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RESUMO

A prorrogacdo da licenca maternidade tem como finalidade precipua, proporcionaratravés da
permissdao de um lapso temporal maior, o aleitamento materno exclusivo até os seis primeiros
meses de vida, cuja recomendacéo € realizada pela Organizacdo Mundial da Saiude (OMS). O
presente trabalho, objetiva, portanto, discutir a hipotese de inconsisténcia no ordenamento
juridico patrio, ao estabelecer tratamentos distintos na concessao da prorrogacao do instituto
da licenca maternidade, entre empregadas do setor publico e privado. Indaga-se, dessa
maneira, quais parametros justificam tal seletividade, pois, através de uma anélise textual do
artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal, suscita-se uma provavel violacdo ao principio da
igualdade, uma vez que esse beneficio deve estar atrelado a condi¢cdo humana e nédo ao setor
onde o trabalho é desempenhado, ndo se podendo fazer distin¢cGes desarrazoadas. Percebe-se
também uma possivel incoeréncia legislativa quando se estabelece elementos condicionais
para aquisicdo desse direito fundamental, impondo a necessidade de um requerimento
tempestivo, na qual a inércia implica em renunciabilidade a essa extensdo, a aderéncia do
empregador ao Programa Empresa Cidada, que é facultativa, o que dificulta a abrangéncia
irrestrita desse direito, ademais, exige-se ainda que este seja titular de empresa com regime
tributério de Lucro Real. Desse modo, através do Método Dedutivo, por meio da analise das
razdes legislativas e trabalhos académicos, o artigo tem o objetivo de buscar a corroboracéo
das sinalizacGes realizadas referentes a violagdo ao ordenamento, e os obstaculos existentes
para a efetivacdo desse direito, que deveria ter eficacia imediata, mas que se esbarra com a
prioridade atribuida aos impactos econémicos.

Palavras chaves: Prorrogacdo da licenca maternidade; Violacdo ao principio da igualdade,
Diversidade de regulamentacdo; Supremacia do interesse econdémico.



ABSTRACT

Extension of maternity leave is intended primarily to provide exclusive breastfeeding until
the first six months of life, which is recommended by the World Health Organization (WHO).
The objective of this study is to discuss the hypothesis of inconsistency in the Brazilian legal
system, by establishing different treatments in granting the extension of maternity leave
among public and private sector employees. In this way, it is asked what parameters justify
such selectivity, since, through a textual analysis of article 5, caput, of the Federal
Constitution, a possible violation of the principle of equality arises, since this benefit must be
linked the human condition and not the sector where the work is performed, and it is not
possible to make unreasonable distinctions. There is also a possible legislative incoherence
when establishing conditional elements for the acquisition of this fundamental right, imposing
the need for a timely request, in which inertia implies the renunciation of this extension, the
employer's adherence to the Citizen Company Program, which is optional , which hinders the
unrestricted coverage of this right, in addition, it is also required that the latter be the holder of
a company with tax regime of Real Income. Thus, through the Deductive Method, through the
analysis of legislative reasons and academic papers, the article aims to corroborate the signs
made regarding the violation of the order, and the obstacles to the effective realization of this
right, which should have effectiveness, but that comes up against the priority given to
economic impacts.

Keywords: Extension of maternity leave; Violation of the principle of equality, Diversity of
regulation; Supremacy of economic interest.



INTRODUCAO

O objetivo deste trabalho € analisar as possiveis inconsisténcias no tratamento juridico
distinto atribuido na concessdo da prorrogacao da licenca maternidade, em razéo da relagdo de
emprego a qual a trabalhadora se submete, com a finalidade de identificar como inadequacgao
fatica, e elemento de inconstitucionalidade, a diferenciacdo entre integrantes do setor publico
e privado.

O presente artigo parte da hipotese de que, em razéo das justificativas elencadas pelo
Legislativo, para que assim ingressasse no ordenamento a norma de prorrogacdo de tal
instituto, ndo seria possivel estabelecer elementos condicionais e diferenciadores, uma vez
que se trata de direito fundamental, baseado na dignidade da pessoa humana e protecdo
integral da crianga, devendo, portanto, ter sua aplicacdo imediata com abrangéncia geral.

Desse modo, torna-se duvidosa a plausibilidade, em estabelecer vérias condicionantes
para aplicabilidade desse direito, dentre elas a restricdo da participacdo apenas para as
empresas que exercam atividade econémica regulada pelo regime tributario de Lucro Real, a
facultatividade da aderéncia dessa empresa ao Programa Empresa Cidada, e a necessidade de
se fazer um requerimento formalizando o interesse na extens@o do prazo da licenca, pois tudo
isso evidencia demasiadamente, que, por mais que o Poder Publico, mostre-se defensor de
todas as razBes que legitimam a concessdo de tal beneficio, dentre elas o aleitamento materno
exclusivo, prioriza em razéo do sujeito de direito, os impactos financeiros.

Utilizar-se-4 o Método Dedutivo, uma vez que partird da analise geral do instituto e da
legislacdo que resguarda o direito de prorrogacdo da licenca, para dai ser levantada a
problematica da pesquisa e em seguida apresentada as conclusdes, de modo a ratificar os
apontamentos apresentados, que visam discutir uma possivel auséncia de razoabilidade no
tratamento juridico diferenciado a classe trabalhadora.

Por fim, a pesquisa ira se dividir em trés topicos, o primeiro, com breve levantamento
historico, sera subdividido em dois topicos secundarios, que tratara respectivamentesobre a
andlise da dupla regulamentacéo no setor publico e privado, e a verificagdo dos motivos que
embasam essa distin¢do legislativa, analisando as justificativas da concessdo da prorrogagédo
da licenca maternidade, qual foi o intento legislativo. No segundo tdpico, serd abordado os
embates enfrentados em razdo do capitalismo, tendo em vista que este atua sempre como
obstaculo a efetivacdo dos direitos sociais, € no terceiro topico, se estabelecera a discussdo
sobre as caracteristicas dos direitos fundamentais, a analise da possiblidade de rendncia desse

direito, e a constitucionalidade dessa norma.



10 INSTITUTO DA LICENCA MATERNIDADE E SUA PERSPECTIVA

HISTORICA

O instituto da licenca maternidade refere-se a um direito assegurado as mulheres que
se encontram no processo de gestacdo, no qual se permite o afastamento de sua ocupacéo
profissional por um periodo, em regra, de 120 dias, envolvendo a fase prévia e posterior ao
parto. Essa garantia encontra-se prevista no art. 7°, XVIII* da Constituicdo Federal e no
acarreta prejuizo ao emprego nem ao salario, pois ndo ha suspensdo do contrato de trabalho e
a mulher gestante goza de um prazo estavel em sua atividade laboral, ndo podendo ser
despedida arbitrariamente até 5 meses ap6s o parto, conforme o art. 10, II, “b”? do Ato de
Disposicdes Constitucionais Transitorias e a Simula 244 do TST®.

No entanto, esta € a conjuntura atual, pois ao realizar um breve levantamento historico
das circunstancias faticas e do conjunto de normas reguladoras da protecdo ao trabalho
feminino, infere-se que em razdo de serem consideradas como “meia-for¢a” de trabalho, ¢ lhe
serem atribuidas como dever primario e absoluto as atividades domésticas, eram praticamente
inexistentes os reconhecimentos de direitos a essa classe trabalhista.

A primeira discussdo acerca do tema no Brasil, surgiu no projeto do Codigo do
Trabalho em 1912, que previa a gestante o direito de afastar-se da atividade laboral nos
periodos correspondentes de 15 a 25 dias antes do parto e 25 dias ap6s. No entanto, o primeiro

ato normativo concretizador da incorporacdo de medida assistencial a gestante, foi a Lei

'Art. 7° SAo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicdo social: XVIII - licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do salério, com a duracéo de
cento e vinte dias;

’Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art.7°, 1, da Constituicio: 11-
fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa: b) da empregada gestante, desde a confirmacao
da gravidez até cinco meses apés o parto.

*Stmula n° 244 do TST. GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA (redagéo do item Il
alterada na sessé@o do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) - Res. 185/2012, DEJT divulgado
em 25, 26 e 27.09.2012

| - O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador ndo afasta o direito ao pagamento da
indenizacgéo decorrente da estabilidade (art. 10, 11, "b" do ADCT).

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

Il - A empregada gestante tem direito a estabilidade proviséria prevista no art. 10, inciso Il, alinea
“b”, do Ato das Disposigoes Constitucionais Transitorias, mesmo na hipétese de admissdo mediante
contrato por tempo determinado.



Estadual n° 1596 de 1917 do Estado de S&o Paulo, que proibiu o trabalho da mulher no Gltimo
més da gestacdo e no primeiro do puerpério. (BACHUR, 2011, p. 24).

No ambito internacional, a Organizacdo Mundial do Trabalho (OIT) influenciou
demasiadamente a inclusdo e o fortalecimento dos direitos trabalhistas das mulheres. E em
1919, foi editada a Convencdo n° 03 que ordena aos paises membros garantirem alguma
protecdo a maternidade, ndo obstante, s6 houve a ratificacdo aqui no Brasil no ano de 1934.

Nessa percepcao evolutiva é possivel também a identificacdo do Dec. n°® 21.417-A de
1932, estabelecendo em seu art.7°, o repouso de 4 semanas antes e 4 semanas apds o parto,
independentemente de trabalhar em estabelecimento publico ou particular.

Com o advento do Neoconstitucionalismo, as Cartas Magnas passaram a assegurar em
seus textos normativos a protecdo a esses direitos sociais, a Constitui¢do Federal de 1934 foi a
primeira que passou a estabelecer algumas garantias as gestantes, apesar de serem suprimidas
temporariamente com o advento da Constituigdo de 1937.

Na intengdo de assegurar e consolidar diversos direitos fundamentais atribuidos a classe
obreira, inclusive ao trabalho feminino, houve a criacdo da Consolidacdo das Leis
Trabalhistas (CLT), Lei n°5.454/43 que destina o Capitulo IlI, Titulo 111, aguela categoria do

proletariado.

1.1 Diversidade na Regulamentacéo

O legislador brasileiro, com a Lei n°® 11.770/08, previu, a possibilidade de ampliagdo
do prazo do instituto da licenca maternidade, por mais 60 dias, para 0s setores Publico e
Privado, no entanto, estabeleceu regimes e sistemas diferenciados, recaindo sobre essa
situacdo, 0 questionamento acerca da justificativa atribuida ao oferecimento de tratamentos
distintos, na concessdo de um direito que é pautado no principio da dignidade da pessoa
humana e protecéo integral da crianca, e que ndo deve estar atrelado a categorias trabalhistas,
ao contrario, deve abranger a todos indistintamente.

A mencionada Lei de n°® 11.770/08, previu para o Setor Privado, a instituicdo do
Programa Empresa Cidada, meio pelo qual torna-se possivel a prorrogacdo da licenga
maternidade ate 180 dias. No entanto, foram instituidos alguns requisitos que condicionam a
aquisicdo desse direito, fazendo-se por indagar qual a mens legis, qual a razéo dessa extenséo
do beneficio, e 0 porqué dessa sistematizacao.

A ampliacdo desse instituto sempre suscitou muitas controvérsias e insegurancas,

guanto aos seus efeitos reflexos produzidos na esfera econémica no setor privado, uma vez



que, o discurso opositor utilizado, é baseado no obstaculo a inser¢do da mulher no mercado de
trabalho, em razdo da provavel marginalizacdo que se desencadearia, a indagagédo sobre o seu
desenvolvimento profissional com o afastamento, e o 6nus do empregador.

Entretanto, esta argumentacdoapresenta-se fragil, pois, ndo € o instituto da licenca
maternidade e sua prorrogacdo, isoladamente, o elemento determinante para o impedimento a
participagdo feminina na ocupacéo de atividades profissionais, existe toda uma carga historica
e cultural, que estabelece como dever principal e basico as atividades domésticas e impde um
status de inferioridade as trabalhadoras femininas.

E pertinente refletir, todavia, sobre a indagacio realizada por alguns criticos a essa
ampliacdo no prazo, referente a hipétese de que, se essa defesa da concesséao de tal direito ndo
poderia tornar ainda mais discriminatoria e culminar na segregacdo da participacdo do grupo
feminino no mercado trabalhista, tendo em vista, que ha a tendéncia em criar mais énus ao
empregador, mesmo nado sendo ele o responsavel pelo pagamento do salario nesse periodo.

Apesar da existéncia dessa linha de pensamento, deve-se, contudo, priorizar que ao ser
atribuido ao empregador alguns encargos, esse € fato inerente que decorre da atividade
empresarial exercida, e que é tipico de seu exercicio profissional arcar eventualmente com
eventuais substituicdes, por exemplo, durante o periodo de afastamento.

O legislativo, por conseguinte, para ndo tornar o grupo feminino ainda mais
vulneravel a inclusdo no mercado, direcionando sua atuacdo com cautela, com a intencao de
ndo impossibilitar totalmente a viabilizacdo do direito a prorrogacéo, estabeleceu, portanto, no
art. 3° da Lei n° 11.770/08%, que os custos serdo arcados pela Previdéncia Social, de modo
que, a responsabilidade n&o é exclusiva do empregador.

Desse modo, ndo obstante a possibilidade de prorrogacdo do prazo da licenca
maternidade apesar de todo receio da classe empregadora, mesmo se incumbindo o 6nus a
previdéncia, evidencia-se como a principal problematica deste tema, o contorno realizado
onde se exclui a maior parte dos negocios de iniciativa empresarial no Brasil, que séo as
empresas com regime tributario pertencente ao Simples Nacional ou Lucro Presumido.

Com o veto presidencial estas empresas que representam na atualidade a maior parte
da atividade empresarial, foram excluidas, retirando-se com isso, o direito da maioria das

empregadas, de gozar uma licenca de 180 dias, é o que dispde o art. 5° da referida lei°.

“Art. 3° - A empregada tera direito a remuneragéo integral, nos mesmos moldes devidos no periodo de
percepcao do salario-maternidade pago pelo Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS)”.

SArt. 52 A pessoa juridica tributada com base no lucro real podera deduzir do imposto devido, em
cada periodo de apuracdo, o total da remuneracdo integral da empregada e do empregado pago nos
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Com isso, constata-se que no Setor Privado parcelas minimas de empregadas véo ter
direito a essa prorrogacdo, pois apenas 5% das empresas ativas no pais estdo aptas a conceder
esse beneficio, e ainda dependem da aderéncia ao programa, que ¢ de participacdo facultativa,
recaindo sobre opc¢do do empregador, uma vez que lhe é posta a alternativa.

Deve-se ater desta maneira, ao fato da extrema discricionariedade na escolha de
incidéncia do beneficio, restando violado o principio da isonomia, uma vez que nao ha
plausibilidade em admitir um pardmetro diferenciador arbitréario e desarrazoado. E necessario
tratar equitativamente todos os cidad&os, pois todas as maes contribuem da mesma forma para
a Previdéncia. Conforme preleciona Bachur&Bachur. (2011, p. 136):

Somente terd direto aos 180 dias de licenca-maternidade e salario-
maternidade as mulheres que forem funcionérias publicas ou que forem
empregadas de empresas optantes do Lucro Real e que aderirem ao
Programa Empresa Cidada (...). H& assim, notoria infragdo ao principio
isondmico constitucional, pois que todas as seguradas contribuem da
mesma maneira para previdéncia social e sdo maes da mesma forma. Néo ha
razBes plausiveis para essa distin¢do. (grifado)

Reconhecendo a insensatez no tratamento diferenciado em razdo do regime juridico a
qual essas empregadas se submetem, se estatutario ou celetista, o Tribunal Superior do
Trabalho (TST), no Recurso Revista (n° 71-08.2013.5.02.0085 ), referente a Lei
Complementar no Estado de Sdo Paulo, dispds que, hd uma ofensa ao principio da isonomia, e
que a finalidade da licenca maternidade é a mesma nas duas modalidades, como se constata

da ementa a seguir apresentada:

LICENCA MATERNIDADE. 180 DIAS. LEI
COMPLEMENTAR 1.054/2008. EMPREGADA CONTRATADA PELO
REGIME DA CLT. PRINCIPIO DA ISONOMIA. OFENSA. A Lei
Complementar n°® 1054/2008 prevé a concessdo de licenca maternidade de
180 a funcionarias gestantes, submetidas ao regime estatutario (art. 4°).
Ocorre que a distin¢do estabelecida no artigo 2° da LC 1.054/2008 fere o
principio da isonomia e o art. 2°da Lei 11.770/08, que ndo traz tal
distingdo. N&o ha, portanto, como dar efetividade a norma que contém tal
discriminacdo, pois possibilita ao reclamado conceder -tempos de
afastamento diversos pela mesma modalidade de licenca-, em relacéo a
empregados sob regime da CLT e sob regime estatutario, tendo em vista
gue a finalidade da licenca-maternidade é a mesma nas duas
modalidades de contratacdo, a protecdo da crianca. O direito
fundamental a salde, em conjunto com a protecdo a trabalhadora mée e a
crianca, torna inviavel se entender que norma municipal alcance apenas um
espectro de maées e filhos, ja que tal entendimento ndo se suporta diante da
leitura, ainda, dos arts. 7°e 37 da Constituicdo Federal. O direito,
inclusive, ndo deve ser considerado tdo-somente como um direito da mae, e
sim da crianca, de ter ao seu lado, pelo periodo que a norma legal entendeu

dias de prorrogacdo de sua licenca-maternidade e de sua licenca-paternidade, vedada a deducdo como
despesa operacional
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apto a protecdo de sua saude, a presenca daquela que lhe provera a
necessidade alimentar como também a psicoldgica, que por certo torna a
sociedade mais equilibrada e justa. Recurso se revista conhecido e provido.
(RR - 71-08.2013.5.02.0085 Datas de Julgamento: 18/06/2014, Relator
Ministro: Aloysio Corréa da Veiga, 6 Turma, Data de Publicagdo: DEJT
01/07/2014);

O mesmo posicionamento se extrai do Tribunal de Justica do Estado da Bahia,

instrumentalizado através do Mandado de Seguranga seguir apresentado:

MANDADO DE SEGURANCA. PRORROGACAO DA LICENCA
MATERNIDADE POR 60 (SESSENTA) DIAS. LElI ESTADUAL N°
12.214/2011 QUE ESTENDEU AS SERVIDORAS ESTADUAIS A
LICENCA MATERNIDADE PELO PRAZO DE 180 DIAS. SERVIDORA
PUBLICA ESTADUAL CONTRATADA EM REGIME ESPECIAL
(REDA). PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA ISONOMIA. DIREITO
LIQUIDO E CERTO VERIFICADO. LIMINAR RATIFICADA.
SEGURANCA CONCEDIDA. Por ser direito social elencado no art. 7°,
inciso XVIII da Constituicdo Federal, galga, a licenca maternidade,
status de direito fundamental impostergavel, pois visa garantir, a méae
lactante, um maior convivio com o seu filho recém-nascido, especialmente
pela importancia do aleitamento materno nos primeiros seis meses de vida.
Com o advento da Lei Estadual n.° 12.214/2011, restou superada a
controvérsia pertinente a auto-aplicabilidade da Lei Federal n.°
11.770/2008, diante da regulamentacdo do Programa Empresa Cidada, pelo
Estado da Bahia, que veio a prorrogar, por 60 dias, a licengca-maternidade
as servidoras publicas estaduais, indistintamente. Portanto, sem que haja
expressa limitacdo pela lei, impertinente interpreta-la de forma restritiva e
prejudicial & lactante e ao recém-nascido, pelo simples fato de ter sido a
servidora publica contratada pelo Regime Especial de Direito
Administrativo — REDA, sob pena de afronta ao Principio da Isonomia e
demais preceitos da propria Constituicdo Federal/1988. E ilegal o ato
coator que viola direito liquido e certo da Impetrante, relativo a
prorrogacdo, por mais 60 dias, da licenca-maternidade, ainda que detenha
condicdo de servidora estadual temporéria, a teor do preceituado na lei
estadual n.° 12.214/2011, lei federal n.° 11.770/2008, art. 5°, caput e art. 7°,
XVIII da Constituicdo Federal. SEGURANCA CONCEDIDA.

(TJ-BA - MS: 03040661820128050000 BA 0304066-18.2012.8.05.0000,
Data de Julgamento: 26/07/2012, Secéo Civel de Direito Publico, Data de
Publicacdo: 17/11/2012)

Concernente ao Setor Publico, a Lei n® 11.770/08 em seu art. 2°, previu a possibilidade
da Administracdo Publica instituir programa que ampliasse o prazo da licenca maternidade,
estando autorizada a elaborar seu proprio programa. Foi instituido desse modo, o Programa de
Prorrogacdo da Licenca a Gestante e a Adotante, para as servidoras publicas federais, com a
edicdo do Decreto n° 6.690/08. A inclusdo da adotante fez-se evidenciar a intengdo de
introduzir uma consciéncia social desse instituto.

Importante salientar, que tem-se entretanto, um equivoco quanto a observancia do

Procedimento Legislativo, uma vez que, compete privativamente a Unido, segundo preconiza
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0 art. 22 da Constituicdo Federal, legislar sobre matéria de Direito do Trabalho, de modo que
a delegacdo efetuada, onde se atribuiu aos entes federativos, componentes da Administragéo
Direta criar seu préprio programa, deveria ocorrer por Lei Complementar e ndo Ordinaria
como € a natureza da Lei n°® 11.770/08, resultando portanto em um erro no procedimento
formal.

Contudo, apesar da falha ndo houve comprometimento na finalidade do ato normativo,
e o0s entes da esfera estadual aderiram em seus diplomas essa ampliacdo na licenca, inclusive
antes mesmo da apresentacdo do projeto de Lei, essa situacdo ja configurava uma realidade, e
apenas os Estados do Maranhdo e Acre que ndo tinham essa garantia prevista em seus atos
normativos.

A problematizacdo que persiste no Setor Publico, por conseguinte, € evidenciada no
universo municipal, uma vez que, por volta dos 5 mil municipios existentes no pais, apenas
150 aproximadamente, aderiram a essa extensdo, demonstrando que n&o se tem um direito de
eficacia imediata apesar de fundamental.

Essa situacdo pode fazer surgir problemas quanto ao limite do exercicio da jurisdicéo,
referente ao respeito da separacdo dos poderes, porque em tese, ndo deveria o Judiciario
interferir nessa matéria que é objeto do Poder Legislativo, e 0 que se presencia no momento,
sdo demandas de empregadas pleiteando o reconhecimento e equiparacdo de sua situagdo com
a de entes federados semelhantes. Desta feita, 0 problema, € a criacdo de tutelas distintas para
a classe trabalhadora feminina, no mesmo setor inclusive, necessitando da chancela do
Judiciério.

Cria-se desse modo, espécies de “castas” entre as empregadas, pois cada uma tera
tratamento desigual. Ndo se tratando aqui da distingdo apenas entre o Sistema Publico e
Privado, dentro do préprio sistema publico € possivel a visualizagdo de tratamentos diversos.

Entretanto, apesar de existirem obstaculos para efetivacdo do beneficio em ambos os
setores, a possibilidade de ampliagdo do beneficio ainda € mais evidente e concreta no Setor
Publico, uma vez que a obrigatoriedade de concessdo € 0 que predomina no regime, faltando
meramente, uma uniformizacdo na regulamentacdo em relacdo as esferas federativas.
Enquanto que na sistematica privada, o interesse econémico estatal é maior, prevalecendo,
portanto, a postura patrimonialista, provendo beneficios fiscais.

A Proposta de Emenda a Constituicdo € o instrumento que teria o condao de resolver
esse impasse, de modo que a norma maior, iria prever a concessdo efetiva de um direito

fundamental, e teria incidéncia integral sobre todas as trabalhadoras.
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J& houve essa proposta em nosso ordenamento, temos, pois, a PEC n° 30/2007 e a de
n® 515/2010, porém ndo foram incluidas em pauta, ndo sendo objeto de deliberagcdo. Com sua
aprovacao tornaria real a extensdo do beneficio a todas empregadas gestantes sem a total
responsabilidade e 6nus do empregador. Mas presenciamos um periodo em que hd uma

precarizacdo dos direitos trabalhistas, a perspectiva é decrescente.

1.2Raz0es Legislativas do Instituto

O Projeto de Lei n° 2.521/07, apresentou como objetivo a extensdo do beneficio da
licenca maternidade, prorrogando-a por um lapso temporal de 180 dias. Com sua devida
aprovacdo pelo Congresso Nacional, tornou-se a Lei n° 11.770/08, onde as principais
justificativas apresentadas para legalizacdo do dispositivo normativo, foram o enaltecimento
das razoes cientificas, tendo em vista que, a ampliagdo por mais de 60 dias, coincidiria com o
prazo recomendavel pela medicina para o aleitamento materno exclusivo.

O proprio ordenamento juridico, ja previa na Lei n® 11.265 de 2006, em seu artigo 1°,
I, que seu objetivo era contribuir para adequada nutricdo dos lactentes, protegendo e
incentivando o aleitamento materno exclusivo nos primeiros 6 (seis) meses de idade.

Procedendo a verificacdo do posicionamento apresentado por algumas Comissoes, em
especial, a Comissdo de Seguridade Social e Familia (2007, p. 03), a mesma afirma que, o
propésito legislativo tem como fundamentacéo:

[...] Proporcionar condig¢des tanto para o aleitamento materno, quanto para o
estreitamento do contato entre mae e o recém-nascido. De acordo com a
Sociedade Brasileira de Pediatria, idealizadora do projeto, sdo nos primeiros
seis meses a partir do nascimento que se pode estimular fatores
determinantes no desenvolvimento fisico, emocional e intelectual da
crianga. Nesse sentido, vem a indicacdo do Ministério da Saude de que o
recém-nascido deve alimentar-se exclusivamente de leite materno até os seis
meses de vida.

Desse modo, além da questdo nutricional do aleitamento materno, o legislativo trouxe
em sua justificativa o fato de que, a prorrogacdo da licenca também proporciona uma
intensificagcdo no contato entre mde e recém-nascido, tendo em vista que este necessita de
todo cuidado, demonstrando-se como um elemento social da regulamentagé&o.

Ademais, deve-se mencionar que a amamentacdo estimula condic¢des incisivas no
desenvolvimento fisico, em descobertas da ciéncia neuroldgica, por exemplo, os ultimos trés
meses da gestacdo e os seis primeiros de vida, sdo importantes para a formacdo do Sistema
Nervoso Central, influenciando igualmente de forma determinante, em questdes intelectuais e

emocionais.
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Segundo preceitua Emanuelle Souza Marques (2011, p. 01), em seu artigo cientifico
Mitos e Crencas sobre o Aleitamento Materno, o leite materno é o alimento ideal para o
lactente devido as suas propriedades nutricionais e imunoldgicas, protegendo o recém-nascido
de infec¢des, diarreia e doencas respiratorias, permitindo seu crescimento e desenvolvimento
saudavel, além de fortalecer o vinculo mae-filho e reduzir o indice de mortalidade infantil.

Corroborando tal entendimento, as informacdes veiculadas pelo Ministério de Salde,
indicam que, a amamentacdo reduz o indice de mortalidade infantil, alergias, obesidades,
doencas cronicas, enfim, proporciona melhor qualidade de vida.

Desse modo, ressaltando a importancia de proporcionar com efetividade esse direito
de amamentacdo, Tereza Setsuko e Marina Ferreira (2008, p. 06), relatam que: A promogéo
do aleitamento materno exclusivo € a intervencdo isolada em saude publica com maior
potencial para a diminuicdo da mortalidade na infancia.

Infere-se, portanto, queos dois intervalos de meia hora cada, garantido as lactantes
para amamentacdo, previstos no art. 396 da CLT, ndo sdo medidas suficientes para
proporcionar esses beneficios porque ndo se materializam na pratica, uma vez que, as
circunstancias faticas impossibilitam tal acontecimento, varios sdo os obstaculos, entre eles a
distancia do local de trabalho da residéncia, inexisténcia de lugares adequados na empresa,
fatores que ndo tornam possiveis a conciliacdo da ocorréncia da amamentacdo e a prestacdo
da atividade laboral.

Ainda reiterando os beneficios advindos do aleitamento, Beatriz Farias apud Luciano
Borges Santiago (2013, p. 28), elenca em sua tese que:

Atualmente, ha evidéncias de beneficios da amamentagdo do ponto de vista
nutricional, imunolégico, metabdlico, ortodontico, fonoaudidlogo, afetivo,
econbmico e social. Essas vantagens sdo vivenciadas em sua plenitude
quando a amamentacdo € realizada de forma exclusiva por 6 meses e
complementada por dois anos ou mais.

Desse modo, o Estado vem através dessa normatizacéo possibilitar a prorrogacéo, e de
certa maneira, eximir-se parcialmente da incoeréncia legislativa originada, tentando adequar
as acdes do Poder Publico com as propagandas veiculadas que defende e estimula o
aleitamento materno exclusivo até os seis meses, sendo isso uma recomendacdo da
Organizacdo Mundial de Salde, mas que ndo é uma garantia concedida de pleno direito, ndo
se tornando uma realidade social para a maioria das trabalhadoras, por obstaculo criado pelo
préprio ente estatal.

O incentivo do aleitamento materno traz tambeém, beneficios no &mbito econémico,

uma vez que é uma forma desprendida de onerosidade para a familia, e enseja também
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diminuicio de demandas no Sistema Unico de Salide, em razdo do decréscimo nos indices de
doengas.

Pode-se até idealizar uma vantagem na esfera previdenciaria, de forma que, a
probabilidade de criancas que ndo foram amamentadas desenvolverem doencas podendo
comprometer sua capacidade de desempenhar alguma atividade laboral, € maior, criando a
possibilidade de tornar-se dependente do beneficio fornecido pela Previdéncia Social.

Apesar do peso da evidéncia de estudos clinicos, comprovando a importancia do
reconhecimento desse beneficio ndo foi o suficiente para assegurar de forma indistinta e
automatica esse beneficio, e o Legislativo apresenta-se como signatéario parcial, pois impés
algumas restricbes a esse direito fundamental, mitigando a protecdo integral a crianca,
firmando como norteador de suas ac@es, 0 interesse e impacto financeiro.

Segundo Ivana Bittencourt (2010, p. 14), em seu artigo cientifico, Prorrogacdo da
Licenca Maternidade: Razles Legislativas, as razdes que motivaram a legislacdo, ora
analisada, podem ser dividas em: diretas, como estimulo & companhia e ao aleitamento
materno, considerando o desenvolvimento da crianga e, indiretas vinculadas a promocao da
salide publica, com pouco investimento.

Entretanto, apesar do conhecimento do Legislativo quanto aos beneficios, ndo os

pareceu essencial, pois, se tem como impasse, 0s eventuais prejuizos causados a economia.
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2 O CAPITALISMO COMO OBSTACULO A EFETIVACAO DOS DIREITOS
SOCIAIS

Sem sombra de duvida, a vontade do capitalista, consiste em encher 0s
bolsos, 0 mais que possa. E o que temos a fazer ndo é divagar acerca da sua
vontade, mas investigar o seu poder, os limites desse poder e o carater
desses limites (Karl Marx, 1865)

E possivel evidenciar a atuacdo do Estado em consonancia com a dinamica capitalista,
guando restringe a prorrogacdo do instituto da licenca maternidade, para as empresas que Sao
participantes do Programa Empresa Cidada.

Percebe-se uma forte interferéncia do pensamento neoliberal, onde ha a prevaléncia do
entendimento que, o Estado deve intervir minimamente nas relagbes de mercado, para que
assim atinjam maiores indices de desenvolvimento econémico, devendo dessa maneira,
assegurar a liberdade negocial.

Conforme dispde Maximiliano Martins Vicente (2009, p. 05), o Estado de Bem-Estar
Social, adquiriu a imagem de mau administrador da economia, com a consequente
desmoralizacdo e a acusacdo de ser inoperante, constituindo um empecilho para o progresso
econémico, em razdo disso € gque se fundamenta esse sistema liberal onde Estado ndo deve
regulamentar nem interferir na seara econémica.

O neoliberalismo, portanto, retrata uma politica que visa 0 maximo para o capital e
minimo para o social, no qual as politicas sociais tornam-se cada vez mais precéarias e
fragmentadas. (REIS, Andreza; NASCIMENTO, Leticia; TEIXEIRA, Maria, 2013, p. 04).

Essa conduta estatal absenteista, que objetiva proporcionar maior liberdade
econdmica, se contradiz com o Estado Democratico de Direito, que deve ter sua atuacao
pautada em estabelecer politicas publicas que regulem e assegurem os direitos positivados ao
qual se comprometeu em efetiva-los quando houve a inser¢do no ordenamento juridico.

Conforme dispde Welsch (2005, pp. 26/27) A efetividade significa, portanto, a
realizacdo do Direito, o desempenho concreto de sua funcdo social. Ela traduz a
materializacdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximacéo, téo

intima quanto possivel, entre o dever- ser normativo e o ser da realidade social. Essatem que
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ser, portanto, a finalidade do ente estatal, efetivar e estar vinculadoas normas que foram
positivas e inseridas no ordenamento juridico.

Segundo preceitua Everaldo Gaspar Lopes de Andrade, em seu artigo cientifico,
Neoliberalismo no Direito do Trabalho, (2011, p. 11): A satisfacdo dos direitos basicos é uma
responsabilidade social de justica, que ndo pode ficar exclusivamente em maos privadas,
razdo pela qual torna-se indispensavel um novo Estado social de direito - um Estado de
justica, ndo de bem-estar.

No entanto, na ocorréncia da tentativa de conciliacdo entre o interesse social e
econdmico, prevalece e dar-se mais relevancia aos impactos financeiros, aos eventuais
prejuizos que decorreriam se assegurados fossem os direitos consagrados e reconhecidos nos
diplomas legais.

Dessa forma, o sistema capitalista requer a abstencdo do Estado na regulamentacdo do
mercado, acreditando que sua intervencdo vem a decrescer os indices de produtividade, uma
vez que ndo se preocupa com a condi¢cdo humana do trabalhador, mas com o que de sua
capacidade laboral pode ser extraido, para fomentar o capitalismo.

Pode-se constatar a presenca desse entendimento, no veto presidencial intermediado
pela Mensagem 679/08, onde foram excluidas as atividades empresariais adotantes do
Simples Nacional e Lucro Presumido, ocasionando grande restricdo na concessdo desse
direito, sendo assim, a maioria das empregadas tem um menor tempo de licenca retornando
mais cedo para a atividade laboral.

Visualiza-se que no atual cenario econémico do pais, porcentagens minimas
representam as empresas integrantes de Lucro Real, que sdo as grandes empresas. A maioria
da riqueza nacional é produzida pelas Micro Empresas e Empresas de Pequeno Porte. Essa
restricdo segundo o texto da Mensagem 679/08, se justificou pela dificuldade na fiscalizacdo
por parte da Receita Federal do Brasil, porque as empresas com Simples Nacional ou de
Lucro Presumido ndo tem controle contabil preciso, ndo apresentando exequibilidade
operacional, o Estado (Poder Legislativo) mais uma vez priorizou o impacto financeiro e
protelou o reconhecimento de direito que é um dos Fundamentos da Republica, a dignidade da
pessoa humana.

As empresas integrantes do Simples Nacional, que ja possuem incentivos fiscais, estdo
excluidas pelo motivo de que também possuiriam dificuldades de “arcar” com o pagamento
dos 60 dias “a mais” na licenca maternidade, pois, geralmente, trabalham com uma margem
baixa de lucros, ndo podendo esperar meses para “descontar” aquele valor repassado.
(NUNES, 2012, p. 05).
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Segundo estatistica, apenas 10 % da quantidade de empresas de Lucro Real aderem ao
referido Programa, isso porque sua aderéncia é facultativa. Conforme afirma Saulo Nunes de
Carvalho (2012, p. 07) em seu artigo cientifico:

A exclusdo das empresas de regimes tributarios distintos do lucro real
aparenta ser uma séria afronta ao principio constitucional da isonomia,
pois ndo se pode afirmar a existéncia de uma igualdade justa ao se criar duas
“castas” distintas de empregadas, beneficiando-se as empresas de grande
porte e excluindo aquelas que mais precisam de atrativos para

sobreviverem em um mercado capitalista cada vez mais competitivo.
(grifado)

Ainda conforme o entendimento do autor acima mencionado, pode-se afirmar também,
que esse fato ensejaria uma “concorréncia desleal”, tendo em vista a limitacdo de que apenas
tais empresas, podem proporcionar ampliacdo na licenca. E mais comum se deparar com
empresas se esforcando para conceder tal direito porque também incorpora como marketing,
transmitir essa ideia de responsabilidade.

Os empregadores, muito alegam a onerosidade em arcar com as despesas
supervenientes em razdo dessa extensdo do lapso temporal da licenca, tendo em vista que,
teriam que promover empregados substitutos, encarregando-se também com o treinamento e
capacitacdo dos mesmos, ou responsabilizar-se com o encargo pelo pagamento de horas
extras, medidas necessarias para manter a produtividade.

Além dessas eventuais despesas, conforme preceitua Beatriz Farias (2016, p. 35) a lei
ndo deixou claro se o pagamento integral se refere a o salario basico ou ao valor total da
remuneracao, incluindo salario, gratificacdo, DSR e outros beneficios. O diploma legal ndo
dispds explicitamente sobre a extensdo desse dnus, se abrange outras verbas decorrentes da
relacdo de emprego, como férias proporcionais, décimo terceiro entre outros.

Mas, deve-se enfatizar que, a grande responsabilidade concentra-se sob a Previdéncia,
de modo que deve compreender que alguns encargos atribuidos ao empregador, s&o
necessarios e inerentes a realizagdo da atividade econdmica, tendo em vista que hé a deducéo
do Imposto de Renda da Pessoa Juridica como forma de compensacéo.

E necessario, portanto, o fortalecimento do entendimento sobre a Responsabilidade
Social da Empresa, uma vez que se torna mais efetivo a garantia de direitos quando tanto o
Estado como os empresarios se conscientizam da importancia de viabilizar esses direitos, se
abstendo de condutas que porventura o dificultaria. Como preceitua Eduardo Varonese e
Francisco Oliveira, (2016, p. 14) afirmam que: a fungdo social esta associada ndo apenas a
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uma obrigacdo juridica, mas também a um imperativo ético e de contribui¢cdo para o progresso
social.

No entanto, se contradizendo da dignidade humana, o capitalismo faz com que o
individuo ndo seja sujeito, mas o transforma como objeto, pois seu objetivo primordial é
estimular o desenvolvimento econdmico, nao visualizando as consequéncias e 0s sacrificios
que sdo realizados quando se mitiga os direitos humanos para que ele se legitime
incessantemente.

Evidencia-se, pois, que se prioriza a facultatividade da empresa em aderir ao
programa, e ndo o direito da gestante em ter maior tempo para exercer cuidados com o seu
filho, se assim n&o fosse, alguns autores afirmam que, feririam a livre iniciativa privada.

Em noticia intitulada: Varios paises concedem licenca-maternidade mais longa do que
o0 Brasil, veiculada pela redacdo de 26/03/2007 do Senado Federal, afirma-se que, em um
estudo comparado com os demais paises da Ameérica, entre os que ultrapassam as 16 semanas
(120dias) concedidas no Brasil estdo: Canada (17 a 18 semanas), Chile, Cuba e Venezuela,
todos com 18 semanas, demonstrando maior compreensao acerca da natureza essencial desse
direito, sendo todo pagamento custeado pelo Estado.

Em razdo do Brasil apresentar um cenario mais restrito, na pratica, as empregadas
deixam para usufruir de suas férias anuais, apos a licenca, em regra de 120 dias, e assim gozar
de um prazo mais ampliado, ja que ocorre seletividade em proporcionar essa prorrogacao.

Lamentoso identificar, portanto, a preponderancia de interesses econémicos, uma vez
que além do receio da classe empregadora, que de certa forma tem que providenciar
empregados substitutos ou pagar eventuais horas extras para manter a produtividade, teria
também a criacdo de mais despesas arcadas pela Previdéncia, com a necessidade de
observacdo do art. 195 da Constituicdo, ndo se estabelecendo como referencial o direito
fundamental a ser efetivamente tutelado, mas sim despesas geradas por proporcionar sua

efetividade.
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3 O DIREITO FUNDAMENTAL A PRORROGACAO DA LICENCA
MATERNIDADE, SEU CARATER DE IRRENUNCIABILIDADE, E A
NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
IGUALDADE

Os direitos fundamentais, caracterizados por terem como elemento essencial, a fungao
social, tem por proposito o reconhecimento de garantias cujas observancias devem ser
obrigatdrias, em razdo de serem inerentes a pessoa humana e imprescindiveis para que se
promova o equilibrio e moderagéo no uso do poder pelo ente estatal.

Esses direitos, mantém uma estreita ligacdo com a promocao da dignidade da pessoa
humana, e atuam como norma juridica vinculante para concretizacdo dos valores axioldgicos
constitucionalizados (PES, Jodo Ferreira, 2015, p. 04).

A concessao da licenca maternidade, e sua prorrogacao, podem ser definidos como um
direito fundamental, em virtude de se mostrar como um fator determinante e extremamente
contribuinte para o desenvolvimento fisico, emocional e intelectual da crianca.

Ademais, a prorrogacdo do instituto, coopera, para uma maior satisfacdo da mée
guando do retorno ao seu trabalho, pois proporciona a ocorréncia de um convivio maior, que,
por conseguinte, aperfeicoa os vinculos afetivos, ocasionando acertadamente, a perfeita
sincronia com o principio da protecédo integral a crianca e o principio da dignidade da pessoa
humana.

Conforme argumenta, Beatriz Farias, (2016, p. 16):

A licenca maternidade ainda pode ser analisada como direito fundamental
por duas vertentes: a primeira esti atrelada ao direito da mulher de ter a
maternidade protegida e, a segunda, como sendo um direito da crianca, que
tem direito a salde e ao aleitamento materno, bem como a convivéncia
familiar.

Em razdo de ser um direito fundamental, torna-se inerente a sua caraterizacdo, a

universalidade, ou seja, a possibilidade de ser oponivel a todos. Modo pelo qual, deve-se
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suscitar o questionamento, acerca do motivo pelo qual, apesar de existir um direito que incide
sobre a qualidade de ser humano, ele ¢ atribuido de formas distintas, variando conforme o
setor onde se desenvolve seu trabalho, publico ou privado. Afinal qual a finalidade social
dessa norma, que apesar de estar vinculada a um direito que deve ter eficacia imediata e
indistinta, é mitigado por interesses econdmicos estatais?

E inerente ao Estado Democratico de Direito, 0 dever de promover a efetivacio e
concretizacdo dos direitos sociais, como preconiza Jodo Heélio Ferreira Pes (2015, p. 03), a
insercdo desses direitos na Constituicdo Federal, tem a intencdo de utiliza-la como um
instrumento para o reconhecimento de sua normatividade pela ordem juridica.

Desse modo, tenta o Legislativo, estabelecer previsdes nos diplomas normativos
acerca do instituto, estabelecendo na Constituicdo Federal, por exemplo, a necessidade de
proporcionar meios especiais para prote¢do a convivéncia familiar, uma vez que preceitua em
seu art. 226, caput, que a familia é a base da sociedade.

Além disso, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, preceitua em seus artigos, 9%° e
19’, a responsabilidade do Estado em promover meios para proporcionar o aleitamento
materno, e a convivéncia familiar, uma vez que deve oportunizar um ambiente que garanta
seu desenvolvimento integralmente.

Estes dispositivos, por promoverem a ideia de estrutura familiar, estdo ambos
incluidos no capitulo referente aos direitos fundamentais, tornando inquestiondvel sua
natureza, devendo, portanto, serem de observancia obrigatoria do Estado, ja que é o principal
destinatario, incumbido, portanto, em atuar em consonancia com essas normas, instigando sua
concretizacao.

Muito pertinente o entendimento firmado por Liliana Lopes Nery (2012, pp. 82/83)
afirmando que:

N&o ha discussdo de que os direitos fundamentais vinculam a atuacdo do
Poder Puablico nas esferas administrativa, jurisdicional e legislativa,
podendo-se afirmar que o Estado é o principal destinatario das normas de
direitos fundamentais. (...). Portanto, o legislador, além de dever atuar para
a concretizacdo dos direitos fundamentais, encontra a proibicdo de ndo editar
normas que atentem contra os objetivos dos direitos fundamentais, cabendo-

®Art. 9° - Opoder publico, as instituicbes e os empregadores propiciardo condi¢des adequadas ao
aleitamento materno, inclusive aos filhos de mées submetidas a medida privativa de liberdade.

’Art. 19- afirma que, ¢ direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio de sua familia
e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitéria, em
ambiente que garanta seu desenvolvimento integral.
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Ihe, ainda, a tarefa de respeito ao nucleo essencial desses direitos, ndo se
legitimando a criacdo de condicBes desarrazoadas ou que tornem
impraticavel o exercicio dos direitos previstos pelo constituinte. (grifado)

Trata-se desse modo, de um direito de defesa (protecéo) e prestacdo (concretizacao),
que requer sempre sua efetivacdo de forma imediata para que se possa garantir a igualdade
entre todos as trabalhadoras, sendo este, um dos aspectos ndo observados pelo legislador ao
estabelecer a previsdo de normas distintas, como ja explanado.

E apesar de todas as previsdes normativas a respeito, a prorrogacdo da licenca
maternidade tem abrangéncia restrita, estabelecendo ainda como exigéncia para sua
concessdo, independentemente do setor trabalhado, tanto para empregadas publicas como
privadas, a formalizacdo em forma de requerimento, para que haja a extensdo desse beneficio.

Estariamos, portanto, quando diante da auséncia desse pedido, seja por
desconhecimento, ou até mesmo por intempestividade, da renincia a um direito trabalhista e
fundamental. No entanto, € possivel a ocorréncia desse fendbmeno em nosso ordenamento? A
resposta s6 pode ser negativa, tendo em vista que a irrenunciabilidade é caracteristica inerente
aos direitos fundamentais e trabalhistas, ndo podendo a empregada, parte hipossuficiente da
relacdo, dispensar a aplicabilidade de um direito, trata-se de direito indisponivel, ndo podendo
deixar imperar a vulnerabilidade e presumir a auséncia de requerimento como falta de
interesse na prorrogacao.

Tal previsdo encontra-se no art. 1°, §1°, inciso I, da Lei n® 11.770/08, que estabelece:
sera garantida a empregada da pessoa juridica que aderir ao Programa, desde que a empregada
a requeira até o final do primeiro més apo6s o parto, e serd concedida imediatamente apds a
fruicdo da licenca-maternidade de que trata o art.7°, XVIII da CF.

Trata-se, portanto, de um elemento condicional a aquisi¢édo do direito, uma previsao
inquestionavelmente equivocada, uma vez que, a finalidade legislativa desta norma como ja
estudado, é garantir o aleitamento materno exclusivo pelo periodo de seis meses, em razao de
seus beneficios e recomendacGes de instituicbes da area da satde, focando, pois, na dignidade
da pessoa humana, na possibilidade de proporcionar maior qualidade de vida.

Ao identificar a finalidade social da norma, se percebe como ja foi apresentado no
presente trabalho, que todas as suas justificativas estdo voltadas ao aspecto humano, com
caracteristica de extrema generalidade de forma que todas as mées se adequam e s&o,
portanto, o destinatario final. De modo que, ndo € compreensivel nem plausivel, essa distin¢éo

desarrazoada, essa flexibilizagdo onde se oferece a facultativa de aderéncia ao programa, onde
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ocorre a relativizacdo do direito, ao condiciona-la a um requerimento, apresentando-se como
mais um ponto em que ha a incompatibilidade com a norma constitucional

Extremamente duvidosa, portanto, a constitucionalidade dessa norma, uma vez que
pelo que ja foi apresentado, ndo esta em consonancia com o principio da igualdade material
estabelecido na Constituicdo, pois se tem regulamentacfes de forma aleatdria, sem
justificativas plausiveis, pois ndo € a situacdo fatica de ocupar um cargo que motivara a
concessdao de um lapso temporal ampliado de licenca maternidade, até porque, esse instituto
nada tem a ver com a atividade desempenhada, mas sim, com a condicdo de ser mae, que é
um fato universal, sem necessidades de maiores compreensoes.

Conforme preceitua Celso Antonio Bandeira de Mello, (2000, pp. 10 /18):

A lei ndo deve ser fonte de privilégios ou perseguigdes, mas instrumento
regulador da vida social que necessita tratar equitativamente todos os
cidadaos (...) 0 que a ordem juridica pretende firmar é a impossibilidade de
desequiparag0es fortuitas ou injustificadas .

Isto posto, torna-se extremamente pertinente, quanto a viabilizacdo de alternativas
para tentativa de resolugdo dessa incoeréncia e seletividade normativa, o enaltecimento e
fortalecimento da representatividade sindical, que teria o conddo de ser o intermediario para
difusdo da ideia da Responsabilidade Social.

Existe a necessidade de que, a partir da consciéncia desse direito, haja um movimento
dos interessados, que devem ter o entusiasmo e a afeicdo, em saber o motivo pelo qual essa
situacdo ainda vigora, o porqué da paralisacdo das Propostas de Emenda Constitucionais ja
apresentadas.

Fazendo um breve adendo na questdo relacionada ao género, sabe-se também que no
tocante a igualdade, deve-se proporcionar a licenca aos genitores de forma igualitaria. Apesar
de recente modificagdo por intermédio da Lei n° 13.257/16, que possibilitou a extensdo da
licenca paternidade até 15 dias, verifica-se que o prazo é infimo, e que se exige ainda a
realizacdo de requerimento em apenas dois Uteis apds 0 nascimento da crianca, alémda
necessidade de participacdo da empresa no Programa Empresa Cidadd, impondo ademais o
requisito da presenca em Programa de Paternidade Responsavel.

Esse conjunto legislativo, leva a percepgdo de que o Estado afirma como feminino o
dever doméstico de cuidados com os filhos, pois obstaculiza a participacdo do genitor.

No entanto, como forma de amenizar ou até mesmo erradicar do ordenamento essa

situacdo, Juliana Cleto (2014, p. 46) dispde que:
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Segundo a OIT, uma série de providéncias podem ser tomadas para se
erradicar a discriminacdo entre homens e mulheres no tocante a
responsabilidade parental, dentre elas: i. revisdo legislativa de cada pais para
o fim de se determinar expressamente previsdes acerca da licenca-
maternidade e da licenca-paternidade; ii. promoc¢édo da conscientizacdo entre
empregados e empregadores dos direitos previstos legalmente; iii. ado¢do de
medidas para se promover a importancia do auxilio paternal na criagdo dos
filhos, bem como a necessidade de que o periodo de afastamento do pai seja
devidamente remunerado; e iv. o aperfeicoamento do ambiente de trabalho
por meio de programas instrutivos em relacdo a saude reprodutiva e ao
planejamento familiar.

Isto posto, torna-se igualmente necessario o estimulo a participacdo do pai na criacao
inicial dos filhos, e se desprender a ideia da estrita vocacdo feminina para desempenho dos

cuidados ao recém-nascido.

CONSIDERACOES FINAIS

Analisou-se a partir do estudo realizado, a constatagdo da inconstitucionalidade
presente no ordenamento juridico brasileiro, ao permitir tratamentos distintos na concesséo da
prorrogacdo do instituto da licenca maternidade, pois como verificado, € uma violacdo ao
principio da isonomia, uma vez que, coerente seria 0 comportamento estatal que provesse a
extensdo por mais 60 dias, garantindo aplicabilidade imediata com abrangéncia geral a todas
as trabalhadoras, sem qualquer diferenciagdo ao setor onde exerce sua atividade laboral.

Compreende-se, portanto, que se trata de um tema pouco discutido inclusive no ambito
académico, e passados quase dez anos da consolidacdo da norma que impde um beneficio
seletivo, ndo houve nenhum reconhecimento de sua violagcdo a principios basilares do
ordenamento. No entanto, existem tentativas, como as Propostas de Emenda a Constituicéo,
PEC n° 30/2007 e 515/2010, ambas propostas pela Camara de Deputados, estando aquela
apensada, apresentando-se como instrumento concreto e determinante para extingdo de tal
incoeréncia.

Como um método auxiliador na busca de efetivacdo dos direitos trabalhistas, e
minimizacao de tutelas discriminatdrias, pode-se ter como mecanismo de representatividade e
conscientizagcdo da necessidade do estabelecimento de tratamentos iguais, a atuacdo dos
Sindicatos, uma associac¢do que almeja a correta aplicagdo do direito e dar voz a insatisfagdo
da classe.

Poder-se-ia contar igualmente, até a concessdo indistinta do beneficio, com a
participacdo do Ministério do Trabalho e Emprego, devendo o mesmo, empreender-se em
estimular a aderéncia das empresas ao Programa Empresa Cidadd, ja& que é um ato
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discriciondrio do empregador, na tentativa de promover a percep¢do racional da
indispensabilidade dessa ampliagdo no prazo. Mas como ja identificado, a postura capitalista
tomada pelos entes do poder publico, faz com que todos seus 6rgdos fiqguem eivados com esse
pensamento e se crie um obstaculo para a consolidacao dos direitos sociais.

E possivel também a constatagdo de uma inadequacio fatica em razdo de todas as
mulheres encontrarem-se na mesma condicdo fisica e emocional, reiterando a hipotese de que
a distincdo nos tratamentos ndo deve ter qualquer relagdo com a atividade exercida.

Outro grande problema nesta pesquisa identificado, € a exigibilidade da formulacdo de
um requerimento para que aquela empregada publica, ou a privada que € sujeita ao Programa
Empresa Cidadd, realize um requerimento até o final do primeiro més ap6s o parto,
determinacdo essa que afronta em razdo da natureza de direito fundamental, a
indisponibilidade, devendo esse instituto ter sua incidéncia imediata, sem necessidade de
preenchimento de requisitos.

E como direito indisponivel, também ndo se pode permitir que a concessdo desse
direito fique a mercé da discricionariedade do empregador em aderir tal programa.

Isto posto, identifica-se como extremamente abusivo, o veto presidencial que excluiu
da possibilidade de aderéncia ao Programa Empresa Cidada, as Micro Empresas e Empresas
de Pequeno Porte, pois como ja mencionado, estas sdo as que representam aproximadamente
mais de 90% de toda atividade econdémica do pais.

Ademais, o presente trabalho, permite a visualizacdo da relativizacdo do objetivo
primordial em um Estado Democratico de Direito, que é o de sempre pautar suas acdes na
protecdo e defesa dos direitos ja consagrados, de forma a garantir o respeito e zelo na
execucdo dos mesmos, mas ocorre que, se abre méo desse dever, para que o capitalismo, e 0s
ideais do liberalismo econémico se legitimem incessantemente.

O que aparenta ser mais sensato, por conseguinte, € uma nova iniciativa legislativa, ou
de forma a otimizar as diligéncias ja realizadas, a inclusdo em pauta das PEC’s ja propostas,
com o intuito de remover todos os empecilhos instaurados com um Programa que incide
apenas sobre algumas empresas, e que ainda tem sua aderéncia submetida a discricionariedade
dos empresarios, além de se exigir uma formalidade desnecessaria para o requerimento, sendo
portanto mais coerente uma intervencdo normativa regulando de forma automatica e

indiscriminada o direito a prorrogacéo da licenca maternidade a todas as empregadas.
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