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RESUMO

O presente artigo visa analisar, historicamente, a insercdao da licenca-maternidade como
beneficio destinado a mulher, abordando especificamente aquelas que exercem alguma
atividade laboral no setor publico e privado. Além disso, verificar as consequéncias do precoce
afastamento do recém-nascido do colo de sua genitora, percebendo a desigualdade instaurada
na Lei 11.770/2008, que versa sobre a prorrogacdo da licenca, respaldando-se ainda na Lei
8.069/90, que trata sobre o Estatuto da Crianga e Adolescente. O artigo utilizou-se do método
hipotético-dedutivo de abordagem, métodos de procedimentos histdrico e comparativo e o tipo
da pesquisa foi o de natureza bibliografica.
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MATERNITY LICENSE: THE EFFECTS ON THE RIGHTS OF THE CHILD IN THE
LIGHT OF PUBLIC AND PRIVATE EMPLOYEES

ABSTRACT

This article aims to analyze, historically, the insertion of maternity leave as a benefit for women,
specifically addressing those who carry out some work activity in the public and private sector.
In addition, to verify the consequences of the early removal of the newborn from the mother's
lap, perceiving the inequality established in Law 11.770 / 2008, which deals with the extension
of the license, supported by Law 8.069 / 90, which deals with The Statute of the Child and
Adolescent. The article used the hypothetical-deductive method of approach, historical and
comparative methods of procedures and the type of the research was the one of bibliographic
nature.
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1 INTRODUCAO

Estar diante de uma sociedade saudavel é uma busca permanente no ambito social.
Desse modo, amparar a gravidez e consequentemente a maternidade € uma preocupagédo
destinada a toda sociedade que visa alcangar uma populagdo mais saudavel. Essa prevengéo
deve ser iniciada ainda na gravidez, com acesso de qualidade a assisténcia médica e de
enfermagem através do pré-natal. Assim, a satude da mulher e principalmente da crianca séo
impostas como direitos fundamentais, embora ainda haja grandes desafios para a concretizacéo
desses direitos.

Dessa forma, o presente artigo cientifico de Trabalho de Concluséo de Curso, objetiva
constatar que a nao aplicabilidade da licenca-materidade de maneira igualitaria causara efeitos
distintos ao filho de uma empregada publica e privada, mesmo diante de um principio
fundamental de igualdade previsto na Constituicdo Federal de 1988, e nos moldes das
legislacGes infraconstitucionais.

Para tanto, a metodologia abordada foi o hipotético-dedutivo de abordagem, tendo
visto que partiu de uma hipotese formulada inicialmente (distincdo entre o filho de uma
empregada publica e privada), para uma solucéo (igualdade aos recém-nascidos), encerrando
com a comprovagéo da hipétese, uma concluséo veridica dos fatos alisados, corroborando com
a hipotese.

Os métodos de procedimentos a serem utilizados serdo: histérico e comparativo. O
método historico serd utilizado em virtude da evolucdo histérica que serd apresentada ao
decorrer do artigo, como: a insercdo da mulher no mercado de trabalho, e posteriormente a
inclusdo do beneficio da licenca-maternidade. J& o0 método comparativo, sera usado devido a
comparagdo que sera apresentada a todo 0 momento entre as empregadas do setor publico e
privado, e principalmente entre os seus filhos. A técnica de pesquisa sera a bibliogréafica, ja que
foi empregado o uso de material ja elaborado.

Assim, o segundo capitulo se deterd a analisar historicamente a inser¢do da mulher no
mercado de trabalho no Brasil, bem como da licenga-maternidade. Portanto, preservar a
maternidade é uma evolugéo considerada recente nas relacdes trabalhistas no Brasil, que é fruto
da insercdo da mulher de maneira macica e definitiva no mercado. Foi a partir da Revolugéo
Industrial, ocorrida entre os séculos XV e meados do século XVIII, e das | e Il Guerras

Mundiais, realizada no século XX, que a mulher adquiriu o direito a licenca-maternidade.



No decorrer do trabalho pode-se chegar ao conceito de licenca-maternidade, direito
que consiste em conceder a mulher uma remuneracéo salarial que terd duracdo de 120 (cento e
vinte) dias, caracterizado como beneficio previdenciario, sem prejuizo de emprego e do salario,
de acordo com a Constituicdo Federal de 1988. Lei destinada a qualquer trabalhadora que se
encontre gestante no exercicio da sua atividade laboral: seja ela urbana ou rural, e possua como
objetivo primério a melhoria da sua condicéo social.

Seguindo uma cronologia legislativa concernente a licenga, ainda serdo abordadas e
discutidas as primeiras legislacdes. Sob essa 6tica, depara-se com a sua primeira abordagem na
Organizacdo Internacional de Trabalho (OIT), em 1919, em virtude das reinvindicagbes
realizadas pelos trabalhadores, posteriormente, legislada no ano de 1943, pela Consolidacéo
das Leis Trabalhistas (CLT). Consagrando-se pela sua relevancia, ao ser contemplado na
Constituicao Federal de 1988, no artigo 7°, inciso XVIII, capitulo I, inserido no rol dos Direitos
Sociais.

No terceiro capitulo, serd analisada a licenga-maternidade a luz da servidora publica.
Procurou-se delimititar a mulher ora vista como servidora, baseando-se tanto no ordenamento
juridico quanto na doutrina. Por conseguinte, sera abordada a aplicacdo da nova Lei n® 11.770,
de 2008, onde o lapso temporal da licenca-maternidade foi modificado, sendo o beneficio
ampliado de 120 (cento e vinte) dias para 180 (cento e oitenta) dias, corroborando para a
importancia significativa de melhorias para a mulher-gestante e o seu filho.

Ainda de acordo com a legislacdo vigente, é necessario esclarecer que o empregador
sO podera obter incentivos fiscais se aderir ao Programa Empresa-Cidadd, todavia a empresa
devera estar inserida no regime de lucro real, regime pelo qual a apuracéo do imposto de renda
e da contribuicdo social se concretiza sobre o lucro liquido da pessoa juridica. Ressalta-se que
0 programa € direcionado a todas as empresas que queiram beneficiar as suas empregadas com
0 beneficio.

Continuamente, ao promulgar a citada lei, decorre uma tentativa de beneficiar a
mulher-gestante e seu filho a extensdo de um benefio, além de garantir a salde do recém-
nascido, bem como uma convivéncia familiar entre eles, trazendo consigo mecanismos
direcionados, através de incentivos fiscais apenas como uma tentativa de tornar igualitario o
respectivo beneficio.

O quarto capitulo propde abordar o Estatuto da Crianca e Adolescente (ECA), regido
pela Lei n° 8.069, de 1990, cujo documento determina a protecdo integral de diversos direitos,
entre eles: a salide. Para promové-la, recomenda-se que a crianga alimente-se do leite materno

ateé os seus seis meses de vida, exclusivamente, pois € a mais sabia estratégia natural de vinculo,



afeto, protecdo e nutricdo e constitui a mais sensivel, econdmica e eficaz intervengdo para
reducdo da morbimortalidade infantil.

Diante disso, é imprescindivel analisar quais as consequéncias ndo contempladas pela
lei n° 11.770/2008, acarretara e implicard a esta crianca, e as consequéncias que a retirada
precoce do aleitamento materno causara ao recém-nascido, filho da empregada do setor privado,
ndo receptora da extensdo do beneficio.

2 LICENCA-MATERNIDADE: ANALISE HISTORICO-LEGISLATIVO E
CONCEITUAL

Impulsionada pelas | e Il Guerras Mundiais (1914 — 1918 e 1939 — 1945,
respectivamente), a mulher passa a assumir a frente dos negécios da familia enquanto o homem
dirigia-se para as batalhas. Com o término das guerras, a mulher viu-se obrigada a ingressar de
maneira macica e definitiva no mercado de trabalho devido a auséncia do seu marido, causada
pelas mutilages ocorridas no conflito ou mesmo pela sua morte.® Logo, diante dessa nova
realidade, melhorias e garantias significativas foram sendo implantadas e destinadas a mulher.

Apobs essa breve explanacdo do contexto que fundamenta a inser¢do da mulher no
mercado trabalhista, é necessario fazer uma analise sintetizada das garantias destinadas a essa
mulher. Dessa forma, é sabido que popularmente a garantia figura-se como uma auséncia de
inseguranca, ou seja, a garantia € um meio de defesa. Entretanto, no &mbito juridico a garantia
é inserida, por vezes, de maneira sindbnima ao direito, conferindo uma linha ténue entre as
expressdes. Ademais, conceitua-se a garantia de um direito doutrinariamente como “requisito
de legalidade, que o defende contra a ameaca de certas classes de atentados de ocorréncia mais
ou menos facil™,

Nesse contexto, em 1913, Bridget Peixotto, professora da Escola Publica 14, Thongs
Neck, no Bronx, em Nova lorque, e que exercia suas atividades laborais ha mais de (15) quinze
anos, foi suspensa e, posteriormente demitida. O ato foi justificado pelo fato da professora estar

gravida, considerando que a sociedade da época ndo permitia que uma mulher casada, mée de

3 PROBST, E. R.. A EVOLUCAO DA MULHER NO MERCADO DE TRABALHO. Disponivel em:
<http://www.posuniasselvi.com.br/artigos/rev02-05.pdf>. Acesso em: 21 ago. 2016.
4 BONAVIDES, Paulo. CURSO DE DIREITO CONSTITUCIONAL. 292 Ed. S&o Paulo: Magalheitos, 2014, p. 537 — 540.



filhos, trabalhasse fora de casa. N&o obstante, a demissdo foi justificada pelas autoridades
escolares como “negligéncia do dever com o proposito de dar a luz”®, sendo irredutiveis.

Todavia, inconformada com a deciséo tomada pelas autoridades escolares, a professora
deu inicio a uma grande batalha judicial, recorrendo ao poder judiciario, a fim de que aquela
decisdo fosse definitivamente modificada. Entretanto, a decisdo foi mantida em primeira
instancia. Dando-se por insatisfeita, recorreu aos tribunais. Com efeito, em 1915, numa deciséo
historica, o processo foi julgado pelo Supremo Tribunal sendo favoravel a professora, fazendo
com que houvesse a sua reabilitacdo as atividades laborais, dando encetamento a um direito
destinado as mulheres e principalmente as criancas: a licenca-maternidade.®

Frente a grande repercussdo, 0 seu caso passou a incentivar milhares de mulheres a
usufruirem do beneficio da licenca-maternidade para que pudessem dar a luz ao seu filho.
Diante de toda essa visibilidade concedida ao caso, o Jornal New York Tomes viu-se diante de
uma decisdo inovadora e declarou que Bridget Peixotto era “responsavel pela
institucionalizagdo da licenga de parto por todo o pais” € pelo mundo. Torna-se notorio que essa
decisdo foi determinante para as alteracdes realizadas no setor privado, sendo atualmente
considerada uma préatica normal uma mulher engravidar e continuar prestando a sua atividade
laboral.

Ainda em consequéncia dessa visibilidade, a Organizacdo Internacional de Trabalho
(OIT), em 1919, deparou-se com reinvindicagdes do movimento sindical e operario que
clamavam pela protecdo a mulher e a maternidade e, em virtude disso, as matérias foram
abordadas em uma das primeiras convencdes, demonstrando a sua importancia.” Entre elas, a
Convencao Internacional n° 3, tratava sobre o emprego das mulheres antes e depois do parto
(Protecdo a Maternidade), realizada em 19198, Todavia, a convencdo foi ratificada pela
Republica Federativa do Brasil, em 1934, e promulgada por meio do Decreto n° 423, em 1935.°

A Convencao Internacional n® 3 foi revista em 1952, resultando na Convencao n° 103,

aprovada por ocasido da 35?2 (trigésima quinta) sessdo da Conferéncia Geral da Organizacao

5SILVA, E. S. da. LICENCA MATERNIDADE AO PAI: Uma Abordagem Critica da Interagdo entre o Judiciario e a
Sociedade Moderna. Disponivel em:
<http://www.fespfaculdades.com.br/painel/uploads/arquivossEMANOELE%202012.pdf>. Acesso em: 21 ago. 2016.

6 A ORIGEM DO CONCEITO DE “LICENCA DE PARTO”. Disponivel em: <http://ruadajudiaria.com/?p=599>. Acesso
em: 21 ago. 2016.

7 ORGANIZAGAO INTERNACIONAL DO TRABALHO: Histéria. Disponivel em:
<http://www.oitbrasil.org.br/content/hist%C3%B3ria>. Acesso em: 25 ago. 2016.

8 CARVALHO, S. S. de; FIRPO, S.; GONZAGA, G. OS EFEITOS DA LICENCA MATERNIDADE SOBRE O
SALARIO E O EMPREGO DA MULHER NO BRASIL. Disponivel em: <http://www.economia.puc-
rio.br/uploads/adm/trabalhos/files/td534.pdf>. Acesso em: 22 ago. 2016.

9 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO: Convenco Relativa ao Emprego das Mulheres antes e depois
do parto (Protecdo a Maternidade). Disponivel em: <http://www.oitbrasil.org.br/content/conven%C3%A7%C3%A30-
relativa-ao-emprego-das-mulheres-antes-e-depois-do-parto-prote%C3%A7%C3%A30-%C3%A0-maternidade>. Acesso em:
25 ago. 2016.



Internacional do Trabalho. Tratava sobre o amparo a maternidade, entrando em vigor no plano
internacional em 1958. No entanto, essa convencao somente veio a ser aprovada pela Republica
Federativa do Brasil através do Decreto Legislativo n® 20, em 1965, por meio do Congresso
Nacional e sendo promulgado pelo Decreto Legislativo n° 58.820, de 1966.1°

A Convencéo n° 103 da OIT, destinada ao Amparo & Maternidade, além de criar
normas de protecdo a maternidade, também cuidou de que estas fossem compativeis com a
realidade dos empregadores, de modo a ndo prejudicar a mulher ao sair em busca de
oportunidade de trabalho.!! Pelas normas, a gestante teria direito a licengca-maternidade de 12
(doze semanas), no minimo, e ao retornar as suas atividades laborais poderia amparar o seu
filho com o aleitamento materno, amamentando-o durante o horério de trabalho.

Em 1943, com o surgimento da Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT), a mulher
alcanca uma posicédo de destaque, sendo a ela inteiramente dedicado o Capitulo Il - que versa
sobre a protecdo do trabalho da mulher, secdo V — que trata exclusivamente da protecdo a
maternidade. Destarte, a mulher é finalmente reconhecida como empregada e, caso queira como
gestante, adquirindo mais espaco no mercado de trabalho, respeito e garantias perante a
sociedade, ora vista que as normas advindas eram totalmente protetivas ao trabalho da mulher,
garantindo-lhe direitos.

Corroborando com o exposto, faz-se necessario citar que, a empregada devera ser
protegida contra qualquer rescisdo contratual trabalhista em caso de haver contraido
matrimonio ou gravidez, artigo n° 391 citado pela CLT*2, descontruindo completamente as
diretrizes impostas inicialmente a mulher pelo mercado de trabalho. Todavia, mesmo com
tantos avancgos, a empregada gestante gozava da licenca somente no periodo de 84 dias, 28 dias
antes e 56 dias apds o parto, redacdo dada pelo Decreto Lei n® 229, de 1967, e tinha que ser
paga diretamente pelo empregador, 0 que causava uma restricdo consideravel para as mulheres
no mercado, se perpetuando até o ano de 1974.

As décadas seguintes trouxeram um periodo de grandes conquistas para a mulher em
termos de liberdade e espaco profissional. Atualmente, a licengca-maternidade ou licenca a

gestante, como redigido na Constituicdo Federal de 1988, é considerada um Direito
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Paréagrafo Gnico - Ndo serdo permitidos em regulamentos de qualquer natureza contratos coletivos ou individuais de trabalho,
restrigdes ao direito da mulher ao seu emprego, por motivo de casamento ou de gravidez.



Constitucional previsto no artigo 7°, inciso XVIII, incluso no Capitulo |1, Titulo I, no rol dos
Direitos Sociais, entretanto, € um instituto tipicamente trabalhista e previdenciario. Ainda
corroborando com o artigo n® 71, da Lei n°® 8.213, de 1991, a licenca é de 28 (vinte e oito) dias
antes do parto e 90 (noventa e dois) dias apods, totalizando 120 (cento e vinte) dias®®.

Continuamente, ao expor a licenga-maternidade, dar-se uma imediata visibilidade aos
direitos sociais. Nesse diapaséo, vale salientar que, os direitos fundamentais, termo abrangido
por todas as demais espécies de direitos, “sdo os direitos do homem, juridico-institucionalmente
garantidos e limitados espacio-temporalmente™**, vigentes na Constituicio Federal de 1988,
todavia, observa-se que ao analisar os direitos fundamentais h4 uma incongruéncia instaurada,
sendo uma tarefa dificil a afirmacdo de conceito. Ademais, pode-se concluir que os direitos
fundamentais compdem-se por trés geracdes que serdo abordadas.

A primeira geracdo dos direitos fundamentais caracteriza-se por impor frente ao
Estado uma autonomia de liberdade, conhecido como liberdade negativa, retraindo o poder
estatal, criando uma obrigacdo de ndo fazer, ou seja, auséncia de intervencéo estatal, tendo
como consequéncia, uma maior liberdade dos individuos. Estavamos diante do Estado Liberal
do Século XIX. A segunda geracdo é assinalada pela contraposicdo ao modelo anterior.
Marcado pela obrigacdo do Estado com a sociedade, abrangendo os direitos de igualdade,
direitos sociais, coletivos e econdmicos. Ou seja, sd@o obrigagdes para serem prestadas pelo
Estado para com a sociedade, equiparando os cidados, tornando-os igualitarios.®®

Vale salientar que, a segunda geracdo é chamada de direitos sociais que, sao os direitos
que partem do Estado direita ou indiretamente, direcionando-se aos individuos da sociedade
através de normas, a fim de incorporar melhorias para as condicGes de vida, e com objetivo de
tornar iguais os desiguais por meio do exercicio e usufruto dos seus direitos. Nada obstante,
“tende a ser direitos que se ligam ao direito de igualdade™®®. Assim, sdo considerados como
direitos de segunda dimensdo: assisténcia social, salde, educacdo, trabalho, lazer, entre
outros?’.

Por fim, a terceira dimensdo dos direitos fundamentais que sdo consagrados pelos

principios da solidariedade ou fraternidade, fazendo mencdo a coletividade, & autodeterminacéo

13 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Promulgada em outubro de 1988. Diario Oficial da Uni&o, Brasilia, DF, 05 out.
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8213cons.htm>. Acesso em: 27 ago. 2016.

14 CANOTILHO, J. J. GOMES. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 Ed. Sdo Paulo: Almedia, 2011, p. 393.
15 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paula Gonet Branco. Curso de Direito Consititucional. 92 Ed. Sao Paulo: Saraiva,
2014, p. 135 - 138.

16 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 372 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 287 — 288.
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dos povos, a0 homem enquanto género, a0 meio ambiente sdo os direitos difusos. De modo que,
a criacdo de politicas publicas devem observar o carater supra ou meta individuais.

A respeito da licenca-maternidade, pode-se conceitua-la como um direito que consiste
em conceder a mulher um beneficio com remuneracao salarial que tera duracdo de 120 (cento
e vinte) dias, caracterizado como um beneficio previdenciario, sem prejuizo do emprego e do
salario. E destinado a qualquer trabalhadora que se encontre gestante no exercicio da sua
atividade laboral, urbana ou rural, e possua como objetivo primario a melhoria da sua condicéo
social.

Todavia, resssalta-se outro conceito abordado pela doutina do que venha a ser a
licenca-maternidade, conceituando-se como uma renda mensal igual a remuneracéo integral da
segurada’®, concedida a empregada pelo periodo de afastamento previdenciario para o parto e
subsequente periodo de aleitamento, ou ainda em face da adocdo da crianca ou obtencao de
guarda judicial para sua adoc¢do, pelo periodo de 120 (cento e vinte) dias, sendo paga pelo
empregador?®,

Entretanto, torna-se evidente que a licenca é destinada ndo somente a mulher gestante,
mas também aquela que adquire através da adogdo ou obtencdo de guarda judicial para a adogéo
o seu filho?, de acordo com o artigo 392-A. Ainda versando sobre a mulher beneficiaria, inclui-
se nesse rol ndo somente a mulher que mantem relagdo de emprego, mas aquela que mantém
relagdo de segurada (permanecendo filiada ao sistema previdenciério, independente de
contribuicdes), caso esteja desempregada, ou ainda nos casos de demissao antes ou durante a

gravidez, nas hipdteses de justa causa ou a pedido?!, de acordo com Decreto 6.122, de 2007.

3 LICENCA-MATERNIDADE A LUZ DA SERVIDORA PUBLICA

A licenca-maternidade é um direito facultado a qualquer mulher, seja pertencente as
entidades da administracdo publica ou privada. A administracdo publica é integrada por dois
sentidos, objetivo e subjetivo. No primeiro, a administracdo pablica dispde do interesse de gerir

as atividades executadas pelo Estado, através dos seus Orgdos e agentes para atender aos

18 MARTINS, S. P. Direito do Trabalho. 302 Ed. P. 308. S&o Paulo: Atlas, 2014.

19 DELGADO, M. G. Curso de Direito do Trabalho. 132 Ed. Sdo Paulo: LTr, 2014, p. 739 — 741.

20 BRASIL. Decreto-lei n.5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do Trabalho.
2L GARCIA, G. F. B. Curso de Direito do Trabalho. 82 Ed. Rio de Janeiro: Forenso, 2014, p. 1040.
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interesses publicos; no segundo, a administracdo apresenta um conjunto de agentes, 6rgaos e
pessoas juridicas a fim de executar as atividades administrativas.??

A atual Lei n° 11.770 de 2008, que versa sobre a licenga-maternidade, permitiu a
prorrogacdo do beneficio por mais 60 (sessenta) dias, observado, contudo, o incentivo fiscal
dado ao empregador, desde que este tenha aderido ao Programa Empresa Cidada. Entretanto, a
Lei também autoriza as entidades da administracdo puablica direta, indireta e fundacional
instituir o programa, garantindo a extensdo do beneficio.

Neste sentido, entidade ¢ uma pessoa juridica, plblica ou privada®, classificada em
entidades estatais, autarquicas, fundacionais, empresarias e paraestatais?*, composta por 6rgaos
— unidades despersonalizadas que sdo responsaveis por realizar as atividades da entidade
pertencente, por meio dos seus agentes publicos - pessoas fisicas que pertencem aos seus
quadros.

Portanto, agentes publicos é a nomenclatura mais genérica usada para designar todos
aqueles que se relacionam com o Estado e desempenham as atividades propostas por ele. O
termo “agentes publicos” ¢ considerado como género, possuindo como espécies: agentes
politicos, agentes administrativos, agentes honorificos, agentes delegados e agentes
credenciados.?®

Nesse sentido, os agentes administrativos séo todos aqueles que se vinculam ao Estado
ou as suas entidades autarquicas e fundacionais em virtude de atividade profissional, sujeitos
ao regime juridico determinado pela entidade estatal, sendo unicamente servidores publicos.
Esta espécie de agente é constituida por uma imensa massa de prestadores de servi¢cos da
administragdo direta e indireta do Estado.

De acordo com o Decreto-Lei n° 200, ¢ tida como administra¢ao direta aquela “que se
constitui dos servigos integrados na estrutura administrativa da Presidéncia da Republica e dos
Ministérios”, e a indireta “¢ a que compreende as seguintes categorias de entidades dotadas de
personalidade juridica propria: a) Autarquias; b) Empresas Publicas; c) Sociedade de Economia
Mista; d) Fundagdes Publicas”.?

Faz mister citar que foi reservada a administracdo publica o artigo 37, Capitulo VII -
Da Administracdo Publica, secdo | - Disposi¢cbes Gerais, da CRFB/1988, no qual a

administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do

2 FILHO, J. dos S. C. Manual de Direito Administrativo. 302 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016.

23 Segundo a Lei 9.784/99, entidade é “a unidade de atuagdo dotada de personalidade juridica”; 6rgdo, “a unidade de atuagio
integrante da estrutura da Administracgo direta da indireta”.

24 MELLO, C. A. B. de. Curso de Direito Administrativo. 312 Ed. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2014.

2 MEIRELLES, H. L. Direito Administrativo Brasileiro. 402 Ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014.

26 MEIRELLES, H. L. Direito Administrativo Brasileiro. 402 Ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014.
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Distrito Federal e dos Municipios, deverd obedecer aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, e, além disto, demonstra as modalidades
admitidas pelos agentes publicos: a) servidores publicos concursados, b) servidores publicos
exercentes de cargos ou empregos em comissdo titulares de cargo ou emprego publico, c)
servidores temporéarios, contratados “por tempo determinado para atender a necessidade
temporaria de excepcional interesse piiblico”?’.

Assim, a Lei n®8.112, de Dezembro de 1990, veio dispor sobre o regime juridico dos
servidores publicos civil da Unido, autarquias e fundac6es publicas federais. No Titulo VI -
aborda a Seguridade Social do Servidor, Capitulo Il — direciona-se aos beneficios, e na Secao
V - trata da licenca a gestante, a adotante e da licenga-paternidade. O artigo n® 207 da
menconada lei, concede a licenca-maternidade a servidora gestante durante o periodo de 120
(cento e vinte) dias consecutivos, sem prejuizo de remuneracgdo. Por fim, o Capitulo VII - versa
sobre 0 tempo de servico, e prevé auséncia ao servigo quando: a) licenca a gestante, no seu
artigo 102.%®

Continuadamente, a Lei n° 8.212, de 1991, veio dispor sobre a organizacdo da
Seguridade Social, instituindo o Plano de Custeio e da outras providéncias. Assim, o salario-
maternidade € pago diretamente pelo INSS (Instituto Nacional de Seguridade Social).?®

Em Dezembro de 2008, o Decreto n° 6.690/2008 do Executivo Federal instituiu o
Programa de Prorrogacdo da Licenca a Gestante e a Adotante, estabelecendo critérios de adesdo
ao Programa.>® O beneficio foi concedido as servidoras publicas federais lotadas ou em
exercicio nos érgdos e entidades integrais, no ambito da administracdo publica federal direta,
autarquica e fundacional. De acordo com o artigo n°® 2°, § 3°, o beneficio a que fazem jus as
servidoras publicas mencionadas no caput, sera igualmente garantido a quem adotar ou obtiver

guarda judicial para fins de adocdo de crianca, de maneira diferenciada.®

27 Art. 37.

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacéao prévia em concurso publico de provas ou de provas e
titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeagdes
para cargo em comissao declarado em lei de livre nomeacao e exoneragéo;

V - as fungdes de confianga, exercidas exclusivamente por servidores ocupantes de cargo efetivo, e 0s cargos em comissdo, a
serem preenchidos por servidores de carreira nos casos, condi¢des e percentuais minimos previstos em lei, destinam-se
apenas as atribuicdes de direcdo, chefia e assessoramento;

IX - a lei estabelecera os casos de contratagdo por tempo determinado para atender a necessidade temporaria de excepcional
interesse publico;

28 BRASIL. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 05 out. 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8112cons.htm>. Acesso em: 03 set. 2016.

29 BRASIL. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 05 out. 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8212cons.htm>. Acesso em: 03 set. 2016.

30 BRASIL. Decreto-lei n. 6.690/2008, de 11 de dezembro de 2008. Institui o Programa de Prorrogacio da Licenca a Gestante
e a Adotante, estabelece os critérios de adesdo ao Programa e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/decreto/d6690.htm>. Acesso em: 03 set. 2016.

25 Art. 2°.83:

| — para as servidoras publicas em gozo do beneficio de que trata o art. 71-A da Lei n° 8.213, de 1991:


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%205.452-1943?OpenDocument
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Posteriormente, com o advento da Lei n® 11.770/2008, de 2009, cria-se o Programa
Empresa Cidada, destinado a prorrogacdo da licenca-maternidade mediante concessdo de
incentivo fiscal através do qual sera abatido no imposto de renda da empresa, alterando a Lei
n°8.212, de 1991, destinado a prorrogar por 60 (sessenta) dias a licenca, totalizando 180 (cento
e oitenta) dias.®? Vale-se dizer que, ao ser sancionada, inicialmente essa lei aderia apenas
servidoras publicas do ambito federal, na teoria, pois via-se da sua aplicabilidade em outros
estados e até municipios, os quais utilizavam-se da analogia juridica, diante da ausénia de
previsdo especifica na lei.

A prorrogacdo sera garantida a empregada da pessoa juridica e da administracdo
publica, direta, indireta e fundacional que aderir ao programa, cabendo a empregada requerer
até o final do primeiro més pos-parto a prorrogacdo do beneficio. Essa mesma prorrogacao sera
garantida a empregada e ao empregado que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adocao
de crianca. A parcela excedente de 60 (sessenta) dias podera ser deduzida do imposto devido
das empresas, com base no lucro real.

Diante de todo o exposto, percebe-se que a prorrogacao da licenca € destinada as
servidoras publicas federais, sendo compostas pela administracdo puablica federal direta,
indireta e fundacional, pertencentes ao nlcleo de agentes publicos. Esse nicleo depara-se com
uma grande facilidade de ades&o ao programa, tendo em vista a aplicabilidade da lei de maneira
simplificada, recebendo o beneficio automaticamente; diferentemente da empregada de
empresa privada, que depende da adesdo ao programa por parte do empregador.

Para que ocorra essa prorrogacdo, devem-se cumprir 0S seguintes requisitos
cumulativos: trabalhar para pessoa juridica que tenha aderido ao Programa Empresa Cidadd; a
empregada deve fazer o requerimento, até o final do primeiro més ap6s o parto, e a empresa
deve aderir ao sistema de lucro real. Dessa forma, as mulheres que forem funcionarias publicas
ou que trabalharem para empresa que aderir ao Programa Empresa Cidada, fara jus ao direito a
prorrogacgéo de 60 (sessenta) dias.

E notdrio que o periodo da licenga-maternidade, que ¢ destinado as servidoras publicas
e as empregadas das empresas privadas, possui distingdes. Uma delas é o fato de que a

funcionaria publica adere automaticamente aos seis meses da licenca, enquanto que a

a) sessenta dias, no caso de crianga de até um ano de idade;

b) trinta dias, no caso de crianca de mais de um e menos de quatro anos de idade; e

C) quinze dias, no caso de crianga de quatro a oito anos de idade.

Il — para as servidoras publicas em gozo do beneficio de que trata o art. 210 da Lei n®8.112, de 1990:
a) quarenta e cinco dias, no caso de crianca de até um ano de idade;

b) quinze dias, no caso de crianga com mais de um ano de idade.

32 BRASIL. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 05 out. 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/1ei/111770.htm>. Acesso em: 03 set. 2016.
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empregada é destinado somente o periodo de quatro meses, ficando ela e seu bebe a mercé da
empresa aderir ou ndo aos 60 (sessenta) dias a mais do beneficio, através do Programa de
Empresa Cidada.®® Assim, adentramos mais detalhadamente nessa percepcéo do beneficio da

licenca-maternidade direcionada a empregada de uma empresa privada.

4 LICENCA-MATERNIDADE SOB A OTICA DA EMPREGADA PRIVADA

O Decreto-Lei n° 5.452/43, aprova a Consolidagéo das Leis do Trabalho (CLT) que
estatui sobre as normas regulamentares destinadas as relacBes individuais e coletivas de
trabalho, dedicando inteiramente o capitulo 111 — Da Protecdo do Trabalho da Mulher, secéo V
— Da Protegdo a Maternidade, & mulher trabalhadora.

Conseguinte, os artigos 392 e 392-A, inseridos no capitulo anteriormente mencionado
expressam que alem da empregada gestante, a empregada que adotar ou obtiver guarda judicial
para fins de adocdo de crianca também ira adquirir o direito a licenca-maternidade de 120 (cento
e vinte) dias, ndo havendo impedimento algum para nenhuma mulher e nenhum prejuizo dos
seus empregos e salarios; todavia, para as mulheres que adotarem ou forem guardids, s6 sera
concedida a licenca mediante apresentacdo do termo judicial de guarda, passando a constituir
igualmente o mesmo prazo de 120 dias, ndo havendo diferenciagio alguma.3*

Entretanto, percebe-se que a empregada devera comunicar ao seu empregador a data
do inicio do afastamento de suas atividades laborais, apresentando um atestado médico e o
respectivo afastamento devera ocorrer entre o 28° dia antes do parto e ocorréncia deste. E nos
casos em gue possa existir a antecipacao do parto, a mulher gestante contara com 0 mesmo
prazo de licenca previsto para as outras empregadas.

Posteriormente, foi dado inicio a uma melhoria significativa para as mulheres
gestantes. E assim com o advento da Lei n°® 11.770/08, que alterou a Lei n® 8.212/91, e institui-
se 0 programa Empresa Cidad, destinado a prorrogar por mais 60 (sessenta) dias a duragdo da
licenga-maternidade, prevista no inciso XVIII, do caput do artigo 7°, da Constituicdo Federal

de 1988, mediante a concessao de incentivo fiscal, sendo garantida essa extensao a empregada

33 BACHUR. Manso. Licenca Maternidade e Salario Maternidade na Teoria e na Prética. 1° Ed. Lemos e Cruz, 2011.
34 BRASIL. Decreto-Lei n. 5.452 de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do Trabalho. Diario Oficial da
Unido. Rio de Janeiro, 10 nov. 1943. Disponivel em: <www:.planatlto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso
em: 18 set. 2016.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%205.452-1943?OpenDocument

13

da pessoa juridica de direito privado®. Porém, excluindo-se as micro e pequenas empresas,
tendo em vista que a lei que autoriza a criagao destas ndo admite mais beneficio fiscal, pois as
empresas ja sdo beneficiadas outros incentivos.

Destaca-se que a prorrogagao s ocorrera para as empresas que aderirem ao programa,
somente estas poderdo oferecer o beneficio de dois meses adicionais de licenga a sua
empregada. Ademais, a empregada privada que aderir ao programa, inclusive a mée adotiva
que contard com uma forma proporcional de aplicacéo, terd o direito de requerer a ampliacao
do beneficio, somente até o final do primeiro més apos o parto, e a extensdo sera concedida
imediatamente apo6s a fruicdo da licenga-maternidade.

No periodo de prorrogacdo da licenca-maternidade, a empregada ndo podera exercer
qualquer atividade remunerada que seja e a crianca ndo poderd, em hipdtese alguma, ser
mantida em creche ou organizacdo similar, uma vez que tais situacdes estariam afrontando
diretamente o objetivo do programa, havendo assim, o descumprimento e a concretizacdo da
perda do beneficio.

Além disso, a lei também contempla que a empregada que for beneficiada pela
prorrogacdo da licenca-maternidade recebera integralmente a remuneracdo, durante os seis
meses que estiver ausente de suas atividades, tendo em vista que os 60 dias acrescentados pela
lei serdo pagos pelo empregador, imediatamente ao termino do periodo de 120 (cento e vinte)
dias, sendo o empregador recompensado posteriormente.

Contudo, faz mister citar que a lei impde uma faculdade de agir, ou seja, é facultado
ao setor privado a adesdo ou ndo ao programa Empresa Cidada, dessa forma, a concessao do
beneficio a licenca-maternidade ndo é obrigatério pela empresa. Porém, se o empregador aderir
voluntariamente ao programa, através de um requerimento que € dirigido a Secretaria da Receita
Federal do Brasil, este beneficio sera estendido automaticamente a todas as empregadas da
empresa, desconsiderando a necessidade da mulher realizar o requerimento®, sendo extensivo.

Logo, caso a empresa venha a aderir ao programa através do pedido da empregada que
claramente obtenha interesse na extensdo ou por iniciativa prépria, ela passara a receber em
troca incentivo fiscais, como: deduzir integralmente no imposto de renda da pessoa juridica a

remuneracao da funcionaria, durante os 60 dias de prorrogacdo da sua licenga-maternidade. No

35 BRASIL. Lei n. 11.770 de 09 de setembro de 2008. Cria o Programa Empresa cidadd, destinado a prorrogagéo de licenca -
maternidade mediante concesséo de incentivo fiscal, e altera a Lei n® 8.212, de julho de 1991. Diario Oficial da Uni&o.
Brasilia, 09 set. 2008. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/1ei/I11770.htm>. Acesso em: 18
set. 2016.

% PANTALEAO, S. F. LICENGCA MATERNIDADE - SETOR PRIVADO (REGIME CLT). Disponivel em:
<http://www.guiatrabalhista.com.br/tematicas/lic_matern_180dias.htm>. Acesso em: 27 set. 2016
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mais, s6 podera ser contemplada pelos incentivos fiscais, a empresa que constitui a declaracdo
do imposto de renda de pessoa juridica tributadas pelo lucro real, apenas essas.

Nesse contexto, a Lei n®5.172, de 1966, que dispde sobre o sistema tributario nacional
e institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unifo, Estados e Municipios®’,
esclarece por intermédio do artigo 43, que o imposto de renda é de competéncia da Unido e
incide sobre renda decorrente do capital, do trabalho ou do seu conjunto; acréscimos
patrimoniais; que a incidéncia ndo depende da localizacdo, nacionalidade, condicdo juridica e
origem, ou seja, qualquer pessoa fisica ou juridica privada ou publica deve pagar 0 imposto
conforme sua renda. Ademais, apresenta como base de céalculo de imposto, 0 montante real,
arbitrado ou presumido, da renda ou dos proventos tributaveis, apontado pelo artigo 44 da lei
citada.®

Nada obstante, como se refere a Lei n® 11.770/08, somente podera deduzir do imposto
devido, em cada periodo de apuragdo, a pessoa juridica tributada com base no lucro real.®
Assim, o lucro real é definido como o lucro liquido dado através do exercicio ajustado pelas
adicdes, exclusdes ou compensacdes prescritas ou autorizadas pela legislacdo tributaria. O
imposto sera determinado com base no lucro real, nos periodos de apuragdo trimestrais,
encerrados nos dias 31 de marc¢o, 30 de junho, 30 de setembro e 31 de dezembro de cada ano-
calendario. A opcéo do contribuinte, o lucro real também pode ser apurado por periodo anual.*

Ora visto, a lei que estende a licenca-maternidade de 120 (cento e vinte) dias para 180
(cento e oitenta) dias é claramente seletiva, porquanto sua extensdo € concebida
minoritariamente a uma parcela das empregadas gestantes regidas pela CLT. A extensdo
deveria ter eficacia para todas as empregadas privadas regidas pela CLT, no entanto, isso ndo
se aplica na pratica. Vé-se que a adesdo ao programa que permite a propagacdo da licenca-
maternidade é insignificante.

Essa insignificancia justifica-se pelo citado nos paragrafos anteriores, isto é, ha uma
total restricdo para as empresas tributadas sob outros regimes, como o regime simples nacional

ou com base no lucro presumido, que em geral, sdo as pequenas e médias empresas, sendo

37 BRASIL. Lei n. 5.172 de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e institui normas gerais de
direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Diario Oficial da Unido. Brasilia, 25 out. 1966. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172.htm>. Acesso em: 24 set. 2016.

3 TRIBUTACAO DA RENDA IMOBILIARIA. Disponivel em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2133/tde-
03092009-121252/pt-br.php>. Acesso em: 28 set. 2016.

39 BRASIL. Lei n. 11.770 de 09 de setembro de 2008. Cria o Programa Empresa cidadd, destinado a prorrogacdo de licenca-
maternidade mediante concesséo de incentivo fiscal, e altera a Lei n® 8.212, de julho de 1991. Diario Oficial da Uni&o.
Brasilia, 09 set. 2008. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/1ei/I11770.htm>. Acesso em: 18
set. 2016.

40 BRASIL. Decreto-Lei n. 1.598 de 26 de dezembro de 1977. Altera a legislagdo do Imposto sobre a Renda. Diario Oficial
da Unido. Brasilia, 26 dez. 1977. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del1598.htm>. Acesso
em: 24 set. 2016.
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totalmente taxativo o regime do lucro real para que haja a concesséo de beneficios fiscais. Ainda
que possa se aderir aos outros regimes mencionados, concedendo a prorrogacao da licenga, ndo
havera o beneficio fiscal de abater o valor pago no periodo de extensdo dos impostos devidos.
Vale-se dizer que apenas 150 mil empresas no pais** - a maioria de grande porte - usufruem
dessa sistematica.

Desse modo, vé-se que o programa Empresa Cidadd encaminha-se para um
descontentamento da sociedade, para uma priorizacdo de classes trabalhadoras. Trata-se de
uma concreta desigualdade, pois ndo atinge os seus interesses primordiais, que ultrapassa a
barreira da prorrogagéo de 60 dias a mais, ou mesmo um incentivo fiscal para as empresas
participantes. Afronta inteiramente o direito fundamental de uma crianga, que tem seus direito
garantidos constitucionalmente, quando no artigo 227, do Capitulo VI - Da Familia, da
Crianca, do Adolescente, do Jovem e do Idoso, da Constituicdo Federal de 198842, suplica que
0 Estado assegure com absoluta prioridade, sem nenhuma intervencgéo ou objecéo, o direito a
salide desta crianca que esta em formacéo fisica e psiquica.

5 A REAL IMPORTANCIA DA LICENCA-MATERNIDADE: PROTECAO DOS
DIREITOS DA CRIANCA

Ao ponderar sobre a licenca-maternidade, direciona-se o pensamento imediatamente
para a mulher-gestante. Ela é vista automaticamente em primeiro plano como beneficiaria da
licenca, todavia esse pensamento transmite uma falsa interpretacdo, tendo em vista que o
maior beneficiario € a crianca que estd assegurada constitucionalmente pelo direito de
protecao.

A crianca exerce uma primazia sobre os outros individuos da sociedade, é colocada
em total superioridade, e essa valoracdo € tdo evidente que a ela se destinou a constituicdo da
Lei n®8.069/90, que dispde sobre o Estatuto da Crianca e Adolescente (ECA) e ainda possibilita
outras providéncias. Assim, o referido estatuto vem impor a qualquer crianca e adolescente uma

protecdo integral*, abrangendo todas as criancas e adolescentes menores de 18 anos.

41 LICENCA-MATERNIDADE: ADESAO DE 6 MESES COMECA NESTA 22 FEIRA. Disponivel em:
<http://coad.jusbrasil.com.br/noticias/2064752/licenca-maternidade-adesao-de-6-meses-comeca-nesta-2-feira>. Acesso em:
24 set. 2016

42 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988.

43 Art. 1° Esta Lei dispde sobre a protecdo integral a crianga e ao adolescente.
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Além disso, o estatuto determina alguns direitos ora tipificados como de absoluta
prioridade, isto é, prioriza-se em qualquer cenario a crianga, e entre os direitos estdo: a vida,
salde, educacdo, conveniéncia familiar e comunitaria, possuindo carater declaratério, sendo
dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegura-los*.
Ademais, entende-se como crianga a pessoa de até doze anos de idade incompletos®.

O estatuto versa sobre os direitos fundamentais da crianca e adolescente, no Titulo II,
Capitulo I — Do Direito a Vida e a Saude, e o artigo n° 7 aborda que toda crianca e adolescente
tém direito de protecédo a vida e a salde, e esses direitos ocorrerdo por meio de politicas sociais
publicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso.

A essa crianga sdo destinados todos os direitos fundamentais inerentes & pessoa
humana, sem prejuizo da protecdo integral, assegurando-lhes todas as oportunidades e
facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social,
em condicdes de liberdade e de dignidade, haja vista tdo grande ser a sua importancia na
sociedade.*® E diante destes direitos ndo pode haver nenhuma discriminagao.

Nesse aspecto, conceituam-se direitos fundamentais como direitos que se
correlacionam como os direitos dos cidadaos, assegurando e promovendo a dignidade da pessoa
humana.*’ Tais direitos estdo previstos na Constituicio Federal de 1988, devendo cada
individuo, especialmente a crianca e o adolescente, terem respeitados seus direitos pelos
membros da sociedade e pelo Poder Publico. Ora ja citado, os direitos fundamentais
indispensaveis a formacéo do individuo estdo expressos no artigo 227 da CF/88%.

Ao analisar a mencionada lei, é visto que toda e qualquer crianca tem direito de
absoluta prioridade a satde e a uma convivéncia familiar. No entanto, na aplicacdo préatica, 0
que se estabelece é uma retirada precoce desse recém-nascido do seio de sua mae, separando-

os cruelmente quando der por encerrado o beneficio da licenca, a depender da mae,

44 Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a
efetivagdo dos direitos referentes a vida, a satde, a alimentacdo, a educacéo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria. Paragrafo Unico. A garantia de
prioridade compreende: a) primazia de receber prote¢do e socorro em quaisquer circunstancias; b) precedéncia de
atendimento nos servicos publicos ou de relevancia publica; c) preferéncia na formulacéo e na execugdo das politicas sociais
publicas; d) destinagdo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a protecéo a infancia e a juventude.

45 Art. 2° Considera-se crianca, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela
entre doze e dezoito anos de idade.

46 BRASIL. Lei n°. 8.069 de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente e da outras
providéncias. Diario Oficial da Uni&o. Brasilia, 13 jul. 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069Compilado.htm>. Acesso em: 06 out. 2016.

47 MASSON, Nathalia. Manuel de Direito Constitucional. 42 Ed. Bahia: Jus Podium, 2016. P. 189.

48 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacao, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opresséo.



17

evidentemente. Sendo ela empregada privada: a extenséo encerrard em 120 (cento e vinte) dias;
seja ela servidora publica: em 180 (cento e oitenta) dias.

Entretanto, a Organizacdo Mundial de Satude (OMS) orienta que a amamentacao deve
ser exclusiva, até os seis meses de idade da crianca, e facultada, podendo ser apenas uma
complementacdo até a crianca completar um ano de idade. Essa simples amamentagdo ird
reduzir os riscos de mortalidade infantil por doencas comuns na infancia, como: diarreia e
pneumonia. Também ajudara na prevencao de doencas como: hipertensdo, diabetes tipo 2 e
leucemia®®. Portanto, demonstra-se que a retirada ira refletir no desenvolvimento da crianca,
reduzindo consequentemente a sua convivéncia familiar, prejudicando veemente o filho da
empregada privada.

Haja vista, a salde € intitulada como um dos direitos mais importantes dedicados a
crianca, entretanto, ha uma incompatibilidade na aplicacdo pratica deste. Ha4 uma distor¢édo no
ambito do ser e do dever ser, aplicado pela teoria Pura do Direito, de Hans Kelsen, como as
coisas sdo e como as coisas devem ser, havendo um desempenho de papéis distintos na
aplicacdo. Ora, a saude é um estado de completo bem-estar fisico, mental e social.>

O bem maior protegido pela legislacdo devera ser a crianca, € a ela que se visa
alcancar. Verifica-se que o periodo e amamentacdo regulamentado pela lei deveria estender -
se a todas as criancas, sem distin¢do do filho da empregada publica ou privada, propiciando
com isso uma maior vinculagéo entre mée e filho e provocando maior convivéncia familiar,
como também um fortalecimento da saude do bebé.

Registra-se, também, que o aleitamento materno tanto é um direito da crianca como
também da mae, portanto, protegido e garantido pela legislacdo brasileira, previsto no artigo 9°
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que dispde claramente que devera haver condicbes
adequadas para assegurar o aleitamento materno, ficando a cargo do poder publico, das

instituicdes e dos empregadores®?.

49 ORGANIZACAO PAN-AMERICANA DA SAUDE; ORGANIZAC}AO MUNDIAL DE SAUDE. Semana Mundial do
Aleitamento Materno. Disponivel em:
<http://www.paho.org/bireme/index.php?option=com_content&view=article&id=300:semana-mundial-do-aleitamento-
materno-2015&Itemid=73&lang=pt> Acesso em: 06. Out. 2016.

5 ORGANIZAGAO PAN-AMERICANA DA SAUDE; ORGANIZAGAO MUNDIAL DE SAUDE. Constituigio da
Organizacdo Mundial de Saude. Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OMS-
Organiza%C3%A7%C3%A30-Mundial-da-Sa%C3%BAde/constituicao-da-organizacao-mundial-da-saude-omswho.html>.
Acesso em: 05.0ut. 2016.

51 Art. 9° O poder publico, as instituicdes e os empregadores propiciardo condigdes adequadas ao aleitamento materno,
inclusive aos filhos de mées submetidas & medida privativa de liberdade.

§ 1° Os profissionais das unidades priméarias de satde desenvolverdo aces sistematicas, individuais ou coletivas, visando ao
planejamento, a implementacdo e a avaliacdo de a¢es de promocéo, prote¢do e apoio ao aleitamento materno e a
alimentagdo complementar saudavel, de forma continua.



18

A amamentagéo oportuniza as criangas 0 melhor desenvolvimento de sua vida, uma
vez que o leite materno fornece protecGes imunoldgicas e nutrientes essenciais para 0
desenvolvimento cerebral. E estes beneficios sdo dados sem que haja nenhuma discriminacéo,
estendendo-se a todas as criangas, sejam elas nascidas em paises de alta ou de baixa renda ou
de familias ricas ou pobres®2.

O aleitamento materno € o Unico alimento que deve ser destinado a crianga nos
primeiros meses de vida, e a Organizacdo Mundial de Saude (OMS) define esta pratica como
aleitamento exclusivo, ou seja, quando a crianga recebe somente leite materno, direto da mama
ou ordenhado, ou leite humano de outra fonte, sem outros liquidos ou sélidos®.

Far-se-a tdo evidente a importancia para a salde da crianca que além da consolidacdo
da Lei n° 8.099/90, houve a insercdo pelo Ministério da Saude da Portaria n° 1.920/13,
instituindo uma estratégia nacional para a promoc¢do do aleitamento materno e alimentagédo
complementar saudavel no Sistema Unico de Saude (SUS) — Estratégia Amamenta e Alimenta
Brasil®*, objetivando as a¢des de promogao do aleitamento materno para as criangas de até dois
anos e capacitando as competéncias e habilidade dos profissionais de salde para essa atividade
nas unidades basicas de satde>®.

Mesmo diante de toda realidade brasileira, com a préatica exaustiva de incentivos e
campanhas publicitéarias desenvolvidas pelos 6rgdos da satde publica, é nitida a desigualdade
na legislacéo, pois favorece uma crianga, mas tolhe o direito da outra, contrapondo o imposto

por alguns direitos constitucionais ora citados anteriormente.

6 CONCLUSAO

52 ORGANIZACAO PAN-AMERICANA DA SAUDE; ORGANIZACAO MUNDIAL DE SAUDE. Semana do
Aleitamento Materno 2016: Criancas amamentadas tém futuro saudavel. Disponivel em:
<http://www.paho.org/bireme/index.php?option=com_content&view=article&id=336%3Asemana-do-aleitamento-materno-
2016&lang=pt>. Acesso em: 06 Out. 2016

53 ORGANIZAGAO PAN-AMERICANA DA SAUDE; ORGANIZAGAO MUNDIAL DE SAUDE. SAUDE DA
CRIANCA. Aleitamento Materno e Alimentagdo Complementar. Disponivel em:
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/saude_crianca_aleitamento_materno_cab23.pdf>. Acesso em: 06 Out. 2016

% ORGANIZAGAO PAN-AMERICANA DA SAUDE; ORGANIZAGAO MUNDIAL DE SAUDE. SAUDE DA
CRIANCA. Aleitamento Materno e Alimentacdo Complementar. Disponivel em:
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2013/prt1920_05_09_2013.html>. Acesso em 15 Out. 2016.

55 Art. 2° A Estratégia Amamenta e Alimenta Brasil objetiva:

I - qualificar as ages de promocéo do aleitamento materno e da alimentagdo complementar saudavel para criangas menores
de 2 (dois) anos de idade; e

Il - aprimorar as competéncias e habilidades dos profissionais de saiide para a promogao do aleitamento materno e da
alimentagdo complementar como atividade de rotina das Unidades Basicas de Saude (UBS).
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Conforme verificado no desenvolvimento do presente artigo, torna-se fato
incontestavel a nitida desigualdade da Lei n°® 11.770/2008. Inicialmente, conclui-se que a
mencionada Lei versa pela prorrogacéo da licenca-maternidade de 120 (cento e vinte) dias para
180 (cento e oitenta) dias, concedendo o beneficio a gestante e a adotante e, principalmente, ao
bebé.

Entretanto, para que haja a efetiva aplicabilidade da lei, faz-se necessario que a
entidade publica ou privada tenha aderido ao Programa Empresa Cidada de maneira espontanea
ou a pedido de suas empregadas, requerendo-o até o primeiro més posterior ao parto. Ademais,
mesmo ultrapassada a primeira fase, ora citada, ha outro pré-requisito: a empresa tem que
tributar pelo lucro real, ou seja, todas as outras empresas que mantém um quadro de
funcionarios compostos por mulheres, e tributam pelo lucro presumido ou simples, estas ndo
serdo beneficiadas.

Além disso, percebe-se que possibilitar a adesdo pela empresa privada ao programa
Empresa Cidadd, através de uma mera faculdade, é encaminha-la para a “ndo aceita¢do”, tendo
em vista o desinteresse financeiramente imposto pelo incentivo fiscal e pelo prejuizo que podera
obter em virtude da auséncia prolongada de uma empregada. Ainda neste contexto, todavia, por
outra vertente, a empregada sente-se intimidada sabendo que devera requisitar o seu beneficio.

Observa-se que a mencionada lei aplica-se ao setor publico: Administracdo Publica
Federal direta, autarquica e fundacional. No funcionalismo publico, a concessdo da prorrogacédo
do beneficio da licenca-maternidade é perceptivelmente facilitada, se comparada ao
funcionalismo privado, inclusive no pressuposto da aplicabilidade, quando gozam de praticas
analogas para aplicacdo da legislacdo vigente em estados e/ou municipios, beneficiando a
mulher, servidora publica, e seu filho. Ausente ainda a faculdade de aderéncia ou ndo ao
programa, a lei vigora.

O estudo da licenca-maternidade direciona-se, nesse momento, para outra perspectiva,
adentrando ao enfoque principal do supracitado estudo: a crianga, constituida por alguém menor
de 12 (doze) anos, e necessariamente, neste contexto, um bebé. Assim, toma-se por referéncia
0 que foi mencionado no discorrer do artigo: a crianga necessita de uma alimentagéo adequada
durante o0s seus 6 (seis) primeiros meses de vida, como determinado pela Organiza¢do Mundial
de Saude e propagado pelas campanhas do Ministério da Saude, evidenciando a importancia da
extensdo do beneficio da licenga para a crianca.

Ressalta-se que ao tratar da alimentacédo da crianca, defende-se a exclusividade da
amamentacao até, pelo menos, os seus 6 (seis) primeiros meses de vida. O leite materno é um

alimento que fornece protecdes imunologicas e nutrientes essenciais para o desenvolvimento



20

fisico e psiquico desta crianga, possibilitando-a um melhor comeco de vida. Diante da auséncia
da amamentacgdo natural, a prorrogacao é extremamente necesséria, favorecendo uma relagéo
afetiva maior entre mae e filho.

Portanto, consagra-se o aleitamento materno como o melhor caminho para garantir a
qualidade da satde da crianca. Logo, a saude é declarada como um dos primeiros direitos da
crianca, mantida como uma medida protetiva, garantida pela Constituicdo Federal de 1988.
Ainda no ambito da saude, a prorrogacdo do beneficio ainda trara, futuramente, uma populagédo
mais forte e sadia para a sociedade, possibilitando uma economia aos cofres publicos do pais
no ambito da salde.

Em virtude dos fatos mencionados, conclui-se que a Lei n° 11.770/2008 atinge
amplamente o principio da igualdade, refletindo desigualdade entre os beneficiarios da licenca-
maternidade. Em primeiro grau, uma notavel facilidade direcionada para a mae do
funcionalismo publico, quando comparado ao setor privado. Em segundo grau, se verifica uma
desigualdade também no &mbito privado, quando a empresa pelo simples de ndo declarar
imposto de renda de pessoa juridica pela modalidade lucro real, ndo atende ao requisitos
estabelecidos em lei, sendo negado absolutamente a extensdao do beneficio, e o direito destes
beneficiarios.

Por fim, verificou-se que a precoce retirada da crianca do leito materno de sua mae
trard danos a ela, tanto a satde fisica como psiquica, tendo em vista que esses primeiros meses
sdo essenciais para a formacdo de um lago afetivo. Portanto, resta a sociedade, detentora de uma
democracia, clamar por essa igualdade para todas as criancas, garantida pela nossa Constituicdo
Federal de 1988.
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