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Resumo

O presente trabalho tem como tema o estudo comparado da legislacéao
trabalhista e previdenciéria voltada a protecdo da maternidade e, por conseguinte, a
analise critica da implicancia desta questdo no mercado de trabalho feminino.

A delimitacdo do tema revela-se na analise da legislacdo atinente a
protecdo da maternidade, desde o ambito internacional até a legislacao patria, com o
objetivo de compreender a interferéncia desta no acesso ao mercado de trabalho
pelas trabalhadoras maes ou em idade fértil (entre 25 e 35 anos)

Portanto, o objetivo geral do trabalho € analisar a legislacdo brasileira
sobre a protecdo da maternidade e do trabalho feminino, tendo como parametro o
direito comparado e as normas internacionais presentes em tratados nos quais o
Brasil é signatario.

Para tanto, fez-se necessario a construcdo de alguns objetivos
especificos para se atingir o resultado proposto. Antes de tudo, a pesquisa buscou
elucidar como ocorreu a transformacao do trabalho feminino nas civilizagcbes e
guando se deram as primeiras legislacdes protetivas do trabalho da mulher.

Em segundo lugar, cumprira discorrer, brevemente, sobre o surgimento
dos direitos fundamentais. Serdo abordadas as trés geracdes destes direitos e em
qual deles se encontra a legislacéo trabalhista e previdenciaria.

Em seguida, sera examinada a legislacdo relativa ao tema desde as
primeiras Constituicdes brasileiras até a legislacado hodierna. O direito trabalhista, no
que tange o assunto, serd esmiucado. O mesmo processo também se deu na seara
previdenciaria.

Logo adiante, serdo apresentadas as legislacdes de trés paises relativas
ao tema. A escolha dos paises em analise teve como critério a evolucédo da protecéo
da maternidade.

Em seguida, examinam-se 0s aspectos sociais da protecdo da
maternidade e sua influéncia do mercado de trabalho feminino. Por fim, sera
apresentada uma alternativa que influencie positivamente tanto a protecdo da
maternidade quanto o mercado de trabalho feminino. Cumpre ressaltar que esta
proposta encontra esteio constitucional no direito a igualdade, dignidade da pessoa
humana, ao planejamento familiar e a paternidade responséavel.

Palavras-chaves: direito comparado; direito constitucional; direitos fundamentais;
direito previdenciario; direito trabalhista; licenca-maternidade; protecéo a
maternidade; paternidade responsavel; planejamento familiar; salario-maternidade,
trabalho feminino; Franga; Dinamarca; Espanha.
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Le changement d'une époque historique
se laisse toujours déterminer en fonction
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INTRODUCAO

A presente monografia, para conclusao do curso de graduacao de Direito,
tem por tema o estudo comparado da legislacéo trabalhista e previdenciaria voltada
a protecado da maternidade e, por conseguinte, a andlise critica da implicancia desta
questao no mercado de trabalho feminino.

A delimitacdo do tema revela-se na analise da legislacdo atinente a
protecdo da maternidade, desde o ambito internacional até a legislacdo pétria, com o
objetivo de compreender a interferéncia desta no acesso ao mercado de trabalho
pelas trabalhadoras maes ou em idade fértil (entre 25 e 35 anos).

Portanto, o objetivo geral do trabalho é analisar a legislacdo brasileira
sobre a protecdo a maternidade e do trabalho feminino, tendo como parametro o
direito comparado e as normas internacionais presentes em tratados nos quais o
Brasil é signatario.

Para tanto, fez-se necessario a construcdo de alguns objetivos
especificos para se atingir o resultado proposto. Antes de tudo, a pesquisa buscou
elucidar como ocorreu a transformacao do trabalho feminino nas civilizagcbes e
quando se deram as primeiras legislacdes protetivas do trabalho da mulher.

Em segundo lugar, cumprira discorrer, brevemente, sobre o surgimento
dos direitos fundamentais. Serdo abordadas as trés geracdes destes direitos e em
qual deles se encontra a legislacéo trabalhista e previdenciaria.

Em seguida, sera examinada a legislacdo relativa ao tema desde as
primeiras Constituicdes brasileiras até a legislacao hodierna. O direito trabalhista, no
gue tange o assunto, sera esmiucado. O mesmo processo também se deu na seara
previdenciaria.

Logo adiante, serdo apresentadas as legislacdes de trés paises relativas
ao tema. A escolha dos paises em analise teve como critério a evolucéo da protecéo
da maternidade.

Em seguida, examinam-se 0s aspectos sociais da protecao da
maternidade e sua influéncia do mercado de trabalho feminino. Por fim, sera

apresentada uma alternativa que influencie positivamente tanto a protecdo da
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maternidade quanto o mercado de trabalho feminino. Cumpre ressaltar que esta
proposta encontra esteio constitucional no direito a igualdade, dignidade da pessoa
humana, ao planejamento familiar e a paternidade responsavel.

Em relacdo a justificativa para o tema, podem ser citados uma série de
fatores que contribuiram positivamente para a escolha deste. O primeiro deles, de
ordem pessoal, foi buscar compreender porque homens e mulheres, mesmo aqueles
com alta instrucdo, ainda hoje nao dividem, de forma igualitaria, as
responsabilidades com os filhos.

Em segundo, havia o interesse em desenvolver um tema em Direito
Constitucional, ainda que de maneira reflexa. Também se mostrou relevante para a
escolha do tema, a problematizacdo das questbes de género. Em um meio
académico de maioria masculina, ndo pude deixar de refletir como a questado da
maternidade ainda determina a escolha de carreiras, como a escolha entre a
iniciativa privada e o setor publico.

O tema também se tornou atraente diante da possibilidade de explorar um
ramo do direito brasileiro tdo atual e em voga, mas que, estranhamente, desde o
meu ingresso da Faculdade de Direito da UnB, ndo se encontra na grade, embora
conste no curriculo do curso como matéria optativa.

O desenvolvimento do estudo encontrou esteio em pesquisas
bibliograficas, legislativas e jurisprudenciais. Aléem disso, utilizou-se de legislacbes
estrangeiras e estudos em areas fora do Direito.

O trabalho é dividido em cinco capitulos. O primeiro deles se ocupa da
evolucdo histérica do trabalho feminino no mundo e sua respectiva protecdo nas
legislacdes estrangeiras. Pondera-se que a legislacao relacionada ao tema possui
duas fases: a primeira voltada para a protecédo do trabalho feminino, e a segunda
voltada para a busca de igualdade material entre 0 homem e a mulher no mercado
de trabalho.

O capitulo seguinte aborda o0s acontecimentos histéricos que
desencadearam o surgimento dos direitos fundamentais. Por conseguinte,
examinam-se, brevemente, cada uma das geracoes, e a contribuicdo destas para o
aprimoramento dos direitos fundamentais.

O terceiro, e mais longo capitulo, ocupa-se da legislacdo patria voltada
para a protecdo da maternidade. Para tanto, realiza-se incursdo historica nas

constituicbes brasileiras e dispositivos infraconstitucionais atinentes & matéria. Em
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seguida, analisa-se, na legislacéo trabalhista, o instituto da licenca-maternidade e os
seus desdobramentos. Logo apdés, o beneficio previdenciario correspondente a
licenca-maternidade, o salario-maternidade, é estudado em toda sua extensao
dentro da legislac&o nacional.

O quarto capitulo ocupa-se do direito comparado. Sao apresentadas as
figuras da licenca-maternidade, licenca-paternidade e licenca-parental com seus
respectivos beneficios. Primeiramente, € tratado o direito francés, sua analise se fez
presente por ser o direito trabalhista, usualmente, inspirador do direito trabalhista
patrio. Em seguida, encontra-se o direito dinamarqués devido seu avango neste
tema e compasso com as normas internacionais de Direito do Trabalho. Por fim,
estuda-se o direito espanhol, alternativa juridica viavel para o ordenamento brasileiro
em que se encontram, simultaneamente, uma protecdo adequada a maternidade e
ao trabalho feminino.

O derradeiro capitulo ocupa-se de aspectos sociais da protecdo a
maternidade. Questiona-se a influéncia desta no mercado de trabalho feminino, os
custos de contratacdo de uma mulher em idade fértil e qual a alternativa capaz de

contribuir para o enfraquecimento da discriminacao do uso de méao-de-obra feminina.
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1 TRABALHO FEMININO

O presente trabalho tem como objetivo analisar os institutos relacionados
a protecdo a maternidade e sua relacdo com a protecdo do mercado de trabalho
feminino. Para tanto, faz-se necessario entender como se desenvolveu o trabalho da

mulher ao longo das civiliza¢gées e como surgiu a respectiva prote¢ao.

A primeira forma de divisao do trabalho nas sociedades primitivas ocorreu
entre os dois sexos. Aos homens eram confiadas a caga e a pesca e a mulher, a

coleta dos frutos, evoluindo para a cultura da terra.

Na Antiguidade, a historia registra, sobretudo no Egito antigo, que a
tecelagem constituia uma ocupacdo reservada as mulheres, competindo-lhes

tosquiar as ovelhas e a tecer a 4.2

Na Grécia antiga, as mulheres teciam, moiam o trigo e preparavam a
massa e uma minoria trabalhava nas minas de prata e ferro, separando e

transportando o mineral, enquanto outras comercializavam o produto de seu oficio.?

Segundo Alice Monteiro*, a divisdo do trabalho em Roma e na Grécia
antiga era similar. No entanto, entre os gauleses e germanicos a situacao da mulher
aproximava-se mais da situacdo do homem. Ambos participavam da guerra, da
construgcédo de residéncias e do conselho que decidia sobre a guerra e a paz. A
agricultura era a principal atividade das mulheres.

Na Idade Media, com a predominancia da estrutura familiar patriarcal, o
trabalho da mulher desenvolvia-se dentro dos proprios lares ou em pequenas

unidades de producéo artesanal.’> A agricultura também competia as mulheres.

Entre os séculos X ao XIV, as profissbes comuns aos dois sexos eram
muitas e ndo havia diferenca salarial substancial. No Renascimento, de acordo com
Alice Monteiro, as mulheres perderam varias atividades que lhes pertenciam. Aos
poucos passam para os afazeres domésticos surgidos no século XVI, e que perdem

a importancia a partir do século XIX, quando o algodao e a la sdo retirados das

! BARROS, Alice Monteiro de. A mulher e o direito do trabalho . S&o Paulo: LTr, 1995. p. 27.
% Ibdem, p. 27.

% Ibdem, p. 27.

* lodem, p.27.

® HORVATH JUNIOR, Miguel. Salario-Maternidade . S&o Paulo: Quartier Latin, 2004. p. 47.
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casas para as fabricas. Neste novo contexto, os homens passam a executar um

trabalho anteriormente considerado feminino.

Em seguida, a mé&o-de-obra da mulher e do menor é solicitada na
industria téxtil, tanto na Inglaterra, como na Franca, porque menos dispendiosa e
mais “décil”.® Foi a partir da Revolucao Industrial que o trabalho feminino comecou a
ser utilizado em larga escala. Dentre os motivos determinantes para o alastramento
da méao-de-obra feminina neste periodo encontra-se a baixa remuneracdo paga a

estas e aos menores e a ida dos homens para os campos de batalha.

Com o objetivo de minimizarem os males provocados durante a
Revolucdo Industrial, surgem as primeiras legislacbes protetiva da mulher e dos

menores.

As principais normas protetivas, de acordo com Miguel Horvath, surgem
em 1840, e se ocuparam dos seguintes topicos: proibir o trabalho das mulheres em
subterrdneos (Inglaterra, Cool Mining Act, de 1842); limitacdo da jornada diaria de
trabalho a 10 horas (Inglaterra, Ten Hours Act, de 1847); proibicdo do trabalho
insalubre e perigoso as mulheres (Inglaterra, Factory and Workshop Act, de 1876);
proibicdo do trabalho da mulher em minas e pedreiras e do trabalho noturno (Franca,
Lei de 19 de maio de 1874); limitagdo da jornada para as mulheres a onze horas de
trabalho (Franca, Lei de 2 de novembro de 1892); atribuicdo do direito de repouso
nao remunerado de oito semanas as mulheres gravidas, proibindo as de carregar
objetos pesados (Franca, Lei de 28 de dezembro de 1909) e norma minima de

protecdo a mulher (Alemanha, 1881).

Conforme assevera Miguel Horvath, a protecdo da mulher surge com a
proibicdo do exercicio de determinadas atividades, visando a protecéo de sua saude
e a limitacdo da duracdo da jornada de trabalho, evoluindo para a protecdo da

maternidade, com a concesséo de prestacées econdmicas.’

BN

A protecdo a maternidade, em direito do trabalho, surgiu em 1910, na

Itdlia. Esta prestacdo era paga no caso de aborto ou de parto prematuro, mediante

° BARROS, 1995, Op. cit., p. 30.
" HORVATH JUNIOR, 2004, Op. cit., p. 48.
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um seguro especial administrado pela Caixa de Maternidade e custeado com
recursos dos empregadores e dos trabalhadores.?

O beneficio foi instituido, em seguida, na Franca, em 1911; na Inglaterra,
em 1924; na Alemanha, em 1927; na Espanha, em 1929.

Desta forma, a histéria de prote¢cdo da mulher pode ser dividida em duas
fases, a fase inicial (até a Convencdo 103 da OIT de 1952), e a atual. De acordo
com Miguel Horvath®, na fase inicial, lutava-se pelo estabelecimento de normas
protetivas do trabalho feminino, e na atual, busca-se a igualdade entre o trabalho do

homem e da mulher.

¢ HORVATH JUNIOR, 2004, Op. cit., p. 50.
° Ibdem, p. 50.
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2 DIREITOS FUNDAMENTAIS

Muitos doutrinadores consideram como marco inicial dos direitos
fundamentais a outorga da Magna Carta Inglesa (1215), também conhecida como
Carta de Jodo Sem-Terra, pois previa a liberdade da Igreja, o devido processo legal,

o livre acesso a Justica e a liberdade de ir e vir.

Apesar do inegavel significado historico, esse documento inglés ndo pode
ser considerado de natureza constitucional, ndo passando de uma carta feudal
elaborada para proteger os privilégios dos barbes e os direitos dos homens livres,

deixando de fora os n&o livres que, na época, representavam a maioria.*°

Segundo Gilmar Mendes, nos séculos XVII e XVIIl, as teorias
contratualistas vém enfatizar a submissédo da autoridade politica a primazia que se
atribui ao individuo sobre o Estado. A defesa de que certo niumero de direitos
preexistem ao préprio Estado, por resultarem da natureza humana, desvenda a
caracteristica crucial do Estado, que lhe empresta legitimacdo — o Estado serve aos
cidadéos, é instituicdo concatenada para lhes garantir os direitos basicos.™

Neste contexto, surge na Inglaterra a Bill of Rights, de 1689. Um
documento feito pelo Parlamento inglés que determinava, entre outras coisas, a
liberdade, a vida, a propriedade privada e assegurava o poder ao Parlamento. Sua
declaracéo implicou severa contencdo do poder estatal devido ao fortalecimento do
principio da legalidade. O soberano ndo mais poderia suspender a execucao de leis

sem o consentimento do Parlamento, a elei¢do desse e a convocacao permanente.

Em seqUéncia, destaca-se a Declaragdo dos Direitos da Virginia, uma
Declaracédo de Direitos que se inscreve no contexto da luta pela independéncia dos
EUA, possui grande influéncia lluminista. Em seu primeiro artigo assevera que todos
0os homens nascem igualmente livres e independentes, tém direitos certos,
essenciais e naturais dos quais n&do podem, por nenhum contrato, privar nem
despojar sua posteridade: tais sdo o direito de gozar a vida e a liberdade com os

meios de adquirir e possuir propriedades, de procurar obter a felicidade e a

1°,BOBBIO, Noberto. A era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Editora Campus, 1992. Apud CUNHA
JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional . 32 ed. ver. ampl. e atual. Bahia: Editora Jus podium, 2009. p. 559.
" MENDES, Gilmar Ferreira et al. Curso de direito constitucional . 22 ed. ver. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 232.
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seguranca. Ja no segundo artigo afirma que toda autoridade pertence ao povo e por
consequéncia dela se emana; os magistrados sdo os seus mandatérios, seus
servidores, responsaveis perante ele em qualquer tempo. Neste ponto, torna-se
nitida a ideia do Estado servindo ao cidaddo como afirmara as teorias

contratualistas.

Inspirada na Revolugdo Americana de 1776 e nas ideias iluministas, a
Franga normatizou e consagrou os direitos humanos fundamentais por meio da
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo em 1789. Estabeleceu os
principios da igualdade, liberdade e legalidade, da reserva leal e anterioridade da lei
penal, direito a propriedade, seguranca, liberdade religiosa, livre manifestacdo do

pensamento, dentre outros de mesma relevancia.*?

A Declaracdo dos Direitos do Homem de 1789 foi marcada pela
universalidade imprimida aos direitos fundamentais. Constatou-se [..] que as
declaracbes antecedentes de ingleses e americanos podiam talvez ganhar em
concretude, mas perdiam em espaco e abrangéncia, porquanto se dirigiam a uma
camada social privilegiada (os bardes feudais), quando muito a um povo ou a uma
sociedade que se libertava politicamente, conforme era o caso das antigas colbnias
americanas, ao passo que a Declaracédo francesa de 1789 tinha como destinatario o
género humano. Por isso mesmo, e pelas condi¢cdes da época, foi a mais abstrata

de todas as formulacées solenes ja feitas acerca da liberdade.*®

O lema revolucionario do século XVIII, esculpido pelo génio politico
francés, exprimiu em trés principios cardeais todo o contetudo possivel dos direitos
fundamentais, profetizando até mesmo a sequéncia historica de sua gradativa

institucionalizac&o: liberdade, igualdade e fraternidade.**

A partir desses eventos, 0 constitucionalismo e a necessidade de
preservacao dos direitos humanos passaram a difundir-se pela Europa e Américas.
Dentro deste novo paradigma € promulgada a Carta Politica mexicana de 1917, a
primeira constituicdo da Historia a incluir em seu texto os direitos sociais, além de
atribuir aos direitos trabalhistas, as liberdades individuais e aos direitos politicos a

qualidade de direitos fundamentais.

2 FREDIANI, Yoni. Licenca-maternidade & mae adotante . S&o Paulo: LTr, 2004.
2 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional . 202 ed. atualizada. S&o Paulo: Malheiros: 2007. p. 562.
* Ibdem. p.562.
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Em 1919 na Alemanha, foi promulgada a Constituicdo de Weimar, que
trilhou a mesma via da Carta mexicana, e de todas as Convengdes aprovadas pela,
recém-criada, Organizacéo Internacional do Trabalho, destacando-se pelo conjunto
de disposicdes sobre a educacado publica e o direito trabalhista. Inicia-se o ciclo dos

Estados sociais em detrimento dos Estados liberais.

2.1 PRIMEIRA GERACAO

Surgem no final do século XVIII, marcam o surgimento do Estado Liberal,
que tinha como objetivo desconstituir o Estado absoluto. Prezavam pela néo
interferéncia abusiva do Estado na esfera privada do individuo. Limitavam-se a
impor restricbes a atuacdo do Estado, em favor da esfera de liberdade do
individuo. *®> Por esse motivo, sdo referidos como direitos negativos, liberdades

negativas ou direitos de defesa do individuo frente ao Estado.

Os direitos de primeira geracdo sao os direitos de liberdade, os primeiros
a constarem do instrumento normativo constitucional, a saber, os direitos civis e
politicos, que em grande parte correspondem, por um prisma histérico, aquela fase

inaugural do constitucionalismo no Ocidente.*®

Caracterizam-se por impor ao Estado um dever de abstencdo, de nao
fazer, de néo interferéncia, de ndo intromisséo no espaco de autodeterminacéo de
cada individuo.*” Segundo Gilmar Mendes, o paradigma titular desses direitos é o

homem individualmente considerado.

Entram na categoria do status negativo da classificacao de Jellinek, pois o
individuo tem o direito a gozar de algum ambito de acdo desvencilhado da

ingeréncia estatal.

A preocupacédo maior do Estado Liberal era assegurar a liberdade do
individuo. No entanto, o descaso para com os problemas sociais [...] associado as
pressbes decorrentes da industrializacdo em marcha, o impacto do crescimento

demografico e o agravamento das disparidades no interior da sociedade, tudo isso

15 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional descomplicado . 62 ed. Rio de Janeiro: Forense; Séo
Paulo: METODO: 2010. p.98.

* BONAVIDES, 2007, Op. Cit., p.563.
" PAULO,2010,0p. Cit.,. p.97.
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gerou novas reivindicagOes, impondo ao Estado um papel ativo na realizagdo da

justica social.*®

2.2 SEGUNDA GERACAO

A transicdo entre o Estado Liberal e o Estado Social ocorreu a partir dos
movimentos sociais do século XIX. Entretanto, o século marcado pelos direitos de
segunda geracéo foi o XX. Segundo Bonavides, eles dominaram por inteiro as
Constituicdes do segundo pds-guerra.

Os direitos de segunda geragcdo identificam-se com as liberdades
positivas, reais ou concretas, e acentuam o principio da igualdade entre os homens
(igualdade material). ** Segundo Gilmar Mendes, sdo direitos que ndo mais
correspondem a uma pretensdo de abstencdo do Estado, mas que o obrigam a
prestacdes positivas. S&o os direitos de segunda geracao, por meio dos quais se
intenta estabelecer uma liberdade real e igual para todos, mediante a agao corretiva

dos Poderes Publicos.?

Esta geracao corresponde ao direito de participacao, sendo realizados por
intermédio da implementacdo de politicas e servicos publicos, exigindo do Estado
prestacdes sociais”. Diz respeito & assisténcia social, satde, educacéo, trabalho,
habitacao, previdéncia e assisténcia social, lazer etc.

Nos dizeres de Bonavides, os direitos sociais fizeram nascer a
consciéncia de que tdo importante quanto salvaguardar o individuo, conforme
ocorreria ha concepc¢ao classica dos direitos da liberdade, era proteger a instituicao,
uma realidade social muito mais rica e aberta a participacao criativa a valoracao da
personalidade que o quadro tradicional da solidao individualista, onde se formara o
culto liberal do homem abstrato e insulado, sem a densidade dos valores

existenciais, aqueles que unicamente o social proporciona em toda a plenitude.

® MENDES, 2008, Op. Cit., p.233.
1 PAULO, 2010, Op. Cit., p.98.
% MENDES, 2008, Op. Cit., p. 233.
2 PAULO, 2010, Op. Cit., p.98.



19

Assim, os direitos de segunda geracdo contém, além dos direitos
fundamentais, as garantias institucionais. Ou seja, as garantias sdo instrumentos,
oferecidos aos individuos, capazes de assegurar direitos fundamentais frente ao

Estado. S&o mais um mecanismo de protecao dos direitos.

Embora seja comum a definicdo dos direitos de segunda geracdo como
prestacdes positivas a serem adimplidas pelo Estado, cumpre ressaltar que existem,
também, direitos sociais negativos. Vicente Paulo assevera que a melhor forma de
distinguir os direitos de primeira e segunda gera¢do ndo € pela atuacdo do Estado,
mas pela identificacdo dos institutos. Assim, os direitos sociais sdo aqueles que tém
por objetivo a necessidade da promocdo da igualdade substantiva, por meio do
intervencionismo estatal em defesa do mais fraco, enquanto os direitos individuais
sdo 0s que visam a proteger as liberdades publicas, a impedir a ingeréncia abusiva

do Estado na esfera da autonomia privada.?

A segunda geracdo de direitos fundamentais é marcada por dar
relevancia ao principio da igualdade, pois é atendido tanto pelos direitos de

prestacao estatal como pelo reconhecimento de liberdades sociais.

2.3 TERCEIRA GERACAO

Os direitos de terceira geracdo firmam-se no fim do século XX. A
consciéncia de um mundo partido entre na¢gdes desenvolvidas e subdesenvolvidas
ou em fase de precéario desenvolvimento deu lugar em seguida a que se buscasse
uma outra dimensdo dos direitos fundamentais, até entdo desconhecida.?® Esta

geracao consagra os principios da solidariedade e da fraternidade.

Sao direitos que ndo se destinam especificamente a protecdo dos
interesses de um individuo, de um grupo ou de um determinado Estado.?* Por este

motivo, possuem titularidade coletiva ou difusa.

Como direitos de terceira geracdo sao identificados o direito ao
desenvolvimento, o direito a paz, o direito a qualidade do meio ambiente, defesa do

22 pAULO, 2010, Op. Cit., p.98/99.
8 BONAVIDES, 2007, Op. Cit., p.569.
 |bidem, p.569.
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consumidor, o direito a conservacdo do patriménio histérico e cultural da

humanidade, o direito de comunicacéo, entre outros.

O Estado e a propria coletividade tém a especial incumbéncia de defender
e preservar, em beneficio das presentes e futuras geracoes, esses direitos de

titularidade coletiva e de carater transindividual.>®

Cumpre ressaltar que a divisdo dos direitos fundamentais em geracoes
tem como objetivo situar o contexto histérico em que estes direitos surgiram. Os
direitos de uma geracao néo sdo suplantados pelos direitos das geragdes seguintes.
Os direitos de uma geracdo posterior se transformam em pressupostos para a

compreensdo e realizacéo dos direitos da geracao anterior.?

A apresentacdo dos direitos fundamentais, neste capitulo, teve como
objetivo evidenciar que as primeiras protecdes do trabalho feminino e da
maternidade estdo diretamente ligadas com os direitos sociais desenvolvidos na

segunda geracgéo.

A seguir, trataremos da evolugcdo legislativa alcangcada decorrente do
surgimento dos direitos sociais. Devido a isso, as protecdes do trabalho feminino e
da maternidade passam a ser tratadas tanto em ambito previdenciario, como em

ambito trabalhista, devidamente detalhados no proximo capitulo.

> PAULO, 2010, Op. Cit., p.99.
26Ibdem, p. 99.
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3 PROTECAO A MATERNIDADE

3.1 EVOLUCAO HISTORICA

Segundo Miguel Horvath?’, a protecdo & maternidade é fruto da protecéo
do trabalho feminino, e visa a n&o discriminagdo da mulher no mercado de trabalho.
Por protecdo especial & maternidade deve-se entender uma série de mecanismos

criados por lei que visam amparar a mulher durante a gravidez e apds o parto.

O primeiro pais a conceder prestacdo econémica da maternidade foi a
ltdlia, através da Lei n. 520, de 17.07.1910?®. A Franca instituiu o seguro-
maternidade em 1911; a Inglaterra, em 1924; a Alemanha, em 1927; a Espanha, em
1929 e a Argentina, em 1936%°.

Em ambito internacional, o tema maternidade sempre esteve em voga.
Desde a primeira reunido anual da OIT, realizada em 29.10.1919, em Washington, a
protecdo a maternidade mostrou-se presente; neste encontro, por meio da
Convencdo n. 3. A Convencdo de Protecdo da Maternidade de 1919°° foi ratificada
pelo Brasil, através do Decreto n. 423, de 12.11.1935. Porém, em virtude de conflitos

31
|

entre a norma internacional e a norma nacional®”, o Brasil a denunciou através do

Decreto n. 51.1667, de 18.12.1962°2,

A convencdo n. 3 visou garantir o sustento e protecdo da mae
trabalhadora e seu rebento durante os periodos imediatamente antes e ap0s o parto.
O descanso previsto era de seis semanas ap0s o parto, havendo a possibilidade de
a mulher tirar licenca antes do parto mediante atestado meédico. Previa, também, a
garantia do posto de trabalho apés a licenca. E durante a jornada de trabalho seriam

permitidos dois descansos de trinta minutos para a lactancia. Tal convencéao é

T HORVATH JUNIOR, 2004, Op. Cit., p.56.

%8 PAROLI, Augusto. La prteccion de La maternidad em Italia . Revista Internacional del Trabajo, n° 2, p.183 apud HORVATH
JUNIOR, Miguel . Salario-maternidade . S&o Paulo: Quartier Latin, 2004. p..49.

» HORVATH JUNIOR, 2004, Op. Cit. p.50.

% C3 Maternity Protection Convention, 1919 . Disponivel em: http://www.ilo.org/ilolex/cgi-lex/convde.pl?C003. Acessado em
21 de junho de 2011.

3L A Constituicdo “assegura o direito da gestante a descanso antes e depois do parto, sem prejuizo do emprego e do salario” tal
dispositivo, segundo o Congresso Nacional, deveria ser de responsabilidade do empregador, em discordancia com o que
Ereceituava a Convencdo n. 3 da OIT.

2 HORVATH JUNIOR, 2004, Op. Cit., p.56.
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considerada o marco da protecdo da maternidade e foi substituida pela Convencéo
n. 103%,

A Convencdo n. 103%* de 1952 foi ratificada pelo Brasil e aprovada pelo
Decreto Legislativo n. 20 de 30.04.1965. O registro do instrumento foi depositado na
Oficina Internacional do Trabalho em 18.06.1965; entrou em vigor no Brasil em julho
de 1966 e foi promulgada pelo Decreto n. 58.820 de 14.07.1966%. A Convencao
ampliou o alcance subjetivo da protecdo, ou seja, passou a proteger ndo sé as
trabalhadoras da industria e comércio, mas agricultoras e assalariadas domésticas.
Ampliou para doze semanas o periodo de licenca-maternidade, sendo obrigatério o
gozo de pelo menos seis semanas ap0s o parto. Determinou o0 pagamento de
beneficio no valor equivalente a 2/3 do salario pago antes da licenca, sendo de
responsabilidade do sistema de seguro social ou fundos publicos; jamais devera ser

pago pelo empregador para se evitar a discriminacéo do trabalho feminino.

A Recomendacao n. 95, de 1952, foi a responsavel por interpretar e
desenvolver o conteudo da Convencao n. 103 sugerindo 14 semanas de licenca-
maternidade, com 100% do salario e pausas para amamentar de uma hora e meia
por dia, ajustadas em frequéncia e duracdo a critério médico. Recomendaram-se

também creches financiadas pelo setor publico ou pelo seguro social.

Em 15 de junho de 2000, foi aprovada pela Conferéncia Internacional do
Trabalho a Convencdo n. 183% da OIT sobre protecdo & maternidade. Observou-se
a necessidade de rever a Convencao de Protecdo a Maternidade (revista), de 1952,
e a Recomendacéo Protecdo da Maternidade de 1952. Além de reafirmar os direitos
ja presentes nas convencdes anteriores, a Convencgdo n. 183 traz uma das principais

inovacdes nesta seara: a licenca parental.

A licenca parental, conforme definicdo de Miguel Horvath, é o direito
familial que faculta a possibilidade do pai e ou da mée se afastar de suas atividades
laborais, parcialmente ou em tempo integral, por um certo periodo de tempo para
criacao e educacao dos filhos, assegurada a reintegragéo ao trabalho.

% HORVATH JUNIOR, 2004, Op. Cit., p.56.

3 C3 Maternity Protection Convention, 1919 . Disponivel em: http://www.ilo.org/ilolex/cgi-lex/convde.pl?C003. Acessado em
21 de junho de 2011.

* HORVATH JUNIOR, 2004, Op. Cit., p. 56.

%C183 Maternity Protection Convention, 2000.  Disponivel em: http://www.ilo.org/ilolex/cgi-lex/convde.pl?C183. Acessado em
21 de junho de 2011.
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3.1.1 Evolucéao Historica no Direito Brasileiro

As Constituicdes de 1824 e 1891 nada dispuseram sobre a protecdo a

mulher no que se refere & maternidade.*’

A Constituicdo de 1934, inspirada na constituicdo aleméa de Weimar, foi a
primeira a assegurar direitos a gestante. Dentre eles estava a assisténcia médica e
sanitaria, descanso (antes e depois do parto) sem prejuizo do salario e do emprego.
Tais direitos encontravam-se dispostos no titulo IV “Da Ordem Econdmica e Social”.
No entanto, tal preceito ndo fora inédito, pois ja haviam sido consagrados no Decreto
n. 21.417-A, de 1932.

O Decreto previa 0 descanso de quatro semanas antes e quatro semanas
ap0s o parto, podendo ser estendido em casos excepcionais mediante atestado
meédico. O auxilio devido equivalia a metade da média salarial dos ultimos seis
meses, devendo ser pago pelas caixas criadas pelo Instituto de Seguridade Social e,

na falta destas, pelo empregador. O retorno ao emprego era garantido a empregada.

A Constituicdo Brasileira de 1937 fora outorgada pelo presidente Getulio
Vargas em 10 de Novembro de 1937, mesmo dia em que implantou a ditadura do
Estado Novo. De forte cunho autoritario paternalista, a Constituicdo de 37 previu
direitos aos trabalhadores antes mesmo desses o reivindicarem. Assegurou a
trabalhadora gestante os mesmos direitos ja consagrados na Constituicdo anterior,
mas omitiu-se respeito da garantia do emprego dessa. Devido a tal fato, a

estabilidade provisoria da gestante perdeu forcas em normas coletivas.

Durante o governo Vargas foi criada a Consolidacéo das Leis do Trabalho
por meio do Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943. Em seu art. 393 e §, foi
estabelecido que o salario integral devido a trabalhadora durante a licenca-
maternidade era de responsabilidade do empregador. Tal norma conflitava com a
Convencédo n. 3 da qual o Brasil era signatario. Por este motivo, a Convencéo foi

denunciada pelo Decreto n. 51.627, de 18.12.1962, como dito anteriormente.

A Carta Magna de 1946, bastante inovadora para a época, foi

notadamente um avanco da democracia e das liberdades individuais do cidaddo. No

%" HORVATH JUNIOR, 2004, Op. Cit., p.69.
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tocante & maternidade, manteve os mesmos direitos j& previstos nas Constituicoes
passadas. Havia previsdo de um periodo de licenca remunerada, antes e apds o
parto, assisténcia sanitaria e hospitalar. A garantia do emprego apos o afastamento
passou a ter, novamente, a protecdo constitucional. No entanto, o periodo de
estabilidade nunca fora objeto de regulamentacéo, o que levou a Justica do Trabalho
a sanar esta lacuna, prevendo a concessao de estabilidade de até sessenta dias

apos o término da licenca-maternidade.®

A Carta Constitucional de 1967 e a Emenda Constitucional n. 1, de 1969
nao inovaram quanto a protecdo da maternidade. Asseguravam o0 descanso
remunerado a gestante antes e apos o parto e a estabilidade no emprego apos a

licenca.

O Decreto-lei n. 229, de 28.02.1967, solucionou a controvérsia que existia
em torno da licenca-maternidade em virtude do parto antecipado, pois havia quem
entendesse que a mulher desfrutaria apenas do periodo posterior ao nascimento do
filho, sob a alegacéo de que o imprevisto do parto impediria a concesséao do repouso
anterior.3® O Decreto, responsavel pelo acréscimo do § 3° do art. 392 da CLT,
assegurou a mulher o direito as doze semanas de repouso, independentemente de

parto antecipado.

Com o advento da Lei n. 6.136 de novembro de 1974, a responsabilidade
pelo pagamento do salario-maternidade a empregada urbana ficou a cargo da

Previdéncia Social.

A Constituicdo de 1988 € chamada de carta cidada, por prestigiar os
direitos e garantias individuais, bem com os direitos sociais, entre eles os direitos
previdenciarios.*’ A atual Constituicdo aumentou a licenca-maternidade de oitenta e
quatro dias para cento e vinte dias, sem prejuizo do emprego e do salario. Estendeu
tais direitos a empregada rural, a doméstica e a trabalhadora avulsa. Tais direitos

sociais encontram-se no art. 7° da CF/88. A estabilidade da gestante também foi

% |bidem, p.72.

BARROS, 1995, Op. Cit., p. 418.
““HORVATH JUNIOR, 2004, Op. Cit., p. 73.
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assegurada, desde a confirmagdo da gravidez, até cinco meses apds o parto, com
excecdo da justa causa®. Previu, ainda, a licenca-paternidade de cinco dias*.

3.2 DIREITO DO TRABALHO

3.2.1 Licenca-Maternidade

A legislacéo trabalhista sofreu grande influéncia das Convengdes da OIT
de n. 3, de 1919, e de n. 103, de 1952, que reviu a anterior. Esta, por sua vez, foi

revista pela Convencéao n. 183, de 1999.

Atualmente, as medidas de tutela a maternidade, no ambito trabalhista,
estdo previstas na CLT, na secdo V - intitulada “Da Protecdo a Maternidade”, arts.
391 a 400.

3.21.1 destinatarias da tutela legal

As beneficiarias da licenca-maternidade sdo as empregadas, incluindo a

doméstica®, e as trabalhadoras rurais.

Com o advento da Lei n. 10.421, de 15.04.2002, a empregada também
passou a ter direito ao periodo de licenca-maternidade quando adotasse ou quando

obtivesse a guarda judicial de crianca.

3.2.1.2 duracéo da licenca-maternidade

Conforme preceitua a Constituicdo da Republica de 1998, a licenca-
maternidade € de cento e vinte dias. O texto constitucional ndo repetiu a expressao
“antes e depois do parto”, como fizeram as Constituicbes anteriores. A omissao
acabou por permitir que a legislagdo ordinaria fosse mais flexivel no que tange a
distribuicdo da licengca, mormente antes do parto.

O inicio da licenca-maternidade poderd ocorrer entre 0 vigésimo oitavo

dia antes do parto e a ocorréncia desse. E necessario que a empregada informe o

“L Art. 10, b, do Ato das Disposicdes Transitdrias.

“2 Art. 79 e § 1°, do art. 10 do Ato das Disposi¢des Transitdrias.

3 Apenas com o advento da CF/88 que a doméstica passou a ter direito ao salario-maternidade, pois o Decreto n. 83.080, art.
103, 84° nado previa tal beneficio a ela.
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empregador da data do inicio do afastamento do emprego por meio de atestado
médico.
Art. 392. A empregada gestante tem direito a licenca-maternidade de 120

(cento e vinte) dias, sem prejuizo do emprego e do salario. (Redacdo dada
pela Lei n°®10.421, 15.4.2002).

8 1o 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.
(Redacao dada pela Lei n® 10.421, 15.4.2002).

Os periodos de afastamento antes e ap0s o parto poderdo ser
aumentados em mais duas semanas cada um, caso o médico do SUS entenda tratar
de circunstancias excepcionais, conforme o 8§ 2° do art. 392 da CLT:

§ 20 Os periodos de repouso, antes e depois do parto, poderdo ser

aumentados de 2 (duas) semanas cada um, mediante atestado
médico.(Redacédo dada pela Lei n® 10.421, 15.4.2002)

A empregada faz jus a licenca-maternidade ainda que a crianca nasca
sem vida. Em caso de aborto ndo criminoso, espontaneo ou provocado, evidenciado
por atestado medico do SUS, a empregada tera direito a um descanso remunerado
de duas semanas, pagos pela Previdéncia Social, desde que mantida a relacdo de
emprego.

Art. 395 - 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 fungdo que ocupava antes de
seu afastamento.

Em caso de adocdo ou guarda judicial, o tempo da licengca variava
conforme a idade da crianca adotada. Caso a crianga tivesse até um ano, a licenca
era de cento e vinte dias; de um até quatro anos de idade, a licenca era de sessenta
dias; e entre quatro e oito anos, a licenca seria de trinta dias; acima desta idade, nédo

haveria direito a licenca.

No entanto, o legislador entendeu que a concessao de licenga conforme a
idade da crianga seria uma forma de discriminacdo nao aceita pelo constituinte, que

asseverou ndo haver diferencas entre o filho biolégico e o adotado.
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Por este motivo, a Lei 12.010, de 03.08.2009, ressaltando a garantia do
direito & convivéncia familiar a todas as criancas e adolescentes, revogou 0S
dispositivos que diferenciavam os periodos de licenca conforme a idade de ingresso
da crianca ao lar. Importante asseverar que a legislacdo trabalhista e a
previdenciaria encontram-se em descompasso nhesta matéria, pois o direito
previdencidrio ainda mantém as concessdes de salario-maternidade conforme a

idade da crianca**.

3.2.1.3 amamentacao apos a licenca-maternidade

Apoés o retorno da méae trabalhadora ao emprego, ainda permanecem
alguns direitos de protecdo a maternidade. Entre eles est4 o intervalo de dois
descansos de trinta minutos cada um para a amamentagao.

Art. 396 - Para amamentar o proprio filho, até que este complete 6 (seis)

meses de idade, a mulher tera direito, durante a jornada de trabalho, a 2
(dois) descansos especiais, de meia hora cada um.

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

Caso o intervalo ndo seja concedido, da-se ensejo ao pagamento de hora
extraordindria, em analogia ao pagamento de hora extra quando o intervalo para

refeicdo é desrespeitado (Orientacdo Jurisprudencial n. 307 da SDI-1 do TST)*
3.214 aborto
Os periodos de afastamento em virtude da licenca-maternidade ou de

aborto serdo contabilizados para o periodo aquisitivo de férias, pois sao
considerados auséncias legais.

“  Art. 71-A. A segurada da Previdéncia Social que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adog&o de crianga é devido

salario-maternidade pelo periodo de 120 (cento e vinte) dias, se a crianga tiver até 1(um) ano de idade, de 60 (sessenta) dias,
se a criancga tiver entre 1 (um) e 4 (quatro) anos de idade, e de 30 (trinta) dias, se a crianga tiver de 4 (quatro) a 8 (oito) anos de
idade. (Incluido pela Lei n® 10.421, de 15.4.2002) da Lei 8.213 de 24.07.1991.

“* BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho . 52 ed. rev e amp. S&o Paulo; LTr, 2009. p. 1103.
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Art. 131 - N&o sera considerada falta ao servico, para os efeitos do artigo
anterior, a auséncia do empregado: (Redacdo dada pelo Decreto-lei n°
1.535, de 13.4.1977)

| - nos casos referidos no art. 473;(Incluido pelo Decreto-lei n® 1.535,
de 13.4.1977)

Il - durante o licenciamento compulsério da empregada por motivo de
maternidade ou aborto ndo criminoso, observados 0s requisitos para
percepcdo do salario-maternidade custeado pela Previdéncia Social;
(Incluido pelo Decreto-lei n° 1.535, de 13.4.1977)

Il - durante o licenciamento compulsério da empregada por motivo de
maternidade ou aborto, observados os requisitos para percepcao do salario-
maternidade custeado pela Previdéncia Social; (Redacdo dada pela Lei n®
8.921, de 25.7.1994)

3.2.15 estabilidade proviséria, dispensa e reintegracao

A garantia de emprego (estabilidade provisoria) também foi assegurada a
empregada desde a confirmacdo da gravidez até cinco meses apds 0 parto,
ressalvando os casos de dispensa por justa causa. Tal garantia encontra-se no art.
10, 1l, b, do Ato das Disposi¢des Transitorias, da CF/88:

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

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

b) da empregada gestante, desde a confirmacao da gravidez até cinco
meses apos o parto.

A estabilidade proviséria é garantida a empregada gravida ainda que o
empregador ndo saiba de sua situacdo. Caso haja dispensa injusta dessa, cabera ao
empregador arcar com 0 pagamento do periodo correspondente a licenca, mesmo

que desconheca o estado de gestacdo da empregada.*®

No entanto, se a época da dispensa sequer a empregada sabia da sua
gestacao [...] entendemos que néo lhe assiste razéo a estabilidade provisoria, salvo
norma coletiva mais favoravel.*’ Neste ponto, discordamos de tal assertiva por

acreditar que a lei desconsidera os direitos do nascituro.

Caso se confirme a dispensa arbitréria, ou seja, sem motivo disciplinar,

econdmico ou financeiro, no periodo de estabilidade provisoria, a empregada tem

“® |bidem, p. 1110.
“ |bidem, p. 1113.
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direito a reintegracdo no emprego. Quando ja ndo houver possibilidade de reintegra-

la, serdo devidos os salarios e demais direitos correspondentes ao respectivo

periodo entre a data da despedida e o final da estabilidade.*® Stimula n. 244, inciso
[I, e Simula n. 396, inciso | do TST:

3.2.1.6

TST Enunciado n° 244 - Res. 15/1985, DJ 09.12.1985 - Nova redacao - Res.
121/2003, DJ 21.11.2003 - Incorporadas as Orienta¢des Jurisprudenciais
n°s 88 e 196 da SBDI-1 - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005

Garantia de Emprego a Gestante - Reintegracao, Sald rios e Vantagens

Il - A garantia de emprego a gestante s 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.
(ex-Sumula n°® 244 — alterada pela Res. 121/2003, DJ 21.11.2003)

Sdmula n° 396 - TST - Res. 129/2005 - DJ 20, 22 e 25.04.2005 -
Conversédo das Orientac8es Jurisprudenciais n°s 106 e 116 da SDI-1

Estabilidade Proviséria - Pedido de Reintegracdo - Concessédo do
Salario Relativo ao Periodo de Estabilidade ja Exau rido - Inexisténcia
de Julgamento "Extra Petita"

| - Exaurido o periodo de estabilidade, sédo devidos ao empregado apenas
os salarios do periodo compreendido entre a data da despedida e o final do
periodo de estabilidade, ndo lhe sendo assegurada a reintegracdo no
emprego. (ex-OJ n® 116 - Inserida em 01.10.1997).

suspensao ou interrupgao do contrato de trabalho

Em ambos os casos ocorre a paralisacdo, temporaria, da prestacédo de

servigo; no entanto, ndo ha cessacao contratual.

A interrupcdo é conceituada, segundo Alice Monteiro *°, como a

paralisacdo temporaria do contrato de trabalho pelo empregado, em que a auséncia

deste ndo afeta o seu tempo de servico na empresa, sendo computado o periodo de

afastamento para todos os efeitos legais. Em consequiéncia, permanece a obrigacao

de pagar salario e outras vantagens decorrentes do pacto laboral.

“8 |bidem, p. 1114

49 BARROS, 2009, Op. Cit., p. 868.
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J& na suspensdo, embora também ocorra a cessacao tempordria da
prestacdo de servico, ndo h&d pagamento de salario, tampouco o periodo de

afastamento é considerado para efeitos legais™’.

A licenca-maternidade, segundo Alice Monteiro de Barros, é considerada
hipétese de suspensao do contrato de trabalho, pois ndo ha pagamento de salario.
Durante este periodo ocorre o pagamento do beneficio salario-maternidade pela
Previdéncia Social e ndo pelo empregador. Segundo a autora, também entendem a
licenca-maternidade como caso de suspensao do contrato de trabalho os

doutrinadores Mozart Victor Russomano e José Luiz Ferreira Prunes.

Divergem de tal posicionamento, segundo Alice Monteiro de Barros,
Arnaldo Sussekind, Isis de Almeida e Otavio Bueno Magano. Consideram que se
trata de hipotese de interrupcdo do contrato de trabalho, pois, embora durante a
licenca-maternidade ndo haja o efetivo pagamento de verba de natureza salarial, o
contrato de trabalho continua a produzir parcialmente os seus efeitos proprios, tais
como a obrigatoriedade de realizacédo de depositos do FGTS, a contagem do tempo
de servigco para fins de férias e para efeitos previdenciérios. Para esses autores,
manutencdo parcial dos efeitos do contrato de trabalho seria determinante para

caracterizar hipétese de interrupcao, e ndo suspensao contratual.

3.3 DIREITO PREVIDENCIARIO
3.3.1 Salario-Maternidade

3.3.1.1 previsao constitucional

A Constituicdo de 1988 foi a responsavel por tornar o Brasil um Estado
Democratico-Social de Direito. Denominada “Constituicdo Cidada”, ampliou os
direitos fundamentais, bem como os direitos sociais. Por sua vez, a seguridade

social foi estendida em suas atividades e servicos e quanto aos seus beneficiarios.

O art. 6° da Constituicio enumera como direitos sociais a educacao, a

saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecédo

% |bidem, p. 869.
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bY

a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados. Ainda inserido no
capitulo “Dos Direitos Sociais” o art. 7° preceitua garantias aos trabalhadores
urbanos e rurais:

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigdo social:

XVIII - licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a
duracéo de cento e vinte dias;

XIX - licenca-paternidade, nos termos fixados em lei;

XX - protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos
especificos, nos termos da lei;

O fundamento constitucional do salario-maternidade como beneficio
previdenciario encontra-se no art. 201.:

Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime

geral, de carater contributivo e de filiacdo obrigatdria, observados

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

Il - protegdo a maternidade, especialmente a gestante;

E preciso salientar que o a palavra maternidade deve ser entendida em
sentido amplo, ou seja, a Constituicdo ndo cuidou apenas da protecao daquela que
deu a luz, mas da protecdo também da crianca recém-chegada ao lar. Com esta
interpretacdo, a Lei 10.421 de 15.04.2002 assegurou o beneficio a seguradora

adotante.

3.3.1.2 previsao infraconstitucional

A regulacdo infraconstitucional responsavel por este beneficio € a Lei
8.213/91. No entanto, antes da andlise do beneficio em si, faz-se necessaria a

compreensao de algumas normas do Direito Previdenciario.

3.3.1.2.1 caréncia — periodo prévio necessario a concessao do beneficio
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Caréncia € o periodo minimo durante o qual o segurado tem de contribuir
mensalmente para ter o direito a determinados beneficios previdenciarios. Sua
finalidade é proteger o sistema previdenciario, de forma a garantir a manutencéao do

equilibrio financeiro-atuarial conforme preceitua a Constituicao.

A Lei 8.213/91, em redagdo original, ndo previu caréncia para a
concessdo do beneficio, licenca-maternidade, para as seguradas empregadas,
empregadas domeésticas e trabalhadoras avulsas, Unicas titulares de tal beneficio até
entdo. Entretanto, conforme leciona Miguel Horvath®', com o advento da Lei
9.876/99, houve a extensdo do direito ao salario-maternidade as seguradas
contribuintes individuais e facultativas, com a exigéncia de comprovacéo de caréncia
de dez contribuicbes mensais. Caso ocorra a perda da qualidade de segurada, as
contribuicbes anteriores a perda somente serdo computadas, para efeito de
caréncia, depois que a segurada tiver, a partir de nova filiagdo ao Regime Geral de
Previdéncia Social, no minimo um ter¢co do nimero de contribui¢cdes exigidas como
caréncia para a espécie, ou seja, trés contribuicdes, que, somadas as anteriores,

totalizem dez contribuicdes.

Havendo antecipacdo do parto, o periodo de caréncia mencionado sera
reduzido do numero de contribuicbes equivalente ao numero de meses ao da

antecipacao do parto, conforme o art 25, paragrafo tnico da Lei 8.213/92:

Art. 25. A concessao das prestacdes pecuniarias do Regime Geral de
Previdéncia Social depende dos seguintes periodos de caréncia, ressalvado
o disposto no art. 26:

Il - salario-maternidade para as seguradas de que tratam os incisos V
e VIl do art. 11 e o art. 13: dez contribuicbes mensais, respeitado o disposto
no paragrafo Unico do art. 39 desta Lei. (Incluido pela Lei n° 9.876, de
26.11.99)

Paragrafo Unico. Em caso de parto antecipado, o periodo de caréncia a
que se refere o inciso Il sera reduzido em numero de contribuicdes
equivalente ao nimero de meses em que o parto foi antecipado." (Incluido
pela Lei n® 9.876, de 26.11.99)

3.3.1.2.2 Periodo de Graga — manutencao da condicdo de segurada

* HORVATH JUNIOR, 2004, Op. Cit., p. 95.
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A Lei 8.213/91 no art. 15 prevé um periodo em que o0 segurado mantém
esta qualidade ainda que nao esteja contribuindo para o sistema. Durante o periodo
de graca o segurado mantém todos seus direitos perante a Previdéncia Social (art.
15, § 39).

Em raz&o da natureza protetiva do sistema previdenciario, este prevé que
a segurada ndo deve ser desamparada em um momento critico como o do
desemprego. Por isso, a lei prevé determinado lapso temporal, no qual a segurada
mantém esta condicdo, com cobertura plena, mesmo ap6s a interrupcdo da
atividade remunerada e mesmo sem contribuicdo, dai justificando o nome periodo
de graca.”® Excepcionalmente, no caso do recebimento do salario-maternidade, tal

periodo é computado como tempo de contribuicdo e considerado para fins de

caréncia.

Em regra, o salario-maternidade € devido a empregada somente
enquanto existir a relacdo de emprego. Todavia, [...] ainda ha o direito ao beneficio
se o parto toma lugar dentro do periodo de graca, desde que a demissao tenha sido
antes da gravidez, ou, durante a gestacdo, nas hipoteses de dispensa por justa

causa ou a pedido.>®

No entanto, em situagfes de despedida ilegal de empregada gravida, o
INSS se recusa em pagar o beneficio por forgca do art. 97 do Decreto n. 3.048, de 6
de maio de 1999. Nestes casos, alega que o encargo referente ao periodo de
estabilidade provisoria conferido a gestante é do empregador que a despediu

indevidamente.

Na visdo do autor Fabio Ibrahim, ndo é correto transformar o beneficio
previdenciario em indenizacéo trabalhista. Neste ponto, € mais acertada a previsdo
da Sumula n. 31 do Conselho de Recursos da Previdéncia Social, ao estabelecer
que, dentro do periodo de graca, € devido o salario-maternidade a segurada

desempregada que nédo tenha recebido indenizagdo por demissdo sem justa causa

52 |IBRAHIM, 2010, Op.Cit., p. 565.
%% |bidem, p. 684
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durante a estabilidade gestacional, vedando-se, em qualquer caso, o pagamento em

duplicidade.®*

O objetivo da manutencdo do beneficio neste periodo € permitir que a

segurada busque o seu reingresso no mercado de trabalho sem estar desamparada.

3.3.1.2.3

beneficiarias

Conforme dito anteriormente, a Lei 9.876/99 ampliou o alcance do

beneficio. Atualmente, esse é devido a todas as seguradas: obrigatorias e

facultativas. Inseridas no primeiro grupo encontram-se: empregadas, empregadas

domésticas, trabalhadoras avulsas, contribuintes individuais e seguradas especiais.

As seguradas obrigatérias possuem o direito ao beneficio sem que haja o

periodo de caréncia, conforme o art. 26:

Art. 26. Independe de caréncia a concessao das seguintes prestacdes:

| - pensdo por morte, auxilio-reclusdo, salario-familia, salario-
maternidade, auxilio-acidente e peculios;

VI — salario-maternidade para as seguradas empregada, trabalhadora
avulsa e empregada doméstica. (Incluido pela Lei n® 9.876, de
26.11.99).

No caso da segurada empregada ou trabalhadora avulsa o valor do

beneficio encontra previsdo no art. 72:

Art. 72. O salario-maternidade para a segurada empregada ou trabalhadora
avulsa consistra numa renda mensal igual a sua remuneracao
integral. (Redacédo dada pela lei n® 9.876, de 26.11.99)

§ 1o Cabe a empresa pagar o salario-maternidade devido a respectiva
empregada gestante, efetivando-se a compensacdo, observado o disposto
no art. 248 da ConstituicAo Federal, quando do recolhimento das
contribuicBes incidentes sobre a folha de salarios e demais rendimentos
pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste
servico. (Redacdo dada pela Lei n° 10.710, de 5.8.2003)

§ 20 A empresa deverd conservar durante 10 (dez) anos o0s
comprovantes dos pagamentos e os atestados correspondentes para
exame pela fiscalizacdo da Previdéncia Social. (Incluido pela Lei n°
10.710, de 5.8.2003)

** |bidem, p. 685.
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8§ 30 O salario-maternidade devido a trabalhadora avulsa serd pago
diretamente pela Previdéncia Social. (Incluido pela Lei n° 10.710, de
5.8.2003).

Conforme preceitua Erica Correia® em sua obra, de acordo com a
redacdo dada pela Lei 10.710/03, o beneficio pago a esta classe de seguradas sofre
a limitacdo do teto constitucional. Ou seja, 0 salario-maternidade sera pago até o

limite dos proventos recebidos pelos Ministros do STF.

Em caso de remuneracdo variavel, o valor do beneficio sera o equivalente

a média dos seis ultimos meses de salario.

O valor do beneficio concedido a empregada doméstica corresponde ao
seu Uultimo salario de contribuicdo, caso ndo comprove o recolhimento
correspondente, o salario-maternidade sera equivalente ao valor do salario-minimo:

Art. 73. Assegurado o valor de um salario-minimo, o salario-maternidade

para as demais seguradas, pago diretamente pela Previdéncia Social,
consistira: (Redacéao dada pela Lei n°® 10.710, de 5.8.2003)

| - em um valor correspondente ao do seu ultimo salario-de-
contribuigéo, para a segurada empregada domeéstica; (Incluido pela lei n°
9.876, de 26.11.99)

Conforme dito anteriormente, a Lei 9.876/99 estendeu a concessédo do
salario-maternidade as seguradas: contribuinte individual, facultativa e segurada

especial, desde que cumpram o periodo de caréncia previamente tratado.

O valor do beneficio da segurada especial equivale a 1/12 (um doze avos)
do valor sobre o qual incidiu a dltima contribuicdo anual (Lei 8.213/91, art. 73, inc. II)
ou um salario-minimo, desde que comprove o0 exercicio da atividade rural nos
altimos 10 (dez) meses imediatamente anteriores a data do parto ou do
requerimento do beneficio, ainda que descontinuos. Cumpre ressaltar, conforme

assertiva de Fabio Zambitte®®, que o valor do beneficio neste caso varia de acordo

% CORREIA, 2007, Op. Cit., pp. 318/319.
% IBRAHIM, 2010, Op. Cit., p. 683.
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com a receita da producdo rural da segurada e ndo de acordo com o salario-

beneficio conforme as demais seguradas.

Embora a Lei n. 9.876/99 traga em seu texto regras para o calculo dos
beneficios devidos a segurada especial, a Instrucdo Normativa INSS/DC n° 95/2003
determina que para tais “seguradas especiais o0 salario-maternidade corresponde ao

valor de um salario-minimo.”’

Quanto as seguradas individual e facultativa, o beneficio corresponde a
1/12 (um doze avos) da soma dos ultimos salarios-de-contribuicdo. Caso a
contribuicdo néo tenha ocorrido de forma linear, o periodo basico de calculo ir4
retroagir até 15 (quinze) meses para a obtencdo dos 12 (doze) salérios-de-

contribuicao.

Caso a segurada cumpra somente o periodo de caréncia, ou seja, 10
(dez) contribuicbes, seu beneficio serd 1/12 (um doze avos) de 10 (dez) meses, 0
que ira reduzir o valor deste. No entanto, o valor do beneficio nunca sera inferior ao

salario-minimo.

Com o advento da Lei 10.421 de 15.04.2002, o beneficio foi estendido a

segurada adotante ou que obtiver a guarda judicial para fins de adogéo, art. 71-A:

Art. 71-A. A segurada da Previdéncia Social que adotar ou obtiver guarda
judicial para fins de adogdo de crianca € devido salario-maternidade pelo
periodo de 120 (cento e vinte) dias, 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. (Incluido pela Lei n® 10.421, de 15.4.2002)

Paragrafo Unico. O salario-maternidade de que trata este artigo sera
pago diretamente pela Previdéncia Social. (Incluido pela Lei n°® 10.710,
de 5.8.2003)

No entanto, a lei em questdo considerou a idade da criangca com requisito
para a duracdo do beneficio, estabelecendo 3 (trés) diferentes periodos de

durac&o®®. Cumpre ressaltar que tal dispositivo encontra-se em descompasso com a

> HORVATHJUNIOR, 2004, Op. Cit., p. 108.
*® ROCHA, Daniel Machado da; SARAVIS, José Antonio (Coords.). Curso de especializacdo em direito previdenciario. Vol.
2. 12 ed. (ano 2006), 22 tir. Curitiba: Jurua: 2007. p. 311.
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legislacéo trabalhista que ndo mais diferencia tais periodos de acordo com a idade
da crianca, CLT, art. 392-A:

Art. 392-A. A empregada que adotar ou obtiver guarda judicial para fins
de adocéo de crianca sera concedida licenga-maternidade nos termos do
art. 392, observado o disposto no seu 8§ 50. (Incluido pela Lei n° 10.421,
15.4.2002)

8 10 No caso de adogédo ou guarda judicial de crianga até 1 (um) ano
de idade, o periodo de licenca sera de 120 (cento e vinte) dias.(Incluido pela
Lei n° 10.421, 15.4.2002) (Revogado pela Lei n° 12.010, de
2009) Vigéncia

§ 20 No caso de adoc¢do ou guarda judicial de criangca a partir de 1
(um) ano até 4 (quatro) anos de idade, o periodo de licenga serd de 60
(sessenta) dias.(Incluido pela Lei n® 10.421, 15.4.2002) (Revogado pela Lei
n®12.010, de 2009) Vigéncia

8§ 30 No caso de adocdo ou guarda judicial de crianca a partir de 4
(quatro) anos até 8 (oito) anos de idade, o periodo de licenca serd de 30
(trinta) dias.(Incluido pela Lei n°® 10.421, 15.4.2002) (Revogado pela Lei n®
12.010, de 2009) Vigéncia

§ 40 A licenca-maternidade s6 serd concedida mediante apresentacao
do termo judicial de guarda a adotante ou guardia.(Incluido pela Lei n°
10.421, 15.4.2002).

A Lei n. 10.421, segundo Yone Frediani, estabeleceu odiosa
discriminacéao entre a mae adotante e a mae biologica, bem como quanto aos filhos
naturais e adotados. Pondera, ainda, que diante dos principios da dignidade da
pessoa humana e da igualdade insertos na Lei Maior e que lhe servem de
fundamento, bem assim, tendo-se em conta os critérios de interpretacdo
constitucional, impossivel manutencédo da Lei n. 10.421/02 dentro do ordenamento

juridico pétrio.>®

Neste ponto, concordamos que a referida lei encontra-se em
descompasso com o atual Estado Democratico de Direito. Desde o advento da
Constituicdo de 1988, ndo sao feitas diferenciacbes entre filhos de quaisquer
natureza. Esta lei deve ser considerada inconstitucional, pois, da mesma forma que
estabelece diferenca de tratamento entre filhos biolégicos e adotivos, firma
prerrogativa para que diferenciacdes entre filhos legitimos e bastardos, por exemplo,

reaparecam no ordenamento brasileiro.

* FREDIDANI, 2004, Op. Cit., p.84.
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3.3.1.24 duracéo do beneficio

Conforme preceitua o art. 71 da Lei 8.213/99, o salario maternidade é
devido a segurada durante 120 (cento e vinte) dias, com inicio até 28 (vinte e o0ito)
dias anteriores ao parto ou a partir deste.

Art. 71. O salario-maternidade é devido a segurada da Previdéncia Social,
durante 120 (cento e vinte) dias, com inicio no periodo entre 28 (vinte e oito)
dias antes do parto e a data de ocorréncia deste, observadas as situagdes e

condicdes previstas na legislacdo no que concerne a protegcdo a
maternidade. (Redacado dada pala Lei n® 10.710, de 5.8.2003)

A duracdo do beneficio pode ser estendida em duas semanas nos
periodos anterior e posterior ao parto, desde haja determinacdo médica comprovada

por atestado médico especifico, art. 93 do Decreto 3.048/99:

Art. 93. O salario-maternidade é devido a segurada da previdéncia social,
durante cento e vinte dias, com inicio vinte e oito dias antes e término
noventa e um dias depois do parto, podendo ser prorrogado na forma
prevista no § 3o0.(Nova redacéo dada pelo Decreto n° 4.862 de 21/10/2003 -
DOU DE 22/10/2003

§ 3° Em casos excepcionais, 0s periodos de repouso anterior e posterior ao
parto podem ser aumentados de mais duas semanas, mediante atestado
médico especifico. (Redagdo dada pelo Decreto n° 3.668, de
22/11/2000)

Em caso de parto antecipado a Lei 8.213/99 é silente, no entanto, o
Decreto 3.048/99, no art. 93, 84° concede o beneficio nos casos de parto
antecipado. No caso de aborto humanitario ou espontaneo, a segurada tem direito
ao recebimento do salario-maternidade durante o periodo de duas semanas:

§ 4° Em caso de parto antecipado ou ndo, a segurada tem direito aos cento
e vinte dias previstos neste artigo.

85°Em caso de aborto ndo criminoso, comprovado mediante atestado
médico, a segurada tera direito ao salario-maternidade correspondente a
duas semanas. (Redac&o dada pelo Decreto n° 3.668, de 22/11/2000)
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3.3.1.25 pagamento do beneficio

Anteriormente a Lei 9.876/99 o pagamento do beneficio era realizado pela
propria empresa, que fazia o acerto de contas na guia de recolhimento da
previdéncia, & semelhanca do salario-familia®®. Apds essa lei, 0 pagamento passou a
ser feito exclusivamente pelo INSS. A Unica excecado prevista era do pagamento do
beneficio por empresa conveniada ao INSS. Nesse caso, ndo havia o abatimento
por guia de recolhimento, o dinheiro era repassado diretamente do INSS para a

empresa.

Com a Lei 10.710 de 05.08.2003, a empresa voltou a ser a responsavel
pelo pagamento do beneficio a segurada empregada. A empresa € ressarcida do
valor do beneficio pago com os valores devidos a titulo de recolhimento das
contribuicdes incidentes sobre a folha de salarios e demais rendimentos pagos ou
creditados a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servico (Lei 8,213/99, art.
72, 81°), ou seja, é feita uma compensacao tributaria para que a empresa seja
ressarcida. Para as demais seguradas o beneficio permanece a ser pago pelo INSS
(Lei 8.213/99, art. 72, §2° e 3°).

Art. 72. O salario-maternidade para a segurada empregada ou trabalhadora
avulsa consistira numa renda mensal igual a sua remuneracao
integral. (Redacédo dada pela lei n® 9.876, de 26.11.99)

§ 1o Cabe a empresa pagar o salario-maternidade devido a respectiva
empregada gestante, efetivando-se a compensacao, observado o disposto
no art. 248 da ConstituicAo Federal, quando do recolhimento das
contribuicBes incidentes sobre a folha de salarios e demais rendimentos
pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste
servico. (Redacédo dada pela Lei n° 10.710, de 5.8.2003)

8 20 A empresa deverd conservar durante 10 (dez) anos o0s
comprovantes dos pagamentos e os atestados correspondentes para
exame pela fiscalizacdo da Previdéncia Social. (Incluido pela Lei n°
10.710, de 5.8.2003)

8§ 30 O salario-maternidade devido a trabalhadora avulsa serd pago

diretamente pela Previdéncia Social. (Incluido pela Lei n° 10.710, de
5.8.2003)

3.3.1.2.6 Cumulacdo com outros beneficios previdenciarios

% IBRAHIM, 2010, Op. Cit., p. 681.
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De acordo com o Decreto 3.048/99 é possivel a segurada acumular mais

de um salario-maternidade caso tenha atividades simultdneas ou empregos

concomitantes:

Art. 98. No caso de empregos concomitantes, a segurada fara jus ao
salario-maternidade relativo a cada emprego.

Entretanto, caso a segurada esteja no gozo de beneficio por

incapacidade, esse devera ser suspenso até que termine o pagamento do salario-

maternidade, devendo ser retomado se o motivo que Ihe deu causa ainda existir

(Decreto 3.048/99):

3.3.1.2.7

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

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

prescrigcdo do beneficio

A Lei 8.213/99 preceitua que prescreve em 5 (cinco) anos o prazo para o

requerimento do salario-maternidade, contado da data do parto ou da adogéo, sob

pena de prescricao:

Art. 103. E de dez anos o prazo de decadéncia de todo e qualquer direito
ou acdo do segurado ou beneficiario para a revisdo do ato de concessao de
beneficio, a contar do dia primeiro do més seguinte ao do recebimento da
primeira prestacdo ou, quando for o caso, do dia em que tomar
conhecimento da decisdo indeferitria definitiva no ambito administrativo.
(Redacéo dada pela Lei n® 10.839, de 2004)

Paragrafo Unico. Prescreve em cinco anos, a contar da data em que
deveriam ter sido pagas, toda e qualquer acdo para haver prestacdes
vencidas ou quaisquer restituices ou diferencas devidas pela Previdéncia
Social, salvo o direito dos menores, incapazes e ausentes, na forma do
Codigo Civil. (Incluido pela Lei n°® 9.528, de 1997)
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3.3.1.2.8 extensdo do beneficio lei 11.770/08 — Programa Empresa
Cidada

A Lei 11.770/08 foi a responsavel pela criacdo do Programa Empresa
Cidada cujo escopo € a prorrogacao da licenca-maternidade por 60 (sessenta) dias

para as seguradas empregadas.

Somente se a empresa aderir ao referido programa serd concedido o
beneficio a empregada. Caso a empresa participe do programa, a empregada
devera requerer a extensdo do beneficio, junto ao empregador, até o final do
primeiro més apds o parto. A Lei também prevé a extensdo do beneficio a
empregada que adotar ou obtiver a guarda judicial para fins de adocao®”.

Neste periodo, o salario-maternidade néo tera natureza previdenciaria, ou
seja, o beneficio ndo sera pago pelo Previdéncia Social e, para ser concedido exige-
se que a empregada nao exerca qualquer atividade remunerada e que a crianca néo

seja mantida em creche ou organizacgédo similar.

Durante a prorrogacdo da licenca-maternidade, o beneficio sera pago
pela empresa, que podera deduzir o valor do Imposto de Renda. A empresa, para
tanto, “devera ser tributada com base no lucro real, vedada a dedugdo como
despesa operacional’®®. As empresas que fazem declaracdo com base em lucro
presumido ndo podem aderir ao programa e ndo tém incentivo fiscal. Por este
motivo, as empresas optantes pelo SIMPLES Nacional foram vetadas pelo

Presidente da Republica no projeto final.

Dessa maneira, a ampliagcdo da licengca maternidade foi estabelecida no
bojo de um beneficio fiscal concedido as empresas e apenas a algumas empresas,
ficando de fora uma parcela substancial de mulheres trabalhadoras que sé&o
vinculadas a empresas tributadas pelo lucro presumido e as pequenas empresas
tributadas pelo SIMPLES. Assim, a ampliagdo deste direito ndo se deu de forma
geral, ndo abrangendo todas as empregadas gestantes, 0 que acaba por criar uma

situacdo violadora ao Principio da Isonomia, na medida em que, mulheres que

51 IBRAHIM, 2010, Op. Cit., p. 680.
%2 |bdem, p. 686.
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possuam uma mesma situagdo pessoal, possuem direitos distintos unicamente em

razdo de seu empregador encontrar-se, ou ndo, incluido no beneficio fiscal.

No ambito da Administracdo Publica Federal, a extensao do beneficio foi
implementada pelo Decreto 6.690/08.

O presente capitulo cumpriu apresentar o tratamento legislativo pétrio
dado a protecdo da maternidade. Para tanto, destacou os institutos do direito
trabalhista e previdenciario, respectivamente, a licenca-maternidade e o salario-

maternidade com seus desdobramentos.

No capitulo seguinte, estes institutos também serdo analisados.
Entretanto, a analise sera diferenciada por se tratar de legislacdo estrangeira. Em
alguns pontos, observa-se grande convergéncia entre o direito patrio e o comparado;
em outros, a disparidade serd significativa.
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4 DIREITO COMPARADO
4.1 DIREITO FRANCES

4.1.1 Licenca-Maternidade e Salario-Maternidade

Assim com no direito patrio, os institutos da licenca-maternidade e salario-
maternidade sdo legislados tanto em direito do trabalho como em direito
previdenciario. O Cédigo do Trabalho® trata a questéo no art. L122-26 e o Cédigo

64
|

de Seguridade Social™ trata a questao a partir do art. L330-1.

O cddigo do Trabalho proibe o empregador de contratar uma mulher
gravida de 28 semanas (7 meses) e até 6 semanas ap0s 0 nascimento. De outra

banda, o Cadigo de Seguridade Social fornece meios de financiar este periodo.

Para tanto, € necessario que a segurada esteja inscrita na previdéncia
social pelo menos 10 meses antes da paralisacdo. Além disso, deve cumprir outros
requisitos desde o inicio da gravidez ou inicio da licenca: comprovar 200 horas de
trabalho no semestres anterior aqueles periodos. Caso contrario, deve comprovar ter
pagado um salario igual a 1015 vezes o valor do salario minimo por hora para os
seis meses anteriores aos periodos anteriormente referidos. O periodo de graca é
de 12 meses, ou seja, apoés o fim vinculo laboral ou o fim da compensacdo das
prestacoes de desemprego a mulher ainda esta amparada pelo sistema

previdenciario.

A duracgao da licenca-maternidade varia de acordo com trés elementos: o
namero previo de filhos dependentes nascidos ou viavel, simples ou mdultiplos

nascimentos, condicdo médica ou ndo.®

A duracdo minima da licenca-maternidade € de 16 semanas,
normalmente 6 semanas antes do parto e 10 semanas apés o parto. No caso de nao
haver crianca dependente e o parto for de apenas uma crianca, o tempo de licenca
segue a regra geral. Em caso de nascimento de gémeos o descanso antes do parto
é de 12 semanas e a licenca pés-parto € de 22 semanas, total: 34 semanas. Em

caso de trigémeos ou mais a licenca passa a ser de 46 semanas; 24 semanas antes

%% Code du Travail . Disponivel em: http://textes.droit.org/code/travaill. Acessado em 2 de junho de 2011.

6 Code de la sécurité sociale . Disponivel em: http://textes.droit.org/code/securite_sociale/. Acessado em 2 de junho de 2011.
% |e conge maternite . Disponivel em: http://www.lesjeudis.com/Article/CB-310-LE-CONGE-MATERNITE/?cat=84. Acessado
em 3 de junho de 2011.
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do parto e 22 semanas apos este. Em caso de familias com 2 ou mais criancas
dependentes os numeros mudam ainda mais. Ou seja, a licenca aumenta para 24
semanas em caso de nascimento de uma crianca: 12 semanas antes do parto e 22
semanas depois do parto. Em caso de gémeos ou trigémeos a regra € a mesma
sendo eles as Unicas criancas na familia ou néo, ou seja, a licenca-maternidade €,

respectivamente, de 34 e 46 semanas.

Existem particularidades que afetam a duracdo e aproveitamento da
licenca-maternidade. Ha situagBes que podem afetar na duracdo da licenca, tais
como: estado patologico resultante da gravidez; interrupcdo da gravidez; parto e
bebé prematuro; parto tardio (apos a data estimada, prevista no inicio da gravidez);
hospitalizagéo do bebé; falecimento do bebé; falecimento da mée do bebé (neste
caso, 0 pai pode beneficiar-se do periodo de licenca maternidade pos natal);
amamentacdo — o codigo da seguridade social ndo prevé a licenca maternidade
especifica para o aleitamento materno. Assim, a mae que amamenta seu filho, nédo
terd prolongamento da sua licenca pds-natal, salvo previsdo em convencdes
coletivas. Ressalva-se que o aleitamento € autorizado no local de trabalho e durante
o tempo de trabalho. O Cédigo de Trabalho francés prevé que durante um ano, a
contar do dia do nascimento, a mae pode dispor de uma hora por dia durante as

horas de trabalho para amamentar seu filho.

4.1.2 Licenca-Paternidade

Assim como na licenga-maternidade, o trabalhador, para ter direito ao
beneficio, deve comprovar 200 horas se trabalho nos dltimos 3 meses, além de estar

registrado na seguridade social 10 meses antes do pedido de licenca.

O pai tem direito a trés dias de licenca remunerada que podem ser
usufruidos 15 dias antes ou apds o parto. Além disso, os pais trabalhadores do setor
privado contam com uma licenca de 11 dias consecutivos para permanecer com a
crianca, devendo ser utilizada nos 4 meses ap0s 0 nascimento. Para fazer jus ao
beneficio, deve o empregado notificar o empregador da data prevista para o

nascimento por meio de um atestado médico. Ao retornar ao trabalho, o empregador
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enviara um certificado para a Seguridade Social realizar o pagamento. A filiacdo
deve ser comprovada com uma cépia da certiddo de nascimento, o livro de familia
ou o ato de reconhecimento. Isso da ao trabalhador o direito a receber ajudas de

custo da Seguridade Social.

4.1.2 Licenca Parental

Qualqguer trabalhador com mais de 1 ano de trabalho pode beneficiar de 3
anos de licenca parental, contando da data do nascimento até aos 3 anos da

crianca, com garantia de emprego ao final da licenca.®

A mae ou o pai, e até mesmo ambos, podem reduzir a carga horéaria do
trabalho para ficar mais tempo com seus filhos. Ha reconhecimento de que €
importante aos pais ficarem mais tempo com o seu filho durante a primeira infancia,

que vai até os 3 anos.®’

A licenca parental de educacao pode ser solicitada a partir do nascimento
do bebé. Em casos de adoc¢éo, pode ser solicitada caso a crianca seja menor de 16
anos de idade. Tal licenca pode ser usufruida até o terceiro aniversario da crianca.
Se for adocgéo, considera-se a data de chegada da crianca ao lar, como inicio da
contagem de trés anos. Durante o periodo da licenca parental o contrato de trabalho

€ suspenso.

A diminuicdo do orcamento familiar devido a reducdo da jornada de
trabalho pode ser compensada, em casos especificos, pelo governo. Ou seja, se
houver enquadramento das condi¢des impostas pela CAF (Caisse d'Allocations
Familiales), os pais terdo direito a denominada prestacdo de acolhimento a crianca

(prestation d'accueil du jeune enfant - PAJE).

4.2 DIREITO DINAMARQUES

4.2.1 Licenca-Maternidade e Salario-Maternidade

% Blogagem coletiva: Licenca-maternidade.  Disponivel em: http://www.carrego-no-pano.com/blogagem-coletiva-licenca-
maternidade-1109/. Acessado em 3 de junho de 2011.
%7 A licenca-maternidade na Franca . Disponivel em: http://journalbebe.blogspot.com/. Acesso em 3 de junho de 2011.
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No direito dinamarqués, a licenca-maternidade e o correspondente
subsidio sdo regulados pelo Consolidation Act n. 1.084 de 13.11.2009 % que
consolidou a Lei no. 566 de 09.06.2006 sobre o direito a licenca e os beneficios com
as alteracdes que séo consequéncias do ponto 7 da Lei n °. 1.336, de 19.12.2008 e
secdo 4 do Ato n °. 494, de 12.06.20009.

A lei dinamarquesa garante o direito a licenca-maternidade a todos os
pais®®. Entretanto, o beneficio correspondente é devido somente aos trabalhadores

empregados e autbnomos que cumpram determinados requisitos.

O direito a licenca-maternidade serd concedido caso os pais tenham
trabalhado cento e vinte horas nas treze semanas imediatamente antes do

nascimento do filho.

O subsidio é calculado com base nos salarios por hora do emprego
anterior. Assalariados tém direito até 50% do seu salario normal nas quatro semanas
antes do parto e até quatorze semanas apo0s, se nado forem abrangidos por um

contrato com melhores condicdes.

Contratos estatais ou contratos de trabalho podem dar a pessoa em
situacdo de licenca o direito ao salario integral ou parcial durante algumas ou todas
as licencas de maternidade / paternidade.

Funcionarios publicos do sexo feminino, incluindo todos os funcionarios
da universidade tém direito a 50% do seu salario normal durante as semanas de
licenca antes do parto. Apos o parto a mae tem direito a 14 semanas de salério
integral e o pai tem direito ao salario integral durante a 2 semanas de licenca. Apés
as primeiras quatorze semanas, 0s pais tém dez semanas de licenca com salario
integral que podem ser livremente dividas entre eles. Pais adotivos sdo cobertos
pelas mesmas regras que os pais biolégicos. A Unica diferenca € que a autoridade
responsavel pelo processo de adogdo determina que um dos pais deve estar em

casa determinado periodo de tempo.

®8Consolidation Act on Entitlement to Leave and Benef its in the Event of Childbirth.  Disponivel em:
http://uk.bm.dk/Legislations/~/media/BEM/Files/English/Acts/Consolidation%20Act%200n%20Entitlement%20to%20Leave%20a
nd%20Benefits%20in%20the%20Event%200f%20Childbirth.ashx acessado em 19 de junho de 2011.

®Maternity Leave in the 5 Countries in the UPGEM Pro  ject. Disponivel em:
http://www.dpu.dk/upgem/publications/maternityleave/. Acessado em 19 de junho de 2011.
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A licenca-maternidade, normalmente, se inicia quatro semanas antes da
data prevista para o parto. Funcionarios publicos podem tirar a licenca seis semanas
antes do parto. Em casos de risco para a mae ou para o bebé a mae tera direito a se
ausentar do trabalho antes da data prevista. Apos o parto, ndo € somente um direito,
mas também um dever a mae se afastar do trabalho nas duas semanas seguintes.
Caso a mée faleca ou se encontre inapta para o cuidado da crian¢a, podera o pai
gozar deste periodo para cuidar da crianca. Posteriormente, a mae podera se
ausentar do trabalho por mais doze semanas. Esse mesmo direito é extensivel,

também, aos pais adotantes.

4.2.2 Licenga-Paternidade

O pai tem direito a duas semanas sucessivas de licenca paternidade

durante as primeiras 14 semanas apds o nascimento de seu filho.”

4.2.3 Licenca parental

A partir da 142 semana ap0s o parto, qualquer um dos pais podera
usufruir a licenca-parental de trinta e duas semanas. Somente um dos pais podera
gozar de tal beneficio. Caso o pai opte por fazé-lo, devera iniciar a licenca nas

primeiras quatorze semanas apoés o parto.

Quando a mae goza das trinta e duas semanas de licenca parental paga,
ela tem o direito, ainda, a prolongar o periodo de licengca sem vencimento por mais
quatorze semanas. Ou seja, além das doze semanas de licenca-maternidade, a mée
goza de mais quarenta e seis semanas de licenca parental. Nesta situacdo, o pai
também podera usufruir trinta e duas semanas de licenca parental, mas sem
vencimento. O prolongamento por mais quatorze semanas sem subsidio também é

garantido ao pai.

Se 0 pai optar por gozar as trinta e duas semanas de licenca parental

paga, a mae pode ter trinta e duas semanas de licenca parental ndo remunerada.

™ Maternity Leave . Disponivel em: http://www.copcap.com/content/us/living_working/working_in_copenhagen/maternity_leave.
Acessado em 19 de junho de 2011.
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Além disso, ela também pode optar por prolongar este periodo por mais quatorze

semanas nao remuneradas.

4.3 — DIREITO ESPANHOL

4.3.1 Licengca-Maternidade e Salario-Maternidade

No direito espanhol, o direito previdenciario constitui ramo do direito do
trabalho. Por esse motivo, licenca-maternidade e salario-maternidade séo tratados

na mesma seara: maternidade.

O trabalho da mulher na Espanha é disciplinado pela Lei n. 8, de
10.03.1980, que promulgou o Estatuto dos Trabalhadores, alterado pela Lei n.11 de
19.05.1994.”* Em 1989, por meio da Lei n. 3, a licenca-maternidade foi ampliada
para dezesseis semanas. Em 23 de Marco de 1995 o Parlamento sancionou e
promulgou a Lei n. 4 responsavel pela regulamentacgéo da licenca parental e licenca-
maternidade. No ambito previdenciario, a regulacdo é feita pela Lei Geral de
Seguridade Social e pelo Real Decreto 1251 de 16.11/2011, que regulamenta os
beneficios financeiros do sistema de Seguridade Social para a maternidade e o risco
durante a gravidez’2. A lei organica n. 3 de 22.03.2007 para a igualdade efetiva entre
homens e mulheres também traz em seu texto elementos concernentes ao trabalho

da mulher.

Segundo o sitio da previdéncia espanhola’ o salario-maternidade é um
beneficio econémico para cobrir a perda de rendimentos ou de receita por parte dos
trabalhadores durante o periodo em que o contrato de trabalho se encontra
suspenso. Seu objetivo € permitir que o segurado desfrute dos periodos de licenca-
maternidade, adocao, ou acolhimento familiar recebendo um subsidio equivalente a

100% do salario-base.

™ Documento de Derecho Social, 1994/3, p. 45 apud BARROS, Alice Monteiro de. A mulher no direito do trabalho. Sao
Paulo: LTr, 1995.

"2 |eyes de Maternidad. Disponivel em: http://www.derecho.com/legislacion/boe/categorias/516/Maternidad.html. Acessado em
12 de junho de 2011

™ prestacion de Maternidad. Disponivel em: http://www.seg-
social.es/Internet_1/TramitesyGestiones/PrestaciondeMaterni43344/index.htm. Acessado em 12 de junho de 2011.
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Em caso de nascimento multiplo, adocdo ou o acolhimento familiar’ de
mais de uma crianca é reconhecido, simultaneamente, um subsidio especial para
cada crianca, a partir do segundo, igual ao valor fornecido pela primeira vez durante
o0 periodo de seis semanas imediatamente apds 0 nascimento, ou em casos de
adocado ou familias de acolhimento, a partir da decisdo administrativa ou judicial de
acolhimento que institui a adogéo.

O salario-maternidade € um subsidio equivalente a 100% do salario-base
correspondente. Quando o periodo de descanso for usufruido, simultaneamente ou
sucessivamente por ambos os pais, adotivos ou de acolhimento, o beneficio sera

determinado para cada um de acordo com seu proprio salario-base.

O direito ao beneficio surge a partir da data do nascimento ou de inicio da
licenca, o que ocorrer primeiro. Em caso de adocéo ou familias de acolhimento, o
direito ao beneficio se inicia a partir da decisao judicial ou administrativa que permite

0 acolhimento.

A duracéo do periodo de descanso € de 16 semanas consecutivas. Em
caso de nascimento de multiplos, prorrogasse-se por duas semanas a cada crianca
a partir da segunda. A prorrogagdo também é concedida nos casos em que a
crianga nascer prematura, com deficiéncia ou necessitar hospitalizacdo. O periodo
de descanso pode ser usufruido em tempo total ou parcial. Para tanto, € necessario
acordo préevio entre empregado e empregador. Em casos de ado¢ao ou se ambos 0s
pais trabalhem, o periodo de licenca pode ser usufruido de maneira simultanea ou

sucessiva pelos pais.

Em caso de aborto com mais de 180 dias de gestacdo ou falecimento da
crianca o beneficio ndo sera reduzido, salvo se, apés a concluséo do periodo de seis

semanas apds o0 nascimento, a méae pedir para voltar ao trabalho.

Sado beneficiarios do salario-maternidade os empregados, incluindo os
trabalhadores contratados a tempo parcial ou em treinamento, independentemente
do sexo, que desfrutem do periodo de descanso devido a maternidade, adocéao ou
acolhimento, sempre que atenderem aos requisitos legais. Pode-se observar que a

legislacdo espanhola ndo faz distingdo do sexo para o recebimento do salario,

™ Nos termos da Lei portuguesa, trata-se de uma prestagao de acéo social, de carater transitério, por uma familia considerada
idonea. Visa garantir um meio sécio-familiar adequado ao desenvolvimento da personalidade da crianga, apenas quando todas
as  possibilidades de manutencdo na familia de origem  estejam  esgotadas. Disponivel  em:
http://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/5664/1/Texto.pdf. Acessado em 12 de junho de 2011



50

diferentemente do direito brasileiro que beneficia somente a segurada, ou seja, a
mulher. Quando o periodo de descanso for apreciado, simultanea ou
sucessivamente por ambos os pais, adotivos ou acolhedores, ambos tém o status de
beneficiarios, desde que preencham os requisitos de forma independente. No caso
de parto, se ocorrer o falecimento da mae, independentemente desta realizar algum
trabalho, o outro progenitor tem o direito a prestacao durante o periodo em questéo,
desde que se cumpram o0s requisitos. Nestes casos, 0 gozo da prestacdo é

compativel com o direito ao subsidio de paternidade, mais adiante analisado.

Entretanto, o sistema previdenciario, no regime geral, prevé alguns
requisitos para o recebimento do beneficio, como estar registrado no sistema
previdenciario e filiado a esse. Outro requisito a ser cumprido para ter acesso ao
beneficio é o periodo de contribuicdo prévio de 180 dias nos ultimos sete anos
imediatamente anteriores ao inicio da licenca. Outra alternativa € a contribuicdo de
360 dias ao longo da vida profissional. No entanto, este periodo de contribuicdo
pode ser flexibilizado de acordo com a idade do profissional que gozara da licenca.
O trabalhador menor de 21 anos ndo precisa cumprir o ndmero minimo de
contribui¢cdes. O trabalhador entre 21 e 26 anos deve contribuir por 90 dias nos
ultimos sete anos imediatamente anteriores ao inicio da licenca ou por 180 dias

durante sua vida profissional.

O direito ao reconhecimento da prestacdo prescreve em cinco anos,
contados do dia seguinte ao fato gerador, sem prejuizo dos efeitos de tal

reconhecimento ser produzido a partir dos trés meses anteriores a data do pedido.

4.3.2 Licencga-Paternidade

A lei organica n. 3 de 22.03.2007 para a igualdade efetiva entre homens e
mulheres cria a licenga-paternidade, até entdo inexistente no territério espanhol. A
licenca-paternidade é um subsidio reconhecido a todos os trabalhadores que
suspendam o contrato de trabalho, durante os dias legalmente estabelecidos, devido

ao nascimento do filho, adoc¢ao ou acolhimento.
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Assim com na licenga-maternidade, a licenca-paternidade é concedida em

casos de nascimento, adoc¢do ou acolhimento familiar.

Sao beneficiarios do salario-paternidade os empregados, incluindo os
trabalhadores contratados a tempo parcial ou em treinamento, independentemente
do sexo, que desfrutem do periodo de descanso devido a paternidade, adoc¢do ou

acolhimento, sempre que atenderem aos requisitos legais.

Os requisitos exigidos pela previdéncia social em regime especial sdo os
mesmos da licenca-maternidade, ou seja, exige-se filiacdo e registro no sistema e

um ndmero minimo de contribuicdes.

Em caso de nascimento, o beneficio é exclusivo da figura paterna.
Cumpre ressaltar que, quando a méae nao tiver direito a licenca-maternidade, o pai
poderd receber ambos os subsidios (maternidade e paternidade) e gozar dos

respectivos periodos.

Quando se tratar de adoc¢do ou acolhimento familiar, o beneficio sera de
apenas um dos pais, a critério dos interessados. Entretanto, quando o periodo de
licenca-maternidade for integralmente gozado por um dos pais, obrigatoriamente, o
beneficio, correspondente a licenca-paternidade, sera concedido ao outro progenitor,

caso cumpra 0s requisitos legais.

Ha direito ao subsidio apds a licengca remunerada para o nascimento de
filho, que confere dois dias de afastamento em caso de nascimento na mesma
localidade ou quatro dias se tiver de se locomover . Devendo ser usufruido

imediatamente apos o final da licengca-maternidade caso tenha gozado dessa.

A duracéo da licenca-paternidade é de treze dias ininterruptos. Em caso
de nascimento, adocdo ou acolhimento de multiplos, prorrogasse-se por dois dias a
cada crianca a partir da segunda. A licenca sera de vinte dias em se tratando de
nascimento em familia numerosa’® ou quando a crianca nascer com deficiéncia

grave.

O beneficio econdmico € um subsidio equivalente a 100% do salario-base

utilizado para o beneficio por incapacidade temporaria para contingéncias comuns.

" Esta licenga também foi uma alteracgao trazida pela LO n. 3/2002 que prevé a igualdade entre mulheres e homens.
" para a consideragdo de uma grande familia, estdo sujeitos as disposicées da Lei 40/2003 de 18 de novembro, a proteccéo
das familias numerosas.
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O direito ao reconhecimento da prestacao prescreve em cinco anos,
contados do dia seguinte ao fato gerador, sem prejuizo dos efeitos de tal

reconhecimento ser produzido a partir dos trés meses anteriores a data do pedido.

4.3.3 Licenca Parental

O Direito espanhol ndo prevé a licenca parental como nos moldes dos
demais paises europeus que ja a implantaram. No entanto, a lei 39 de 05.11.1999"7,
criada para promocgao da conciliagdo entre a vida familiar e profissional dos
trabalhadores, introduziu algumas mudancas do Estatuto do Trabalhador trazendo a

lume a licenca ndo-remunerada para assisténcia de filhos ou parentes.

E reconhecido aos trabalhadores o direito a sair de licenca para cuidar de
sua crianca (natural, adotiva ou acolhida) ou parente até segundo grau de
consanguinidade ou afinidade, por razbes de idade, doenca, acidente ou deficiéncia

gue nédo sejam independentes ou que possam trabalhar.

A duracdo méxima desta licenca é de trés anos, contados a partir do
nascimento ou da decisao judicial ou administrativa que defira a ado¢&o. Durante o
primeiro ano, o trabalhador tem direito a reserva de seu posto de trabalho. Se
durante este primeiro ano de licenca houver o nascimento de outro filho, o
trabalhador possui direito ao beneficio relativo a licenca-maternidade ou paternidade
decorrente do nascimento. Durante os dois anos seguintes, o trabalhador possui

direito a um emprego no mesmo grupo profissional ou categoria equivalente.

Este sistema de licenca pode ser modificado por negociacéo coletiva, que

pode melhorar a duragéo da licenca ou o tempo de reserva do posto de trabalho.

7

A licenca para assisténcia a criancas e familiares é direito dos
trabalhadores de ambos os sexos. Assim, qualquer um deles pode exercer tal

direito, sendo o empregador obrigado a tolerar tal situacdo’®.

Embora seja de grande valia a licenca para assisténcia a criangas e
familiares, a grande inovagéo no direito espanhol, com possibilidade de importag&o

" Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la co nciliacion de la vida familiar y laboral de las per  sonas
trabajadoras. Disponivel em:http://www.boe.es/boe/dias/1999/11/06/pdfs/A38934-38942.pdf. Acessado em 16 de junho de
2011

" Ley de igualdad y estatuto de los trabajadores . Disponivel em:
http://lwww3.feccoo.net/bdigital/priv/20090519_priv/pdf/jur_resigualdet.pdf. Acessado em 16 de junho de 2011.
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para o direito patrio, € a divisdo da licenca-maternidade entre os genitores. A matéria
foi inserida pelo Real Decreto 1251/2001 de 16 de novembro que estabelece novos

beneficios para a maternidade.

No inicio da licenca-maternidade, em caso de parto, a mée podera optar
por dividir as dez Ultimas semanas com 0 outro progenitor, caso ele também atenda
aos requisitos estipulados pela previdéncia social. As seis primeiras semanas
deverdo, obrigatoriamente, serem usufruidas pela mae devido a recuperagcdo do

parto.

No caso de ambos 0s pais trabalharem, o outro progenitor podera receber
o subsidio quando a mée, no inicio do repouso, tiver optado que o outro desfrute de
parte determinada e ininterrupta do periodo de licenca posterior as seis semanas
iniciais. Este periodo poderéa ser usufruido simultdnea ou sucessivamente ao periodo

inerente a mae.

O outro progenitor poderd continuar usufruindo o periodo de licenca-
maternidade, originalmente concedido a ele, ainda que a méde se encontre em
situacdo de incapacidade temporaria no momento de retornar ao trabalho. Neste
caso, ela fara jus a licenca por incapacidade temporaria, e ndo mais a licenca-
maternidade.

O direito de atribuicdo é exclusivo da mé&e, o outro pai nunca pode
encomenda-lo unilateralmente, sem o consentimento daquela. A opcdo podera ser
revogada pela mae se fatos supervenientes tornarem impraticaveis sua
implementagdo, como: auséncia, doeng¢a ou acidente do outro progenitor, abandono
da familia, separacéo, violéncia doméstica ou causas semelhantes. Caso o outro
progenitor faleca antes do término da licenca a ele conferida, podera a mae gozar o

restante da licenca, mesmo ja tendo voltado ao trabalho.

Nos casos de adocao e acolhimento os pais poderdo dispor livremente
das 16 semanas de licengca se ambos cumprirem 0s requisitos impostos pela

seguridade social.

A licenca-paternidade ndo é incompativel com a licenca-maternidade. Ou
seja, 0 pai podera receber o beneficio correspondente as duas licencas e seus

respectivos descansos sem qualquer prejuizo.
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O presente capitulo apresentou o tratamento legislativo conferido a
protecdo da maternidade em trés paises europeus cujas legislacbes sao

consideradas mais protetivas que as legislacdes patrias.

Com base nos dados levantados nas legislacdes estrangeiras, foi possivel
idealizar um modelo de licenca aplicavel ao sistema brasileiro. O modelo proposto é
apresentado no capitulo seguinte; para tanto, sdo analisados o0s aspectos socio-

econdmicos e constitucionais.
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5 ASPECTOS SOCIAIS DA LICENCA-MATERNIDADE

Diante do que foi exposto no presente trabalho, em especial no primeiro
capitulo, que aborda a evolucéo do trabalho da mulher e sua prote¢éo, apreende-se
que a legislacao sobre o trabalho feminino surgiu em decorréncia de uma exigéncia
internacional. O objetivo destes organismos era equalizar os custos entre um
empregado homem e mulher e, desta forma, permitir uma concorréncia justa pelo

mercado de trabalho.

Em relacdo ao trabalho feminino, a ag&o internacional assumiu duas
fases. A primeira é de cunho protecionista e visa coibir os abusos da era industrial
contra os trabalhadores em geral e contra as mulheres em particular; a segunda
destina-se a assegurar a estas Ultimas igualdade de tratamento em todos os
dominios do trabalho.”

Assim, a primeira fase impde restricbes ao trabalho da mulher,
geralmente, em atividades insalubres, perigosas e penosas. JA a segunda fase,
destina-se a proteger a trabalhadora gestante ou mae. Este perfil caracteriza-se pela
necessidade de atribuir-se as mulheres igualdade de remuneracdo, de

oportunidades e tratamento com os homens do trabalho.®

No entanto, as medidas de tutela do trabalho feminino contribuiram para o
aumento da discriminagcdo da mulher no mercado de trabalho sob a alegagéo de
maiores custos da mao-de-obra feminina. Os custos sdo diretamente relacionados
com a maternidade e o cuidado com os filhos. Entre os elementos mais destacados
como responsaveis pelo alto custo da trabalhadora nessas condi¢cdes séo:
necessidade de contratacdo de substituto durante a licenga; o absenteismo das
mulheres e a necessidade da empresa criar espacos destinados a creche e

amamentac&o.®

A obra “Questionando um Mito: Custo do Trabalho de Homens e

Mulheres”, lancado pela OIT, traz a lume que os gastos com creche séo o principal

" BARROS, 1995, Op. Cit., p. 307.

& |bdem, p. 488

8 Artigo 389, Paragrafos 1° e 29): Direito & creche — Todo estabelecimento que empregue mais de trinta mulheres com mais de
16 anos de idade devera ter local apropriado onde seja permitido as empregada guardar sob vigilancia e assisténcia os seus
filhos no periodo de amamentag&o. Essa exigéncia podera ser suprida por meio de creches distritais mantidas, diretamente ou
mediante convénios, com outras entidades publicas ou privadas como SESI, SESC, LBA, ou entidades sindicais.
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componente de custos diretos relacionados a contratacdo de uma mulher. Ainda
assim, eles correspondem a 0,3% da remuneracéo bruta mensal das mulheres no

Brasil.

A pesquisa também demonstra que corrobora para a discriminacdo do
trabalho feminino o fato de o direito a creche ser associado apenas a mulher
trabalhadora, e n&o a qualquer trabalhador (homem ou mulher) com
responsabilidades familiares. Isso, além de reforcar a tradicional e desigual
distribuicdo das responsabilidades familiares entre homens e mulheres, constitui um
fator que dificulta o acesso das mulheres, principalmente aquelas com menores

rendimentos, ao emprego.

A pesquisa procurou também determinar 0s custos relacionados a
substituicdo de uma mulher que se afasta do trabalho durante a licenca-
maternidade. No Brasil constatou-se que apenas uma parte das licencas-

maternidade (36% do total de dias) é coberta com a contratacdo de um substituto.

As praticas mais comuns para cobrir as auséncias, prolongadas ou nao,
de trabalhadores de ambos os sexos, consistem na distribuicdo das atividades de
guem se licencia entre os demais funcionarios/as (0 que tem como conseqiéncia a
intensificacdo do trabalho dessas pessoas) e o recurso as horas extras®. N&o ha,
nestes casos, custos adicionais com contratacdo de temporarios e seus respectivos
treinamentos. Salienta-se, também, que neste periodo de licenca, tende a ocorrer
mera divisdo do trabalho, e o empregador tem uma redugéo da despesa por nao

pagar o salario da trabalhadora licenciada.

Outro ponto analisado pela pesquisa seria 0 absenteismo maior das
mulheres em relacdo aos homens. Véarias pesquisas realizadas na América Latina
indicam que essa é uma das imagens mais negativas associadas as mulheres
trabalhadoras e responsavel por uma boa parte da resisténcia empresarial para

contraté-las, capacita-las e/ou promové-las.®

No entanto, a pesquisa revelou que, de forma geral, o absenteismo das

mulheres, sem considerar as licencas-maternidade, é basicamente igual ao dos

2ABRAMO, Lais (Ed.) Questionando um mito: Custos do trabalho de homens e mulheres. Disponivel em:
http://www.oitbrasil.org.br/info/downloadfile.php?fileld=179. Acessado em 24 de junho de 2011.
8 ABRAMO, Lais (Ed.) Questionando um mito: Custos do trabalho de homens e mulheres. Disponivel em:
http://www.oitbrasil.org.br/info/downloadfile.php?fileld=179. Acessado em 24 de junho de 2011.
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homens. Esse absenteismo pode estar também relacionado a outros fatores que
n&o o sexo dos trabalhadores, entre eles a idade.®*

Segundo a Alice Monteiro de Barros é claro que a partir da incorporagao
das mulheres casadas ou das maes na forca de trabalho, surgem, inevitavelmente,
oS problemas oriundos da conciliacdo dos encargos familiares com as
responsabilidades profissionais, reforcados pelo desequilibrio na distribuicdo de

afazeres domeésticos e assisténcia aos familiares.

E indiscutivel que a maior parte dos encargos relativos aos cuidados com
os filhos ainda recai sobre os ombros da mulher, enquanto os homens e a sociedade

incumbem-se de uma parte inexpressiva.®

Ja existem esfor¢cos desenvolvidos pela acao internacional no sentido de
assegurar uma distribuicdo mais equitativa dessas responsabilidades para que a
mulher economicamente ativa, em sua maioria também em idade fértil (entre 25 e 35

anos), tenha igualdade de oportunidades no mercado de trabalho.

Dentre as politicas fomentadas por organismos internacionais encontra-se
a criacdo de creches, bercarios e pré-escolas ao invés de incentivar politicas de
vantagens somente para as mées como a licenca-maternidade. Ou seja, a instituicao
da beneficios apenas para a méae configura tratamento diferenciador do trabalho
feminino e, ao invés de incentiva-lo, contribui para aumentar as dificuldades das

mulheres na obtencéo de emprego, além de acelerar o desemprego.®

Assim, a concessao de licenca em periodo significativo apenas para as
mulheres “contribui para eternizar a concepcao estereotipada segundo a qual o
papel principal da mulher é criar os filhos e cuidar das atividades domésticas, além
de reforcar a aversdo masculina por esses encargos.®’ Neste cenario, faz-se
necessario a criagdo de vantagens a ambos o0s genitores, como nos exemplos

estrangeiros ja trabalhados em capitulo anterior.

Conforme preceitua Alice Monteiro de Barros “a divisao de

responsabilidades no ambito familiar € um aspecto significativo de uma evolucao

8 ABRAMO, Lais (Ed.) Questionando um mito: Custos do trabalho de homens e mulheres. Disponivel em:
http://www.oitbrasil.org.br/info/downloadfile.php?fileld=179. Acessado em 24 de junho de 2011.

®BARROS, 1995, Op. Cit., p. 495.

& |bdem, p. 497.

 |bdem,. p. 498.
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cultural e, dada sua lentidao, clama por um inicio imediato, que podera ser retardado

por concessdo de vantagens ou protecdes especiais & mulher” %,

5.1 FLEXIBILIZACAO DA LEGISLACAO DE PROTECAO A MATERNIDADE

5.1.1 Licenga-maternidade compartilhada

Conforme tratado em topico anterior, o trabalho feminino necessita de
igualdade de oportunidades no mercado de trabalho. Partindo desta premissa, o
presente trabalho buscou modelos no direito comparado que pudessem contribuir

para a concretizacdo dessa assertiva.

O direito francés foi analisado por tratar de um modelo, geralmente,
inspirador do direito trabalhista patrio. No entanto, os incentivos propiciados aos pais

franceses ainda nao refletem a realidade econdémica brasileira.

Outro direito analisado foi o direito dinamarqués. E considerado uma das
legislagcbes mais avancados do mundo neste assunto, pois concede beneficios a
ambos os genitores, por longo periodo e com remuneragdo. Entretanto, a realidade
brasileira ainda ndo permite a adocdo deste modelo devido as diferencas
econbmicas e ao crescimento vegetativo positivo, que ainda dispensa o0 uso de

incentivos para 0 seu aumento como na Dinamarca.

Por fim, analisou-e o direito espanhol. Embora ndo seja considerado o
direito mais avancado nesta area pela comunidade européia, trouxe grandes

avangos quanto a promogdo da igualdade efetiva entre homens e mulheres e a

promocao da conciliacdo entre a vida familiar e profissional dos trabalhadores.

Com base nestes objetivos, o0 presente trabalho acredita que este deva
ser o0 modelo a ser adotado pelo Brasil. Ou seja, a licenca-maternidade deve ser

considerado um direito do casal cuja forma de fruicdo seja decidida por este.

5.1.1.1 licenca-maternidade — modelo proposto

®bidem, p. 498.
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No inicio da licenca-maternidade, em caso de parto, a mée podera optar
por dividir as dez ultimas semanas com 0 outro progenitor, caso ele também atenda
aos requisitos estipulados pela previdéncia social. As seis primeiras semanas
deverdo, obrigatoriamente, serem usufruidas pela mae devido a recuperagcdo do

parto.

No caso de ambos 0s pais trabalharem, o outro progenitor podera receber
0 subsidio quando a mée, no inicio do repouso, tiver optado que o outro desfrute de
parte determinada e ininterrupta do periodo de licenca posterior as seis semanas
iniciais. Este periodo podera ser usufruido simultdnea ou sucessivamente ao periodo

inerente a mae.

O direito de atribuicdo € exclusivo da mé&e, o outro pai nunca pode
encomenda-lo unilateralmente, sem o consentimento daquela. A opcdo podera ser
revogada pela mae se fatos supervenientes tornarem impraticaveis sua
implementagdo, como: auséncia, doeng¢a ou acidente do outro progenitor, abandono
da familia, separacéo, violéncia doméstica ou causas semelhantes. Caso o outro
progenitor faleca antes do término da licenca a ele conferida, podera a mae gozar o

restante da licenca, mesmo ja tendo voltado ao trabalho.

Nos casos de adocao os pais poderéo dispor livremente das 16 semanas
de licenca se ambos cumprirem os requisitos impostos pela seguridade social.

A licenca-paternidade nédo é incompativel com a licenca-maternidade. Ou
seja, o pai podera receber o beneficio correspondente as duas licencas e seus

respectivos descansos sem qualquer prejuizo.

5.1.2 Constitucionalidade do tema

O tema ora tratado encontra-se albergado na Constituicdo Federal sob o
Titulo “Da Ordem Social’, cujo conteddo encontra-se fundado em direitos

fundamentais de segunda geracéo, anteriormente tratados.

Dentre as matérias abordadas neste titulo, o constituinte disciplinou temas
atinentes ao conteudo deste trabalho, entre eles: seguridade social, familia, crianca

e planejamento familiar.
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A seguridade social, segundo Dirley da Cunha Janior, compreende um
conjunto integrado de acfes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade,
destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia

social.®

O benéfico salario-maternidade € previsto pela previdéncia social como

forma de protecdo a maternidade, especialmente a gestante.
Art. 201 - A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral,
de carater contributivo e de filiacdo obrigatéria, observados critérios que

preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera, nos termos da lei, a:
(Alterado pela EC-000.020-1998)

Il - protecdo a maternidade, especialmente a gestante;

Imprescindivel ressaltar que a sugestdo presente neste trabalho ndo se
trata de novo beneficio a ser instituido pela previdéncia social, mas somente uma
flexibilizacdo da legislacdo que permita o gozo do beneficio de maneira a ser

decidida pelo casal.

O constituinte também abordou neste titulo a “constitucionalizacdo da

» 90

familia” ~, um tema, que no passado, encontrava-se a livre discricdo dos seus

integrantes, em especial, a figura masculina dotada do pater familias.

Com a evolugdo do tempo e as consequentes transformacgdes sociais,
aquilo que antes consubstanciava um feixe de prerrogativas unipessoais e
autoritarias do chefe da familia [...] resultou num conjunto de poderes-deveres —
novo poder familiar —, cujo exercicio passou a ser dividido com a esposa [...].%
Assim, os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal passaram a ser
exercidos pelo homem e pela mulher da mesma forma, com base no direito a

igualdade.

A protecdo da familia também possui seus esteios nos principios da
dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel. E, como
desdobramento da instituicdo familia, surge o planejamento familiar, que € de livre

decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e

8 CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional . 32 ed. ver. ampl. e atual. Bahia: Editora Jus Podium, 2009. p.
1136.

 termo utilizado por Gilmar Mendes in MENDES, 2008, Op. Cit., p. 1372.

L MENDES, 2008, Op. Cit., p. 1372.
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cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte
de instituigdes oficiais ou privadas.

O Ministro Carlos Ayres Britto, em seu voto® pela improcedéncia da Agéo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 3510, em que o ex-procurador-geral da
Republica Claudio Fonteles questiona a autorizacdo de pesquisas com células-
tronco embrionarias prevista no artigo 5° da Lei de Biosseguranca (Lei 11.105/95),
utilizou-se do dispositivo constitucional “planejamento familiar” para fundamentar sua

decisao.

Asseverou que dispor sobre o tamanho de sua familia e possibilidade de
sustenta-la materialmente, tanto quanto de assisti-la fisica e amorosamente, é
modalidade de deciséo a ser tomada pelo casal. Mas decisao tao voluntaria quanto
responsavelmente tomada, tendo como primeiro e explicito suporte o principio

fundamental da dignidade da pessoa humana.

Informou, também, que o principio da dignidade da pessoa humana opera
de forma dual. De uma parte, para aquinhoar o casal com o direito publico subjetivo
a liberdade, aqui entendida como autonomia de vontade ou esfera de privacidade
deciséria. De outra banda, para contemplar eventual prole componente da unidade

familiar com planejadas condi¢bes de bem-estar e assisténcia fisico-afetiva.

O planejamento familiar, traduzido em paternidade responsavel, também
significa a efetiva disponibilidade fisico-amorosa e material dos pais. Disponibilidade
necessaria para assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a saude, a alimentacédo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacao, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda de toda forma de negligéncia, discriminacao,

exploracao, violéncia, crueldade e opresséo.*®

Em um dos trechos de seu voto, o Ministro Ayres Britto narra o
acontecimento da maternidade. Afirma que o vislumbre da maternidade como
realizagcdo de um projeto de vida € o ponto mais estratégico de toda a trajetoria
humana. E ele que verdadeiramente assegura a consciente busca da perpetuacéo
da espécie. Por isso que nesse preciso lapso temporal a gestante ama a sua criatura

2 ADIn 3510-DF. Voto do Ministro Relator . Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/adi3510relator.pdf. Acessado em 25 de junho de 2011.
% Art. 227, CF/88
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com as forcas todas do seu extatico ser. O amor a tomar o lugar dela, gestante,
arrebatando-a de si mesma no curso de um processo em que ja ndo ha sendo o
amor a comandar objetivamente as coisas e a fluir por conta prépria. Sem divisao.

Sem ninguém no comando.

A disposicdo de gerar um novo ser dentro de si € um investimento de
ordem fisica, psicolégica e afetiva. E da mesma forma que esta disposicdo e
investimento foram decididos pelo casal, este possui o direito de decidir qual a

melhor forma de criar o ser gerado.

Diante do que foi exposto, € possivel afirmar que existe base
constitucional suficientemente sélida para se permitir que a licenca-maternidade e o
seu respectivo beneficio sejam concedidos ao casal, e ndo somente a mulher,

guando aquele assim o decidir.

A importancia desta mudanca na legislacao seria uma forma de tornar o
pai cada vez mais responsavel pelos cuidados e educacdo dos filhos. Desta
maneira, se reveria 0s estereotipos sexistas, que atribuem a mulher apenas o papel
de “mé&e” e “rainha do lar”, e o preconceito do homem, no tocante aos encargos

familiares e domésticos.

Por conseguinte, forneceria a mulher mais uma alternativa que lhe
permita alcancar a igualdade substancial no mercado de trabalho sem prejudicar os

direitos da eventual prole.

Afinal, “O grau de civilizacdo de uma sociedade se mede pelo grau de

liberdade da mulher.” (Charles Fourier).



63

Conclusao

No presente trabalho, foi proposto desenvolver uma analise acerca da
protecdo a maternidade, tanto na legislacéao patria, como no direito comparado e seu
reflexo no mercado de trabalho feminino.

Para isso, foram estabelecidos objetivos especificos que, em seu
somatorio, conduziram a possibilidade de posicionamento critico acerca do tema.

No capitulo inicial, apresentou-se a evolucdo do trabalho feminino ao
longo das civilizagbes que mais influenciaram o Ocidente. E a partir disso, o
surgimento das legislacdes protetivas do trabalho feminino em um primeiro momento
e, em seguida, as legislacdes voltadas para se alcancar a igualdade material entre
homens e mulheres no mercado de trabalho.

O segundo capitulo ocupou-se de contextualizar historicamente o
surgimento dos direitos fundamentais. Em breve texto, discorreu-se sobre as
geragOes desses direitos e sua coincidéncia com o lema da Revolugdo Francesa:
Liberdade, Igualdade e Fraternidade. O intuito foi permitir a compreensdo da
localizac&o dos direitos envolvidos na respectiva geracao.

Assim, os direitos sociais, tdo caracteristicos da segunda geracao,
abrangeram os principais elementos do presente trabalho, quais sejam: assisténcia
previdenciaria e direitos do trabalhador.

No terceiro capitulo, entrou-se em pormenores a respeito da legislacao
trabalhista responsavel pela licenca-maternidade. De igual maneira, tratou-se a
legislac&o previdenciaria quanto ao beneficio salario-maternidade.

No quarto capitulo, ocupou-se da analise do direito comparado em
relacdo aos direitos de licenca-maternidade, licenca-parental e licenga-parental com
seus respectivos beneficios. Primeiramente, analisou-se o tratamento dado ao tema
pela legislagcéo francesa. Muitas vezes, inspiradora das modificagbes adotadas pelo
direito patrio. Em seguida, foi apresentada a legislacdo dinamarquesa que,
juntamente com a legislacdo sueca, é considerada de vanguarda e consoante com
as recomendacdes da OIT. Por fim, foi analisada a legislagdo espanhola que,
preocupada com a promog¢do da igualdade efetiva entre homens e mulheres,
introduziu, na legislacdo trabalhista e previdenciaria, mecanismos que permitam a

divisao de tarefas de forma mais igualitarias em casais.
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Por fim, os aspectos sociais da protecdo a maternidade foram abordados,
chegando-se a conclusdo que a concessao ilimitada de beneficios voltados para a
protecdo a maternidade de titularidade exclusivamente feminina prejudica a entrada
e promocao da mulher no mercado de trabalho.

Como alternativa ao modelo atual, foi sugerida a licenca-maternidade
compartilhada inspirada no modelo espanhol. Modalidade que nao cria, nem
aumenta o beneficio; apenas permite que os pais decidam como utilizaréo a licenca.

Tal proposta restou embasada em esteios constitucionais de igualdade,
dignidade da pessoa humana, planejamento familiar e responsabilidade
responsavel.

Esta monografia buscou apresentar uma forma alternativa de protecdo a
maternidade que nao reflita negativamente no mercado de trabalho feminino e que
possibilite uma reflexdo sobre os papeis apresentados pela sociedade ao homem e

a mulher.
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