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RESUMO

Na antiguidade cabia apenas a mulher o papel de cuidar da prole. As constantes
mudancas ocorridas nas instituicdes familiares ao longo dos anos desfaz aquela
retrograda ideia da mulher como a Unica capaz de exercer a maternidade. A prépria
Constituicdo Federal de 1988 afirma que incube a pais e maes a responsabilidade
gue abrange o dever/direito de educar os filhos, dessa forma o constituinte destinou
a familia uma protecéo diferenciada, incluindo-se nesta a prote¢cdo a maternidade.
Ao longo desse periodo de maternidade, a legislacédo vigente assegura as mulheres
direitos como a estabilidade empregaticia, assim como um periodo de afastamento
do trabalho sem prejuizo de seu salario, a chamada licenca-maternidade e o salério-
maternidade. Ao pai também fora resguardado um periodo de licenca-paternidade,
porém infimo em relacdo ao da méae. Percebe-se, portanto a preocupacéo do Estado
com o bem estar do recém-nascido. Malgrado o pai tenha um dever socioafetivo de
suma importancia € notéria a preferéncia Estatal em dar maior protecdo a mulher,
tendo em vista fatores fisiologicos como a gestacdo e a amamentacéo; conferindo-
Ihes um periodo de licenga bem maior. A recente lei n°® 12.873/2013 regulamentou a
viabilidade de gozo da licenca-maternidade pelo cbnjuge ou companheiro
sobrevivente, porém € omissa em casos que, embora a mae viva, mas em virtude da
gravidez, venha a desencadear alguma doenca fisica e/ou psiquica, ficando
impossibilitada de realizar os devidos cuidados com o recém-nascido.

Palavras-chave: licenca-maternidade, salario-maternidade, licenca-paternidade,
protecdo a infancia.



ABSTRACT

In ancient times it was up only to women the role of caring for the offspring. The
constant changes in family institutions over the years apart that retrograde idea of
woman as the only one able to exercise motherhood. The Federal Constitution of
1988 states that incubate the parents responsibility covering the duty / right to
educate their children, so the constituent allocated to a different family protection,
including whether this protection motherhood. Throughout this period of maternity,
current legislation ensures to women rights such as employment stability, as well as
a break from the work subject to his salary, the so-called maternity leave and
maternity pay. His father had also been sheltered one paternity leave period, but tiny
in relation to the mother. It is clear, therefore the State's concern for the welfare of
the newborn. Despite his father have a affective duty of utmost importance is known
to State preference to give greater protection to women in order physiological factors
such as pregnancy and breastfeeding; giving them a much larger period of leave.
The recent Law 12.873 / 2013 regulated the feasibility enjoyment of maternity leave
by the surviving spouse or partner, but is silent on cases that although the mother
alive, but by virtue of pregnancy, will trigger a physical and / or mental illness , being
unable to achieve the good care of the newborn.

Keywords: maternity leave, paid maternity leave, paternity leave, child protection.
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1 INTRODUCAO

Desde os primérdios da humanidade fora destinado a figura feminina o papel
de encarregar-se do lar e da familia.

Com o advento da Revolucdo Industrial, surgiu a necessidade de que a
mulher também fizesse parte do mercado de trabalho. Mesmo com a inferiorizagdo
do trabalho feminino e das remuneracdes absurdamente desiguais, foi a partir dai
gue se iniciaram constantes mudancas nas instituicdes familiares no que tange ao

papel da mulher.

Com a crescente entrada de mulheres no mercado de trabalho, fora
vislumbrado o acumulo de jornadas e a diferenca fisica em relacdo aos homens,
entdo, fez-se necessario a criacdo de uma legislacdo que protegesse o labor

feminino.

Dentre os diversos direitos conquistados pela mulher, versaremos neste
trabalho acerca da protecdo a maternidade dada pelo Constituinte e pelo legislador

infraconstitucional.

No Brasil com o advento da Constituicdo de 1934 € que a protecdo a
maternidade e a infancia passaram a fazer parte da lei maxima, atualmente a
Constituicdo Brasileira de 1988 traz em seu capitulo Il do titulo I, mais
especificamente no artigo 6°, dentre outros direitos sociais, a protecdo a

maternidade e a infancia.

O legislador Ordinario também se preocupou com a protecdo a maternidade,
em matéria trabalhista regulando a licenca-maternidade, garantindo a gestante o
repouso necessario, como também a estabilidade empregaticia, e no campo

previdenciario o salario-maternidade.

Esses direitos protecionistas visam garantir tanto o bem estar da gestante,

guanto o da nova vida que esta por vir, e o da familia em geral. Permitindo uma

1 - L1 can s . ~ , . ~

Constituicdo da Republica de 1988, art. 6°: “Sao direitos sociais a educacao, a satide, a alimentagdo, o trabalho,
a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui¢ao”.
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maior aproximagao materna nesses primeiros meses de vida do infante, gerando

beneficios tanto fisioldgicos, como psicossociais.

Sob esse prisma, o legislador garantiu a méae contribuinte uma licenca-
maternidade remunerada de 120 (cento e vinte) dias? podendo ser prorrogada por
mais 60 (sessenta) dias®. Esse periodo sera destinado para que a mie possa se
recuperar do parto, como também amamentar, prestar os devidos cuidados e

estreitar os lagos com sua prole.

Nessa linha de raciocinio, na qual a licenca- maternidade visa estreitar os
lacos familiares, o legislador também reservou ao pai um periodo para esse primeiro
contato com seu filho, é a chamada licenca-paternidade; também remunerada e

assegurada pela Constituicdo Federal, tal licenca é de apenas 5 (cinco) dias®.

O pai tem um dever soOcioafetivo importantissimo, malgrado seja notoéria a
preferencia Estatal em dar maior protecdo a mae, tendo em vista fatores fisiol6gicos,
como a gestacdo e a amamentacao. Conferindo a mulher um periodo de licenca

bem maior.

Independente de se tratar de direito do pai ou da mae deve-se pautar
primeiramente pelo direito que tém o recém-nascido de receber os devidos

cuidados.

O artigo 19 do Estatuto da Crianca e do Adolescente® aduz que toda crianca
possui o direito de ser criado no seio familiar, direito esse que se torna mais

importante ainda nos primeiros dias de vida de um indefeso recém-nascido.

2 BRASIL. Decreto-lei n.° 5.452, DE 1° de maio de 1943.Consolida¢do das Leis do Trabalho: Art. 392: “A
empregada gestante tem direito & licenca-maternidade de 120 (cento e vinte) dias, sem prejuizo do emprego e do
salario”.

% BRASIL. Lei no 11.770, de 09 de setembro de 2008. E instituido o Programa Empresa Cidad3, destinado a
prorrogar por 60 (sessenta) dias a duracéo da licenga-maternidade prevista no inciso XVIII do caput do art. 7° da
Constituicdo Federal. § 1° A prorrogacdo sera garantida a empregada da pessoa juridica que aderir ao Programa,
desde que a empregada a requeira até o final do primeiro més ap6s o parto, e concedida imediatamente apés a
fruicdo da licenca-maternidade de que trata o inciso XVIII do caput do art. 7° da Constituicdo Federal.
4Constitui(;éo da Republica de 1988, art. 7°, XIX: “Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condi¢do social: XIX - licenga-paternidade, nos termos fixados em lei;” Ato
das Disposi¢Bes Constitucionais Transitorias: Art. 10 - “Até que seja promulgada a lei complementar a que se
refere 0 Art. 79, |, da Constituicdo:81° - Até que a lei venha a disciplinar o disposto no Art. 7°, XIX, da
Constituicdo, o prazo da licenga-paternidade a que se refere o inciso ¢ de cinco dias”.

® BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Lei n° 8.069 de 13 de julho de 1990. Disp6e sobre o Estatuto
da Crianca e do Adolescente e d& outras providéncias. Brasilia, DF, 1990.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%205.452-1943?OpenDocument
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Contudo, pode ocorrer de a méde biologica nao reunir condi¢cdes de cuidar do
recém-nascido, seja pela morte da mesma no momento do parto ou logo apos, ou
ainda que, embora viva, ndo possa realizar os cuidados necessarios com o recém-
nascido, por ter desencadeado alguma doenca fisica e/ou psiquica em virtude do
parto.

Dessa forma, com respaldo na protecdo a infancia, como também no principio
da Isonomia® e da dignidade da pessoa humana existente em nosso ordenamento
juridico, bem como o direito que o pai também possui de dedicar-se ao recém-
nascido e fortalecer os lacos afetivos, mostrar-se-4, portanto a possibilidade de
fruicdo de tal direito pelo pai biol6gico nesses casos extraordinarios.

Além disso, como a recente lei n°® 12.873/2013" regulamentou grandes
avangos no que se refere ao tema abordado, também serdo apresentadas as
inovacgOes e os reflexos trazidos por essa lei no tocante a maternidade, a qual tem

utilizacédo analOgica para as situacdes especificas do presente trabalho.

®Constituigio da Repiiblica de 1988, art. 5°: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e & propriedade, nos termos seguintes: | - homens e mulheres sdo iguais em direitos e
obrigacoes, nos termos desta Constitui¢do™.

"BRASIL. Lei n° 12.873, de 24 de outubro de 2013. Altera as Leis n 8.212, de 24 de julho de 1991, e 8.213, e 24
de julho de 1991, o Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1942 - Consolidacdo das Leis do Trabalho e outros.
Brasilia, DF, 2013.
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2 ESCORCO HISTORICO DO TRABALHO DA MULHER E DA PROTECAO A
MATERNIDADE

Para um melhor entendimento acerca da protecado dada a maternidade, torna-
se necessario fazer uma breve andlise historica sobre o ingresso da mao de obra

feminina no mercado de trabalho.

A mulher sempre trabalhou. Esse é um dado que nédo pode ser
afastado. Seja no ambiente doméstico, ajudando o marido ou o pai
na agricultura ou na empresa participando nos negécios. Entretanto,
este trabalho nem sempre foi visivel. Pelo contrario. Por muitas
vezes ndo ser remunerado, o trabalho feminino era oculto e
imperceptivel, ndo computado. (MENEZES, 2013, p.19).

Desde as sociedades primitivas a desigualdade entre homens e mulheres

sempre foi perceptivel.

Ao homem como figura provedora do lar era destinada a caca e a pesca,
enquanto que a mulher era reservado a agricultura, colheita e o preparo dos
alimentos; ficando ainda incumbida, na Idade Média de confeccionar as vestimentas,

assim como trabalhos de tapecaria e ourivesaria.

Ja no Renascimento os trabalhos artesanais de tecelagem, ourivesaria, entre
outros, foram transferidos as fabricas, subtraindo delas tais func¢des deixando,
portanto, as mulheres confinadas em suas residéncias, lhes restando os afazeres

domeésticos.

Com o crescente processo de industrializacdo presenciado no século XVIII, a
chamada Revolucéo Industrial, iniciada na Europa, ouve a necessidade de recrutar a

mao de obra feminina para a inddstria.

Nesse sentido, mesmo apdés o periodo referente & Revolugéo
Industrial, o qual permitiu, de certa forma, uma acentuada insercéo
feminina no espaco produtivo industrial, as tarefas domésticas
continuavam reservadas exclusivamente a mulher, ou seja, aos
pouco foi se organizando a familia operaria patriarcal: Marido
provedor e esposa provedora complementar e dona de casa,
confirmando a divisdo sexual desigual do trabalho que se mantém
até o presente. (NOGUEIRA, 2006, p. 26).

Ainda acerca da exploracéo do trabalho feminino:



13

Além do trabalho na industria de tecidos, as mulheres também eram
preferencialmente admitidas pela inddstria de calcados, porcelana,
tabaco e até mesmo em minas, enfim em qualquer atividade que
aceitava emprega-las, estavam elas presentes, ainda que com
salarios muito inferiores aos pagos aos homens e em condicdes
deploraveis. O assédio sexual era presenca também constante entre
as trabalhadoras operarias e seus superiores a completar o
deploravel quadro do trabalho feminino. (MENEZES, 2013, p.25).

E com a chegada da | Guerra Mundial que surge mais ainda a necessidade
da méao de obra feminina, jA que os homens tiveram que abandonar seus trabalhos
para irem aos campos de batalha, ficando as mulheres incumbidas de substitui-los.

Entre 1914 e 1918 ocorre a Primeira Guerra Mundial, na qual sédo
enviados soldados para o front de batalha, deixando para tras os
empregos anteriormente ocupados e que, agora, serdo realizados
principalmente por mulheres. Durante os conflitos, mulheres laboram
na indastria de producdo de armamentos, escritérios, comércio,
servicos publicos e respondem pela agricultura. (MENEZES, 2013,
p.29).

Com a crescente feminina no mercado de trabalho, levando em consideracao
a mao de obra ser bem mais barata; fez-se necessario que os Organismos
Internacionais regulamentassem questdes referentes ao trabalho da mulher, a fim de
equalizar custos e evitar a concorréncia desleal no mercado internacional.

No Brasil com o Decreto 21.417-A® em 1932, iniciaram-se avancos no tocante
aos direitos das mulheres, como a igualdade salarial, como também assegurar a
gestante um repouso de quatro semanas antes e quatro semanas depois do parto,
independente de setor publico ou privado; recebendo um auxilio de cinquenta por
cento de seu salario e garantida a estabilidade; ndo podendo, portanto, o
empregador efetuar sua dispensa sem justa causa.

Esse decreto tona-se tdo importante que até os dias atuais direitos regulados
por ele tornaram-se intactos, podendo citar além de alguns ja relatados acima o
direito amamentacao duas vezes ao dia com intervalo de meia hora cada, até que a
crianca complete seis meses de vida; e que se torna tdo importante até a atualidade.

Com o advento da Constituicdo de 1934 a primeira constituicdo social, € que

a protecdo a maternidade e a infancia passaram a fazer parte da lei maxima. A partir

8 BRASIL. Decreto e 21417, de 17 de maio de 1932. Disponivel em:

<http://wwwz2.camara.leq.br/legin/fed/decret/1930-1939/decreto-21417-17-maio-1932-55956 3-
publicacaooriginal-81852-pe.html> Acesso em: 26 nov. 2014.
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do citado diploma é que as gestantes passaram a conhecer direitos como

assisténcia médica e hospitalar, licenca-maternidade, como também o salario-

maternidade.

Logo a Carta Magna de 1934 durou pouco tempo, sendo a mais curta de

todas, e logo veio a Constituicdo de 1937, onde PARREIRA afirma que:

Com a Legislacdo do Trabalho na Constituicdo de 1937, ocorreu uma
decadéncia nos direitos das mulheres, ndo possuindo mais a
igualdade de salarios entre homens e mulheres, sendo o salario da
mulher inferior; a mulher gestante ndo possuia mais garantia de
empreggo; tinha direito a licengca a maternidade antes e depois do
parto.

Em seguida entra em vigor em 1943 a (CLT) Consolidagédo das Leis do

Trabalho, com normas protetivas a maternidade em seus artigos 391 e 392.

Art. 391 — Nao constitui justo motivo para a rescisao do contrato de
trabalho da mulher o fato de haver contraido matriménio ou de
encontrar-se em estado de gravidez.

Paragrafo Unico: Nao serdo permitidos em regulamentos de qualquer
natureza contratos coletivos ou individuais de trabalho, restricdes ao
direito da mulher ao seu emprego, por motivo de casamento ou de
gravidez.

Art. 392 — E proibido o trabalho da mulher gravida no periodo de 4
semanas antes e 8 semanas depois do parto.

Mais a frente a CLT passa a acrescentar mais direitos e garantias a gestante,

no tocante a amamentacao, consultas e aborto ndo criminoso.

Asseveram Bachur e Manso acerca das melhorias trazidas a mulher com a
Convencao N° 103 da OIT:

Em 1952 surgiu a Convencgdo n° 103 da OIT, esta convencao foi
promulgada pelo Decreto 58.820/66, e estabelecia um descanso de
12 semanas, sendo 6 semanas obrigatoriamente tiradas apos o
parto. Se ocorrer alguma enfermidade causada durante a gravidez ou
durante o parto, o descanso sera prolongado. O periodo de licenga a

° PARREIRA, Natalia. Aspectos relevantes acerca da protecdo a maternidade. In: Ambito Juridico, Rio Grande,

X1V,

n

93, out 2011. Disponivel em:

<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n link=revista artigos leitura&artigo id=

10562>. Acesso em nov. 2014.


http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10562
http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10562
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maternidade, e o periodo de amamentacdo é contado como tempo
de servigo.™

Na Constituicdo de 1967 além de garantir oS mesmos direitos conferidos as
mulheres nos outros diplomas normativos, regula a aposentadoria da mulher ao
completar trinta anos de servi¢o, pagando a integralidade de seu salario.

Com a Lei 6.136/1974 a licenca maternidade deixa de ser um beneficio pago
a cargo do empregador e passa a ser custeado pela Previdéncia Social, diminuindo
assim a descriminacao sofrida pelas mulheres no mercado de trabalho.

Por fim foi com a atual Carta Magna de 1988 que o legislador garantiu a
mulher contribuinte uma licenca-maternidade remunerada de 120 (cento e vinte)
dias, também estendeu diversos direitos como a transferéncia de funcdo para outra
gue ndo venha a prejudicar o normal andamento da gestacdo, a estabilidade
proviséria'?, como também direito a ausentar-se do trabalho para a realizacédo de
exames e consultas pré-natais, sem prejuizo de seus vencimentos.

Posteriormente outras normas também foram editadas como a Convencéao da
OIT N° 183 de 1999, no qual estendeu para quatorze semanas a licenca-
maternidade da gestante trabalhadora, permitindo sua prorrogacdo em caso de
complicacdes no parto. Porém essa Convencao nao foi ratificada pelo Brasil tendo
em vista que norma nacional é mais benéfica para a trabalhadora.

Nessa esteira surge a Lei 10.421/2002*3, conferindo & mée adotante o direito
de também usufruir da licenca-maternidade; surge também a Lei 11.770/2008
instituindo o Programa Empresa Cidadd onde, desde que a empresa esteja
cadastrada, podera prorrogar por mais 60 (sessenta) dias a duracdo da licenca-

maternidade, chegando a 180 (cento e oitenta) dias. A administracdo publica, direta,

1 BACHUR, Tiago Faggiono; MANSO, Tania Faggioni Bachur da Costa. Licenca Maternidade e Salario
Maternidade - Na Teoria e na Prética. Franca: Lemos e Cruz, 2011.

11 BRASIL. Lei n° 6.136, de 07 de novembro de 1974. Inclui o salario-maternidade entre as prestacdes da
Previdéncia Social. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/1970-1979/L6136.htm>. Acesso
em: nov. 2014.

12 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Atos das Disposicdes Constitucionais, art.
10 - Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7°, I, da Constituicdo: [...] Il - fica vedada
a dispensa arbitraria ou sem justa causa: [...] b) da empregada gestante, desde a confirmagdo da gravidez até
cinco meses apos o parto.

13 BRASIL. Lei n° 10.421, de 15 de abril de 2002. Estende & mée adotiva o direito & licenca- maternidade e ao
salario-maternidade, alterando a Consolidacdo das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1°
de maio de 1943, e a Lei no 8213, de 24 de julho de 1991. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110421.htm> Acesso em: 09 dez. 2014.

1 BRASIL. Lei n° 11.770, de 9 de setembro de 2008. Cria o Programa Empresa Cidada, destinado & prorrogagéo
da licenga-maternidade mediante concessdo de incentivo fiscal, e altera a Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991.
Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2008/lei/111770.htm> Acesso em: 10 dez.
2014.
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autarquica e fundacional, também dispdem de programa de prorrogacéo da licenca a
gestante e a adotante.

Finalmente a Lei n° 12.873" de 24 de outubro de 2013, na qual altera
algumas regras referentes a licenca-maternidade e ao salario-maternidade para fins
de adocdo ou guarda realizadas por homem monoparentalmente, como também
aquela realizada por casais em unido homoafetiva. Regula também parte do assunto
trazido em questdo nesse trabalho, que é a concessédo de licenca-paternidade nos
moldes da licenca-maternidade ao conjuge ou companheiro sobrevivente no caso de

Obito da genitora.

> BRASIL. Lei n° 12.873, de 24 de outubro de 2013. Altera as Leis n 8.212, de 24 de julho de 1991, e 8.213, e
24 de julho de 1991, o Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1942 - Consolidacdo das Leis do Trabalho e
outros. Brasilia, DF, 2013.
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3 PRINCIPIO DA IGUALDADE. DO DIREITO A LICENCA-MATERNIDADE. DA
LICENCA-PATERNIDADE. DO SALARIO-MATERNIDADE

3.1 PRINCIPIO DA IGUALDADE

O principio constitucional da igualdade ou isonomia encontra-se insculpido no
caput artigo 5° da atual Carta Magna “Todos sao iguais perante a lei, sem distingéo
de qualquer natureza [...]” *°. Esse principio é t&o amplo que a partir dele derivaram-

se varios outros principios.
Nesse sentido explica PIMENTA que:

O relevo e a importancia dados pelo legislador constituinte ao
principio da igualdade n&o deixa duavidas quanto a sua natureza de
principio e norma verdadeiramente supraconstitucional — assim, até
mesmo as demais normas constitucionais |he devem respeito,
devendo ser afastada qualquer interpretacdo destas ultimas que
impligue em vulneragdo ou esvaziamento daquele principio
fundamental que, como um dos direitos e garantias individuais,
integra as chamada clausulas pétreas da Constituicdo, que sdo
insuscetiveis de modificacdo até mesmo através de Emendas
Constitucionais (artigo 60, §4° da Carta Fundamental).*’

Dessa forma percebe-se o principio da igualdade como norteador e basilar de
nosso ordenamento juridico, malgrado igualdade ndo €& apenas dar o mesmo
tratamento igualitdrio a todos, assim brilhantemente dissertam PAULO E
ALEXANDRINO:

O principio da igualdade determina que seja dado tratamento igual
aos que se encontram em situagdo equivalente e que sejam tratados
de maneira desigual os desiguais, ha medida de suas desigualdades.

Ele obriga tanto o legislador quanto o aplicador da lei (igualdade na
lei e igualdade perante a lei).*®

Percebe-se, entdo que o legislador em alguns casos trard normas que a priori

poderao ser vistas como desiguais, (no caso do tratamento diferenciado a mulher, a

16 Constituicdo da Republica de 1988, art. 5° “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingio de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, & igualdade, & seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: | - homens e mulheres so iguais em
direitos e obrigagdes, nos termos desta Constitui¢ao”;

" PIMENTA, José Roberto Freire. Aspectos processuais da luta contra a discriminacio na esfera trabalhista. A
tutela antecipatéria como mecanismo igualizador dos litigantes trabalhistas.In:RENAULT, Luiz Otavio
Linhares; VIANA, Mércio Tulio. Discriminagdo. S&o Paulo: LTr, 2000, p.176.

8 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional Descomplicado. 8° Edigdo. S&o Paulo:
Método, 2012, p. 122.
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crianga, ao idoso e etc.), porém essa desigualdade formal nada mais é que uma

forma de promover uma igualdade material.

Acerca da interpretacdo juridica do principio da igualdade assevera
LORENTZ:
[...] a igualdade como norma constitucional que deve ser lida como a
obrigatoriedade de tratamento isonémico a todos os cidadaos e a
possibilidade de tratamentos diferenciados a pessoas ou grupos que,
por sua qualidade diferencial ou desequilibrio fatico em relacdo ao
resto da sociedade, necessitam de um tratamento diferenciado,
justamente porque igualdade pressupde o respeito e a preservacao
das diferencas individuais e grupais ou da diversidade que é inerente
a natureza humana [..] Evidentemente esta possibilidade de

tratamento diferenciado a determinadas pessoas ou grupos néo pode
ser aleatoria, e tampouco discriminatéria em sentido negativo.™

A propria Constituicdo Federal de 1988 traz em seu artigo 5° inciso |, que
‘homens e mulheres sdo iguais em direitos e obriga¢gdes”, assegurando uma

igualdade formal entre os sexos.

Na sociedade conjugal homens e mulheres possuem os mesmo direitos e
deveres, como também na criacdo dos filhos, como mostra o artigo 226 85° da
CRFB/88:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado.

§ 5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

Por tanto, embora o proprio texto normativo imponha que a responsabilidade
para com os filhos seja igual tanto para homens, quanto para as mulheres, tal norma
torna-se dificil cumprimento aos pais tendo em vista a grande diferenca referente ao
tempo de duracdo da licenca concedida a pais e maes, destinada aos primeiros

cuidados com o recém-nascido.

Essa lacuna torna-se ainda mais acentuada quando da morte ou
desencadeamento de alguma enfermidade da genitora durante ou logo apds o parto,
ficando o recém-nascido desamparado pela mae, e por conta de ndo haver normas

gue permitam ao pai biol6gico substituir sua esposa e usufruir da licenga que a priori

9 LORENTZ, Lutiana Nacur. A norma da igualdade e o trabalho das pessoas portadoras de deficiéncia. Sao
Paulo: LTr, 2006, p. 58.
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seria destinada a mulher, também ficaria impossibilitado de prestar esses cuidados a

sua prole.

Embora essa celeuma tenha sido em parte superada pela Lei n® 12.873/13%
na qual regula a possibilidade de que o pai usufrua da licengca-maternidade em caso
de morte de sua esposa, porém nao trata ainda a possibilidade de concessao da
licenca quando a méde ainda com vida, por alguma doenca fisica ou psiquica, torne-

se impossibilitada de prestar os devidos cuidados com o recém-nascido.

3.2 DO DIREITO A LICENCA-MATERNIDADE

3.2.1 Nogdes Gerais

Com a atual Carta Magna de 1988 tem-se a licenca-maternidade como um
direito constitucionalmente garantido a priori apenas as mulheres contribuintes,

sendo um instituto tipicamente trabalhista.

A licenca-maternidade € garantia tanto constitucional, insculpida no artigo 7°
inciso XVIII** da lei maior, como infraconstitucional presente no artigo 392% da

Consolidacao das Leis do Trabalho.

Tal beneficio consiste em conceder a trabalhadora que encontra-se prestes a
dar a luz, uma licenca remunerada de 120 (cento e vinte) dias, periodo este que sera
destinado para que a mae possa se recuperar do parto, como também amamentar,

prestar os devidos cuidados e estreitar os lagcos com sua prole. E um periodo em

20 BRASIL. Lei n® 12.873, de 24 de outubro de 2013. Altera as Leis n 8.212, de 24 de julho de 1991, e 8.213, e
24 de julho de 1991, o Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1942 - Consolidacdo das Leis do Trabalho e
outros. Brasilia, DF, 2013.

Consolidacdo das Leis do Trabalho: Art. 392-B. “Em caso de morte da genitora, é assegurado ao coénjuge ou
companheiro empregado 0 gozo de licenga por todo o periodo da licenca-maternidade ou pelo tempo restante a
que teria direito a mae, exceto no caso de falecimento do filho ou de seu abandono”.

2 Constitui¢do da Republica de 1988, art. 7°: “Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros
que visem a melhoria de sua condicéo social: (...) XVIII - licenca & gestante, sem prejuizo do emprego e do
salério, com a duracdo de cento e vinte dias.”

22 DECRETO-LEI N.° 5.452, DE 1° DE MAIO DE 1943. Consolidagao das Leis do Trabalho: Art. 392: “A
empregada gestante tem direito & licenca-maternidade de 120 (cento e vinte) dias, sem prejuizo do emprego e do
saléario.”


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%205.452-1943?OpenDocument

20

que a mulher, até 28 dias antes ou na data do parto, fica temporariamente afastada
de suas atividades laborativas. Afirmam BACHUR e MANSO:

“Trata-se de uma interrupcdo do contrato de trabalho, eis que essa
licenca-maternidade, concedida nos termos do art. 392, garante o
afastamento em questdo sem prejuizo do emprego e do salario,

também configurando hipdtese de interrupcdo do contrato de

trabalho”.?®

Portanto, durante esse periodo de afastamento os dias de licen¢ca néo serao
computados como faltas e serdo computados como tempo de servigo para contagem

de férias e para fins de aposentadoria, conforme o artigo 131, 11** da CLT.

3.2.2 Destinatarias da tutela legal

A priori a licenca-maternidade tem como destinataria legal a empregada
gestante consoante o artigo 7° inciso XVIIl da atual Carta Magna, o artigo 392 da

Consolidacao das Leis do Trabalho.

Tendo em vista as recentes extensdes legislativas concedidas a maternidade,
pode-se afirmar que ndo mais se trata de um beneficio concedido apenas as
mulheres, como também a homens conforme as alteracbes trazidas pela lei n°
12.873/13, em casos como na adocdo monoparental ou por casais homoafetivos
masculinos e até mesmo no caso de morte da genitora, onde se transmitira ao pai o

direito a licenca-maternidade.

Mesmo com modificacbes consideraveis na legislacdo referente a
maternidade, a secdo V da CLT que trata da protecdo a maternidade ainda

encontra-se redigida no feminino.

2 BACHUR, Tiago Faggionni; MANSO, Tania Faggioni Bachur da Costa. Licenca Maternidade e Salario
Maternidade. Na Teoria e na Prética. Editora Lemos e Cruz, [S.I.] 2011, p.111.

#* BRASIL. Decreto-Lei N.° 5.452, DE 1° DE MAIO DE 1943. Consolidacdo das Leis do Trabalho: Art. 131 —
Né&o ser& considerada falta ao servico para os efeitos do artigo anterior, a auséncia do empregado: (...) Il —
durante o licenciamento compulsorio da empregada por motivo de maternidade ou aborto, observados 0s
requisitos para percepcao do salario-maternidade custeado pela Previdéncia Social.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%205.452-1943?OpenDocument
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3.2.3 Duragéo dalicenca

Como ja dito anteriormente a licenca-maternidade fora criacdo da
Constituicdo Federal de 1934, sendo que o periodo de afastamento da segurada era
de 84 dias: sendo 28 dias antes do parto e 56 dias depois do parto, completando 12
semanas, portanto. Com a nova redacao dada pela Constituicdo Federal de 1988, o
periodo de afastamento concedido a segurada foi aumentado para 120 dias
consoante o artigo 7° inciso XVIII desse mesmo diploma normativo, sem prejuizo do

salério e do emprego.

O §1° do artigo 392 da CLT assevera que “A empregada deve, mediante
atestado médico, notificar o seu empregador da data do inicio do afastamento do
emprego, que podera ocorrer entre o 28° (vigésimo oitavo) dia antes do parto e
ocorréncia deste”. Note que o legislador ndo obriga que a gestante inicie a licenga
no 28° dia antes do parto, a ela € facultado o inicio da licenca desse até a data da

ocorréncia do parto.
De acordo com Sergio Pinto Martins:

Os atestados médicos serdo fornecidos pelo SUS, exceto no caso de
a empresa dispor de servico medico préprio ou em convenio com o
SUS, quando o atestado devera era fornecido pelo servico medico da
empresa. O atestado medico deverd indicar os periodos antes e apds
0 parto e a data do afastamento do trabalho. O inicio do-afastamento
sera determinado pelo atestado médico. Quando o parto ocorrer sem
acompanhamento médico, o atestado sera fornecido pela pericia
médica do INSS.?
Caso haja necessidade, o §2° do artigo 392 da CLT assegura que “Os
periodos de repouso, antes e depois do parto, poderdo ser aumentados de 2 (duas)

semanas cada um, mediante atestado médico”.

Podendo, ainda a licenca-maternidade ser prorrogada por até 60 (sessenta)
dias, chegando a durar 180 (cento e oitenta) dias desde que a empresa na qual a
empregada trabalha, adira ao Programa Empresa Cidada, Lei 11.770/2008 e “que a

empregada requeira a prorrogagdo até o final do primeiro més apos o parto, e

% MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 282 ed. Editora Atlas S.A. Sdo Paulo, 2012, p.623.
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concedida imediatamente apds a fruicdo da licenca-maternidade de que trata o

inciso XVIII do caput do art. 7° da Constituicdo Federal”.?®

Em caso de aborto ndo criminoso, comprovado por atestado médico oficial, a
mulher tera um repouso remunerado de 2 (duas) semanas, ficando-lhe assegurado o
direito de retornar a funcéo que ocupava antes de seu afastamento. Destacando que
a legislacdo brasileira considera como parto o nascimento ocorrido a partir da 23°

(vigésima terceira) semana de gestacgao, inclusive em caso de natimorto.

No que concerne a licenca-maternidade em decorréncia de adog¢ao ou guarda
judicial para fins de adocao a CLT trazia a seguinte redacdo em seu art. 392-A:

Art. 392-A. A empregada que adotar ou obtiver guarda judicial para
fins de adocdo de crianca sera concedida licenca-maternidade nos
termos do art. 392, observado o disposto no seu § 5°.

8 1° No caso de adoc¢édo ou guarda judicial de crianca até 1 (um) ano
de idade, o periodo de licenca sera de 120 (cento e vinte) dias.

§ 2° No caso de adocdo ou guarda judicial de crianca a partir de 1
(um) ano até 4 (quatro) anos de idade, o periodo de licenca sera de
60 (sessenta) dias.

§ 3° No caso de adocado ou guarda judicial de criangca a partir de 4
(quatro) anos até 8 (oito) anos de idade, o periodo de licenca sera de
30 (trinta) dias.

8§ 4° A licenga-maternidade sO0 serda concedida mediante
apresentacdo do termo judicial de guarda a adotante ou guardia.

Note que a legislacao trabalhista levava em consideracdo a idade da crianca
para designar o periodo em que a mae teria direito de usufruir da licenca. Uma vez
gue esse critério passou a ser criticado por alguns juristas por trazer uma
diferenciacao entre filhos naturais e filhos adotados, contrariando o disposto no 86°,
do artigo 2272’ da Constituicdo Federal de 1988.

Finalmente a nova redacdo dada ao art. 392-A pela Lei n° 12.873/2013,
eliminando os critérios etarios e estendo a todos os adotantes o direito a licenca
maternidade de 120 dias independente da idade da crianca, sendo considerado para

fins legais crianca aquela que possui 12 anos de idade incompletos. Ressaltando,

26 BRASIL. Lei n 11.770, de 09 de setembro de 2008. Art. 1° [...] § 1° “A prorrogagdo serd garantida a
empregada da pessoa juridica que aderir ao Programa, desde que a empregada a requeira até o final do primeiro
més ap0s o parto, e concedida imediatamente apds a fruicdo da licenga-maternidade de que trata o inciso XVIII
do caput do art. 7° da Constituicao Federal”.

2 BRASIL. Constituicio da Republica federativa do Brasil de 1988, art. 227. [...] § 6° - Os filhos, havidos ou
ndo da relacdo do casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer
designaces discriminatorias relativas a filiacéo.
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também que no caso de adocdo por casais homoafetivos apenas um deles tera
direito ao beneficio da licenca-maternidade, restando ao outro a licenga-paternidade.

3.2.4 Finalidade da concessao

A licenca-maternidade trata-se de um periodo que objetiva garantir tanto o
bem estar da gestante que se encontrard em fase recuperacional de um parto,
guanto o do recém-nascido, a quem € destinada maior protecdo, pois nao resta
duvidas que a maior finalidade dessa licenca € dar mée condi¢cdes de prestar os
devidos cuidados a essa nova vida. Permitindo uma maior aproximagdo materna
nesses primeiros meses de vida do infante, gerando beneficios tanto fisiologicos,

COmo psicossociais.

Nessa esteira assegura CARVALHO que:

E certo que o principal objetivo da licenca-maternidade € propiciar a
crianca maior tempo com a mae nos primeiros dias de vida ou nos
primeiros dias de convivéncia nos casos de ado¢do. Assim, em que
pese tratar-se de um beneficio para a mae, os efeitos benéficos séo
sentidos diretamente pela crianca.?®

Esse periodo também é concedido com a finalidade de que a mae possa
realizar o aleitamento materno, que torna-se de fundamental importancia nesse
primeiros meses de vida do infante, principalmente nos 6 primeiros meses,

fortalecendo seu sistema imunolégico a fim de garantir seu crescimento saudavel.

3.2.5 Estabilidade provisoria, dispensa e reintegracao

28 CARVALHO, Gilvan Nogueira. O salario-maternidade no regime geral de previdéncia social. In: Ambito
Juridico, Rio Grande, XV, n. 98, mar 2012. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo id=11264>. Acesso em dez. 2014.



http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11264
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11264
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A Constituicdo Federal de 1988 veio a garantir a estabilidade da empregada
gestante a partir da confirmacéo da gravidez até cinco meses ap0s o parto (Ato das
Disposi¢fes Constitucionais Transitorias, art. 10, inciso I, alinea b). Tal estabilidade

ocorre até mesmo com o contrato de experiéncia ou determinado.

Uma questdo muito importante ha que se destacar acerca da estabilidade, na
gual se ela deveria ser conferida a partir da data da concepcao da gravidez ou do

momento em que a empregada comunicasse o fato ao empregador.

O empregador poderia se ater ao fato de que no momento da dispensa da
empregada desconhecia o seu estado gravidico, por ndo ter sido comunicado pela
gestante, pois naquele momento até a propria trabalhadora desconhecia que se

encontrava gravida.

Nesse sentido Seérgio Pinto Martins ressalta que a empregada que ao
momento da demissdo desconhece 0 seu estado gravidico ndo teria direito a

estabilidade:

Desconhecendo a empregada a sua gravidez quando da dispensa,
menos ainda teria condi¢Bes de saber o empregador. O empregador
nao tem como ser responsabilizado se a empregada ndo o avisa de
gque esta gravida. Nao se pode imputar a alguém uma consequéncia
a quem ndo deu causa. Na data da dispensa ndo havia qualquer
Obice a dispensa da trabalhadora, pois naquele momento ndo estava
comprovada a gravidez ou era impossivel constatd-la. Logo, nao
houve dispensa arbitraria com o objetivo de obstar o direito a
garantia de emprego da gestante.?

Contraria a opinido de Sérgio Pinto Martins, Alice Monteiro de Barros
assevera que a estabilidade da gestante deve ser concedida desde o momento da

concepcao da nova vida:

Continuamos nos filiando as correntes doutrinarias e jurisprudencial
segundo as quais a gravidez da empregada se vincula a teoria do
risco objetivo, do risco social, porquanto o Direito do Trabalho n&o
protege, simplesmente, o conhecimento da gravidez, nem sua
divulgacdo, mas a gestacdo, na sua grandeza bioloégica. O
termo confirmar’ ndo altera o critério objetivista, sufragado pelos
Tribunais do Trabalho, segundo os quais a garantia de emprego e a

% MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 282 ed. Editora Atlas S.A. Sdo Paulo, 2012, p.446.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm#adct
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm#adct
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licenca-maternidade independem da comunicacdo da gravidez ao

empregador.®
Logo com a Sumula n°® 244 do TST percebemos que o entendimento dos
tribunais € de que a empregada gozara da referida estabilidade desde o momento

da confirmacéo da gravidez, ou seja da data da concepg¢ao em si.

Stmula n° 244 do TST. GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA
(redacéo do item IIl 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, II, "b" do ADCT).
Portanto ndo ha mais que suscitar se o empregador tem conhecimento ou nao
da gravidez da empregada no momento da demissdo sem justa causa. Com a
confirmacdo da gravidez, se o empregador desconhecia o estado gravidico, no
momento em que a ele € comunicada a gravidez, devera entdo reintegrar a

empregada, em suma, tornar a demissao sem efeito.

Outra questdo divergente acerca da estabilidade residia quando da
confirmacdo da gravidez da empregada no curso do aviso prévio. Tendo em vista
que o aviso prévio era ‘igualado” a um contrato por prazo determinado, pois as

partes ja se encontravam cientes do término do aviso.

Entendia-se também que a gestante nao faria jus a estabilidade no contrato
de trabalho por tempo determinado, por se tratar de um contrato no qual a

trabalhadora ja tem conhecimento da data de seu término.

Mais uma vez a Sumula 244 o TST veio pacificar o entendimento trazendo em

seu item Il a seguinte redacao:

Ill. A empregada gestante tem direito a estabilidade proviséria
prevista no art. 10, inciso Il, alinea “b”, do Ato das Disposi¢cdes
Constitucionais Transitérias, mesmo na hipétese de admisséo
mediante contrato por tempo determinado. (Alteragdo dada
pela Resolugdo TST 185/2012 de 14.09.2012).

30 BARROS, Alice Monteiro. Curso de direito do trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: 2013, p.877.


http://www.normaslegais.com.br/legislacao/resolucao-tst-185-2012.htm
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Portanto, no contrato de trabalho por tempo determinado, como também na
modalidade de contrato de experiéncia, e no caso do aviso prévio, terd a gestante
direito a sua estabilidade de até cinco meses apdés o parto.

Direito esse que veio a se solidificar com a publicacdo da Lei 12.812 de 2013,
que veio a acrescentar o artigo 391-A*, positivando o entendimento jurisprudencial
do TST.

Acerca da reintegracdo pela dispensa imotivada da empregada o Professor
Ricardo Resende assevera que:

O efeito natural da dispensa imotivada no curso de garantia de
emprego € a reintegracao da empregada, e nao a indenizagao, tendo
em vista que a garantia € de emprego e nao econdmica. Entretanto,
caso ndo seja possivel ou ndo seja recomendavel a reintegracao,
converte-se a obrigacdo do empregador em indenizacdo, assim
considerado o valor (parcelas trabalhistas) a que a empregada teria
direito até o final do periodo “estabilitario”. O item Il esclarece que a
reintegracdo ao emprego so é possivel se ainda em curso o periodo
estabilitario. Caso contrario, s6 cabe indenizacao.*
Conforme a Sumula 244 o TST em seu item Il “A garantia de emprego a
gestante s6 autoriza a reintegracéo 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”.

Torna-se importante ressaltar que a estabilidade conferida a gestante ndo é
incontestavel. Tal estabilidade somente sera conferida a gestante no caso de
despensa imotivada, ou seja, sem justa causa; visando assegurar que ela ndo seja
dispensada em virtude da gravidez, protegendo assim o mercado de trabalho

feminino.

1 BRASIL. Decreto-Lei N.° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidacdo das Leis do Trabalho. Art.
391-A. A confirmacdo do estado de gravidez advindo no curso do contrato de trabalho, ainda que durante o
prazo do aviso prévio trabalhado ou indenizado, garante a empregada gestante a estabilidade provisoria prevista
na alinea b do inciso 11 do art. 10 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias.

%2 RESENDE, Ricardo. Estabilidade da gestante. In: Direito do Trabalho Aprova. Disponivel em:
<http://direitodotrabalhoaprova.blogspot.com.br/2010/11/estabilidade-da-gestante.html>. Acesso em: jan. 2015.



http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%205.452-1943?OpenDocument
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Caso a trabalhadora pratique alguma das acées elencadas no artigo 482 da
CLT, a empregada, mesmo estando gravida ndo terd direito a estabilidade no

emprego.

3.3 DA LICENCA-PATERNIDADE

e

Assim como é assegurado as maes o direito a licenca-maternidade em
consequéncia do nascimento de um filho, esse direito também é assegurado aos

pais, € a chamada licenca-paternidade.

Malgrado ambos tenham direito a suas respectivas licencas, os dias de
fruicdo concedidos s&o totalmente diferentes, enquanto a mae trabalhadora tera
direito a 120 (cento e vinte) dias prorrogaveis por mais 60 (sessenta) dias, o pai

apenas fara jus a 5 (cinco) dias.

A licenca-paternidade encontra respaldo no artigo 7°, XIX da Constituicdo
Federal de 1988 combinado com o §1° do artigo 10 do ADCT**. A CLT em seu artigo
473 inciso lll, também traz que “o empregado podera deixar de comparecer ao

servico por um dia, em caso de nascimento de filho no decorrer da primeira

% BRASIL. Decreto-Lei N.° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidacio das Leis do Trabalho. Art.
482 - Constituem justa causa para rescisdo do contrato de trabalho pelo empregador: a) ato de improbidade; b)
incontinéncia de conduta ou mau procedimento; ¢) negociacdo habitual por conta prépria ou alheia sem
permissdo do empregador, e quando constituir ato de concorréncia a empresa para a qual trabalha o empregado,
ou for prejudicial ao servico; d) condenacdo criminal do empregado, passada em julgado, caso ndo tenha havido
suspensdo da execucdo da pena; e) desidia no desempenho das respectivas fun¢des; f) embriaguez habitual ou
em servico; g) violagdo de segredo da empresa; h) ato de indisciplina ou de insubordinacéo; i) abandono de
emprego; j) ato lesivo da honra ou da boa fama praticado no servigo contra qualquer pessoa, ou ofensas fisicas,
nas mesmas condicdes, salvo em caso de legitima defesa, propria ou de outrem; k) ato lesivo da honra ou da boa
fama ou ofensas fisicas praticadas contra 0 empregador e superiores hierdrquicos, salvo em caso de legitima
defesa, prépria ou de outrem; I) prética constante de jogos de azar. Parégrafo Unico - Constitui igualmente justa
causa para dispensa de empregado a pratica, devidamente comprovada em inquérito administrativo, de atos
atentatorios & seguranca nacional.

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, Art. 10. Até que seja promulgada a lei
complementar a que se refere o art. 7°, I, da Constituigdo: [...] § 1° - Até que a lei venha a disciplinar o disposto
no art. 7°, XIX, da Constituicdo, o prazo da licenca-paternidade a que se refere o inciso é de cinco dias.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%205.452-1943?OpenDocument
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semana”®. Porém considera-se o prazo constitucional de 5 dias, tendo em vista ser

mais benéfico ao trabalhador do que o prazo de 1 dia permitido pela CLT.

Alice Monteiro de Barros vai mais além ao afirmar que o periodo concedido
pelas Disposi¢des Constitucionais e o concedido pela CLT devem ser cumulados,

tendo em vista que possuem destinagdes diversas:

Tém razdo os que afirmam que a lei deveria ter dado outro
tratamento ao assunto, concedendo ao empregado também o dia do
nascimento do filho, a fim de permitir que o pai acompanhasse a mée
ao hospital, dando apoio a companheira. Atenuando o rigor do texto
consolidado, as Disposi¢cdes Transitérias (art.10,81°) da Constituicéo
da Republica de 1988 asseguraram a licenca paternidade de cinco
dias, como outra hipétese de interrupcdo contratual, que devera
coexistir com a do art. 473,lll, da CLT. Isso porque a primeira
destina-se aos cuidados com a familia e a segunda ao registro do
filho [...] H&, entretanto, quem entenda que o inciso Il do art. 473 foi
revogado pelo art.10 das Disposi¢des Constitucionais Transitorias.*®

Embora a licenga-paternidade atinja uma finalidade tdo importante como o
bem estar da familia, principalmente nesses primeiros dias de vida do bebé, ainda

encontra-se pendente de regulamentacao legislativa.

Existem varios Projetos de Lei em tramite no Congresso Nacional visando
regulamentar essa matéria, dentre eles estd o Projeto de Lei 3935/2008%" que
aumenta a licenca-paternidade para 15 (quinze) dias e garante ao pai estabilidade

de 30 (trinta) dias no emprego apos o fim da licenca.

3.4 DO SALARIO-MATERNIDADE

% BRASIL. Decreto-Lei N.° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidago das Leis do Trabalho. Art.
473 - O empregado poderd deixar de comparecer ao servi¢o sem prejuizo do salério:[..] Il - por um dia, em caso
de nascimento de filho no decorrer da primeira semana.

% BARROS, Alice Monteiro. Curso de direito do trabalho. 9. ed. S&o Paulo: 2013, p.691.

%" Em tramite no Congresso Nacional, o Projeto de Lei 3935/2008 de autoria da Senadora Patricia Saboya,
Acrescenta arts. 473-A a 473-C a Consolidacdo das Leis do Trabalho - CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n°
5.452, de 1° de maio de 1943, para regulamentar a licenga-paternidade a que se refere o inciso XIX do art. 7° da
Constituicdo Federal. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=408349>. Acesso em: jan. 2015.
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Conforme Alice Monteiro de Barros “A retribuicdo correspondente a licenga
compulsodria da gestante, & sua prorrogagdo em circunstancias excepcionais antes e
apoés o parto, como também o afastamento na hipétese de aborto ndo criminoso, €

denominada salério-maternidade [...]".*8

O salério-maternidade é um subsidio pago pela previdéncia social referente
ao periodo de 120 dias ou 180 dias (caso a empresa tenha aderido ao programa
Empresa Cidada e que a prorrogacdo de mais 60 dias seja requerida pela gestante)
gue a mulher fica afastada de suas atividades laborais em decorréncia de licenca-

maternidade.

Esse beneficio encontra-se disposto na legislacédo previdenciaria pela Lei n°
8.213, de 24 de julho de 1991 estando disciplinado nos arts. 71 a 73 e no Decreto N°
3.048, de 6 de maio de 1999 por sua vez disciplinado nos artigos 93 a 103. Como
também encontra respaldo no art. 7°, XVIII da Constituicdo Federal de 1988,
garantindo a “licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a

duracao de cento e vinte dias”.

Tal beneficio é devido a partir do momento em que a mae — ou pai - passa a
gozar da licenca-maternidade, seja 28 dias antes do parto ou na ocorréncia deste,
podendo ser prorrogado duas semanas antes e duas semanas depois do parto, a

depender de critério médico.

O valor do salario-maternidade dependera da categoria da segurada, se ela
for empregada ou trabalhadora avulsa o valor do beneficio a receber sera 0 mesmo
gue seu salario normal conforme o art. 72 da lei 8.213/91 “O salario-maternidade
para a segurada empregada ou trabalhadora avulsa consistira numa renda mensal
igual a sua remuneracao integral”, caso a segurada possua salario variado o valor a
receber sera a média das Ultimas seis remuneracdes recebidas pela empregada,
sendo uma das duas hipoteses previstas em lei onde o valor a ser percebido podera
superar o teto previdenciario, sendo limitado apenas ao subsidio de ministro do
STF.*

38 BARROS, Alice Monteiro. Curso de direito do trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: 2013, p.872.

¥ BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Art. 37. A administracéo
publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
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No entanto essa regra ndo € vélida para a empregada domeéstica, embora
também receba o mesmo valor que o seu salario normal, esse beneficio estara
sujeito ao teto previdenciario. A segurada especial tera direito a um salario minimo.
No caso da contribuinte individual, facultativa, e aquelas que se encontram em
periodo de graca (aquela que mesmo estando desempregada ainda ndo perdeu a
qualidade de contribuinte) como mostra o paragrafo Gnico do art. 97*° do Decreto N°
3.048/99, para essas categorias o beneficio sera calculado pela soma das 12 ultimas
contribui¢cdes divididas por 12, apurados em um periodo ndo superior a 15 meses e
limitadas ao teto previdenciario.

A depender da categoria da segurada devera ser observado também o
periodo de caréncia para que possa ter direito ao beneficio, segundo o Ministério da
Previdéncia Social a caréncia nada mais € que “o tempo minimo de contribuicdo que

o trabalhador precisa comprovar para ter direito a um beneficio previdenciario”*.

Nas categorias de contribuinte individual e facultativo deve-se observar o
periodo de caréncia de pelo menos 10 contribuicdes; o segurado especial 10 meses
do efetivo exercicio da atividade que o caracteriza como segurado especial. Ja a
empregada, empregada domeéstica e trabalhadora avulsa, ndo ha que se observar
tempo de servico ou caréncia. Ressaltando que o salario-maternidade € o uUnico

beneficio previdenciario sobre o qual incide contribuicdo previdenciaria, ou seja,

seguinte: [...]XI - a remuneracdo e o subsidio dos ocupantes de cargos, funcbes e empregos publicos da
administracéo direta, autarquica e fundacional, dos membros de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, dos detentores de mandato eletivo e dos demais agentes politicos e os
proventos, pensdes ou outra espécie remuneratoria, percebidos cumulativamente ou ndo, incluidas as vantagens
pessoais ou de qualquer outra natureza, ndo poderdo exceder o subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do
Supremo Tribunal Federal, aplicando-se como li-mite, nos Municipios, o subsidio do Prefeito, e nos Estados e no
Distrito Federal, o subsidio mensal do Governador no ambito do Poder Executivo, o subsidio dos Deputados
Estaduais e Distritais no &mbito do Poder Legislativo e o sub-sidio dos Desembargadores do Tribunal de Justica,
limitado a noventa inteiros e vinte e cinco centésimos por cento do subsidio mensal, em espécie, dos Ministros
do Supremo Tri-bunal Federal, no &mbito do Poder Judiciario, aplicavel este limite aos membros do Ministério
Publico, aos Procuradores e aos Defensores Publicos; Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: dez. 2014.

‘0 BRASIL. DECRETO N° 3.048, de 6 de maio de 1999. Aprova o Regulamento da Previdéncia Social, e dé&
outras providéncias. Art. 97. O salario-maternidade da segurada empregada seré devido pela previdéncia social
enquanto existir relagdo de emprego, observadas as regras quanto ao pagamento desse beneficio pela empresa.
Paragrafo Gnico. Durante o periodo de graca a que se refere o art. 13, a segurada desempregada far jus ao
recebimento do saldrio-maternidade nos casos de demissdo antes da gravidez, ou, durante a gestagdo, nas
hipoteses de dispensa por justa causa ou a pedido, situacdes em que o beneficio serd pago diretamente pela
previdéncia social.

“ Brasil. Ministério da Previdéncia Social. Disponivel em:< http://www.previdencia.gov.br/informaes-
2/carencia/>. Acesso em: jan. 2015.
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mesmo que a contribuinte esteja gozando do salario-maternidade ela continuard

contribuindo normalmente para a previdéncia social.

Destaque-se ainda que de acordo com o art. 103 do Decreto N° 3.048/99 “a
segurada aposentada que retornar a atividade fara jus ao pagamento do salario-
maternidade, de acordo com o disposto no art. 93.”, portanto a aposentadoria podera
ser cumulada com o beneficio do salario-maternidade, tendo em vista que mesmo

estando aposentada, a segurada continua a realizar o seu labor.

Ja o art. 102 do mesmo Decreto traz que “o salario-maternidade ndo pode ser
acumulado com beneficio por incapacidade. [...] Quando ocorrer incapacidade em
concomitancia com o periodo de pagamento do salario-maternidade, o beneficio por
incapacidade, conforme o caso, devera ser suspenso enquanto perdurar o referido
pagamento, ou tera sua data de inicio adiada para o primeiro dia seguinte ao término

do periodo de cento e vinte dias.”.

Para fins de direito considera-se parto o nascimento da crianga a partir da 232
semana de gestacdo, mesmo no caso de natimorto, ou seja, se o bebé nascer morto
apos a 232 semana de gestacdo a mae tera direito ao salario-maternidade de 120
dias, nascendo antes das citadas semanas sera considerado como aborto, nesse

caso o salario-maternidade sera devido por apenas duas semanas.

Com o advento da Lei 12.873/2013 foram percebidas alteracdes significativas
referentes ao salario-maternidade para fins de ado¢do ou guarda, realizadas por
homem (adocdo monoparental), regula também parte do assunto trazido em questéo
nesse trabalho, que é a concessdo da licenca-maternidade e por consequéncia
desta o direito ao salario-maternidade ao conjuge ou companheiro sobrevivente no
caso de 6bito da genitora.

A respeito das inovacles trazidas pela Lei 12.873/2013, brilhantemente
MUSSI assevera que:

Perpetraram-se na doutrina, com base na legislacdo previdenciaria
(Lei 8.213/91 e Decreto 3.048/99) os seguintes requisitos para a
obtencdo do beneficio previdenciario salario-maternidade: ter a
mulher a qualidade de segurada; cumprimento de caréncia, quando
exigida; ser mae (biolégica ou adotiva). No entanto, com o advento
da Lei 12.873/2013 é preciso tragcar uma reformulacdo dos requisitos

exigidos, que passam a ser: ter o beneficiario ou beneficiaria a
gualidade de segurado ou segurada da Previdéncia Social;
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cumprimento da caréncia, quando exigida; e ser mae (biolégica ou
adotiva) ou pai (biolégico ou adotivo).*?

Nota-se que o salario-maternidade ndo mais se trata apenas de um beneficio
destinado as mulheres, tendo agora como escopo garantir o beneficio a quem se
encontrar no dever de guarda e cuidados do infante. Tais avan¢gos mostram a real
intencdo do salario-maternidade, que é reunir condicBes para que se possa prestar
os devidos cuidados a crianca.

Acerca da prescricdo e da decadéncia do salario-maternidade, por se tratar
de um beneficio concedido pela Previdéncia Social, atendera aos prazos do art. 103
e paragrafo Unico da lei 8.213/91.%

2 MUSSI, Cristiane Miziara. Inovagdes trazidas pela Lei n° 12.873/2013 ao salario-maternidade. In: Jus
Navigandi. Publicado em 09/2014. Disponivel em: < http://jus.com.br/artigos/32375/inovacoes-trazidas-pela-lei-
no-12-873-2013-a0-salario-maternidade > Acesso em: jan. 2015.

* BRASIL. LEI N° 8.213, de 24 de julho de 1991. Dispde sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia Social e
da outras providéncias. Art. 103. E de dez anos o prazo de decadéncia de todo e qualquer direito ou acio do
segurado ou beneficiério para a revisdo do ato de concessdo de beneficio, a contar do dia primeiro do més
seguinte ao do recebimento da primeira prestagdo ou, quando for o caso, do dia em que tomar conhecimento da
decisdo indeferitéria definitiva no &mbito administrativo. Pardgrafo Unico. Prescreve em cinco anos, a contar da
data em que deveriam ter sido pagas, toda e qualquer acdo para haver prestacbes vencidas ou quaisquer
restituicles ou diferencas devidas pela Previdéncia Social, salvo o direito dos menores, incapazes e ausentes, na
forma do Cadigo Civil.
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4 DA CONCESSAO DE LICENCA-PATERNIDADE NOS MOLDES DA LICENCA-
MATERNIDADE AO PAI NOS CASOS DE FALECIMENTO OU INCAPACIDADE
DA MAE. DA ALTERACAO LEGISLATIVA DADA PELA LEIN° 12.873/13

4.1 DA CONCESSAO DE LICENCA-PATERNIDADE NOS MOLDES DA LICENCA-
MATERNIDADE AO PAI NOS CASOS DE FALECIMENTO OU INCAPACIDADE
DA MAE

Com a evolucdo das sociedades, vao se desfazendo aos poucos algumas
ideias machistas e patriarcais reinantes na antiguidade onde as mulheres néo

possuiam direitos, sendo consideradas muito inferiores aos homens.

Diante de uma sociedade eminentemente patriarcal a figura feminina nada
mais era que um objeto. Ao passar dos anos a mulher, através do trabalho,
comecou a ganhar timidos gritos de liberdade, porém apenas alguns trabalhos eram
reservados a figura feminina diante de uma divisdo sexual do trabalho, mal
remunerada e tendo ainda de realizar os devidos cuidados com o lar e sua familia, a

mulher passou a cumprir uma dupla jornada de trabalho.

Com ja fora citado anteriormente no referido trabalho, em um tempo néao
muito distante tinha-se o homem como Unica figura provedora do lar, enquanto que a
mulher eram reservados os cuidados com a casa e a familia, de certo ainda em

nossa sociedade contemporanea é possivel visualizar tal modelo familiar.

Mesmo na sociedade contemporanea ainda se faz muito presente a idéia da
mulher como a Unica capaz de exercer a maternidade, até mesmo por uma questao
fisiol6gica, pois € a mde que gera o bebé em seu ventre, cria-se entdo, a concepgao

de que apenas a ela devem ser reservados tais cuidados.

Acerca da predisposicdo que teria a mulher para cuidar da prole,
brilhantemente disserta THOME:

Em virtude das mulheres se responsabilizarem pelos filhos e pela
vida familiar a sociedade preconcebe a idéia de que a mulher deve
ter filhos e cuidar da familia — é a idéia de que o0 maior sonho de uma
mulher € ser mée e que a auséncia de filhos a torna incompleta [...] O
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fundamento para essa idéia estd no conceito de que a mulher
naturalmente ja possui um instinto maternal, uma tendéncia natural
de cuidar da prole, ao passo que o homem é considerado como mais
proximo do espaco publico. Assim, biologicamente, a mulher
possuiria uma predisposi¢cdo natural para a sua adaptacéo ao espaco
privado.*

THOME completa ainda dizendo que:

[...] o chamado instinto maternal esta longe de ser um instinto,
aproximando-se muito mais de um dado cultural que pouco ou nada
se difere do instinto paternal [...] O “instinto maternal” é um elemento
cultural e nao biolégico e que, tal como o “instinto paternal”’, nem
mais, nem menos deve ser protegido e promovido pelo Estado [...]
Ao homem deve ser dado tanto a obrigacdo como o direito de
participar de forma mais ativa do cuidado de seus filhos.*
Percebe-se, portanto que tanto o homem quanto a mulher sdo igualmente
capazes de cuidar e educar seus filhos, o ‘mito’ de que apenas as mulheres
possuem um instinto natural de cuidar de sua prole ndo passa de resquicios de uma
cultura machista, esse instinto nada mais é que amor, e amor, tanto o homem

guanto a mulher sé&o capazes de oferecer.

Devido ao modelo familiar existente na data da promulgacéo da Consolidacao
das Leis do Trabalho — ha mais de setenta anos — , o legislador deu tratamento

bastante diferenciado a pais e maes.

Mesmo com o atual panorama social, tal tratamento diferenciado a homens e
mulheres continua a pairar sobre o ordenamento vigente, tendo em vista a
descomunal diferenca de duracao das licencas concedidas a pais e maes. Enquanto
a mae trabalhadora tera direito a 120 (cento e vinte) ou, dependendo da empresa na

gual trabalha, 180 (cento e oitenta) dias, o pai apenas faré jus a 5 (cinco) dias.

Mostrando a preocupacédo do legislador com a maternidade a Constituicao
Federal de 1988 trouxe normas protetivas em seu texto, tais como o art. 201, Il que
garante a “protecdo a maternidade, especialmente a gestante”. Garantias

significantes a contribuinte gestante, ndo sé a licenca-maternidade de 120 dias,

como também garantiu a estabilidade empregaticia até 5 meses apds o parto sem

* THOME, Candy Florencio. Direitos de Conciliagio entre o trabalho e familia. Licenca-maternidade e Licenca-
paternidade. Sdo Paulo: Ltr, 2009, p.51-52.

** bid., p.53.
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prejuizo de seu salario, ou seja, enquanto a mae gozar da referida licenca, recebera

seu salario integralmente, pagos pela previdéncia social.

O periodo de licenca garantido a mulher além de proporcionar sua
recuperacdo do parto, tem por principal fundamento a prestacdo dos primeiros
cuidados com a crianga, tais como a amamentacdo que € tdo importante nesses
primeiros meses de vida, como também intensificar a criacdo de lagcos afetivos,
prestando cuidados, carinho e amor aquele ser indefeso, cuidados esses que devem
ser prestados em comum, tanto pelo pai quanto pela méae, pois ambos sé&o
igualmente capazes de presta-los.

Contudo, pode ocorrer de a méde bioldgica nao reunir condi¢cdes de cuidar do
recém-nascido, seja pela morte da mesma no momento do parto ou logo apads, ou
gue mesmo estando viva ndo possa realizar os cuidados necessarios com o recém-
nascido, por ter desencadeado alguma doenca fisica e/ou psiquica em virtude do
periodo gestacional.

A revista saude plena alerta para os riscos que uma gestacao pode causar:

Gestar um bebé sobrecarrega o coragdo, diminui a imunidade,
aumenta o fluxo sanguineo e o trabalho de alguns 6rgéos vitais.
Demandas que, por vezes, complicam estados de salude mais
vulneraveis e transformam o processo natural de engravidar em um
delicado procedimento, com consequéncias diversas para a
genitora.*®

Dados do Ministério da Salude em 2010 mostram o vasto numero de 6bitos

maternos registrados no Brasil:

No Brasil, mais de 800 mulheres morrem todos os anos por
complicagdes na gravidez, parto e pés-parto [...] segundo dados do
Ministério da Saude (MS), em 2010, a taxa de mortalidade materna
no Brasil foi de 68 o6bitos maternos/100.000 nascidos vivos. Na
Bahia, a razdo de mortalidade materna por causas diretas, em 2010,
foi de 61,7 6bitos maternos/100.000 nascidos vivos, mas o valor
corrigido, que calcula um percentual para os casos subnoatificados, foi
de 71,6 O6bitos maternos /100.000 nascidos vivos. A média do
Estado é superior & média nacional.*’

“*® DUARTE. Flavia. Riscos na gravidez por doenca ou limitagao fisica ndo séo motivos para mulheres desistirem
da maternidade. Revista do Ch. Saude plena. Disponivel em:
<http://sites.uai.com.br/app/noticia/saudeplena/noticias/2014/02/01/noticia_saudeplena,147332/riscos-na-
gravidez-por-doenca-ou-limitacao-fisica-nao-sao-motivos-para.shtml> Acesso em: jan. 2015.

*" EVANGELISTA, Jane. No Brasil, mais de 800 mulheres morrem todos os anos por complicacdes na gravidez,
parto e pos-parto. Ciéncia e Cultura. 06 mar. 2013. Disponivel em:



http://sites.uai.com.br/app/noticia/saudeplena/noticias/2014/02/01/noticia_saudeplena,147332/riscos-na-gravidez-por-doenca-ou-limitacao-fisica-nao-sao-motivos-para.shtml
http://sites.uai.com.br/app/noticia/saudeplena/noticias/2014/02/01/noticia_saudeplena,147332/riscos-na-gravidez-por-doenca-ou-limitacao-fisica-nao-sao-motivos-para.shtml
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Ao observar esses dados alarmantes, percebe-se ainda mais a necessidade
de regulamentacdo de uma legislagdo que permita ao pai realizar os cuidados
necessarios com seu filho, ao deparar-se com a perda de sua esposa, ou caso a
mesma esteja padecendo de alguma doenca que a impossibilite de cuidar do filho,
pois devido a doenga ela mesma encontra-se necessitando de cuidados.

A propria Constituicdo Federal garante a igualdade entre homens e mulheres,

consoante dispde em seu art. 5°.%8

Nessa esteira 0 art. 226 do mesmo diploma normativo assegura protecao
especial do Estado a familia, trazendo em seu §5° que “os direitos e deveres
referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela
mulher”’. Como também em seu art. 229 que “os pais tém o dever de assistir, criar e

educar os filhos menores [...]".

O Estatuto da Crianca e do Adolescente vem solidificar ainda mais a
necessidade de igualdade entre pais e maes no poder familiar, quando traz que “o
poder familiar seré exercido, em igualdade de condicdes, pelo pai e pela mae [...]"*.

O ECA no intento firmar mais ainda essa protecao concedida ao menor traz
em seu art. 19 que “toda crianca ou adolescente tem direito a ser criado e educado
no seio da sua familia [...]". E esse direito torna-se ainda mais importante nos
primeiros dias de vida de um ser humano, para que ele possa se firmar no ambiente

familiar, a fim de que possa se sentir protegido.

Com tantos direitos garantidos a familia e ao menor, torna-se inadmissivel
gue na auséncia da mée - pela morte ou por doenca — 0 pai hdo possa prestar esses
cuidados, o Estado deve possibilitar ao pai exercer a tarefa que a priori seria de sua

esposa, tendo em vista ter ele agora se desdobrar no papel de pai e méae.

Percebendo a celeuma causada pela auséncia de norma, tramitam

atualmente no congresso mais de dez Projetos de Lei visando regulamentar a

<http://www.cienciaecultura.ufba.br/agenciadenoticias/noticias/mortalidade-materna-no-brasil-%E2%80%93-
um-desafio-a-ser-superado/>. Acesso em: jan. 2015.

*® Assunto abordado no capitulo 3, p.17 desse trabalho académico.

*° BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Lei n° 8.069 de 13 de julho de 1990. Disp&e sobre o Estatuto
da Crianca e do Adolescente e da outras providéncias. Art. 21. O poder familiar serd exercido, em igualdade de
condicdes, pelo pai e pela mae, na forma do que dispuser a legislacdo civil, assegurado a qualquer deles o direito
de, em caso de discordancia, recorrer a autoridade judiciaria competente para a solucéo da divergéncia.



http://www.cienciaecultura.ufba.br/agenciadenoticias/noticias/mortalidade-materna-no-brasil-%E2%80%93-um-desafio-a-ser-superado/
http://www.cienciaecultura.ufba.br/agenciadenoticias/noticias/mortalidade-materna-no-brasil-%E2%80%93-um-desafio-a-ser-superado/
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matéria. Entre eles encontram-se o Projeto de lei n® 3.212/12 de autoria da
Deputada Adreia Zito no qual Concede ao pai empregado o direito a licenca-
paternidade nos moldes da licenga-maternidade, nos casos de falecimento da méae,
em decorréncia de complicacées no parto ou nos casos de invalidez permanente ou
temporaria da genitora, declarada por junta médica, por 6bvio, justamente a matéria
no qual se pretende assegurar nesse trabalho.

Encontra-se apensado também o PL n° 5473/2013 do Deputado Henrique de
Oliveira, sugerindo respectivamente, a criagdo do art. 392, 86° da CLT e do art. 71-
B dalei n®8.213/91, com a seguinte redacéo:

“Art. 392 [...] 8 6° Em caso de morte, incapacidade fisica ou psiquica
da mae serdo asseguradas ao pai, no que for pertinente, as garantias

dispostas neste artigo, de forma integral ou parcial, conforme o
periodo de gozo da mae.”

“Art. 71-B. Em caso de falecimento ou de incapacidade fisica ou
psiquica da segurada, é garantido ao pai da crianca o direito previsto
no art. 71 desta Lei.”®

Mesmo com a auséncia de regulamentacdo da matéria o judiciario brasileiro
tem se posicionado a respeito, de forma a garantir ao pai tal direito, melhor dizendo
de forma a garantir ao infante tal direito, tendo em vista que aquele que a priopi era
um beneficio concedido para a mulher, passa agora a ser mais um direito garantido

a crianca.

Portanto, o judiciario brasileiro em suas decisdes vem permitindo que o pai
usufrua da licenca-maternidade quando do falecimento de sua esposa no parto ou
apos ele. Nesse sentido Juiz Federal da 342 Vara de Minas Gerais o Dr. Glaucio
Ferreira Maciel Goncalves, em demanda contra o INSS, concedeu a Marco Aurelio
Nogueira Rodrigues em pedido de tutela antecipada o “direito ao gozo do beneficio
de salario-maternidade, desde a morte de sua companheira, pelo prazo de 120 dias,
devendo ele se afastar do emprego para efetivamente desempenhar as tarefas de

cuidados e zelo ao filho recém-nascido [...J>".

% Brasil. Camara dos Deputados. Projetos de Leis e outras proposicdes. Projeto de lei n° 5473/2013. Disponivel
em:< www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=574218>. Acesso em: jan. 2015.

*! Justica Federal de 1° Grau em Minas Gerais. Antecipacio de Tutela n° 0051820-85.2013.4.01.3800. 342 Vara
Federal. Juiz Glaucio Ferreira Maciel Gongalves. D.J., 14 out. 2013. Disponivel em:
<http://processual.trfl.gov.br/consultaProcessual/processo.php?proc=00518208520134013800&secao=MG&pg



http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=574218
http://processual.trf1.gov.br/consultaProcessual/processo.php?proc=00518208520134013800&secao=MG&pg=1&trf1_captcha_id=35c2acc49ca12c5e56befcab6ace76f7&trf1_captcha=g3qc&enviar=Pesquisar
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Acerca do principio da isonomia constitucional, em decisdo que defere a
antecipacao dos efeitos da tutela o Magistrado sustenta que:

[...] o principio constitucional da isonomia que igualou homens e
mulheres em direitos e deveres. Sabe-se que a igualdade é material
e visa dar tratamento igual aos iguais e desiguais aos desiguais. Se,
em principio, o salario-maternidade é um direito da mulher, pois, via
de regra, é da mae a tarefa de dedicar-se ao filho logo ap6s o parto,
nao se pode afastar a possibilidade de se estender tal direito ao
homem que, excepcionalmente, em razdo das contingéncias da vida,
se vé obrigado a assumir o posto de mae. Nesse momento, 0 homem
ndo sO se coloca no mesmo patamar de igualdade da mulher, bem
como se desiguala dos homens em geral, que ndo fazem jus ao
beneficio porque continuam contando com o apoio e dedicacao
integral da mulher na ardua tarefa de, dia-apds-dia, cuidar, alimentar
e iniciar a vida de um ser humano. Nessas situacfes, merece o
homem tratamento diferenciado, como forma de assegurar a
igualdade material.>

O magistrado conclui sua decisao ainda dizendo que:

O salario-maternidade, em cumprimento ao mandamento
constitucional que determina especial atencdo as criancas, visa a
assegurar ao recém-nascido a garantia e a seguranca para que
receba em tempo integral, nos primeiros meses de vida, atencao,
carinho e cuidados necessarios para um saudavel desenvolvimento
fisico e psicologico. Os efeitos benéficos sdo sentidos diretamente
pela crianca, ndo pela mae. [...] invoca-se a dignidade da pessoa
humana. Aquela crianga, que, por forca do destino, foi privada t&o
precocemente do convivio com a mae, que ja tdo pequena sofre as
consequéncias das perdas da vida e que, inconscientemente,
suporta a dor da separacdo abrupta e profunda da mae, deve ser
assegurado um convivio maior, mais intimo, mais intenso e
duradouro com seu pai. E este que, a partir da agora, ira fazer as
vezes da méae. E o pai que vai cuidar da crianca e alimenta-la. E o
pai elemento essencial neste inicio de vida. E com ele que se faréo
os lacos de afinidade, afeto e carinho, que, nos casos das criancas
que perdem a mde no parto, devem ser ainda mais fortes. Sem
duvida alguma privar esta crianga do convivio préximo com pai,
priva-la de receber os cuidados diarios e necessarios para 0 seu
crescimento saudavel, seria impingir a ela duas restricbes, dois
sacrificios, duas lacunas e, com certeza, incontaveis seqielas
emocionais para o futuro.*

=1&trfl_captcha id=35c2acc49cal2c5e56befcabbace76f7&trfl captcha=g3qc&enviar=Pesquisar>. Acesso em:
jan. 2015.

°2 Justica Federal de 1° Grau em Minas Gerais. Antecipacdo de Tutela n° 0051820-85.2013.4.01.3800. 342 Vara
Federal. Juiz Glaucio Ferreira Maciel Gongalves. D.J., 14 out. 2013. Disponivel em:
<http://processual.trfl.gov.br/consultaProcessual/processo.php?proc=00518208520134013800&secao=MG&pg
=1&trfl_captcha id=35c2acc49cal2c5e56befcabbace76f7&trfl captcha=g3qc&enviar=Pesquisar>. Acesso em:
jan. 2015.

>3 Op.cit.



http://processual.trf1.gov.br/consultaProcessual/processo.php?proc=00518208520134013800&secao=MG&pg=1&trf1_captcha_id=35c2acc49ca12c5e56befcab6ace76f7&trf1_captcha=g3qc&enviar=Pesquisar
http://processual.trf1.gov.br/consultaProcessual/processo.php?proc=00518208520134013800&secao=MG&pg=1&trf1_captcha_id=35c2acc49ca12c5e56befcab6ace76f7&trf1_captcha=g3qc&enviar=Pesquisar
http://processual.trf1.gov.br/consultaProcessual/processo.php?proc=00518208520134013800&secao=MG&pg=1&trf1_captcha_id=35c2acc49ca12c5e56befcab6ace76f7&trf1_captcha=g3qc&enviar=Pesquisar
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Finalmente, explica o Magistrado que o salario-maternidade tem por objetivo
oferecer condi¢Bes para que o recém-nascido receba em tempo integral os cuidados
necessarios a que ele necessita, o real beneficiario do saléario-maternidade é a
crianca e ndo a mae.

Com efeito, é a crianca quem precisa dos 120 dias para adequar-se
a vida extrauterina e a rotina do novo lar. O salario-maternidade ndo
€ um beneficio por incapacidade(...) Ele representa em verdade, para
0 bebé, a garantia de que tera a sua disposi¢ao alguém que lhe seja
inteiramente dedicado durante periodo de tempo minimo necessario
para o seu pleno desenvolvimento nos primeiros meses de vida, sem
que essa dedicacdo signifigue qualquer diminuicdo do rendimento

familiar, ja por si mesmo abalado pela chegada de mais um
membro.>*

Portanto, na auséncia da mae deve o pai suprir sua falta, e o Estado deve
garantir esse direito assegurado pelos principios da dignidade da pessoa humana,

da protecdo a maternidade e a infancia, como também o principio da isonomia.

4.2 DA ALTERACAO LEGISLATIVA DADA PELA LEIN° 12.873/13

Com o advento da Lei 12.873 em 24 de outubro de 2013, na qual veio firmar o
entendimento que a doutrina e a jurisprudéncia ja vinham sustentando, devido as
modificacdes familiares ocorridas ao longo dos anos, como a familia monoparental,
casais em unidao homoafetiva, e com a igualdade entre homens e mulheres, surgiu

entdo a necessidade de normas que acompanhassem essa evolucéo.

Ocorreram avancos significantes no que concerne a licenca-maternidade e ao
salario-maternidade. A lei 12.873/13 alterou o art. 392-A e criou os arts. 392-B e
392-C da CLT — Decreto-Lei 5.452/43 —, e consequentemente modificou a redacéo
do art. 71-A da lei n°® 8.213/91 que dispde sobre os planos de beneficios da

previdéncia social, e criou os arts. 71-B e 71-C da referida lei.

A nova redacdo dada ao artigo 71-A da lei n°® 8.213/91 aboliu os prazos

diferenciados em caso de adocdo ou guarda judicial para fins de adocéo,

* VIEIRA. Leonardo. O globo ‘Se beneficio existe, temos que usar’, diz viGivo que ganhou direito a salario-
maternidade. Disponivel em: <http://oglobo.globo.com/sociedade/se-beneficio-existe-temos-que-usar-diz-viuvo-
que-ganhou-direito-salario-maternidade-15215308> Acesso em: fev. 2015.



http://oglobo.globo.com/sociedade/se-beneficio-existe-temos-que-usar-diz-viuvo-que-ganhou-direito-salario-maternidade-15215308
http://oglobo.globo.com/sociedade/se-beneficio-existe-temos-que-usar-diz-viuvo-que-ganhou-direito-salario-maternidade-15215308
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estendendo a todas as adotantes independentemente de idade da crianga, o direito
a licenca-maternidade de 120 dias. Antes da alteracdo o tempo de licenca era
determinado de acordo com a idade da crianca adotada, seguindo os critérios ja
citados nesse trabalho académico™.

Ainda no caput do artigo 71-A, passara agora a conceder o beneficio “Ao
segurado ou segurada da Previdéncia Social que adotar ou obtiver guarda judicial
para fins de adocdo de crianca é devido salario-maternidade pelo periodo de 120
(cento e vinte) dias”. A redacao anterior trazia que o beneficio seria pago apenas a
segurada da previdéncia social, o que impedia sua concessdao ao homem que
adotasse sozinho, como também impedia sua concessdo a casais homoafetivos
masculinos. Portanto com a nova redacdo tanto a mulher como o homem adotante

podem ser beneficiarios do salario-maternidade.

Para que nédo restem davidas sobre a quem recaira o 6nus do pagamento do
beneficio, se ao empregador ou a previdéncia, o 8 1° do art. 71-A esclarece ao dizer
que “o salario-maternidade de que trata este artigo sera pago diretamente pela
Previdéncia Social’. Dessa forma incumbira a previdéncia o pagamento do saléario-

maternidade, ndo mais existindo divida quanto a quem recaira tal pagamento.

O 82° do art. 71-A traz ainda que “[...] ndo podera ser concedido o beneficio a
mais de um segurado, decorrente do mesmo processo de adogédo ou guarda [...]".
Dando fim a celeuma causada quando um casal de mulheres adotavam uma
crianca, pois havia duvidas se o beneficio deveria ser concedido a ambas, tendo em
vista das duas serem maes. E suma, quando a adocdo ou guarda para fins de
adocao for concedida a casais homoafetivos, apenas um dos adotantes fara jus ao

salario-maternidade.

De sorte o art. 71-B possibilitou a fruicdo da licenca-maternidade pelo cénjuge

ou companheiro sobrevivente. Com a seguinte redacao:

Art. 71-B. No caso de falecimento da segurada ou segurado que fizer
jus ao recebimento do salario-maternidade, o beneficio sera pago,
por todo o periodo ou pelo tempo restante a que teria direito, ao
cbnjuge ou companheiro sobrevivente que tenha a qualidade de
segurado, exceto no caso do falecimento do filho ou de seu
abandono, observadas as normas aplicaveis ao salario-maternidade.

% Quest#o abordada no capitulo 4.3, p. 23 deste trabalho.
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§ 1° O pagamento do beneficio de que trata o caput devera ser
requerido até o ultimo dia do prazo previsto para o término do salario-
maternidade originério.

§ 2° O beneficio de que trata o caput serd pago diretamente pela
Previdéncia Social durante o periodo entre a data do 6bito e o ultimo
dia do término do salario-maternidade originario e serd calculado
sobre:

| - a remuneracéo integral, para o empregado e trabalhador avulso;

Il - 0 ultimo salario-de-contribuicdo, para o empregado doméstico;

Il - 1/12 (um doze avos) da soma dos 12 (doze) ultimos salarios de
contribuicdo, apurados em um periodo ndo superior a 15 (quinze)
meses, para o contribuinte individual, facultativo e desempregado;

IV - o valor do salario minimo, para o segurado especial.

§ 32 Aplica-se o disposto neste artigo ao segurado que adotar ou
obtiver guarda judicial para fins de adogéo.

Finalizando as alteragbes ocorridas na lei n® 8.213/91, o art. 71-C condiciona
o recebimento do salario-maternidade ao afastamento do segurado do trabalho ou
da atividade desempenhada, sob pena de suspenséo do beneficio.

As mesmas mudancas ocorridas nalei n® 8.213/91 também poderdo ser
vislumbradas na ceara trabalhista, na propria CLT, com intuito de essas normas
caminharem em consonancia, ja que o salario-maternidade torna-se inerente a

licenca-maternidade.

Por fim fora regulamentada parte do assunto abordado nesse trabalho,
criando o art. 392-B da CLT, aduzindo que “em caso de morte da genitora, €
assegurado ao conjuge ou companheiro empregado o gozo de licenca por todo o
periodo da licenca-maternidade ou pelo tempo restante a que teria direito a mae,

exceto no caso de falecimento do filho ou de seu abandono”.

Acerca das transformacfes sociais que ensejaram a lei 12.873 em 24 de
outubro de 2013, BORCEZI e JUNIOR, astuciosamente tecem 0s seguintes

esclarecimentos:

E interessante observar como as transformacgdes sociais conduzem a
uma compreensdo diferenciada da inicialmente proposta. O salario
maternidade surgiu com o intuito de evitar praticas discriminatérias
ao trabalho da mulher. No entanto, hoje, homens e mulheres, em
igualdade de condigbes, podem usufruir deste beneficio, porque
antes mesmo do desestimulo a contratacdo de mulheres e da
recuperacao dos efeitos do parto, vem a crianga. A classe feminina
integrou-se ao mercado de trabalho, conciliando a profissdo com a
maternidade, e o homem passou a incorporar fungBes antes

exclusivas da mulher, assumindo um novo papel na sociedade.
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Ambos trilharam caminhos diversos, mas que os conduziram a um
mesmo objetivo: a protecéo da crianga.®

Tais alteragbes entraram em vigor em 22 de janeiro de 2014, portanto o

Instituto Nacional de Seguro Social ja se encontra cumprindo essas normas.

Enfatizando que a lei ainda ndo assegura o beneficio ao pai no caso de a mae
embora estando viva, ndo consiga prestar cuidados a sua prole em decorréncia de
alguma doenca fisica ou psiquica adquirida durante seu estado gestacional. Casos
esses que continuam aguardando regulamentacéo diante da omissao legislativa.

% BORCEZI, Adriana ; JUNIOR, Edison Dutra da Silva. A Lei 12873/2013 e seus Reflexos no Salario-
Maternidade. In: Jus Navigandi. Publicado em 06/2014. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/29467/a-lei-
12873-2013-e-seus-reflexos-no-salario-maternidade>. Acesso em: jan. 2015.



http://jus.com.br/artigos/29467/a-lei-12873-2013-e-seus-reflexos-no-salario-maternidade
http://jus.com.br/artigos/29467/a-lei-12873-2013-e-seus-reflexos-no-salario-maternidade
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5 CONCLUSAO

Com a inser¢cdo da mulher no mercado de trabalho iniciara um processo
expressivo de avangos sociais, € no decorrer de tantos avangos temos como o0 mais

significativo, a conquista da igualdade entre homens e mulheres.

Essas evolucdes foram refletidas na sociedade e consequentemente na
familia, surgindo assim novos modelos familiares. Visto isso, a legislacdo brasileira
percebeu a necessidade de acompanhar essas evolucdes, e passou a inserir

normas no intuito de conduzir esses avangos sociais.

A Constituicdo Federal de 1988 em seu art. 226 garante a familia uma
protecdo especial do Estado por ser a base da sociedade. Garante também, em seu

art. 6°, no rol de direitos sociais a protecdo a maternidade e a infancia.

Com o escopo de efetivar essas protecdes, a atual Carta Magna confere a
gestante o direito usufruir da licenca-maternidade, sem prejuizo do emprego e do
salario, com a duracdo de 120 dias. Ao pai também fora destinado um periodo de
aproximacao da crianca, malgrado o tempo de duracado das licencas maternidade e
paternidade sdo extremamente distintos, sendo garantido ao pai apenas 5 dias, que

ainda se encontram pendentes de regulamentacao infraconstitucional.

A licenca-maternidade que a priori surgiu com o0 escopo de proteger o
mercado de trabalho feminino, evitando préticas discriminatodrias, tem-se agora como
real beneficiario dessa licenca: a crianca; € ela quem precisa dos 120 dias e de
alguém que lhe preste em tempo integral atencédo e cuidados, independentemente

de ser o0 pai ou a mae.

Fora discutido nesse trabalho académico acerca da lacuna no ordenamento
juridico causada pela auséncia de norma que permita ao pai que usufrua do periodo
de licenca-maternidade resguardado a mae, na excepcionalidade de a mulher néo
reunir condicbes de cuidar do recém-nascido, seja pela morte da mesma no
momento do parto ou logo apds, ou ainda que, embora viva, fique impossibilitada de
realizar os cuidados necessarios com o infante, por ter desencadeado alguma

doenca fisica e/ou psiquica em virtude da gestacao.
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Analisou-se aspectos acerca do Principio da Isonomia previsto na
Constituicdo Federal de 1988, no qual igualou homens e mulheres em direito e
deveres, como também no 85° do art. 226, desse diploma normativo assegura que
‘os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente

pelo homem e pela mulher”.

Para tanto, no intuito de adequar a licenca-maternidade aos designios
constitucionais e dar celeridade a concessao desse beneficio ao pai em casos
excepcionais, surge a lei N° 12.873/13, criando o art. 392-B da CLT no qual concede
ao pai 0 gozo da licenca-maternidade no caso de 6bito de sua cénjuge, garantindo o
beneficio que o judiciario ja vinha concedendo.

Infelizmente a citada lei ndo tratou da possibilidade de concesséo do beneficio
pelo pai na hipétese de que, mesmo a mée estando viva ndo reuna condigbes de

cuidar do recém-nascido por ter adquirido alguma doenca fisica e/ou psiquica.

O salario-maternidade ndo é um beneficio por incapacidade, € um direito da
crianca. Como uma mae doente podera cuidar de seu filho se até mesmo ela

encontra-se necessitada de cuidados?

Sendo plenamente possivel a concessdo do salario-maternidade ao pai,
mesmo que a mae encontre-se recebendo auxilio-doenca, tendo em vista que o0s
beneficios ndo serdo cumulados ao mesmo contribuinte, como também possuem

finalidades diferentes.

Portanto, esses casos ainda aguardam regulamentacao do legislador. Finalizo
sugerindo uma nova alteracao legislativa de modo a incluir tal possibilidade a fim de
garantir ao pai o direito a licenca-maternidade e por consequéncia ao salério-
maternidade, nos casos de impossibilidade da mae de cuidar da crianga por ocasiao

de doenca.
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