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O afastamento de gestantes durante a
pandemia

Em 12 de maio de 2021, foi sancionada a Lei 14.151 (DOU de 13/05/2021), que determina o
afastamento da empregada gestante das atividades de trabalho presencial durante a emergéncia de
saude publica decorrente da covid-19.

Segundo a Lei, a empregada gestante deve ficar afastada do trabalho presencial enquanto perdurar a
pandemia, sem prejuizo de sua remuneracao (ou seja, deve o empregador continuar a pagar o seu
salario), mas pode seguir trabalhando em sua residéncia, por meio de teletrabalho ou outra forma de
trabalho a distancia.

Confira-se:

“Art. 1° Durante a emergéncia de saude publica de importancia nacional decorrente do novo
coronavirus, a empregada gestante devera permanecer afastada das atividades de trabalho
presencial, sem prejuizo de sua remuneracgao.

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

Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacao.”

Problemas trazidos pela Lei

Embora a protecao a maternidade (gestante e nascituro) seja um tema de relevante importancia
social, especialmente em um cenario de pandemia, essa sucinta Lei ndo tratou especificamente da
situagdo em que a atividade exercida pela gestante, por sua natureza, ndo é compativel com o
trabalho em domicilio. Isto &, no caso de trabalhos que s6 podem ser feitos presencialmente.
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Diante do siléncio da Lei quanto a essa situagao, na pratica, tem recaido sobre o empregador a
responsabilidade pelo pagamento dos salarios da empregada afastada que, embora apta para o
trabalho, encontra-se ociosa, pela impossibilidade de exercer o trabalho presencial (por forca da Lei)
ou remotamente (por causa da natureza do trabalho).

Assim sendo, a Lei acabou trazendo consideraveis prejuizos aos empregadores, que nessas hipoteses,
sao obrigados a afastar as gestantes do ambiente de trabalho e a arcar com os custos desses
afastamentos, mesmo que ndo haja a prestacao de servicos. Esses empregadores também tém
diversas outras despesas decorrentes desses afastamentos, como, por exemplo, a contratagdo de
outros profissionais em substituicdo “transitoria”, o que dobra os seus encargos de natureza
trabalhista, sociais, tributarios, entre outros.

Consequentemente, essa Lei também trouxe prejuizos as préprias mulheres, pois, tal como estd, acaba
por obstar a contratagcdo de trabalhadoras em idade fértil, prejudicando o mercado de trabalho da
mulher.

Desse modo, se a intencdo do legislador era aumentar o alcance da protecdo a maternidade no atual
contexto de crise sanitaria, acabou por gerar efeito oposto. Deveria, no minimo, ter previsto o custeio
direto ou indireto do salario das gestantes afastadas e impossibilitadas de trabalhar remotamente — e,
portanto, sem prestacao de servigos — pela Previdéncia Social, a exemplo da solucado trazida pela
recente Lei de Modernizacao Trabalhista (Lei 13.467/2017) no caso do afastamento das empregadas
gestantes e lactantes em ambientes insalubres (art. 394-A, §3° da CLT).

A proposito, eis o que determina esse dispositivo:

“Art. 394-A. Sem prejuizo de sua remuneracao, nesta incluido o valor do adicional de
insalubridade, a empregada devera ser afastada de:

| - atividades consideradas insalubres em grau maximo, enquanto durar a gestacao;

Il - atividades consideradas insalubres em grau médio ou minimo, durante a gestacao;

Ill - atividades consideradas insalubres em qualquer grau, durante a lactacao.

[...]

§ 30 Quando nao for possivel que a gestante ou a lactante afastada nos termos do caput deste
artigo exerca suas atividades em local salubre na empresa, a hipotese sera considerada como
gravidez de risco e ensejara a percepcao de salario-maternidade, nos termos da Lei n° 8.213, de
24 de julho de 1991, durante todo o periodo de afastamento.”

Decisoes judiciais

Diante dessa relevante controvérsia gerada pela lacuna legal - enquanto se discute no Congresso
Nacional solucao legislativa, a exemplo dos PLs 2058/2021 e 1701/2021- diversos empregadores
(empresas e empregadores domésticos) tém recorrido ao Judiciario para sanar a questdo. E, ao menos
dois Tribunais Regionais Federais (TRFs) — TRF da 32 e 42 Regides — ja vém decidindo que o INSS deve
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arcar com o salario de gestantes afastadas por determinacao da Lei 14.151/2021, impossibilitadas de
realizarem o trabalho remotamente.

TRF da 32 Regiao (Sao Paulo)

Em uma das decisdes (Processo n° 5003320-62.2021.4.03.6128, DJ 05/07/2021), o Juiz da 12 Vara
Federal de Jundiai autorizou, liminarmente em mandado de seguranca, que o INSS fique responsavel
pelo pagamento - diretamente - de salario de empregada doméstica gestante afastada, em que é
impossivel a realizagdo de trabalho a distancia. Com efeito, o Juiz aplicou ao caso o art. 394-A, § 3°, da
CLT, que determina que recaia sobre a Previdéncia Social o custeio dos salarios das gestantes e
lactantes afastadas do trabalho insalubre, impossibilitadas de trabalhar em local salubre da empresa -
hipotese considerada como gravidez de risco e que enseja a percepgao de salario-maternidade.

Concluiu o Juiz que, "prevendo a Lei 14.151, de 2021, o direito da trabalhadora gestante se afastar de
sua atividade quando ndo possivel o trabalho a distancia; e ndo sendo licito carrear ao empregador —
especialmente o doméstico, que nem mesmo abater de seu imposto de renda pode — o encargo
relativo a licenga-maternidade da gestante, a Unica forma de garantir o direito da trabalhadora
doméstica ao salario-maternidade antecipado, assim como o direito do empregador de ndo ter que
arcar com beneficio substitutivo do salario do trabalhador, é a concessdo do salario-maternidade
antecipado, a semelhanca daquele previsto no artigo 394-A, § 3°, da CLT."

Em outra decisdo (Processo n° 5006449-07.2021.4.03.6183, DJ 08/07/2021), a Juiza da 142 Vara Civel
Federal de Séo Paulo também determinou o pagamento de salario-maternidade para empregadas
gestantes afastadas de uma empresa de prestacdo de servicos de atendimento médico de urgéncia e
emergéncia em prontos-socorros em unidades hospitalares de terceiros, e que ndo podem realizar o
trabalho a distancia, e possibilitou a compensacdo do salario-maternidade pago pela empresa com as
contribuicdes previdenciarias.

Com base no principio constitucional da solidariedade, a Juiza constatou que, "no caso em tela, em
que vigora determinacao legal de que nao havera prejuizo dos vencimentos para a empregada
gestante, pelo afastamento das suas atividades profissionais, em razéo 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 saude publica. Considerando o arcabouco
legal e infralegal que regulamenta o custeio, por toda a sociedade, dos beneficios previdenciarios,
como corolario 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 salario,
durante o periodo em que ficar afastada do trabalho, em razdo do risco a gravidez."

TRF da 4° Regiao (Santa Catarina)

Em decisGes similares (Processos n°® 5036796-18.2021.4.04.0000, DJ 23/09/2021, e n® 5028306-
07.2021.4.04.0000, DJ 24/08/2021), o Desembargador Federal Relator Luis Alberto D'Azevedo Aurvalle,
da 42 Turma, determinou que, enquanto durar o afastamento das gestantes, os valores a elas pagos
devem ser enquadrados como salario-maternidade, nos termos do art. 394-A da CLT. O
Desembargador também aplicou essa solucao as gravidezes vindouras durante a pandemia e
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enquanto durar a lei. Determinou, ainda, a exclusédo dos pagamentos feitos pelas empresas as
gestantes afastadas por forca da Lei 14.151/2021 da base de calculo das contribui¢des previdenciarias
patronais destinadas a Previdéncia Social e aos terceiros (Sistema S).

Nessas decisdes, proferidas monocraticamente (individualmente) pelo Relator em sede de agravo de
instrumento (empresas que, por decisdes desfavoraveis do Juiz da 42 Vara Federal de Florianopolis,
recorreram ao Tribunal) foram concedidas tutela de urgéncia provisorias (isto é, concedidas pelo
Relator em um primeiro momento, antes de serem submetidas ao julgamento do demais
Desembargadores da Turma).

Em sua fundamentacao, o Relator pontuou que a Constituicdo Federal prevé que compete ao Estado,
por meio do Sistema de Seguridade Social, promover acdes com o objetivo da prote¢do a
maternidade, trazendo, como exemplo, os artigos 196, 201, II, 226 e da 227 da CF.

O julgador também faz alusao ao artigo 4°, §8°, da Convengdo 103 da Organizacdo Internacional do
Trabalho (OIT), que trata do amparo a maternidade (incorporada ao ordenamento juridico brasileiro
pelo Decreto 10.088/2019), no sentido de que o empregador ndo pode ser responsabilizado pelo
custo das presta¢des devidas as mulheres por ele empregadas.

Segundo ele, “imputar-se aos empregadores o custo de tais encargos seria um 6nus demasiado
pesado em um contexto tdo complexo e ja repleto de dificuldades, com o aumento de despesas e
diminuicdo de oportunidades de trabalho para as mulheres.”

Assim, asseverou que, ndo podendo recair ao empregador a obrigacao dos encargos com a gestante
afastada, e tendo em vista o principio da solidariedade social (o custeio, por toda a sociedade, dos
beneficios previdenciarios), deve ser de beneficio previdenciario a natureza dos valores devidos a
gestante afastada nessa situacdo, e em forma de compensacdo, nos termos do art. 72, § 1°, da Lei
8.213/1991 (a empresa paga o salario-maternidade, mas faz a compensacao).

Concluiu que "tomando-se em conta que a Lei 14.151/2021 ndo estabeleceu a efetiva
responsabilidade da empresa pelo pagamento dos salarios no periodo do afastamento das
empregadas gestantes, impossibilitadas de trabalhar a distancia pela propria natureza das suas
atividades, também entendo que nao é incompativel com o ordenamento juridico vigente o
pagamento do salario-maternidade, durante o periodo de afastamento, em razéo do risco para a
gravidez, ocasionado pela Pandemia de Covid-19."
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