A PRORROGACAO DA LICENCA-MATERNIDADE
CONSIDERACOES SOBRE A LEI 11.770 DE 2008

ISABELA MAIOLINO*
LUISA CARDOSO?

SUMARIO: Introducio. 1. A licenca-maternidade
e paternidade. 1.1 O direito fundamental a
licenca-maternidade. 2. Prorrogacao da licenca-
maternidade. 3. Das consequéncias: onerosidade
economica. 4. Direito Comparado. 5. Perspectivas
sociais da Le 11.770 e modelo sugerido. 6.
Conclusao. 8. Referéncias Bibliograficas.

RESUMO: Pretende-se analisar o instituto da licenga-maternidade, em especial sob a 6tica da
Lei n. 11.770/2008, que a prorrogou de quatro para seis meses na iniciativa privada mediante
a adesdo ao Programa Empresa Cidada, que desconta o valor pago referente aos dois meses de
saldrio-maternidade do Imposto de Renda, através de rentncia fiscal. Essa adesdo somente
pode ser feita por pessoas juridicas tributadas no lucro real, o que reduz o nimero de
empresas atingidas pelo beneficio. Haja vista que a licengca-maternidade prolongada implica
em aumento de custos para as empresas, € necessario descobrir se esse fato pode prejudicar
mulheres no mercado de trabalho, tendo como perspectiva a hipotese de que o incentivo fiscal
oferecido pode ndo ser suficiente para evitar dificuldades na contragdo e/ou discriminagao
salarial. A metodologia se enquadra na dogmatica a sdcio-juridica, fazendo uso do método
analitico dedutivo para esclarecer conceitos e elucidar proposi¢des a partir da pesquisa sobre o
tema.

PALAVRAS-CHAVE: Trabalho. Licen¢a Maternidade. Emprego. Género. Custo-Beneficio

da lei.

ABSTRACT: This paper intends to study the consequences of the maternity-leave institute,
particularly on behalf of Law 11.770/2008, which extend the institute from four to six months
through enrollment in the Citizenship Enterprise Program. The program creates tax incentives
in the form of discounts on the employers income tax relative to the two extra months of
maternity-salary. This adhesion is only allowed to companies subject to the real profit income
tax method, condition that inevitably reduces the number of companies affected by the
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benefit. Since the extension of the maternity-leave implies extra costs for companies, the
study seeks to find out if the law can actually be prejudicial to women in the labor market or if
the tax incentive offered may not be enough to avoid difficulties for women to be hired, or to
avoid gender discrimination in relation to wages.

KEYWORDS: Work. Maternity Leave. Employment. Gender. Cost-Benefit analysis of Law.

INTRODUCAO

Este artigo objetiva examinar a licenga-maternidade no Brasil, e em especial sua
prorrogacdo para trabalhadoras da iniciativa privada mediante a Lei 11.770.

No Brasil, ha dois regimes juridicos funcionais: o estatutario e o trabalhista, também
conhecido como celetista. O estatutario “¢ o conjunto de regras que regulam a relagao juridica
entre o servidor publico e o Estado”, enquanto o trabalhista “¢ aquele constituido das normas
que regulam a relagdo juridica entre Estado e seu servidor trabalhista” (FILHO; 2009, p. 568 —
570).

Tanto no regime estatutario quanto no trabalhista, a licenca-maternidade prevista pela
Constitui¢ao Federal de 1988 ¢ de 120 dias, sem prejuizo de salario. Porém, no estatutario, as
servidoras publicas tém direito a mais 60 dias de licenca sem prejuizo de salario ou risco de
desemprego. E esses 60 dias extras ndo eram concedidos a trabalhadoras contratadas pela
Consolidacao das Leis do Trabalho.

Foi entdo criada a Lei 11.770/2008, chamada de Lei Empresa Cidada, que permite a
prorrogacao da licenca de quatro para seis meses, desde que a empresa preencha os requisitos
e se cadastre na Receita Federal. Esses dois meses adicionais sdo abatidos do Imposto de
Renda, sendo esse beneficio chamado de renuncia fiscal.

O presente trabalho objetiva analisar a lei supracitada, a fim de verificar se esta
prorrogacao ajuda ou prejudica a contratacdo de mulheres no mercado de trabalho no regime
trabalhista.

A metodologia pretendida se enquadra na dogmatica e sécio-juridica. O método
utilizado para atingir os objetivos estabelecidos neste estudo serd o analitico dedutivo,
buscando esclarecer conceitos e elucidar proposicdes, partindo de pesquisa bibliografica sobre
o tema por meio de textos legais, doutrinarios, livros e artigos relacionados a tematica.

O artigo esta dividido da seguinte forma: primeiramente descreve-se o instituto da
licenca-maternidade e, apos, a licenga-paternidade, ambos no Brasil, bem como sua

classificagdo como direito fundamental da crianca e da mulher. No segundo topico, trata-se da



prorrogacao da licenga no regime celetista com a Lei 11.770 de 2008, bem como os objetivos
e efeitos dessa prorrogagdo, analisando a onerosidade econOmica para o
empregador/empresas. Diante de um estudo comparado, sdo estabelecidas as perspectivas
sociais da lei e, como conclusdo, a sugestdo de um novo modelo.

A hipétese inicial € que a Lei prejudica a mulher, ja que os dois meses a mais tem
como consequéncia custos adicionais para empresas, como substituigdo da gestante € o
pagamento de encargos sociais, € como consequéncia pode ndo atender a finalidade de

maximizar o direito fundamental da licenga-maternidade.

2 ALICENCA-MATERNIDADE E PATERNIDADE

A licenca-maternidade ou licenga-gestante ¢ conceituada por Sérgio Pinto Martins
como o periodo de 120 dias de afastamento da empregada (2007, p. 377), prevista no art. 7°,
inciso XVIII, da Constituicao Federal de 1988, que diz que ¢ direito do trabalhador urbano e
rural a licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a duragao de 120 dias.

Nesse periodo, assegura-se o saldrio-maternidade, que € o pagamento feito pelo INSS
a empregada durante os 120 dias da licenga-maternidade (MARTINS, 2007, p. 377),
regulamentados pelos arts. 71 a 73 da Lei 8.213/1991 e arts. 93 a 103 do Decreto 3.048/1999.
O autor caracteriza-o como “beneficio previdenciario, pois € a previdéncia social que faz seu
pagamento. Ndo se trata de uma prestacdo de assisténcia social [...]. O pagamento ¢ feito a
titulo de licenga-gestante nao representa saldrio, em razdo de que ¢ feito pelo INSS e ndo pelo
empregador [...].” (2007). Tal entendimento tem fundamento também no inciso II, art. 201 da
Constitui¢dao Federal, que diz que a previdéncia social atendera nos termos da lei, a protecao a
maternidade, especialmente a gestante.

A protecdo a maternidade também ¢ tratada na CLT do art. 391 ao art. 400. Essa

prestagdo previdenciaria também € prevista pelo art. 71 da Lei 8.213/91, in verbis:

Art. 71. O salario-maternidade ¢ 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 situagdes e condi¢des previstas na
legislag@o no que concerne a protecdo a maternidade.



Ou seja, a prestagdo ¢ devida a segurada, que pode ser empregada, empregada
doméstica, contribuinte individual, trabalhadora avulsa, segurada especial e segurada
facultativa. Quanto ao pagamento do salario-maternidade, diz o art. 72, § 1°, da lei 8.213/91

(posteriormente acrescido pela Lei 10.710/2003):

Cabe a empresa pagar o salario-maternidade devido a respectiva empregada
gestante, efetivando-se a compensacdo, observado o disposto no art. 248 da
Constituicdo Federal, quando do recolhimento das contribui¢des incidentes sobre a
folha de salarios e demais rendimentos pagos ou creditados, a qualquer titulo, a
pessoa fisica que lhe preste servico.

J& o salario-maternidade devido a trabalhadora avulsa é previsto pelo § 3° da lei
supracitada, cuja redacdo ¢ da pela Lei 11.470/2011, que diz que “o salario-maternidade
devido a trabalhadora avulsa e a empregada do microempreendedor individual de que trata o
art. 18-A da Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006, sera pago diretamente
pela Previdéncia Social”.

Com o advento da Lei 10.421 de 2002, o referido beneficio também passou a ser
devido a segurada da Previdéncia Social que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de
adocdo da crianca. A licenca ¢ devida desde que a crianca tenha até oito anos de idade quando
da adog¢do ou da guarda judicial. Como prevé o art. 93-A, inciso III do Decreto 3.048/1999, o
salario-maternidade ¢ devido “a partir de quatro anos até completar oito anos, por trinta dias”.

Ja licenca paternidade ¢ prevista pela Constituicdo Federal em seu art. 7°, inciso XIX,
que diz que o tempo da licenca-paternidade serd nos termos fixados em lei. Esse artigo ¢
complementado pelo art. 10, §1° no Ato das Disposi¢des Constitucionais Provisorias, que diz:
“Até que a lei venha disciplinar o disposto do art. 7°, XIX da Constitui¢ao, o prazo da licenga-
paternidade a que se refere o inciso € de cinco dias”.

O motivo dessa licenca-paternidade de cinco dias, enquanto a licenga-maternidade se
prolonga por seis meses ¢ explicado por Alice Monteiro de Barros, que discorre que “a
Constituigdo ampliou a licenga a fim de permitir que o pai acompanhasse a mae ao hospital
‘marcando sua presenga € apoio a sua companheira. > S3o, portanto, distintas as finalidades

dos afastamentos em questao” (1995).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp123.htm

2.2 O DIREITO FUNDAMENTAL A LICENCA-MATERNIDADE

Jorge Miranda conceitua os direitos fundamentais como “os direitos ou as posig¢des
juridicas subjetivas das pessoas enquanto tais, individual ou institucionalmente consideradas,
assentes na Constituicdo, seja na Constituicao formal, seja na Constitui¢do material” (1998).

Gilmar Mendes explica que, por ser uma prestagdo previdenciaria, a licenga-
maternidade e o salario-maternidade sdo considerados direitos fundamentais, mais
especificamente de segunda geragdo, que obrigam prestagdo positiva por parte do Estado
(2008).

A licenca-maternidade ainda pode ser analisada como direito fundamental por duas
vertentes: direito da mulher de ter a maternidade protegida, bem como um direito da crianca,
que tem direito a satide e ao aleitamento materno, bem como a convivéncia familiar. Tais

direitos da criancga estdo previstos no Estatuto da Crianca e do Adolescente, nos arts. 9° e 19°:

9° O Poder Publico, as instituigdes e os empregadores propiciardo condicdes
adequadas ao aleitamento materno, inclusive aos filhos de maes submetidas a
medida privativa de liberdade.

19° Toda crianga ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio da sua
familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia
familiar e comunitaria, em ambiente livre da presenga de pessoas dependentes de
substancias entorpecentes.

Essas disposi¢cdes normativas estao dispostas no capitulo sobre direitos fundamentais,
o que reafirma o exposto nos paragrafos anteriores, ou seja, que o direito ao aleitamento

também ¢ um direito fundamental da crianca e ndo somente da mulher.

3 PRORROGACAO DA LICENCA MATERNIDADE

A licenca maternidade de 180 dias para servidoras publicas ja era lei estadual nos
estados brasileiros, com exce¢do do Maranhdao e do Acre, de acordo com a Sociedade
Brasileira de Pediatria. Em alguns estados, como Amapa e Santa Catarina, ainda foi
aumentada a licenga paternidade em 10 dias. Contudo, o beneficio ndo se estendia as

trabalhadoras sob o regime CLT.



O Projeto de Lei 281/2005, de autoria da Senadora Patricia Saboya (PDT-CE), foi
transformado na Lei 11.770/2008 de 09 de setembro de 2008, que institui o Programa
Empresa Cidada. A norma prorroga em 60 (sessenta) dias a duragdo da licenga-maternidade
prevista na Constituicdo Federal, que também vale para a empregada que adotar ou obtiver
guarda judicial para fins de adogdo da crianga.

Assim, uma das finalidades da lei ¢ equiparar os beneficios trabalhistas das servidoras
do setor publico e privado. Porém, a prorrogagdo da duracdo da licenca depende de dois
requisitos para ser concedida: a mulher deve ser empregada de pessoa juridica que tenha
aderido ao Programa Empresa Cidada; e deve requerer a prorrogacdo até o final do primeiro
meés apos o parto.

Ainda, nesse periodo de prorrogacdo, a empregada ndo poderd exercer qualquer
atividade remunerada e a crianga ndo poderd ser mantida em creche ou organizacdo
similar. Em caso de descumprimento dessa disposicdo, a empregada perdera o direito a
prorrogagao (art. 4°). Assim, pode-se dizer que o objetivo principal ¢ permitir que a mae
permanecesse em contato direto com a crianga por mais tempo, prolongando, quando
possivel, o aleitamento materno®.

A remuneracdo salarial dos 60 dias adicionais de licenga ¢ paga pela empresa, que
podera deduzir do Imposto de Renda de Pessoa Juridica devido em cada periodo de apuracao
o valor total que foi pago a empregada durante o periodo de prorrogacdo da licenca-
maternidade. A dedugdo pode ser feita de trés formas: com base no lucro real trimestral ou no

lucro real apurado no ajuste anual.

3 De acordo com o Manual de Aleitamento Materno da UNICEF, baseado em recomendagbes da Organizagio
Mundial da Saude, as vantagens do aleitamento materno sdo multiplas ¢ bastante reconhecidas a curto e a longo
prazo, existindo um consenso mundial de que a sua pratica exclusiva ¢ a melhor maneira de alimentar as criangas
até os 6 meses de vida. Afirma-se que a amamentacdo tem vantagens para a mae e para o bebé: o leite materno
previne infec¢des gastrintestinais, respiratorias e urinarias; protege contra alergias, nomeadamente as especificas
para as proteinas do leite de vaca; previne contra a diabetes e linfomas; além de facilitar a recuperagdo da mae e
ser associada a uma menor probabilidade de cincer de mama. Por isso, entendeu-se que durante o periodo de
prorrogacdo da licenga-maternidade, a mulher ndo pode exercer qualquer atividade remunerada e a crianga ndo
pode ser mantida em creche ou organizagdo similar, pois isso inviabilizaria os objetivos pretendidos pela norma
juridica. A consequéncia por eventual descumprimento dessa previsdo é a perda do direito a prorrogagdo da
licenga, desde 0 momento em que ocorrer a inobservancia dos referidos deveres. A ampliagdo de quatro para seis
meses da licenga maternidade para trabalhadoras de empresas que se cadastrem no Programa Empresa Cidada foi
assim idealizada pela Sociedade Brasileira de Pediatria, devido aos beneficios que a amamentagéo por seis meses
traz para o bebé¢, além do fortalecimento do vinculo afetivo entre a mae e seu filho. De tal forma, é possivel
afirmar que a Lei 11.770 foi pensada como um direito da crianca, de forma a maximizar seu direito fundamental
a saude e ao aleitamento.



O art. 5° da Lei 11.770/2008 restringe a pessoa juridica tributada no lucro real a
possibilidade de rentncia fiscal, que seria reduzir do Imposto de Renda o salario pago a

trabalhadora durante os dois meses a mais de licencga. Diz o referido art.:

A pessoa juridica tributada com base no lucro real podera deduzir do imposto devido, em cada
periodo de apuracdo, o total da remuneracdo integral da empregada pago nos 60 (sessenta) dias
de prorrogacgdo de sua licenga-maternidade, vedada a dedugdo como despesa operacional.

Com isso, pretende-se afastar eventual discriminagdo no mercado de trabalho, vedada
pelo art. 7°, inciso XXX, da Constitui¢ao Federal, o qual estabelece a proibicao de diferenca
de salarios, de exercicio de fungdes e de critério de admissao por motivo de sexo, idade, cor
ou estado civil. Dessa forma, possibilita-se que a remuneragdo devida na prorrogacdo da
licenga-maternidade seja objeto de deducdo do imposto, criando-se um incentivo fiscal.

Se o empregador tivesse de arcar com o valor dessa remuneragdo, sem poder deduzir o
valor do imposto devido, poderia passar a evitar a contratagdo da mulher, incorrendo em
discriminacdo. Mesmo assim, hd entendimento de que essa prorrogagdo da licenga-
maternidade pode causar consequéncias negativas para a admissdo da mulher no mercado de
trabalho, haja vista que o empregador precisa realizar a sua substituicdo durante o periodo em

questao.

4 DAS CONSEQUENCIAS: ONEROSIDADE ECONOMICA

A licenga-maternidade de 120 dias prevista na Constituigdo apresenta custos para o
empregador, como treinamento no caso de substitui¢ao de pessoal ou caso essa substituigao
ndo ocorra, o repasse de trabalho para todos da equipe que talvez precise fazer horas extras
pagas pelo empregador, o que pode levar a menor produtividade nesse periodo. Ademais,
apesar de a Previdéncia Social ser a responsavel final pelo salario-maternidade, os demais
valores pagos em decorréncia da relagdo de emprego continuam a ser pagos pelo empregador
— como férias proporcionais e 13° salario — pelo periodo de afastamento.

A Lei 11.770 poderia assim se tornar um impedimento para a mulher no mercado de
trabalho, devido o 6nus que a empresa tem que assumir pode se tornar oneroso, enquanto o
bonus para o empregador seria extremamente vantajoso. A empresa deve arcar continuamente

com encargos sociais citados no paragrafo anterior (da mesma forma que nos quatro primeiros
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meses), o que gera custo adicional. Caso o custo-beneficio do incentivo fiscal ndo
corresponda ou se sobreponha a esse gasto adicional, a adesdo a lei supracitada pode causar
prejuizo no lucro final de empresas.

A possibilidade de se tornar mais caro contratar uma mulher e manté-la empregada
durante a ampliagdo da licenga maternidade quando se compara com um homem
(independente de grandes ou pequenas empresas nessa analise), pode se tornar um fator
contrario para mulheres, sendo possivel um impacto negativo na contratagdo de mao de obra
feminina.

Se eventualmente essa preferéncia na contratagdo de homens na iniciativa privada de
fato ocorra, podera levar mulheres em maneira geral a migrar para o servigo publico*, onde a
protecdo a maternidade ¢ estavel e mesmo com a op¢do por seis meses de licenca, ndo resulta
em um possivel desemprego ou dificuldade de contratagdo.

Empresas de maior porte, que sdo as pessoas juridicas tributadas com base no lucro
real, foram as principais a se cadastrarem no Programa Empresa Cidada. Natura, Peugeot,
Bradesco, Nestlé e Santander sdo algumas grandes empresas que podem ser citadas. Seu
cadastro provavelmente se deve ao fato destas empresas se beneficiarem de forma mais
significativa com a renuncia fiscal do Imposto de Renda.

Além do beneficio fiscal, essas empresas teriam mais facilidade de recolocagdao de um
funcionario no lugar da beneficiaria, o que neutralizaria os efeitos da licenca tanto no aspecto
produtivo quanto no custo, ja que a renuncia fiscal nessa situacdo ¢ suficiente no quesito
monetario e a produtividade nao seria abalada devido a substitui¢do facilitada.

O fato de apenas determinada categoria empresarial ser apta ao cadastro ¢ uma forma
de limitar a queda nas receitas publicas. Contudo, de acordo com o Observatério Brasil da
Igualdade de Género, até o dia 13 de fevereiro de 2012, apenas 15.735 empresas haviam
aderido ao programa. E esse niumero equivale a menos de 10% do total de organizacdes que
poderiam participar do programa.

J& para pequenas empresas, o custo beneficio entre a renlincia fiscal e a concessao de
uma licenga ampliada ndo se apresenta como vantajoso, haja vista a baixa aderéncia ao
programa. O provavel motivo para essa situagdo seria o custo que as empresas teriam que

absorver com a auséncia ainda maior de uma funciondria (principalmente se for uma

4 De acordo com o Boletim Estatistico de Pessoal do Poder Executivo Federal, Brasilia DF de
fevereiro de 2012, as mulheres ainda sdo minoria: no Executivo Federal, os servidores civis
ativos sao 45,5% servidoras mulheres e 54,5% servidores homens.



funciondria experiente e produtiva), mesmo com o alivio fiscal. O numero reduzido de
funcionarios também dificultaria a substituigdo da gestante — mesmo nos quatro meses
obrigatorios de licenga seriam necessarios uma nova contratacdo e treinamento - gerando
assim um custo adicional.

Essa situagdo gera disparidade entre as trabalhadoras de grandes e pequenas empresas,
mas nao poderia ser de outra forma: caso fosse obrigatdria a concessao de seis meses, feriria a
livre iniciativa privada e geraria vicio de inconstitucionalidade, o que causaria ainda mais
discriminacdo na contratacdo de mulheres.

Como o direito de prorrogacdo da licenca-maternidade nao foi previsto também para
as empregadas de pessoa fisica, e a rentincia fiscal mencionada nao foi estendida as pessoas
juridicas tributadas com base em lucro presumido e as optantes pelo Regime Especial
Unificado de Arrecadagdo de Tributos e Contribuicdes devidos pelas Microempresas e
Empresas de Pequeno Porte (Simples Nacional — Lei Complementar 123/2006, art. 12), é
possivel questionar o contexto no qual a ampliacdo da licenga maternidade fica estabelecida —
o beneficio fiscal concedido a apenas algumas empresas exclui uma parcela substancial de
mulheres trabalhadoras e fere o Principio da Isonomia, pois mulheres que se encontram na

mesma situagdo pessoal ndo possuem os mesmos direitos.

5 DIREITO COMPARADO

Como se viu, o modelo de licenga-maternidade adotado no Brasil tem natureza
previdencidria, e pode durar até seis meses completos, com o pagamento equivalente a 100%
do salario-base. Agora sera apresentado o instituto em outros paises.

Na Franca, a protecdo a licenga maternidade ¢ atualmente tratada na Secdo V do
capitulo II, do Titulo II, do livro 1° do Codigo de Trabalho e também pelo direito
previdencidrio (BARROS, 1995, p. 294 e 295).

O afastamento pode ter inicio a partir de seis semanas antes a data presumida do parto
e até dez semanas posteriores a0 mesmo, € em caso de nascimento multiplo, aumenta-se em
mais duas semanas o total da licenca. Ainda, caso a assalariada ja tiver assumido o cuidado de
pelo menos duas criangas, o afastamento terd inicio oito semanas antes e terminard dezoito
semanas apos o parto. Ou seja, a duragdo da licenga varia de acordo com quatro aspectos:
namero prévio de filhos dependentes, nascimento simples ou multiplo, existéncia ou ndo de

condi¢do médica e data certa ou presumida, com a regra geral de duragdo minima da licenca
9



de 16 semanas. E previsto também, nos arts. 224-2 e 224-4 do CTF, o direito ao aleitamento,
tendo a trabalhadora o intervalo de uma hora durante a jornada até que a crianga complete um
ano de idade. (BARROS, 1995, p. 295 e 296 ¢ 298).

J& na Suécia, os alicerces da sociedade sao os da solidariedade e da igualdade
(BARROS, 1995, p 247), motivo pelo qual homens e mulheres tém direito a licenca-
maternidade e paternidade somadas de 480 dias, com a ressalva de 60 dias exclusivos do pai.
O valor do salério nesse periodo de afastamento corresponde a 80% do valor do salario-base,
e é pago pela seguridade social®.

Para ter o direito a licenga, a empregada precisa de no minimo seis meses de trabalho
na empresa antes do inicio da licenga, ou ter trabalhado no minimo doze meses nos ultimos
dois anos (BARROS; 1995). O mesmo dispositivo € previsto para o pai da crianca.

Quanto a extensao do periodo de afastamento, pode-se ter ligagao ao fato de a Suécia
ter uma baixa taxa de natalidade (10.24 nascimentos por 1000 habitantes no ano de 2012°),
sendo o tempo disposto aos pais um provavel incentivo a procriacao por parte do Estado.

Por fim, destaca-se 0 modelo espanhol, no qual o direito previdencidrio constitui um
ramo do direito do trabalho, € o valor do salario-maternidade constitui 100% do salario-base,
sendo esse custeado pelo Sistema Previdenciario.” De acordo com a Lei n° 3 de 1989, a
licenca tem um numero minimo de dezesseis semanas ininterruptas, estabelecido também
dilagdo para até dezoito semanas em caso de parto multiplo (BARROS, 1995).

Esse periodo ¢ compartilhado entre os pais da crianga, com um nimero minimo de
dias para a mulher apds o parto devido sua recuperacdo (seis semanas), com mais dez
semanas nas quais os pais tém a liberdade de dividir como preferirem (BARROS; 1995).

Diante desse quadro, nota-se que o ultimo modelo citado ¢ o mais adequado para a

familia como um todo, bem como integrado a igualdade de oportunidades e responsabilidades

5 Maternity Protection ILO Convention No. 183, June 2001, International Confederation of
Free Trade Unions, the Public Services International and Education International.

6https://www.cia.gov/library/publications/the-world-factbook/rankorder/2054rank.html?
countryName=Sweden&countryCode=sw&regionCode=eur&rank=187#sw

7 Maternity Protection ILO Convention No. 183, June 2001, International Confederation of
Free Trade Unions, the Public Services International and Education International.
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entre homens e mulheres, o que pode ter como consequéncia a diminui¢do da desigualdade de

género.

6 PERSPECTIVAS SOCIAIS DA LEI 11.770 E MODELO SUGERIDO

Para Alice Monteiro de Barros, existem varios fatores que interferem negativamente
na demanda de mao de obra feminina, sendo os principais a legislacdo tutelar, na qual se
inclui a proibi¢do do trabalho em determinados locais horarios e circunstancias (geralmente
inserida em documentos internacionais e adotada para a legislagdo interna), bem como a forga
muscular - ou a falta dela (1995).

Ao continuar a analise sobre os custos dessa mao de obra feminina (que se mais alto
que a mao de obra masculina, leva a contratacdo de homens), a autora observa a taxa de
natalidade (principalmente em paises em desenvolvimento, onde ta taxa ¢ alta), o absenteismo
(atribuido em grau maior a mulheres, com excecdo da Jamaica segundo estudos da OIT) e a
rotatividade ligada principalmente ao afastamento das mulheres do mercado de trabalho
durante os primeiros anos de vida dos filhos (1995).

Logo, a prorroga¢do da licenga-maternidade prevista na Lei 11.770 se enquadra como
um dos principais motivos de discrimina¢do da mulher no mercado de trabalho, haja vista a
desvantagem e onerosidade que o empregador deve arcar. Nota-se, portanto, que a lei
retroalimenta um dos principais motivos de segregagao trabalhista, que seria o absenteismo.

Discorre Alice Monteiro:

A instituicdo de vantagens apenas para a mae configura tratamento diferenciador do
trabalho feminino e, ao invés de incentiva-lo, contribui para aumentar a dificuldade
das mulheres na obtencdo de emprego, além de acelerar o desemprego. Assim, a
concessdo de licenga apenas para a mulher, para cuidar do filho, apés a licenga-
maternidade, [...] contribui para eternizar a concep¢ao estereotipada segundo a qual
o papel principal da mulher ¢ criar os filhos e cuidar das atividades domésticas, alem
de reforgar a aversdo masculina por esses encargos. Impde-se, portanto, a extensao
da vantagem a ambos os genitores, como alias, procedeu a legislacdo da Hungria no
tocante a licenga parental e as férias especiais concedidas inicialmente apenas as
maes.

A divisdo das responsabilidades no ambito familiar é um aspecto significativo de
uma evolucdo cultural, e, dada sua lentiddo, clama por um inicio imediato, que
podera ser retardado por concessdo de vantagens ou protecdo especiais a mulheres.

[...] A experiéncia tem demonstrado que o tratamento desigual atribuido as mulheres
nem sempre ¢ uma decorréncia de legislagdo proibitiva ou de preconceito contra
elas, mas do fato de que sua contratagdo, em geral, aumenta os custos para o
empregador, os quais estdo mais relacionados com a maternidade e com o cuidado
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com os filhos. Entretanto, as tradi¢des culturais que presidem os comportamentos
podem reforcar a discriminacdo. A partir do momento que os comportamentos
alteram-se, tanto na vida familiar como na vida social, modifica-se também a
posi¢do da mulher no emprego e na profissdo. (1995, p. 497-503)

Diante disso, observa-se que a pretensdo inicial da norma seria de carater
protecionista, com a tentativa de maximizar o direito fundamental a licenga-maternidade.
Porém, tal tentativa colide com o direito da mulher de estar inserida no mercado de trabalho,
de ter um emprego, de nao ser discriminada por sexo e de se manter atualizada. Logo, ao
buscar-se ampliar um direito, pode-se prejudicar e adentrar na area dos demais.

Além dos fatos citados, a referida lei age como tentativa de disciplinar a maternidade e
o aleitamento, deixando claro para as maes que elas devem amamentar durante 0 maximo de
tempo possivel, mesmo que essa ndo seja sua escolha pessoal.

Ademais, ao prolongar a licenga-maternidade em observancia ao direito de
convivéncia familiar e criagdo de vinculo da crianga e ndo considerar o pai como parte dessa
esfera familiar, além de negligenciar a crianca no que se refere a figura paterna, reafirma-se a
imposicao de género a mulheres, que sao relegadas as responsabilidades da esfera privada e
ao homem, as da esfera publica.

Apesar de a lei parecer uma conquista dentro dos direitos femininos, ela pode se
apresentar como um retrocesso: primeiramente por nao ter sido pensada como tal, mas sim
como um direito da crianga a satde; e segundo por reafirmar o papel feminino, que deve ser
no ambito familiar e ndo no mercado de trabalho.

Pelo fato de a norma ter sido promulgada em 2008, ainda ndo existem pesquisas
estatisticas que permitam a comprovagdo da tese de que os objetivos iniciais, quais sejam, a
protecao a amamentacdo e redugdo de doencas ligadas aos primeiros meses de vida, foram de
fato efetivos. Por isso, a presente critica se propoe ao estudo aprofundado dos efeitos da Lei n.
11.770 para a averiguacdo de seu real impacto na sociedade brasileira.

Caso a imposi¢ao social dos papéis tradicionais de género nao fosse verdadeira,
provavelmente veriamos ndo a ampliagdo, ainda que facultativa, da licenca-gestante, mas sim
a ampliagdo da licenga-paternidade, que atualmente ¢ de apenas cinco dias remunerados.

A realidade social muitas vezes nos leva a refletir sobre esse fato. Merece registro
julgado que teve ampla divulgacdo na imprensa brasileira como o primeiro caso em que a

licenca maternidade foi transferida para o pai em face do falecimento da mae.
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A Dra. Ivani Silva da Luz, titular da 6° Vara Federal da Secdo Judiciaria do Distrito
Federal, concedeu liminar em mandado de seguranga impetrado contra ato que negou ao
impetrante, servidor publico federal, o gozo de licenca paternidade nos moldes da licenca
maternidade, ante o 6bito da mae em virtude de complica¢des no parto.

O fundamento para tal decisdo foi o art. 227 da Constitui¢do Federal, no qual
estabelece-se que ¢ dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao
adolescente o direito a vida, a saude, a alimentacgdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizagao,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, dentre
outros diversos direitos.

Segundo a magistrada, “embora ndo exista previsao legal e constitucional de licenca
paternidade nos moldes de licenga maternidade, esta ndo deve ser negada ao genitor, ora
impetrante”. Explicou que “o fundamento deste direito ¢ proporcionar & mae o periodo de
tempo integral com a crianga, possibilitando que sejam dispensados a ela todos os cuidados

2 8

essenciais, a sua sobrevivéncia e o seu desenvolvimento” °.

Concluiu que:

Na auséncia da genitora, tais cuidados devem ser prestados pelo pai e isto deve ser
assegurado pelo Estado, principalmente, nos casos como o presente, em que, além de todas as
necessidades que um recém-nascido demanda, ainda hé a dor decorrente da perda daquela.

Nestas circunstancias, os principios da dignidade da pessoa humana e da protecdo a infancia
devem preponderar sobre o da legalidade estrita, que concede tdo somente as mulheres o

direito de gozo da licenca maternidade’.

E imprescindivel o direito da crianca também a presenca paterna, além de distribuir de
forma mais igualitaria as obrigagdes do casal no ambito publico e no privado, criando um
ambiente social mais favoravel a igualdade de género.

A melhor maneira de tratar a licenga no aspecto econdmico e social, a fim de se buscar
reduzir custos e diminuir a desigualdade de género - trazendo o pai para a esfera familiar no
lugar de somente a mulher - ¢ o modelo compartilhado, que pode tomar como base o
espanhol.

A solugdo que esse trabalho vé para a perspectiva da mulher na sociedade ¢ a adogao

de um modelo que permita a partilha de responsabilidades ligadas a esfera familiar e ao

8 TRF 1. 6965.91.2012.4.01.3400, Juiza Ivani Silva da Luz, Sexta Vara Federal, publicado
DJE em 8/2/2012.

9 IBIDEM.
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cuidado da crianga em questdo, ou um novo modelo adaptado, no qual o casal escolhe como
exercer a licenca de acordo com suas necessidades, similar a forma apresentada no direito
comparado espanhol.

Com um periodo obrigatorio para a mulher devido a recuperacdo apds o parto (seis
primeiras semanas de resguardo), ha também o periodo disponibilizado para acordo entre os
pais, deixando-os exercer a liberdade de escolha (onze semanas, totalizando a licenca em
dezessete semanas completas).

E também necessario dar liberdade para a empregada ¢ o empregador decidirem qual
sera a melhor forma de lidar com a licenga-maternidade dentro de sua relacdo especifica,
respeitando os 120 dias previstos no texto constitucional, mas abrindo espaco para uma
negociacdo, como por exemplo, o saldrio-maternidade apds os quatro meses serem

proporcionais ao tempo que a empregada se mantera afastada.

7 CONCLUSAO

Buscou-se discutir a Lei 11.770 de 2008, evidenciando seus pontos positivos e
negativos. A norma prorrogou em 60 (sessenta) dias a duragdo da licenca-maternidade
prevista na Constitui¢do Federal, que também vale para a empregada que adotar ou obtiver
guarda judicial para fins de adogao da crianga.

A alteragdo legislativa foi defendida exclusivamente sob o enfoque da satde e
desenvolvimento fisico e mental das criangas.

Assim, a Lei 11.770 tem o mérito de equiparar os beneficios trabalhistas das
servidoras do setor publico e privado, apesar de restringir as empregadas de pessoa juridica
tributada com base no lucro real, a possibilidade de deduzir do imposto de renda o total da
remuneragdo integral da empregada referente aos 60 dias de prorrogagdo de sua licenca-
maternidade.

O beneficio fiscal concedido apenas as empresas que atendem ao critério estabelecido
exclui uma parcela substancial de mulheres trabalhadoras, pois se demonstrou que o regime
de compensagdo do saldrio maternidade ¢ inadequado e oneroso para micro e pequenas
empresas.

Além disso, apesar de ser vantajosa no que tange aos direitos da crianga, a criagdo do
programa Empresa Cidada reforca papéis tradicionais de género e isenta os homens do

exercicio da paternidade nos primeiros meses de vida dos seus filhos.
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Verificou-se que falar de licenga-maternidade e de proposta de sua simples ampliagdo
envolve também impactos indesejados para o mercado de trabalho das mulheres, além de
aumento de custos diretos e indiretos para as empresas. Ou seja, a medida ¢ tendente a
prejudicar a empregabilidade das mulheres e impactar na competitividade das empresas,
especialmente de setores intensivos em trabalho feminino e nas micro e pequenas empresas.

Como proposta apresentada, sugeriu-se a adocdo de um modelo trabalhista que
permita o compartilhamento das responsabilidades e ndo apenas prolongue os deveres
femininos relativos a maternidade, nos moldes do que ocorre no sistema espanhol. E
necessario o aprofundamento do debate sobre o tema, para que sejam desenvolvidas solugdes
mais integradas, que permitam avancar de forma inteligente na questdo da saude da crianga,

do mercado de trabalho da mulher e na competitividade empresarial.
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