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RESUMO

O ordenamento juridico brasileiro garante em sua Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, no seu art. 6°, ou seja, no formato de um direito social, e
notoriamente como um direito e garantia fundamental: a protecdo a maternidade, assim
como a protecdo a infancia.

Vale ressaltar também o art. 227 da Constituicdo da Republica, este que explicita
que consiste no dever da familia, da sociedade e do Estado, a garantia, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a saide, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria.

Dada a importancia do convivio familiar e da prote¢do a maternidade e a infincia, o
presente trabalho visa aprofundar conhecimentos juridicos acerca desta tematica de um
ponto de vista analitico e critico, assim como, visa consolidar os diversos posicionamentos
que regulamentam as garantias fundamentais perante o ordenamento juridico brasileiro.

Vale mencionar que sera abordada também a recente decisdo proferida pelo
Supremo Tribunal Federal, o qual concedeu, por meio da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 6.327, uma interpretagdo mais benéfica aos direitos das mulheres,

quanto a maternidade, e também quanto aos infantes.

Palavras chave: maternidade, infincia, convivio familiar.



ABSTRACT

The Brazilian legal system guarantees in the Brazilian Federal Republic Constitution
of 1988, in its 6th article, in the form of a social right, and knowingly also as a fundamental
law and guarantee of: the protection to maternity, as well as the protection to childhood.

It is worth mentioning as well, the article 227 from the Brazilian Constitution, which
makes explicit that it’s a duty to the Family, to the Society and to the State to guarantee, with
absolute priority, the right of life, of health, of nutrition, of education, of leisure, of work, of
culture, of dignity, of respect, of freedom, of family conviviality and community conviviality.

Due to the importance of family coexistence, of maternity protection and of
childhood protection, this essay aims to study profoundly, from an analytical and critical
point of view, the legal knowledge on this topic, as well as, it aims to consolidate the different
opinions that regulate fundamental rights in the Brazilian legal system.

In addition, this essay will also discuss the recent decision made by the Brazilian
Supreme Federal Court, which allowed, by a Direct Action of Unconstitutionality n. 6327, a

more beneficial interpretation to women's rights regarding maternity and the infants.

Keywords: maternity, childhood, family conviviality



LISTA DE SIGLAS

ADI Acao Direta de Inconstitucionalidade
ADPF Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental
BBC British Broadcasting Corporation

CLT Consolidacao das Leis do Trabalho

ECA Estatuto da Crianga e do Adolescente

IDH indice de Desenvolvimento Humano

ODS Objetivos de Desenvolvimento Sustentdvel
OIT Organizagao Internacional do Trabalho
OMS Organizagao Mundial da Satude

ONU Organizagao das Nagdes Unidas

OPAS Organizacdao Pan-Americana de Saude
PBPS Planos de Beneficios da Previdéncia Social
PEC Proposta de Emenda Constitucional

PL Projeto de Lei

PPP Permiso Parental Postnatal

STF Supremo Tribunal Federal

UNICEF United Nations International Children's Emergency Fund (Fundo

Internacional de Emergéncia das Nac¢des Unidas para a Infancia)



A garantia da proteciao a maternidade e a infancia perante o
ordenamento juridico brasileiro

SUMARIO:
INtrOAUGAO. .. e 09
1. A protegdo a maternidade e os direitos da mae trabalhadora.............................. 10
1.1. A licenga-maternidade e o saldrio-maternidade: a interdisciplinaridade da
protecao no Direito Constitucional, Trabalhista e Previdenciario............... 12
1.2. A Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 6.327 no Supremo Tribunal
Federal. ... ... 16
1.3. A satde da mulher quanto ao convivio familiar com o recém nascido......... 18

1.4.  As dificuldades e preconceitos do “ser-mulher” no mercado de trabalho e sua

relacdo com a maternidade...............ociiii i 21

2. A prote¢do a infancia e os direitos da crianga..............ooeviiiiiiiiiiiiiii 25
2.1. As garantias constitucionais dos infantes no Brasil........................o 26

2.2. As garantias infraconstitucionais dos infantes...................c.ceoiiiiiiiienn.n.. 29

2.3. A saude e desenvolvimento do recém nascido e o direito ao convivio
J:)00V1 1 1) S 31
3. Um conceito inclusivo e amplo de “familia” e o direito a convivéncia

FAMILIAL. . .. 33
3.1. A relacao entre adogdo e protecao a maternidade e a infancia....................... 35

3.2. A licenca-maternidade @~ e a licenga-paternidade @ em  relagdes

5100 000 121 1< Az TP 37

3.3. A licenga-maternidade, licenga-gestante, licenga-paternidade e sua relagdo com o

principio da igualdade. ..o 39

4. A protecao a maternidade e a infancia no Direito
COMPATAAO. .ottt e 43

4.1. O direito a maternidade sob o ponto de vista europeu............coeevveevneennnnnn.. 43

4.2. A maternidade nos paises vizinhos ao Brasil: Chile e Uruguai...................... 46

4.3. A prote¢do a maternidade nos paises menos desenvolvidos.......................... 48
03 4 Ted LD 10 P 51

NS (5 (S 1[0 - R 53



INTRODUCAO

O Supremo Tribunal Federal proferiu como procedente decisdo referente a Ac¢ao
Direta de Inconstitucionalidade n. 6.327 acerca da possibilidade de concessdo da
licenga-maternidade a partir da alta hospitalar da mae ou do recém nascido, € ndo apenas a
partir do nascimento do infante. Essa decisdao desencadeou a possibilidade de se analisar a
presenca ¢ a eficidcia dos demais direitos presentes no ordenamento juridico brasileiro que
envolvessem as garantias constitucionais quanto a prote¢do a maternidade e a infancia.

Nesse sentido, verificou-se a possibilidade de se explorar uma analise juridica que
englobasse os direitos da mae trabalhadora, assim como os direitos do nascituro. Ademais, a
andlise da prote¢cdo a maternidade e a infancia estd correlacionada a diversos direitos
presentes no ordenamento juridico brasileiro como, por exemplo, o direito a saude, a
convivéncia familiar, a licenca-maternidade, licenga-paternidade, e o saldrio-maternidade.
Sendo assim, a Constituigdo Federal de 1988 se apresenta como base hierarquicamente
relevante, ao envolver toda uma interdisciplinaridade quanto a diversos ramos do Direito a
fim de se proteger as maes trabalhadoras e seus infantes, uma vez que trata do tema nos
diversos ambitos dos direitos: trabalhistas, previdenciarios e direitos da crianga e do
adolescente.

No mais, ¢ possivel destacar a andlise quanto a aplicagdo dos principios
constitucionais, como o principio da isonomia e o principio do melhor interesse a crianga no
ambito das garantias promovidas pelos direitos fundamentais, constitucionalmente
positivadas, além de se fazer uma andlise critica referente a como ocorre a garantia desses
direitos na pratica da sociedade brasileira.

Sendo assim, analisamos as normas juridicas brasileiras quanto aos direitos
trabalhistas e previdenciarios da mae trabalhadora e suas implicagdes quanto a garantia do
principio constitucional da isonomia e as dificuldades da mulher brasileira envolvendo as
problematicas referentes as questdes de género, dos preconceitos no ambiente de trabalho,
além das dificuldades quanto a conciliagio com os cuidados dos infantes no ambito da
convivéncia familiar.

Por fim, a fim de se identificar o posicionamento do ordenamento juridico brasileiro
num contexto globalizado, foi realizada a analise de algumas normas e realidades do Direito
Comparado, tanto de Estados que se aproximem da realidade sociodemografica brasileira,

quanto de Estados com uma economia mais avantajada.
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Por conseguinte, a presente monografia tem como objetivo fazer uma analise juridica
das normas ja existentes no ordenamento juridico brasileiro, assim como uma reflexdo acerca
das aplicacdes das garantias constitucionais pelo Poder Judiciario, a fim de se verificar como
o Estado Brasileiro pode aprimorar a eficacia dos direitos fundamentais garantidos, assim

como se fazer valer seus principios constitucionais.

1. A protecio a maternidade e os direitos da mie trabalhadora

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 defende como direito e
garantia fundamental, os direitos sociais, amparados no seu capitulo II do Titulo II. O art. 6°
da Carta Magna, conferiu uma especial protecdo a maternidade e a infancia, entre outros
direitos, in verbis: “Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e

a inféncia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢io”.!

Verifica-se a relevancia e a importancia da maternidade e da infancia ao colocarem
tais aspectos como direitos e garantias fundamentais, na base de todo o ordenamento juridico
brasileiro que constitui a Constitui¢do Federal de 1988. Essa relevancia dada a maternidade,
adequadamente colocada pela Constituigdo Federal, se da pelo fato de que a existéncia
humana e o direito a vida, constituem-se como base e pressuposto para todos os demais
direitos colocados pela Constitui¢do. Sendo assim, a prote¢do a maternidade se destaca como
essencial para a garantia da existéncia da humanidade e por conseguinte aos demais direitos.
A protecdo a maternidade constitui como bergo a todos os direitos que constituam a existéncia

humana.

Semelhantemente a esse entendimento, Paulo Gustavo Gonet Branco, referente ao
direito fundamental a vida, expde em sua doutrina que: “Trata-se de um valor supremo na
ordem constitucional, que orienta, informa e da sentido ultimo a todos os demais direitos

fundamentais™.

Sendo assim, verificada a relevancia do direito a vida, o constituinte também o

coloca como valor basico dos direitos fundamentais, consagrados no art. 5°, o qual dispde:

' BRASIL. [Constitui¢do (1988)]. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro
de 1988. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm >. Acesso em:
27/04/2023

2 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. “Curso de direito constitucional” 12. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. Capitulo 4. Item 1. Pg. 256


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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“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, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes”.

Quanto a titularidade de direitos fundamentais nos limites da vida e dos direitos do
embrido, Ingo Wolfgang Sarlet, esclarece que: “no caso dos embrioes (e fetos) em fase
gestacional, com vida uterina, nitida é a titularidade dos direitos fundamentais,
especialmente no que concerne a prote¢do da conservagao das suas vidas.” Segundo o autor,
também ¢ possivel conceder a esse titular de direitos o reconhecimento de direitos a
personalidade. Por conseguinte, temos que a garantia da protecao a maternidade, assim como
conceder direitos a mae trabalhadora, constitui uma forma de preservagao e conservagao da

vida do nascituro.

Seguindo essa linha de pensamento o constituinte, coloca como dever, ndo apenas

dos individuos responsaveis, mas também da sociedade e do Estado o de preservar o direito a

vida e a convivéncia familiar da crianga. Nesse sentido, o art. 227 da Constituicao Federal
determina que:

“E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente

e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a

educagdo, ao lazer, a profissionaliza¢do, a cultura, a dignidade, ao respeito, a

liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocd-los a salvo de

toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e

opressdo. ™ (Grifos nossos)

A protecao a maternidade, amparada pelo art. 6° da Constituicdo Federal constitui
pré-requisito a fim de se fazer garantir o direito da convivéncia familiar do infante com a sua
mae, colocada pelo art. 227 da Constituicdo Federal. Nesse sentido, faz-se necesséaria a
garantia de direitos a mae trabalhadora, dado que aquela mulher que trabalha e que ao mesmo
tempo € mae, precisa de direitos que possam garantir o direito constitucional da convivéncia
familiar nos primeiros momentos de vida do infante, estes que sdo essenciais para o

desenvolvimento da crianga.

3 SARLET, Ingo Wolfgang. “A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional” 11.ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012. Capitulo 6.
Item 6.6. Pag. 220.

* BRASIL. [Constitui¢do (1988)]. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro

de 1988. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm >. Acesso em:
27/04/2023


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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1.1. A licenca-maternidade e o salario-maternidade: a interdisciplinaridade da

protecdo no Direito Constitucional, Trabalhista e Previdenciario.

O salario-maternidade, antes da Constituicdo de 1988, era previsto no art. 392 da
Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT), também conhecido como Decreto-Lei n. 5.452 de
1 “de maio de 1943. A se¢do V da Consolidacdo das Leis do Trabalho prevé os direitos a
favor da protecdo a maternidade. Antigamente a Constitui¢do em vigor, o art. 392 da CLT
proibia o trabalho da mulher gravida por doze semanas, ou seja equivalente a 84 dias, sendo

estas seis semanas antes do parto e seis semanas depois.

Ocorre que, com o advento da Constituicdo de 1988, a garantia da protecao a
maternidade aprimorou-se, beneficiando a situacdo da mae trabalhadora. A Constituigdo,
garante no seu art. 7°, XVIII a licenga a gestante, o qual dispde: “Art. 7° Sdo direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condi¢do social:
XVIII - licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a duragdo de cento e

vinte dias’™”

. Ademais, vale mencionar também o inciso XX do art. 7° da Constituicao, o qual
garante a protecdo do mercado de trabalho da mulher. Sendo assim, temos que a
licenga-maternidade consiste no afastamento da mae trabalhadora do seu trabalho durante

determinado periodo de tempo a fim de que possa se dedicar ao cuidado da crianga.

Dessa forma, a nova disposicdo colocada pela Consolidacdo das Leis do Trabalho
concederam a mae trabalhadora direitos em conformidade das novas garantias constitucionais,
conferindo a empregada gestante um periodo de 120 dias de licenca maternidade, in verbis:

“Art. 392. A empregada gestante tem direito a licenca-maternidade de 120

(cento e vinte) dias, sem prejuizo do emprego e do saldrio. (Redacdo
dada pela Lei n°10.421, 15.4.2002) (Vide Lei n°13.985, de 2020)

§ ¢ A empregada deve, mediante atestado médico, notificar o seu
empregador da data do inicio do afastamento do emprego, que podera ocorrer entre
o 28° (vigésimo oitavo) dia antes do parto e ocorréncia deste. (Redacdo
dada pela Lein®10.421, 15.4.2002) (Vide ADI 6327)

§ 2¢ Os periodos de repouso, antes e depois do parto, poderdo ser
aumentados de 2 (duas) semanas cada um, mediante atestado médico.

(Redacdo dada pela Lei n° 10421, 15.4.2002) (Vide ADI 6327)

$§ 32 Em caso de parto antecipado, a mulher tera direito aos 120 (cento e

> BRASIL. [Constitui¢do (1988)]. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro

de 1988. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm >. Acesso em:
27/04/2023


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10421.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10421.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2020/Lei/L13985.htm#art5i
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10421.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10421.htm#art1
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5870161
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10421.htm#art1
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5870161
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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vinte) dias previstos neste artigo. (Redacdo dada pela Lei n° 10.421,

15.4.2002)

§ 42 E garantido a empregada, durante a gravidez, sem prejuizo do saldrio e
demais direitos: R d Lein® 20.5.1

I - transferéncia de fung¢do, quando as condi¢oes de saude o exigirem,
assegurada a retomada da fungdo anteriormente exercida, logo apods o retorno ao
trabalho; (Incluido pela Lei n°9.799. de 26.5.1999)

1l - dispensa do horario de trabalho pelo tempo necessario para a realizagdo
de, no minimo, seis consultas médicas e demais exames complementares.
(Incluido pela Lei n°9.799. de 26.5.1999)

(Grifos nossos)

Observa-se a interdisciplinaridade da regulamentacdo do salario-maternidade e
licenga-maternidade quanto a sua natureza juridica, seja ela de hierarquia constitucional
quanto infraconstitucional, no dmbito do direito trabalhista e previdenciaria. Ocorre que,
mesmo com sua regulamentagdo na Consolidacao das Leis Trabalhistas, h4 autores, como
Mauricio Godinho Delgado que afirmam que o salario-maternidade, embora ja tenha sido uma
questdo concomitantemente de Direito do Trabalho e do Direito Previdencidrio, hoje constitui

apenas de matéria previdencidria, segundo o autor:

“A natureza juridica do salario-maternidade, hoje, é estritamente previdencidria,
qualquer que seja o mecanismo observado para o seu pagamento (Lei n. 8.213/91).
Esta natureza juridica definiu-se, no Direito brasileiro, a partir das Lei ns. 6.136/74
e 6.332/76, que suprimiram a parcela do conjunto de obrigacoes trabalhistas do
empregador, transferindo-a ao encargo da Previdéncia Oficial. Até essa época, o
saldario-maternidade caracterizava-se como o conjunto de parcelas contratuais
(salariais, inclusive) devidas pelo empregador a obreira no periodo de interrup¢do
do contrato derivado do afastamento da gestante. Ndo tinha a parcela, naquele

periodo, portanto natureza previdencidria, mas trabalhista.”’

(Curso de Direito do Trabalho - grifos nossos)

Segundo o autor Mauricio Godinho Delgado, o salario-maternidade constitui em uma

renda mensal igual & remuneracdo integral da gestante a ser paga durante o periodo de

¢ BRASIL. Decreto-lei n° 5.452, de 1 de maio de 1943. Aprova a consolida¢do das leis do trabalho. Disponivel
em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del5452 htm > Acesso em: 29/04/2023

" DELGADO, MAURICIO GODINHO. “Curso de Direito do Trabalho: obra revista e atualizada conforme a lei
da reforma trabalhista e inova¢des normativas e jurisprudenciais posteriores. 18. ed. S0 Paulo: Editora LTr.
2019. Capitulo XXI. Item III.C. Pagina 851.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10421.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10421.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9799.htm#art392
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9799.htm#art392
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9799.htm#art392
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm
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afastamento previdenciario para o parto e aleitamento materno, ou até mesmo no caso de
adocdo de crianga ou guarda judicial para sua adogdo, conforme disposto no art. 71-A da Lei

n. 8.213/91 (Planos de Beneficios da Previdéncia Social - PBPS).

Ademais, a Constituicdo de 1988, também passou a garantir a partir da Emenda
Constitucional n. 20 de 1998, a proteg¢ao previdenciaria social a maternidade, nos termos do
art. 201, inciso II da Constituicdo, conferindo especial protecdo a gestante. Logo observamos
que a protecdo previdencidria a gestante foi conferida a gestante apenas 10 anos apds a

promulgacdo da nova Constitui¢do. /n verbis:

“Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma do Regime Geral de
Previdéncia Social, de carater contributivo e de filiagdo obrigatoria, observados
critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atenderd, na forma da

lei, a: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 103, de 2019)
()

Il - prote¢do a maternidade, especialmente a gestante; (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n°20, de 1998) %

A Lein. 8.213 de 24 de julho de 1991, que dispde acerca dos Planos de Beneficios da
Previdéncia Social (PBPS), em sua subse¢do VII, regulamenta o salario-maternidade. Sendo
assim, o art. 71 da referida lei confere a segurada, 120 dias de salario maternidade, conforme

disposi¢do a seguir:

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

previstas na legislagdo no que concerne a prote¢do a maternidade. (Redacdo
7 o :!:‘! ! 7 o !Esfi ! :[! z[ :!:'Z 1!2!
6327)""

(Lein. 8.213 de 24 de julho de 1991 - Grifos nossos)

Segundo Marisa Santos, e com base no Decreto 3.048/99 (Regime da Previdéncia
Social), no seu art. 93, §3°, a regra geral do periodo do salario-maternidade ¢ dentro dos 28

dias que antecedem o parto, podendo ser antecipado em 2 semanas em casos excepcionais e

8 BRASIL. [Constitui¢do (1988)]. Constitui¢do da Repuiblica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro

de 1988. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm >. Acesso em:
27/04/2023
? Lei n. 8.213 de 24 de  julho de 1991. Art. 71. Disponivel em:

<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8213cons.htm >. Acesso em: 27/04/2023


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc103.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc20.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc20.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.710.htm#art71
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.710.htm#art71
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2020/Lei/L13985.htm#art5ii
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5870161
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5870161
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8213cons.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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com atestados médicos. No caso de adogao o periodo se inicia na data da adogdo ou da guarda
judicial para fins de adog¢ao. Por fim, no caso de segurado sucessor, o periodo inicial ¢ a data
do obito do segurado falecido. J& o termo final do salario-maternidade, em regra, se da aos 91
dias apdés o parto, podendo acrescer duas semanas em casos excepcionais, com atestado
médico. Quanto aos casos especificos, a autora explica que o periodo termina nos seguintes

prazos:

“a.aborto ndo criminoso: no ultimo dia de 2 semanas;

b.para o(a) segurado(a) que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adogdo:
a Lei (art. 71-A do PBPS) e o RPS (art. 93-A) distinguiam os periodos de duragdo
do salario-maternidade, nessas hipoteses, com vistas a idade da crian¢a adotada ou
sob guarda judicial para fins de adogdo. A regra foi modificada pela Lei n.
12.873/2013, que alterou o art. 71-A do PBPS. Dai resulta que o termo final do
beneficio, nesse caso, serd ao cabo de 120 dias apds a adogdo ou o termo de guarda
Jjudicial para fins de adogdo.”"’

Além dos 120 dias de licenga-maternidade garantidos pela Constitui¢dao, no seu art.
7°, XVIII, é possivel também a mae trabalhadora conseguir mais 60 dias de licenca,
totalizando em 180 dias, caso a empresa em que ela trabalhe seja participante do Programa
Empresa Cidada. O programa mencionado foi instituido pela Lei n® 11.770, de 9 de setembro
de 2008, que criou o Programa Empresa Cidada, sendo este destinado a prorrogagao da
licen¢a-maternidade mediante concessao de incentivo fiscal, além de alterar também a Lei n®
8.212, de 24 de julho de 1991. No mais, o Programa Empresa Cidada, também permite a

prorrogacdo da licenga-paternidade, nos termos da legislagdo mencionada:

“Art. I* E instituido o Programa Empresa Cidadd, destinado a prorrogar:

(Redacdo dada pela Lei n®13.257, de 2016) (Producdo de efeito)

I - por 60 (sessenta) dias a durag¢do da licen¢a-maternidade prevista no

inciso XVIII do caput do art. 7°da Constituicdo Federal; Incluido dada pela
Lein®13.257, de 2016) (Producdo de efeito)

11 - por 15 (quinze) dias a duragdo da licenca-paternidade, nos termos desta
Lei, além dos 5 (cinco) dias estabelecidos no § 1*do art. 10 do Ato das Disposicoes

Constitucionais Transitorias. (ncluido dada pela Lei n® 13.257. de 2016)

(Producdo de efeito) ™

1 SANTOS, Marisa. “Previdéncia social: saiba mais sobre as regras e beneficios”. Sdo Paulo: Expressa, 2021 1
recurso online. ISBN 9786555598407. Cap. 1. Item 1.8. Disponivel em:

<https://pergamum.pucsp.br/pergamum/biblioteca/index.php > Acesso em: 29/04/2023
"[BRASIL]. Lei n° 11.770, de 9 de setembro de  2008.  Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2008/lei/111770.htm >. Acesso em: 30/04/2023.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2016/Lei/L13257.htm#art38
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2016/Lei/L13257.htm#art40
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art7xviii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2016/Lei/L13257.htm#art38
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2016/Lei/L13257.htm#art38
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2016/Lei/L13257.htm#art40
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#adctart10%C2%A71
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#adctart10%C2%A71
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2016/Lei/L13257.htm#art38
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2016/Lei/L13257.htm#art40
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/lei/l11770.htm
https://pergamum.pucsp.br/pergamum/biblioteca/index.php
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1.2. A Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 6.327 no Supremo Tribunal

Federal

A decisdo que inspirou a elaboracdo do presente trabalho, foi proferida recentemente
pelo Supremo Tribunal Federal referente & A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n. 6.327. A
ADI em questdo abordou expressamente a interpretacao dada aos artigos supramencionados,
quanto a protecdo a maternidade e a infancia, conferindo uma interpretagdo mais benéfica ao

direito de convivéncia familiar da mae trabalhadora e do nascituro.

Segundo o Partido Solidariedade, que ajuizou a referida Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade n. 6.327, havia decisdes judiciais no territorio nacional que tinham dado
interpretagdes distintas as normas do ordenamento juridico brasileiro. Segundo o autor, nos
casos de bebés prematuros ou submetidos a longos periodos de internagdo hospitalar, o termo
inicial da licenga-maternidade, vinha sendo logo a partir da data do parto. Ocorre que, esse
periodo de internagdo ndo constitui, de fato, convivéncia familiar entre a mae e o bebé,
conferindo em sua realidade uma situa¢do hospitalar. Sendo assim, o Supremo Tribunal
Federal conferiu a seguinte decisdo, na qual ha a possibilidade da contagem do inicio da

licenca-maternidade e do salario-maternidade a partir da alta hospitalar do bebé ou da mae:

“EMENTA: CONSTITUCIONAL. DIREITOS SOCIAIS. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE CONVERTIDA EM  ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. POSSIBILIDADE.
CONTAGEM DE TERMO INICIAL DE LICENCA-MATERNIDADE E DE
SALARIO-MATERNIDADE A PARTIR DA ALTA HOSPITALAR DO
RECEM-NASCIDO OU DA MAE, O QUE OCORRER POR ULTIMO.
INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO DO §1° DO ART. 392, DA
CLT, E DO ART. 71 DA LEI 8.213/1991. NECESSARIA PROTECAO
CONSTITUCIONAL A MATERNIDADE E A INFANCIA. ACAO JULGADA
PROCEDENTE. 1. Cumpridos os requisitos da Lei n°. 9.882/99, a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal (STF) entende possivel a fungibilidade entre ADI e
ADPF. 2. A fim de que seja protegida a maternidade e a infincia e ampliada a
convivéncia entre mdes e bebés, em caso de internagdo hospitalar que supere o
prazo de duas semanas, previsto no art. 392, §2°, da CLT, e no art. 93, §3° do
Decreto n’. 3.048/99, o termo inicial aplicdvel a fruicdo da licenca maternidade e
do respectivo salario-maternidade deve ser o da alta hospitalar da mde ou do
recém-nascido, o que ocorrer por ultimo, prorrogando-se ambos os beneficios por
igual periodo ao da internacdo. 3. O direito da crianga a convivéncia familiar deve
ser colocado a salvo de toda a forma de negligéncia e omissao estatal, consoante
preconizam os arts. 6° caput, 201, II, 203, I, e 227, caput, da Constitui¢do da
Republica, impondo-se a interpretagdo conforme a Constitui¢do do §1° do art. 392
da Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT) e do art. 71 da Lei n° 8.213/1991 4.
Ndo se verifica critério racional e constitucional para que o periodo de licenca a
gestante e salario-maternidade sejam encurtados durante a fase em que a mde ou o
bebé estdo alijados do convivio da familia, em ambiente hospitalar, nas hipoteses de
nascimentos com prematuridade e complica¢oes de saude apos o parto. 5. A
Jjurisprudéncia do STF tem se posicionado no sentido de que a auséncia de previsdo
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de fonte de custeio ndo é obice para extensdo do prazo de licen¢a-maternidade,
conforme precedente do RE n° 778889, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO,
Tribunal Pleno, julgado em 10/03/2016. A prorrogagdo de beneficio existente, em
decorréncia de interpretagdo constitucional do seu alcance, ndo vulnera a norma do
art. 195, §5°, da Constituigdo Federal. 6. Arguicdo julgada procedente para conferir
interpretagdo conforme a Constitui¢do ao artigo 392, §1°, da CLT, assim como ao
artigo 71 da Lei n.° 8.213/91 e, por arrastamento, ao artigo 93 do seu Regulamento
(Decreto n.° 3.048/99), de modo a se considerar como termo inicial da
licenga-maternidade e do respectivo saldrio-maternidade a alta hospitalar do recém
nascido e/ou de sua mde, o que ocorrer por ultimo, prorrogando-se em todo o
periodo os beneficios, quando o periodo de interna¢do exceder as duas semanas
previstas no art. 392, §2° da CLT, e no art. 93, §3° do Decreto n.° 3.048/99. "

(Grifos nossos)

A Acgdo Direta de Inconstitucionalidade n. 6.327 foi julgada procedente, conforme
indicado pela ementa citada. No mais, a referida decisdo transitou em julgado em 15 de
novembro de 2022. Vale mencionar que a decisao buscou estar em conformidade nao apenas
no ambito juridico nacional, mas também internacional, ao buscar uma interpretacdo que
estivesse de acordo com os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS) da Agenda

2030.

Trata-se do compromisso assumido pelos paises membros da Assembleia Geral das
Nacodes Unidas, inclusive do Brasil, de atingir os 17 objetivos de desenvolvimento sustentavel
at¢é o ano de 2030, a fim de promover o Estado de Direito, os direitos humanos e a
responsabilizacdo das institui¢cdes politicas. Sendo assim, de acordo com o Supremo Tribunal
Federal, os objetivos relacionados a ADI do caso concreto constituem nas ODS’s: [ -
Erradicagdo da Pobreza; 3 - Saude e Bem-Estar; 5 - Igualdade de Género, 8 - Trabalho

Decente e Crescimento Econémico; e 10 - Redugdo das Desigualdades.

Ressalta-se que a auséncia ou redu¢do do periodo de convivéncia familiar entre a
mae e 0 nascituro, ndo consiste apenas em mera convivéncia entre os familiares, mas trata-se
também do periodo de aleitamento materno do recém-nascido, conferindo portanto em
momento indispensavel para o desenvolvimento da crianca, podendo por conseguinte afetar a

saude da crianga.

Segundo a parte autora da ADI, dados do Ministério da Saude, demonstram que o
Brasil registrou por volta de 279.300 nascimentos de bebés prematuros por ano. O nascimento
de bebés prematuros leva a necessidade de internacao hospitalar por um periodo longo, tanto

das maes, quanto dos bebés. Sendo assim, viu-se necessaria a adaptagdo das normas do

2 Supremo Tribunal Federal. ADI n° 6327/DF. Relator: Min. Edson Fachin. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5870161 > Acesso em: 29/04/2023.
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ordenamento juridico brasileiro a fim de se fazer valer o principio da isonomia desses casos

especiais.

O Relator da ADI n. 6327, Ministro Edson Fachin, ressaltou no seu voto a
necessidade da omissdo legislativa (referente a licenga nos casos de nascimento prematuro)
ser conformada judicialmente, mesmo que haja debate no ambito legislativo acerca da
possibilidade de ampliacao do direito para 240 dias, visto que as proposi¢des tramitam na via
legislativa ha mais de cinco anos, consistindo portanto em uma mora das proposi¢cdes das

PEC n. 181/2015 e do PL n° 5.186/2020.

Sendo assim, o Tribunal decidiu unanimemente pelo conhecimento da ADI n. 6.327
como argui¢do de descumprimento de preceito fundamental (ADPF), julgando o pedido
procedente. Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal conferiu interpretacdo conforme a
Constitui¢ao ao art. 392, §1° da CLT e art. 71 da Lei n° 8.213/91, além do art. 93 do
Regulamento (Decreto n. 3.048/99), considerando o inicio do periodo da licenga-maternidade
e do salario-maternidade a alta hospitalar do bebé ou da mae, qual ocorrer primeiro,
prorrogando-se em todo o periodo o beneficio, quando o periodo de internagdo exceder as

duas semanas previstas no art. 392, § 2°, da CLT, e no art. 93, § 3°, do Decreto n. 3.048/99.

1.3. A saude da mulher quanto ao convivio familiar com o recém nascido

Segundo a Organizacao Mundial da Saude (OMS), o periodo pods-natal, que consiste
nas primeiras seis semanas apds o nascimento do bebé consiste em um periodo critico para
garantir a sobrevivéncia do recém-nascido e da mae, tanto na questdo do desenvolvimento do
recém nascido, quanto na recuperacao do saude mental e fisica da mae no periodo pos-parto.
De acordo com os dados da Organizacao, mais de trés em cada dez mulheres e bebés no
mundo ndo recebem os cuidados necessarios do periodo apds o nascimento, sendo este o

periodo em que mais ocorrem mortes das maes e beb¢s.

Dado a relevancia do periodo pos-parto, a Organizagdo Mundial da Saude, langou
diretrizes inéditas apoiando as mulheres e bebé&s nesse momento crucial. Sendo assim,
segundo a OMS, as primeiras semanas sdo essenciais para a convivéncia familiar entre mae e

filho(a), pois a constru¢do desse vinculo pode afetar o desenvolvimento e satide da crianga.

Portanto, as diretrizes consistem em orientar os pais quanto a amamentacdo, assim

como fornecer informacdes necessarias quanto aos cuidados referentes aos recém-nascidos.
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Uma das recomendacdes ¢ que sejam realizados pelo menos trés exames pds-natais nas seis
semanas iniciais, inclusive com visitas domiciliares. Outra diretriz consiste em que as
mulheres recebam aconselhamento quanto ao aleitamento materno, acesso a contracepcao

poOs-natal e promogao da saude, orientagcdes quanto a depressao e ansiedade pos-parto.

No mais, as diretrizes informam quanto ao tempo minimo de permanéncia hospitalar
pOs nascimento, assim como informagdes quanto aos critérios de alta, podendo o tempo variar

de acordo com cada caso.

Ademais, vale mencionar que estudos demonstram que o periodo pos-parto, por
conseguinte o desenvolvimento da crianga, podem ser afetados em razdo do vinculo precario
entre mae e filho(a), causado por exemplo por depressdo pos-parto. De acordo com dados da
OMS, aproximadamente “20% das gestantes no mundo sofrem com transtornos mentais apos
o nascimento do bebé", dificultando os cuidados com o recém-nascido e a amamentagio.
Sendo assim, transtornos mentais como a depressdo pos-parto interferem negativamente no
desenvolvimento social, afetivo e cognitivo da crianga, podendo gerar sequelas na infancia e

adolescéncia.

Outro estudo comprovou que o periodo de convivéncia familiar entre a mae e o
recém nascido pode afetar o desenvolvimento psicossocial da crianga. Logo, resta
comprovada a importancia da garantia constitucional da convivéncia familiar, amparada pelo
art. 227 da Constituicdo Federal. Trata-se do estudo acerca da influéncia do aleitamento

materno no desenvolvimento psicossocial do infante:

“Ha evidéncias substanciais em apoio a um possivel vinculo entre aleitamento
materno e desenvolvimento psicossocial da crianga. O aleitamento materno tem sido
associado consistentemente a escores cognitivos mais altos e é provavel que possa
ser capaz de evitar o inicio da obesidade na infancia e na adolescéncia, condi¢do
que prejudica seriamente a autoestima e o desenvolvimento psicossocial geral da
crian¢a. A plausibilidade biologica das constatagoes relativas a desenvolvimento
intelectual é alta, uma vez que: a) o leite humano contém compostos bioativos que
normalmente ndo estdo presentes no leite em po e que sdo essenciais para o
desenvolvimento maximo do sistema nervoso central; e b) a interacdo mde-bebé
durante o processo de amamentacdo pode ser substancialmente diferente para

bebés alimentados por aleitamento materno e por mamadeira. Da mesma forma, as

13 EQUIPE SEMPRE FAMILIA, 7 dicas para cuidar da satide mental da mulher durante e apés a gravidez,
Gazeta do Povo, disponivel em:
<https://www.semprefamilia.com.br/saude/como-cuidar-saude-mental-mulher-durante-e-apos-gravidez/>. acesso
em: 30 abr. 2023.


https://www.semprefamilia.com.br/saude/como-cuidar-saude-mental-mulher-durante-e-apos-gravidez/
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constatagoes sobre prevengdo de obesidade sdao plausiveis, uma vez que individuos
alimentados ao seio quando bebés podem ter sido precocemente “programados”

para conseguir regular melhor seu apetite e obter o melhor padrdo de deposicdo de

gorduras.”"*

(Grifos nossos)

No entanto, vale mencionar também os beneficios psicologicos que a volta da mae ao
mercado de trabalho podem proporcionar. Segundo Salanova, Gracia e Peird, mencionados
pelo artigo “Implicagoes do retorno ao trabalho apos licen¢a-maternidade na rotina e no
trabalho da mulher” por Carla Fernandes Garcia e Juliane Viecili, o trabalho formal e
remunerado pode “proporcionar sentido a vida, realizagdo pessoal e melhora na
autoestima™", trata-se além da simples venda forca bragal, ou intelectual, pois envolve uma

relagcdo de significagdo para o sujeito.

Para os autores Nascimento e Villas, também mencionados no artigo referente as
implicagdes do retorno ao trabalho, as transformagdes culturais que inseriram as mulheres no
mercado de trabalho, aumentaram as suas tarefas, uma vez que, além dos cuidados das tarefas
domésticas, passaram a ter responsabilidades também quanto ao trabalho formal. Sendo
assim, as mulheres foram atribuidas: a profissionalizacdo, a maternidade e cuidados do lar,
exigindo muitos atributos fisicos e psiquicos das mulheres. A interdisciplinaridade da mulher
como sujeito, concomitantemente como mae e trabalhadora trazem diversos desafios a
mulher, tendo ela de se adaptar tanto com a nova realidade de ser mae, quanto ao retorno ao
trabalho, segundo o artigo mencionado:

“Schlickmann (2010) em sua pesquisa identificou que mulheres que exercem
trabalho remunerado sentem dificuldade para conciliar os miltiplos papéis
exercidos por elas apos a maternidade, entre eles o profissional. Spindola e Santos
(2004) vdo além, mencionando que a relagdo mae-filho-trabalho implica
necessariamente que a mulher vivencie a situa¢do ambigua de ser trabalhadora e
mde, ndo somente logo apos seu retorno ao trabalho, mas a longo prazo, enquanto
tiver que conciliar os dois contextos e tentar atender tantas solicitagdes e exigéncias
diferenciadas. Krause (2017) afirma que as participantes de seu estudo se sentiam
cansadas (87,5%), sobrecarregadas (79,2%), com pouco tempo (85,4%) e sempre
ou frequentemente pensavam em desistir do trabalho para ficar somente cuidando
do bebé (49,2%), e apesar disso, seguiam trabalhando, assim como as participantes

4 ESCAMILLA, Rafael Pérez. A influéncia do aleitamento materno sobre o desenvolvimento psicossocial |
Enciclopédia sobre o Desenvolvimento na Primeira Infancia, Enciclopédia sobre o Desenvolvimento na Primeira
Infancia, disponivel em:
<https://www.enciclopedia-crianca.com/aleitamento-materno/segundo-especialistas/influencia-do-aleitamento-m
aterno-sobre-o-desenvolvimento>. Acesso em: 30 abr. 2023.

'S GARCIA, C.F. ; VIECILI, Juliane. Implicagdes do retorno ao trabalho apds licenga-maternidade na rotina e
no trabalho da mulher. Fractal: Revista de Psicologia, v. 30, n. 2, p. 272, 2018. Disponivel
em:<https://periodicos.uff.br/fractal/article/view/5541/7061 >. Acesso em: 30/ 04/2023.
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https://www.enciclopedia-crianca.com/aleitamento-materno/segundo-especialistas/influencia-do-aleitamento-materno-sobre-o-desenvolvimento

21

do presente estudo.”’’

Sendo assim, apesar da relevancia quanto a prote¢do da convivéncia familiar entre a
mae e o recém-nascido, temos de considerar também os beneficios psicologicos da mulher
trabalhadora ao retornar ao seu trabalho, visto que o trabalho possibilita uma sensagao de
pertencimento e realizacao profissional. No entanto, esse retorno deve ser cauteloso e gradual,
visto que, o periodo poOs parto consiste em momento crucial para o desenvolvimento cognitivo
e psicossocial do infante. O estudo quanto as implicagdes do retorno da mulher ao trabalho,

refletiu:

“Confirmou-se que o trabalho é um importante constituidor da sua subjetividade e
individualidade, considerado como um importante papel desempenhado por elas
que agrega sentimento de valorizacdo e reconhecimento social. As mulheres que
retornam ao trabalho apos a licenca maternidade perceberam trés principais
vantagens no retorno ao trabalho, que foi a) a valorizacdo pessoal, a identificagdo,
o prazer; b) a significacdo que extraem da atividade desempenhada e; c) os
relacionamentos propiciados pelo trabalho exercido. Aspectos, esses que também
estdo relacionados aos onze beneficios psicossociais que o trabalho ¢ capaz de
proporcionar aos sujeitos, arrolados por Salanova, Gracia e Peiro (1996 apud
SANTOS, 2006). Entende-se que o retorno ao trabalho apos a licenca maternidade
foi motivado por estes fatores pessoais, pelo sentimento de estarem atuantes,
produtivas, ampliando seus papéis sociais para além dos papéis de mde e de dona
de casa, apesar da ambivaléncia de sentimentos produzidos por esse retorno.”"’
(Grifos nossos)

1.4. As dificuldades e preconceitos do “ser-mulher” no mercado de trabalho e

sua relacio com a maternidade

As mulheres sdo obrigadas a enfrentar diversos desafios diariamente na sociedade e
em inumeras situagdes pelo simples fato de “ser-mulher”. Embora a Constituicdo, determine
no seu art. 5°, inciso I, a necessidade de tratamento isonomico entre homens e mulheres,
sabemos que no cotidiano muitas vezes o principio da isonomia ndo vem aplicado.

“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, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes.:

'® GARCIA, C. F. ; VIECILI, Juliane. Implica¢des do retorno ao trabalho apds licenga-maternidade na rotina e
no trabalho da mulher. Fractal: Revista de Psicologia, v. 30, n. 2, p. 271-280, 2018. Disponivel
em:<https://periodicos.uff.br/fractal/article/view/5541/7061 >. Acesso em: 30/ 04/2023.
7 GARCIA, C. F. ; VIECILI, Juliane. Implicag¢des do retorno ao trabalho apds licenga-maternidade na rotina e
no trabalho da mulher. Fractal: Revista de Psicologia, v. 30, n. 2, p. 271-280, 2018. Pag. 278 (8-10) Disponivel
em:<https://periodicos.uff.br/fractal/article/view/5541/7061 >. Acesso em: 30/ 04/2023.
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I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta
Constituigdo”'®

Essa situa¢ao nao ¢ muito diferente no ambito do mercado de trabalho. Embora as
mulheres j4 estejam inseridas ha muitos anos, o fato de “ser-mulher”, acaba condicionando as
trabalhadoras a muitas situagdes desvantajosas em relagdo aos homens, causadas por

preconceito estrutural da sociedade atual.

Seguindo essa linha de pensamento, sabemos que o fator “ser-mae” também
acrescenta dificuldades que as mulheres acabam por enfrentar no mercado de trabalho. A
condi¢do de ser mae, muitas vezes dificulta @ mulher encontrar o emprego em si. Segundo a
pesquisa da plataforma de negociacdo de dividas Acordo Certo: “49% das mulheres relatam

»19  Trata-se

que ja teve dificuldade para conseguir um emprego por terem filhos
essencialmente de um problema estrutural, cultural, criado pela nossa sociedade, que acredita
que as tarefas domésticas e relacionadas a casa devem ser realizadas apenas, ou pelo menos
em sua maioria, por uma figura feminina. Sendo assim, o mercado de trabalho, face ao
acimulo de responsabilidades causada pelo sobrecarregamento da mulher nas fung¢des tanto

domésticas, quanto profissionais, acaba por optar por figuras masculinas para preencher as

vagas de trabalho.

Esse sobrecarregamento no acumulo de fung¢des domésticas e profissionais foi
relatado pelas mulheres que participaram do estudo no artigo mencionado anteriormente,
“Implica¢oes do retorno ao trabalho apos licen¢a-maternidade na rotina e no trabalho da
mulher” por Carla Fernandes Garcia e Juliane Viecili. Segundo as seis participantes da
pesquisa, essa sobrecarga ocorre dado que: “as farefas domésticas e os cuidados para com o
bebé sdo de sua responsabilidade, cabendo ao esposo prestar auxilio quando solicitado™.
Sendo assim, fica visivel que se trata de um problema estrutural, cultural e coletivo ao
observar o mesmo problema em todas as casas das participantes, ndo se tratando de casos

isolados ou individuais. Ademais, o fato de que as mulheres sdo exigidas a ter a mesma

performance ao desempenhar os trabalhos profissionais, mas ao chegar em casa sdo as

18 BRASIL. [Constitui¢do (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro
de 1988. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm >. Acesso em:
30/04/2023

! FILGUEIRAS, Isabel. “Em pesquisa, 49% das mulheres com filhos relatam dificuldade de conseguir
emprego.” Valor Investe. Disponivel em:
<https://valorinveste.globo.com/objetivo/empreenda-se/noticia/2022/09/01/em-pesquisa-49percent-das-mulheres
-com-filhos-relatam-dificuldade-de-conseguir-emprego.ghtml>. Acesso em: 30/04/2023.

2 GARCIA, C. F. ; VIECILI, Juliane. Implica¢des do retorno ao trabalho ap6s licenga-maternidade na rotina e
no trabalho da mulher. Fractal: Revista de Psicologia, v. 30, n. 2, p. 271-280, 2018. Pag. 275 (5-10) Disponivel
em:<https://periodicos.uff.br/fractal/article/view/5541/7061 >. Acesso em: 30/ 04/2023.
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“Unicas” responsaveis pelas tarefas domésticas acaba, por conseguinte, em causar uma
sobrecarga nas figuras femininas de um modo geral. Segundo o artigo:

“Dados publicados pela Organizagdo Internacional do Trabalho (2016) evidenciou
que as mulheres realizam 2,5 vezes mais tarefas domésticas e de cuidados do que
os homens. Esta realidade estd atrelada a historica divisio sexual das demandas
Sfamiliares, onde a mulher era responsavel pelas demandas do lar e o homem, pelo
sustento financeiro da familia. Ao encontro disto, Noor (2002 apud LINDO et al,
2007) afirma que, em familias que possuem filhos pequenos, as mulheres exercem
cerca de 90 horas de trabalho por semana, somando-se as horas de atividade
empregaticia formal e as horas em atividades domésticas, enquanto os homens,
companheiros dessas mulheres, exercem cerca de 70 horas somando as mesmas
atividades. Isso representa uma diferenca de quase trés horas didrias em
atividades de trabalho — sejam estas em trabalho formal ou doméstico — por dia.
Estas horas a mais, realizadas pelas mulheres, implica que estas abram mdo de
outros interesses ou outras atividades, para darem conta de toda a demanda,
gerando cansaco, sobrecarga e desgaste fisico e emocional. !

Ademais, em razdo do preconceito estrutural que existe em nossa sociedade contra as
mulheres, temos a realidade de que pouquissimos cargos de lideranga sdo ocupados pelas
mulheres. Segundo André Luiz Maia, em artigo publicado no site do Tribunal Regional do
Trabalho da 13* Regido (PB), s@o poucos os cargos de lideranga ocupados por mulheres,
aproximadamente 25%, sendo que algumas posi¢des nem realmente influem no andamento
das corporacdes e instituicdes. Segundo o autor: “Ao fazer o recorte e pensarmos nas

mulheres negras, o percentual cai para um percentual ainda mais alarmante, 8%.”%

Ademais, vale mencionar a diferenca salarial concedida as mulheres, pelo simples
fato de “ser-mulher”. Em diversos trabalhos na sociedade contemporanea mulheres ainda
recebem um percentual a menos que o saldrio dos homens, mesmo que desempenhem as
mesmas atividades que estes. Segundo um estudo feito pela Organizacao das Nagdes Unidas
(ONU) em 2020: "em mais de 100 paises, foi atestado que homens recebem salarios 14%

maiores que os das mulheres.”™

Segundo a Juiza do Trabalho Ana Paula Porto, embora a legislacdo proiba diferenca
de saldrios ou de contratacdes em razdo de género, o mercado de trabalho ainda reproduz

comportamentos historicamente aceitos como, por exemplo, o preconceito quanto a que

2 GARCIA, C. F. ; VIECILI, Juliane. Implica¢des do retorno ao trabalho apds licenga-maternidade na rotina e
no trabalho da mulher. Fractal: Revista de Psicologia, v. 30, n. 2, p. 271-280, 2018. Pag. 275 (5-10) Disponivel
em:<https://periodicos.uff.br/fractal/article/view/5541/7061 >. Acesso em: 30/ 04/2023.

2 MAIA, ANDRE LUIZ. Dia da Igualdade Feminina: os preconceitos que ainda existem em torno da mulher no
mercado de trabalho. Tribunal Regional do Trabalho 13a Regido - Paraiba. Disponivel em:
<https://www.trt13.jus.br/informe-se/noticias/dia-da-igualdade-feminina-os-preconceitos-que-ainda-existem-em-
torno-da-mulher-no-mercado-de-trabalho >. Acesso em: 30/04/2023.

2 MAIA, ANDRE LUIZ. Dia da Igualdade Feminina: os preconceitos que ainda existem em torno da mulher no
mercado de trabalho. Tribunal Regional do Trabalho 13a Regido - Paraiba. Disponivel em:
<https://www.trt13.jus.br/informe-se/noticias/dia-da-igualdade-feminina-os-preconceitos-que-ainda-existem-em-
torno-da-mulher-no-mercado-de-trabalho >. Acesso em: 30/04/2023.
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determinadas profissdes sejam atribuidas apenas a figuras masculinas, enquanto que outras
profissdes sejam atribuidas as figuras femininas, de acordo com os esteredtipos
historicamente demarcados pelo mercado de trabalho. Sendo assim, percebe-se que mesmo
havendo uma legislagdo moderna, sdo os comportamentos e a visdo da sociedade que

precisam se atualizar quanto as questdes de género no mercado de trabalho.

Vale ressaltar que o conceito de “género”, que tanto interfere na vida das mulheres
até os dias atuais, em diversos aspectos da sua vida, incluindo suas tarefas maternas quanto
profissionais, consiste em uma constru¢ao social, historicamente propagada de geracdo em
geracdo. Segundo Flavia Piovesan e Paula Monteiro Danese, acerca da construgdo social de
género:

“Os estereotipos de género costumam ser estudos contraditorios. Eles podem ser
obscuros ou flagrantemente aparentes, o que dificulta nomeagdo da discrimina¢do

para supera-la. Os costumes da sociedade, a midia que é consumida na sociedade,

a religido predominante de uma cultura e a unidade familiar podem se misturar

em uma ordem para perpetuar os esteredtipos de género. >’

(“Mulheres, Direito e Protagonismo Cultural” - Grifos nossos)

Por conseguinte, temos que as mulheres, enfrentam diversas dificuldades no seu
cotidiano pelo simples fato de “ser-mulher”, condi¢ao esta socialmente construida ao longo de
geragdes pela nossa sociedade. Acrescentado as dificuldades supramencionadas, o fator
“ser-mae”, constitui em um fator exponencial de obstaculos colocados em relacdo as mulheres
no mercado de trabalho, dado que ter ou ndo filhos pode influenciar na hora de contratacio de
empregos. Ademais, mesmo que a mulher consiga um emprego, ha a possibilidade de ndo ter
um salério equivalente ao seu colega de figura masculina que exer¢a as mesmas fungdes, além

de dificilmente conseguir um cargo de lideran¢a em razdo do seu género.

Sendo assim, embora a Constituicdo de 1988, tenha normas que visem colocar
homens e mulheres num mesmo patamar, resta evidente que em razdo de limitagdes
socialmente construidas, ainda ha muito a que se fazer a fim de se fazer valer na nossa

realidade, o principio da igualdade, constitucionalmente garantida.

» PIOVESAN, FLAVIA. DANESE, PAULA MONTEIRO. SOARES, Ines Virginia Prado et al. (coord.).
Mulheres, direito e protagonismo cultural. Parte I. Item 4. Pag. 40 S3o Paulo: Grupo Almedina, 2022. 1
recurso online. ISBN 9786556277233.
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2. A protecio a infancia e os direitos da crianca

A importancia da protecdo a infancia, seja ela constitucionalmente garantida como
um direito fundamental assim como regulamentada por normas infraconstitucionais, se da
pelo fato de que os infantes constituem o futuro da Patria. Sendo assim, a protecdo ao
desenvolvimento desses sujeitos de direito deve ser prioridade, tanto na via jurisdicional,
como ja vem ocorrendo a partir da mutagdo interpretativa feita pelo Supremo Tribunal Federal
na citada ADI n. 6.327, assim como na via legislativa e executiva.

Nesse diapasdo, considerando a prote¢do a infancia como um direito fundamental,
garantido pelo art. 6° da Constituicao, vale relembrar os ensinamentos de Paulo Bonavides,
quanto a Teoria dos Direitos Fundamentais. O autor menciona dois critérios formais, de
acordo com Carl Schmitt, para a caracterizagdo do direito fundamental, sejam eles: a) todos
os direitos ou garantias especificados no instrumento constitucional; b) aqueles direitos que
receberam da Constituicdo um grau mais elevado de garantia ou seguranga, sendo portanto ou
imutaveis ou de mudanca dificultada, alteraveis mediante emenda a Constituicao. No mais,
Carl Schmitt esclarece que os direitos fundamentais sdao de acordo com as ideologias e
espécies de valores de cada Estado, sendo assim, “cada Estado tem seus direitos
fundamentais especificos™®.

Vale ressaltar também a condicao dos infantes como sujeitos de direitos, conforme
resguardado pelo Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente no seu art. 100, Paragrafo Unico,
inciso I, o qual determina a: “condi¢do da crianga e do adolescente como sujeitos de direitos:
criangas e adolescentes sdo os titulares dos direitos previstos nesta e em outras Leis, bem
como na Constituicdo Federal”. *®

Assim como mencionamos no inicio, quanto a necessidade de priorizagao acerca da
defesa dos infantes como sujeitos de direitos simultaneamente nos trés Poderes, Judicidrio,

Legislativo e Executivo, outros autores também ressaltam a luta pelos direitos das criangas,

como Gisele Gongalves, ao afirmar:

“O reconhecimento da crianga como sujeito de direitos em uma lei especifica se
constituiu a partir de muitos anos de luta, de debates e embates pelos movimentos
sociais, em foruns, congressos e discussoes para que a criancga tivesse seus direitos
assegurados pelo Estado. Contudo, a conquista efetiva dos direitos das criangas so
se dard em articulagdo com questées mais amplas, relacionadas as transformagoes
politicas, culturais e econémicas da sociedade, podendo-se afirmar que os direitos

2 SCHMITT, CARL, ob. cit., pp. 163 a 165 apud BONAVIDES, PAULO. “Curso de Direito Constitucional. 31.
ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros: 2016. Cap. 16. Pag. 575.

% Estatuto da Crianga e do Adolescente. Lei n. 8069 de 13 de julho de 1990. Planalto.gov.br. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18069.htm>. Acesso em: 1 maio 2023.
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das criangas ainda permanecem mais no papel do que na pratica””’

Sendo assim, destacamos o progresso alcancado a partir da mencionada decisdo da
ADI n. 6.327, ao conceder o inicio dos beneficios a partir da alta hospitalar da mae ou do

bebé, a fim de se fazer valer a garantia constitucional da convivéncia familiar.

2.1. As garantias constitucionais dos infantes no Brasil

Os direitos referentes aos infantes, constitucionalmente garantidos, constituem
naqueles previstos especialmente pelos artigos 6° ¢ 7° da Constitui¢do. Trata-se dos direitos
sociais, previstos no Capitulo II, integrados no Titulo II, o qual prevé acerca dos direitos e
garantias fundamentais. Sendo assim, o artigo 6° determina que s3o direitos sociais a prote¢ao
a maternidade e a infancia, entre outros citados, na forma da Constituicao. Ademais, o artigo
7° da Constituicao de 1988 determina que aos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros

que visem a melhoria de sua condicdo social, sdo concedidos os seguintes direitos, sejam eles:

“XVIII - licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do saldrio, com a duragdo
de cento e vinte dias;

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

XXV - assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o nascimento até 5 (cinco)
anos de idade em creches e pré-escolas, %

(Grifos nossos)

Nesta ocasido, embora a concessdo a licenca-maternidade e licenca-paternidade, em
primeiro momento possam transparecer que se trate de direitos concedidos apenas aos
genitores dos infantes, argumentamos que trata-se na verdade de direitos indiretamente
correlacionados aos infantes, uma vez que permite que estes possam usufruir do direito a

convivéncia familiar, constitucionalmente garantido pelo artigo 227, in verbis:

27 GONCALVES, Gisele. “A CRIANCA COMO SUJEITO DE DIREITOS: LIMITES E POSSIBILIDADES.”
[s.l.: s.n., s.d.]. Disponivel em:
<http://www.anpedsul2016.ufpr.br/portal/wp-content/uploads/2015/11/Eixo-5_GISELE-GON%C3%87ALVES p
df>. Acesso em: 01/05/2023

28 BRASIL. [Constitui¢do (1988)]. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro

de 1988. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm >. Acesso em:
01/05/2023
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“Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e @ convivéncia familiar e comunitaria, além de colocd-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade
e opressdo.””’

(Grifos nossos)

Sendo assim, temos que o direito fundamental a convivéncia familiar impde a uma
coletividade de sujeitos passivos, sendo eles: a familia, a sociedade e ao Estado, o dever
perante os infantes. Ademais, coloca-se as criangas e adolescentes como “sujeitos ativos de

direitos fundamentais.”°

Ressalta-se que os artigos 6° ¢ 7° da Constituicao estdo em conformidade com o que
dispde o artigo 5° da mesma Constituicdo, ao dispor acerca do principio da isonomia e
determinar que os direitos fundamentais sdo garantidos aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais. Nesse diapasdo, temos que qualquer pessoa no territdrio nacional, ndo
necessariamente um nacional, seja este infante ou genitor, tem acesso aos direitos

fundamentais garantidos pela Constitui¢ao Federal.

Acerca dos sujeitos ativos dos direitos fundamentais, Juliano Taveira Bernardes e
Olavo Augusto Vianna Alves Ferreira, explicitam que historicamente os direitos fundamentais
foram concebidos em favor de qualquer pessoa humana (fisica ou natural). Os autores
explicam a necessidade de se interpretar extensivamente o conceito de residéncia, alcangando
a situagdo de todo estrangeiro que resida no Brasil, “ainda que por pouco tempo, inclusive o

que se encontrar em situagdo irregular no pais™'.

Quanto a fruicdo de direitos fundamentais pelos estrangeiros nao residentes, ha trés
correntes acerca do tema, sendo eles: a) corrente restritiva, a qual argumenta que embora o
constituinte seja claro ao nao conceder direitos fundamentais aos estrangeiros nao residentes,
ndo significa que ndo possam beneficiar-se dos direitos fundamentais previstos em normas

infraconstitucionais; b) corrente ampliativa, posi¢do majoritaria na doutrina, o qual determina

% BRASIL. [Constitui¢do (1988)]. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro
de 1988. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm >. Acesso em:
01/05/2023

CAVALCANTI, Ana Elizabeth Lapa Wanderley; LEITE, Flavia Piva Almeida; LISBOA, Roberto Senise.
Direitos da infincia, juventude, idoso e pessoas com deficiéncia. S3o Paulo Atlas 2014 ISBN
9788522486021. Segunda Parte. Item 8. Pag. 138.

3! BERNARDES, Juliano Taveira. FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves. “Direito Constitucional. Tomo I -
Teoria da Constitui¢do. 8a. ed. rev. ampliada e atual. 2018 Editora Juspodivm. Parte. III. Cap. 1. Item 6. Pag.
612.
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pela ndo literalidade do preceito fundamental a fim de se resguardar a dignidade da pessoa
humana; e por fim; c¢) corrente ampliativa moderada, aos estrangeiros nao residentes sao
beneficiarios dos direitos fundamentais porém com algumas ressalvas.

Ocorre que, embora a Constituicdo de 1988, garanta a protecdo a maternidade e a
infancia, como direito e garantia fundamental, inserida no rol dos direitos sociais, a
concretizacdao das disposi¢des nas normas do ordenamento juridico brasileiro, estdo longe de
serem efetivamente desempenhadas no cenario da realidade. Nesse sentido, Paulo Bonavides
coloca que, quanto as reflexdes referentes ao Brasil, o problema se encontra na aplicagao da
Constituicdo, sendo esta uma questdo a ser resolvida que ndo cabe apenas ao Direito

Constitucional, mas sim pela Ciéncia Politica. O autor refere:

“Contemporaneamente, os direitos sociais basicos, uma vez desatendidos, se tornam
os grandes desestabilizadores das Constituigoes. Tal acontece sobretudo nos paises
de economia fragil, sempre em crise. Volvidos para o desenvolvimento e o
aperfeicoamento da ordem social, esses direitos se inserem numa esfera de luta,
controversia, mobilidade, fazendo sempre precdaria a obten¢do de um consenso
sobre o sistema, o governo e o regime. Alojados na propria Constitui¢do concorrem
materialmente para fazé-la dindmica, sujeitando-a ao mesmo passo a graves e
periodicas crises de instabilidade, que afetam o Estado, o governo, a cidadania e as

instituigoes .3’

No mais, a Constitui¢do Federal de 1988, garante na matéria previdencidria, através
dos artigos 201, inciso II e art. 203, inciso I, os seguintes beneficios quanto a protecdo a

maternidade e a infancia:

“Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma do Regime
Geral de Previdéncia Social, de cardter contributivo e de filiagdo obrigatoria,
observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atenderd, na
forma da lei, a: R q E jtuci °1 201

»

1I - protegdo a maternidade, especialmente a gestante;’

()

“Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuicdo a seguridade social, e tem por objetivos:

\

I - a protecdo a familia, a maternidade, a infincia, a adolescéncia e a
velhice,;

32 BONAVIDES, Paulo. “Curso de Direito Constitucional”. 31. ed. atual. Sio Paulo: Malheiros, 2016. Cap. 11.
Item 8. Pag. 389.
33 BRASIL. [Constitui¢do (1988)]. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro

de 1988. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm >. Acesso em:
01/05/2023
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(Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 - Grifos nossos)

Vale mencionar os diplomas internacionais que influiram na elaboracdo do Estatuto
da Crianga e do Adolescente, que servem de referéncia em matéria de direitos da crianga e de
prote¢do a infancia, servindo de molde para o ordenamento juridico brasileiro: a Declaragao
de Genebra de 1924, a qual declarou a necessidade de conceder uma protecdo especial a
crianga; a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da ONU de 1948, a Declaracao
Universal dos Direitos da Crianga de 1959, a qual diz que “os Estados deverdo criar politicas
legislativa visando a atender aos interesse superior da crianga™*; a Conven¢do Americana de

Direitos Humanos de 1969, ratificada no Brasil pelo Decreto n° 678, e por fim, a Convengao

Internacional dos Direitos da Crianga e do Adolescente de 1989.

2.2. As garantias infraconstitucionais dos infantes

Embora a protecdo a maternidade e a infancia possuam amparo constitucional,
tornou-se necessaria a regulamentagdo através de normas infraconstitucionais, em que se
fizessem valer os direitos garantidos as criangas, como por exemplo a partir do Estatuto da

Crianca e do Adolescente, a Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, no seu art. 3°, determina que esses sujeitos
de direito devem gozar dos direitos fundamentais, sem prejuizo da protecao integral, a fim de
lhes assegurar o pleno desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social. Sendo assim,
cumpre ressaltar que a decisdo do Supremo Tribunal Federal, referida na Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade n. 6.327 foi acertada, ao emitir uma interpretacdo mais benéfica ao
pleno desenvolvimento da crianga, visto que o inicio dos beneficios licenga-maternidade e
salario-maternidade apds a alta hospitalar permitem o gozo do direito constitucional a

convivéncia familiar, que ja comprovamos possuir influéncia no desenvolvimento do infante.

A doutrina da protecao integral, amparada pelo ECA no seu art. 3°, tem origem na
Declaragao dos Direitos da Crianga de 1959 ao reconhecer que as criangas gozavam e seriam

credores dos direitos declarados naqueles documentos, e as reconhecendo como sujeitos de

3 CAVALCANTI, Ana Elizabeth Lapa Wanderley; LEITE, Flavia Piva Almeida; LISBOA, Roberto Senise.
Direitos da infincia, juventude, idoso e pessoas com deficiéncia. Sao Paulo Atlas 2014 ISBN
9788522486021. Segunda Parte. Item 5. Pag. 70.
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direitos. No entanto, foi apenas com a promulgacdo da Conveng¢do sobre os Direitos da
Crianca das Nagdes Unidas, em 1989, que a doutrina da prote¢do integral ganhou forca

coercitiva.

O artigo 4° do Estatuto da Crianga e do Adolescente reproduz as diretrizes colocadas
pela Constituicdo de 1988, no seu art. 227, o qual determina pela preservacdo, com absoluta
prioridade, da convivéncia familiar da crianca, assim como outros direitos, pelos seguintes

sujeitos: familia, a comunidade, da sociedade em geral e do poder publico.

Segundo Andréa Rodrigues Amin, na doutrina da Katia Regina Maciel, esta explica
que o Estatuto da Crianca e do Adolescente foi promulgado a fim de se dar objetividade a
norma constitucional, sendo esse fundado em trés pilares: “I) crian¢a e adolescente sdo
sujeitos de direito, 2) afirmagdo de sua condi¢do peculiar de pessoa em desenvolvimento, e,

portanto, sujeita a uma legislacdo especial e protetiva, 3) prioridade absoluta na garantia de

seus direitos fundamentais”. >

Ao discorrer acerca da doutrina da prote¢do integral, a Andréa Rodrigues Amin,
esclarece reflexdo semelhante aquela feita por Paulo Bonavides, em citacdo supramencionada,

quanto a efetividade das normas do ordenamento juridico brasileiro, in verbis:

“Resta por demais claro que no campo formal a doutrina da prote¢do integral esta
perfeitamente delineada e dotada dos instrumentos necessarios para garantir 0s
direitos fundamentais a criancas e adolescentes. O desafio, contudo, ¢ tornar a
doutrina real, efetiva, palpavel; (...) Exige conhecimento aprofundado da nova
ordem, capacitagdo constante, sem deixar esquecer as licoes e experiéncias do
passado. Mais. Exige comprometimento de todos os atores — Judiciario, Ministério
Publico, Executivo, técnicos, sociedade civil, familia, comunidade — em querer
mudar e adequar o cotidiano infantojuvenil a um sistema garantista. Exige
vontade politica. Exige respeito pelos vulneraveis. Exige um grau de cidadania

elevado de toda a sociedade.

Os principios gerais e orientadores de todo o sistema de garantia de direitos

infantojuvenis, também conhecidos como macroprincipios, aplicdveis em todo o Estatuto da

33 AMIN, Andréa Rodrigues. MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (coord.). Curso de direito da
crianca e do adolescente: aspectos tedricos e praticos. 14. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2021 1 recurso online. ISBN
9786553621800. Parte I. Doutrina da protecdo integral. Pag. 25.

3 AMIN, Andréa Rodrigues. MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (coord.). Curso de direito da
crianca e do adolescente: aspectos tedricos e praticos. 14. S@o Paulo: Saraiva Jur, 2021 1 recurso online. ISBN
9786553621800. Parte I. Doutrina da protecdo integral. Pag. 28.
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Crianca e do Adolescente, assim como estdo presente em todo o dmbito que verse acerca dos
direitos de criancas e adolescentes, sdo: a) principio da prioridade absoluta e; b) principio do

melhor interesse da crianga e do adolescente.

O Ministro Edson Fachin, relator da citada Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade n.
6.327, levou o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente em consideracao ao
proferir seu voto. Segundo o Relator, o Supremo Tribunal Federal tem se posicionado de
forma a garantir o art. 24 da Convengao sobre os Direitos da Crianga (Decreto n’

99.710/1990), o qual preve:

“1. Os Estados Partes reconhecem o direito da crianca de gozar do melhor padrio
possivel de saude e dos servicos destinados ao tratamento das doencas e a
recuperacdo da saude. Os Estados Partes envidardo esforcos no sentido de
assegurar que nenhuma crianga se veja privada de seu direito de usufruir desses
servicos sanitarios.

2. Os Estados Partes garantirdo a plena aplicagdo desse direito e, em especial,
adotardo as medidas apropriadas com vistas a:

a) reduzir a mortalidade infantil;

()

d) assegurar as mdes adequada assisténcia pré-natal e posnatal;

e) assegurar que todos os setores da sociedade, e em especial os pais e as criangas,
conhegam os principios basicos de saude e nutri¢do das criangas, as vantagens da
amamentagdo, da higiene e do saneamento ambiental e das medidas de prevengdo
de acidentes, e tenham acesso a educagdo pertinente e recebam apoio para a
aplicagdo desses conhecimentos;

(Decreto n*° 99.710/1990 - Grifos nossos)

2.3. A saude e desenvolvimento do recém nascido e o direito ao convivio familiar

O periodo de convivéncia pds parto entre o recém nascido e a mae € essencial para o
pleno desenvolvimento psiquico e fisico do nascituro. Sendo assim, o direito constitucional ao
convivio familiar, amparado pelo art. 227 da Constitui¢do Federal, consiste em direito

indispensavel para a satude da crianga.

Nesses termos, o Ministério da Saude, a Organizagdo Mundial de Satide (OMS)
recomenda que seja realizado o aleitamento materno até os 6 meses de idade da crianga. No
mais, ainda que sejam introduzidos alimentos solidos, recomenda-se que os infantes sejam
amamentados até os dois anos de idade. O aleitamento materno, de acordo com o Ministério

da Satde, ¢ uma das melhores formas de protecdo contra a mortalidade infantil. Atualmente a

Convengdo sobre os Direitos da Crianga. Decreto 99.710/90. Planalto.gov.br. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d99710.htm>. Acesso em: 01/05/2023
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amamentacao chega aos 46%, percentual préximo dos 50 % estipulado pela OMS como meta
a ser atingida até 2050. No entanto, apenas seis em cada dez (60%) criangas sdo amamentadas

até completar 2 anos de idade.

Durante o lancamento da Campanha Nacional de Aleitamento Materno 2022, a
Coordenadora-Geral de Saude Perinatal e Aleitamento Materno, e representante do
Ministério da Saude, Janini Selva, ressaltou a necessidade de garantias legais, como a
licenga-maternidade, que estimulem a mae trabalhadora a amamentar seus filhos, permitindo

que ela se dedique ao méximo a crianga:

“Licengas maternidade inferiores a 6 semanas aumentam em 400% a probabilidade
da mulher ndo amamentar o seu filho ou [recorrer ao] desmame precoce”, alertou
Janini, pontuando que, no Brasil, ja ha exemplos de boas praticas, tais como as
empresas cidadds, estimuladas a conceder 180 dias de licenca as funcionarias
gestantes — 60 dias aléem dos 120 previstos em lei. “A questdo das trabalhadoras
informais, contudo, é [um aspecto] no qual precisamos avangar para protegé-las.

Sendo assim, ressaltamos que nos termos da Consolidacao das Leis do Trabalho, art.
392, ¢ assegurado as maes trabalhadoras o periodo de 120 dias de licenca-maternidade. No
entanto, embora ja haja legislagdo garantindo esse periodo de convivéncia familiar entre
nascituro ¢ mae, nem sempre ¢ o que se concretiza na realidade, especialmente pela

preponderancia das situagdes de trabalho informais que ocorrem no Pais.

Quanto as maes trabalhadoras que possuem trabalho formal, muitas vezes ha uma
preocupacdo delas ao retornar ao trabalho apos o periodo de licenga-maternidade. De acordo
com estudo realizado por pesquisadoras da Faculdade de Ciéncias da Universidade Estadual
Paulista "Julio de Mesquita Filho" (UNESP) de Bauru (SP), Brasil, 37% das maes que
estavam prestes a regressar ao trabalho tinham uma preocupagdo quanto a adaptagcdo do bebé

com cuidadores substitutos:

“Para 90% delas, a inten¢do de retornar ao trabalho estava presente. Todavia,
entre a amostra que pretendia regressar as atividades ocupacionais, para 83% delas
o retorno era motivo de preocupagdo em razdo da crenga de "deixar o bebé" (47%);
e a preocupagdo quanto a "adaptacdo do bebé com cuidadores substitutos" (37%).
Entre as que apresentaram justificativas de despreocupa¢do com o retorno ao
trabalho, estavam: "julgo ter uma boa rede de apoio” (60%), ou "ndo pretendo

retornar” (20%) . 39

3% “Campanha nacional busca estimular aleitamento materno”. Conselho Nacional de Satde. Disponivel
em:<http://conselho.saude.gov.br/ultimas-noticias-cns/2584-campanha-nacional-busca-estimular-aleitamento-ma
terno>. Acesso em: 06/05/2023

% MANENTE, Milena Valelongo; RODRIGUES, Olga Maria Piazentin Rolim. Maternidade e Trabalho:
Associacao entre Depressao Pos-parto, Apoio Social e Satisfagdo Conjugal. Pensando fam., Porto Alegre, v.
20, n. 1, p- 99-111, jul. 2016 . Disponivel em
<http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1679-494X2016000100008&Ing=pt&nrm=iso>.
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Trata-se de uma preocupagdo recorrente no ambito da maternidade. Muitas mulheres
acabam optando por ndo retornar ao trabalho com medo das situagdes a que as criangas ficam
submetidas nas creches. O direito a creche também consiste em um direito
constitucionalmente garantido, tanto pelo artigo 7°, XXV “assisténcia gratuita aos filhos e
dependentes desde o nascimento até 5 (cinco) anos de idade em creches e pré-escolas”,
quanto pelo artigo 208, inciso IV, que prevé o dever do Estado com a educacdo, mediante a
garantia de: “educacdo infantil, em creche e pré-escola, as criangas até 5 (cinco) anos de
idade™®. Sendo assim, a Constitui¢do de 1988 rompeu com o modelo assistencial, uma vez
que dispde que creches e pré-escolas sdo instituicdes educativas, além de se tratar de um

direito das criancas e das familias*'.

3. Um conceito inclusivo e amplo de “familia” e ao direito a convivéncia familiar

O conceito de “familia” vem se adaptando ao longo do tempo. Inicialmente “familia”
se caracterizava apenas pela presenca de uma figura masculina, uma figura feminina e os seus
filhos. Ocorre que, atualmente, j& hd entendimento tanto doutrinario, jurisprudencial, e
principalmente reconhecido na pratica pela sociedade, de que existem diversas formas de se
constituir uma familia.

Sabemos que no Brasil, assim como em outros paises, ha diversas modalidades de
familias, podendo elas ser: familias monoparentais, em sua maioria familias monoparentais
femininas, de acordo com dados levantados pelo IBGE em 2018, as familias monoparentais
em que as mulheres sdo responsaveis pelos filhos de até 14 anos sdo aproximadamente 11

milhdes no Brasil*>. Acerca das familias monoparentais, Dias esclarece que:

“A familia monoparental ou unilateral desvincula-se da ideia de um casal
relacionado com seus filhos, pois estes vivem apenas com um de seus genitores, em

acessos em 06 maio 2023.

“ BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro
de 1988. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm >. Acesso em:
06/05/2023

4 LIMA, Flavia Santiago. “Quem protegera a maternidade e a infincia? Creche e pré-escola no STF”.
Consultor Juridico. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2022-jul-02/quem-protegera-maternidade-infancia-creche-pre-escola-stf>.  Acesso
em: 06/05/2023.

2 Maioria entre informais, mulheres tém lugar central na inédita renda emergencial. Género e Nimero.
Disponivel em:
<https://www.generonumero.media/reportagens/mulheres-renda-emergencial/#:~:text=As%20chamadas%20fam

%C3%ADlias%20monoparentais%20que.de%20arranjos%20domiciliares%20d0%20pa%C3%ADs .>. Acesso
em: 07/05/2023.
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razio de viuvez, separa¢do judicial, divorcio, ado¢do unilateral, ndo
reconhecimento de sua filiag¢do pelo outro genitor, “producdo independente” etc.”*

Hé4 também diversas familias com filhos adotivos; assim como héa as familias
constituidas com ambos os parentes sendo do mesmo género, logo, sdo familias com pais ou
mdes de relagoes homoafetivas, reconhecidos pelo Supremo Tribunal Federal hd mais de 10
anos de acordo com a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF 132) e
da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI 4.277), no qual reconheceram a unido estavel
homoafetiva como entidade familiar**. A ementa da ADPF 132 dispde acerca da nova

conceituagao de familia:

“3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA FAMILIA.
RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUICAO FEDERAL NAO
EMPRESTA AO SUBSTANTIVO “FAMILIA” NENHUM SIGNIFICADO
ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO
CATEGORIA SOCIO-CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO
SUBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA. INTERPRETACAO
NAO-REDUCIONISTA. O caput do art. 226 confere a familia, base da sociedade,
especial protecdo do Estado. Enfase constitucional a institui¢do da familia. Familia
em seu coloquial ou proverbial significado de nicleo doméstico, pouco importando
se formal ou informalmente constituida, ou se integrada por casais heteroafetivos ou
por pares homoafetivos. A Constituicdo de 1988, ao utilizar-se da expressdo
“familia”, ndo limita sua formag¢do a casais heteroafetivos nem a formalidade
cartoraria, celebragdo civil ou liturgia religiosa. Familia como institui¢do privada
que, voluntariamente constituida entre pessoas adultas, mantém com o Estado e a
sociedade civil uma necessaria relagdo tricotomica. Nucleo familiar que é o
principal locus institucional de concregdo dos direitos fundamentais que a propria
Constituicdo designa por “intimidade e vida privada” (inciso X do art. 5°).
Isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos que somente ganha
plenitude de sentido se desembocar no igual direito subjetivo a formagdo de uma
autonomizada familia. Familia como figura central ou continente, de que tudo o
mais ¢é conteudo. Imperiosidade da interpreta¢do ndo-reducionista do conceito de
familia como institui¢do que também se forma por vias distintas do casamento civil.
Avango da Constituicdo Federal de 1988 no plano dos costumes. Caminhada na
direcdo do pluralismo como categoria socio-politico-cultural. Competéncia do
Supremo Tribunal Federal para manter, interpretativamente, o Texto Magno na
posse do seu fundamental atributo da coeréncia, o que passa pela eliminagdo de
preconceito quanto d orientagdo sexual das pessoas.”*

(ADPF 132 - Grifos Nossos)

No mais, ha as familias em que as criangas sdao criadas pelos avos ou outros

% Dias (2002, p.11) apud GONCALVES, Diana Coelho. “O DIREITO A LICENCA-MATERNIDADE PARA
CASAIS DE MULHERES EM VISTA A NATUREZA JURIDICA E ATUAL CONJECTURA DA FAMILIA
MODERNA A LUZ DO PRINCIPIO DA IGUALDADE: ANALISE DA JURISPRUDENCIA BRASILEIRA”
Pag. 24. Disponivel em: <http://repositorio.unesc.net/handle/1/6037 > Acesso em: 07/05/2023

# IBDFAM: “Reconhecimento das familias homoafetivas pelo STF completa 10 anos; especialista aponta
transformagdes ao longo da década”. Ibdfam.org.br. Disponivel em: <https://ibdfam.org.br/noticias/8427 >.
Acesso em: 07/05/2023.

# Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 132. Supremo Tribunal Federal. [s.1.: s.n.], 2011.
Disponivel em: <https:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628633>. Acesso em:
08/05/2023
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parentes proximos. Sendo assim, temos uma diversidade de estruturas de familias, ndo se
encaixando apenas na tipica estrutura familiar tradicional: pai, mae e filho(a). Carlos Roberto

Gongalves explica referente as relagdes de parentesco:

“As pessoas unem-se em uma familia em razdo de vinculo conjugal ou unido
estdvel, de parentesco por consanguinidade ou outra origem, e da afinidade. (...)
Em sentido estrito, a palavra “parentesco” abrange somente o consanguineo,
definido de forma mais correta como a relacdo que vincula entre si pessoas que
descendem umas das outras, ou de um mesmo tronco. Em sentido amplo, no entanto,
inclui o parentesco por afinidade e o decorrente da adog¢do ou de outra origem,
como algumas modalidades de técnicas de reprodugdo medicamente assistida, que,
nos paises de lingua francesa, é chamada de procréation médicalement assistée.” *°
(Carlos Roberto Gongalves - grifos nossos)

Desta forma, temos que assim como em todos os outros aspectos que envolvam a
sociedade civil, o Direito teve de se adaptar a realidade da sociedade que o constitui,
atendendo a todas as varidveis possiveis. Por conseguinte, 0 mesmo deve ocorrer com o0s
direitos constitucionalmente garantidos: da protecdo a maternidade, a infincia e a convivéncia

familiar.

3.1. A relacio entre adoc¢ao e protecdo a maternidade e a infincia

Verificado que existem diversas formas de se constituir uma familia, temos que a
garantia constitucional da protecdo a maternidade e a infancia deve se estender a todas essas
modalidades. Seguindo a logica de que o Direito deve se adaptar a realidade factual, a matéria
previdenciaria teve que, acertadamente, se adaptar as familias constituidas por filhos adotivos,

conferindo o salario-maternidade também a esses sujeitos de direitos.

Nesse sentido, a Lei 8.213/91, que dispde acerca dos Planos de Beneficios da
Previdéncia Social (PBPS) foi inicialmente alterada pela Lei n° 10.421/02, acrescentando ao
PBPS o art. 71-A, concedendo o beneficio do saldrio-maternidade a segurada que adotar ou
obtiver guarda judicial para fins de adog¢do. Posteriormente, o art. 71-A do PBPS foi alterado
pela Lei n® 12.873/13, trazendo duas inovagdes quanto ao beneficio quando se tratar de
adocdo ou guarda judicial para fins de adogdo, sendo elas: a) o beneficio ser pago pelo
periodo de 120 dias, independentemente da idade da crianga adotada ou sob guarda judicial
para fins de adog¢do; b) permitiu que a cobertura previdenciaria seja dada ao segurado que

adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adogdo"’, in verbis:

4 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, v. 6: direito de familia. 20. ed. S3o Paulo: Saraiva Jur,
2023. 1 recurso online. ISBN 9786553628359. Titulo II. Capitulo I. Item 1 Pag. 120.
4 SANTOS, Marisa Ferreira dos. “Direito previdencidrio esquematizado”/Marisa Ferreira dos Santos; coord.
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“Art. 71-A. Ao segurado ou segurada da Previdéncia Social que adotar ou obtiver
guarda judicial para fins de adogdo de criancga é devido salario-maternidade pelo

periodo de 120 (cento e vinte) dias. (Redacdo dada pela Lei n° 12.873, de 2013)

§ 1* O salario-maternidade de que trata este artigo serd pago diretamente
pela Previdéncia Social. (Redacdo dada pela Lein®12.873, de 2013)

§ 2¢ Ressalvado o pagamento do salario-maternidade a mde biologica e o
disposto no art. 71-B, ndo poderd ser concedido o beneficio a mais de um segurado,
decorrente do mesmo processo de adog¢do ou guarda, ainda que os conjuges ou
companheiros estejam submetidos a Regime Proprio de Previdéncia Social.

(ncluido pela Lei n® [2.873, de 2013)” #

Quanto aos direitos trabalhistas, a adaptac¢do a legislagdo quanto a essas realidades
familiares também ocorreu, concedendo portanto, a licenga-maternidade nos casos de adogao
ou guarda judicial nos mesmo termos do art. 392, conforme dispde o art. 392-A da

Consolidacao das Leis Trabalhistas, ao dispor:

“Art. 392-A. A empregada que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de
adogdo de crian¢a ou adolescente serd concedida licenca-maternidade nos termos
do art. 392 desta Lei. (Redacdo dada pela Lei n®13.509, de 2017)

threttdo-petatern T4 —5420029— (Revogado pela Lein®12.010

§ 4% A licenca-maternidade so sera concedida mediante apresentac¢do do
termo judicial de guarda a adotante ou guardid. Inclui ela Lei n’
10.421, 15.4.2002)

§ 5% A adog¢do ou guarda judicial conjunta ensejard a concessdo de
licenga-maternidade a apenas um dos adotantes ou guardides empregado ou

empregada. Uncluido pela Lei n®12.873. de 2013)"*

Pedro Lenza - 6. ed. - Sdo Paulo: Saraiva, 2016. Capitulo 5. Item. 5.3.5.9. Pag. 326.
®Lei  n. 8213 de 24 de julho de 1991.  Art.  71-A.  Disponivel em:

<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8213cons.htm >. Acesso em: 07/05/2023.
4 BRASIL. Decreto-lei n° 5.452, de 1 de maio de 1943. Aprova a consolidagio das leis do trabalho. Disponivel

em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del5452.htm > Acesso em: 07/05/2023
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Quanto a concessdo dos beneficios, e a diferenciacdo de prazos, conforme a idade da
crianga, vale mencionar que o Supremo Tribunal Federal interpretou que os prazos da
licenga-gestante devem ser equivalentes aos da licenga-adotante. Trata-se da tese de

repercussdo geral, proferida em no Recurso Extraordinario 778.889 de Pernambuco:

“EMENTA DIREITO CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO.
REPERCUSSAO GERAL. EQUIPARACAO DO PRAZO DA LICENCA-ADOTANTE
AO PRAZO DE LICENCA-GESTANTE.

1. A licengca maternidade prevista no artigo 7° XVIII, da Constituicdo abrange tanto
a licenga gestante quanto a licenga adotante, ambas asseguradas pelo prazo minimo
de 120 dias. Interpretagdo sistematica da Constitui¢do a luz da dignidade da pessoa
humana, da igualdade entre filhos biologicos e adotados, da doutrina da protegcdo
integral, do principio da prioridade e do interesse superior do menor.””’

(Recurso Extraordinario 778.889/2016 Pernambuco - Supremo Tribunal Federal -
Relator Ministro Roberto Barroso).

Sendo assim, temos portanto que a adaptacdo das normas juridicas se deram tanto no
ambito do Direito Previdenciario, quanto Trabalhista, a fim de garantir a protecdo a
maternidade e a infincia, constitucionalmente garantidos, aqueles que se tornaram
responsaveis por infantes através do processo de adocdo ou da guarda judicial para fins de
adog¢do da crianga. Nesse sentido, houve a adaptacao das normas juridicas para que houvesse
a inclusdo de diversas modalidades familiares nas prote¢des, garantias e beneficios que devem

ser concedidos aos infantes e aqueles responsaveis por eles.

Ademais, ressalta-se que a adogdo, segundo o Estatuto da Crianga e do Adolescente
consiste em uma medida excepcional e irrevogavel, nos termos do art. 39, §1°. Carlos Roberto
Gongalves relembra que no atual conceito de adogdo devem ser observados o principio do

melhor interesse da crianga.’!

Por conseguinte, entendemos que esse principio estd
diretamente relacionado com o principio constitucional da protecdo a infancia, uma vez que o

principio do melhor interesse da crianga seria uma subespécie daquele.

3.2. A licenca-maternidade e licenca-paternidade em relacoes homoafetivas

Seguindo a logica da constante necessidade de adaptacdo das normas juridicas

quanto a realidade factual da sociedade e considerando o posicionamento do Supremo

0 Recurso Extraordindrio 778.889/2016 Pernambuco - Supremo Tribunal Federal - Relator Ministro Roberto
Barroso. Ementa e Acordao. [s.L: s.n., s.d.]. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=11338347> . Acesso em: 09/05/2023.

S GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, v. 6: direito de familia. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva Jur,
2023. 1 recurso online. ISBN 9786553628359. Titulo II. Capitulo IV. Item 1 Pag. 149.
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Tribunal Federal quanto ao reconhecimento das unides estdveis em relacionamentos
homoafetivos, perante os julgados na ADPF n. 132 e na ADI n. 4.277, analisaremos como se
deverd proceder o beneficio da licenga-maternidade ou da licenga-paternidade nesses casos,
de forma que haja a inclusdo do direito constitucional & convivéncia familiar perante todas as

familias brasileiras.

Ressalta-se que um dos principios constitucionais fundamentais, e que atua como
pilar para todos os demais direitos do ordenamento juridico brasileiro € o principio da
igualdade, amparado pelo art. 5°, caput, da Constituicdo. Ademais, a Constituigdo de 1988
possui como pilar o principio da nao-discriminacao, sendo este inclusive, um dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, nos termos do seu art. 3°, inciso IV, ao
dispor que se deve: “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,

idade e quaisquer outras formas de discrimina¢do™*.

Outrossim, consideramos que além da garantia dos principios da igualdade, assim
como o principio da ndo-discriminagdo, a concessdo dos beneficios relacionados a protecao a
maternidade e a infancia deve ser concedida nas relagdes homoafetivos em raziao da
necessidade de concretizagao referente ao principio do melhor interesse da crianca, dado que
a concessao do salario-maternidade e licenca-maternidade, ou licenca-paternidade a esses

casais, tem como principal objetivo a convivéncia familiar do infante com seus familiares.

Embora ja tenha havido antigamente divergéncia jurisprudencial quanto a
possibilidade de concessdo de licengca-maternidade as maes ndo gestantes em relagdes
homoafetivas, em 2019 o Supremo Tribunal Federal, apds reconhecer o tema como matéria de
repercussdo geral (Tema 1072), julgou no Recurso Extraordinario 1211446 pela concessdo da

licenga-maternidade 4 mae ndo-gestante™.

“RECURSO  EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO.
LICENCA-MATERNIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA. INSEMINACAO
ARTIFICIAL. EXTENSAO DA LICENCA-MATERNIDADE A MAE NAO
GESTANTE. DIREITO A IGUALDADE, A DIGNIDADE HUMANA E A
LIBERDADE  REPRODUTIVA. MELHOR  INTERESSE DO  MENOR.

32 BRASIL. [Constitui¢do (1988)]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro
de 1988. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm >. Acesso em:
09/05/2023

3 ROVER, Tadeu. “STF reconhece repercussio pela licenca & mae ndo-gestante de casal gay”. Consultor
Juridico. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2019-out-24/stf-decide-licenca-mae-nao-gestante-casal- > Acesso em:
09/05/2023.
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PLURIPARENTALIDADE. MANIFESTACAO PELA REPERCUSSAO GERAL. "

(Recurso Extraovdinario 1211446. Supremo Tribunal Federal. Relator Min. Luiz

Fux) - Grifos nossos

Desta forma, temos na via judicidria uma interpretacdo mais benéfica as maes,
estando em concordancia com o principio constitucional da protecdo a maternidade e a
infancia. Ademais, a via legislativa também possui tendéncia a um posicionamento
semelhante, visto que dentre os 13 projetos de lei que tramitam atualmente no Congresso
Nacional, englobando a licenca parental, inclusive a licenga maternidade e paternidade para
casais homoafetivos, um deles, o Projeto de Lei n. 1974/21 prevé a concessdo de licenca
igualitaria de 180 dias, sendo o casal ou hétero ou homoafetivo, a partir do nascimento,

adog¢do do infante™.

Nesse sentido, verificado o posicionamento semelhante da jurisprudéncia e da
proposta legislativa, ao darem uma interpretacdo mais benéfica aos casais homoafetivos,
temos que dois dos trés Poderes se encontram mais proximos a realidade das familias na

sociedade brasileira.

3.3. A licenca-maternidade, licenca-gestante, licenca-paternidade e sua relacao

com o principio da igualdade

A licenca-maternidade, garantida pelo citado art. 7°, inciso XVIII da Constitui¢do
Federal prevé a licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, pelo periodo de
cento e vinte dias, enquanto que a licenca-paternidade, amparada pelo art. 7°, inciso XIX da

Constituicao serd definido nos termos fixados em lei.

Referente aos trabalhadores que nao se enquadram no ambito dos servidores

publicos, a regulamentagdo das licencas maternidade e paternidade, ocorre através da

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 1211446. Relator Min. Luiz Fux. Stfjus.br.
Disponivel em: <https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5701548 >. Acesso em: 9 maio 2023.

5 CLINICA PLURIS. “Licen¢a maternidade e paternidade para casais homoafetivos”. Clinica Pluris.
Disponivel em:
<https://www.clinicapluris.com.br/blog/licenca-maternidade-e-paternidade-para-casais-homoafetivos/#:~:text=0
%20P1.%201974%2F21%20prev%C3%AA casal%20ser%20h%C3%A 9tero%20o0u%20homoafetivo >. Acesso
em: 09/05/2023.
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Consolidagdo das Leis Trabalhistas. A CLT, nos termos do seu artigo 392, confere a mae
trabalhadora 120 dias de licenga-maternidade, ao dispor: “4 empregada gestante tem direito a
licenga-maternidade de 120 (cento e vinte) dias, sem prejuizo do emprego e do salario”™®. Por
sua vez, a CLT confere através do art. 473, ao pai trabalhador, 5 dias de licenga-paternidade:
“O empregado podera deixar de comparecer ao servigo sem prejuizo do salario: Il - por 5
(cinco) dias consecutivos, em caso de nascimento de filho, de ado¢do ou de guarda

compartilhada ™’

Ademais, a licenca-gestante ¢ garantida a servidora publica, previsto pela
Constituicdo de 1988 no seu art. 39, §3°, uma vez que concede aos servidores alguns dos

direitos amparados pelo art. 7°, ao dispor:

“Art. 39. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo
conselho de politica de administra¢do e remuneragdo de pessoal, integrado por
servidores designados pelos respectivos Poderes. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 19, de 1998) (Vide ADI n°2.135)

()

$ 3? Aplica-se aos servidores ocupantes de cargo publico o disposto no art.
76 1V, VII, VIII, 1X, XII, XIII, XV, XVI, XVII, XVIII, XIX, XX, XXII e XXX, podendo a
lei estabelecer requisitos diferenciados de admissdo quando a natureza do cargo o
. . 9958
exigir.

A Lei n” 8.112/90, ao dispor acerca do regime juridico dos servidores publicos civis
da Unido, das autarquias e das fundag¢des publicas federais, estabelece também quais as
condi¢des para que a servidora publica federal gestante tenha a concessdo a sua licenca de
120 dias. Ocorre que, caso se trate de ado¢do ou guarda judicial de crianga de até um ano,
serdo concedidos a gestante, 90 dias de licenga e caso a crianca tenha mais de um ano,
conceder-se-a 30 dias. Quanto a licenca-paternidade, a Lei n° 8.112/90 confere aos servidores

publicos o periodo de 5 dias consecutivos pelo nascimento ou adogao dos filhos.

Vale ressaltar a possibilidade de ampliar o periodo de convivéncia familiar, através
da implementacao do citado Programa Empresa Cidada, no qual se estendem 60 dias a

licenga-maternidade a mais aos 120 dias ja garantidos pela Constitui¢do Federal, no seu

% BRASIL. Decreto-lei n° 5.452, de 1 de maio de 1943. Aprova a consolidagdo das leis do trabalho. Disponivel
em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del5452.htm > Acesso em: 10/05/2023.

> BRASIL. Decreto-lei n° 5.452, de 1 de maio de 1943. Aprova a consolidago das leis do trabalho. Disponivel
em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del5452.htm > Acesso em: 10/05/2023.

8 BRASIL. [Constitui¢do (1988)]. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro
de 1988. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm >. Acesso em:
09/05/2023
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artigo 7°, inciso XVIII, totalizando em 180 dias. Assim como ¢ possivel também, com a
implementag¢do do Programa, prorrogar a licenca-paternidade em 15 dias além dos cinco dias
ja garantidos pelo art. 10, §1° pelo Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias. E como

dispoe o art. 1° da Lein® 11.770/08:

“Art. 1¢ E instituido o Programa Empresa Cidadd, destinado a prorrogar:

(Redacao dada pela Lei n°13.257, de 2016) (Producdo de efeito)

I - por 60 (sessenta) dias a durac¢do da licen¢a-maternidade prevista no

inciso XVIII do caput do art. 7°da Constituicdo Federal; (Incluido dada pela
Lein’®13.257. de 2016) (Producdo de efeito)

1l - por 15 (quinze) dias a duragdo da licenga-paternidade, nos termos desta
Lei, além dos 5 (cinco) dias estabelecidos no § 12 do art. 10 do Ato das Disposicoes

Constitucionais Transitorias. (ncluido dada pela Lei n° 13.257, de 2016)

(Producdo de efeito) "2

Por conseguinte, considerando a diferenga dos periodos de afastamento entre a
licenga-maternidade e a licenga-paternidade, o questionamento que fica ¢ em relacdo a
eficacia do principio da isonomia pelo proprio constituinte, ao conceder, na propria base do
ordenamento juridico brasileiro, logo, na Constituigdo Federal, periodos de licenca
proporcionalmente muito diferentes e quais seriam as diferengas praticas que essas normas

implicam na sociedade brasileira.

Esse questionamento pode ser abordado tanto: a) no ambito das diferencas de
esteredtipo de género; b) quanto na aplicagdo pratica de diferengas dos periodos de licenga
maternidade e paternidade quanto ao infante e seu direito constitucional a convivéncia

familiar.

Em relacdo ao primeiro aspecto, a reflexdo pode ser desenvolvida tanto pela questdo
do género, uma vez que ao colocar essas diferencas na base do ordenamento juridico, logo na
Constitui¢ao Federal, ndo estaria a Magna Carta contribuindo, ou até mesmo, normalizando
para a propagacdo de esteredtipos de género pré-estabelecidos pela sociedade? Trata-se da
tendéncia a se atribuir as tarefas domésticas e de cuidados dos infantes apenas, ou
preponderantemente, as figuras femininas das familias. Sendo assim, ao se conceder, através
de normas juridicas constitucionais, uma licengca-maternidade de 120 dias as maes, enquanto

se concede apenas 5 dias de licenca-paternidade aos pais, ndo estaria a Constituicao da

*[BRASIL] Lei n°11.770/08. Planalto.gov.br. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2008/lei/111770.htm >. Acesso em: 10/05/2023.
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Republica Federativa do Brasil de 1988, reproduzindo as predisposi¢des socio-culturais

quanto as divisdes de tarefas entre figuras femininas e masculinas?

Mesmo que haja, no entanto, a necessidade de se considerar a diferenca dos periodos
de licenga entre a licenga-maternidade e licenca-paternidade, em razao das questdes de satde,
visto que a mulher passa por diversas adaptacdes corporais € hormonais durante o periodo de
gestacdo e amamentacao, devemos refletir se a diferengca de 115 dias entre uma licenca
maternidade e paternidade estaria apropriada, envolvendo todas as questdes como um todo,
como por exemplo aquelas referentes a: saude, a aplicagdo do principio constitucional da
isonomia e a protecdo do infante quanto ao direito de convivéncia familiar com ambos os

pais.

Quanto a tematica das licengas-maternidade e paternidade no setor privado, houve
um incentivo tanto ao principio da igualdade quanto a convivéncia familiar pela empresa
norte-americana Netflix, ao divulgar que concederia aos seus funcionarios 1 ano de licenga de
afastamento remunerado, tanto as maes, quanto aos pais. Porém, trata-se de uma iniciativa
corporativa, ndo de algo que foi imposto juridicamente a empresa. No entanto, reconhece-se a
reflexdo do principio da isonomia ao conceder o afastamento remunerado, sem distingdo de

género®.

Por fim, lembramos Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior em
relacdo a maxima aristotélica de “tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais,

na exata medida de suas desigualdades’:

“Assim, o que desde logo se pode perceber é que a antiga e conhecida maxima
aristotélica, segundo a qual deve haver tratamento igual aos iguais e desigual aos
desiguais, na medida dessa desigualdade, apesar de correta, ndo concretiza
explica¢do adequada quanto ao sentido e ao alcance do principio da isonomia,
porque a grande dificuldade reside exatamente em determinar, em cada caso
concreto, quem sdo os iguais, quem sdo os desiguais e qual a medida dessa
desigualdade. "

Sendo assim, percebemos a dificuldade do constituinte em determinar os periodos

das licencas maternidade e paternidade de forma isondmica, uma vez que se deve conciliar

% BBC NEWS BRASIL. “Quais paises oferecem as maiores e as menores licencas maternidade?”.
Disponivel em:

<https://www.bbc.com/portuguese/noticias/2015/08/150812 licenca maternidade paises rm#:~:text=Em%?20de
staque%2C%20est%C3%A30%2005%20pa%C3%ADses.licen%C3%A7a%20maternidade%20n0%20mundo%?2
0Otodo. > Acesso em: 11/05/2023.

6 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. 23. ed.
Barueri - SP: Manole, 2021 1 recurso online. ISBN 9786555769838. Parte. IV. Capitulo 1. Pag. 160
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tanto a questdo das divisdes quantos aos cuidados do infante, assim como ha materialmente a
diferenga no ambito da saude por conta da gestagcdo, havendo portanto, de acordo com a
logica dos autores supramencionados, uma dificuldade em se identificar a medida dessa
desigualdade. Por fim, ressaltamos que embora se trate de situagdes e condicdes diferentes
para as figuras maternas e paternas, o mais importante ¢ estabelecer direitos que confiram ao
infante o direito de convivéncia familiar, obedecendo ao principio do melhor interesse a

crianga.

4. A protecio a maternidade e a infincia no Direito Comparado

Analisamos apenas como se deu a protecdo a maternidade e a infincia no
ordenamento juridico brasileiro. Vimos as variadas formas de protecdo dessas garantias
constitucionais tanto por meio de normas constitucionais e infraconstitucionais, assim como se

da a protecdo pelas vias judiciarias e legislativas do Direito interno.

Sendo assim, apos verificar a aplicagdo da protegdo a maternidade e a infancia no
sistema do Direito interno, vale fazer uma comparagdo de como ocorrem essas protecdes no
sistema internacional, tanto nos paises proximos a Nacdo, assim como € a protecao em paises
mais distantes, como sistemas juridicos que divergem ao ordenamento juridico brasileiro, e

que acolham o sistema de common law, por exemplo.

O ordenamento juridico brasileiro se destaca no ambito da protecdo a maternidade e a
infancia, por ser um dos 34 paises que cumprem a recomenda¢do da Organizagdo
Internacional do Trabalho (OIT) quanto a concessdo de ao menos 14 semanas de

licenga-maternidade com remunerag¢io nio inferior a dois tercos ao seu salario®.

4.1. O direito 2 maternidade sob o ponto de vista europeu

Segundo dados da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) divulgados pela
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Disponivel em:
<https://www.bbc.com/portuguese/noticias/2015/08/150812 licenca maternidade paises rm#:~:text=Em%?20de
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Otodo. > Acesso em: 11/05/2023.
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BBC NEWS Brasil em 2015%, a maioria das mulheres no mundo que trabalham, sendo elas
aproximadamente 830 milhdes, carecem de uma protecdo adequada a maternidade, sendo que

80% delas sdo da Africa e da Asia.

Os dados divulgados pela OIT apontam que na Europa se encontra as mais longas
licencas-maternidades, paises com a economia mais forte, entre eles: o Reino Unido e a
Noruega, ambos com 315 dias de licenga; a Suécia com 240 dias; e por fim, a Crodcia, o pais
que confere a maior licenca-maternidade no mundo, com 410 dias de licenca. No mais,

Montenegro, Bosnia e Albania conferem 365 dias de licenga-maternidade.

Nesse sentido, observa-se a discrepancia do periodo de afastamento durante a
licenga-maternidade entre os paises mais desenvolvidos e com a economia mais forte e o
periodo concedido pelo ordenamento juridico brasileiro. Mesmo com a extensao da licenga, a
partir da implementacdao do citado Programa Empresa Cidada, no Brasil somente ¢ possivel
conseguir um afastamento de no maximo 180 dias, logo, trata-se apenas de metade do periodo
ofertado por alguns dos paises mais desenvolvidos. No mais, deve-se considerar também que
ndo ¢ toda mae trabalhadora brasileira que consegue a concessdo desse periodo integral, ha
diversas variaveis envolvidas, como por exemplo se o trabalho ¢ formal, informal, se ¢

participante do Programa Empresa Cidada, entre outras variaveis.

Ademais, os salarios podem variar de acordo com a quantidade de semanas que a
trabalhadora fica afastada, podendo ser: 80%, 90% ou 100% do salario enquanto percorrer o
periodo de licenga. No Reino Unido, por exemplo, as mulheres recebem 90% do salario nas
primeiras seis semanas, variando o valor apos esse periodo; ja na Crodcia, além de ser o pais
que oferece o maior periodo de licenga-maternidade, também oferece 100% do salario por
seis meses de afastamento; e na Suécia, ¢ oferecido 80% do salario por todo o periodo de

afastamento.

Semelhantemente a logica do ordenamento juridico brasileiro, o qual a fim de
garantir a prote¢do constitucional a infancia, institui como pilar o principio do melhor
interesse a crianga, o Parlamento Europeu também se posicionou nesse sentido. O Parlamento
Europeu, considerou que os direitos das criancas devem ser um dos principais pilares das

politicas familiares, de forma a insistir na melhoria da legislagdo quanto a conciliagdo dos pais
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e maes entre trabalho e vida familiar. Sendo assim, em 2004, aprovaram uma Resolugdo a ser
adotada por todos os Estados Membros da Unido Europeia, no qual as recomendagdes sdo

referentes ao bem-estar infantil®*.

No caso de gravidez na Alemanha, a mae trabalhadora que tiver um emprego fixo
poderé desfrutar de licenca-maternidade, ou o “Mutterschutz” a partir de 6 semanas antes do
parto. A licenga-maternidade alema tem a duracdao de pelo menos 14 semanas, podendo esse
periodo ser estendido. Ocorre que, pela legislagdo alema, € possivel também solicitar a licenca
parental, ou “Elternzeit”. A licenga parental, por sua vez, permite ficar em casa até a crianga
completar 3 anos de idade, podendo retornar ao trabalho apds esses trés anos®. Trata-se de
uma situagdo que beneficia amplamente o pleno desenvolvimento psicossocial da crianca,

conforme os estudos previamente citados neste trabalho, no item. 1.3.

Nesse sentido, temos que a licenga-parental, uma novidade normativa, sendo aplicada
em alguns paises mais desenvolvidos, consiste em uma alternativa para amenizar as
desigualdades de género entre as figuras femininas e masculinas parentais. Segundo Fernanda

Feitoza, a respeito dessa inovagao juridica:

“Em geral, ha um prazo da licenca maternidade que deve ser obrigatoriamente
usufruido pela mde, para recuperag¢do do parto e amamentagdo, e depois ha um
periodo que pode ser gozado por qualquer um dos genitores, sendo que em alguns
paises existem uma “cota” para cada um dos pais.”*

Quanto aos periodos longos de licenga-maternidade, embora ja tenha sido sugerido
como ideia legislativa, disponivel no site do Senado®, a ideia da aplicagdo no Brasil de
normas que se assemelham as normas de protecdo a maternidade e a infancia alemas nao
houve sucesso. A ideia legislativa foi frustrada e encerrada visto que ndo teve o apoio
necessario para a continuagdo da sugestdo no ambito legislativo. Trata-se da seguinte proposta

legislativa:

¢ ABRAO, K. C. L.; MIOTO, R. C. T. Politicas de “Conciliacdo” entre Trabalho e Responsabilidade Familiar: o
debate em curso na Europa e na América Latina / “Conciliation” Policies Between Work and Family
Responsibility: the ongoing debate in Europe and Latin America. Textos & Contextos (Porto Alegre), /S. I/, v.
16, =n. 2, p. 313-327, 2017. DOI: 10.15448/1677-9509.2017.2.25697.  Disponivel em:
https://revistaseletronicas.pucrs.br/index.php/fass/article/view/25697. Acesso em: 11 maio. 2023.
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“Alteragdo da Licenga Maternidade (Com Base na Legislagdo Alema)

Utilizar como base o esquema de licen¢a maternidade da Alemanha, pensando em
algo que facilite a vida dos pais no Brasil. Por la, a licenca vai de 12 meses a 3
anos. Nos primeiros 12 meses, a mulher recebe 80% do saldrio que recebia antes do
parto depois disso, sem remunerag¢do, mas com estabilidade. (...) Entendo que 12
meses de licenga seja impraticavel para os cofres publicos, mas existem alternativas
a custo zero. Por que ndo permitir que a funciondria de uma empresa cidada
trabalhe meio periodo por até 3 anos e receba um salario proporcional a isso?

Também, por que ndo permitir que a mde tire licenca ndo-remunerada por até 3

anos para cuidar dos filhos, mantendo a estabilidade em seu retorno? "

Ocorre que seriam necessarios 20.000 apoios para a continuar com a ideia legislativa
e no entanto houve apenas um apoio. Uma reflex@o a se fazer ¢ por que uma ideia legislativa
que beneficiaria tanto as maes, assim como, especialmente, as criangas brasileiras em si,
garantindo a protecdo constitucional & maternidade e a infincia ndo obteve sucesso, além de
ter um apoio nem minimamente proximo do que seria o necessario? Tratar-se-ia de uma
questao referente a proposta legislativa nao ter tido recursos a uma publicidade suficiente, ndo
foi amplamente divulgada? Por que as ideias que beneficiem especialmente o publico alvo
feminino, ou seja, as cidadas brasileiras, tém tanta dificuldade de serem aprovadas? Resta
evidente que as dificuldades enfrentadas pelas mulheres ultrapassam o ambito da legislacao,

devendo-se encarar os esteredtipos de uma sociedade com conceitos pré-apontados.

4.2. A maternidade nos paises vizinhos ao Brasil: Chile e Uruguai

Embora a perspectiva dos paises europeus seja interessante para a analise de diversas
formas juridicas de protecdo a maternidade e a infancia, ¢ importante também considerar os
paises que tenham situagdes sociodemograficas e econOmicas semelhantes a realidade
brasileira. Sendo assim, analisaremos mais especificamente o Direito Comparado de dois dos

paises mais proximos ao Brasil, sendo eles: Chile e Uruguai.

O Chile foi um dos paises pioneiros na implementagdo da licenga-parental, também
conhecida como Permiso Parental Postnatal. O Brasil, por sua vez, ndo possui

licenca-parental, oferecendo apenas a possibilidade de licenga-maternidade e
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licenga-paternidade. No Chile, a licenga maternidade tem duragdo de até 18 semanas,
enquanto que a licenga-paternidade tem duragdo de 5 dias ftteis, podendo esta ser
complementada pelo periodo de 12 semanas da licenga-parental em tempo integral ou por 18

semanas por meio periodo.

Embora a licenga-paternidade chilena possua um periodo de 5 dias, logo, exatamente
igual ao da legislagao brasileira, ha duas particularidades positivas que merecem ser
mencionadas. Primeiramente, a licencga-paternidade do Chile permite que os pais utilizem esse
periodo a qualquer momento durante o primeiro més apds o nascimento, permitindo uma
flexibilizacdo em relacdo a quando este periodo possa ser usufruido pelo recém-pai. A
segunda particularidade ¢ que a licenca-paternidade chilena constitui em “direito
irrenuncidvel”, incentivando o pai na participagdo dos cuidados do recém-nascido e

contribuindo na garantia do direito a convivéncia familiar.

Quanto a aplicagdo da licenga-parental no contexto chinelo, foram extraidas as

seguintes conclusdes de um estudo referente ao tema:

“Conclui que a licenca PPP constitui um avango incontestdvel nas possibilidades de
os homens participarem do cuidado diario de seus filhos e ¢ uma medida
fundamental para o avan¢o das mudang¢as em relagdo a igualdade de género.
Entretanto, a politica tem o desafio de gerar estimulos para transformar as atitudes

de homens e mulheres no que se refere as responsabilidades de cuidados dos
269
filhos.

Sendo assim, temos que a aplicagdo de uma licenga-parental no contexto brasileiro
poderia beneficiar as mulheres em relacgdo a efetividade do principio da igualdade, ao permitir
algo que se aproxime mais de uma equiparidade de género. Ademais, a concessao desse
beneficio, também permitiria uma melhor aplicagdo do direito a convivéncia familiar,
contribuindo inclusive, para um melhor desenvolvimento psicossocial do infante e garantindo

a protecdo a infancia.

O Uruguai, por sua vez, prevé de 13 a 14 semanas de licengca-maternidade. Quanto a
licenga-paternidade, sao concedidos de 10 a 13 dias. No entanto, no caso de adogdo, esse
periodo muda, concedendo a mae o periodo de 6 semanas de afastamento e para o pai 10 dias

de licenga-paternidade. Interessante observar como a sociedade persiste em conceder periodos
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de licenga divergentes em razao da questdo de género do responséavel. Ressalta-se que, mesmo
no caso de ado¢do do infante, no qual ndo hd uma justificativa de recuperacio bioldgica,
como ocorre no caso das maes gestantes, ainda assim, ha uma diferenca no periodo a ser
concedido entre maes e pais, enfatizando uma diferenga socioculturalmente construida em

relagdo a divisdo das tarefas domésticas e familiares entre as figuras masculinas e femininas.

Vale destacar que, apesar das diferengas de género, quanto aos periodos de
licenca-maternidade e licenca-paternidade, o Uruguai também se destaca como um dos
poucos paises da América Latina a conferir aos seus cidaddos a licenga parental, conhecido
como: Subsidio Parental para Cuidados, através da Sistema Nacional de Cuidados. Nao
obstante, embora a concessao de licenga parental vise amenizar as desigualdades de género,
na pratica, a aplicagdo do beneficio ndo teve tanto impacto. De acordo com a pesquisa:
“Dentre as familias que se utilizaram do beneficio da licenca parental no periodo analisado
pela pesquisa — novembro de 2013 a dezembro de 2014, em 97,4% delas foi a mde que

usufiuiu do beneficio e em apenas 2,6%, o pai”.”°

A discrepancia da utilizacdo do beneficio por figuras maternas ou paternas tem
motivos similares aos das razdes dos contextos socioculturais do Chile e do Brasil. No
Uruguai, mais de metade da populacao acredita que o cuidado com as criangas constitui em
obrigacdo da mae, ao passo que apenas um tergo acredita que se trata de uma responsabilidade
do pai também. Ademais, a ideia de que os cuidados com a crianga seriam de
responsabilidade apenas da mae sdo reforcados pelo fato da licenga parental ser no mesmo
periodo que se recomenda de amamentacao da mae, de tal forma a desincentivar os pais a

solicitarem a licenga-parental.

4.3. A protecao a maternidade nos paises menos desenvolvidos

Segundo dados divulgados pela UNICEF, os paises menos desenvolvidos possuem
uma média acima da global, em relagao ao indice de amamentacgao exclusiva de leite materno
no primeiro semestre de vida do infante. Os dados indicam que a média global ¢ de 40%,

enquanto que os paises menos desenvolvidos, possuem média de aproximadamente 50,8%. Os
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maiores indices foram os dos seguintes paises: Ruanda, com 86,9%; Burundi, com 82,3%, Sri
Lanka, com 82%; Ilhas Salomao, com uma média de 76,2%; e por fim, Vanuatu, com

72,6%.™

Embora a exclusividade da amamentagdo de leite materno no inicio da vida do
infante seja positiva, em relacdo ao pleno desenvolvimento e satide da crianga, deve-se refletir
quais sdo os fatores que levaram a resultados como esse, assim como, quais seriam os motivos
para que apenas nos paises subdesenvolvidos as mdes amamentam seus filhos com leite
materno. Seria uma questdo ao acesso a outros alimentos, ou uma questdo referente a

diversidade de acesso a trabalhos remunerados, e suas respectivas licengas-maternidades?

Vale mencionar a importancia da amamentacao exclusiva do leite materno no inicio
da vida do infante. Segundo a campanha “Todos pela amamentacdo. E protecdo para a vida
inteira”, feita no marco da Semana Mundial do Aleitamento Materno” pelo Ministério da
Satde do Brasil e com a participacdo da OPAS (Organizacdo Pan-Americana de Saude), ¢
forcoso promover o aleitamento materno, de tal forma a se incentivar a amamenta¢ao no
Brasil até os dois anos de idade ou mais. Ademais, incentiva-se a amamentagdo do leite

materno de forma exclusiva, nos seis primeiros meses de vida.”

Segundo pesquisa realizada por Fernanda Feitosa, na Africa, a média de tempo da
licenga maternidade ¢ de 12,5 semanas, enquanto que, a média dos paises europeus ¢ de 31,5

semanas.”

De acordo com os estudos da pesquisadora, esta concluiu que embora exista uma
relagcdo entre a educagdo, a renda, os servigos de saude e os periodos de licenga maternidade,
também que a remuneracao durante a licenca varia de forma independente a esses fatores.
Nesse sentido, mesmo que um pais tenha um Indice de Desenvolvimento Humano alto, ndo
significa que a licenga maternidade correspondera a 100% do salario da mae trabalhadora.

Como por exemplo: embora 0 Reino Unido, possui um IDH alto (0,920); a Italia, que também

" UNICEF: apenas 40% das criangas no mundo recebem amamentagdo exclusiva no inicio da vida. Brasil.
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possui um IDH alto (0,883), confere & mae trabalhadora uma licenga de 22 semanas; enquanto
que, a Malasia, embora tenha um IDH de valor razoavelmente proximo ao da Italia (0,779),

ela possui apenas 8 semanas de licenga.”
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Conclusao

O ordenamento juridico brasileiro, embora possua uma vasta interdisciplinaridade,
espalhada, inclusive, quanto a hierarquia normativa, tanto por via de normas constitucionais,
quanto infraconstitucionais, de determinagdes que confiram protecdo as mulheres e maes
trabalhadoras, quanto ao seus direitos de conciliarem o trabalho profissional quanto familiar,
restam ainda diversas particularidades na realidade brasileira que dificultam a efetividade do
principio da igualdade.

Sendo assim, a desigualdade de género ainda se encontra presente na sociedade
brasileira, inclusive por meio de normas juridicas que pré-estabelecem, reforcando tais
desigualdades, como por exemplo a disparidade de periodos entre as licencas-maternidade e
paternidade. Embora haja, por via judicial, ou seja, por meio do julgamento da citada Acdo
Direta de Inconstitucionalidade n. 6.327 no Supremo Tribunal Federal, um avango quanto a
protecdo a maternidade, visto que foi concedida interpretagdo mais benéfica a mae e ao
infante em relagdo a licenga-maternidade, ao determinar que seu inicio € a partir da
alta-hospitalar, de tal forma a garantir o pleno desenvolvimento da saude da crianga, restam
evidentes ainda os diversos obstaculos a serem superados pela sociedade brasileira quanto aos
preconceitos de género.

Ademais, os infantes, como sujeitos de direitos, merecem a priorizacdo do Estado, da
sociedade e da familia na garantia de seus direitos, com enfoque, de acordo com as analises
realizadas neste trabalho, ao direito a saide e a convivéncia familiar, dada a
interdisciplinaridade desses direitos fundamentais, especialmente nos primeiros meses de vida
do infante, dada a importincia da convivéncia familiar para o pleno desenvolvimento
psicossocial da crianca e da influéncia do aleitamento exclusivamente materno, devendo-se
observar sempre o principio do melhor interesse da crianga e do adolescente.

Quanto a inclusdo dos novos conceitos de familia, o ordenamento juridico brasileiro
tem se destacado pelas suas alteragdes, sejam elas, por via legislativa, apresentando projetos
de lei referentes a licenca parental, inclusive a licenga-maternidade e paternidade para casais
homoafetivos; ou por meio da alteragdes realizadas na Lei do PBPS (art. 71-A), inovando
quanto a concessdo do beneficio quando se tratar de adogdo; e pela alteracdo na CLT, ao
conferir a mae trabalhadora que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adogdo a licenca
maternidade nos mesmos termos do art. 392.

No mais, percebe-se uma evolugdo quanto a garantia da convivéncia familiar na via

judicial no ambito de inclusdo familiar, visto que também se destacou ao equiparar a
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licenga-adotante com a licenca-gestante, através do Recurso Extraordindrio n. 778.889; assim
como ao permitir a concessdo da licenca-maternidade a mae ndo gestante em relagdes
homoafetivas (Tema 1072- Recurso Extraordinario n. 1211446). No entanto, embora haja a
garantia constitucional do principio da isonomia, restam evidentes as dificuldades na
efetividade da aplicagdo desse principio, vista a disparidade de periodos entre
licengas-maternidade e licenga-paternidade, em razdo da dificuldade aristotélica de se
identificar a medida das desigualdades.

Por fim, embora o Brasil se destaque em relacdo ao aleitamento exclusivamente
materno, este ainda se encontra numa posicdo muito divergente em relagdo a alguns dos
paises europeus, aqueles com maiores licengas-maternidade, visto que, o maximo de tempo de
afastamento que uma mae trabalhadora brasileira consegue chegar (incluindo-se o programa
Empresa Cidada, que por si sO ja constitui a um periodo “extra” ao concedido
constitucionalmente) ¢ de 180 dias, enquanto ha paises que conferem aproximadamente 365
dias de afastamento e com pouca, ou em alguns Estados, quase nenhuma alteracao salarial.
Quanto aos paises vizinhos ao Brasil, ha a aplicagdo da inovacao juridica licenga-parental, a
qual busca promover a diminui¢do de desigualdades de género, além de beneficiar os infantes
quanto a convivéncia familiar.

Sendo assim, recomendamos a enfatizacdo no ordenamento juridico brasileiro, por
meio das trés vias de separagdo dos Poderes: legislativa, judicial e executiva, o incentivo a
protecao a maternidade, a infancia e a convivéncia familiar. Uma das formas possiveis disto
se concretizar seria por meio da aprovagdo dos projetos de lei que tramitam no Congresso
Nacional quanto a licenca parental, visto que se trata de beneficio ja utilizado no Direito
Comparado, e que busca beneficiar todos os membros da familia, seja pela reducdo das
desigualdades de género, seja pela garantia do direito da convivéncia familiar do infante. Por
fim, seria interessante analisar a possibilidade de se reduzir a discrepancia dos periodos de
licenca maternidade e paternidade, a fim de se permitir a eficacia do principio constitucional

da igualdade.
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