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Licenca-mater nidade comeca a contar da alta hospitalar

O Supremo Tribunal Federal, na Sessdo Virtual que se encerrou no dia 2 de abril, referendou, por
maioria, amedida cautelar deferida pelo ministro Edson Fachin na ADI 6327, “ afim de conferir
interpretacdo conforme a Constitui¢éo ao artigo 392, § 1°, daCLT, assim como ao artigo 71 daLei n°
8.213/91 e, por arrastamento, ao artigo 93 do seu Regulamento (Decreto n° 3.048/99), e assim assentar
(com fundamento no bloco constitucional e convencional de normas protetivas constante das razdes
sistematicas antes explicitadas) a necessidade de prorrogar o beneficio, bem como considerar como
termo inicial dalicenca-maternidade e do respectivo sal&rio-maternidade a alta hospitalar do recém-
nascido e/ou de suamae, 0 que ocorrer por Ultimo, quando o periodo de internacdo exceder as duas
semanas previstas no art. 392, § 2°, daCL T, e no art. 93, § 3°, do Decreto n° 3.048/99" (ADI 6327-MC-
Ref, Rel. Min. Edson Fachin, Plenério Virtual de 2 de abril).

A Acéo Diretafoi proposta pelo partido Solidariedade com o objetivo de conferir interpretacéo
conforme ao artigo 392, 8§ 1°, daCL T eao art. 71 daLe 8113, de modo a*“ se considerar como marco
inicial dalicenca-maternidade a alta hospitalar da mée e/ou do recém-nascido, 0 que ocorrer por Ultimo”.
O requerente juntou decisdes judiciais com interpretacoes distintas quanto a aplicacéo dos dispositivos
impugnados, de modo a comprovar arelevancia da controvérsia trazida ao Supremo Tribunal Federal.
Como parametros de controle, invoca violagdo aos artigos 6°, 201, 11; e 203, I, da Constituicéo,
ressaltando o dever de protecéo afamilia, a maternidade e ainfancia.

Sustentou que, no Brasil, o grande nimero de partos de bebés prematuros e altos indices de
complicagbes maternas gestacionais e pos-parto faz com que muitas mulheres entrem em licenca-
maternidade muito antes da alta hospitalar, prejudicando a convivéncia entre mée e filho no periodo
mais importante do seu desenvolvimento. Colacionou orientagdes da OPAS, OMS e UNICEF relativas
ao desenvolvimento fisico e psiquico das criangas no pés-parto e daimportancia do aleitamento materno
Nnos primeiros meses de vida. Requereu a concessao de medida liminar a assegurar a parturiente que
causas que determinem sua internacdo ou do bebé ndo atinjam o periodo de licenca maternidade,
destinado ao convivio e estabel ecimento de lacos entre mée e filho.

O ministro Edson Fachin deferiu a medida cautelar monocraticamente em 12 de margo de 2020,
conhecendo da ag&o como Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental e concedendo
interpretacdo conforme a legislaco impugnada para passar a considerar a data de inicio dalicenca-
maternidade e do salario-maternidade como sendo o dia da ata hospitalar do recém-nascido ou da
parturiente. Ao referendar a medida liminar em Plenario Virtual, apenas o ministro Marco Aurélio
divergiu do relator, tendo o ministro Gilmar Mendes acompanhado com ressalvas.

A decisdo foi divulgada na midiaem geral como ampliagdo da licenga-maternidade para os casos de
partos prematuros, mas a verdade € que a decisdo € muito mais ampla, estendendo a licenca-maternidade
paratodos os casos em que a alta hospitalar, quer daméae, quer do bebé, venha a ocorrer depois de duas
semanas apos o parto, periodo que ja seria ressalvado pelo paragrafo 2° do artigo 392 da CLT.

O ministro Edson Fachin fundamenta sua decisdo na existéncia de uma “ protecéo deficiente das criangas
prematuras (e de suas mées), que, embora demandem mais aten¢cdo mesmo ao terem alta, tem esse
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periodo encurtado, umavez que o periodo em que permanecem no hospital é descontado do periodo da
licenca’. Acrescenta gque “apesar de ser possivel a extensdo desse periodo em 2 (semanas) antes e depois
do parto, mediante atestado médico, e haver previsio expressa de pagamento no caso de parto
antecipado, ndo ha previsdo de extensdo no caso de necessidade de internagdes mais longas, como
ocorrem especialmente com criangas nascidas prematuramente, antes das 37 semanas de gestacao”.
Entende que, no caso, embora n&o haja previsao legal, existe normaaamparar o direito postulado, nos
seguintes termos:

“Entre a autocontencado e a discricionariedade/ativismo judicial existe uma margem de
normatividade a ser conformada pelo julgador dentro dos limites constitucionais. Essa
margem ganha especial relevancia no tocante a efetivacdo dos direitos sociais, que, como se
sabe, exigem, para a concretizagao da igualdade, uma prestacdo positiva do Estado, material
e normativa. Nestes caos, a efetividade dos direitos sociais ndo sd ndo afasta, como depende
da atuacéo jurisdicional até mesmo para enriquecer a deliberacéo publica (GARGARELLA,
Roberto. Democracia deliberativay judicializacion de los derechos sociales. ALEGRE,
Marcelo; GARGARELLA, Roberto (coord.). El derecho alaigualdad: aportes para um
constitucionalismo igualitario. Buenos Aires: Lexis Nexis Argentina, 2007, p. 121-144, p.
134-135).

Trata-se, assim, de reconhecer uma omisséo legidativa. (...)

Em termos legidativos, o direito alicenca-maternidade evoluiu de um direito de protecdo ao
ingresso das mulheres no mercado de trabalho, para um direito materno-infantil, de protecéo
ascriancas (v. Lei n. 8.069/90, art. 8°) e do direito a convivéncia destas com suas maes (e
pais) e vice-versa, passando a alcancar as adogdes e incrementando, ao longo do tempo, o
numero de dias de afastamento remunerado. (...)

A questdo sobre a prorrogacao da licenca nos casos de parto prematuro, alias, encontra-se em
debate no ambito legislativo por meio da PEC n. 181/2015.

Subsiste, por ora, omissao legislativa quanto a protecdo das mées e criangas internadas apos
0 parto, aqual ndo encontra critério discriminatdrio racional e constitucional. Essa omissdo
pode ser conformada judicialmente. (...)”
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Como mée de dois filhos que nasceram prematuros e com baixo peso, ndo tenho como deixar de
comemorar a decisdo do ministro Edson Fachin. De fato, posso dar testemunho das dificuldades de um
parto prematuro, do periodo de ansiedade e tensdo por que passa a parturiente, que muitas vezes se
recupera de uma ceséria e ainda precisa enfrentar as dificuldades de ver seu bebé em uma incubadora,
sem poder amamenta-10 ou apresenta-1o atoda a familia como normal mente sucedem com os partos a
termo de recém-nascidos plenamente saudéveis. Mulitas vezes, aincerteza de um dia poder levar o filho
para casa soma-se ao desalento de uma alta hospitalar sem o bebé, ao tratamento pouco sensivel da
equipe hospitalar, as dificuldades de conciliar arotinaem casa com os horarios de visitada UTIneonatal,
etc... Umavez em casa, muitas dessas criangas demandardo atencdo especial, com atividadesde
estimulacdo psicomotora adequadas e apresentando maior predisposicéo aficar doente.

Por todos esses fatores, sempre entendi que a Proposta de Emenda Constitucional que busca conferir
maior tempo de licenca-maternidade as mées de bebés prematuros é uma medida de justica. Fiquel
profundamente indignada quando a PEC, aprovada por unanimidade no Senado Federal, teve sua
tramitacdo travada na Camara pelo oportunismo de alguns radicais, que viram nela uma forma de tentar
impedir o aborto no Brasil, mesmo nas situagdes em que € permitido pelo Codigo Penal. Arquivada com
o fim dalegislatura, espera-se que agora consiga, ha sua redacdo original, ser finalmente aprovada.

Por outro lado, como jurista, ndo posso deixar de ver com preocupacdo a concessao desse direito pelavia
dajurisdicdo constitucional. Afinal, a conformacéo dos direitos sociais impde a formulagéo de uma
politica publica que leve em consideracdo o custo da medida para o Estado, a melhor formade atingir a
finalidade almejada e os possiveis efeitos colaterais da solucdo adotada. Se formos parar para analisar a
efetivacdo dos direitos sociais no Brasil, quer através das politicas publicas existentes, quer por meio da
constatacdo da sua eficécia, quantas novas interpretactes da legislacdo em vigor ndo poderiam, ou
deveriam, ser reformuladas pela Suprema Corte?

Especificamente no caso da licenca-maternidade para mées de bebés prematuros, a primeira pergunta
gue me vem amente €, a partir da decisdo do STF ainda havera espaco para a deliberacdo do Congresso
Nacional ?

A PEC 99/2015, apresentada pelo entéo Senador Aécio Neves em 16/12/2015 e aprovada por
unanimidade no Plenario do Senado, propunhaa alteracédo do inciso XV 111 do art. 7° da Constitui¢ao,
para dispor sobre licenca-maternidade em caso de parto prematuro, nos seguintes termos:

“Art. 1°Oinciso XVIII do art. 7° da Constituicdo Federal passa avigorar com a seguinte
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XVIII —licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do salério, com a duracdo de cento e
vinte dias, estendendo-se a licenca-maternidade, em caso de nascimento prematuro, a
guantidade de dias que o0 recém-nascido passar internado.

A proposta foi aprovada no Senado, tendo recebido, no entanto, alteracéo no texto original
para prever um limite maximo de 240 dias de licenca:

XVIII —licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com duracdo de cento e
vinte dias, estendendo-se a licenga-maternidade, em caso de nascimento prematuro, a
guantidade de dias de internacéo do recém-nascido, ndo podendo a licenca exceder a
duzentos e quarenta dias.

Assim, a comparag&o entre o texto aprovado no Senado e a decisdo do ministro Edson Fachin,
referendada pelo Plenario, mostra que a decisdo judicial estendeu alicenca-maternidade de forma muito
mais ampla do que aintencdo do constituinte derivado até o momento.

Primeiro porque ndo estabel eceu um prazo méximo para a duracéo desse afastamento da mulher do seu
trabalho em caso de internacéo hospitalar dela ou do recém-nascido apés o parto. Se um dos doisficar 4,
5, 6 meses internado, o que ndo é raro acontecer, especialmente em casos de prematuridade extrema
(entre 24 e 30 semanas), a partir da alta hospitalar amae tera direito alicenca-maternidade de 120 dias.
Assim, podera ultrapassar os 240 dias previstos na PEC aprovada pelo Senado Federal.

Por outro lado, a proposta de emenda constitucional alterava alicenca apenas para os casos de
prematuridade. Ja a decisdo do ministro Edson Fachin altera a data de inicio da licenca-maternidade para
todos 0s casos em que a parturiente ou o recém-nascido fique internado para além de duas semanas ap0s
0 parto.

Logo, me pergunto: Apos uma decisdo mais favoravel, mais abrangente, da Suprema Corte, haveria
espaco para aprovacao de uma medida mais restritiva por parte do Congresso Nacional ?

Ainda, quanto as dificuldades da criacéo de direitos pela viajudicial, me questiono quanto aos efeitos
praticos da decisdo proferida. Caso o bebé fique internado por dois meses ap0s o parto, sendo que a
licenca-maternidade s comecara a contar a partir da alta hospitalar, o periodo de internacdo do bebé, em
gue amée precisar ficar, por obvio, afastada do trabalho, tanto para se recuperar do pos-parto quanto
para cuidar do recém-nascido, seré considerado como licenga-salide? No caso das empresas que
aderiram a extensdo da licenca-maternidade para 180 dias, esses 180 dias comecgardo a contar a partir da
alta hospitalar, ou s6 os 120 dias previstos nalegislacdo? A decisdo aplica-se apenas as gestantes
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submetidas as regras da CLT. E as servidoras publicas, também poder&o pleitear o mesmo direito?

E, mais, considerando o Novo Regime de Responsabilidade Fiscal (art. 106 a 114 do ADCT), a proposta
de emenda constitucional que implique aumento de despesas precisa ser acompanhada do estudo de
impacto orcamentario e financeiro. No entanto, vindo a nova despesa de uma decisdo do STF, como o
Estado harmonizara a nova despesa diante das normas fiscais e orcamentéarias?

Por fim, arecente decisdo do STF me traz, ainda, uma preocupagéo enquanto mulher e feminista. Se
tantas mulheres, dainiciativa privada, ja enfrentam tantas dificul dades quando do nascimento de um
filho, muitas n&o conseguindo nem mesmo usufruir dos 120 dias de licenca previstos nalegislacéo
trabal hista, outras perdendo seus empregos quando do regresso ao ambiente de trabal ho e muitas outras,
ainda, deixando de ser contratadas porque, em idade fértil, o0 empregador teme ter que vir a passar pelo
periodo dalicenca-maternidade, como repercutird a extensdo dessa licenca-maternidade (do af astamento
da mulher do mercado de trabalho) navidarea ?

Feliz pelo reconhecimento do Supremo Tribunal Federal aimportancia de se dar um tratamento especial
para mées e bebés que enfrentam periodos de internacdo antes da téo sonhada chegada em casa com um
membro novo dafamilia, temo que a ampliacdo da licenca-maternidade via decisdo judicial inibaa
aprovacao da alteracdo constitucional e correspondente regulamentacao legal, acarretando impasses e
dificuldades na sua implementacdo. Mas, agui, SO 0 tempo nos dara a resposta.
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