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Resumo: Com o advento da pandemia do Coronavirus (COVID-19), as relagGes sociais
e, consequentemente, trabalhistas, precisaram adaptar-se ao novo normal. O trabalho
desenvolvido de maneira remota configurou-se a solugdo mais viavel para a manutengéo
do emprego e da renda do trabalhador. Contudo, nem todas as profissGes podem ser
desenvolvidas remotamente. Dentre as leis, decretos e medidas provisorias promulgadas
com o intuito de regular a situacdo laboral em meio a crise emergencial provocada pela
COVID-19, a Lei n° 14.151/2021 mostra-se a mais atual e especial em relagdo as
gestantes. O presente artigo visa analisar a aplicacdo e problemética desta lei,
especialmente no que tange & responsabilidade pela remuneracdo da gestante
impossibilitada de desenvolver seu trabalho remotamente.

Palavras-chave: Lei n° 14.151/2021; Gestante; Trabalho remoto; Remuneragéo.

Abstract: With the advent of the Coronavirus (COVID-19) pandemic, social and labor
relations had to adapt to the new normal. The work developed remotely was the most
viable solution for maintaining the worker’s employment and income. However, not all
professions can be developed remotely. Among the laws, decrees and provisional
measures enacted with the aim of regulating the labor situation in the midst of the
emergency crisis caused by COVID-19, law no. 14.151/2021 is the most recent and
special in relation to pregnant women. The present article aims to analyze the application
and problems of this law, especially with regard to responsibility for de remuneration of
pregnant woman unable to develop their work remotely.

Keywords: Law no. 14.151/2021; Pregnant women; Remote work; Remuneration.
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1 INTRODUCAO

Dentre as inimeras mudancas ocasionadas pela pandemia do Coronavirus (COVID-19),
o trabalho remoto (home office) e a execugdo de vérias atividades de forma online podem ser
citadas como algumas das mais recorrentes e necessarias a fim de frear o contagio da doenca,
bem como superlotacdo dos hospitais.

Algumas pessoas, por padecerem de determinadas doencas ou estarem sob determinadas
condigdes sdo consideradas integrantes do grupo de risco, como por exemplo 0s idosos,
diabéticos, pessoas com doencas pulmonares e gestantes (BRASIL, 2021).

O presente trabalho possui como foco a analise da situacdo da gestante frente as
limitacGes impostas pela Covid-19, especialmente apds o advento da Lei n° 14.151 de 12 de
maio de 2021, que determinou a obrigatoriedade do trabalho desenvolvido em home office pelas
gestantes enquanto perdurar o estado de emergéncia de satde publica decorrente do virus, sem
prejuizo de sua remuneracao.

A partir desta determinacdo legal, diversas davidas e conflitos comecaram a surgir,
principalmente no que diz respeito a responsabilidade pelo pagamento da remuneracdo da
gestante durante seu periodo de afastamento, bem como o fato de que nem toda atividade laboral
pode ser desenvolvida de maneira remota.

Por se tratar de tema relativamente novo, as decisfes judiciais tem sido o parametro na
busca de solugdes para casos concretos, motivo pelo qual a pesquisa jurisprudencial tem maior
peso no desenvolvimento do presente trabalho.

Inicialmente, far-se-a a analise das normas que visam a protecdo do bebé e da gestante,
desde 0 momento da descoberta da gestacdo até o pds-parto. Posteriormente, abordar-se-a o
problema que tem gerado tanta inseguranca juridica nas relacdes de trabalho, qual seja: a lacuna
normativa, ou ainda, a abordagem rasa do tema pelo poder legislativo, bem como qual tem sido
0 posicionamento dos tribunais na tentativa de solucionar a celeuma.

Por fim, serd sugerida a solu¢do mais cabivel ao problema com a indicacdo do possivel
agente (trabalhista ou previdenciario) responsavel pela remuneracéo da trabalhadora, com vistas
a conferir o equilibrio da relacéo trabalhista e de modo a informar minimamente as trabalhadoras
gestantes e seus empregadores, hipotese a ser confirmada ao final do presente artigo.

A metodologia eleita para o desenvolvimento deste trabalho foram os métodos
exploratdrio, interpretativo e dedutivo de pesquisa, analise de jurisprudéncia, legislagdo patria

e artigos cientificos.
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2 PROTEGCAO CONSTITUCIONAL, TRABALHISTA E PREVIDENCIARIA A
GESTANTE E AO NASCITURO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

No Brasil, o Decreto 21.417-A de 1932 foi o primeiro texto legal a dispor sobre
garantias/dignidade ao trabalho feminino e coibir condicGes degradantes de trabalho,
principalmente as gestantes. Nele, o “auxilio-maternidade” foi inaugurado, bem como a
proibicdo do trabalho em locais perigosos ou insalubres por mulheres gestantes.

O texto deste decreto foi recepcionado e complementado pelo Decreto n°. 24.273 de
1934 e, posteriormente, pela Constituicdo Federal de 1934. Importante mencionar que, a partir
deste decreto, a gestacdo foi excluida das hipoteses de justa causa para dispensa, previsdo legal
que perdura até hoje como garantia da manutencdo do contrato de trabalho (JORGE NETO;
CAVALCANTE, 2018, p. 926).

Nota-se que os direitos e garantias positivados por tais decretos e pela Constitui¢do
Federal de 1934, no que tange a protecdo a gestante, foram recepcionados (ora integralmente,
parcialmente ou de forma complementada) pelas constituicdes federais posteriores,
Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT) e leis previdenciérias.

A Constituicdo Federal de 1988 prevé em seu texto diversas garantias e vedacfes ao
trabalho da mulher, de forma geral, e da gestante. Quanto a protecéo do trabalho feminino,

Jorge Neto e Cavalcante (2018, p. 927) ressaltam:

Na CF/88, destaca-se: (a) que homens e mulheres s&o iguais em direitos e obrigac6es
(art. 5°, 1); (b) proibicdo de diferenca de salarios, de exercicio de fungdes e de critério
de admissdo por motivo de sexo (art. 7°, XXX); (...) (f) protecdo do mercado de
trabalho da mulher, mediante incentivos (art. 7°, XX).

Quanto a gestante, o artigo 7°, inciso X VIII prevé de maneira geral a “licenca a gestante”
pelo periodo de 120 (cento e vinte) dias, sem prejuizo de seu emprego ou salario. Em seu art.
201, inciso I, ha uma previsdo constitucional relativa ao direito previdenciario da mulher em
usufruir de protecdo a maternidade, em especial aquelas gestantes.

No Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias (ADCT), ha a vedacgéo a dispensa
sem justa causa ou arbitraria a gestante (art. 10, inciso II, alinea ‘b’), desde a confirmacao da
gravidez até cinco meses apds o parto (estabilidade da gestante).

No que tange & Consolidacdo das Leis do Trabalho, os artigos 373-A, inciso Il e 391
também trouxeram em seu bojo a vedacgéo da recusa de emprego em razdo da gestacao (salvo

incompatibilidade notdria da atividade a ser desenvolvida com o estado de gestacdo), bem
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como a exclusdo da gravidez (ou matrimoénio) como uma das hipoteses de justa causa para
demisséo da mulher.

Em seu artigo 391-A a CLT dispde sobre a estabilidade proviséria da gestante,
remetendo ao art. 10, inciso II, alinea ‘b’ do ADCT, e em seu art. 392 ha nova mencao a licenga-
maternidade de 120 (cento e vinte) dias, também prevista no art. 7°, inciso XVIII da
Constituicao Federal.

Acerca do afastamento da gestante e lactante, a CLT prevé em seu art. 394-A e incisos as
hipGteses em que estas serdo afastadas de acordo com o grau da insalubridade presente no local
de trabalho, sem prejuizo de sua remuneracdo. Neste ponto, importante destacar que cabe a
empresa 0 pagamento do adicional de insalubridade, e que, havendo impossibilidade de
realocacdo da empregada para local salubre da empresa, a gestacdo sera considerada como de
risco, ensejando o pagamento de salario maternidade durante todo o afastamento (art. 394-A, 83°).

Nesta perspectiva, é necessario diferenciar o Salédrio-Maternidade, a Licenca-
Maternidade e a Estabilidade da Gestante. Ricardo Resende (2020, p. 929) elucida que:

Licengca-maternidade é o periodo em que a empregada gestante fica afastada do
trabalho, portanto sem prestar servicos, em virtude de nascimento de filho. Trata-se,
para a doutrina majoritaria, de hipotese de interrupcédo contratual, embora os
salarios sejam pagos pela Previdéncia Social. Salario-maternidade, por sua vez, é o
pagamento a que faz jus a empregada durante a licenca-maternidade. Tem natureza
de beneficio previdenciario. Estabilidade da gestante, por fim, é o periodo
compreendido desde a confirmacao da gravidez até cinco meses apds o parto, em que
fica vedada a dispensa sem justa causa da empregada. (grifo do autor)

Destaca-se que o salario-maternidade é pago pelo empregador, sendo posteriormente
compensado pelo INSS por meio do abatimento nas contribuic@es previdenciarias. Contudo,
caso a empresa queira aderir ao programa “Empresa Cidada”, criado pela Lei n°. 11.770/2008,
nasce a possibilidade de ampliacdo da licenga-maternidade por mais 60 (sessenta) dias, ficando
0 pagamento do salario-maternidade a cargo do empregador, sem compensacéo pelo INSS.

Além destas previsfes, a CLT dispde sobre outros aspectos do trabalho da empregada
gestante, como por exemplo a possibilidade de intervalos para amamentacao (art. 396), saidas
para consultas e exames medicos (art. 392, 84°), e repouso remunerado em caso de aborto
espontaneo (art. 395).

Na esfera previdenciaria, a protecdo a mulher gestante ocorre pelo Saléario-Maternidade,
comentado anteriormente, que se caracteriza como beneficio previdenciario e esta previsto nos
artigos 71 a 73 da Lei n°. 8.213/1991. Tal beneficio pode ser usufruido pelas seguradas empregadas,

trabalhadoras avulsas, domésticas, seguradas especiais, contribuintes individuais e facultativas.
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Quanto a competéncia do INSS para pagamento, Jodo Batista Lazzari e Carlos Alberto

Pereira de Castro (2021, p. 449) lecionam que:

Quanto a natureza juridica do salario-maternidade, ndo ha que se confundir com a
nocdo de saldrio stricto sensu, pois € beneficio cujo 6nus é integral da Previdéncia
Saocial. Ainda que o empregador urbano ou rural tenha por obrigagdo adianta-lo a
trabalhadora em licenga, o reembolso do valor adiantado é total, de modo que o INSS
€ 0 Unico responsavel pelo efetivo pagamento do beneficio. (...) (a) sera devido pela
previdéncia social enquanto existir relacdo de emprego, observadas as regras quanto
ao pagamento desse beneficio pela empresa; (b) durante o periodo de graca, a segurada
desempregada farad jus ao recebimento do salario-maternidade, situacdo em que o
beneficio sera pago diretamente pela previdéncia social.

Portanto, nota-se que o ordenamento juridico brasileiro possui ampla prote¢do no que
diz respeito ao trabalho da gestante, dispondo por meio de diversas fontes legislativas acerca
de sua estabilidade, licenca-maternidade, salario-maternidade, direito a intervalos, saidas para
realizacdo de exames, entre outros, sem qualquer prejuizo de sua remuneracdo, que é paga pelo
empregador e compensada pelo INSS.

Da mesma forma, o ordenamento juridico brasileiro confere protecdo ao nascituro,
pondo a salvo os seus direitos (art. 2° do Cadigo Civil), penalizando o seu assassinato (art. 124
e seguintes do Cddigo Penal), e conferindo a0 mesmo a protecdo a vida desde a concepcéo,
conforme estabelecido na Convengdo Americana de Direitos Humanos, recepcionada pelo
legislativo brasileiro como Emenda Constitucional (art. 5°, §3° da Constituicdo Federal).

Todavia, tais regras e procedimentos, que antes eram de conhecimento geral e acabavam
por garantir de forma razoavel a protecdo a gestante, foram colocados em xeque com o advento
da pandemia do Coronavirus, que for¢ou a sociedade a adaptacdo de uma nova realidade no
convivio social, abrangendo, consequentemente, o campo laboral.

Uma das razBes de maior confusdo no meio trabalhista e previdenciario foi a
promulgacdo da Lei n° 14.151/2021 que, muito embora possuisse o intuito de esclarecer a
respeito da situacdo laboral da gestante durante a pandemia, provocou ainda mais ddvidas e

inseguranca juridica sobre o tema, o que seré trabalhado no proximo capitulo.
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3 LEINe 14.151/2021 E SUAS CONSEQUENCIAS NAS RELACOES DE EMPREGO

Em 12 de maio de 2021 foi promulgada a Lei n° 14.151, com o objetivo de dispor
“sobre o afastamento da empregada gestante das atividades de trabalho presencial durante a
emergéncia de satde publica de importancia nacional decorrente do novo coronavirus.”

Nota-se que seu texto legal que se coaduna a todos os direitos e garantias
constitucionais de protecdo a gestante, bem como as leis mencionadas anteriormente, estando
totalmente de acordo com o ordenamento juridico no que diz respeito a tal prote¢do, reforcando-
a ainda mais.

Contudo, apesar de possuir um objetivo nobre e necessario tendo em vista a protecdo
do direito a vida, tanto da mae quanto do bebé, o texto normativo apresentou-se de forma rasa,
abrindo precedentes para diversas duvidas acerca do que deve ser feito nos contratos de trabalho
em que a empregada é gestante.

A lei possui somente dois artigos, sendo que um deles serve apenas a titulo de
informacdo acerca da data de entrada em vigor. Todo o seu contetdo se resume no artigo 1°, a

seguir transcrito:

Aurt. 1° Durante a emergéncia de salde publica de importancia nacional decorrente do
novo coronavirus, a empregada gestante devera permanecer afastada das atividades
de trabalho presencial, sem prejuizo de sua remuneragao.

Paragrafo Unico. A empregada afastada nos termos do caput deste artigo ficara a
disposicdo para exercer as atividades em seu domicilio, por meio de teletrabalho,
trabalho remoto ou outra forma de trabalho a distancia.

Em uma primeira leitura, parece natural e até mesmo justo que a empregada gestante
permaneca afastada de suas atividades presenciais, a fim de exercé-las em seu domicilio, sem
prejuizo de salério.

Todavia, as problematicas que surgem a partir das tentativas de aplicacdo desta lei sdo
numerosas, principalmente no que diz respeito aos casos em que o trabalho ndo pode ser
desenvolvido em domicilio, por meios telematicos ou simplesmente de forma remota e exigem
a presenca da empregada em seu local de trabalho, como é o caso, por exemplo, das empregadas
domésticas, enfermeiras, profissionais do ramo da beleza (manicure, cabeleireira etc.) e caixas
de comérecio.

O ponto de grande embaraco nestas situagdes se da em torno da responsabilizacéo pelo

pagamento da remuneragdo da empregada cujo trabalho é, por sua esséncia, presencial.
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Antes de passar a analise pontual destas questdes, € necessario retroceder as legislacbes
que antecederam a Lei n° 14.151/2021 e que até o advento desta, regularam de forma
temporaria a situacdo do trabalho e das gestantes no Brasil durante a pandemia.

A Medida Provisoria n°. 927 de 22 de marco de 2020 previu, como alternativas para a
manutencdo do emprego e da renda a implementacdo do teletrabalho, antecipacdo de férias
individuais, concessdo de férias coletivas, aproveitamento/antecipacao de feriados, banco de
horas, suspensdo de exigéncias administrativas em seguranca e salde no trabalho,
direcionamento do trabalhador para qualificacdo e diferimento do recolhimento do FGTS (art.
3° e incisos).

Tais alternativas possuem, por sua propria natureza, carater temporario, vez que no
inicio pensava-se que a Covid-19 ndo passaria de uma epidemia, ndo passivel de tomar as
proporcdes que tomou ao passar do tempo. Desta forma, a Medida Proviséria n°. 927/2020 teve
sua vigéncia encerrada em 19.07.2020.

A Lei n° 14.020/2020 se mostra como uma alternativa mais “estavel” para a protecao
trabalhista durante o estado de calamidade publica decorrente do Coronavirus, instituindo o
Programa Emergencial de Manutenc&o do Emprego e da Renda, com medidas complementares
para o enfrentamento da pandemia, quais sejam: pagamento de beneficio emergencial, reducdo
proporcional de jornada de trabalho e salario e suspensdo temporéaria do contrato de trabalho.
Nota-se que a empregada gestante é abrangida por tal lei, podendo participar do programa.

Como forma de complementar esta lei, bem como substituir a Medida Provisoria n°. 944
de 03 de abril de 2020, foi instituido o Programa Emergencial de Suporte a Empregos, criado
pela Lei n° 14.043 de 19 de agosto de 2020, destinado a empresarios, sociedades simples,
sociedades empresarias, cooperativas, organizacdes da sociedade civil e empregadores rurais,
todos com receita bruta anual superior a R$360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais) com o
limite de R$50.000.000,00 (cinquenta milhdes de reais).

Tal programa representa um suporte fornecido pela Unido por meio Poder Executivo
para as classes de empregadores elencadas no paragrafo anterior, com vistas a impedir
quaisquer embaracgos no pagamento da remuneracao de seus empregados.

A Medida Provisoria n°. 1.046 de 27 de abril de 2021, que tambeém visava a
implementacdo de medidas trabalhistas como teletrabalho, antecipacdo de férias individuais e
coletivas, banco de horas, entre outros, teve sua vigéncia encerrada em 07.09.2021.

Por sua vez, a Lei n° 14.151/2021, objeto de estudo do presente artigo, limitou-se a
tratar de forma exclusiva a respeito da protecdo a saude da trabalhadora gestante. Portanto,
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conforme bem observa Rodrigo Trindade (2021, p. 617), esta tutela confere a lei a natureza de
ordem publica, ndo podendo as partes disporem ou transigirem a seu respeito, até mesmo por
meio de negociacdo coletiva, vez que se trata de norma de protecdo a saude e seguranga do
trabalho, sendo, portanto, de indisponibilidade absoluta.

Desta forma, pode-se dizer que, embora outras leis e medidas provisérias citadas
anteriormente ainda continuem vigentes, vez que ndo foram revogadas ou transformadas em
lei, respectivamente, a Lei n° 14.151/2021 mostra-se a mais recente, especial e de carater mais
protetivo, vez que ndo abre espago para “discussdes” acerca do que deve ser feito no cenario
atual. Havendo a confirmacéo da gestacdo pela empregada, esta devera ficar afastada de suas
atividades presenciais, sem prejuizo de sua remuneracao.

A primeira e mais latente problematica encontrada na lei diz respeito a responsabilidade
pelo pagamento da remuneragdo da empregada gestante afastada de suas atividades presenciais.
Se levarmos em consideracdo que o trabalho pode ser desenvolvido de forma remota ou
telematica no domicilio da empregada sem qualquer prejuizo de produtividade/entrega, ndo ha
maiores problemas; o trabalho sera realizado pela empregada e a mesma serd remunerada pelo
empregador.

Contudo, nos casos em que o trabalho ndo pode ser realizado a distancia, € evidente que
o empregador ficara prejudicado, cabendo a ele arcar com a remuneracao integral, sem qualquer
desconto, sendo que nenhum servico sera prestado, como preveé a lei.

E possivel que tal situagio seja resolvida de maneira temporaria, principalmente se os
requisitos da Lei 14.043/2020 estiverem preenchidos, de forma a ensejar o ingresso da empresa
no Programa Emergencial de Suporte a Empregos.

Contudo, nem todas as empresas e classes de empregadores cumprirdo 0s requisitos para
a auferir o suporte fornecido pela Unido, e o fato de ndo haver seu enquadramento em tal
legislagdo ndo significa que a empresa estara apta a sustentar o contrato de trabalho de forma
unilateral.

Pelo contrério, tal normativo (e tal pratica) pode acabar por fazer justamente o que visa
impedir: criar ainda mais estigma social para a contratacdo de mulheres e, consequentemente,
deixa-las desprotegidas, vez que, passado o periodo de licenca-maternidade e estabilidade da
gestante, o empregador podera demiti-la com vistas a impedir que tal situacéo se repita no futuro

e que lhe seja imputado todo o 6nus financeiro, sem qualquer retorno laboral.
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Tal constatacdo decorre dos acontecimentos histdricos no direito do trabalho brasileiro,
quando das primeiras promulgacdes de leis protetivas ao sexo feminino, e € uma das maiores fontes
do preconceito e estigma social na contratacdo de mulheres, que perdura até os dias de hoje.

Visando evitar tal consequéncia — drastica, porém certa — é necessario que o 6nus pela
manutencdo do contrato cujo trabalho ndo pode ser exercido de forma remota pela empregada,
ndo seja imputado somente ao empregador.

A solucdo mais cabivel sugerida pela doutrina e mais optada pelos magistrados nos
julgamentos de casos concretos, tém sido a imputacdo de responsabilidade ao Orgédo
previdenciario (INSS), vez que nitidamente, tal remuneracdo reveste-se de carater
previdenciario, vez que “ha impossibilidade temporaria — em razdo direta da gestacdo — de

permanecer no trabalho presencial” (TRINDADE, 2021, p. 619), conforme veremos a seguir.

4 RESPONSABILIZACAO PELA REMUNERACAO DA TRABALHADORA
GESTANTE AFASTADA

Pelo fato de a Lei n° 14.151/2021 se tratar de normativo atual, as decisfes judiciais
tém sido a fonte principal pela qual todo o estudo acerca do tema tem se pautado, aliadas a
analise da legislacdo pétria e Constituicdo Federal. De tais decisGes, decorre o entendimento
majoritario de que compete ao INSS a responsabilidade pela remuneracdo da trabalhadora
gestante afastada, impedida de realizar suas atividades de forma remota (CONEXAO
TRABALHO, 2021).

O fundamento juridico substancial para tal posicdo € a interpretacdo analdgica do art.
394-A, 83°da CLT, que trata da impossibilidade de a gestante exercer suas atividades em local
salubre da empresa, devendo ser afastada e ensejando a percepcdo de salario-maternidade
(TRINDADE, 2021, p. 621).

No caso de gestacdo durante a pandemia da COVID-19, somente o fato de a empregada
gestante estar na presenga de terceiros € em contato com estes, ja configura a “insalubridade”
do local de trabalho, representada, neste caso, pelo risco de contagio da doenca.

Neste sentido foi a decisdo do juiz federal da 1* Vara Federal de Jundiai/SP, José
Tarcisio Januario, no julgamento do Mandado de Seguranca Civel impetrado por uma

empregadora que requereu o pagamento dos salarios pelo INSS a sua empregada doméstica:
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A recente Lei 14.151, de 2021, previu hipotese peremptéria de afastamento do
trabalho presencial da empregada gestante; nestes termos: (...). Tratando-se de
empregada domeéstica, resta afastada a possibilidade de trabalho remoto ou outra
forma de trabalho a distancia, pelo que é de rigor a incidéncia da regra do caput do
artigo 1° acima transcrito, que determina o afastamento do trabalho da empregada
gestante, sem prejuizo da remuneracdo dela. Criado esse beneficio (direito a
prevencao ao risco de contagio pela Covid-19) pelo Estado, nao pode ele ser suportado
individualmente por determinadas pessoas, mas por toda a coletividade. A situacdo se
amolda em tudo, entéo, a previsao do artigo 394-A da CLT, cujo paragrafo 3°, incluido
pela Lei 13.467, de 2017, que criou hipotese de concessao de salario-maternidade
antecipado. (...) Tais disposi¢des da CLT possuem a mesma finalidade daquela
prevista no artigo 1° da Lei 14.151, que € a prote¢do a maternidade e a mulher gravida.
Outrossim, prevendo tal Lei 14.151 o direito da trabalhadora gestante a se afastar de
sua atividade na hipétese de ndo ser possivel o trabalho a distancia, com a manutencéo
de sua remuneracdo, o 6nus financeiro desse direito ndo pode recair sobre o
empregador, exatamente pelos mesmos motivos das demais hipéteses de licenca
maternidade, que em Gltima andlise visa a ndo discriminar a mulher na relagdo de
trabalho. (...) Em suma: estando em vigor a Portaria 188 de 2020, do Ministério da
Saude, que Declara Emergéncia em Salde Publica de importancia Nacional; prevendo
a Lei 14.151, de 2021, o direito da trabalhadora gestante se afastar de sua atividade
quando ndo possivel o trabalho & distancia; e ndo sendo licito carrear ao empregador
— especialmente o doméstico, que nem mesmo abater de seu imposto de renda pode —
0 encargo relativo a licenca maternidade da gestante, a Unica forma de garantir o
direito da trabalhadora doméstica ao salario-maternidade antecipado, assim como o
direito do empregador de néo ter que arcar com beneficio substitutivo do salario do
trabalhador, é a concessdo do salario-maternidade antecipado, & semelhanca daquele
previsto no artigo 394-A, § 3°, da CLT. (BRASIL, 2021c)

Acerca do argumento alegado pelo proprio INSS, qual seja, a inexisténcia de beneficio
préprio para eventual requerimento realizado junto a autarquia previdenciaria, o douto

magistrado assim entendeu:

Afasto a alegacdo da inexisténcia de ato coator pela auséncia de prévio pedido
administrativo, uma vez que nas proprias palavras da peti¢do do INSS (id57562980):
“Nao ha previsdo legal para essa concessdo. A impetrante simplesmente pleiteou
beneficio inexistente”. Logo, seria no minimo um paradoxo se exigir que a impetrada
ingresse com um requerimento cujo resultado resta escancarado como negativa por
inexisténcia do beneficio. Assim, a questdo é litigiosa, afastando a alegada
necessidade de prévio requerimento administrativo. E, portanto, possivel a apreciacio
da matéria em sede de mandado de seguranga. O mandado de seguranga visa a
proteger direito liquido e certo sempre que a pessoa fisica ou juridica sofrer violagao
ou houver justo receio de sofré-la por parte de autoridade, decorrente de ilegalidade
ou abuso de poder. No caso dos autos, vislumbro presentes os fundamentos
necessarios a concessdo da seguranca (BRASIL, 2021c).

Portanto, quanto ao instrumento processual cabivel para o pedido, entende-se pela
decisdo do magistrado ser possivel a impetragdo de Mandado de Seguranca, visando assegurar
direito liquido e certo; no caso, o salario.

Diferentemente foi o caminho processual utilizado por uma empresa prestadora de

servicos meédicos, que ajuizou uma acdo de procedimento comum objetivando a concesséo de
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tutela de urgéncia para que suas empregadas (no caso, enfermeiras) gestantes fossem afastadas
e recebessem, durante o periodo de afastamento, o salario-maternidade.

No caso, a excelentissima juiza da 14 Vara Civel Federal de S&do Paulo, Noemi
Martins de Oliveira, entendeu pela impossibilidade de a empregadora arcar com 0S custos
durante o periodo de afastamento das empregadas cujo servico esta impossibilitado de ser
exercido, bem como pela natureza de beneficio previdenciario de tais valores, primando pelo
cumprimento do principio da solidariedade social e condenando o INSS ao pagamento do

salario-maternidade das empregadas afastadas:

No caso em tela, em que vigora determinacdo legal de que ndo havera prejuizo dos
vencimentos para a empregada gestante, pelo afastamento das suas atividades
profissionais, em razdo do risco a gravidez (art. 1°, L. 14.151/2021), ndo pode a
empregadora ser obrigada a arcar com tais encargos, na impossibilidade do exercicio da
profissdo ocasionada pela crise emergencial de salide publica. Considerando o arcabougo
legal e infralegal que regulamenta o custeio, por toda a sociedade, dos beneficios
previdenciérios, como corolério do principio da solidariedade social, ndo é outra, a ndo ser
a de beneficio previdenciario, a natureza dos valores devidos a empregada gestante, em
substituicdo ao seu salério, durante o periodo em que ficar afastada do trabalho, em razéo
do risco a gravidez. Deveras, ao imputar-se aos empregadores o custeio de tais encargos,
cria-se dificuldade de emprego, aumentam-se as dispensas e reduz-se oportunidades
empregaticias para mulheres, no mercado de trabalho ja tdo escasso. No caso destes autos,
¢ imperiosa a conclusdo no sentido de que a pessoa juridica autora deve pagar a
remuneragao prevista no contrato de trabalho em vigor, diretamente as suas empregadas
gestantes, assumindo tais pagamentos, extraordinariamente, a natureza de salario-
maternidade, cabendo ao réu-INSS a responsabilidade final pelos pagamentos, por meio
da compensacdo com as contribuicBes incidentes sobre a folha de salérios e demais
rendimentos. Ressalte-se, consoante o entendimento jurisprudencial supratranscrito, que,
ao efetuar o pagamento do beneficio, o empregador atua, tdo-somente, como facilitador
da obrigacdo devida pelo INSS, a quem incumbe suportar o encargo previdenciario.
(BRASL, 2021b)

Inclusive, foi abordado pela magistrada a questdo da escassez de oportunidades no
mercado de trabalho para o sexo feminino, que se agrava ainda mais conforme é imputada
somente ao empregador toda a responsabilidade pela manutencdo do contrato de trabalho,
causando o efeito “ricochete” da lei, qual seja, prejudicar o ingresso e permanéncia das
mulheres no mercado de trabalho.

Assim, cabe a toda a sociedade, por meio do custeio previdenciario e representada pelo
Estado, arcar com tais remunerag6es durante o periodo de afastamento da gestante, primando
pelo cumprimento do principio da solidariedade social, vez que em sua esséncia tais valores
possuem carater de beneficio previdenciario.

Desta forma, embora os caminhos processuais tenham sido diversos, o entendimento
foi unanime quanto a responsabilizacdo do INSS pelo pagamento do salario-maternidade a
gestante afastada.
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Outro argumento que corrobora a favor da busca pelo ressarcimento junto ao INSS,
também utilizado para fundamentar as decisdes mencionadas (vide inteiro teor), € o disposto na
Convencéo n°. 103 da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), que em seu art. 4°, item
8, estabelece que “Em hipdtese alguma, deve o empregador ser tido como pessoalmente
responsavel pelo custo das prestacdes devidas as mulheres que ele emprega.” Tal disposi¢ao foi
recepcionada pelo ordenamento juridico brasileiro por meio do Decreto n° 10.088 de 5 de
novembro de 2019.

O Tribunal Regional Federal da 4% Regido também vem decidindo no mesmo sentido

(JUSTICA FEDERAL, 2022), conforme se verifica no exemplo de julgado abaixo colacionado:

DIREITO ADMINISTRATIVO. DIREITO PROCESSUAL CIVIL. PROCEDIMENTO
ADMINISTRATIVO. SALARIO MATERNIDADE. LICENCA-MATERNIDADE. 1.
Nos termos do art. 294 do CPC, a tutela provisoria pode fundamentar-se em urgéncia ou
evidéncia. Especificamente em relacéo a tutela de urgéncia de natureza satisfativa, de
acordo com o disposto no artigo 300 do CPC, o juiz podera concedé-la desde que
evidenciada a probabilidade do direito alegado e a presenca do fundado perigo de dano ou
risco ao resultado Gtil do processo. 2. A Lei n°® 14.151/2021 em seu artigo 1° dispde
acerca do afastamento da empregada gestante, a norma em questéo impde o afastamento
da empregada gestante do trabalho presencial sem prejuizo de sua remunerac&o, enquanto
perdurar a pandemia do Covid-19, interregno durante o qual a empregada deve
permanecer a disposicdo do empregador para o exercicio das atividades por meio da
modalidade de trabalho a distancia ou teletrabalho. No entanto, é notério que hé trabalhos,
funcbes incompativeis com a prestacdo ndo presencial, tais como servigos prestados
a terceiros, entre outros, em relagdo aos quais ndo ha possibilidade de afastamento sem
que haja, de fato, prejuizo a prestagdo do servico. 3. Embora a legislagéo busque assegurar
a protecdo da mulher gravida, para que ndo seja discriminada, ndo houve defini¢do
clara sobre quem deve pagar a remuneracdo da trabalhadora gestante nas hipoteses em
que a sua area de atuagdo seja incompativel com o trabalho remoto. Nesse cenério,
ressalta-se que a Constituicdo conferiu especial protecdo a salde, a maternidade, & familia
e a sociedade, conforme arts. 96, 201, 11, 226 e 227, estabelecendo expressamente o dever
do Estado no sentido de promover a¢des e politicas sociais e econdmicas para alcangar tais
fins, especialmente por meio do Sistema de Seguridade Social. 4. Diante da presencga dos
requisitos necessarios para a concessdo da liminar, deve ser enquadrado como salario
maternidade os valores pagos as trabalhadoras gestantes contratadas pela agravante
e afastada por for¢a da Lei n® 14.151/21 enquanto durar o afastamento, nos termos do art.
394-A da CLT, art. 72 da Lei n° 8.213/91, o art. 201, 1l, e 203, I, da Constituicio Federal
e item 8 da Convencéo n° 103 da OIT (Decreto n° 10.088/19). (BRASIL, 2021d)

Importante ressaltar que, independente do caminho a ser tomado para a obtencdo do
beneficio, seja por meio de pedido administrativo feito diretamente ao INSS ou via judicial, é
importante que o empregador ndo deixe de realizar o pagamento da remuneracéo & empregada,

a fim de evitar que a mesma seja inserida num estado de “limbo”, requerendo, por sua vez, a

compensacao de tais valores pelo 6rgdo previdenciario (CONJUR, 2021).
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4.1 Lel 14.311/2022 E O RETORNO DA GESTANTE AO TRABALHO
PRESENCIAL

No dia 10/03/2022 entrou em vigor a Lei n°. 14.311 de 09 de marco de 2022, que altera
a Lei n° 14.151/2021, objeto de estudo do presente trabalho. Com as alteracdes, o art. 1° da
referida lei passou a prever que “(...) a empregada gestante que ainda ndo tenha sido totalmente
imunizada contra o referido agente infeccioso (...), devera permanecer afastada das atividades
de trabalho presencial.”

Desta forma, a lei condicionou o retorno ao trabalho presencial das gestantes a sua
imunizacdo completa, por meio da vacinacgdo, exceto naqueles casos em que a gestante opta por
ndo ser vacinada, hipétese em que, almejando tal retorno, deverd assinar termo de
responsabilidade e de livre consentimento, concordando em cumprir com todas as medidas de
protecdo implementadas pelo empregador (art. 1°, 86°).

Além da vacinacdo completa, outra hipotese para o retorno da gestante as atividades
presenciais é o encerramento do estado de emergéncia de salde publica ocasionado pelo
Coronavirus, conforme previsto no art. 1°, 83°, incisos I, Il e I1l.

Muitas sdo as implicacbes de tal alteracdo legislativa, que visivelmente tentou ao
méaximo equilibrar o direito a vida e a saude da gestante e do nascituro (sendo, portanto, normas
de ordem publica por tratarem de salde e seguranca do trabalho), bem como o direito
fundamental a liberdade de autodeterminacdo individual, vez que hé gestantes que ndo optaram
pela vacinacao, seja por motivos individuais ou contraindicacdo médica.

Dentre tais implicaces, pode ser citada a questdo a respeito da propria salde e
seguranca do trabalho, de competéncia do empregador, conforme art. 157 da CLT e diversas
Normas Regulamentadoras. Permitindo, o empregador, o retorno da empregada gestante as
atividades presenciais, assume este, de forma indireta, o risco pelo contagio da doenca a
gestante, independentemente de assinatura de termo de responsabilidade pela mesma.

A assinatura deste “termo de responsabilidade” revela uma falsa e superficial protecao
ao empregador, responsavel pela salde e seguranca do trabalho. Sendo figura hipersuficiente
na relacdo de emprego, a responsabilidade pelo contagio da doenca facilmente sera atribuida ao
mesmo, podendo até ser considerado negligente quanto a observancia das normas de protecdo
do ambiente de trabalho.

Outro aspecto importante e potencial gerador de controvérsia é a chamada “vacinagdo

completa”, vez que até o presente momento ha extrema inseguranga quanto ao nimero de doses
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vacinais necessarias para a imunizacdo segura. O que comegou com uma dose, seguida por
outra apenas para “refor¢o”, facilmente transformou-se em quatro doses, sendo que ndo ha
garantias de que a vacinagdo termine em tal nimero (CNN, 2022).

Entretanto, o problema acerca da remuneracdo da empregada afastada das atividades
presenciais cujo trabalho ndo pode ser realizado em home office e que ainda ndo foi
completamente vacinada, continua. A principio, a Lei n° 14.311/2022 previa a inclusdo do 84°
no art. 1° da Lei n°. 14.151/2021, que previa:

8§ 4° Na hipotese de a natureza do trabalho ser incompativel com a sua realizagdo em
seu domicilio, por meio de teletrabalho, trabalho remoto ou outra forma de trabalho a
distancia, a empregada gestante de que trata o caput deste artigo terd sua situacéo
considerada como gravidez de risco até completar a imunizacdo e receberd, em
substituicdo a sua remuneragdo, o salario-maternidade, nos termos da Lei n° 8.213, de
24 de julho de 1991, desde o inicio do afastamento até 120 (cento e vinte) dias apds o
parto ou por periodo maior, nos casos de prorrogacéo na forma do inciso | do caput do
art. 1°da Lei n® 11.770, de 9 de setembro de 2008.

Tal normativo corresponde ao exposto no capitulo 4 do presente artigo, atribuindo a
responsabilidade pela remuneracdo ao érgdo previdenciario, em analogia ao art. 394-A, 83° da
CLT. Contudo, esta previséo foi vetada juntamente com o inciso IV do 83° e §5° do art. 1°, bem
como art. 3° do Projeto de Lei, que tratavam sobre o salario-maternidade.

As razdes dos vetos, expostas na Mensagem n°. 88 foram as seguintes:

Entretanto, em que pese merit6ria, a proposi¢do contraria o interesse publico, haja
vista que institui concessdo de beneficio previdenciario destinado a situacdo de
maternidade, porém, com fei¢do diversa da existente para o auxilio-maternidade, ja
instituido na Lei n® 8.213, de 1991, uma vez que é temporalmente mais abrangente e
de definicéo casuistica.

Ademais, ao se dilatar o prazo de fruicdo do beneficio, restaria apresentado alto
potencial de alteracdo de despesa obrigatoria relacionada a concessdo de beneficios
previdencidrios, o que violaria o disposto no § 5° do art. 195 da Constituicdo da
Republica e colocaria sob risco material a sustentabilidade do Regime Geral de
Previdéncia Social.

Outrossim, representa risco potencial de afronta ao inciso Il do caput do art. 167 da
Constituicao, caso haja necessidade de contratacdo de operacdo de crédito para sua
operacionalizacdo, bem como viola o disposto no art. 107 do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitérias - ADCT, além de ir de encontro ao regramento da
disciplina fiscal previsto nos art. 15, art. 16 e art. 24 da Lei Complementar n°® 101, de
4 de maio de 2000 - Lei de Responsabilidade Fiscal, e nos art. 124 e art. 125 da Lei
n°® 14.194, de 20 de agosto de 2021 - Lei de Diretrizes Orgcamentarias 2022.

Tais argumentos sdo utilizados também pelo 6rgao previdenciario em suas defesas nos
processos que visam a concessao do Salario-Maternidade em casos de afastamento obrigatorio

da gestante, em razdo da pandemia da Covid-19. Todavia, embora possuam certo grau de
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veracidade, ainda devem ceder a fundamentacdo exposta nas decisdes judiciais, vez que a
remuneracao paga a gestante em tais casos reveste-se de carater previdenciario e é, portanto,
indiscutivelmente, de responsabilidade do INSS.

Desta forma, embora tenha havido a alteracéo da Lei n°. 14.151/2021, o impasse acerca
da responsabilidade pela remuneracdo da gestante afastada de suas atividades presenciais
continua, e a ele foram acrescentadas outras questdes que devem ser analisadas cuidadosamente
pelo empregador, com a ajuda de um profissional capacitado, a fim de impedir maiores
problemas no retorno da gestante as atividades presenciais, garantindo assim a salde e a

seguranca no local de trabalho.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Por todo o exposto, verifica-se que a Lei n°. 14.151/2021 foi criada com o intuito de
proteger ainda mais a gestante e o nascituro frente a crise emergencial de saide publica
ocasionada pelo Coronavirus, estando de acordo com todo o ordenamento juridico brasileiro no
que diz respeito a tal protecéo.

Sua forma concisa pode ser justificada pelo intuito de ndo permitir discussdes que visem
sua transigéncia, vez que se trata de norma de ordem publica que objetiva a protecdo a salde e
seguranca do trabalho, sendo, portanto, de indisponibilidade absoluta.

Com a alteracdo trazida pela Lei n°. 14.311/2022, é necessario cuidado redobrado por
parte da empregada e, principalmente, do empregador, vez que cabe a0 mesmo assegurar a
salde e seguranca no local de trabalho e, com a flexibilizacéo inserida pela alteracdo legislativa,
abre-se brecha para possiveis violacdes de direitos.

Mesmo com a alteracdo legislativa e, com o veto realizado na Lei n° 14.311/2022,
permanece a duvida acerca da responsabilidade pela remuneracao da empregada gestante afastada
que é impedida de desenvolver suas atividades de forma remota ou online, justamente pela natureza
da atividade desenvolvida, que exige a presenca fisica da empregada no local de trabalho.

Conforme entendimento jurisprudencial e, portanto, majoritario, verifica-se que as
remuneragdes da empregada durante o afastamento revestem-se de carater previdenciario, visto que
ha impossibilidade temporaria de comparecimento ao local de trabalho em razéo do risco a
gravidez.

Assim, o 0nus deve recair sobre o 6rgdo previdenciario (INSS), representado pelo

Estado e custeado por toda a sociedade, em respeito e cumprimento ao principio da
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solidariedade social, sendo que o empregador atua somente como agente facilitador que
realizard o pagamento diretamente a empregada, sendo, posteriormente, compensado pelo INSS
por meio do abatimento nas contribuigdes.

Tal posicionamento justifica-se, principalmente, pela aplicagdo analdgica do art. 394-
A, 83°da CLT, que confere a gestante o direito ao salario-maternidade nas hipoteses em que
esta é impossibilitada de ser realocada para local salubre da empresa e precisa ser afastada
completamente de seu trabalho.

Ainda, fundamenta-se em raz&o da impossibilidade de atribuir ao empregador o 6nus pela
manutenc¢éo do contrato de trabalho de forma unilateral, vez que a este nao sera prestado nenhum
trabalho, nos termos da Convencdo n°. 103 da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT),
recepcionada no Brasil pelo Decreto n° 10.088 de 5 de novembro de 2019, bem como visando
ndo prejudicar ainda mais a situacdo da mulher no mercado de trabalho, que ja é precéria.

Assim, o beneficio previdenciario salario-maternidade configura-se como a melhor
solucdo e ferramenta héabil, até o presente momento, a proteger a empregada e empregador
diante da situacdo provocada pela pandemia da Covid-19, mantendo a relacdo trabalhista,
excluindo o risco de faléncia de empregadores por esta razao e, consequentemente, viabilizando

a continuidade do contrato de trabalho.
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