UNIVERSIDADE FEDERAL DO MARANHAO
CENTRO DE CIENCIAS SOCIAIS
CURSO DE DIREITO

REBECA PEDROSA DE SOUSA

DISCRIMINACAO DE GENERO NAS RELACOES ECONOMICAS DO

TRABALHO: analise da licenga-maternidade frente ao principio da igualdade

Sao Luis
2016



REBECA PEDROSA DE SOUSA

DISCRIMINACAO DE GENERO NAS RELACOES ECONOMICAS DO
TRABALHO: anélise da licenga-maternidade frente ao principio da igualdade

Monografia apresentada ao Curso de Direito da
Universidade Federal do Maranhdo, como
requisito parcial para obtencdo do grau de
Bacharel em Direito.

Sdo Luis
2016



REBECA PEDROSA DE SOUSA

DISCRIMINACAO DE GENERO NAS RELACOES ECONOMICAS DO
TRABALHO: anélise da licenga-maternidade frente ao principio da igualdade

Monografia apresentada ao Curso de Direito da
Universidade Federal do Maranhdo, como
requisito parcial para obtencdo do grau de
Bacharel em Direito.

Aprovada em / /

BANCA EXAMINADORA

Prof®. Dr". Anamaria Sousa Silva (Orientadora)

1° Examinador

2° Examinador



A minha querida avo, Maria Eliza (in memorian).
Sei o quanto este momento lhe traria felicidade e
como eu gostaria que ainda estivesse aqui. Hoje
guardo as lembrangas e muita saudade.



AGRADECIMENTOS

Agradeco a minha orientadora Professora Doutora Anamaria Sousa Silva, pela
liberdade e confianga quanto ao tema do presente trabalho, tendo contribuido durante toda a
sua constru¢do e comprovado sua responsabilidade e comprometimento.

Agradego aos meus pais pelo apoio constante e amor incondicional, foram eles que
confiaram em mim mais do que qualquer outra pessoa e com toda a certeza sdo os que melhor
compartilham a minha alegria pela conclusdo dessa ardua jornada que foi a graduagdo. Sou
completamente grata por tudo o que me deram e me ensinaram, amo vocgs.

Agrade¢o a minha irma Raquel, essencial em minha vida com seu jeito Unico de
sempre confiar em mim e por ser minha maior incentivadora e confidente. Obrigada, maninha,
por estar ao meu lado, sempre.

Meu muito obrigada ao meu namorado Roger, que escolhe me acompanhar todos os
dias e acredita em mim, mesmo quando eu ndo acreditava. Te ter comigo torna todo desafio
mais acolhedor. Obrigada pelo amor e cumplicidade.

Agrade¢o aos amigos que fiz durante a graduagdo que de formas tdo distintas
enriqueceram nao s6 a minha formacdo como também minha vida. Meu agradecimento a
vocés que compreendem bem tanto as dores e dificuldades e quanto o doce sabor de vitoria e
superacao que sinto agora.

Em especial agradeco a Gabriela Serra pela amizade e cumplicidade desde que nos
conhecemos, sendo sempre motivo de aprendizado e de grande companheirismo durante todo
0 Ccurso.

Obrigada, por fim, a Juliana de Albuquerque, que esteve comigo durante o processo de
criacdo deste trabalho partilhando angustias e ansiedade, mas sempre me encorajando a

prosseguir. Vocé foi ajuda fundamental nessa reta final e na vida, te agradeco imensamente.



RESUMO

Andlise da licenga-maternidade e sua relagdo com o principio da igualdade. Estudo centrado
na igualdade de género e direcionado ao ambito dos pais biologicos ou adotantes,
heterossexuais para fins de delimitagdo. Pesquisa bibliografica acerca dos fundamentos da
legislagdo brasileira no que diz respeito a protecdo da maternidade, com énfase na licenca
conferida a empregada. A abordagem do tema possui elevada fun¢do quanto a garantia e
materializacdo dos direitos fundamentais, especialmente no que se refere a igualdade e
proibicao de discriminagdo. Utilizagdo de técnicas bibliografica e documental quanto a obras
e artigos cientificos pertinentes ao tema, com énfase na apreciacdo do ordenamento juridico
brasileiro e a evolucdo de sua legislagdo quanto a licenga-maternidade. Correlagdo dos
instrumentos protetivos da maternidade no meio internacional por meio de convengdes com a
seara nacional consistente no texto constitucional e legislagdo infraconstitucional. Estudo
acerca da utilizacdo da licenca-maternidade como forma de condicionar a mulher a funcao de
responsavel pelo cuidado e criacdo dos filhos. Andlise comparativa da licenga-maternidade
com a licenca-paternidade com énfase no lapso temporal e discussdo acerca das implicagdes
resultantes de tais disparidades. Avaliagdo da quebra de paradigma proporcionada pelas
mudangas introduzidas pela Lei n® 12.873/2013. Conclui-se que, ainda que em esséncia a
licenga-maternidade constitua medida protetiva com natureza de acdo afirmativa, verifica-se a
existéncia de reproducdo da divisdo de papeis baseadas no género, o que acarreta obstaculo a
concretizacdo do Principio da Igualdade, visto que a mulher ainda ¢ discriminada pois

condicionada ao espago privado.

Palavras-chave: Licenga-maternidade. Mulher. Discriminacdo de género. Principio da

Igualdade e Nao Discriminagao.



ABSTRACT

Analysis of maternity leave and its liaison with the principle of equality. The study is centered
on gender equality and aimed to the scope of the heterosexual parents, either biological or
foster, for purposes of delimitation. Bibliographical research about the fundamentals of
brazilian legislation with regard to the protection of motherhood, with emphasis on the license
granted to the employee. The theme approach has a grand function regarding the assurance
and materialization of the fundamental rights, especially those that concern to equality and
proscription of discrimination. Application of bibliographic and documentary techniques for
literary works and scientific articles relevant to the theme, with emphasis on the appreciation
of the Brazilian legal system and the evolution of its legislation regarding maternity leave.
Correlation of the protective instruments of maternity in the international scope by means of
conventions with the national environment consistent in the constitutional text and infra-
constitutional legislation. Study about the use of maternity leave as a way of conditioning
women to the role of caregiver and child rearing. Comparative analysis between maternity
leave and paternity leave with an emphasis on/regarding the temporal gap and discussion
about the implications resulting from such disparities. Evaluation of the paradigm break
brought about by the changes introduced by the Law n°® 12.873/2013. It is concluded that,
although in essence maternity leave constitutes a protective measure with nature on the
affirmative action, it is verified the existence of a reproduction of the division of roles based
on gender, which entails on obstacle in the implementation of the principle of equality, since

women are still discriminated when conditioned to private space.

Key words: Maternity leave. Women. Gender discrimination. Principle of equality and non-

discrimination.
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1 INTRODUCAO

A protecdo da maternidade consiste em direito social assegurado no texto da
Constituicdo Federal. Grande expressao de tal garantia consiste na existéncia do instituto da
licenca-maternidade que, em esséncia, representa periodo de auséncia laboral para fins de
cuidados a serem desempenhados com o filho, sendo o usufruto devido a empregada que se
torna mae, seja bioldgica ou adotante.

Tal instrumento possui natureza de a¢do afirmativa e visa o alcance da esfera material
do Principio da igualdade, pois objetiva a apreciacdo das diferengas pertinentes a mulher de
modo que esta ndo sofra atos ou comportamentos discriminatdrios na seara trabalhista.

Nesse sentido ¢ que o presente trabalho pretende analisar primordialmente se o
fundamento basilar da licenga-maternidade corresponde, de fato, a um meio de tratamento
diferenciado dotado de justeza e razoabilidade ou se permeado por divisdo de género latente
em sua esséncia que busca dar continuidade a ideia de que homem e mulher sdo destinados a
determinadas fungdes sociais.

Ressalte-se que a temdtica aqui abordada tem como ambito de andlise casais
heterossexuais, sejam pais bioldgicos ou adotantes, para fins de mera delimitacdo do tema,
haja vista que os diversos arranjos familiares trazem consigo multiplas implicagdes e optou-se
por restringir o campo de pesquisa a tal configuragao.

Tendo em vista que a busca pela igualdade de género ndo € objeto inovador ou recente,
esta pesquisa busca avaliar se sujeitos diferentes podem, mediante os instrumentos adequados
e devidamente embasados, se situar em patamar de igualdade, tendo em vista a complexidade
de tal situacdo equitativa. Ora, necessario abordar tal possibilidade em razdo de a
dinamicidade da sociedade ser capaz de alterar at¢ mesmo a defini¢do do que ¢ tido como
posicao igualitaria, pois interligada com o meio social e momento cultural em que se encontra.

Este trabalho foi pautado na utilizac¢ao das técnicas documental e bibliografica. Aquela
envolveu pesquisa bibliografica de obras literdrias a respeito do assunto em analise e artigos
cientificos, objetivando a revisdo de literatura, enquanto a técnica documental consistiu no
estudo da Constituicdo Federal, leis infraconstitucionais e convengdes internacionais
correlatas, bem como no assentamento da licenca-maternidade no ambito historico e
legislativo com énfase na transfigura¢do do papel social da mulher.

Assim, a estrutura desta pesquisa consistiu em um segundo capitulo de carater

principioldgico a fim de exaurir sua concepgao formal e material, bem como explanar e situar
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o Principio da igualdade e a sua vertente negativa, qual seja a da ndo discriminagao, além de
relaciona-la no campo das relagdes trabalhistas.

O terceiro capitulo, por sua vez, concerne a prote¢do conferida a maternidade tanto em
se tratando de mecanismos de ordem internacional como nacional, sendo neste ultimo aspecto
analisada toda a evolucdo legislativa a respeito do tema até o momento atual. Tendo em vista
a concretizacdo maior de tal prote¢do através do instituto da licenga-maternidade, este
capitulo aborda também a conceituacdo e delimitacdo legal de tal instrumento, bem como
possibilidade de extensdo quanto ao sujeito usufruidor e faz apontamentos breves sobre
instrumento semelhante, qual seja a licenga-paternidade.

Por fim, o quarto capitulo traz explanagdes acerca do papel feminino na sociedade
com énfase no paradigma do carater patriarcal, bem como a mutag¢do da concepgao acerca da
maternidade que passa de destino e determinacgdo natural para autodeterminacio e dependente
de decisdo inerente a mulher acerca de sua vontade e capacidade para exercer a maternidade.

Neste mesmo momento ¢ feita andlise a respeito da possibilidade de desvirtuamento
da promoc¢ao do Principio da Igualdade com vistas a latente divisdo de género que pode estar
enraizada na origem da licenca-maternidade, bem como ¢ feito o comparativo dessa ultima
com a licenca-paternidade no que diz respeito a disparidade de prazos e a justificativa de tal
caracteristica. Ao término do capitulo verifica-se a inicial alteragcdo legislativa que objetiva
ultrapassar o carater discriminatorio e obsoleto ao propiciar o usufruto de instrumentos antes
restritos @ mulher, porém com a insisténcia de entraves que devem ser também superados, tais

quais o da sobrecarga feminina e utilizag¢ao de critérios baseados em estado civil.
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2 ASPECTO PRICIPIOLOGICO DA IGUALDADE E NAO DISCRIMINACAO

Preliminarmente faz-se necessdrio ponderar, para que sejam contemplados os
objetivos desse exame, a peculiaridade plurifacetada do Principio da igualdade, que presente
estd no ordenamento juridico brasileiro e encontra maxima no art. 5°, caput, da Constitui¢do

Federal, da onde se extrai que:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes. (BRASIL,1988)

Contudo, ndo ¢ somente nesse dispositivo que o aludido principio resta
consubstanciado, motivo pelo qual a Constitui¢do deve ser considerada como um todo quando
feita a anélise tanto do ambito sistematico como do teleologico. E ¢ a partir da diversidade de
formas de expressao desse principio que se verifica seus dois sentidos, quais sejam o formal e

o0 material.

2.1 Concepciao formal e material da igualdade

A igualdade enquanto principio representa, nos diversos momentos historicos, a
esséncia da busca pelos ideais de justica e equidade, de forma que os anseios do meio social
entrassem em confluéncia com o ordenamento juridico de cada Nacao.

Na concepgao formal, o ambito de que se trata ¢ o da igualdade juridica, isto ¢, a
maxima de que todos os individuos sdo iguais perante a lei e, por essa razdo, o tratamento
deve ser equanime para todos os cidaddos que estejam abarcados pelo determinado
ordenamento juridico.

Esse sentido liberal de igualdade consistia, em resumo, em uma aplicagdo uniforme e
genérica do Direito, ndo havendo distingdo nem mesmo para avaliar a proporcionalidade e as
peculiaridades de cada individuo, com o intuito de que fossem extirpados os privilégios ou
diferenciagdes existentes.

Atribuir forma linear e horizontal a igualdade acaba por resultar na redugdo de seu
significado & uma formula matematica na qual o dividendo dessa equacdo traduz que todos a

possuem formalmente, de fato, sem que necessariamente tal declaracdo tenha eficicia na
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pratica, j& que o que resta positivado ndo traz como decorréncia logica e necessdria a
efetividade e satisfagdo da medida.

Segundo Martim de Albuquerque (1993, p. 15), tal conteudo pode ser extraido,
inclusive, do compilado de proposigdes que estdo situadas na heranca deixada pelo Mundo
Antigo no campo da Filosofia, tais como a que representa que: “a igualdade ndo ¢
necessariamente aritmética, podendo (e devendo), em certos casos, ser geométrica”.

Ademais, o que ocorre € que interpretar o principio da igualdade de forma homogénea
e unilateral consubstancia o ideal apenas no dever estatal de igual aplica¢do da lei, ndo se
exigindo do Estado medidas ativas a fim de promover a igualdade em um ambito além do

juridico-normativo, sendo assim:

[...] a igualdade pura e dura dos primeiros textos revoluciondrios pouco viveu:
tropegava muito na realidade e em suas coer¢des sociologicas. [...] Pois entre 1789 e
nossa época, notadamente sob a influéncia do marxismo, a idéia de justi¢a social
mudou de conteudo: o direito ja ndo tem somente a missdo de instaurar a igualdade
civica, mas deve compensar os efeitos mais gritantes das desigualdades de fato.
(ROULAND, 2003, p. 304-305)

O conceito de igualdade gerado no momento marcado pelo movimento revolucionario
liberal francés ¢ insuficiente para mensurar as relagdes sociais dos cidaddos entre si e no
tocante ao aparato politico atual.

As disparidades, sejam elas econdmicas, sociais ou de género, expuseram que o
comportamento estatal que pregava a neutralidade como forma de solugdo para erradicar
conflitos gerados pelos privilégios ou discrimina¢des ndo ¢ capaz de, por meio de um texto
positivado e declaratério, comportar as necessidades particulares de cada individuo nem
tampouco de proporcionar progresso de ordem econdmica ou social.

A partir da compreensdo de que o aspecto meramente formal da igualdade,
especialmente no que se refere as liberdades civis, € insuficiente e precario, tendo em vista
que ndo extingue ou nivela efetivamente as desigualdades presentes no meio social em razao
do cardter propriamente heterogéneo natural do ser humano, torna-se imperativo que se
desenvolva uma nova nuance capaz de suprir o anseio pela equidade e de fato alcangar a
matriz principiologica.

Desse modo, como resultado da tomada de consciéncia popular — ainda que em niveis
minimamente razoaveis, a liberdade que tanto fora almejada e, segundo o discurso liberal,
conquistada, passa, entdo, a carregar consigo uma nova dimensdo: o cidaddo que ¢ livre
possui, portanto, a prerrogativa de reivindicar do Estado agdes positivas que promovam o real

usufruto dos direitos que formalmente ja lhe sdo garantidos. Por consequéncia, hd uma
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mudan¢a na concepcdo de Estado, que desemboca no chamado Estado Social de Direito
(Welfare State), em que este ndo deve apenas gerir a maquina publica, mas, também,
promover politicas publicas — direitos sociais, visando a concretude dos direitos fundamentais

que estruturam a ordem juridica:

[...] no Estado social, conquanto o direito a liberdade tenha permanecido integro, a
relevancia do direito a igualdade foi substancialmente acentuada, de tal sorte que o
seu conceito passou a ter um sentido material, ¢ ndo mais meramente formal. A
garantia de igualdade no Estado social demanda, pois, atuagdo positiva, com a
finalidade de reduzir as desigualdades socioecondmicas, mediante a distribuigdo
equitativa de recursos. (CANELA JUNIOR, 2011, p. 51)

A segunda concepcao do principio da igualdade ¢ a material, que se contrapde ao mero
tratamento igualitario perante a lei de determinado ordenamento juridico: ela “busca ainda a
erradicacdo da pobreza e de outros fatores de inferiorizagdo que impedem a plena realizacdo
das potencialidades do individuo. A igualdade, nessa fase, vincula-se a vida digna” (RAMOS,
2014, p. 466).

Nesse contexto, tem-se que ¢ a igualdade do ambito material que vem a ser o meio
propulsor capaz de nortear o Welfare State, com vistas a equidade e ao bem-estar comum.
Para tanto, verifica-se que condic¢des e institutos juridicos sdo criados, a fim de que sejam
oportunizados os meios fomentadores da vida digna, conforme os ensinamentos de Jorge

Miranda:

Sabemos que esta igualdade material ndo se oferece, cria-se; ndo se ¢ um principio,
mas uma consequéncia. O seu sujeito ndo a traz como qualidade inata que a
Constitui¢do tenha de confirmar e que requeira uma atitude de mero respeito; ele
recebe-a através de uma série de prestagdes, porque nem ¢é inerente as pessoas, nem
preexistente ao Estado. Onde bastaria que o cidaddo exercesse ou pudesse exercer as
proprias faculdades juridicas, carece-se doravante de actos publicos em auténoma
discricionariedade. Onde preexistiam direitos, imprescindiveis, descobrem-se
condigdes externas que se modificam, se removem ou se adquirem. Assim, o
conceito do direito a igualdade consiste sempre num comportamento positivo, num
facere ou num dare. (MIRANDA, 2000, p. 103)

Verifica-se, portanto, que na acepg¢ao voltada a execucdo em defesa do ideal de justiga,
ndo had desconsideracdo acerca das diferengas existentes, pelo contrario, essas devem ser
devidamente apreciadas a fim de que sejam também atingidas pelas medidas estatais que
visam sua protecdo e adequagdo frente as barreiras com as quais ha interacao.

Para que haja eficdcia no dmbito material da igualdade, importante, ainda, que seja
representada sob dois signos: o da oportunidade e o de resultados. Conforme Vera Lucia
Raposo (2006, p. 166), enquanto aquela representa a promocgdo de circunstancias de partida e
de oportunidades para que as necessidades especificas de cada grupo sejam atendidas, essa

ultima refere-se a chegada, quando reparos sdo realizados pelo Estado para possibilitar a
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efetiva distribuicao de bens, por ndo ser suficiente, em alguns casos, apenas a existéncia das
providéncias iniciais voltadas a efetivagdo da igualdade.

Ao contrario do que possa parecer acerca das consideracdes feitas pelas facetas da
igualdade, os aspectos formal e material ndo sdo excludentes ou incompativeis entre si, mas
complementares e essenciais, quando considerados em conjunto, para a real afericdo da
igualdade. E mediante a simbiose de ambas as acepgdes que, por fim, a igualdade agrega a

qualidade de ser no que se refere ao ambito juridico-politico, econdmico e social.

A aparente incompatibilidade dessas normas solve-se ao se constatar que a
igualdade formal — igualdade de todos perante a lei — ndo conflita com o principio da
igualdade material, que € o direito a equiparagdo mediante a redugdo das diferengas
sociais. Trata-se da consagragdo da maxima aristotélica de que o principio da
igualdade consiste em tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na
medida em que se desigualam. (DIAS, 2007)

A associa¢do do formal com o substancial busca ndo mais restringir a igualdade ao
campo positivo de vedagdo da desigualdade ou, ainda, apenas nulificar o tratamento fundado
em razdes preconceituosas manifestas, comprovadas ou comprovaveis (ROCHA, 1996), mas
também observar a concretizagdo do conteudo do principio da igualdade nos momentos de

aplicacdo da norma juridica, viabilizando possibilidades e gerando efeitos igualitarios de fato.

2.2 A nao discriminacio como vertente negativa do principio da igualdade

Para Hannah Arendt (2007, p. 188), o ser humano possui duas perspectivas no que diz
respeito a sua pluralidade: de igualdade e diferenca. O primeiro aspecto refere-se a uma
igualdade fundamental pelo pertencimento a espécie humana, motivo pelo qual os individuos
sdo idénticos e possuem semelhancas em aspectos de ambito bioldgico e racional. Tal nivel de
igualdade ¢ que possibilita a inter-relagcdo daqueles entre si, a compreensdo de seus ancestrais
e as previsodes acerca do que eventualmente serd imprescindivel para seus sucessores.

Contudo, ressalte-se que apesar das semelhancas intrinsecas do ser humano, ¢
essencial que haja diferencas que particularizam cada individuo em relagdo a qualquer outro,
de forma que cada ser se faz Uinico em sua existéncia. Por essa razdo ¢ que o discurso e acdo
sdo utilizados na comunicag¢do, pois cada pessoa difere da outra em fatores socioecondmicos,
de género, de etnia, dentre outros, ja que ¢ necessdrio que haja entendimento entre os que
compdem o meio social (ARENDT, 2007, p. 189).

A coexisténcia da igualdade essencial com as desigualdades individuais clama pelo

principio da igualdade como tarefa antropica e necessaria, de forma que o nivelamento dentre
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desiguais deve ocorrer seguindo fatores e aspectos especificos para cada caso em questdo,
tendo em vista que se ndo houver construgdo positiva, a tentativa de nivelar serd apenas uma
forma de discriminar um individuo ou grupo do restante.

Conforme definicdo de Mauricio Godinho Delgado (2000, p. 97), a discriminag¢do vem
a ser a conduta por meio da qual ¢ produzida a negacdo de um direito basico do ser humano, o
de receber tratamento compativel com o padrao juridico disposto para a situagdo concreta que
determinada pessoa vivencia. Ademais, discriminar €, nos dizeres de Brito Filho (2002, p. 37),
“atentar contra o principio da igualdade, muito embora ndo sé contra ele, como também
contra a dignidade do ser humano”.

No ambito do Direito do Trabalho, segundo o texto do Decreto n® 62.150 de 1968 que
promulgou a Convencao n° 111, da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT) — ratificada
pelo Brasil em 1965, discriminar constitui ato de violar os direitos garantidos pela Declaragao
Universal dos Direitos do Homem, sendo, em conformidade com o art. 1°, o vocabulo

discriminacao definido como:

a) Toda distingdo, exclusdo ou preferéncia fundada na raga, cor, sexo, religido,
opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social, que tenha por efeito destruir
ou alterar a igualdade de oportunidades ou de tratamento em matéria de emprégo ou
profissdo;

b) Qualquer outra distingdo, exclusdo ou preferéncia que tenha por efeito destruir ou
alterar a igualdade de oportunidades ou tratamento em matéria de emprégo ou
profissdo, que podera ser especificada pelo Membro Interessado depois de
consultadas as organiza¢des representativas de empregadores e trabalhadores,
quando estas existam, e outros organismos adequados. (BRASIL, 1968)

Tal atitude atentatéria aos principios sob os quais a sociedade estd sustentada e
organizada possui formas diversas de manifestacdo. De acordo com Arion Romita (2012, p.
319), ¢ possivel que haja praticas intencionais e conscientes que sao danosas a um ou mais
individuos por causar exclusdo ou anulacdo de seus direitos de forma direta.

Outra modalidade, a discrimina¢do denominada reflexiva ou indireta, infere a situagao
de desigualdade existente e acaba por refor¢ar ou perpetuar o cenario por meio do contetido
de medidas legislativas ou administrativas. O ato discriminatorio ¢ dito oculto quando
caracterizado por ser uma agdo dotada de neutralidade, em que resta camuflada a inten¢do
prejudicial por ndo haver implementagdo de oportunidades que visem a integracao de direitos
a grupos vulneraveis.

No mesmo sentido preleciona Paula Cantelli:

[...] a discriminag@o indireta é a que diz respeito a atos aparentemente neutros, mas
que, indiretamente, geram um efeito desigual em determinada pessoa ou grupo,
excluindo-os. Neste caso ha uma aparéncia formal de igualdade mas que, de fato,
cria desigualdade.
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E o que acontece, por exemplo, em processo de selegdo que, injustificadamente,
tenha como critério “disponibilidade integral de tempo”. (CANTELLI, 2007, p. 153)

Ademais, a discrimina¢do pode ser caracterizada por ser negativa ou positiva. A
negativa corresponde ao tratamento desigual oferecido que prejudica determinado individuo
ou grupo de pessoas sem que haja justificativa para seu estabelecimento, motivo pelo qual
segrega, exclui ou anula pessoas por mera deliberagdo (LIMA, 2011, p. 211-212).

Por outro lado, a discriminagdo denominada positiva consubstancia o tratamento
diferenciado que ¢ dado ou oferecido em prol do favorecimento de pessoas ou grupos
vulneraveis (negros, mulheres, pessoas com deficiéncia, dentre outros), havendo justificativa,
correlagdo e razoabilidade na ado¢io de medidas, iniciativas, politicas nio-equiparadas. E

nesta forma de discriminagdo que se baseia o principio da ndo discriminagdo:

A técnica de ndo discriminar vincula-se ao aparato legal de tratamento isondmico.
Tratar a todos igualmente, sem disting@o, pressupde, a primeira vista, ndo realizar
qualquer comparagao entre pessoas.

Em segundo plano, ndo discriminar se traduz em oferecer tratamento especial as
pessoas pertencentes aos grupos vulneraveis, buscando capacita-las ao exercicio dos
Direitos Humanos e Direitos Fundamentais, sob o aparato legal da igualdade
substancial. Assim, o Principio da Igualdade tem como desdobramento, além da
obrigagdo de diferenciar o tratamento para proporcionar igualdade juridica e dar
vazao as necessidades especificas, a proibigdo da discriminacdo. (GURGEL, 2010, p.
49)

A ndo discriminagdo sendo, na verdade, uma forma de discriminagdo positiva, nao
representa, de forma alguma, contradi¢do ou desvirtuamento da igualdade aqui ora analisada.
Com efeito, a concretizagdo da igualdade substancial sucede justamente do mandamento de
que haja tratamento diverso para destinatdrios diferentes em virtude da necessidade de
equiponderar uma desigualdade de oportunidades para os individuos envolvidos,
consubstanciando-se em um dever de diferenciacdo. Tal premissa ¢ demonstrada por Robert
Alexy (2011, p. 397) através da maxima de que “se hd uma razdo suficiente para impor um
tratamento desigual, entdo um tratamento desigual impde-se”.

A vertente da ndo discriminagdo apresenta conexao, ainda, com a dignidade da pessoa
humana, uma vez que ndo comporta condutas arbitrarias que acarretem o triunfo de um sobre
0 outro, mas acaba por resguardar as diferencas que particularizam e individualizam
determinado ser, garantindo, pois, que a titularidade da dignidade pertence a todos os
individuos e ndo somente a alguns privilegiados.

Ressalte-se que a existéncia de medidas diferenciadas de tratamento que se encontram
patentes e literais no texto da Constitui¢do Federal ndo extingue a viabilidade de formas

implicitas de atuag¢do diferenciada de cardter infraconstitucional. Todavia, importante
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evidenciar que tais condutas providas de diferenciacdo de tratamento exigem, segundo Celso
de Mello (2004), a afericio de alguns pressupostos a fim de que possa, efetivamente,
configurar um tratamento nao discriminatorio

Assim, momento delicado ¢ o de eleicdo do parametro de diferenciagdo entre um
individuo ou um grupo de pessoas, haja vista que a razdo de sua existéncia deve constituir
uma justificativa logica de necessidade, além de intentar resultado licito e legitimo, com o
cumprimento e respeito do balizamento empreendido pela razoabilidade, bem como pela
proporcionalidade.

Outrossim, exige-se que os critérios de distingdo, para que sejam dotados de tal
legitimidade, possuam aptiddao para alcangar o proposito almejado, ndo existindo uma
imposi¢ao de cumprimento do resultado, o que ¢ materializado na adequacdo entre o meio € o
fim da medida.

Logo, a desigualdade de tratamento ndo concebe afronta a isonomia, por ser o seu
proposito a efetividade da igualdade em termos de oportunidades, resultando em seu
legitimacgdo e constitucionalidade, conforme ja explanado anteriormente.

Ademais, segundo Maria Aparecida Gugel (2016, p. 57-58), a partir da tematica
exposta na Convengdo n° 111 da OIT, verifica-se a existéncia de trés instrumentos utilizados
pelo Estado a fim de promover a igualdade e eliminar discriminagdes injustas.

Primeiramente, o Estado pode promover a aplicagdo, tanto em matéria legislativa
como administrativa, de politicas proibitivas de comportamentos discriminatorios por meio de
mecanismos e instrumentos jurisdicionais que sirvam para que a vitima obtenha repara¢do no
caso concreto. Nesse sentido ¢ que a Constituicao Federal em seu art. 5°, XLI, determina que
“a lei punird qualquer discriminag¢do atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais”
(BRASIL, 1988), podendo, ainda, haver a constituicdo de tipos penais que punam outras
condutas discriminatdrias especificas.

A segunda medida consiste em um reconhecimento extensivo da situagdo, sendo o
fenomeno desenvolvido sob uma perspectiva em sentido /ato, com a admissdo de que o
comportamento baseado na discriminagdo ¢ gerado em conjunto multifacetado de vinculos e
manifestagdes. Aqui, concebe-se o distanciamento em relagdes diversas, como por exemplo,
no mercado de trabalho, motivo pelo qual sdo implantadas espécies de cotas que objetivam
remediar as discriminagdes negativas que um grupo de pessoas tenha sofrido em momento

pretérito.
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O carater desse instrumento ¢ o de promocdo, dado que ja existe discernimento acerca
da ndo satisfacdo do contetido do principio igualitario mediante a desautorizagdo e o veto do
ato discriminatério. Logo, emprega-se politicas que compensem e, por conseguinte,
promovam a inclusdo de segmentos sociais inferiorizados.

Quanto ao terceiro modelo, percebe-se a concordancia das politicas empregadas
quanto a génese das desigualdades existentes, qual seja, local externo e anterior ao mercado
de trabalho, em contrariedade a ideia de que ¢ esse ¢ que segrega. Por este motivo, a
incidéncia do sistema de politicas publicas “se processa de forma mais ampla, exigindo a
adocdo de servicos de apoio para enfrentar e recuperar as desigualdades dos grupos sociais
discriminados em todas as areas” (GUGEL, 2016, p. 58).

O ordenamento juridico brasileiro apresenta predominancia no tocante ao segundo
paradigma ora apresentado. Isso se verifica, entre outras expressdoes de politicas de
diferenciagdo, no ambito do art. 7°, XX, da Constitui¢do Federal que determina a “prote¢do do
mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos” (BRASIL, 1988), como
também resta evidenciado no texto do art. 37, VIII, quanto a reserva legal de cargos e

empregos publicos as pessoas com deficiéncia demarcada em percentual.

2.3 Consideracées no ambito das relacoes de trabalho

A relagdo de trabalho representa uma esfera abundante para o desenvolvimento e
perpetuacdo de discriminagdes. O empregador, munido de seu jus variandi, isto ¢, detentor de
poderes diretivo e organizacional que lhe sdo intrinsecos, ¢ que decide qual candidato sera
selecionado e contratado para desempenhar atividades na ocupagdo oferecida.

Tal prerrogativa é concedida ao tomador de servigos em decorréncia do principio da
alteridade, consubstanciado no art. 2°, da Consolida¢do das Leis do Trabalho (CLT), que
designa a competéncia de arcar com os riscos e custos da atividade econdmica ao empregador,
ndo existindo a transferéncia do 6nus do empreendimento para o empregado, motivo pelo qual
“admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servigos” (BRASIL, 1943).

A relagdo de trabalho, portanto, baseia-se em uma subordinacdo do empregado em
relacdo ao empregador, bem como ¢ caracterizada pela situagcdo de dependéncia econdmica do
trabalhador.

Entretanto, ainda que submetido ao mencionado poder de direcdo e organizacdo por

conta do vinculo estabelecido com o empregador, o individuo que desempenha atividade
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remunerada por conta de outrem ou de quem depende financeiramente, ndo esta privado do
usufruto de seus direitos: ndo ha que se falar em abdicagdo dos direitos fundamentais frente a
preponderancia do jus variandi (LIMA, 2011).

A posi¢ao vulneravel na qual se encontra o trabalhador frente ao poder e capacidade
da qual ¢ dotado o empregador torna imperiosa a prote¢do da parte hipossuficiente mediante
aplicagdo do principio da igualdade e ndo discriminagdo, motivo pelo qual este cerceia a
autonomia da vontade no tocante ao tomador de servigos, necessario, pois, que haja harmonia
e proporcionalidade entre ambos em tal area de atuagao.

Importante frisar que o Principio da igualdade — com énfase na proibicdo da
diferencia¢do injusta ou arbitraria, ndo objetiva podar e restringir substancialmente os
critérios facultativos referentes a administragdo do empreendimento, inclusive por ndo poder
aquele intrometer-se nas particularidades que sejam, de fato, essenciais ao exercicio da
atividade laboral em questdo. Intenta-se o desempenho do papel de protecdo da parte
economicamente vulneravel, principalmente tratando-se de grupo social vulneravel, pois tem-

se em vista a concretizagdo da igualdade material:

O empregador tem plena liberdade de escolha, baseada na capacidade para o
exercicio do cargo, no grau de instrugdo do candidato, na experiéncia, nas
qualificagdes técnicas, na competéncia e na responsabilidade. No se trata, portanto,
de inibir fatores discricionarios da gestdo empresarial, especialmente na escolha dos
candidatos. O empregador tem o direito de escolher o trabalhador de acordo com o
perfil da empresa, desde que seus atos ndo sejam fundados, ainda que indiretamente,
em motivo de género, orientagdo sexual, cor ou religido. (GURGEL, 2010, p. 61)

Por isso ¢ que a igualdade ¢ consubstanciada, inclusive, em base axioldgica de um
conjunto de direitos fundamentais que objetivam restringir ou até mesmo extinguir as
desigualdades de fato, que sdo os direitos sociais. Dentre esses, ressalte-se os direitos
trabalhistas como importante expoente, de forma que a ndo discrimina¢do no campo das

relacdes de trabalho ¢ um de seus componentes de maior relevancia (LIMA, 2011, p. 35-36).

2.3.1 Da discriminagao contra a mulher

Na esfera do Direito do Trabalho, o artigo 1° da Lei n°® 9.029/95 veda a aplicagao de
praticas discriminatorias ou restritivas baseadas em sexo, origem, raga, cor, estado civil,
situacdo familiar, deficiéncia, reabilitagdo profissional ou idade que estejam relacionadas ao

ingresso ou nas relagdes de trabalho ou manuten¢do dessa. Ainda que o dispositivo elenque
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tais situacdes, ndo constitui rol numerus clausus, visto que ao fim dispde que outras condutas
podem ser classificadas como forma de discriminacgao.

Acrescente-se que a norma excepciona a diferenciacdo de trato conferida a crianga e
ao adolescente por forca do texto do artigo 7°, XXXIII da Constituicdo Federal. Trata-se, aqui,
de norma discriminante de vertente positiva a fim de coibir que o menor de 18 (dezoito) anos
exerca trabalho noturno, perigoso e insalubre e que o menor de 16 (dezesseis) — porém nunca
menor de 14 (catorze) — trabalhe em qualquer que seja a sua forma, salvo se na condigdo de
aprendiz.

Em se tratando do estudo aqui realizado, o foco ¢ direcionado as discriminagdes
motivadas em razdo do sexo (a partir desse ¢ que construidas as acepg¢des sociais referentes ao
género, cerne a ser abordado), especificamente no tocante ao trabalho prestado pela mulher.

No que diz respeito a discrimina¢do feminina cabe introduzir uma classificacio
doutrindria especifica. Aquela que impede a mulher de ocupar fun¢des de maior hierarquia
constitui a chamada forma vertical, enquanto a que limita a mulher ao exercicio de atividades
denominadas “femininas” resulta na diferenciacdo horizontal (SCHNEIDER, 2015, p.93).

De acordo com Denise Novais (2005, p. 36), insere-se também a discriminac¢ao
tipificada como autodiscriminacdo. Essa modalidade consiste, segundo a autora, no exagero
com que a mulher exercita a autovigilancia, o que repercute em sua vida na forma de
repressao criada por si para si propria, o que a impede de ocupar determinados cargos por nao
se achar apta em razdo dos mecanismos internos repressores de que faz uso.

Importante evidenciar que tais modalidades aqui explanadas possuem sua esséncia
afincada na consolida¢do da ideia histérica de inferiorizar a mulher ante ao poderio masculino.
Assim, os meios ditos protetivos e especificos para a atuagdo feminina no mercado de
trabalho com vistas ao alcance do teor do Principio da igualdade residiram — e muitos
insistem em residir ainda hoje — por muito tempo em fatores bioldgicos que determinavam e
exigiam essa limitagdo do trabalho da mulher a fim de preserva-la, como também evitar a
sobrecarga ja que ¢ a detentora de maiores tarefas no ambiente familiar (PERES, 2014, p.
110).

A mulher trabalhadora quando figura na qualidade de sujeito passivo de ato
discriminatorio viu seu campo de atuacdo hia muito tempo sendo podado pelos mesmos

instrumentos que proclamavam assegurar a dignidade da pessoa humana, pois:

Esses posicionamentos refletiam uma estrutura cultural arraigada de estereotipos
sexistas, que atribuiam a mulher apenas o “papel” secular de mée e dona de casa,
fortalecendo o mito da fragilidade feminina e o preconceito do homem, no tocante
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as atividades familiares e domésticas. Frise-se, o sexo ndo podera constituir critério
para atribuigdes de encargos a mulher e a0 homem na familia, no trabalho e na
sociedade; do contrario, a igualdade almejada jamais sera atingida. (BARROS, 2008,
p. 353)

Diante da concepcdo social que discrimina a mulher por meio da reproducdo de
atribuicdes ditas inerentes ao género ou por negar-lhe acesso ao que determina-se fora do seu
ambito de alcance ¢ que necessaria se faz a tutela especial da mulher inicialmente no que se
refere aos termos legislativos. A protecdo configura favorecimento feminino mediante a
implementagdo de discriminagdes positivas, isto €, acdes afirmativas. De acordo com Aldacy

Coutinho:

[...] a distingdo deve se pautar por critérios objetivos e razoaveis, necessarios e
suficientes para tal e, ainda, ndo onerosos. Diante de eventual desigualdade, ha de se
resolver por diretivas fixadas em regras ou principios constitucionais, sendo que os
objetivos serdo valorados por compatibilidade, mediante o reconhecimento de uma
relacdo coma s condi¢des reais de iguais oportunidades. Tudo sempre de sorte a
garantir a Justica social e a concentragdo e eficacia dos direitos sociais, econdmicos
e culturais. (COUTINHO, 2000, p. 22)

Paula Cantelli (2007, p. 176) complementa o tema das agdes afirmativas ao explicar
que tais medidas podem abranger variados setores e perspectivas das relacdes laborais
femininas, tais como a estipulagdo de politicas que visem alteragdes culturais, introduzam
meios de conciliar o trabalho e a vida familiar, garantam dignidade humana no campo do
trabalho, dentre outros.

Desse modo, o estabelecimento de tratamento diferenciado de acordo com o sujeito e a
situacdo ndo deve corresponder a ato ou pratica discriminatdria, visto que deve ser justificado
como vetor para a obtencao da igualdade material. O que deve ser analisado detalhadamente ¢
se tais mecanismos protetivos continuam com embasamento valido e eficaz, ja que a
dinamicidade do meio social pode transmutar o sentido da norma antes igualitdria para

instrumento de perpetuagdo de comportamento ou pratica de esséncia discriminatoria.
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3 IGUALDADE DE GENERO NAS RELACOES LABORAIS NO TOCANTE A

PROTECAO DA MATERNIDADE

3.1 Evoluciao dos instrumentos juridicos de prote¢io no plano internacional

A Organiza¢do Internacional do Trabalho (OIT) foi criada no periodo posterior a
Primeira Guerra Mundial, pela Conferéncia da Paz, em 1919, quando aprovado o Tratado de
Versalhes. Desde o primeiro ano de sua existéncia, foram editadas seis Convencdes que
visavam tutelar o trabalho da mulher.

Ainda em 1919 surge a Conven¢do n° 03, que foi o instrumento destinado a abarcar a
protecdo a maternidade, de forma que garantiu o direito de a gestante ausentar-se do ambiente
de trabalho, sendo tal ato remunerado, compulsdrio e correspondente a seis semanas tanto no
periodo que antecede o parto como no que o sucede, mediante apresentacdo de atestado
médico, conforme seu artigo 3°, “a” e “b”.

Ademais, restou garantida a percep¢do de uma chamada “indeniza¢do” durante todo o
interim que deve ser financiada pelos cofres publicos; bem como o direito a dois intervalos de
trinta minutos destinados ao aleitamento, quando ao seu retorno as atividades laborais; como
também a impossibilidade de demissdo da gestante e da lactante, sendo ainda possivel a
extensdo do prazo no caso de surgimento de doenga gerada pela gravidez ou pelo parto.

Ressalte-se que o Brasil ratificou a Convengao de Prote¢do a Maternidade de 1919 por
meio do Decreto n° 423 de 12 de novembro de 1935, tendo, contudo, denunciado o referido
instrumento em 1962, sob a justificativa de que os custos oriundos do afastamento da gestante
deveriam ser de responsabilidade do empregador e ndo dos cofres publicos ou por meio de
seguro.

Todavia, apesar de progressistas e promissoras as mulheres tdo constantemente
subjugadas pelo desvirtuado poder masculino no ambito laboral, a era inicial de protecio ao
trabalho da mulher, inclusive no tocante a esfera internacional, visava a manutenc¢ao do papel
da mulher na realizagdo das tarefas de cunho doméstico e familiar. Nesse mesmo sentido € o

posicionamento da autora Sonia Nascimento (1996):

A fase protetora do trabalho feminino foi marcada pela elaboragdo de Convengdes e
Recomendagdes sobre maternidade, trabalho noturno, insalubre, perigoso, duragéo
do trabalho, trabalho manual e habitual com cargas, seguranca e higiene do trabalho,
enfim, regras destinadas a preservar a reproducio da espécie pela mulher, e
assegurar-lhe condi¢cdes para cumprir as obrigacdes familiares.

Em outro momento, a Organizac¢do Internacional do Trabalho se preocupou ndo
mais com a limitagdo das condigdes de trabalho da mulher, mas, sim, com a
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igualdade com o trabalho masculino. Em consequéncia, ganharam destaque temas
como a igualdade de oportunidade e de trato entre o homem e a mulher, a nio-
discriminagdo do trabalho em razdo do sexo, em matéria de emprego, relagdes
profissionais, igualdade de remuneragdo, formagdo profissional, responsabilidade
familiar, entre outras. (NASCIMENTO, 1996, p. 18, grifo nosso)

Posteriormente, em 1952, a Conveng¢do n° 03 foi revisada por intermédio da
Convencao n° 103, ratificada pelo Brasil em 18 de junho de 1965, com posterior promulgacao
ante o Decreto n° 58.820 de 14 de julho de 1966. De acordo com o texto promulgado,
percebe-se que houve aumento do alcance do Tratado, haja vista que setores nao industriais
passaram a fazer parte de seu espectro, tais como as mulheres empregadas no ramo agricola e
doméstico, e ainda permitiu que cada Estado dispusesse em sua propria legislagdo acerca da
duracdo do periodo da licenca usufruida obrigatoriamente apds o parto, desde que ndo fosse
inferior a seis semanas, € do restante da licenga total, que deve ser de um minimo de doze
semanas, podendo até ser fracionada em mais de um intervalo.

Com o objetivo de elucidar e aperfeicoar o conteido da Convengdo n°® 103, a OIT
editou a Recomendagdo n°® 95, que trouxe importante delineamento acerca da possibilidade de
dilatagdo da licenga para até catorze semanas, sempre que necessaria para a saide da mulher,
além de propor que o beneficio a ser pago corresponda a 100% do salério ja recebido pela
empregada, a fim de evitar reducdo discriminatoria por conta da gestacdo. Igualmente, o
tempo minimo sugerido por jornada de trabalho para fins de amamentacgdo seria elevado para
uma hora e meia, com a possibilidade de alteracdo em sua frequéncia e duragdo através de
atestado médico.

Contudo, cabe ressalvar que, conquanto as Convengdes da OIT desfrutem do status de
Tratados Internacionais, det€ém carater eminentemente normativo e, desde a sua ratificagao,
geram obrigacdes para o Estado em questdo no que diz respeito ao ambito internacional; as
Recomendagdes ndo sdo guarnecidas por forca vinculante, pois sdo orientacdes a respeito de
como os Estados devem pautar sua legislacdo trabalhista, isto é, consubstanciam sugestdes
dirigidas ao Poder competente para que haja a adogdo de providéncias sobre determinado
objeto (GURGEL, 2010, p. 104).

Depois de quase meio século, uma nova revisdo foi aprovada durante a Conferéncia
Geral da Organizagdo Internacional do Trabalho realizada em 15 de junho de 2000, momento
em que foi adotada a Convencao n°® 183, ainda ndo ratificada pelo Brasil.

Importantes mudangas foram implementadas por forca de seu texto, tais como um
novo numero minimo para o afastamento gestacional, qual seja de catorze semanas, podendo

este periodo ser prorrogado a critério do Estado-membro, sendo que deste numero, seis
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semanas devem ser compulsoriamente usufruidas apds o parto, a menos que haja acordo
diverso entre o governo e as organizacdes representativas de empregadores e de empregados;
e a adogdo de medidas de prevengdo a exposi¢do a riscos durante e apos a gravidez.

Lacuna que restava presente nos textos anteriores era acerca de maior protecdo no
tocante a dispensa da empregada, o que foi devidamente suprido pela Convengdo n® 183.

Ora, além de proibir a dispensa da mulher durante a gestagdo e no curso da licenga, o
instrumento normativo impede, ainda, a demissdo apOs a sua reintegracdo ao trabalho,
devendo tal lapso temporal ser regulado por meio de legislacio doméstica. Porém, caso o
fundamento seja outro qualquer, o 6nus da prova acerca da nao relagdo com a maternidade ou
com os efeitos dela decorrentes serd inteiramente do empregador.

Além disso, a empregada conserva o direito de retorno ao mesmo posto de trabalho
ocupado antes de seu afastamento ou, se ndo for possivel, ocupara outro com a percep¢ao da
mesma remuneracdo. Assim, qualquer retaliagdo motivada pela gravidez, pelo nascimento da
crianga e suas consequéncias, ou a amamentagdo ndo encontrara alicerce.

A Recomendacdo n°® 191 prescreve para os membros da OIT que seja empregado
esfor¢o a fim de dilatar a liberagdo da gestante para dezoito semanas, pelo menos, sendo ainda
estendida na hipotese de nascimentos multiplos. A estabilidade conferida a empregada e a
manutencdo da contraprestacdo pecuniaria que lhe era devida desde antes do gozo do
afastamento sdo acrescidos, aqui, com a computacdo de tal periodo como de efetiva prestagdo
de servigo para a garantia de demais direitos, o que ¢ importante tanto para os reflexos
trabalhistas e verbas que lhe forem devidas no momento da saida do emprego, como para
efeitos previdenciarios, especialmente no cenario brasileiro.

Inovagdo presente nesta Recomendagdo refere-se a introducdo de propostas de
atribui¢@o paterna, pois em caso de falecimento da mae antes de finda a licenga-maternidade,
esta deve ser transferida para o pai da crianga, a fim de que esta ndo reste desamparada nos
momentos iniciais de sua vida; bem como a criagdo de uma nova modalidade de licencga, a
parental, que consiste em afastamento remunerado para a mae ou pai empregados em
momento posterior ao término da licenga pds-parto, com vistas a criagdo e/ou educagdo dos

filhos.
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3.2 Evolucio dos instrumentos juridicos de protecio no plano nacional

A Constitui¢do outorgada em 1824, enquanto a recente ex-colonia de Portugal vivia a
sua fase de Império, foi completamente voltada para a base econdmica do monopdlio
latifundiario e do trabalho escravo. Neste cendrio, a mulher branca via-se confinada ao espaco
doméstico e no caso da mulher negra, a formacdo da mao de obra escrava, de forma que
foram praticamente excluidas de qualquer apreciacdo por parte do texto constitucional
(CALIL, 2000, p. 6).

Cabe ressaltar, todavia, que pouco antes da outorga do texto constitucional, o Decreto
n°® 16.300/1923 que aprovou o Regulamento do Departamento de Satde Publica que tratava
da protecdo das trabalhadoras lactantes ao dispor nos artigos 348 a 350 que os
estabelecimentos nos quais fossem empregadas mulheres que estavam em seu periodo de
amamentacdo deveria haver a possibilidade “para o cumprimento desse dever” (BRASIL,
1923), assim como dispunha acerca da existéncia de creches ou salas de amamentagdo
proximas ao local de trabalho da mae, sendo o aleitamento realizado duas ou trés vezes ao dia.
E uma importante referéncia nacional a respeito do trabalho feminino, sobretudo por versar
sobre a condi¢do da trabalhadora que se torna mae no decorrer do pacto laboral.

Assim como a sua precursora, a Constituicdo de 1891 novamente repudiou a prote¢ao
a maternidade, o que ndo causa espanto algum, tendo em vista que a mulher nem ao menos foi
considerada eleitora, isto €, cidada para tal arcabougo. A unica relevancia para o tema ora em
destaque consistiu na expressdo normativa do principio da igualdade sem, contudo, fazer
mengao sequer ao trabalho da mulher.

Importante instrumento ¢ o Decreto n° 21.417-A, de 17 de maio de 1932, que instituiu
a licenca obrigatoria a gestante nas quatro semanas antecedentes ao parto, devendo ser
necessariamente notificada pela empregada ao seu empregador com antecedéncia sob pena de
ndo perceber o auxilio correspondente a metade de seu saldrio médio dos ultimos seis meses,
além da concessdo de igual periodo a ser utilizado ap6s o parto. Existia, ainda, a possibilidade
de prorrogacdo dos afastamentos (no plural tendo em vista que sdo fracionados) em um
maximo de duas semanas, em casos excepcionais € apenas com comprovacdo médica
mediante a apresentacdo de atestado.

Acrescente-se as garantias da mulher salvaguardadas por tal Decreto o direito de
reversdo ao posto ocupado pela empregada, ainda que em casos de aborto, desde que

houvesse documentacdo comprobatéria. Novamente, na mesma linha que o Decreto n°
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16.300/1923, hd a determinagdo da instalacdo de creches, desta vez no proprio local de
trabalho e somente se o estabelecimento possuisse mais de trinta mulheres laborando, além de
pormenorizar a realizagdo do aleitamento, de forma que este deveria ocorrer em dois
intervalos de trinta minutos cada, durante o primeiro semestre posterior ao parto.

Somente em 1934 é que o texto constitucional tragou diretrizes pautadas no viés
social-democratico, reconhecendo direitos que na pratica ja vinham sendo alcangados por
diversas categorias profissionais, sendo um marco constitucional ao inserir um capitulo
destinado a ordem social e econdmica (CALIL, 2007, p. 26) e ao garantir a equiparacao
salarial entre homens e mulheres.

Ha a implementa¢do — no mais alto grau de hierarquia das normas do ordenamento,
suprindo, portanto, a necessidade de maior prote¢cdo normativa aos direitos que tutelam a
maternidade — de um chamado descanso remunerado, tanto antes como apds o parto, sem que
isso representasse prejuizo do saldrio e do emprego da trabalhadora, o que acaba por
representar a licenga-maternidade sem, contudo, estabelecer a duracdo desta ou o valor exato
do beneficio financeiro oferecido.

Além disto, todos os entes da Federagdo foram incumbidos de amparar a maternidade
e a infancia, bem como de tomar medidas legislativas e administrativas que buscassem
diminuir a morbidade e a mortalidade infantil, teor continuo nos textos constitucionais
seguintes.

Segundo informagdes fornecidas pelo Museu Bertha Lutz (2013), a época da
Constituicao de 1934, enquanto deputada federal e importante figura do feminismo no Brasil
durante o século XX, Lutz justificou a introducdo dos artigos de prote¢do a mulher no Direito
Constitucional “[...] com o intuito de aperfeicoar o lar, de amparar a maternidade e a infancia
e de utilizar as aptiddes vocacionais da mulher, tecnicamente habilitada, nesses servigos de
alta relevancia para o progresso do Brasil” ',

A Constitui¢do de 1937, que deu sustentagdo ao Estado Novo e resultou de um golpe
de Estado realizado pelo presidente Getllio Vargas, ainda que tenha refor¢ado diversos
direitos trabalhistas e implantados outros até entdo inéditos, no campo de estudo representou
retrocesso ao suprimir a garantia de emprego a gestante quanto ao retorno apds a auséncia

licenciada.

' Tal justificativa foi elaborada por Bertha Lutz enquanto presidia a Comissdo Especial que tinha o proposito de
regulamentar os dispositivos da Constitui¢do de 1934 que tratavam da maternidade e da infancia. Os artigos
constitucionais a que se refere a justificativa sdo: o 141, o 156, o 121, §3° e o 183, alinea “c”. Acompanharam
Bertha em sua proposi¢ao: a deputada Carlota Pereira de Queirdz, os deputados Ascanio Tubino, Prado Kelly,
Victor Russomano, Luiz Vianna e Homero Pires.
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Importante evidenciar que um fator determinante, também, para o enfraquecimento da
protecdo a maternidade foi a desequiparagdo salarial, j& que mesmo havendo a garantia de
igualdade perante a lei para todos, o texto constitucional oportunizou a existéncia de um
desfavor de 10% na remuneracdo devida a mulher que se deu por meio do Decreto-lei n°
2.548, de 31 de agosto de 1940. Destaque-se que o art. 2° do mencionado dispositivo e que
trata do referido tema nem ao menos traz consigo qualquer tentativa de justificar a
diferenciacdo, assentando-se na falta de previsdo constitucional acerca da isonomia salarial
entre homens e mulheres.

No ano de 1943 entrou em vigor a inovadora Consolidacdo das Leis do Trabalho
(CLT)?, decorrente do carater paternalista e populista assumido pelo entdo presidente
ditatorial Vargas, com a ado¢do de medidas intervencionistas. Aqui, 0s instrumentos
protetivos a maternidade configuraram-se semelhantes aos anteriores, como no caso da
estipulacdo de doze semanas de afastamento e da estabilidade, sendo esta, contudo,
restringida de acordo com a categoria profissional, o que fora ampliado apenas mediante a
Constituicao de 1988.

A Constituicdo seguinte, de 1946, timidamente progressista, porém liberal e
influenciada pelo viés democratico — rudemente rompido no momento histdrico
imediatamente anterior —, possui semelhancas com a Carta de 1934. Volta a cena o respaldo
do afastamento remunerado tanto antes como apds o parto, com o retorno da garantia
conferida a mulher de ocupar o mesmo cargo, sem detrimento por conta da gravidez.

No tocante a Carta de 1967, assim como a emenda de 1969, ndo ha que se falar em
relevantes novidades no que diz respeito a maternidade da trabalhadora, continuando vigentes
os dispositivos da Constitui¢ao de 1946, tais como o licenciamento e o ndo prejuizo do cargo
ocupado anteriormente. Relevante inclusdo, todavia, deve-se ao texto constitucional de 1967
que vetou a diferenciacdo de critérios admissionais justificados com base em sexo, cor e
estado civil.

Neste periodo a CLT recebeu alteragdes mediante disposicdo do Decreto-lei n® 229, de
28 de fevereiro de 1967, tais como no texto de seu artigo 392, sendo dissipado o debate acerca

da hipotese de antecipagdo do parto pois, ainda que presente esta situacdo, a mulher

* Segundo Amauri Mascaro Nascimento (2011, p. 103), o advento da CLT “foi mais além de uma simples
compilagdo porque, embora denominada Consolidagdo, a publicagdo acrescentou inovagdes, aproximando-se de
um verdadeiro Codigo”, de forma que “ [...] foram reunidas leis sobre o direito individual do trabalho, o direito
coletivo do trabalho e o direito processual do trabalho”, além do aditamento de dispositivos de protegdo até entdo
ausentes no ordenamento juridico brasileiro.
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conservaria, agora, o direito a auséncia laboral remunerada, além da permissdo de troca de
funcdo da trabalhadora, desde que munida de atestado médico que fundamentasse o pedido.

Por fim, surge a Constituicdo Cidada de 1988 — tendo recebido essa alcunha em razdo
de ser a primeira, dentre todas as Constitui¢des brasileiras, a primar pela elevacao dos direitos
e garantias fundamentais na abertura de seu texto, logo no Titulo I, evidenciando o desejo do
constituinte em dar énfase ao tema ora referido. No artigo 5° I, a igualdade de direitos e
obrigacdes entre homens e mulheres ¢ assegurada, ndo podendo haver qualquer diferenciacao
salarial, admissional ou de exercicio de fungdes.

Cite-se o alargamento do periodo referente a licenga da gestante, que agora passa a
dispor de cento e vinte dias (artigo 7°, XVIII, CF/88), em detrimento dos oitenta e quatro dias
estipulados pela CLT. A estabilidade também ganha novo realce, tendo em vista que ndo mais
se verifica apenas no momento posterior ao parto, mas sim desde a confirmacao da gravidez
até o decorrer de cinco meses apds aquele — havendo, enfim, uma estipulacao de tempo a esse
respeito na Carta evitando arbitrios por parte do empregador.

A importancia da preservacdo da posi¢do laboral da mulher ¢ tanta pois a licenca-
maternidade ndo consegue por si s6 fornecer a salvaguarda necessaria para a mae e para a
criang¢a, motivo pelo qual aquela j4 era objeto de acordos e convengdes coletivas, posto que a
realidade pratica demonstrava que ndo era suficiente um descanso nas proximidades do
evento do parto.

Isso se da especialmente ao considerar que a gestacdo dura em média de 266 a 294
dias, isto ¢, de 38 a 42 semanas (RAMOS, 2013), de forma que a protecdo conferida pelo
descanso remunerado nem ao menos oferece cobertura ao lapso temporal correspondente a
metade do periodo gestacional, o que dird a respeito da duragdo do pos-parto, o que pdde ser
constatado na pratica, inclusive, ja que muitas demissdes ocorriam no momento em que O
empregador tomava conhecimento da gravidez, o que resta completamente proibido com a
Constituigio de 1988, onde os dois institutos complementam-se’.

E também nesta Constituicdo que surge o instituto da licenca-paternidade e ainda
houve complementacdo com a possibilidade de transferéncia do usufruto da licenga
gestacional para aquele que detiver a guarda da crianga, na eventualidade de a genitora vir a

obito, conforme colocado pela Lei Complementar n°® 146, de 25 de junho de 2014.

3 Na mesma vertente & que encontra-se o teor da Stmula n® 244, item I, do TST: “GESTANTE.
ESTABILIDADE PROVISORIA. I - O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador ndo afasta o
direito ao pagamento da indenizagdo decorrente da estabilidade (art. 10, II, "b" do ADCT).”.
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Ademais, em 2008 com a Lei n° 11.770, urge nova possibilidade de expansdo da
licenca-maternidade por mais sessenta dias, mediante participacdo do Programa Empresa
Cidada, como forma de incentivo fiscal, o que oportunamente serd melhor explanado no

topico seguinte, que trata em minucias o instituto central deste trabalho.

3.3 Conceito e delimitacdo da licenca-maternidade no ordenamento juridico brasileiro

atual

A protecdo a maternidade e a infincia ¢ direito social elencado na Constituicdo de
1988 em seu artigo 6°, sendo de cumprimento obrigatorio e determinante para o incremento
das condicdes de vida e de labor e efetivacdo da igualdade social. A tutela desse bem impede
que os direitos até entdo conquistados e garantidos sofram qualquer prejuizo ou ataque, e
ainda permite que tanto o aparato normativo assim como as politicas publicas estatais sejam
orientados com o designio de solidificar e efetivar tais prerrogativas.

Some-se a isso a existéncia do Principio da irrenunciabilidade, peculiar do Direito do
Trabalho e representa o ideal de indisponibilidade de direitos por parte do empregado
(BARROS, 2016, p. 126). Ora, a autonomia da vontade das partes ndo pode galgar sobre as
normas de protecdo do trabalhador paulatinamente conquistadas, para que a trabalhadora,
sendo a parte mais vulneravel do contrato de trabalho, ndo venha a ceder a pressdes de seu
empregador por temer a demissdo, resguardados, portanto, a mulher e o nascituro.

O artigo 7°, XVIII, da CF/88 dispde acerca da licenga-maternidade como sendo o
afastamento da mulher das atividades laborais durante 120 (cento e vinte) dias, sem que haja
prejuizo do salario e do emprego, ndo importando tratar-se de empregada urbana ou rural.

Por meio da Emenda Constitucional n® 72, de 2013, a trabalhadora doméstica teve
assegurada a mesma garantia, conforme se extrai do paragrafo unico do artigo 7°, CF/88, bem
como aplica-se a servidora publica, conforme disposi¢ao constitucional contida no artigo 39,
§3°. Destaque-se que agora ndo ha delimitacdo pelo constituinte acerca da distribuicdo do
instituto antes e depois do parto, o que viabiliza maior flexibilidade para as normas
infraconstitucionais.

As licengas sdo essenciais na conciliacdo da func¢do laboral desempenhada com a vida
familiar e as responsabilidades dela decorrentes (OIT, 2009, p. 1). Neste caso em comento,
trata-se de direito constitucionalmente expresso e dirigido as trabalhadoras com o escopo de

proporcionar a gestante/mae foco nos cuidados da crianca em seus primeiros meses de vida,



30

sem que haja preocupagdo com a volta ao trabalho em um periodo no qual esse retorno pode
ser nocivo para a sua saide ou da crianga. Ja nas hipoteses de adotante ou da obtengdo de
guarda com finalidade de adog¢do, pode ocorrer de a justificativa pautar-se na necessidade de
formacao de lagos afetivos com o novo membro da familia.

Detém o direito a licenga tanto a mae bioldgica que entregou seu filho para adogao
como a mae adotiva — e a percep¢do do valor em pectnia durante o usufruto daquela. Em
havendo mais de uma crianc¢a adotada na mesma ocasido, nao ha que se falar em duplicidade,
seja do periodo que a mulher ira ausentar-se ou no que se refere ao beneficio previdenciario a
ser concedido.

Contudo, diante da hipdtese de a empregada possuir multiplicidade de empregos, ai
sim poderd fazer uso em relagdo a ambos, como também terd direito a receber um salario-

maternidade referente a cada um dos contratos de trabalho que possuir.

3.3.1 Duragdo da licenga-maternidade

O inicio do lapso temporal de 120 (cento e vinte) dias pode ocorrer entre o 28°
(vigésimo oitavo) dia anterior ao parto e a ocorréncia deste (artigo 392, §1°, CLT) e na
ocorréncia de antecipacdo daquele, o direito ¢ o mesmo. Ainda existe a possibilidade de
aumento dos periodos de repouso em até duas semanas para cada um, caso exista necessidade
e atestado médico comprovando a situacdo clinica (artigo 392, §2° da CLT e artigo 93, §3°,
do Decreto n° 3.048/1999). Ademais, a contagem ¢ iniciada com a apresentagdo da certiddo
nova ou do termo de guarda nos demais casos (adog¢do e guarda para fins de adocdo), tendo
em vista serem esses os eventos geradores em tais hipoteses.

Merece destaque a inexisténcia de restricdo a concessdo total do afastamento ante ao
nascimento de natimorto®, o que representa importante evolugio, tendo em vista que em
momento anterior a ratificagdo da Convengdo n° 103 da OIT pelo Brasil, havia quem
defendesse o retorno imediato da mulher assim que seu estado fisico permitisse, como se a
unica razdo de ser do descanso fosse para prestar cuidados a crianga, sem outro destinatario

apos o parto. Felizmente, na conjectura atual ndo mais prospera tal posicionamento:

Atualmente, o afastamento apds o parto ¢ obrigatorio. E que a licenga tem como fato
gerador ndo s6 o nascimento do filho, mas também a gestagdo, que, como ¢ sabido,
ocasiona a mulher transtornos fisicos naturais e até psiquicos. Alids, o proprio

* Instrugio Normativa n® 77/2015 do INSS, art. 343, §5° Tratando-se de parto antecipado ou nio, ainda que
ocorra parto de natimorto, este ultimo comprovado mediante certiddo de dbito, a segurada tera direito aos 120
(cento e vinte) dias previstos em lei, sem necessidade de avaliagdo médico-pericial pelo INSS.
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diploma internacional citado, isto é, a Conven¢@o n. 103 da OIT (revista pela de n.
183) e ratificada pelo Brasil, em 1966, previu no art. 3°, 6, para a hipdtese de doenca
decorrente do parto, uma prorrogacdo dessa licenga, mas nunca substituicdo da
licenga-maternidade por doenga, ainda que decorrente daquela. O fato de a crianga
ter falecido ndo elide a pretensdo. E que o dispositivo constitucional pertinente, o art.
392 consolidado e a lei previdenciaria ndo exige que a crianga nas¢a com vida, para
que a empregada tenha direito a licenga-maternidade e a garantia de emprego. Logo,
onde o legislador ndo distingue, ndo cabe ao intérprete fazé-lo. (BARROS, 2016, p.
715)

Contudo, hé diferenciagdo na ocorréncia de interrup¢do da gravidez por motivo de
aborto’ esponténeo, qual seja o resultante de complicagdo ou patologia que atinge o feto ou a
genitora e constitui fator impeditivo de continuidade da gestacdo. Verificada a situagdo
descrita com a apresentacdo de atestado médico oficial, o afastamento serd mantido por
questdes fisiologicas, porém reduzido para o prazo de duas semanas

Possibilidade de ampliar a duragdo em 60 (sessenta) dias — assim, considerado em sua
totalidade, o periodo concedido seria superior a 25 (vinte e cinco) semanas, ultrapassando,
portanto, as 18 (dezoito) semanas sugeridas como ideal pela Recomendagdo n° 191 da OIT —
adveio com a Lei n® 11.770/2008, j4 mencionada no topico anterior.

Esta norma instituiu o Programa Empresa Cidada, por meio do qual a empresa que
dele for participante gera a possibilidade de alargar o prazo da licenca-maternidade de suas
empregadas, desde que feito o requerimento até o fim do primeiro més apds o parto ou para a
adotante ou que obtiver guarda judicial para fins de adocdo de crianga (artigo 1°, §1°, I e §2°
da mencionada lei).

Embora seja dilatado o tempo de fruicdo da licenca, a Lei n® 11.770/2008 apresenta
inconsisténcias. Ora, resta estabelecida a condicdo do requerimento a ser feito em
determinado prazo a fim de que haja a concessdo do afastamento em maior escala, o que nao
coaduna com o Principio da irrenunciabilidade anteriormente ja explanado, posto que a falta
de requerimento em tempo hébil ndo pode significar rentincia tacita do direito aqui retratado.

A complexidade do tema ¢ demonstrada a partir da percepcdo de que a garantia ¢
oferecida a maternidade, isto €, apenas com a existéncia de uma crianga (concebida com ou
sem vida, adotada ou tutelada por guarda com fins de adog@o) ¢ que gera a mulher o direito de
ausentar-se das fun¢des desempenhadas no trabalho. Isto €, ndo se trata de faculdade ou
benesse oferecida com vistas a satisfazer interesse particular da trabalhadora: busca-se,

precipuamente, oferecer um ambiente e recursos favoraveis ao desenvolvimento saudéavel da

> Interrupgio da gravidez antes da viabilidade fetal. O conceito de viabilidade fetal ¢ discutivel. No momento, de
acordo com a Organizag¢@o Mundial de Saude, consideram-se inviaveis fetos com menos de 20 semanas de idade
gestacional ou peso inferior a 500 gramas. Excepcionalmente fetos com essas caracteristicas sobrevivem.
(CORREA, 1999, p. 290)
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crianga, proporcionando proximidade para com a sua genitora que, subtende-se, prestar-lhe-a
os cuidados necessarios e amamentacao adequada durante o periodo minimo exigido, no caso
de criangas que necessitam de aleitamento.

Ademais, no tocante a questio do direito subjetivo’ da empregada de prorrogar a
garantia de afastar-se do labor provisoriamente, verifica-se a sua ndo existéncia na norma aqui
examinada, pois ndo existe meio dotado de coercibilidade que pode ser utilizado pela mulher
para a obtengdo do direito trabalhista que, conclui-se, deve ser cumprido obrigatoriamente e

ndo constituir faculdade.

3.3.2 Da prestagdo pecuniaria no curso da licenca

No gozo da licenca-maternidade a trabalhadora tem direito, de acordo com o artigo
393, da CLT:

[...] ao salario integral e, quando variavel, calculado de acordo com a média dos 6
(seis) ultimos meses de trabalho, bem como os direitos e vantagens adquiridos,
sendo-lhe ainda facultado reverter a funcdo que anteriormente ocupava. (BRASIL,
1943)

Nao se trata de remuneragdo oriunda unicamente do contrato de trabalho firmado com
o empregador, mas sim de substitui¢do daquela mediante a implementagdo de beneficio de
cunho previdenciario’ (artigo 201, II, CF/88) intitulado salario-maternidade que complementa
a protecdo conferida & mulher, haja vista que a liberagcdo do exercicio de sua atividade laboral
ndo ¢ periodo isento de retorno financeiro, com o escopo de fornecer recursos que auxiliem o

suprimento das necessidades da crianga:

O salario-maternidade, juntamente com o salario familia, ¢ um dos beneficios que
visam a cobertura dos encargos familiares. Tem por objetivo a substituigdo da
remuneragdo da segurada gestante durante os cento e vinte dias de repouso,
referentes a licenga maternidade. (TAVARES, 2008, p.160)

O valor do beneficio corresponderd, em regra, a remuneracdo integral da segurada

(artigo 72, caput, Lei n° 8.213/91), com a ressalva dos casos especificos da empregada

6 «Q direito subjetivo, traduzindo, desta sorte, um poder no seu titular, sugere de pronto a idéia de um dever a ser
prestado por outra pessoa. Quem tem um poder de agdo oponivel a outrem, seja este determinado, como nas
relagdes de crédito, seja indeterminado, como nos direitos reais, participa obviamente de uma relagdo juridica,
que se constroi com um sentido de bilateralidade, suscetivel de expressdo na formula poder-dever: poder do
titular do direito exigivel de outrem; dever de alguém para com o titular do direito.”. (PEREIRA, 1996, p. 23)

7 “Quanto & natureza juridica do salario-maternidade, nio h4 que se confundir com a nogdo de salério stricto
sensu, pois ¢ beneficio cujo dnus ¢ integral da Previdéncia Social. Ainda que o empregador urbano ou rural tenha
por obriga¢do adianta-lo a trabalhadora em licenga, o reembolso do valor adiantado ¢ total, de modo que o INSS
¢ o Gnico responsavel pelo efetivo pagamento do beneficio.”. (CASTRO e LAZZARI, 2016, p. 1.695)
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doméstica e segurada especial, sempre respeitado o piso no valor do salario minimo vigente,
devendo permanecer a beneficiaria afastada do trabalho ou fun¢io desempenhada®.

O salario-maternidade ndo estd submetido ao teto do valor dos beneficios pagos pelo
Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS) estipulado pela Emenda Constitucional n°
20/1998, de acordo com o que restou decidido no julgamento de mérito da Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade (ADI 1946). De acordo com o relator, o ministro Sydney Sanches, se
fosse para haver subsun¢do ao teto do INSS, deveria haver mengdo expressa acerca da
inclusdo do beneficio aqui analisado, o que revogaria direito constitucionalmente conferido as
mulheres. Todavia, em face da determinacdo do artigo 248 da Constitui¢do Federal, aplicar-
se-a o teto do subsidio dos Ministros do Supremo Tribunal Federal de que trata o art. 37, XI
da CF/88.

Além disso, diante da hipdtese de aplicagdo de limite para o valor a ser pago, haveria
onus dirigido ao empregador, tendo em vista que este teria que arcar com o restante até que se
configurasse o montante correspondente ao valor total correspondente a remuneragdo da
empregada, resultando em um efeito cascata, pois a discrimina¢do a mulher no campo laboral
restaria evidente, posto que seria economicamente menos onerosa a contratacdo de um
homem para a execugio de determinada atividade’.

A concessdo da prestagdo previdencidria, em se tratando de segurada empregada,
trabalhadora avulsa e empregada doméstica independe de contribui¢des vertidas a Previdéncia
Social. Ja para as seguradas contribuinte individual, especial (também como contribuinte
individual) e facultativa exige-se um minimo de dez contribui¢des mensais, sendo estas
correspondentes a caréncia, isto €, o menor periodo em que o segurado devera verter
contribuigdes mensalmente a fim de adquirir o direito ao beneficio previdencidrio.

Exigéncia particular atinge as seguradas especiais dado que ndo devem provar o
recolhimento para o RGPS, mas sim comprovar que nos dez meses anteriores ao parto ou a

data de entrada do requerimento exerceu atividade rural.

¥ “E proibido o trabalho durante a licenga-maternidade. Todavia, se de fato foi executado, a trabalhadora tera
direito ndo s6 ao salario-maternidade, como também aos salarios do periodo trabalhado.” (CASSAR, 2014, p.
2.310)

? Segundo o relator, “[...] o correto ¢ que a trabalhadora receba o salrio da licenga-maternidade em sua
integralidade, pela Previdéncia Social, conforme a legislagdo vigente. Assim, ele julgou a agdo parcialmente
procedente, dando interpretagcdo conforme a Constituicdo ao artigo 14 da EC n° 20, de modo a que o dispositivo
ndo se aplique ao salario-maternidade. Os demais ministros seguiram o voto de Sydney Sanches e a decisdo foi
unanime.”. (Trecho extraido de noticia veiculada no sitio do Supremo Tribunal Federal, de 03 de abril de 2003.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=60295>. Acesso em: 06
jan. 2017.)
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Cabe salientar que na ocorréncia do falecimento da mae, seja bioldgica ou adotante, da
detentora da guarda com fins de adocdo ou da segurada que tiver dado a luz a natimorto,
desde que fizesse jus a concessdo do amparo previdenciario, este serd devido ao segurado que
for conjuge ou companheiro sobrevivente durante todo o periodo restante a que teria direito a
falecida, com a condicdo de que a crianga nio seja abandonada pelo novo beneficidrio ou ndo

tenha também vindo a oObito.

3.3.3 Da possibilidade de extensao do direito ao recebimento da licenga-maternidade

Ao contrario do que possa parecer, existe no ordenamento juridico brasileiro normas
que oportunizam a alteragdo do sujeito usufruidor do afastamento provisdrio, retirando a
impressao de que a licenga-maternidade ¢ personalissima ou dirigida apenas a mulher.

A Lei n® 12.873/2013 alterou a redagdo dos artigos 392-A, §5° 392-B e 392-C da
Consolidagdo das Leis do Trabalho de forma que, no atual cenario:

Art. 392-A. A empregada que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adogio
de crianca sera concedida licenga-maternidade nos termos do art. 392. [...]

§ 5° A adogdo ou guarda judicial conjunta ensejard a concessdo de licenca-
maternidade a apenas um dos adotantes ou guardides empregado ou empregada.

Art. 392-B. Em caso de morte da genitora, ¢ assegurado ao conjuge ou companheiro
empregado o gozo de licenga por todo o periodo da licenga-maternidade ou pelo
tempo restante a que teria direito a mée, exceto no caso de falecimento do filho ou
de seu abandono. (Redagdo dada pela Lei n°® 12.873, de 2013)

Art. 392-C. Aplica-se, no que couber, o disposto no art. 392-A e 392-B ao
empregado que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adogdo. (Redacdo dada
pela Lei n® 12.873, de 2013) (BRASIL, 1943)

A expansdo do instrumento corrobora para que ele ndo represente apenas uma forma
de resguardar a satide da mae, até porque tal tese ndo se sustentaria quando aplicada aos casos
em que ndo ¢ beneficiaria mae biolodgica, mas sim a preservacdo do direito a vida, saude e
alimenta¢do da crianga, conforme teor da decisdo do Tribunal Regional Federal da 3* Regido
que julgou o Agravo de Instrumento n° 27307/SP (BRASIL, 2013). E o filho que necessita da
provisdo de suas necessidades, motivo pelo qual aplica-se a analogia para concessdo da
licenca-maternidade e, conforme tratado no sub topico anterior, também do beneficio do
salario-maternidade.

Ainda que o caput do artigo 392-A da CLT utilize o termo empregada, percebe-se
evolugdo no seu §5° em que traz a baila os termos: adotantes e empregado ou empregada.
Maiores possibilidades, portanto, j& que abarcadas pela nova redagdo as familias

homoafetivas e monoparentais (artigo 226, § 4° da Constitui¢do Federal).
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Contudo, ¢ passivel de criticas a mensagem transmitida pela concessdo da benesse
apenas e unicamente se a genitora vier a obito, tendo em vista que pode incorrer no equivoco
de classificar (ou seria reforcar?) que o papel desempenhado pelo pai € secundario e somente
toma propor¢des maiores na auséncia daquela que foi naturalmente destinada aos cuidados da
prole, o que contraria a igualdade de género em direitos e obrigagdes nos ambitos familiar e
laboral.

Acrescente-se, ainda, que diante de tal hipotese o texto delimita como unicos possiveis
destinatarios da fruicdo da licenca-maternidade o conjuge ou companheiro, restringindo o
espectro de garantia somente se existir na situa¢do pratica um homem que preencha o
requisito de ter contraido matriménio ou constituido unido estavel com a falecida. Frente a
dindmica social existente no contexto atual, excluidos estdo o pai que namorava a de cujus; o
pai que ndo mantinha relagdes afetivas com a mae de seu filho; a mulher sobrevivente de
relagdo homoafetiva; ou a pessoa que exercera a tutela da guarda da crianga nos casos de a

mae, em vida, ter sido solteira ou viiva ou quando o pai abandona o filho.

3.3.4 Instituto semelhante conferido ao trabalhador: licenga-paternidade

A Consolidagao das Leis do Trabalho de 1943 enuncia em seu artigo 473, paragrafo
unico que “em caso de nascimento de filho, o empregado podera faltar um dia de trabalho e
no correr da primeira semana, para o fim de efetuar o registro civil, sem prejuizo do salario”
(BRASIL, 1943).

Ainda que ndo seja utilizada a nomenclatura aqui explanada, verifica-se que tal
dispositivo constitui sim antecedente histdrico da licenca-paternidade, sendo importante
destacar que possui natureza juridica de falta justificada do trabalhador.

Retira-se do texto — de forma literal — a figura que fora atribuida ao homem: aquele
incumbido de providenciar o registro civil da crianca recém-nascida, apenas. Evidente o
distanciamento da figura paterna, eis que hé elevagdo do trabalho do homem em detrimento
dos assuntos familiares e da esfera privada, sendo sua func¢ao cuidar dos arranjos para nomear
o(a) filho(a) em um prazo de um dia e, talvez, somente lhe fora conferido tal “encargo” pois
presente a ideia de impossibilidade de a mae realizé-lo em razdo da necessidade de descanso
pOs-parto.

Somente com a Constitui¢do de 1988 ¢ que resta instituida a licenga-paternidade no

artigo 7°, XIX como direito dos trabalhadores urbanos e rurais, de acordo com os termos
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fixados em lei. Nao se faz mencdo, todavia, ao prazo de duragdo, existéncia de beneficio
previdencidrio a ser concedido ao longo de seu usufruto, tampouco a garantia de emprego
e/ou saléario do empregado.

O Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias (ADCT) compde a estrutura da
Constituicdo Federal, sendo designado para abranger normas de eficicia temporaria que
assessorem no momento transitério entre uma ordem juridica e outra, com o objetivo de
dissipar implicac¢des prejudiciais que podem decorrer desse embate. Assim, o artigo 10, §1°
do ADCT estabelece ser de 05 (cinco) dias o prazo da licenga-paternidade, até que haja a
promulgacdo de lei que discipline a respeito. Tratando-se de servidor federal, a Lei n°
8.112/1990 determina o mesmo direito ao afastamento do pai por um periodo de 05 (cinco)
dias consecutivos, seja em decorréncia de nascimento ou de adogao do filho.

De acordo com Mauricio Godinho Delgado, a auséncia remunerada de 05 (dias)
corresponde a caso de interrupgio contratual '’ ¢ “o mais largo prazo constitucional
obviamente absorveu o mais curto prazo do art. 473, CLT, j4 que se fundam na mesma
motivagdo” (DELGADO, 2015, p. 1.158), sendo esta incorporacdo utilizada no ordenamento
juridico atual.

Logo, a licenga-paternidade ¢ direito do ambito trabalhista, posto que a paternidade
ndo foi incorporada no texto legal como objeto de protecdo por parte da Previdéncia Social,
sendo encargo direcionado ao empregador.

Da mesma forma que ocorre com a licenca-maternidade, existe atualmente forma de
prorrogar a licenca paterna em mais quinze dias por meio da adesdo da empresa ao Programa
Empresa Cidada, de acordo com o artigo 1°, 11, da Lei n® 11.770/2008, devendo tal dilatagdo
ser requerida no prazo de dois dias apos o parto. Abrangido, ainda, o empregado que adotar
ou obtiver guarda com fins de adogao, por inteligéncia do §2° do referido artigo.

Insta ressaltar, portanto, que além da amplia¢do do intervalo de tempo conferido a este
instituto, ndo ¢ feita mencao em sede constitucional acerca de sua destinagdo para realizagdo
do registro civil da crianga, de forma que, em harmonia com todo o corpo da Constitui¢do
Federal, o intuito seria o de possibilitar ao recém-nascido ou adotado os cuidados que visem a
protecdo de sua vida, saude e alimentagdo, como também no que se refere a licenga-

maternidade, conforme ja explanado.

'0«A interrupgdo do contrato de trabalho conceitua-se pela auséncia provisoria da prestagio do servigo, mas
sendo devido o salario, bem como computando-se o periodo no tempo de servico do empregado.” (GARCIA,
2010, p. 524)
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Contudo, salta aos olhos a discordancia da finalidade da licenga-paternidade com sua
duragdo, sendo visivelmente insuficiente e ineficaz, por ndo restar materializado em tdo curto
tempo todo o cuidado de que necessita o filho. Percebe-se, assim, que o pai ¢ designado como
ajudante da mae, sendo sua tarefa prestar breve assisténcia aquela que ¢ a verdadeira
responsavel pelos cuidados da prole durante a recuperagdo poés-parto — excluindo da seara a

adocdo, inclusive.
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4 A EXPRESSAO DA LICENCA-MATERNIDADE COMO FATOR DE
DISCRIMINACAO CONTRA A MULHER

Neste capitulo abordar-se-4 sinteticamente o desenvolvimento da nogdo de
maternidade correlacionando-a com a sistematica patriarcal da sociedade tanto no passado
como na atual conjuntura, com énfase no tocante ao descumprimento do principio da
igualdade quanto a licenga-maternidade, que ¢ o instrumento que melhor representa o direito
de prote¢do do tema aqui proposto.

A divisao abaixo fundamentou-se em uma abordagem que trata do ideal patriarcal
conferido @ mulher e a sua fun¢ido no meio familiar, para em seguida demonstrar a mudanga
de percepcdo quanto ao exercicio da maternidade, posto que distendidas as amarras atribuidas
ao ser feminino. Apos tal etapa, aprecia-se o instituto da licenga-maternidade no tocante ao
sujeito usufruidor e prazo de duracdo — feita analise comparativa com a licenca-paternidade,
inclusive — a fim de verificar se respeitado o preceito igualitirio da proibicdo de
discriminac¢do. Por fim, ao término do capitulo debate-se a alteragdo legislativa quanto ao
regramento da licenca materna, visto que o meio inovador visa corrigir disparidades injustas

que ocasionavam a restricdo quanto ao sujeito responsavel pelos cuidados para com o filho.

4.1 A historica concep¢io da maternidade como fruto do meio social patriarcal

Por muito tempo a mulher esteve restringida ao espago privado, sendo criada, educada
e moldada em prol do ambiente familiar: marido, maternidade e trabalho doméstico (ndo
remunerado). Além da formagdo de um esteredtipo, houve forte dominio do homem sobre a
identidade da mulher, seja quanto a sua relacdo no ambito publico, como também sua
compreensdo acerca de si mesma e da sua destinagdo' .

Assim ¢ mantida a estrutura familiar ocidental caracterizada pela identificagdo e
separacdo bem delineada dos papeis desempenhados por cada membro que a compde.

Historicamente, o homem, quando pai, ¢ dotado do poder paterno que, ressalte-se,

sempre ou quase sempre restava acompanhado da autoridade marital; ¢ ele que se dedica ao

" “Até ha poucas décadas a educagdo feminina era voltada exclusivamente para a perpetuacio da atividade
doméstica da qual ndo s6 era impossivel retirar proventos financeiros, como tampouco rendia algum tipo de
reconhecimento social. Em uma espécie de escravidao afetiva, as mulheres realizavam seu trabalho por amor.
Aos homens estava destinada a ocupagdo do espago publico, ¢ para isso eram preparados desde a infancia; as
mulheres cabia o espago privado no qual estavam impedidas do exercicio pleno da cidadania.” (STREY;
CABEDA; PREHN, 2004, p. 66)
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trabalho remunerado e situado no espectro publico da dicotomia publico-privado, sendo
responsavel pela manutencao e garantia do lar em termos financeiros.

A mulher, por seu turno, distanciada dos planos econdmico e politico, foi
reiteradamente responsavel por cuidar dos filhos e realizar as atividades domésticas —
relacionadas a limpeza e alimentacdo, o que lhe exige energia durante todo o dia para concluir
suas tarefas, além de recepcionar e amparar as necessidades do marido que chega fatigado

apos um longo e cansativo dia de trabalho:

Um so6lido ambiente familiar, o lar acolhedor, filhos educados e esposa dedicada ao
marido, as criangas e desobrigada de qualquer trabalho produtivo representavam o
ideal de retiddo e probidade, um tesouro social imprescindivel. [...] Percebe-se o
endosso desse papel por parte dos meios médicos, educativos e da imprensa na
formulag@o de uma série de propostas que visavam ‘educar’ a mulher para o papel
de guardia do lar e da familia — a medicina, por exemplo, combatia severamente o
ocio e sugeria que as mulheres se ocupassem ao maximo dos afazeres domésticos.
(D’INCAO, 1997, p. 223)

Segundo Marlene Strey (1999, p. 48), por ter sido a mulher condicionada ao mundo
familiar por tanto tempo ¢ que o homem, ser pertencente a vida publica, posiciona-se sobre
ela hierarquicamente, dominando-a. Nada mais que o emprego da antiga — e defasada — ideia
aristotélica de que existe uma legitimagao inerente da autoridade daquele sobre o feminino em
razdo da existéncia, e manutengdo, de uma desigualdade natural presente e essencial ao ser

humano:

A cisdo e a delimitagdo do publico e privado, construidos e potencializados pelas
histérias e mitos, no que tange aos papeis sociais da mulher e do homem, véo se
cristalizando, tornando verdades absolutas inquestionaveis e santificadas. Tece-se,
assim, a naturalidade da aceitacdo cultural do lugar da mulher ¢ do homem na
sociedade, legitimando a rela¢do de hierarquia do poder entre os géneros.

A compreensdo das relagdes de género implica que sejam entendidas como uma
construgdo social baseada na diferenciacdo biologica dos sexos, expressa através de
relagdes de poder e subordinagdo, representada pela discriminagdo de fungdes,
atividades, normas e condutas esperadas para homens e mulheres em cada sociedade.
(SILVA, 2011)

Ressalte-se que o patriarcado aqui analisado ndo representa uma configuracao singular
de modelo familiar alicercado no parentesco masculino e no dito poder paterno: representa a
estrutura social que descende do poderio do pai. Ocorre que ao longo da historia, em
decorréncia de tal disposi¢ao, a mulher sustentou a condi¢do de bem do qual o homem, na sua
acep¢do ampla, ¢ proprietario e detém controle severo acerca da sexualidade feminina
(BADINTER, 1986, p. 20).

E a partir desse cenario que se concebe que o valor maximo da mulher resta
representado pela maternidade, sendo tal atribui¢do a formula da conquista de sua plenitude, o

cumprimento de sua designagdo e o significado real de sua identidade. H4, ainda, uma “[...]
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exaltacdo do amor materno como um valor a0 mesmo tempo natural e social, favoravel a
espécie e a sociedade” (BADINTER, 1985, p. 145-146).

H4 que se ter em mente que sob o manto da maternidade exercitou-se macica
campanha de manipulagdo sobre a mulher, que desde muito nova ¢ invadida por estimulos
que visam a realizagdo dessa tarefa, qual seja a de ser mae, sem que haja qualquer forma de
opcao (VAINFAS, 1986, p. 191).

Ainda de acordo com Elisabeth Badinter, essa ideia foi muito reforcada até a primeira
metade do século passado, momento em que a maternidade era sempre evidenciada em
detrimento da felicidade e realizagdo da mulher em aspectos diversos daquele relacionado a

reproducado e aos cuidados com o filho:

A medida que a fun¢io materna se abrangia de novas responsabilidades, repetia-se
cada vez mais alto que o devotamento era parte integral da “natureza” feminina, e
que nele estava a fonte mais segura de sua felicidade. Se uma mulher nfo se sentia
dotada de uma vocagdo altruistica, fazia-se apelo a moral que lhe impunha o
sacrificio. (BADINTER, 1985, p. 267)

Tais encargos direcionados unicamente a mae acabaram por criar um modelo ideal o
qual toda mulher deveria seguir ao adentrar no ambito da maternidade. Contudo, o que ndo
era tao perceptivel era a consequente culpa que sentia aquela que ndo correspondia totalmente
a figura que lhe fora apresentada, de forma que configurado certo isolamento no que diz
respeito ao mundo externo — especialmente em se tratando do mercado de trabalho e a sua
inser¢ao neste.

A funcdo a ser desempenhada pela mulher como verdadeira provedora de todas as
necessidades do filho lhe forneceram, de certa forma, visibilidade e elevacdo a um papel que,
segundo fora fortemente veiculado (pela imprensa, igreja e até mesmo pelos médicos), ndo
podia ser preenchido pelo homem. Presente, portanto, a concep¢do de que ser mae era
atribuicdo intrinseca & natureza feminina: fazia parte de seu instinto, algo que lhe fora
designado mediante determinismo da prépria natureza e, portanto, indissociavel de seu ser.

Verifica-se, portanto, que hd muito tempo existiu uma naturaliza¢do ou caracterizacao
bioldgica da mulher como sendo a unica detentora da destreza no que diz respeito ao emprego
de cuidados quando comparada com o outro genitor, como forma, destaque-se, de manté-la

circunscrita ao delineamento do espago doméstico e familiar.
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4.2 A atual conjectura da maternidade como forma de autodetermina¢ido da mulher

Transformacgdes incorrem a respeito da identificacdo da mulher tanto consigo mesma
como seu posicionamento social. A partir da segunda metade do século XX ¢ descontinuada,
ainda que lenta e progressivamente, a no¢do da mulher como destinada a uma vida de
abdicag¢do e devocdo a maternidade em detrimento de sua vida profissional, principalmente.

Simone de Beauvoir, através de sua obra O segundo sexo datada de 1949, ¢
responsavel por parte do impulso gerado nas teorias e discussdes a respeito do que realmente
¢ ser mulher'” ¢ do inconformismo no que se refere ao depésito de responsabilidade e
justificacdo nos tragos bioldgicos. Isto se dd na exposicdo de ideias da autora que
contrariavam muito do que era pregado no meio social da época, de forma que defendia ndo
ser a natureza o agente incumbido por delimitar a mulher enquanto ser: esta ¢ que se define
recobrando a natureza em sua afetividade (BEAUVOIR, 1970, p. 59), motivo pelo qual a
reproducdo passa a ser movida pela vontade e ndo vista apenas como mandatorio e destinacao
maior conferida a mulher.

A dita desigualdade natural, anteriormente abordada, ndo mais encontra terreno, pois
que agora “ser homem e ser mulher sdo categorias socialmente construidas e, portanto, o ser
mulher, da mesma forma que o ser homem, ¢ resultado de uma intrinseca rede de
significagdes sociais” (ROCHA-COUTINHO, 1994, p. 17).

Verifica-se, portanto, o declinio do preceito da devogdo absoluta da mae para com seu
filho. O chamado amor materno ¢ analisado a partir da 6tica de mito, significando constituir-
se de construgdo social desenvolvida por diferentes camadas e agentes, sendo destronado a
medida que a percepcdo de que ser mae ¢ opcional ou varia de acordo com os desejos de cada
mulher, devendo tal decisdo ser desprovida de culpa ou recriminagdo, vez que a disposicao de
seu corpo ¢ os cuidados empreendidos para a preservagdo da vida e saude de uma nova vida

exigem tempo e influenciam, ainda que minimamente, outros ambitos que ndo o familiar:

Uma vez mais, porém, temos a prova de que a maternidade ndo ¢ sempre a
preocupagdo primeira e instintiva da mulher; de que ndo necessariamente o interesse
da crianga prevalegca sobre o da mae [..]. Parece, portanto, que ndo ha
comportamento materno suficientemente unificado para que se possa falar de
instinto ou de atitude materna “em si”. As mulheres que se recusam a sacrificar
ambigdes e desejos ao maior bem-estar do filho so demasiado numerosas para

12 «“Assim, a mulher ndo poderia ser considerada apenas um organismo sexuado: entre os dados biologicos s6
tém importancia os que assumem, na a¢do, um valor concreto; a consciéncia que a mulher adquire de si mesma
ndo ¢ definida unicamente pela sexualidade. Ela reflete uma situagdo que depende da estrutura econémica da
sociedade, estrutura que traduz o grau de evolugdo técnica a que chegou a humanidade.” (BEAUVOIR, 1970, p.
73)
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serem classificadas como excegdes patologicas que confirmariam a regra. Essas
mulheres que se realizam melhor fora do que dentro de casa sdo quase sempre as
que se beneficiaram de uma instru¢do superior ¢ mais satisfa¢cdes podem esperar do
exercicio de sua profissdo. Seria uma ironia facil dizer que as mais cultas sdo as
mais “desnaturadas”. Isso ndo resolveria nada. A instru¢do das mulheres ¢
irreversivel e, se tivéssemos de fazer o retrato antecipado das mulheres do futuro,
sem duvida imaginariamos ainda mais desnaturadas, detentoras do saber ¢ do poder
em pé de igualdade com seus companheiros. (BADINTER, 1985, p. 346)

Acurada a previsdo de Elisabeth Badinter ao considerar a tomada de consciéncia
feminina relativa ao amor materno a partir da percepcdo de que trata-se, por fim, de técnica
pertencente a no¢ao de género. No fim do século XX e comego do século XXI ultrapassada ¢
a oposi¢cdo bindria entre masculino e feminino, ndo havendo mais que ser enaltecida a
reparticdo de papeis, indo-se além da tese de Simone de Beauvoir, posto que o enfoque de
poderio abrange uma visao amplificada acerca do género e principalmente no enfoque dado a
mulher.

Aquela que intenta ou ao menos considera a maternidade como possibilidade ndo mais
deseja carregar o fardo — sim, a mitificacdo do amor materno escondia o que ndo mais merece
um véu: a prole demanda renlincias e emprego de tempo e energia — por conta propria, até
porque ndo existe qualquer justificativa plausivel que explique a razdo pelo qual lhe ¢ dada
tamanha missdo sem nada exigir do pai. Evidencia-se o discernimento acerca da partilha do
afeto a ser direcionado ao filho e do sacrificio de si proprio ante a nova realidade com a
chegada de um novo ser, ndo mais pertencendo tais atributos da maternidade obrigatoriamente
ou exclusivamente ao sexo feminino (BADINTER, 1985, p. 338-339).

E a mudanga de posicionamento proporcionada pela luta feminista desde a wltima
metade do século passado que langa a base para maior inser¢do da mulher na seara laboral em
posigdes até entdo majoritariamente ocupadas por homens e a inclusdo ativa destes no
ambiente doméstico e familiar, ainda que a sua espécie de participagdo ndo corresponda ao
equivalente da atua¢do feminina no mesmo ambiente.

A viabilidade de dindmica e independéncia feminina apresentados pelo movimento
feminista, contudo, ndo suplantaram a elevacdo da maternidade como “missdo maior”. Ainda
no cenario atual persistem amarras a participagdo feminina fora da triade matrimonio-
maternidade-familia, vez que se trata de um processo de reconstru¢do do modo com que ¢
encarada a mulher no meio social.

A confluéncia da maternidade com as demais aspiragdes e buscas da mulher gerou,
por conseguinte, a multiplicidade de papeis por ela desempenhados, uma espécie de jornada

dupla, ao ser levado em consideracdo que, ap6s o periodo destinado ao trabalho, persistem as
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tarefas domésticas em seguida. O desgaste pela continuidade ciclica do trabalho em diferentes
niveis € inevitavel e, algumas vezes, pode ser utilizado como justificativa do empregador para
preferéncia masculina na ocupagdo de cargos em razao da prioridade que o homem confere ao
desempenho de suas fungdes laborais em detrimento das de cunho familiar.

Sendo assim, a cumulacdo de incumbéncias da mulher lhe permite, ¢ verdade, o
usufruto do desempenho profissional por tanto tempo almejado e duramente conquistado.
Todavia, ressalte-se, ndo resta superada por completo a divisdo de papeis no tocante as

relacdes de género:

Apesar de todas estas mudangas, podemos afirmar, no entanto, que a questdo a
respeito do papel e da posicdo da mulher na sociedade esta longe de ser resolvida.
Na pratica, tanto ao nivel da sociedade quanto ao nivel do sujeito, o que se pode
observar ¢ que a ‘nova’ identidade atribuida a mulher apenas se ampliou para incluir,
também, seus novos interesses com a carreira ¢ a profissdo. Ainda hoje continuam a
ser enfatizadas, com o amplo esforco dos meios de comunicagdo de massa, suas
fungdes de esposa, mae e dona-de-casa. (ROCHA-COUTINHO, 1994, p. 119)

Resiste a nogdo de ser a mulher a encarregada das tarefas atinentes ao lar e a criacdo
dos filhos, timidamente amparada pelas atividades agora desempenhadas pelo homem no
ambito familiar. O resquicio da utilizagdo da relagdo de género como forma de designar cada
um para o seu respectivo espectro de atuagdo situado estd na disseminacdo da ideia de que
cabe ao homem auxiliar a mulher nas fun¢des a serem desempenhadas no limite doméstico.

Em se tratando da maternidade, a mae continua sendo elevada a maior categoria
existente em termos de indispensabilidade, razdo pela qual ¢ dotada, inclusive, de carater por
vezes insubstituivel. Ao pai, nessa disposicao, ¢ relegado o posto secundério no qual deve
prestar o apoio a nova mae.

Todavia, tal arranjo dificilmente sofre mudanca no transcorrer do tempo, momento em
que se constata a facilidade com a qual ¢ reproduzido o valor de destinagdo ou predilecao da
mulher na posi¢do de responsavel pelos cuidados com o filho e, em seguida, com a criagdo e
formacao deste nos anos em que se seguem.

Ainda que ndo plenamente superados os valores patriarcais de dominio e poderio
masculino, o arranjo familiar atual apresenta configuragdo de transicdo e perspectiva de
caracteristicas cada vez mais igualitarias quando comparado ao modelo tradicional, sem,
contudo, que tal conjuntura represente de tal forma a totalidade da populagdo brasileira ou sua

ampla maioria:

Importantes fendmenos e movimentos sociais, tais como, a entrada das mulheres no
mercado de trabalho e sua maior participagdo no sistema financeiro familiar
acabaram por imprimir um novo perfil a familia. Em contraponto a estrutura familiar
tradicional, com o pai como Unico provedor ¢ a mie como Unica responsavel pelas
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tarefas domésticas e cuidado dos filhos, o que vém ocorrendo na maioria das
familias brasileiras de nivel sdcio-econdmico médio é um processo de transicdo.
Atualmente, em muitas familias ja se percebe uma relativa divisdo de tarefas, na
qual pais e maes compartilham aspectos referentes as tarefas educativas e
organizagdo do dia-a-dia da familia.

Porém, essas mudangas parecem ndo estar ocorrendo com a mesma freqiiéncia e
intensidade em todas as familias. O que encontramos hoje em dia sdo familias com
diferentes configuragdes e estruturas, o que implica diretamente na divisdo de tais
tarefas. (WAGNER et. al, 2005)

No mesmo sentido caminha a jurisprudéncia, tendo como exemplo de tal tendéncia o

Informativo n° 817/2016 do STF, segundo o qual:

[...] a Constituigdo trouxera inovagdes a respeito do tema. Uma delas, a superagdo da
ideia de familia tradicional, hierarquizada, liderada pelo homem, chefe da sociedade
conjugal. Fora criada uma nogéo de familia mais igualitaria, que ndo apenas resulta
do casamento. Além disso, ela ndo ¢ mais voltada para proteger o patrimonio, mas
para cultivar ¢ manter lagos afetivos. (BRASIL, 2016)

Logo, mesmo que maior a atividade e participagdo paterna quanto aos cuidados e a
criacdo dos filhos, ndo héd que se falar, ainda, em completude em se tratando de rompimento
com o “senso comum’ histdrico de reparticdo de atribui¢des a partir do género. Conforme
exposto, resta conservada a ideia romantica em torno da maternidade, onde todo sacrificio ¢
realizado em prol do bem maior que ¢ a concep¢do de uma nova vida, ao contrario da

paternidade, que continua permeada de distanciamento visto que eximido da responsabilidade.

4.3 O comprometimento do principio da igualdade frente a reproduciao da divisao de

género através da licenca-maternidade

O elevado incremento da mulher no mercado de trabalho, conforme visto, trouxe
consigo inovacdes legislativas justificadas em tese pelo Principio da igualdade e ndo
discriminac¢do, com vistas a dignidade da pessoa humana. A necessidade de diferencia¢do no
tratamento busca justamente coibir o tratamento discriminador em relagdo ao género, com o
objetivo de considerar as caracteristicas peculiares e equilibrar as partes envolvidas, como
parte do conhecido axioma de tratamento desigual aos desiguais.

No campo do Direito do Trabalho, conforme preleciona Léa Calil (2007, p. 92),
evidenciada a transgressdo no mundo pratico acerca da disparidade do trato sem que haja base
fundamentadora — no que tange a ser realmente meio necessario, licito, legitimo e dotado de
razoabilidade e proporcionalidade, intervém a legislacdio no intuito de retificar tais

deformidades sociais contidas no mercado de trabalho, a fim de que ndo seja a mulher retida
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ou impossibilitada de alcancar ou manter-se nesta seara por conta de critérios e motivos de
cunho subjetivo e desabonadores.

De acordo com Antonio Camargo (2000, p. 265-266), o intento legal ndo busca
equiparar a mulher ao homem no tocante a sua constituicdo caracteristica, “[...] mas
propugnar por uma igualdade de direitos, igualdades mantidas as relevadas, as notaveis, as
naturais, e fisiologicas desigualdades de um e outro”. Conforme abordado no primeiro
capitulo, traduz a promog¢do da igualdade em termos de oportunidades, por meio da “[...]
utilizagdo de meios capazes de alterar as regras do jogo no mercado de trabalho”
(CAMARGQO, 2000, p. 266).

Em se tratando do ambito da maternidade, o instrumento da licenca-maternidade ¢
visualizado mediante dupla vertente, sendo a primordial a garantia do direito a vida da crianca,
por oportunizar a esta ultima o convivio com a mde nos seus momentos iniciais, bem como o
emprego de cuidados e na hipdtese de adogdo, para propiciar ambiente saudavel mediante a
adaptag¢@o do novo membro, para que haja interagao e estabelecimento de lagos afetivos.

Por outro lado, a vertente secundaria da licenca gira em torno da necessidade de
repouso e recuperacdo da mulher apods a realizacdo do parto, que € processo doloroso e de
consequéncias amplas a depender de cada situacdo especifica da parturiente, que sofre
alteracdes de cunho fisico e psicoldgico provenientes ndo s6 do ato do parto, mas logicamente

também da gestacdo. A respeito deste ultimo aspecto:

As normas de prote¢do a maternidade surgem obviamente, assegurando situag¢des
que advém da natural diferenga existente entre homens e mulheres. Ou seja, a
mulher gesta ¢ da a luz uma crianga. Essa diferenga antes de tudo ¢ bioldgica. E
proteger a mulher enquanto gestante e, depois, durante a amamentagdo ¢ garantir o
futuro da espécie, fim ultimo da existéncia de qualquer ser vivo. (CALIL, 2000, p.
42)

Todavia, é imperioso considerar as possiveis motivacdes normativas acobertadas pelo
manto da garantia e promocdo da igualdade como forma de superar o crivo estabelecido
acerca da categorizacdo como real critério de discriminagdo positiva. O uso de subterfugios e
ilusorio carater protecionista ndo constituem realidade infactivel, pelo contrario, a legislagdo
reflete, em esséncia, o meio social no qual estd inserido, sendo este, tal como vastamente
exposto, dotado de desvalorizacdo da mulher nos mais variados planos existentes.

Resta visivel que a propria legislagdo protecionista reforca ser destina¢do unica da
mulher a responsabilidade da reproduc¢do. Ora, a principio a licenca foi direcionada apenas a
mae biologica, o que embasou por muito tempo a alegacdo de ser um de seus reflexos a

preservacdo da satde e psique daquela que abrigou e deu luz a um filho, como também a
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imprescindibilidade da amamentagdo da criangca em estdgio vital inicial, repercutindo,
inclusive, no leque da satde publica.

Contudo, com a introdu¢do do artigo 392-A na CLT no ordenamento juridico por meio
da Lei n® 10.421/2002 e posterior redagdo conferida pela Lei n° 12.873/2013, foi equiparada a
empregada adotante ou aquela que obtiver guarda judicial para fins de adogdo com a gestante
em termos de licenga, sendo conferido a todas essas o mesmo prazo de afastamento laboral,
ndo mais havendo qualquer correlacdo ldgica acerca da preservacdo da satde da mulher ou até
mesmo, como na maioria dos casos, no tocante ao aleitamento.

O objetivo no caso em tela ¢ a constituicao do vinculo, conforme se extrai do artigo 46,
§1° do Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA). Necessario, portanto, que inicie-se a
formacao e estreitamento de afetividade entre os membros dessa familia, ressaltando-se que a
maior idade do adotado eleva a complexidade dessa tarefa (CANDEZ, 2013, p. 12).

Segundo Lamenza (2009):

O que se deve ter em considerago é que a licenga-adogdo, na realidade, se destina a
crianca e ao adolescente. Longe de ser um beneficio para o homem ou mulher
que adota, trata-se de instrumento que se presta a aproximar adotantes e
adotados num periodo inicial de transi¢do, em que o estagio de convivéncia ainda
esta aflorando. [...]

A licenga-adogdo, portanto, é um direito da crianga e do adolescente. O jovem sai de
um ambiente indspito, em que os profissionais de um abrigo ndo conseguem dar
atencdo plena aquele ser humano em condi¢do de desenvolvimento. Quando ele
ingressa na familia substituta, ainda considera aquele novo lar como um espago
estranho, em que deverda haver dedicagdo plena, ainda que por pouco espago de
tempo, para que o menor possa se sentir envolvido definitivamente na qualidade de
membro daquele novo grupo familiar. (LAMENZA, 2009, grifo nosso)

Logo, segundo se extrai da ponderacdo de Lamenza, diante do destinatario primordial
ser a crianga e o adolescente, ndo haveria razdo que sustentasse ser tal licenca focalizada na
figura feminina, posto que ndo se verifica em momento algum a existéncia de elemento
condicional ligado ao género. Tal disposicdo estd em conformidade com a determinagdo

constitucional presente no artigo 227, caput da Carta Magna brasileira:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente ¢ ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a
alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade
e opressdo. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 65, de 2010). (BRASIL,
1988, grifo nosso)

A despeito de ndo haver no ordenamento juridico norma atribuidora da
responsabilidade para com os filhos a figura materna, insiste em permanecer inalterado o

esteredtipo do pertencimento da mulher ao espaco doméstico e familiar através das
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motivagdes camufladas de cardter protetivo ou até mesmo mediante a estipulagdo de
obstaculos que restringem o ambito de alcance normativo. O discurso de Elenita Borges
(1999), inclusive, atesta a manuten¢do patriarcal da distribuicdo de papeis de acordo com o

género ainda que por meio da utilizagdo de instrumentos que buscam a nao discriminacao:

[...] a lei ndo poderia estabelecer a igualdade com relagdo aos deveres se ndo a
concedesse também relativa aos direitos. E um desses direitos ¢ a concessdo da
licenga-maternidade para a mae que adota, para que esse filho também tenha aquele
periodo inicial de contato mais intimo com a mie, para que se estreitem os lagos
de amor e de carinho ente eles. Ambos precisam desse tempo, sem que a mie
tenha outras preocupacdes ou afazeres que nio sejam os cuidados com o filho
recém-chegado ao seu lar. (BORGES, 1999, p. 251, grifo nosso)

A extensdo do direito ao afastamento para os casos de adogdo foi lastreada pelo
Principio da igualdade e ndo discriminagdo, tendo em vista o comando constitucional
estipulado em seu artigo 227, §6° segundo o qual “os filhos, havidos ou ndo da relagdo do
casamento, ou por adoc¢do, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer
designagdes discriminatdrias relativas a filiacado” (BRASIL, 1988).

Dessa forma, superada a diferenciagdo de tratamento em decorréncia da origem da
crianca '’ em que a conservacdo do modelo familiar tradicional fruto do matrimonio
preponderava sobre os filhos (LUCCHESE, 2012, p. 232), ndo havendo mais que se
caracterizar o filho como legitimo, legitimado e ilegitimo com suas implicagdes juridicas
proprias. No mesmo sentido o artigo 1.596 do Coédigo Civil de 2002, que reitera o
mandamento presente na Constitui¢do nos mesmos termos.

Do mesmo modo, estd amparada pelo referido Principio a mulher que decide adotar,
ndo remanescendo sustentacdo o indeferimento do direito a licenca-adotante, visto que a
Constituicao Federal ndo estabelece qualquer ressalva a esse respeito.

Ademais, a respeito das possiveis criticas a essa concessdo motivadas na inexisténcia
de desgaste da mulher por ndo suportar gravidez ou parto, isso, todavia, ndo significa auséncia
de encargos. Ao contririo: na maioria das vezes ndo ha acompanhamento ou até
conhecimento no que diz respeito ao histérico de saude do filho adotado e a transigdo
constitui tarefa ardua em que a licenca oferecida auxilia a efetiva consolidacdo da nova
familia.

Nesse sentido, o plendrio do Supremo Tribunal Federal recentemente realizou analise
que resultou no Informativo n°® 817, momento em que concluiu serem muitos os percalcos

enfrentados pelos adotantes, sendo essa justificativa palpavel acerca da grande quantidade de

1 Segundo o artigo 332 do Cédigo Civil de 1916, “o parentesco é legitimo, ou ilegitimo, segundo procede, ou

ndo, de casamento; natural, ou civil, conforme resultar de consanguinidade, ou adogdo” (BRASIL, 1916).



48

cuidados que aqueles haverdo de ter com o ingresso de um novo membro, o que ¢ ainda mais

trabalhoso quanto mais avangada a idade da crianga ou do adolescente:

Isso porque as criangas adotadas apresentam dificuldades inexistentes para filhos
bioldgicos: historico de cuidados inadequados, caréncia, abuso fisico, moral e sexual,
traumas, entre outros. Além disso, quanto maior a idade da crianga, maior o tempo
em que submetida a esse quadro, e maior a dificuldade de adaptagdo a familia
adotiva. Por isso, quanto mais a méae pudesse estar disponivel para a crianga adotiva,
mormente nesse periodo inicial, maior a probabilidade de recuperagdo emocional da
crianca em adaptagdo. Além disso, criangas adotadas apresentam mais problemas de
satide, se comparadas com filhos bioldgicos, ¢ quanto mais avangada a idade da
crianga, menor a probabilidade de ser escolhida para adogdo. Assim, nada indica que
criancas mais velhas demandam menos cuidados se comparadas a bebés. A situagéo
revela justamente o contrario. Ademais, é necessario criar estimulos para a adogdo
de criancas mais velhas. (BRASIL, 2016)

No entanto, ainda que exalte a defesa do Principio da igualdade e ndo discriminagao,
durante o julgado que resultou na elaboracdo do mencionado Informativo de Jurisprudéncia, a
mais alta Corte brasileira atesta a existéncia do comportamento culturalmente reproduzido
pela sociedade brasileira de destinar & mulher a responsabilidade superior e principal na

criacdo dos filhos, sejam eles biolodgicos ou ndo:

O Colegiado observou o tema, ainda, a luz da autonomia da mulher. Por causa de
razdes culturais, o membro da familia mais onerado na experiéncia da adogdo ¢ a
mae. Também por esse motivo, ndo ha justificativa plausivel para conferir licenga
inferior @ mae adotiva, se comparada a gestante. Nao existe fundamento
constitucional para a desequiparacdo da mée gestante e da mae adotante, sequer do
adotado mais velho e mais novo. (BRASIL, 2016)

Apesar de reconhecidamente ultrapassados os parametros patriarcais da constitui¢ao
da familia e sua consequente divisdo fundada em género, a destina¢do e o fundamento da
licenca-maternidade ndo parecem acompanhar as novas formas contemporaneas de arranjo
familiar. O argumento que traz a baila o protagonismo da mulher caminha em dire¢cdo oposta

a nova disposi¢ao da familia contemporanea:

Portanto, a familia tradicional pautada pelo direito patrimonial apds as codificagdes
liberais, esta em extingdo, pois a familia contemporanea ¢ fundada na solidariedade,
na cooperagdo entre seus membros, no respeito a dignidade de cada um destes, que
se obrigam mutuamente em uma comunhdo de vida [...].Por isso, atualmente, a
familia ndo é somente formada por ascendentes ¢ descendentes, também ndo se
origina exclusivamente do matriménio, mas passou a buscar a realizagdo plena dos
seus membros, em todos os aspectos, envolvendo mais a afetividade do que a
propriedade. (MARIANO, 2009, p. 11-12)

Sendo especifica e pessoal a destinacdo do instituto da licenga materna, resta
impossibilitada a oportunidade de amplia¢ao dos lacos afetivos do filho para com seu pai, em
razdo de estar previamente determinado quem teoricamente dispord de tempo livre para fins

de dedicagdo ao estabelecimento ¢ fortificagdo dos vinculos afetuosos.
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Cabe destacar que a propria legislagdo que institui a familia o dever de cuidar da
crianca e do adolescente, sem qualquer especificacdo de género ou determinacdo de
atribuicdes especificas a cada membro, ¢ o mesmo recurso que implicita ou disfargadamente

reproduz e incube a mulher de zelar praticamente sozinha pela vida de seus filhos.

4.4 O refor¢co da discriminagdo pela disparidade temporal existente entre a licenca-

maternidade e a licenca-paternidade

Conforme ja explanado no corpo deste trabalho, existe no ordenamento juridico
brasileiro instituto semelhante a licenca-maternidade, todavia direcionado especialmente ao
homem trabalhador. Trata-se da licenga-paternidade, direito social assegurado pela
Constituicao Federal que permite que o pai se ausente do trabalho por cinco dias em razdo do
nascimento de seu filho.

Importante destacar que somente existe uma estipulagdo acerca do exiguo prazo da
licenca-paternidade em razdo do Ato das Disposi¢cdes Transitérias. No ano de 2018
completar-se-30 30 anos de auséncia de regulamentacdo especifica no tocante a essa licenca,
ainda que o artigo 7°, XIX, da Constituicdo clame por lei que venha fixar os termos que lhe
dizem respeito.

Essa demora em regular tal instituto retrata a irrelevancia com que ¢ vista a medida,
fruto da ideia de desnecessidade por j existir a licenca-maternidade que protege o filho recém
chegado, posto que, se a mulher ja detém tal garantia, ndo subsiste motivo a que se regule em
minucias o direito trabalhista da licenga conferida ao homem.

Em verdade, o proprio surgimento da licenga-paternidade ja causa espanto, tendo em
vista o descaso e tom jocoso com que foi tratada durante os trabalhos da Constituinte de 1988.
A imprensa também contribuiu imensamente na constru¢do de um ambiente prejudicial no
qual nasceria, mais tarde, o instrumento inovador. Uma reportagem da Revista Veja (1988, p.
20) reproduzia, inclusive, que a nova Constituicdo era “[...] um documento de proporc¢des
historicas — desde [...] a CLT que os assalariados ndo recebiam um conjunto tdo grande de
vantagens nominais” e foi momento em que “[...] os parlamentares iam engordando a cesta de
recompensas aos assalariados”.

A Revista Veja (1988, p. 22) retratou da seguinte forma a conducdo da votacao pelos

deputados acerca da “folga do pai”:
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A novidade mais recente, ai, ¢ a licenca-paternidade de oito dias, desconhecida na
maior parte dos paises, desenvolvidos ou ndo, e aprovada numa atmosfera de
assembleia estudantil, que teve inicio com gargalhadas em plenario e encerrou-se
com lagrimas escorrendo pelo rosto de seu defensor, o deputado Alceni Guerra.
“Sou pediatra e reconhego o drama de muitos pais que querem acompanhar suas
mulheres depois do nascimento de seus filhos e ndo podem fazé-lo”, afirma Alceni.
O espanto, fora do Congresso, foi imediato. “O dispositivo a favor dos pais, de fato,
€ cOomico”, afirmou o ministro Antonio Carlos Magalhdes, das Comunicagdes.
(Revista Veja, edigdo 1.017, ano 1988, p. 22)

Observa-se, assim, que desde a sua origem em 1988 a licenga-paternidade j4 revestia-
se de carater insignificante. Ademais, o que foi indicado a titulo de fundamento do direito
trabalhista materializa, como se necessario fosse, a divisdo de género e consequente

discriminacdo contra a mulher:

[...] sem similar no Direito estrangeiro, a licenga-paternidade constitui uma forma de
proteger a maternidade. Funciona, portanto, como direito-meio, com vistas a
alcangar o direito-fim, qual seja, o de permitir que o pai do nascido se afaste do
servi¢o por alguns dias, para ajudar a mulher nos cuidados com o novo filho e
nas tarefas do lar, cuja normalidade sofre alteracdées com o nascimento da
crianca. (BULUS, 2008, p. 637, grifo nosso)

Assim, grande elemento de diferenciacdo desarrazoada consiste no minusculo lapso
temporal conferido a licenca-paternidade. Se o antigo prazo para efeitos de registro civil
correspondia a um dia apenas, a norma que o amplia em cinco vezes ainda ndo constitui
tempo habil para satisfazer as necessidades de qualquer espécie de entidade familiar.

De acordo com Rafael Nascimento (2013):

[...] é eloquente a omissdo do texto constitucional ao ndo estabelecer, em seu proprio
bojo, prazo definitivo ¢ mais dilatado para a licenga-paternidade. A Constitui¢do
optou por esquivar-se da discuss@o e delegar ao legislador ordinario, sem prazo
definido, a tdo importante tarefa de estabelecer um prazo para licenga-paternidade
que atendesse efetivamente aos imperativos da igualdade de género e do
atendimento das necessidades das criangas. Unidas & omissdo do Poder Legislativo
em disciplinar a licenga-paternidade, as disposi¢des constitucionais que asseguram o
referido direito acabam por se tornarem indcuas, em relagdo a presumida intengdo de
promocdo de maior igualdade de género, tanto no ambito doméstico, quanto no
ambito trabalhista. NASCIMENTO, 2013, p. 18)

A discrepancia entre as duas licengas ora em andlise totaliza em uma diferenca
correspondente a 115 (cento e quinze) dias a mais fornecidos para a mulher. Nao se trata de
ignorar as particularidades e maiores exigéncias naturais que a mae bioldgica possui,
inclusive em relacdo a amamentagdo, mas de considerar completamente incabivel a quase
inexisténcia de garantia de afastamento ao pai.

Apesar de ndo constar mais no texto normativo a fun¢do precipua da licenga-
paternidade, a Unica tarefa que pode restar plena e efetivamente realizada ¢ o registro civil da

crianga, assim como o auxilio destinado a mae em decorréncia da anormalidade do ambiente
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(BULUS, 2008, p. 637), ja que impossibilitada ou muito atarefada por conta da atengdo e
encargos que o novo membro familiar demanda. E por conta disso que tal licenga possui
natureza juridica de falta justificada do empregador por periodo inferior a uma semana,
somente com o fito de o coadjuvante assessorar a principal responsavel ja que
temporariamente restrita.

Em se tratando de adog¢do, ndo ha previsdo seja na Constituigdo ou no ADCT que
retrate a situacdo de obter o pai adotante o direito de ausentar-se temporariamente em virtude
da chegada de seu filho ao seio da familia a titulo de licenga-paternidade.

Contudo, sob o argumento de que ndo deve haver discriminagdo em razdo da origem
da crianga, bem como por ocorréncia de analogia ao caso da mulher adotante que detém o
direito a licenga-maternidade, entende-se que o pai adotante também tem direito a folga de 05
(cinco) dias.

E nesse sentido que se posiciona Thereza Nahas (2002, p. 446), segundo a qual néo se
deve “[...] fazer distingdo entre pais e filhos naturais e adotados e adotantes, em razdo da
simples aplicagdo do sistema constitucional a partir de 1988”, da mesma forma que ocorre
com a mae adotante, ainda que esta agora esteja amparada pelas modifica¢des advindas da Lei
n°® 12.873/2013.

Reitere-se também que o objeto de protecdo da norma ndo visa o empregado, ndo
sendo direito pessoal seu, mas garantia social pertencente a entidade familiar (FIGUEIREDO,

1994, p. 1.231). Nesse mesmo sentido caminha a jurisprudéncia patria:

[...] O art. 7°, XIX, da CRFB estabelece que todos os trabalhadores tém direito a
licenga paternidade.

Ja o § 1° do art. 10° do ADCT/CRFB-1988 dispde que até que a lei venha a
disciplinar o disposto no art. 7°, XIX, da Constituicdo, o prazo da licenca-
paternidade a que se refere o inciso ¢ de cinco dias. O prazo da licenga-
paternidade foi prorrogado pelo art. 38 da Lei 13.257/2016 para 20 dias, alterando
a Lei 11770/2008, caso a empresa faga parte do programa empresa cidadd e o
empregado requeira a extensdo do beneficio 02 dias tteis apds a data do parto,
bem como comprove sua participagdo em "programa ou atividade de orientagdo
sobre paternidade responsavel" [...].

Em que pesem as argumentacdes da parte ré, ndo ha falar em diferenciacio
entre filho biolégico ou filho adotivo desde a CRFB, que suplantou tal
discriminacio em seu art. 227, § 6°. Mesma disposi¢ao consta do art. 20 do
ECA.

Desta feita, o fato de a parte autora deter guarda provisoria do infante ndo afasta o
direito de se beneficiar da licenga paternidade. Alids, no caso das mulheres, a
extensdo da licenga-maternidade para as mdes adotivas existe desde a Lei
10.421/2002.

A adociio possuiu carater humanitirio, em que prevalecem os interesses da
crian¢a, no sentido de se buscar ambiente favoravel ao seu desenvolvimento
biopsicossocial.

No mesmo sentido, a licenca-paternidade visa nio s6 o interesse do pai, mas
também da crianca, que necessita de cuidados no intuito de estreitar os lacos
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afetivos, garantindo-se a crianca um desenvolvimento saudavel, na forma do
art. 3° do ECA.

A Licenca-paternidade, seja em razio do nascimento de filho biolégico, seja
em razdo da adoc¢io, é direito social fundamental que efetiva a protecido
constitucional do niucleo familiar, tutelando o direito dos pais ao afastamento
do trabalho para se dedicar aos cuidados do filho recém-inserido no seio
familiar, sem prejuizo da continuidade do vinculo de trabalho, da
remuneracio e garantido o computo do periodo para todos os fins de direito.
Desse modo, a licenca-paternidade e ao adotante sdo verdadeiros
instrumentos viabilizadores da efetiva protecio a familia e ao
desenvolvimento da crianca em estagio extremamente especial da vida. Trata-
se, portanto, de periodo destinado a construcio de lacos e relacdes afetivas e
aos cuidados especiais com o infante.

Alids, o ordenamento juridico vai ainda mais longe do que tutelar a licenga-
paternidade do adotante quando permite, no art. 71-A da Lei 8213/91 a concessdo
de licenga-maternidade de 120 dias ao segurado do sexo masculino que obtém
guarda unilateral da crianga para fins de adogao.

Com efeito, procede o pedido de licenga-paternidade, considerando 05 dias de
trabalho para fins de liquidagdo. (Betim/M@G, Tribunal Regional do Trabalho da 3*
Regido. Processo n° RTOrd 0010396-27.2015.5.03.0026. Juiz sentenciante:
Adriano Marcos Soriano Lopes, 18/07/2016, grifo nosso).

Ademais, se houver ado¢do ou guarda judicial conjunta, o pai adotante pode fazer uso
da licenca-maternidade de acordo com o artigo 392-A, §5° da CLT.

Ao contrario do caso da mae bioldgica em que hd o quesito da amamenta¢do como
diferenca 6bvia entre os sexos, 0 que com toda a razao permite alargamento da licenga da mae
sobre a do pai — porém nao da forma discrepante como instaurada na ordem atual, conforme
j4 debatido por vezes em momentos anteriores, na ado¢do a unica alegacdo acerca da
diferen¢a do prazo das licencas do casal parece pautar-se na discriminacdo explicita de género.

Novamente, consoante afirmado em todo o decorrer deste trabalho, reiterada a
discriminacdo da mulher sempre submetida as relagdes domésticas e familiares em detrimento

de sua atuagdo laboral:

O aparato legal e as politicas publicas, de forma geral, foram arquitetados para um
modelo de familia heterossexual tradicional no qual o lugar simbélico do homem
como provedor e da mulher como cuidadora do lar impera. Fora desse modelo - cada
vez menos representativo das familias brasileiras - os niveis de desprotegdo legal e
social podem ser significativos [...]. E nitido, portanto, que os beneficios previstos
focalizam, prioritariamente, os direitos reprodutivos das mulheres, oferecendo
poucas possibilidades aos homens de se comprometerem com o exercicio da
paternidade responsavel, bem como ignorando a existéncia de familias homoafetivas
e monoparentais masculinas. Nesse contexto, nota-se que o aparato legal contribui
no minimo para a manutengdo e a reprodu¢@o de uma realidade bastante desigual no
que diz respeito a divisdo sexual do trabalho reprodutivo. (PINHEIRO, GALIZA ¢
FONTOURA, 2009)

Logo, o carater puramente trabalhista da medida — o que por consequéncia resulta em
onus dirigido ao empregador acerca do custo salarial durante a auséncia do trabalhador, ainda
que exista quem defenda que a folga nem seria passivel de remuneracdo, e a ndo

correspondéncia de um beneficio previdencidrio em seu curso apenas acentuam a
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diferencia¢do de tratamento quanto a paternidade se confrontada com a maternidade, o que,

inclusive, desestimula o exercicio da paternidade:

Ressalte-se que a propria cultura brasileira, que apresentava um forte trago patriarcal,
com a familia sustentada pelo pai, que laborava em servigos externos, enquanto a
esposa cuidava das criangas, foi claramente retratada na legisla¢do, com prazos bem
diferenciados para cada um dos entes, como se o cuidado fosse delegado
exclusivamente a figura materna. (SALIBA e RIBEIRO, 2013)

O desempenho de tentativas de regulamentacdo e a caracteriza¢do da licenga paterna
como direito social constitucionalmente garantido, de certa forma, intentam suplantar a
desarmonia presente no discurso estatal e seu aparato institucional, que continua exibindo a
logica da divisdo sexual do trabalho e da repartigdo desproporcional das ocupagdes
domésticas (MARQUES, 2015, p. 250).

Em suma, tem-se como necessaria a amplia¢dao do instituto da licenca-paternidade em
periodo ndo inferior a trinta dias, visto a ineficicia da auséncia laboral por apenas cinco dias.
Ainda que ndo haja equiparacdo em se tratando do pai e da mae biologica em razdo do
aleitamento e recuperagdo do parto — e apenas nesse caso e sob tal justificativa, a extensao do
prazo ¢ medida que se impde no tocante aos demais fatores: a ndo existéncia de gritante
discrepancia entre os beneficios concedidos ao homem e a mulher; o exercicio e estimulo da
paternidade participativa; a fomentacdo da corresponsabilidade familiar e, principalmente, a
garantia dos direitos inerentes a crianga e promocao da entidade familiar.

Ademais, nessa hipotese ndo subsiste fundamento para a desequiparagdo da licenga-
paternidade com a licenga-maternidade, visto que ndo existente fatores fisicos que de fato
motivem a diferenciacdo de tratamento.

Por fim, imperiosa a atribuicdo de beneficio previdencidrio correlato a licenga-
paternidade, a fim de que o fato de o empregador ser o responsavel pelos custos ndo constitua
obice a dilatagdo do prazo, eis que tais interesses financeiros ndo devem se sobrepor aos que

sdo resguardados ou que sustentam a licenga aqui tratada.

4.5 Da possibilidade de superacio do viés discriminatorio por meio da edicio da Lei n°

12.873/2013

Mesmo que remanescente em instrumentos normativos a afericdo da indicacdo
feminina de mantenedora do lar (e da familia), observa-se a atengdo do legislador a urgente

modificacdo dos pardmetros desiguais, ainda que em passos lentos e tardios.
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E notivel que as novas configuragdes familiares trazem consigo tragos
caracterizadores que redefinem a atuagdo do homem e da mulher tanto no campo externo

como no particular, o que enseja acompanhamento de tal dinamicidade no direito positivo.

A familia de hoje, estd em processo de mutagdo e, devido as mudangas socio-
culturais, tecnologicas, ambientais e religiosas, ¢ possivel verificar as inovagdes ¢ a
diversidade de novas estruturas familiar. Temos a familia chefiada por mulheres, a
familia monoparental, a familia constituida a partir de novas unides de um ou de
ambos os conjuges, as familias adotivas, outras familias em que os avds ocupam-se
totalmente da educagdo daqueles que seriam seus netos, ha as familias
homoparentais e outras que defendem a guarda ou a partilha da crianga num plano
de igualdade entre a mae o pai. Ha também a tendéncia de algumas familias a
priorizar as questdes relacionadas a valorizagdo da vida emocional e afetiva de seus
membros. Assim, o homem tem novas fun¢des no exercicio da fungdo paterna e
mulher na sua inscrigdo social. A familia é o lugar onde convergem sentimentos de
amor, 6dio, inveja e ciimes num complexo emaranhado de lagos relacionais. Se por
um lado a familia é um espago importante para o desenvolvimento do ser humano,
integrando as diferengas ¢ aumentando a capacidade de adaptacdo é por outro, um
espaco de expressio de novas fungdes e de criatividade relacional. (SIMOES,
HASHIMOTO, 2012, p. 16-17)

Pouco a pouco segue a desconstrug@o acerca do mito do amor materno como instinto,
retirando o peso carregado pela mulher por tanto tempo de que ¢ de sua natureza a
responsabilidade reprodutiva — antes, durante e apdés o parto (BADINTER, 1985).
Evidenciado que o desempenhar dessas fungdes deve acompanhar a capacidade individual de
cada individuo e ndo a suposta determinacdo natural.

E em consonancia com tais arranjos que irrompe a Lei n° 12.873/2013, introduzindo
novas possibilidades de destinag¢do da licenga-maternidade e do salario-maternidade, de modo
a promover o englobamento dos novos e diversos modelos familiares e sua divisdo de tarefas
e responsabilidades por meio da redefinicdo de normas contidas na CLT e na Lei de
Beneficios da Previdéncia Social (Lei n® 8.213/1991).

Em referéncia a seara previdencidria, o beneficio do salario-maternidade que até entdo
era restrito & figura feminina, a partir da nova redagdo do artigo 71-A, caput, da Lei n°
8.213/1991, sera devido a segurada ou segurado nos casos de adoc¢do ou guarda judicial para
esse mesmo fim. Importante destacar que o custeio continua sendo oriundo da Previdéncia
Social, constituindo importante mecanismo a fim de que ndo haja fomento ao tratamento
discriminatorio e inibidor no tocante ao procedimento de adogdo, como poderia ocorrer se o
encargo fosse direcionado ao empregador.

Apo6s a determinagdo do sujeito beneficiario, em caso de tal segurado ou segurada
falecer, haverd transmissdo do usufruto para o conjuge ou companheiro sobrevivente pelo
tempo restante que fosse devido o saldrio-maternidade ao de cujus, ndo perecendo o direito

em razdo de ser continua a necessidade de provimento das necessidades do filho, sendo
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aplicavel também em situacdo de adog@o ou guarda para o mesmo fim. Somente na ocorréncia
de obito ou abandono da crianga ou adolescente ¢ que resta impossibilitada a concessdo
(artigo 71-B, caput e § 3° da Lei n® 8.213/1991), visto que perdido o objeto de protegao.

Ressalte-se que o salario-maternidade devido ao adotante ndo poderd ser concedido a
outro segurado envolvido no mesmo processo de ado¢do ou guarda, de acordo com o artigo
71-A, §2°, da CLT.

Ja no que se refere a seara trabalhista, a partir de entdo foi introduzida a possibilidade
de concessdo da licenga-maternidade a qualquer um dos adotantes ou guardides, sem
distin¢do de sexo, contudo limitado a somente um dos envolvidos (artigo 392-A, §5°, da CLT).

Ademais, do mesmo modo que o novo regramento do beneficio previdenciario, o 6bito
da genitora ou do segurado adotante detentor da licenga-maternidade estende esta tltima ao
conjuge ou companheiro sobrevivente, ressalvado os casos de falecimento ou abandono do
filho (artigo 392-B e 392-C, da CLT).

Apesar de se tratar de melhoria do direito positivado, as medidas inovadoras nao
alcangam por completo a superagdo do paradigma discriminatério e de determinagdo anterior
de papeis.

Primeiramente, em se tratando de mae bioldgica, apenas esta ¢ que podera fazer uso da
licenca-maternidade e receber o valor equivalente ao salario-maternidade, impossibilitada a
reparticdo de tais direitos e mantida a responsabilidade unilateral dos cuidados para com o
filho. Somente na ocorréncia de seu falecimento no curso ou anteriormente a concessdao da
licenga e do beneficio previdencidrio ¢ que tomara vez a figura coadjuvante do pai em carater
substitutivo.

O segundo aspecto prejudicial refere-se justamente a proibicao de usufruto da licencga-
maternidade e seu respectivo aparato previdenciario por mais de um segurado envolvido na
mesma adogao ou guarda. A designag@o absoluta e integral a apenas um dos pais corrobora a
despropor¢do no reparte de papeis, restando a um o dever de cuidado familiar e ao outro,
presume-se, a tarefa de angariar o provimento financeiro a familia, excluido do convivio
afetivo com seu filho recém-chegado.

Ainda que a norma confira a familia a decisdo de quem sera o sujeito designado para
os mecanismos trabalhista e previdenciario, vedou que houvesse deliberagao acerca da divisao
igualitaria ou até mesmo conveniente para o grupo familiar. Nao ha que se falar em qualquer
forma de reparticdo da licenca-maternidade, como poderia ocorrer ao dividir-se em 50

(cinquenta) dias ao pai adotante e os 70 (setenta) dias restantes caberiam a mae, em uma
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hipotese de casal heterossexual. Sustentada, portanto, a sobrecarga familiar em apenas um dos
membros, ainda que ndo determinada por questdes de género ou sexo.

O terceiro e ultimo fator prejudicial pode, a primeira vista, transparecer a ideia de que
resta desenvolvido e superado o paradigma da necessidade de matrimonio para que o direito
seja concretizado. Isso se deve em razdo de, na hipotese de Obito daquele a quem era
destinada a licenga e o salario-maternidade, assegurada a extensdo do restante que ainda era
devido aquele ao conjuge ou companheiro sobrevivente.

Ainda que merecido o reconhecimento acerca da inclusdo dos relacionamentos que
constituem unido estavel, o texto ndo abrange os demais tipos de relagdes existentes. Restam
desamparados, portanto, o casal de namorados que ndo preenchem os requisitos da
mencionada unido; os pais que ndo mantém qualquer tipo de ligacdo ou intimidade amorosa,
estando ligados pela maternidade ou paternidade, porém desconectados nos demais aspectos
pessoais; além de ndo prever casos de familias monoparentais em que a crianca ou
adolescente ficara sob os cuidados de um parente, por exemplo.

Nao subsiste razdo o condicionamento a concessdo da extensdo daqueles direitos ao
estado civil dos pais da crianga ou do adolescente, o que deve ser retirado do texto legal e
entdo direcionado a pessoa que ficar responsavel pelo menor na ocorréncia do 6bito da pessoa
licenciada e/ou segurada, sem maiores delimitagcdes. Discriminatoria, portanto, a norma que
prioriza dois tipos de relagdes e inferioriza e exclui as demais possibilidades afetivas ou as
que ndo mais perduram.

Logo, entende-se que a inovacdo normativa consistente na Lei n® 12.873/2013 de fato
demonstra o gradual empenho do Estado na consolidacio dos lagos das relagdes familiares em
suas mais diversas formas de expressao, mesmo que nao totalmente abrangente por ora.

Apesar de ndo alterada a denominagdo de licenca-maternidade, este instituto comeca a
transpassar as limitacdes de género ou sexo que anteriormente lhe foram impostas,
ultrapassando a figura da destinacdo especifica do direito em questdo. Timidamente a licenga
perde a caracterizacdo bioldgica como fator determinante e condicionante, de forma que resta

priorizado, enfim, o convivio e fortalecimento afetivo da familia brasileira.
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5 CONCLUSAO

A andlise realizada ao longo deste trabalho monografico buscou situar o instituto da
licenga-maternidade sob a otica do Principio da igualdade e ndo discriminag@o, por meio da
relacdo entre a sua delimitagdo e a continua divisdo de papeis com base no género. Tal
abordagem se deu em razdo de ndo ser suficiente o enfoque paradigmatico quanto a essa
garantia da qual a mae tem direito a usufruir, posto que patente a alteracdo da conduta e do
posicionamento feminino nas relagdes laborais e domésticas, bem como a dindmica
configuracdo familiar atual.

Entendeu-se como necessaria a delimitagdo e estabelecimento de consideragdes acerca
da esséncia da igualdade assegurada na Carta Magna. Para isso, construido o cenario diante
do qual o instituto da licenga-maternidade deve harmonizar-se, qual seja o de tratamentos
desiguais que almejam, enfim, a consecucdo da igualdade em sua esfera material e ndo
somente tedrica-formal.

Assim, resta identificado o instituto da referida licengca como sendo de natureza de
acdo afirmativa, visto que dotado de carater protetivo no tocante a trabalhadora que se torna
mae, para que esta ndo seja recriminada ou repudiada no seio das relagdes laborais por conta
de sua nova constitui¢ao familiar.

Ademais, constata-se que o arcabougo legal ¢ pertinente a garantia do exercicio da
maternidade e manutengdo de seu cargo ou fung¢do no ambito profissional. A maternidade ¢
tutelada ndo somente no plano nacional, mas também preservada no campo dos tratados
internacionais que acabam por orientar as diretrizes pelas quais o Brasil guiou sua legislagdo —
trabalhista, previdencidria e constitucional.

Observa-se nesta pesquisa, portanto, a evolucao da prote¢do conferida a maternidade,
consubstanciada precipuamente na auséncia conferida a mulher trabalhadora, mediante
mecanismos complementares de prote¢do tais como a garantia de remuneracao integral neste
lapso temporal e estabilidade provisoria temporaria desde o inicio da gravidez até cinco meses
apos o retorno ao posto.

Pertinente ao estudo a sintese histdrica acerca da configuragdo social que confere a
mulher o exercicio de atividades circunscritas ao espago familiar e doméstico, tendo como a
maternidade seu maior expoente. De tal forma, verifica-se que o carater patriarcal ndo sofreu
ruptura integral seja na esfera publica como na privada, sendo naturalizada a destinacdo da

mulher especialmente no tocante aos cuidados iniciais e criacdo dos filhos, com a
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caracterizagdo do pai como agente coadjuvante em tal perspectiva. Conforme ja aqui
examinado, constata-se a persisténcia da imposicao de papeis pré-determinados ndo somente a
mulher como também ao homem, onde reside a divisdo de tais fungdes no componente género.

Logo, nota-se no desenrolar da andlise e das pesquisas ora aqui realizadas que a
licenca- maternidade ndo perde, em si, o objeto de protecdo qual seja a vida do novo membro
familiar (crianga ou adolescente), mediante o fornecimento de tempo livre e exclusivo
visando a vida, saude, alimentagdo e lagos afetivos daquele. Contudo, certos aspectos que a
constituem ndo mais se justificam, tais como o fundamento que consiste unicamente no
determinismo bioldgico da mulher para cuidar da prole, de modo que atesta certo suporte em
concepgdes tradicionalissimas no tocante ao desempenho das atividades pela mulher, bem
como a composicao e arranjo familiar.

A dificuldade de sustentacdo do carater Unico e primordial da licenga-maternidade
como de meio de promo¢do do Principio da igualdade ¢ evidenciado de forma explicita
quando comparada a licenca-paternidade. Nesse sentido ¢ que conclui-se pela inexisténcia de
embasamento que seja minimamente satisfatorio a desequiparacdo exorbitante nos prazos
conferidos as licencas, até mesmo quando inclusos os fatores de recuperagdo pds parto e
aleitamento materno, visto que ndo sdo essencialmente determinantes e ndo constituem o
objeto primordial de protecdo do instituto, eis que nenhuma das licengas representa beneficio
pessoal da trabalhadora ou do trabalhador.

Frise-se, ainda, o descaso legislativo ao estabelecimento de diretrizes concernentes a
licenga-paternidade, visto que continua regulamentada por norma de transi¢do que aguarda ha
quase trinta anos legislacdo infraconstitucional correlata, o que reforca a &urea de
desnecessidade da implementa¢do de uma licenga ampla, protetiva e eficiente que supere a
mera conceituacao de folga remunerada.

Foi possivel discutir, também, acerca das particularidades no tocante aos pais
adotantes onde nao ha uma alteracdo fisica — gestac¢do, parto e amamentacdo — em um dos
envolvidos, momento no qual constata-se que o direito a auséncias laborais, percepgdo de
beneficio previdenciario e garantia de emprego podem significar predile¢do de um dos
agentes ao desempenho dos cuidados com o filho, incorrendo por consequéncia na privacao
do sujeito restante, sendo este geralmente representado pelo pai, que atua em carater
secundario e apenas com vistas a substituir a mulher quando esta se encontra impossibilitada.

Importante vetor de superacdo dos critérios patriarcais ou discriminatorios se deu em

virtude da edicdo da Lei n° 12.873/2013 que inovou quanto ao regramento da licenca-
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maternidade. Verifica-se, portanto, que mediante tal norma ¢ que ndo existe agora restricao a
figura feminina quanto ao sujeito usufruidor da licenga ou beneficiario do salario-maternidade,
haja vista que o homem fora incluido em ambas as possibilidades.

Além disso, mudanga importante configurou a oportunidade de extensdo da licenca e
beneficio correlato a outro sujeito, isto €, ao conjuge ou companheiro, caso faleca o
beneficiado inicial, alteracdes essas que deslocaram os pardmetros a fim de abranger os mais
diversos arranjos familiares, posto que ndo mais pautado o conceito familiar na configuragdo
tradicional, mas sim quanto as relacdes afetivas, mesmo que ndo resultando na integral
superagdo do paradigma hierarquico e patriarcal.

Constatou-se, ao fim, que ndo s6 a licenca em si como as suas posteriores
modificagdes continuam, mesmo que em menor escala, pautadas em viés discriminatorio com
relacdo a género e constituicao classica da familia.

Atingido, portanto, o objetivo de analisar e dimensionar a licenca-maternidade quanto
a sua efetividade como meio de promocao do Principio da igualdade e ndo discriminagao,
posto que compreendida a inser¢ao de tal instrumento no meio histérico, social e legislativo.
A licenga possui, de fato, raizes fincadas na diferenciacdo injusta de papeis vez que
imensamente ampla e larga se comparada a destinada ao homem e restrita, na maioria dos
casos, a figura feminina sem fundamentos razoaveis e suficientes.

Diante do exposto, conclui-se que para que seja alcangada a prote¢do da maternidade
em nivel satisfatério e adequado, maior similaridade e correlagio devem existir entre a
licenca-maternidade e paternidade, at¢ mesmo quando se tratar de pais bioldgicos.

Ademais, a harmonia de papeis desde o ambito laboral protetivo pode fomentar a
corresponsabilidade de fungdes também no tocante ao ambiente familiar, visto que ndo
haveria um sujeito imensamente mais sobrecarregado que o outro. A atual configuracdo social
exige regulamentagdo normativa acerca do instituto da licenga-paternidade, bem como ajuste
das ja atuais regras trazidas pela Lei n° 12.873/2013, a fim de que ndo mais exista requisitos

pautados unicamente no sexo ou no estado civil dos envolvidos.
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