ser interpretada como de eficacia apenas interna, ou seja, no
ambito da Administracdo Publica, no caso, da Previdéncia e Assisténcia Social, destinada somente a
orientar os servidores subordinados ao Ministério. 2. E, ndo tendo, a norma impugnada, da Portaria,
eficacia normativa externa, ndo esti sujeita ao controle concentrado de constitucionalidade, por esta
Corte, em Agdo Direta de Inconstitucionalidade, conforme sua pacifica jurisprudéncia. 3. Precedentes do
S.T.F. 4. Sendo assim, é acolhida preliminar, para ndo se conhecer desta A.D.l., no ponto em que
impugna o art. 6° da Portaria n°® 4.883, de 16 .12.1998, do M.P.A.S., o0 qual, porém, ficara sujeito ao
controle difuso de constitucionalidade e legalidade, nos 6rgdos judiciarios competentes, e na solugdo de
casos concretos, "inter-partes”. Quanto a esse dispositivo, portanto, resulta prejudicado o requerimento de
medida cautelar. 5. O Supremo Tribunal Federal j& assentou o entendimento de que é admissivel a Agdo
Direta de Inconstitucionalidade de Emenda Constitucional, quando se alega, na inicial, que esta contraria
principios imutaveis ou as chamadas cl dusulas pétreas da Constituicdo originaria (art. 60, § 4°, da C.F.).
Precedente: A.D.l. n°® 939 (RTJ 151/755). 6. No caso presente, o autor alega violacdo das hormas contidas
no art. 3°, inc. 1V, no art. 5°, "caput”, e inc. I, no art. 7°, inc. XVIIl, e, por via de conseqiiéncia, do art.
60, § 4° , inc. IV, da C.F./88. 7. Observado o precedente, é rejeitada a 2% preliminar, relativaa
inadmissibilidade de A.D.l. contra Ementa Constitucional. Resta, portanto, conhecida a A¢do, no que
concerne & impugnacdo do art. 14 da E.C. n° 20/98. 8. O legislador brasileiro, a partir de 1932 e mais
claramente desde 1974, vem tratando o problema da protecdo a gestante, cada vez menos como um
encargo trabalhista (do empregador) e cada vez mais como de natureza previdenciaria. Essa orientagdo foi
mantida mesmo apo6s a Constituicdo de 05/10/1988, cujo art. 6° determina: a protecdo a maternidade deve
ser realizada "na forma desta Constituicdo™, ou seja, nos termos previstos em seu art. 7°, XVII1I: "licenca a
gestante, sem prejuizo do empregado e do salario, com a duragdo de cento e vinte dias". 9. Diante desse
quadro historico, ndo é de se presumir que o legislador constituinte derivado, na Emenda 20/98, mais
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A Lei n°® 9.029/95 proibe a adocéo de praticas discriminatorias
durante o processo de selecdo e admissdo de funcionéarias, vedando ao
empregador exigir testes, exames, pericia, laudos, atestados ou declaragfes
de gravidez ou esterilizacdo, da mesma forma durante o periodo em que o
contrato de trabalho estiver em vigor. Essa Lei descreve essa e outras
iniciativas como préticas discriminatorias e passiveis de serem consideradas

crimes puniveis com penas de prisao de um a dois anos e multa.

Ainda em relacdo a protecdo as trabalhadoras, a Lei n°
9.799/99, que incluiu o artigo 373-A na CLT, estabeleceu regras para
disciplinar, em condi¢des de igualdade com os homens, o acesso da mulher ao
mercado de trabalho, vedando, por exemplo, a dispensa do trabalho em razéo
do estado de gravidez, quando a natureza da atividade for compativel com o
estado gravidico e a pratica de revistas intimas em funcionarias.

Do ponto de vista doutrinario, ha duas razfées que justificam a
necessidade de tratamento diferenciado entre o trabalho exercido pela mulher
e o0 exercido pelo homem: a fisica, uma vez que a mulher ndo possui a mesma
resisténcia fisica que o homem, e a social: o qual interessa a toda coletividade,

é a defesa e a protecdo da familia, devendo o direito intervir em defesa da

precisamente em seu art. 14, haja pretendido a revogacdo, ainda que implicita, do art. 7°, XVIII, da
Constituicdo Federal origin aria. Se esse tivesse sido o objetivo da norma constitucional derivada, por
certo a E. C. n° 20/98 conteria referéncia expressa a respeito. E, a falta de norma constitucional derivada,
revogadora do art. 7°, XVIII, a pura e simples aplicacdo do art. 14 da E.C. 20/98, de modo a torna-la
insubsistente, implicard& um retrocesso histérico, em matéria social-previdenciaria, que ndo se pode
presumi desejado. 10. E, na verdade, se se entender que a Previdéncia Social, doravante, respondera
apenas por R$1.200,00 (hum mil e duzentos reais) por més, durante a licenga da gestante, e que o
empregador responderd, sozinho, pelo restante, ficara sobremaneira, facilitada e estimulada a opgéo deste
pelo trabalhador masculino, ao invés da mulher trabalhadora. Estard, entdo, propiciada a discriminagéo
que a Constituicdo buscou combater, quando proibiu diferenca de salérios, de exercicio de funcbes e de
critérios de admissdo, por motivo de sexo (art. 7°, inc. XXX, da C.F./88), proibicdo, que, em substancia, é
um desdobramento do principio da igualdade de direitos, entre homens e mulheres, previsto no inciso | do
art. 5° da Constituicdo Federal. Estard, ainda, conclamado o empregador a oferecer & mulher trabalhadora,
quaisquer que sejam suas aptiddes, salario nunca superior a R$1.200,00, para ndo ter de responder pela
diferenca. Nao é crivel que o constituinte derivado, de 1998, tenha chegado a esse ponto na chamada
Reforma da Previdéncia Social, desatento a tais conseqiiéncias. Ao menos ndo é de se presumir que o
tenha feito, sem o dizer expressamente, assumindo a grave responsabilidade. 11. Estando preenchidos os
requisitos da plausibilidade juridica da acdo (“fumus boni iuris") e do "periculum in mora", é de ser
deferida a medida cautelar. Nao, porém, para se suspender a eficacia do art. 14 da E.C. n°® 20/98, como,
inicialmente, pretende o autor. Mas, como alternativamente pleiteado, ou seja, para lhe dar, com eficacia
"ex tunc", interpretacdo conforme a Constituicdo, no sentido de que tal norma ndo abrange a licenga-
gestante, prevista no art. 7°, inc. XVIII, da CF/88, durante a qual continuara percebendo o salério que lhe
vinha sendo pago pelo empregador, que responderd também pelo "quantum™ excedente a R$1.200,00, por
més, e o recuperara da Previdéncia Social, na conformidade da legislacdo vigente. (Supremo Tribunal
Federal. Plenario, ADI 1946 MC / DF - DISTRITO FEDERAL, Data 03/04/2003)

Disponivel em: <http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:supremo.tribunal.federal;plenario:acordao;adi:
1999-04-29;1946-3725874> Acesso em 16/11/2013.
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mulher que trabalha, a fim de possibilitar que a mulher consiga conciliar a vida
profissional com a familiar.

Conforme o entendimento de Amauri Mascaro Nascimento®,
“(...) em todos os sistemas juridicos, a mulher merece tratamento particular,
asseguradas condicBes minimas de trabalho, diferentes e mais vantajosas do
que aquelas estabelecidas em relacdo aos homens”.

N&o obstante tal posicionamento, protecbes que nao se
justifiguem devem ser repelidas, sob pena de permitir-se uma discriminacao
com relacdo aos homens, ou mesmo por acabar por restringir o acesso das

mulheres ao mercado de trabalho.

2.5 Peculiaridades do contrato de trabalho da gestante

A Consolidagdo das Leis do Trabalho, considerando as
condi¢gbes especiais que envolvem a maternidade, possibilita a alteracdo do
contrato de trabalho com a finalidade de preservar a saude e o bem-estar da
mae e da crianca. A parte final do artigo 393 da CLT prevé a possibilidade de
gue a mulher venha a ocupar outra atividade dentro da empresa, sem que iSso
caracterize desvio de funcdo. Esta faculdade poderd ocorrer em funcdo do
ambiente de trabalho, tendo relevancia neste caso o meio insalubre, bem como
a atividade desenvolvida, seja ela perigosa ou penosa.

Prevé ainda a CLT a possibilidade da mulher gravida resilir o
contrato de trabalho, mediante atestado médico, quando o servico executado
possa lhe acarretar prejuizos ou afetar a saude do feto. Dispde o artigo 394 da
CLT que “mediante atestado médico, a mulher gravida € facultado romper o
compromisso resultante de qualquer contrato de trabalho, desde que este seja
prejudicial a gestacdo”. Segundo ALICE MONTEIRO DE BARROS “neste caso,
a ruptura do contrato é por motivo justo, ficando a empregada isenta de pagar o
aviso prévio a que alude o art. 487 ou a indenizacédo prevista no art. 480 e
paragrafos da CLT. Ressalta-se, entretanto, que néo Ihe sera devida nenhuma

vantagem atinente ao seu estado de gestacdo”®*

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacéo ao Direito do Trabalho. 37 ed. Sdo Paulo: LTr, 2012.

¥ BARROS, Alice Monteiro. A mulher e o Direito do Trabalho. ed. 19. S&o Paulo: LTr, 1995. p. 437.
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A legislacéo brasileira, visando o bem estar e desenvolvimento
da crianca, prevé ainda a concessao de intervalos para a amamentagdo no
artigo 396 da CLT.

Nesse sentido leciona JOAO DE LIMA TEIXEIRA FILHO:

(...) assim, até que a crianca atinja 6 meses de idade, prazo
esse que poderd ser dilatado a critério da autoridade
competente, tem a mée direito a dois descansos especiais, de
meia hora cada um, para amamentacdo. Essa obrigacdo é
reafirmada no art. 9° do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
editado em 1990. Tais descansos se incluem na duragdo da
jornada de trabalho e asseguram direito & remunerac&o®.

A Organizacdo Mundial da Saude — OMS e o Ministério da
Saude, bem como diversas autoridades médicas, tém divulgado amplamente a
importancia e o0s beneficios do aleitamento materno exclusivo nos seis
primeiros meses de vida da crianga. O aleitamento materno € condicdo de uma
vida mais saudavel e de sustentabilidade emocional — tanto para a mulher
quanto para o bebé.

A possibilidade de ampliacdo da licenca maternidade, conforme
previsao da Lei n° 11.770/2008, vai ao encontro dessa necessidade de
aleitamento materno exclusivo nos seis primeiros meses de vida da criancga.

Segundo entendimento de Bianca Neves Bomfim*®, “a extensao
do periodo de licenca maternidade € questdo de saude publica, tendo em vista
a necessidade de garantir a mae, ao longo dos seis primeiros meses de vida do
bebé, condicdes adequadas de amamentacdo. Essa possibilidade nao estava
de todo excluida com a licenca de 120 dias, mas, em geral era dificil para a
mae conciliar o trabalho com a amamentacdo exclusiva, por razdes como a
distancia fisica entre o trabalho e a residéncia; a inexisténcia de creches no
trabalho ou em locais proximos; as dificuldades na extracdo do leite e auséncia
de condicbes para seu armazenamento e transporte; a inobservancia do

intervalo legal para amamentacao, entre outros.”.

% SUSSEKIND, Arnaldo Lopes. Instituicdes de Direito do Trabalho. 19 ed. Sdo Paulo: LTr, 2000. 1v. p.
978.

% BOMFIM, Bianca Neves. Ampliacio da licenca maternidade — repercussdes sociais e juridicas.
Disponivel em:

<http://www.vbca.com.br/uploads/site_artigos/2980_Artigo_Bianca%20_ %20Licenca_maternidade.pdf>
Acessado em: 17/11/2013.
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3 DA ESTABILIDADE TEMPORARIA DA GESTANTE NO
EMPREGO E DO SALARIO MATERNIDADE

Além da licenca a gestante, o constituinte, através dos Atos de
Disposi¢cdes Transitorias, estabeleceu que ficava vedado a dispensa da
empregada gestante, desde a confirmagéo da gravidez até cinco meses apos 0
parto (artigo 10, inciso Il, alinea b, ADCT/CF88).

Esta estabilidade concedida € vista pelos doutrinadores como
sendo provisoria, porque delimitada no tempo, e relativa, porque néo retira do
empregador o direito de despedir na ocorréncia de justa causa.

No entanto, durante o periodo dos 120 dias da licenca-
maternidade compulsoria, a estabilidade € absoluta. Apos esse periodo, até
alcancar o marco de cindo meses ap0s o parto, passa a ser relativa.

Para ARNALDO SUSSEKIND®*', essa estabilidade relativa
permite ao empregador dar por findo o contrato de trabalho, seja em caso
faltoso da empregada, seja em razdo de ordem econdmico-financeira ou
tecnolégica capaz de justificar a supresséo de cargos.

CARMEM CAMINO esclarece que “No caso da gestante, ainda
que a disposicédo transitoria faca mencao a “despedida arbitraria”, na auséncia
de lei definidora dos motivos capazes de retirar do ato do empregador tal
carater, somente é possivel cogitar de despedida com justa causa.”®® Assim,
somente se a empregada gestante incidir em uma das faltas tipificadas no
artigo 482 da CLT é que o empregador estara autorizado a despedi-la.

No caso, a tutela decorre tanto da condicdo personalissima da
gestante, bem como da busca de protecdo ao recém-nascido. Portanto, a
garantia de emprego da gestante tem finalidade social e o instituto da
estabilidade provisoria garante o direito da trabalhadora a manter-se no

emprego no periodo previsto.

3" SUSSEKIND, Arnaldo Lopes. Instituicdes de Direito do Trabalho. 19 ed. S&o Paulo: LTr, 2000. 1v. p.
706
% CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2004.



34

Em relacdo ao prazo inicial do direito a estabilidade, tem
prevalecido o entendimento de que a confirmacao da gravidez se d& a partir da
concepgao, ainda que venha a ser comprovada posteriormente, reforcando o
carater social atribuido ao instituto e a tutela do nascituro.

O Tribunal Superior do Trabalho — TST - confirmou o carater
objetivo da norma tutelar ao editar o inciso | da Sumula 244. “o
desconhecimento do estado gravidico pelo empregador ndo afasta o direito ao
pagamento da indenizacdo decorrente da estabilidade”. A presuncdo
estabelecida pela instancia superior, através da Sumula 244 do TST tem como
intencdo afastar as dificuldades que a empregada enfrentaria na pratica para
provar a malicia do empregador.

Para Pinto Martins®, “a teoria da responsabilidade objetiva
considera que o importante € a confirmacgéo da gravidez a propria empregada e
nao para o empregador. A garantia de emprego independe da comprovagao da
gravidez perante o0 empregador, mas da sua confirmacdo, sendo
responsabilidade objetiva do empregador que visa garantir o nascituro.”.

Alice Monteiro de Barros diz que “continuamos nos filiando as
correntes doutrinarias e jurisprudencial que entendem que a gravidez da
empregada vincula-se a teoria do risco objetivo, do risco social, porquanto o
Direito do Trabalho ndo protege, simplesmente, o conhecimento da gravidez,
nem sua divulgacdo, mas a gestacéo na sua grandeza biol6gica.”*

A fundamentacdo ao principio da estabilidade a gestante reside
na garantia do emprego a fim de que a mulher se acerque de uma seguranca
minima, visando o seu bem estar e o0 da crianca.

O direito a estabilidade é visto pela doutrina como um
instrumento de garantia ao emprego, sendo que circunstancialmente podera
ser revertido em pecunia. Os autores defendem que o pagamento em dinheiro
seria possivel em dois casos. O primeiro, previsto pelo artigo 496 da CLT,
quando a Lei faculta ao julgador o juizo de conveniéncia da reintegracdo.** O

segundo caso diz respeito a0 momento em que € requisitada a estabilidade,

*¥ MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 24 ed. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 407.

“0 Barros, Alice Monteiro de. A mulher e o Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 1995. p. 452.

*L Art. 496 - Quando a reintegracio do empregado estavel for desaconselhavel, dado o grau de
incompatibilidade resultante do dissidio, especialmente quando for o empregador pessoa fisica, o tribunal
do trabalho podera converter aquela obrigacdo em indenizacgéo devida nos termos do artigo seguinte.
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assim dispondo a sumula 244, inciso Il, do Tribunal Superior do Trabalho: “A
garantia de emprego a gestante sO autoriza a reintegracdo se esta se der
durante o periodo de estabilidade. Do contrario, a garantia restringe-se aos
salarios e demais direitos correspondentes ao periodo de estabilidade”.

Como se observa, tanto a lei quanto a jurisprudéncia admitem
a possibilidade de conversao em indenizagédo, ndo estando o empregador, no
caso de impossibilidade de convivio com a trabalhadora, obrigado a reintegra-
la, bastando, para tanto, que o juiz reconheca o conflito.

A retribuicdo correspondente a licenca compulsoria da gestante
€ denominada de salario maternidade, nos termos do artigo 71 da Lei 8.213/91.
A legislacdo prevé duas sistematicas distintas para a entrega do beneficio. Por
uma delas o pagamento € feito diretamente pela Previdéncia Social a
segurada. Pela outra, ele é feito pelo préprio empregador que, em seguida,
procede a compensacdo dos valores em face do conjunto de recolhimentos
previdenciarios a serem feitos no respectivo periodo.

O salario maternidade consiste em uma renda mensal cujo
valor devera ser igual a remuneracao integral que empregada percebia quando
encontrava-se no desempenho normal das suas atividades (artigo 72 da Lei
8.213/91). Para as seguradas especiais, como a produtora, a parceira, a
meeira, a arrendataria rural e a pescadora artesanal (artigo 9°, VIl do Decreto
n°® 3.048/99), o salario maternidade correspondera a uma renda equivalente ao
valor de um salario minimo nacional, desde que a trabalhadora comprove o
exercicio da atividade, ainda que de forma descontinua, nos doze meses
anteriores ao beneficio, segundo o disposto no artigo 39, 8§ uUnico da Lei
8.213/91. Ja para as domésticas, sera igual ao valor do seu ultimo saléario
contribuicdo, assegurado o valor de salario minimo (artigo 73 da Lei 8.213/91).

Ha de se mencionar que a Lei n® 10.421/2002, ao inserir o
artigo 392-A na CLT, estendeu a mae adotiva o direito a licenca-maternidade e
ao salario maternidade e acabou assegurando também a estabilidade no
emprego a mae adotante nos termos do artigo 10, inciso Il, alinea b, dos Atos
das Disposi¢des Constitucionais Transitorias.

Neste sentido leciona YONE FREDIANI, para quem “(...) nem
poderia ser de outra forma, uma vez que a protecdo constitucional dirigiu-se a

crianca nado sO ao atribuir a gestante o afastamento necessario para
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recuperacdo em face do parto, como também ao assegurar-lhe garantia de
emprego até o término do afastamento compulsério, ndo podendo, pois, sofrer
dispensa arbitraria ou sem justa causa, na conformidade da regra inserta no
art. 10, II, b, do ADCT”.*?

Em que pese a propria Lei n°® 10.421/2002, no seu artigo 5°, ter
limitado os seus efeitos aos fatos posteriores a sua publicagdo, o Tribunal
Superior do Trabalho — TST adotou o posicionamento no sentido de conceder
tais direitos também nos casos anteriores a referida lei, com fundamento nos
artigos 7°, XVIIl, e 227 § 6° da Constituicdo Federal.”®

A Lei n° 10.421/2002 inseriu também o artigo 71-A na Lei n°
8.213/91, que passou a vigorar com a seguinte redacdo: “a segurada da
Previdéncia Social que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adoc¢éo de
crianga € devido salario-maternidade—, se a crianca tiver até 1(um) ano de
idade, de 60 (sessenta) dias, se a crianca tiver entre 1 (um) e 4 (quatro) anos
de idade, e de 30 (trinta) dias, se a crianca tiver de 4 (quatro) a 8 (oito) anos de
idade”.

*2 FREDIANI, Yone. Licenca Maternidade & M&e Adotante: aspectos constitucionais. Sao Paulo:

LTr, 2004. p. 50.

*3 LICENCA-MATERNIDADE. MAE ADOTIVA. O direito da mée adotiva a licenca maternidade, antes
da edicdo da Lei n.° 10.421/2002, tem fundamento no artigo 7°, XVIIl, da Constituicdo da Republica, que
assegura a empregada -licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a duragéo de cento
e vinte dias-, sendo equivocado excluir tal beneficio das maes adotivas pelo fato de a norma referir-se a -
gestante-, uma vez que o artigo 227, § 6°, do mesmo diploma equiparou os filhos adotados aos bioldgicos,
0 que é deveras razoavel, a fim de evitar discriminacdo e proporcionar ao adotado os mesmos direitos do
filho bioldgico, porquanto apds o nascimento tanto um quanto o outro necessitam dos mesmos cuidados,
atencdo e afeto da mae. O escopo de tal norma é a protecdo da familia, particularmente da méde e do filho
recém-nascido, permitindo uma maior aproximacdo e o contato constante entre a genitora e 0 recém-
nascido. Precedentes desta Corte superior. Recurso de revista conhecido e provido. (...) (RR - 4432300-
91.2002.5.04.0900 , Relator Ministro: Lelio Bentes Corréa, Data de Julgamento: 30/06/2010, 1% Turma,
Data de Publicacdo: 06/08/2010). Disponivel em <http://www.tst.jus.br/jurisprudencia> Acesso em
16/11/2013.

RECURSO DE EMBARGOS. MAE ADOTANTE. LICENCA-MATERNIDADE. ART. 227 § 6° DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. LEI N° 10.421/2002. ART. 392-A DA CLT. CONCESSAO. 1. A
norma constitucional que garante igualdade entre filhos por adocéo e filhos biolégicos, ndo depende de
complementagdo normativa. Assim, a auséncia de norma especifica concessiva de licenca-maternidade a
mée adotante no ambito da relacdo de emprego, anteriormente a Lei n® 10.421/2002, que acrescentou o
Art. 392-A a CLT, ndo pode justificar tratamento distinto daquele dispensado a mae bioldgica. "O
siléencio do legislador apenas evidencia menor desenvolvimento da ciéncia juridica. Né&o inibe, de
nenhuma maneira, a afirmacdo da existéncia de direitos" (Estévdo Mallet). 2. O art. 227, caput, da
Constituicdo da Republica foi a fonte inspiradora de todos os projetos de lei tendentes a reconhecer & mae
adotante o direito a licenca-maternidade. Inserindo-se o citado artigo no Titulo da Ordem Social, ndo
pode a Constituicdo da Republica promover a exclusdo social, quando tem por fim maior exatamente o
inverso: a inclusdo social. 3. Recurso de Embargos de que se conhece e a que se da provimento. (RR -
23200-76.2000.5.15.0007 , Relator Ministro: Jodo Batista Brito Pereira, Data de Julgamento: 14/05/2007,
Subsecéo | Especializada em Dissidios Individuais, Data de Publicacdo: 01/06/2007). Disponivel em

< http://www.tst.jus.br/jurisprudencia> Acesso em 16/11/2013.
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Desde 2003, entédo, o pagamento direto pelo Previdéncia Social
atinge as parturientes trabalhadoras domésticas, avulsas e as empregadas
adotantes de crianca ou que obtiverem sua guarda judicial para fins de adocéo.

Mais recentemente, em outubro de 2013, a presidenta Dilma
Rousseff sancionou a Lei 12.873/2013 que, alterando mais uma vez o artigo
71-A da Lei n° 8.213/91, garantiu salario-maternidade de quatro meses para o
segurado ou segurada do INSS que adotarem um filho, independente da idade
da crianca. A nova regra também equipara homem e mulher no direito ao
beneficio em caso de adocdo. Assim, se em um casal adotante a mulher né&o
for segurada da Previdéncia Social, mas o marido sim, ele podera requerer o
beneficio e ter o direito ao salario-maternidade reconhecido pela Previdéncia,
sendo afastado do trabalho durante a licenca para cuidar da crianga. A mesma
regra valera para casais adotantes do mesmo sexo.

A nova redacdo também estende para o0 coOnjuge ou
companheiro o pagamento do salario-maternidade no caso de morte da
segurada ou segurado. Até entdo, com a morte do segurado o pagamento do
salario-maternidade era cessado e ndo podia ser transferido. Com a alteracéo,
0 pagamento do beneficio ocorrerd durante todo o periodo ou pelo tempo
restante ao qual teria direito o segurado que morreu, mas é preciso que 0
cOnjuge seja segurado da Previdéncia para ter direito.

A ndo concessao desse auxilio a mée adotiva configurava um
fator de desestimulo a adocgdo, além de afrontar o principio da igualdade, ja
que ocorria flagrante discriminacdo entre o filho natural e o adotivo, hipotese
proibida pela Constituicdo Federal e pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente™.

As evolugbes legislativas citadas demonstram a aplicagdo do
principio da protecao integral que garante tratamento isondmico a toda crianca,

independentemente da sua condicéo de filho biolégico ou adotivo.

* Assim preceituam a Constituicdo Federal em seu artigo 227, § 6° e o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei n° 8.069/90), em seu artigo 20: “Os filhos, havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou
por adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificacBes, proibidas quaisquer designacfes discriminatorias
relativas a filiacdo”.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12873.htm#art5

38

4 CONTRATOS DE TRABALHO A PRAZO DETERMINADO,
AVISO PREVIO E ESTABILIDADE DA GESTANTE

Em regra, o contrato de trabalho é informado pelo principio da
continuidade ou da preservacao da relacdo de emprego, sendo seu prazo
indeterminado.

No entanto, ha situacdes em que a indeterminacao do prazo é
incompativel com a propria natureza do trabalho. Assim, o legislador, sensivel
a esta realidade, disciplinou no § 2° do artigo 443 da CLT, as hipoteses
permissivas de contratos de trabalho a prazo determinando.

Na redacao do artigo:

Art. 443, § 1° - Considera-se como de prazo determinado o
contrato de trabalho cuja vigéncia dependa de termo prefixado
ou da execucdo de servicos especificados ou ainda da
realizacdo de certo acontecimento suscetivel de previsdo
aproximada.

§ 2° - O contrato por prazo determinado s6 sera valido em se
tratando:

a) de servico cuja natureza ou transitoriedade justifigue a
predeterminagéo do prazo;

b) de atividades empresariais de carater transitério;

c) de contrato de experiéncia.

Assim, o contrato de trabalho por prazo determinado é aquele
que quando o empregado estiver sendo contratado, ja possui conhecimento de
gue em determinada data, ajustada pelas partes, encerrar-se-4 de forma
automatica, sem que haja necessidade de concessao de aviso prévio ou direito
pelo empregado, no recebimento de multa de 40% sobre FGTS e seguro
desemprego.

Ja o periodo de aviso prévio, que € proprio dos contratos a
prazo indeterminado, corresponde a denuncia do contrato por uma das partes.
Uma vez dado o aviso acerca da intencdo de descontinuidade da execugao do
contrato, passa a fluir o prazo de execucéo residual do mesmo. O instituto do

Aviso Prévio é previsto pela CLT nos seus artigos 487 e seguintes.
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Quanto a garantia do direito a licengca-maternidade durante o
periodo do aviso prévio ou durante a execucdo de contrato por prazo
determinado, a doutrina sempre se dividiu em correntes opostas. Para os
pensadores que achavam que ndo era devida a protecdo a méae gestante, os
argumentos tinham como fundamento central a ideia de que durante tal periodo
o contrato de trabalho tomaria natureza de um contrato a prazo determinado, o
gue segundo a ja cancelada Sumula 260 do TST inviabilizava a concessao da
tutela a trabalhadora. A citada sumula dispunha: “No contrato de experiéncia,
extinto antes do periodo de 4 (quatro) semanas que precede ao parto, a
empregada ndo tem direito a receber, do empregador, o salario-maternidade”.

Interpretando o contrato de trabalho a prazo determinado a luz
da Sumula 260, JOAO DE LIMA TEIXEIRA FILHO teceu o seguinte
comentario:

Vale a pena, ainda o registro da hipétese da dispensa em
virtude do término do contrato por prazo determinado, estando,
nessa ocasido, gravida a empregada. Se, nesse ensejo, a
gravidez j4 estava no periodo das quatro semanas anteriores
ao parto, recebera ela o salério correspondente a esse prazo;
se, entretanto, a gravidez ndo atingiu tal periodo, nada lhe é
devido porque o contrato era por prazo determinado e néo
houve o animo do empregador de fraudar a lei.*

ALICE MONTEIRO DE BARROS ja entendia que era:

(...)inadimissivel a transformacdo da natureza do contrato por
apenas uma das partes. Os direitos e obrigacbes das partes
nao se alteram no curso do aviso prévio e as circunstancias
supervenientes regem-se pelas mesmas disposicbes que
regem o contrato originario (...) Ainda que indenizado, o
periodo alusivo ao aviso prévio é tempo de servico para todos
os efeitos legais. Logo, a despedida concretiza-se quando do
término do aviso prévio, quer seja ele trabalhado, que seja
indenizado. Nao obstante o desligamento de fato do
trabalhador na data do aviso, a relagéo juridica projeta-se até o

término”*®

** SUSSEKIND, Arnaldo Lopes. InstituicBes de Direito do Trabalho. 19 ed. Sdo Paulo: LTr, 2000. 1v. p.
974 e 975.
“® Barros, Alice Monteiro de. A mulher e o Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 1995. p. 458/461.
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Assim, os autores que ja defendiam a aplicacdo da tutela,
apegavam-se ao fato de que a legislacéo trabalhista prevé, no artigo 487, § 1°
da CLT, a incorporacédo do periodo do aviso prévio ao tempo de servico, para
todos os efeitos legais.

Entretanto, o entendimento sumulado do Tribunal Superior do
Trabalho (TST) era de que tal estabilidade se aplicava somente nos casos de
contrato de trabalho por prazo indeterminado, excluindo, portanto, dessa
protecdo, empregadas que viessem a se encontrar em estado gestacional, mas
com contrato por tempo determinado.

A sumula 244 do TST, na sua redacdo original (1985)
determinava que: “A garantia de emprego a gestante ndo autoriza a
reintegracdo, assegurando-lhe apenas o direito a saldrios e vantagens
correspondentes ao periodo e seus reflexos”.

Em 2003 a sumula 244 passou a viger com a seguinte redagao:
“A garantia de emprego a gestante s6 autoriza a reintegracao 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”.

Em 2005, a redacdo do inciso Il da sumula 244, que
incorporou as Orientacdes Jurisprudenciais n°® 88 e 196 da SBDI-1, passou a
determinar:

“lll - Nao ha direito da empregada gestante a estabilidade
proviséria na hipotese de admissdo mediante contrato de
experiéncia, visto que a extincdo da relacdo de emprego, em
face do término do prazo, ndo constitui dispensa arbitraria ou
sem justa causa”. (ex-OJ n° 196 da SBDI-1 - inserida em
08.11.2000)

No entanto, como vimos no decorrer dessa monografia, a
protecdo a empregada gestante e ao nascituro sempre foi uma preocupacao
importante na legislacdo trabalhista brasileira. Acompanhando a evolucao
legislativa e visando dar efetividade a vontade do legislador, o Tribunal
Superior do Trabalho alterou a citada sumula que desde 2012 vige com

seguinte redacao:
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SUM-244 GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA (redacgéo
do item Il alterada na sesséo do Tribunal Pleno realizada em
14.09.2012) - Res. 185/2012 — DEJT divulgado em 25, 26 e
27.09.2012

| - O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador
ndo afasta o direito ao pagamento da indenizacdo decorrente
da estabilidade (art. 10, I, "b" do ADCT).

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

[ll - A empregada gestante tem direito & estabilidade proviséria
prevista no art. 10, inciso Il, alinea "b", do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitérias, mesmo na hip6tese de admissao

mediante contrato por tempo determinado.

Com isso a estabilidade provisoria € estendida também para
aguelas gestantes que trabalham em contratos de experiéncia, temporarias e
outras modalidade de contrato a termo. Dessa forma, a estabilidade da
gestante no emprego passa a subsistir a qualquer tipo de contrato, mesmo os
de experiéncia.

Com efeito, o entendimento jurisprudencial do TST ja vinha se
consolidando de forma contréria ao inciso Il da Sumula 244 na sua redacgao
anterior, ou seja, a estabilidade proviséria também deveria alcancar as
trabalhadoras gestantes que possuiam vinculo empregaticio por tempo

determinado®’.

" RECURSO DE REVISTA - GESTANTE - ESTABILIDADE PROVISORIA - CONTRATO DE
EXPERIENCIA. Estabelece o art. 10, 11, "b", do ADCT/88 que é vedada a dispensa arbitraria ou sem
justa causa da empregada gestante, desde a confirmacdo da gravidez até cinco meses ap0s 0 parto, ndo
impondo nenhuma restricdo quanto a modalidade de contrato de trabalho, mesmo porque a garantia visa,
em ultima analise, a tutela do nascituro. O entendimento vertido na Simula n° 244, 111, do TST encontra-
se superado pela atual jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, no sentido de que as empregadas
gestantes, inclusive as contratadas a titulo precario, independentemente do regime de trabalho, tém direito
a licenca maternidade de 120 dias e a estabilidade proviséria desde a confirmacdo da gravidez até cinco
meses ap0Os o parto. Dessa orientacdo dissentiu o acérddo recorrido, em afronta ao art. 10, Il, -b-, do
ADCT/88. Recurso de revista conhecido e provido. (TST, RR - 1520-32.2010.5.04.0511 , Relator
Ministro: Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, Data de Julgamento: 27/06/2012, 4% Turma, Data de
Publicagdo: 03/08/2012) Disponivel em <http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/index.jsp>
Acesso em 18/11/2013.
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O préprio Supremo Tribunal Federal j& havia fixado
entendimento no sentido de ser devida a estabilidade proviséria as
empregadas gestantes independentemente do regime juridico a elas
aplicavel*®, sendo que as decisdes do TST foram evidentemente influenciadas

por esse posicionamento do STF.

*® SERVIDORA PUBLICA GESTANTE OCUPANTE DE CARGO EM COMISSAO ESTABILIDADE
PROVISORIA (ADCT/88, ART. 10, Il, b) CONVENCAO OIT N° 103/1952 INCORPORACAO
FORMAL AO ORDENAMENTO POSITIVO BRASILEIRO (DECRETO N° 58.821/66) - PROTECAQO
A MATERNIDADE E AO NASCITURO DESNECESSIDADE DE PREVIA COMUNICACAO DO
ESTADO DE GRAVIDEZ AO ORGAO PUBLICO COMPETENTE RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO. - O acesso da servidora publica e da trabalhadora gestantes a estabilidade proviséria, que
se qualifica como inderrogavel garantia social de indole constitucional, supde a mera confirmacédo
objetiva do estado fisiologico de gravidez, independentemente, quanto a este, de sua prévia comunicagdo
ao Orgdo estatal competente ou, quando for o caso, ao empregador. Doutrina. Precedentes. - As gestantes,
quer se trate de servidoras publicas, quer se cuide de trabalhadoras, qualquer que seja o regime juridico a
elas aplicavel, ndo importando se de carater administrativo ou de natureza contratual (CLT), mesmo
aquelas ocupantes de cargo em comissdo ou exercentes de funcdo de confianga ou, ainda, as contratadas
por prazo determinado, inclusive na hipotese prevista no inciso IX art. 37 da Constitui¢do, ou admitidas a
titulo precario tém direito publico subjetivo a estabilidade proviséria, desde a confirmacdo do estado
fisioldgico de gravidez até cinco (5) meses apds o parto (ADCT, art. 10, I, b), e, também, a licenca-
maternidade de 120 dias (CF, art. 7°, XVIIl, c/c o art. 39, § 3°), sendo-lhes preservada, em consequéncia,
nesse periodo, a integridade do vinculo juridico que as une a Administracdo Publica ou ao empregador,
sem prejuizo da integral percepcdo do estipéndio funcional ou da remuneracdo laboral. Doutrina.
Precedentes. Convencdo OIT n° 103/1952. - Se sobrevier, no entanto, em referido periodo, dispensa
arbitraria ou sem justa causa de que resulte a extingdo do vinculo juridico- -administrativo ou da rela¢éo
contratual da gestante (servidora publica ou trabalhadora), assistir-lhe-4 o direito a uma indenizacdo
correspondente aos valores que receberia até cinco (5) meses ap6s o parto, caso inocorresse tal dispensa.
Precedentes. (STF, RE 634.093-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma, DJe de 06/2/2011)
Disponivel em

<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=4033444> Acesso em 18/11/2013.

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. SERVIDORAS
PUBLICAS E EMPREGADAS GESTANTES. LICENCA-MATERNIDADE. ESTABILIDADE
PROVISORIA. ART. 7°, XVIIl, DA CONSTITUICAO. ART. 10, II, "B", do ADCT. O Supremo
Tribunal Federal fixou entendimento no sentido de que as servidoras publicas e empregadas gestantes,
inclusive as contratadas a titulo precario, independentemente do regime juridico de trabalho, tém direito a
licenca-maternidade de cento e vinte dias e a estabilidade provisoria desde a confirmagao da gravidez até
cinco meses apds o parto, nos termos do art. 7°, XVIII, da Constituicdo do Brasil e do art. 10, II, "b", do
Ato das DisposicGes Constitucionais Transitorias. Precedentes. Agravo regimental a que se nega
provimento. (RE 600057 AgR, Relator(a): Min. EROS GRAU, Segunda Turma, julgado em 29/09/2009,
DJe-200 DIVULG 22-10-2009 PUBLIC 23-10-2009 EMENT VOL-02379-10 PP-02124) Disponivel em
<http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/index.jsp> Acesso em 18/11/2013.

CONSTITUCIONAL. LICENCA-MATERNIDADE. CONTRATO TEMPORARIO DE TRABALHO.
SUCESSIVAS CONTRATACOES. ESTABILIDADE PROVISORIA. ART. 7° XVIII DA
CONSTITUICAO. ART. 10, Il, b do ADCT. RECURSO DESPROVIDO. A empregada sob regime de
contratacdo temporéria tem direito & licenga-maternidade, nos termos do art. 7°, XVII1 da Constituicéo e
do art. 10, Il, b do ADCT, especialmente quando celebra sucessivos contratos temporarios com o mesmo
empregador. Recurso a que se nega provimento. (STF, RE 287905, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE,
Relator(a) p/ Acérddo: Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma, julgado em 28/06/2005, DJ 30-06-
2006 PP-00035 EMENT VOL-02239-03 PP-00466 LEXSTF v. 28, n. 331, 2006, p. 247-268). Disponivel
em  <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=4033444>  Acesso em
18/11/2013.


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=4033444
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/index.jsp
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Sendo assim, com base na nova redacdo da Sumulas 244,
mesmo durante o curso do contrato de experiéncia, caso haja uma gestacgéao, a
empregada tera direito a estabilidade desde a confirmacdo da gravidez até 05
meses apos o parto, com fulcro no artigo 10, inciso I, alinea b, do ADCT.

Ora, a Carta Constitucional ja orientava a garantia a protecao a

maternidade e a infancia assim insculpida no seu art. 6°, caput:

Art. 6° S&o direitos sociais a educacéao, a saude, a alimentacéo,
o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta Constituicdo. Grifei.

(Redacéo dada pela Emenda Constitucional n° 64, de 2010)

Como vimos, foram muitas interpretacdes jurisprudenciais no
sentido de afastar tal garantia quando da aplicabilidade da seguranca aos

contratos de trabalhos determinados®. A norma sistémica trabalhista

* CONTRATO DE EXPERIENCIA. GARANTIA DE EMPREGO A GESTANTE. SUMULA N° 244,
I1l, DO TST. O contrato por prazo determinado ndo é compativel com a estabilidade da gestante,
porquanto a extin¢do do vinculo de emprego ocorre com o advento do seu termo final, que ndo se
confunde com a dispensa arbitraria. Aplicacdo da Simula n° 244, 111, do TST" (TRT da 4% Regido, 11a.
Turma, 0000957-40.2011.5.04.0402 RO, em 22/03/2012, Desembargador Herbert Paulo Beck - Relator.
Participaram do julgamento: Desembargador Jodo Ghisleni Filho, Desembargadora Flavia Lorena
Pacheco).

Disponivel em

< http://www.trt4.jus.br/portal/portal/trt4/consultas/jurisprudencia/acordaos> Acesso em 18/11/2013.

GESTANTE. GARANTIA PROVISORIA DE EMPREGO. O contrato por prazo determinado apresenta-
se incompativel com a estabilidade proviséria conferida a gestante. Aplicacdo do entendimento
jurisprudencial consolidado na Sumula n. 244, 111, do TST. Recurso a que se nega provimento. (0000790-
51.2010.5.04.0016 (RO). Rela. Desa. Ana Rosa Pereira Zago Sagrilo. Julg. em 09/06/2011).

Disponivel em

< http://www.trt4.jus.br/portal/portal/trt4/consultas/jurisprudencia/acordaos> Acesso em 18/11/2013.

CONTRATACAO EMERGENCIAL. ART. 37, INCISO IX, DA CF/88. ESTABILIDADE GESTANTE.
A contratacdo mediante contrato por prazo determinado ndo da direito a estabilidade proviséria prevista
no artigo 10, inciso Il, "b" do ADCT, uma vez que, com o término do prazo ajustado, o contrato se
extingue. Recurso ndo provido.” (...) A situagdo fatica em exame, com efeito, se insere na previsdo
constitucional sob comento. Todavia, diante do disposto no inciso Il do art. 10 do ADCT, o que € vedada
é a dispensa arbitraria ou sem justa causa da empregada gestante, situacdo inocorrente nestes autos, em
que o afastamento da autora decorreu de término de contrato por prazo determinado. Ademais, a
jurisprudéncia dominante se inclina no sentido de que a estabilidade proviséria no emprego e a
contratacdo por prazo determinado constituem situagfes incompativeis entre si, de modo que aquela ndo
beneficia os empregados contratados sob essa Ultima modalidade. Assim, ainda que o Municipio
demandado tivesse conhecimento do estado gestacional da obreira quando do término do contrato,
inexiste a estabilidade por ela pretendida. Tal como referido na deciséo recorrida, aplica-se, por analogia,
a Simula 244, 111, do TST. Incide, Nao ha falar, pois, em reintegracdo ou pagamento de salarios e demais
vantagens do periodo estabilitario, ou mesmo do salario maternidade, negando-se provimento ao recurso.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc64.htm#art1
http://www.trt4.jus.br/portal/portal/trt4/consultas/jurisprudencia/acordaos
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aprimorava a reducdo da garantida, na medida em que a extensdo do ato sé
deveria ser anunciada aos contratos por prazo indeterminado, excluindo,
portanto, os de prazos certos.

Na aplicacdo pratica, suprimia-se a previsibilidade da garantia
da protecdo a gestante que estivesse vinculada aos contratos por prazo
determinado; aflorando, de certa forma, uma incoeréncia entre a hermenéutica
das normas aplicadoras para o caso.

Na pratica, ja havia inumeros esforcos para aplicacao
interpretativa extensiva da norma constitucional, vez que 0 preceito descreve a
protecdo em contexto maior, ulterior a maxima protecdo do cidadao,
protegendo ndo somente a relacdo de emprego contra a dispensa arbitraria ou
sem justa causa, mas também, a inteligéncia da seguranca, sobrevida e
assisténcia do nascituro, devendo-se aplicar a norma mais favoravel. No
amparo a gestante ndo se resguardaria unicamente a sua pessoa, mas sim, a
assisténcia do ser em formacao cujos direitos devem ser assegurados.

O novo entendimento jurisprudencial vertido na nova redacao
da Sumula 244, no sentido de que as empregadas gestantes, inclusive as
contratadas a titulo precario e determinado, independentemente do regime de
trabalho, tém direito a licenga maternidade de 120 dias e a estabilidade
provisoria desde a confirmacdo da gravidez até cinco meses apos o0 parto,
pacifica o alcance do amparo devido.

Com relagédo ao tema, Mauricio Godinho Delgado leciona que:

Havendo, desse modo, evidente interesse publico com vistas
as protecdes a mae trabalhadora, sua gestagéo e o parto, além
do periodo inicial da maternidade, interesse publico que se
pretende também a crianca nascitura, ganha destaque a
garantia constitucional, afastando o Obice criado pela
Consolidagdo das Leis do Trabalho com respeito aos contratos
a termo (art. 472, §2°, CLT)*.

(Tribunal Regional Federal da 4% Regido, Processo n° 0064500-98.2007.5.04.0291, Relatora
Desembargadora Tania Maciel de Souza).

Disponivel em

< http://www.trt4.jus.br/portal/portal/trt4/consultas/jurisprudencia/acordaos> Acesso em 18/11/2013.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 112 Edicdo, Sdo Paulo: LTR, 2012, p.
547.
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Maranhdo também ja se posicionava no sentido de ser devida

a licenca maternidade independentemente da modalidade de contrato de
trabalho:

A licenca compulséria, nos termos da lei e da Constituicao,

visando a proteger a maternidade, independe da modalidade

de contrato trabalho. Tratando-se, por conseguinte, de contrato

a prazo, desde que o termo final ndo se dé antes do inicio do

periodo de licenca, a esta tera direito a empregada®.

Se a propria Constituicdo Federal ndo limitou o direito a licenca
maternidade ao ambito dos contratos por prazo indeterminado, vez que em seu
art. 7°, inciso XVIII, exige apenas a ocorréncia da gravidez para que tal direito
seja exercido (licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a
duracdo de cento e vinte dias), ndo poderia a CLT ter criado Obice quanto as
trabalhadoras contratadas por prazo determinado.

Desta feita, poderiamos considerar como avanco ou como
reconhecimento tardio do direito, vez que supera a incoeréncia que se aplicava
com interpretacao extensiva da norma Constitucional. Vinha-se desprotegendo
a seguranca juridica da gestante nas relacdes instaveis, volateis e de prazos
fixos em nitida afronta a vontade do legislador quanto a extensao protetiva a
empregada no contesto laboral, em especial, a figura do nascituro,

assegurando o equilibrio dentre as relac¢des juridicas.

> MARANHAO, Délio. Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Fundacdo Getdlio Vargas, 1993, p.159.
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CONSIDERAGCOES FINAIS

No desenvolvimento deste trabalho foram abordadas varias
questbes referentes aos direitos da mulher trabalhadora, em especial os
relativos a trabalhadora mée, gestante e nutriz. Desse modo, procurou-se, a
partir dos aspectos discutidos, apontar para alguns dos seus possiveis
desdobramentos e implicacbes no ambiente de trabalho e mesmo na

sociedade.

A partir da discusséo realizada, percebe-se que as conquistas
femininas, no campo do Direito do Trabalho, assumem dois ambitos distintos: o
primeiro dirige-se a busca de igualdade de oportunidades, remuneracao e
tratamento em relacdo aos homens no trabalho, enquanto o segundo aspecto
caracteriza-se na busca de protecdo especial em decorréncia de sua condig&o
especial de mulher e, neste sentido, o amparo a trabalhadora mae, gestante e

nutriz.

A legislacéao que tutela a mulher no Direito do Trabalho passou
por uma profunda revisdo. Assim, as normas que protegem a gravidez, parto e
maternidade ndo podem ser tidas como discriminatorias, pois se fundamentam

na preservacao da saude da mulher e das futuras geracgdes.

Porém, a melhoria de condi¢cdes de vida da trabalhadora nao
depende unicamente dos fatores externos como a flexibilizacdo e a
globalizacéo, antes sim, depende de uma melhor visdo das responsabilidades
domeéstico-profissionais. Neste sentido, a reestruturacado do tempo dedicado as
tarefas domésticas assume fundamental importéancia para que ndo haja a

sobrecarga de funcbes a mulher trabalhadora.
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Assim, a luta pela igualdade de tratamento entre homens e
mulheres ndo implica renuncia a diferenca. Ou seja, o ordenamento juridico
tem que reconhecer as especificidades da condicdo feminina. Nesse diapasao,
a mulher tem que ter o direito tanto de trabalhar quanto de ser mae. N&o
deveria ser obrigada a fazer "escolhas" entre um e outro. O Direito deve
continuar buscando aproximar-se deste objetivo, deste horizonte absoluto de
verdade que permitira a liberacdo do potencial criativo do ser humano em prol

da luta pela realizacao da dignidade.

Conclui-se, portanto, que a relagédo da gestacdo com o trabalho
exige que existam acdes positivas e medidas que garantam a mulher a
conservacao e realizacdo dos direitos ja adquiridos. Nesse sentido, estudos

sobre o tema contribuem para que tais direitos sejam preservados.
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