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GT 4: POLITICAS PUBLICAS DE SEGURIDADE SOCIAL

A PROTEQAO DA GRAVIDEZ E DA MATERNIDADE NO SISTEMA
JURIDICO BRASILEIRO: A LICENCA MATERNIDADE
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TEMATICA: QUESTOES DE GENERO E PROTECAO SOCIAL

RESUMO: O presente artigo tem como objetivo delinear as condi¢cdes de protecdo ao
trabalho da mulher mée garantidas no ordenamento juridico péatrio quanto da licenca
maternidade, suas circunstancias e possibilidades, dando um panorama de como este instituto
de protecdo a maternidade integra-se e aperfeigoa-se no direito laboral e na seguridade social
brasileira.
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1. INTRODUCAO

O sistema trabalhista, por meio do Direito do Trabalho, franqueia especial
atencdo a maternidade, pois “0s acontecimentos préximos, concomitantes ou
imediatamente posteriores ao parto, influem no desenvolvimento da relacdo de
emprego e nas obrigacdes impostas ao empregador”, bem como os acontecimentos
anteriores ou ulteriores a adocéo.

Para afiancar real protecdo a mulher mae trabalhadora e seus filhos, o
legislador preocupou-se em criar medidas especificas para este publico, garantindo
que o processo da maternidade nado seja influenciado de forma negativa pela relacao
trabalhista existente entre a mée e seu empregador, e vice-versa.

O presente trabalho objetiva, numa abordagem teodrica, apresentar o instituto
da licenga maternidade a mulher mée trabalhadora, no tocante as relagbes de
emprego. Por meio de pesquisa bibliografica, versa-se sobre este direito concedido
a mulher empregada quando da gravidez, adocdo e demais situacdes peculiares
(aborto n&o criminoso, natimorto, entre outras).

2. LICENCA MATERNIDADE: FUNDAMENTOS E MODALIDADES

A maternidade, compreendendo fungbes de gestacdo e amamentagdo, além
dos demais cuidados com a prole, foi, por muito tempo, principal argumento para
defender a ideia de que a mulher ndo deveria ocupar-se profissionalmente, pois
tinha como obrigagdo maior ficar em casa cuidando de seus filhos. Todavia,
trabalhar fora de casa nem sempre se traduz em uma opgéo para as mulheres, pois

! NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 1972, p.
584.
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para algumas a sua subsisténcia e dos filhos dependem diretamente ou
exclusivamente das suas atividades laborativas®.

Assim sendo, independente dos fatores que levaram e levam as mulheres aos
postos de trabalho — afericdo de renda, realizacéo profissional, etc. — o Estado se viu
diante de situacdes que demandavam uma postura mais positiva na garantia dos
direitos femininos, pois as mulheres traziam consigo alguma disparidade em relacao
a coletividade, especialmente as mulheres maes.

Com o objetivo de desenvolver a justica social, promovendo a igualdade das
condi¢des de trabalho como uma forma de diminuir diferencas socioecondomicas, a
Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT), em vigor desde 1943, adota diversas
medidas de prote¢do da mulher mae trabalhadora, reservando 10 artigos exclusivos
a protecdo da maternidade. Tal reserva, encontrada na se¢éao V do capitulo Il da
sobredita norma, apresenta-se como um avanc¢o no direito trabalhista feminino, que
ganhou entdo novo espaco e tutela, apesar das barreiras e preconceitos que se
instalaram com o advento desta protecao.

ApOs o instituto da licenca maternidade ser positivado no ordenamento
juridico brasileiro, apesar de serem juridicamente proibidas quaisquer distingbes
entre sexos no ambiente laborativo, houve uma desigualdade fatica entre homens e
mulheres no momento da contratacdo, pois com a tutela a maternidade garantida
pela licenca concedida as mées, as mulheres tornavam-se, de pronto, um gravame
para seu empregador, restando em nitidas desvantagens.

Com o advento da Lei n°® 6.136 de 1974, que transferiu definitivamente para
o sistema de Previdéncia Social a responsabilidade sobre a remuneracdo das
maes afastadas das suas fun¢gbes em razdo da maternidade, diminuiu, em maior
ou menor proporcgao, a discriminacao contra o trabalho da mulher, visto que o 6nus
do pagamento saiu das maos do empregador e foi distribuido entre a coletividade,
por meio da Previdéncia Social.

A Constituicdo da Republica de 1988 também trouxe especial protecdo a
maternidade e a familia/crianca, em seus artigos 7° e 227, respectivamente. O
aumento da licenca maternidade para 120 dias, outorgado pela Constituicdo Cidada,
buscou ndo somente garantir a saude da mae e de seu filho, mas também e
principalmente a vida desta criancga, “(...) vez que prolongar o tempo de permanéncia
da mae ao lado do filho € garantir a amamentacdo do recém-nascido com leite
materno, o que reduz a mortalidade infantil.”®>. Assim, a Constituicdo de 1988
rechacou definitivamente a ideia de que a licenca maternidade se constitui num
fardo negativo para a mulher e para a sociedade, asseverando em contraponto que
a referida protecdo constitui um direito fundamental garantido e tratado como
guestado de ordem e saude publica.

Hoje, a chamada licenca maternidade encontra-se elencada no artigo 392 da
Consolidacao das Leis do Trabalho. Este artigo de lei, que trata essencialmente da
licenca gestacional e pds-gestacional, passou por significativas mudancas até restar
com o conteudo normativo atual. Recebeu sua ultima modificagdo no comeco deste

% CALIL, Léa Elisa Silingowschi. Direito do Trabalho da Mulher: A Questéo da Igualdade Juridica
Ante A Desigualdade Fatica. S&do Paulo: LTr, 2007. p. 37-38.
® Ibidem, p. 51.
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século, com a Lei n® 10.421 de 2002, que estende também a mae adotiva o direito a
licenciar-se, inserindo assim o artigo 392-A a CLT.

A licenca maternidade constitui “norma de ordem publica, inderrogavel pelas
partes, tanto que elevada a nivel constitucional e entendida como Direito Social™*. E
instituto necesséario e incontestavelmente obrigatério e, em razdo de ser norma
publica, caso a licenca néo seja concedida ou respeitada em seu inteiro prazo legal,
0 empregador incorre em infracdo ndo s6 trabalhista, mas também administrativa®.

Quanto a nomenclatura utilizada para designar o instituto, o ordenamento
juridico brasileiro trabalha as expressdes ‘licenca maternidade” e “licenca a
gestante” para designar o0 mesmo acontecimento, que € o afastamento da mae das
atividades laborativas. Em verdade, a expresséo apropriada é a primeira, preterindo
a segunda, pois “licenca maternidade” € mais abrangente, contemplando o fato da
maternidade em si, biolégica ou adotiva, ndo dependendo entdo o estado fisico
gestacional da mulher, mas sim o fato de tornar-se mae®.

Conforme ja minuciado, a licenga maternidade consiste num afastamento da
mae de suas atividades laborativas por um periodo de, em regra, 120 dias, seguindo
sempre os parametros estabelecidos em lei, sendo a forma ordinaria de outorga da
licenca maternal.

Ha, entretanto, a possibilidade de dilatagcdo da licenca em 2 semanas.
Assevera Amauri Mascaro Nascimento que, “em casos de necessidade e
excepcionais, a critério médico, poderdo ser aumentados o0s periodos de
afastamento remunerado para o parto, de mais duas semanas antes e mais outras
duas semanas apds o parto”’. Neste sentido, o Decreto n® 3.048, de 1999, que
regulamenta a Previdéncia Social, no 8 3° do seu artigo 93, também defende que
“em casos excepcionais, 0s periodos de repouso anterior e posterior ao parto podem
ser aumentados de mais duas semanas, mediante atestado médico especifico.”.

A Instrucdo Normativa n°® 11 de 2006 do Instituto Nacional de Seguridade
Social (INSS) alerta, em seu artigo 239, § unico, que a prorrogacao dos periodos de
repouso anteriores e posteriores ao parto consistem em excepcionalidade,
compreendendo as situacdes em que exista algum risco para a vida do feto ou
crianca ou da mée. Ou seja, o afastamento estendido em até 4 semanas € um
beneficio diferenciado e extravagante, concedido em casos especificos onde se
receie pela boa saude da mae e/ou de seu filho. Para tanto, faz-se necessaria a
apresentacao de atestado médico para concessao de periodo de descanso maior
gue os 120 dias garantidos em lei.

Noutro giro, recebem tratamento juridico diferenciado os casos de aborto nao
criminoso e nascimento sem vida. Para a legislacdo previdenciaria, considera-se
aborto a interrupcédo da gravidez antes da 232 semana de gestacdo, sendo o sexto
més de gravidez o periodo limitrofe de distingéo legal de aborto e parto®.

* MANDALOZZO, Silvana Souza Netto. A Maternidade no Trabalho. Curitiba: Jurua, 1996, p. 42.
5 .

Ibldem, p. 42.

Ibldem p. 43.

NASCIMENTO op. cit., p. 585.

® BERTIN, Edvan. O aborto como fato gerador do salario-maternidade. Juris Way, 07 mar. 2007.
Disponivel em: <http://bit.ly/cSij6X>. Acesso em: 01 set. 2017.
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O ordenamento juridico patrio prevé duas formas de ndo criminalizagdo do
aborto: o aborto necessario e o aborto no caso de gravidez resultante de estupro,
conforme previsto no artigo 128, | e Il do Cdédigo Penal Brasileiro. O aborto
necessario tem ocorréncia se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante senao
interrompendo a gravidez. Além dessas duas hipéteses, considera-se ndo criminoso
o aborto ocorrido de forma espontanea ou natural, ou seja, aquele decorrente de
fatores internos ou externos que independem da vontade, consentimento ou
intervencao da méae ou de terceiros, tais como problemas de saude ou acidentes.

Assim sendo, a trabalhadora, sofrendo aborto ndo criminoso, tera direito a 2
semanas de licenca remunerada para recuperar-se fisica e psicologicamente, e tem
assegurado o direito de retornar a funcdo que ocupava antes de afastar-se das
atividades laborativas, de acordo com o artigo 395 do texto consolidado.

Cabe lembrar que o aborto criminoso ndo esta protegido por tal instituto,
devendo inclusive ser punido na forma da lei.

Diferenciada, porém, é a questdo da mae servidora publica federal, que pelo
artigo 207, 842 da Lei n° 8.112 de 1990 tem assegurados 30 dias de repouso
remunerado em caso de aborto n&o criminoso atestado por médico oficial.

Quando do infortinio do nascimento do filho sem sobrevida, a expressao
“natimorto” é semanticamente traduzida, para fins legais, como “aquele que nasceu
morto ou que, tendo vindo & luz com sinais de vida, logo morreu”®.

A Consolidacdo das Leis do Trabalho, na secdo que trata da protecdo a
maternidade, ndo traz especial regulamentacdo aos direitos e garantias a
empregada que da a luz ao natimorto. Nisto percebe-se a intencdo do legislador em
nao diferenciar maes de nativivos ou natimortos no que concerne aos direitos
trabalhistas. Logo, onde o legislador ndo distingue, ndo cabe ao intérprete fazé-lo.

As legislacdes trabalhistas e/ou previdenciarias ndo exigem que a crianca
nasca com vida para que a trabalhadora faca jus a licenca maternidade, ndo sendo
entdo tal caracteristica uma condicionante ao beneficio. Deste modo, tem-se que,
em caso de natimorto, deve conferir a mulher mae trabalhadora os mesmos
beneficios outorgados as méaes de filho vivo, sendo justa a concesséo de licenca
maternidade de 120 dias, visto que o periodo de afastamento das atividades
laborativas presta-se, dentre outras finalidades, a de restabelecer a saude da mulher
apos o parto™®. Alids, faz-se imperiosa também a reparacdo emocional da genetriz,
nao restando duvidas ou discussdes sobre a aplicabilidade da licenca maternidade a
mae de natimorto.

De maneira relevante, as relacbes de adoc¢éo ou guarda judicial para fins de
adocdo também mereceram protecdo legal diferenciada quanto a licenca
maternidade.

Até o comeco deste século, era controversa a possibilidade de se estender ou
ndo a licenca maternidade, também equivocadamente denominada licenca a
gestante, as maes que adotavam filhos e, portanto, ndo o geravam. Numa
interpretacdo mais pobre das normas, que fazem mencao em seus enunciados dos
termos “parto” e “gestante” e consequentemente pressupdem um estado gravidico

’ FERREIRA apud Mandalozzo, op. cit., p. 63.
1 MANDALOZZO, op. cit., p. 63.

Edicdo Atual V. 1, 2017 - ISSN 2525-8559



Il Simpésio Internacional Interdisciplinar em Ciéncias Sociais Aplicadas

Mt 22 a 24 de novembro de 2017
UE/"»

da mulher trabalhadora, restava ao intérprete a conclusdo de que as maes que
optavam pela adoc¢do néo tinham o direito ao gozo da licenca.

Porém, numa andlise mais eficaz, quando se levava em conta a vontade do
legislador e o contexto em que as normas foram idealizadas, defendia-se entdo que
a méae adotante teria sim direito a licenca maternidade, pois além do fato da licenca
nao visar somente a mae, mas também o filho, o proprio texto constitucional, no seu
artigo 227, 8 6° preconiza que os filhos naturais ou adotivos possuem 0s mesmos
direitos e qualificacbes, ficando proibidas quaisquer designacdes discriminatérias.
Por tais razbes, ndo haveria como se negar o beneficio, em iguais condicdes e
periodo, & mae adotante™”.

No ano de 2002 foi promulgada a Lei n°® 10.421, que inseriu o artigo 392-A na
CLT, estendendo, enfim, as mées adotantes, o direito a licenca maternidade -
também chamada licengca adotante - e salario maternidade, concedidos mediante
apresentacao do termo judicial de guarda.

Ha ainda positivas diferencas na concessdao de licenca maternidade as
empregadas de empresas que aderiram ao programa de incentivo fiscal “Empresa
Cidad&@” e as servidoras e funcionarias publicas federais que, no entanto, ndo serao
trabalhadas neste artigo.

Como inovagdo normativa, circula pelo Congresso Nacional a Proposta de
Emenda a Constituicdo n° 515 de 2010, de mesmo teor que a PEC n° 30 de 2007,
que tem por fim alterar a redacéo do inciso XVIII do artigo 7° do texto constitucional,
garantindo assim licenca maternidade de 180 dias a todas as méaes trabalhadoras,
independentemente de pedido de prorrogacédo de 60 dias ou adesdo de empresas
ao Programa Empresa Cidada. Embora a PEC nao tenha data para ser analisada
em definitivo, a extensdo de 120 para 180 dias é salutar e urgente. A protecdo a
maternidade (e a infancia) € um direito social de larga repercusséo e traz beneficios
que serédo colhidos por toda a sociedade.

Para a mae, o periodo de licenca maternidade demonstra-se especialmente
importante para a criacao de lagcos com a prole, bem como possibilita que haja mais
dedicacdo aos singulares cuidados necessarios pelo bebé, possibilitando inclusive
que esta retorne ao seu posto de trabalho mais despreocupada, satisfeita e
produtiva®?.

Outrossim, o periodo poés gravidico (ou pés adocgao) € de extrema relevancia
para a criagdo de lacos entre mée e filho, propiciando o sadio desenvolvimento
fisico, emocional e intelectual da crianca. E na infancia que se estabelecem padrées
de relacionamento para a vida compartilhada em sociedade. Assim, a médio e longo
prazo, é possivel vislumbrar uma sociedade menos competitiva e violenta™,
trazendo beneficios entdo para toda a coletividade e o desenvolvimento do pais.

' Ibidem, p. 53-54.
2 A LUTA pelo direito de amamentar. Maria Pauteira, 7 abr. 2016. Disponivel em:
<http://goo.gl/f9aVZm>. Acesso em: 01 set. 2017.

¥ BENEFICIOS da ampliagdo da licenca maternidade. Disponivel em: <http://goo.gl/lwH9Qw>.
Acesso em: 01 set. 2017.
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3. CONSIDERACOES FINAIS

Sem embargo, é seguro afirmar que a maternidade se apresenta compativel
com o exercicio da atividade profissional e, por conseguinte, compativel com o
contrato de trabalho, a despeito das singularidades que o periodo maternal encerra.

Dentre as garantias a mulher mae no mercado de trabalho brasileiro encontra-
se o instituto da licenca maternidade, de largo alcance e motivagdes legais e sociais
de grande monta.

A licenga maternidade, quando estendida a todas as mulheres méaes
empregadas, independente de nascimento vivo, gravidez biolégica ou adocao, da
modalidade de contrato de emprego, bem como nos casos de aborto ndo criminoso,
garante as mulheres a imperturbabilidade necessaria a recuperacao puerperal e/ou
aos cuidados com os filhos, pois assegura a integridade do vinculo juridico existente
entre empregada e empregador, permitindo que a profissional retorne ao seu posto
de trabalho sem prejuizo de salério ou funcéo.

Além da protecdo a mulher, a licenca maternidade € instrumento
assecuratério do direito de protecdo integral as criangcas quanto a vida, saude,
alimentacdo, dignidade, respeito, convivéncia familiar e comunitaria, em
consonancia com os mandamentos fundamentais da Constituicdo da Republica.

Assim, a licenca maternidade desponta como valioso instituto garantidor do
direito laborativo materno, estando em constante apreciacao legislativa para o
aperfeicoamento e expansao, fortalecendo a permanéncia das mulheres no mercado
de trabalho e trazendo inegaveis beneficios para toda a sociedade.
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