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RESUMO

Este trabalho analisa a aplicacdo do afastamento a maternidade das empregadas
seguradas e servidoras publicas na qualidade de gestantes, adotantes ou com
guarda judicial para fins de ado¢do. Levam-se em conta para tal exame o0s aspectos
gerais da licenca maternidade associados ao salario maternidade a partir da
doutrina, das leis que regem o afastamento para maternidade e jurisprudéncias.



ABSTRACT

This paper analyzes the application of maternity leave the employed insured persons
and public servants as pregnant women, adopters or judicial custody for the purpose
of adoption. Take into account for such examination the general aspects of maternity
leave associated with the maternity salary from the doctrine, the laws governing the
removal for motherhood and judgments.
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INTRODUCAO

A licenca maternidade associada ao salario maternidade € um beneficio
estabelecido pela legislacdo constitucional, previdenciaria e trabalhista, com vistas a
protecdo da trabalhadora gestante, com o objetivo de garantir a mulher a protecéo e
a renda necessaria em razao da gravidez e buscam tutelar a peculiaridade que
envolve a mulher inserida no mercado de trabalho, a qual necessita da manutencao

de sua renda durante o periodo em que se vé afastada do mercado de trabalho.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal estabelece que é dever do Estado e da
sociedade proteger a maternidade, a gestacdo, a familia, bem como, coibir a

discriminacao de género.

Assim, a licenca maternidade é a garantia da auséncia do trabalho sem perda
salarial por 120 (cento e vinte) dias e o salario maternidade € o pagamento integral
da remuneragcdo da trabalhadora gestante, adotante ou com guarda com fins de
adocdo durante o periodo em que se encontra afastada de suas atividades,
conforme o artigo 7°%, inciso XVII e o artigo 201?, inciso Il, da Constituicdo Federal -
CF.

A licenca maternidade é prevista na Consolidacdo das Leis Trabalhistas -
CLT, artigo 392° para empregada segurada do Regime Geral da Previdéncia Social -
RGPS e no regime juridico dos servidores publicos civil da Unido, das autarquias e
das fundacées publicas federais no artigo 207* da Lei n° 8.112, de 1990 para

servidora publica. Foi instituido pela Lei n°® 11.770, de 2008 a prorrogacao da licenca

! Art. 7° da Constituicdo Federal. S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigédo social:

Inciso XVII - licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a duracdo de cento e
vinte dias.

2 Art. 201 da Constituicdo Federal. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral,
de carater contributivo e de filiagdo obrigatdria, observados critérios que preservem o equilibrio
financeiro e atuarial, e atendera, nos termos da lei, a:

Inciso Il - prote¢do a maternidade, especialmente a gestante.

® Art. 392 da Consolidacdo das Leis Trabalhistas. A empregada gestante tem direito & licenca
maternidade de 120 (cento e vinte) dias, sem prejuizo do emprego e do salario.

* Art. 207 do Regime Juridico dos Servidores Publicos. Sera concedida licenca & servidora gestante
por 120 (cento e vinte) dias consecutivos, sem prejuizo da remuneracao.



maternidade para maes biolégicas e méaes adotantes ou que obtiveram guarda
judicial para fins de adocdo nas empresas juridicas que aderirem ao Programa
Empresa Cidaddo. Esta lei também autorizou a instituicdo, através do Decreto n°
6.690, de 2008, do Programa de Prorrogacao da Licenca a Gestante e as Adotantes

das servidoras publicos federais.

O salario maternidade pago a empregada segurada € regido pela legislacédo
previdenciaria Lei n°® 8.213, de 1991 e o beneficio pago a servidora publica do Plano
de Seguridade Social esta previsto no artigo 185, inciso |, alinea ‘e’ da Lei n © 8.112,
de 1990.

Analisando os dispositivos legais mencionados, conclui-se que a licenca
maternidade e o salario maternidade sé&o institutos distintos, regidos por legislacdes
também distintos. A licenca maternidade constitui uma garantia trabalhista, enquanto

o salario maternidade € um beneficio previdenciario.

Desse modo, a problematica do tema em apreco advém da aplicacdo da
licenca maternidade de 120 (cento e vinte) dias e da prorrogacdo de mais 60
(sessenta) dias das empregadas seguradas e servidoras publicas de forma
desiguais, ndo abrangendo a todas as méaes bioldgicas, mées adotantes ou que

obtiveram guarda judicial para fins de adocéao.

Objetiva-se, pois, analisar a licenca maternidade junto com o salario
maternidade, suas caracteristicas, requisitos e finalidades a partir do entendimento

exposto na Doutrina, jurisprudéncia e leis.

Desse modo, por meio da pesquisa bibliografica qualitativa e do método
dogmético ou instrumental a temética é analisada a partir das publicacbes
doutrinarias mais relevantes dentro da seara juridica brasileira, em especial nas
licbes de Castro e Lazzari e Rosana Marques Paulon. O método dogmético ou
instrumental possibilitara o entendimento amplo da licenca maternidade e do salario

maternidade e o entendimento de suas aplicacdes e finalidades.

® Art. 185 do Regime Juridico dos Servidores Publicos. Os beneficios do Plano de Seguridade Social
do servidor compreendem:

Inciso | - quanto ao servidor:

Alinea e) licenca a gestante, a adotante e licenga paternidade.



10

Assim, o tema em apreco justifica-se pela sua relevancia particularmente
social, haja vista a importancia de medidas positivas por parte do poder publico para
a protecéo da maternidade e do trabalho da mulher de forma eficiente. Dessa forma,
motiva-se 0 estudo pela possibilidade de promover sua difusdo e discussao,

contribuindo para o seu aprimoramento.

Nesse sentido, no primeiro topico sera analisada a protecédo da gravidez e da
maternidade por meio da legislacdo constitucional e infraconstitucional. Ja no
segundo tépico os aspectos trabalhistas decorrente da gestacdo no trabalho, no
terceiro topico os aspectos gerais da licenca maternidade e do salario maternidade e
por fim o quarto tépico a prorrogacado da licenca maternidade. Portanto, ndo ha a
pretensdo de esgotar o tema, tampouco apresentar conclusées absolutas, uma vez
gue o Direito esta em constante transformacéo, conforme evolui e se modificam as

complexas estruturas sociais.
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1 PROTECAO A GRAVIDEZ E A MATERNIDADE

A maternidade durante muito tempo foi 0 argumento utilizado pela sociedade
patriarcal para manter a mulher reclusa em casa e fora do mercado de trabalho,
adstrita somente aos afazeres domeésticos e aos filhos. Contudo, a revolucao
industrial e o crescimento econdmico tornaram necessario o aumento da mao de
obra, bem como, da renda familiar, o que levou a mulher ao trabalho externo e a luta

pela igualdade de direitos sociais.

Como é sabida a insercao da mulher no mercado de trabalho trouxe inUmeras
consequéncias na vida doméstica, com a sujeicdo da mulher a uma dupla jornada,

como ainda, a caréncia de medidas protetivas durante o periodo gestacional.

Nesse aspecto, em 1919 a Organizacédo Internacional do Trabalho - OIT, por
meio da Convencédo n° 3, editou os primeiros dispositivos internacionais de protecao
a maternidade, assegurando a trabalhadora gestante uma licenca maternidade de
seis semanas antes e ap0s o parto, bem como, previu o pagamento de remuneracao

suficiente para a manutencado da mulher e da crianca recém-nascida.

No Brasil, em 1945 a Consolidacédo das Leis do Trabalho, com fundamento
nas legislacdes internacionais ja existentes, também adotou normas de protegcédo a
trabalhadora gestante. Inicialmente, a CLT seguiu as proibicdes e prazos previstos
na Convencao n° 3 da OIT, o que foi modificado em 1967 para quatro semanas
antes e oito semanas apos o parto, como ainda estabeleceu o pagamento do salario

integral calculado pela média dos ultimos seis meses de trabalho.

Contudo, somente a partir da Constituicio Federal de 1988 € que se
estabeleceu o prazo de licenca maternidade para 120 (cento e vinte) dias, o qual
pode ser prorrogado por até mais 60 (sessenta) dias, em razdo da edi¢cdo da Lei n°
11.770, de 2008 que criou o Programa Empresa Cidada. Referido programa, com
fundamento em reivindicacbes sociais, bem como, nas recomendacfes da
Organizacdo Mundial de Saude — OMS, de 2010, a qual estabelece o prazo de

amamentacao de no minimo seis meses, prevé a concessao de beneficios fiscais as
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empresas que adotarem a prorrogacdo da licenca maternidade, assunto a ser

discorrido no tépico 4.

A mulher que adota uma criangca ou obtém a guarda judicial para fins de
adocao também tem direito a licenca maternidade, neste caso chamada de licenca-
adotante, pelo prazo de 120 (cento e vinte) dias, conforme prevé o artigo 392-A da
CLT.

No caso das servidoras publicas, existe lei propria, Lei 8.112, de 1990, que
concede o prazo estendido de 180 (cento e oitenta) dias as maes gestantes. No
entanto, prevé prazo diverso nas hipoteses de ado¢do ou de obtencdo de guarda

judicial para fins de adocéo.

Assim, a Constituicdo Federal, em seu artigo 6° preceitua que a maternidade
€ um direito social, ou seja, € um dever do Estado garantir, por meio de acbes
positivas, a sua protecado e ainda, o artigo 7° traz em seu bojo outras formas de
protecdo a maternidade e a trabalhadora gestante, entre os quais a licenca a
gestante, sem prejuizo do emprego e do salério, com duracéo de 120 (cento e vinte)
dias e protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos,
nos termos da lei. Ja o artigo 201, estabelece que a Previdéncia Social deva atender
a protecdo da maternidade, em especial da gestante, o que significa que, além de
ser um direito social efetivado por meio de medidas estatais, esta protecao deve

assegurar um padrdo minimo de subsisténcia a gestante trabalhadora.

Objetiva-se, pois, proteger o risco social peculiar da mulher representado pela
gestacdo, bem como o abalo fisico e mental durante e apés o parto, além das
necessidades trazidas pelo novo ser humano, que impedem o regresso imediato da

mulher ao mercado de trabalho.

Assim, compete ao Estado e a sociedade proteger a familia e incentivar o
trabalho sem distincdo de género. O contato, nos primeiros anos de vida, € de suma
importancia para o desenvolvimento de o novo ser que adentra o mundo. Os
momentos de contato propiciam o desenvolvimento da fala, da personalidade, o
convivio em sociedade, o desenvolvimento dos gostos, das preferéncias, molda o
comportamento e, principalmente, proporciona no¢cdes sobre o que se pode ou ndo

fazer. A mae, na maioria das vezes encarregada desse papel, deve contribuir para a
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formacdo de seus filhos, impondo limites e também estimulando a formacédo do
carater. Ao lado de todas essas atribuicbes, o mais importante sdo as
demonstracdes de afeto, de amor e carinho, ingredientes indispensaveis para o
desempenho e a formacao da crianca, bem como para o fortalecimento do vinculo
mae e filho. Resta claro, portanto, que para a boa sincronia entre o bebé e sua nova
familia ha uma gama de elementos imprescindiveis, sendo o primordial deles o

contato com a mae.

O processo que leva ao nascimento acarreta periodos de indisponibilidade
(ndo propriamente incapacidade) da mulher para o trabalho, com perda do
respectivo rendimento. O estabelecimento dessa pausa, tanto no exercicio de uma
atividade profissional como, inclusivamente, no desenvolvimento das varias tarefas
guotidianas correntes da mulher, tem em vista a salvaguarda de interesses
fundamentais, tanto dela como do filho, bem como da familia, enquanto tal, a que a

sociedade nao pode ser alheia.

No campo das relacdes de trabalho, a protecdo da gestante se da pela
estabilidade conferida, na forma do artigo 10 do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias - ADCT, a empregada urbana e rural, desde a confirmacgéo da gravidez
até 5 (cinco) meses apds o parto, até que venha a ser disciplinada a matéria
disposta no inciso | do artigo 7° do CF, pela licenca maternidade, de 120 (cento e
vinte) dias, prevista no artigo 7°, XVIIl, pela possibilidade de alteragdo do local de
trabalho ou funcéo, por prescricdo meédica, a fim de evitar problemas na gestacéo e
pela liberacdo do trabalho, para fins de consultas médicas e exames, nhum minimo
de 6 (seis) vezes, durante o periodo de gravidez, 8§ 4° do artigo 392 da CLT e pela
vedacao expressa a discriminacédo da mulher no tocante ao seu estado de fertilidade
e gravidez, caracterizada a conduta discriminatéria do empregador como ilicito
penal, além de trabalhista, Lei n°® 9.029, de 1995.

No campo previdenciario, evidencia-se a protecdo da mulher gestante pela
concessao do beneficio denominado salario maternidade, correspondente a
integralidade da remuneracéo auferida pela segurada, na forma dos artigos 71 a 73
da Lei n® 8.213, de 1991.
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Vale esclarecer que os beneficios previdenciarios e trabalhistas também sao
garantidos a mae adotante ou com guarda para fins de adocdo, por expressa
previsdo legal, na etapa de estdgio de convivéncia no processo de adoc¢édo, onde é o
momento em que a familia tem a guarda da crianca para fins de adoc¢do, mas a
sentenca de adocdo sera lavrada pelo juiz apos visitas domiciliares ou entrevistas
realizadas pela equipe responsavel pela adocao, por um tempo determinado caso a
caso. Normalmente, ela se da por um periodo em torno de um ano segundo o
Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA, se a crianca tiver menos de um ano de
idade ou se ja estiver na companhia do adotante com vinculagdo afetiva

suficientemente constituida, este estagio seré dispensado.

Nesse aspecto e, diante do tema objeto de apreciacao, pode-se dizer que o
salario maternidade vem cumprindo seu papel social quanto a protecao do trabalho
da mulher na ocorréncia previsivel (ou ndo) da gravidez, da adocdo ou guarda para
fins de adocdo, quer quanto ao amparo financeiro quer quanto a garantia de
emprego. As medidas protetivas visam garantir & mulher a sua funcéo bioldgica de
ser mae, evitando determinados riscos que poderiam ameacar a sua saude e o
desenvolvimento da gravidez e da crianca. A finalidade do instituto é garantir a
mulher a protecdo necesséria durante a gestacao, no periodo de amamentacao e

parto e no caso de adocao o periodo estabelecido pela lei.

Ressalta-se, pois, que as normas de protecdo a maternidade sdo imperativas
e indisponiveis, de modo que a violacdo das disposicbes do emprego, renda e

protecdo da gestac&o ocasionam a penalizagéo trabalhista e penal.
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2 ASPECTOS TRABALHISTAS DECORENTES DA GESTACAO

Como foi mencionado no capitulo anterior sobre a protecdo do estado
gravidico no mercado de trabalho da mulher, existem leis especificas que
asseguram a estabilidade do emprego e decisbes judiciais de entendimentos
diferenciados em alguns tipos de situacdes. A estabilidade de emprego, que é
concedida a gestante, ndo se aplica no caso de mae adotiva.

A estabilidade provisoria de emprego € garantida a gestante, vetando a
dispensa arbitraria ou sem justa causa da empregada gestante, desde a
confirmacédo da gravidez até 5 (cinco) meses ap0s o parto, garantindo, portanto, a
estabilidade proviséria de emprego conforme consta no artigo 10, inciso I, alinea ‘b’,
do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias. Essa garantia, nos mesmos
termos, foi estendida a empregada doméstica por meio da Lei n® 11.324, de 2006, a
qual acresceu o artigo 4° a Lei n® 5.859, de 1972, que dispbBe sobre a respectiva

profissao.

No mesmo sentido, o artigo 139, inciso |, da Instrucdo Normativa da Secretaria
de Relacdo do Trabalho - SRT n° 3, de 2002, que estabelece procedimentos para
assisténcia ao empregado na rescisdo do contrato de trabalho, no ambito do
Ministério do Trabalho e Emprego - MTE, prevé que constitui circunstancia
impeditiva de rescisdo contratual arbitraria ou sem justa causa a gestacdo da

empregada, desde a confirmagéo da gravidez até 5 (cinco) meses apos o parto.

Muito se discutem acerca da garantia de emprego sobre a gravidez
confirmada no curso do aviso prévio trabalhado, uma vez que a empregada ja foi
cientificada da decisao da ruptura contratual. No ambito doutrinario e jurisprudencial,
a questdo ndo é pacifica, havendo correntes de entendimento favoraveis e
contrarias a estabilidade de emprego da empregada cuja gravidez tenha sido
constatada durante o curso do aviso prévio. Considerando-se que, durante 0 aviso
prévio trabalhado, o contrato de trabalho continua em pleno vigor, entendo que a
constatacdo de gravidez da empregada durante esse periodo constitui impedimento

constitucional para a efetivacéo da rescisédo contratual.
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Esse posicionamento fundamenta-se no fato de que o objetivo maior do
legislador foi garantir a paz social, nesse caso representada pela garantia
econdmica e social proporcionada pela estabilidade no emprego, com a sequente
tranquilidade para o normal desenvolvimento da gestacdo. Nessa situacao, portanto,
ndo pode ocorrer a dispensa injustificada, e, caso tenha sido dado o aviso prévio,

este tera de ser cancelado, e a estabilidade proviséria devera ser garantida.

Segundo a Orientacdo Jurisprudencial — OJ n° 40 da SDI-I, a projecdo do
contrato de trabalho para o futuro, pela concesséo do aviso prévio indenizado, tem
efeitos limitados as vantagens econdmicas obtidas no periodo de pré-aviso, ou seja,
salarios, reflexos e verbas rescisérias. Nesse contexto, a projecdo do contrato de
trabalho, pela concessdo de aviso prévio indenizado, ndo confere direito a

estabilidade.

O preceito constitucional inscrito no artigo 10°, I, alinea b do ADCT veda a
dispensa da empregada gestante, desde a confirmacdo da gravidez até os cinco
meses apos o parto. A vedacao constitucional pressupde gravidez preexistente a
despedida. Constatando a corte regional que a gestacao ocorreu quando em curso o

aviso previo.

Observa-se que, tendo em vista a divergéncia existente, o empregador devera
acautelar-se diante da ocorréncia concreta da situacao ora retratada, podendo, por
medida preventiva, consultar o MTE, bem como o sindicato da respectiva categoria
profissional, sobre o assunto, e lembrar que cabera a Justica do Trabalho a decisédo

final da controvérsia, caso seja proposta acdo nesse sentido.

7

O gozo de férias logo apd6s a licenca maternidade é compativel com a
estabilidade legal. A legislacao vigente ndo veda que a empregada entre em gozo de
férias individuais logo apos o término da licenga maternidade, desde que se trate de
férias vencidas com 30 (trinta) dias de antecedéncia. Assim, atendidos o0s requisitos
anteriormente mencionados, o0 gozo das férias individuais da empregada podera
coincidir com o periodo de estabilidade, salvo previsdo em contrario no documento

coletivo de trabalho da categoria profissional respectiva.

Muitas empresas tém duavidas sobre a legalidade de proceder a rescisao

contratual a pedido do empregado que se encontra em gozo de estabilidade
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provisoria. A questdo é saber se o trabalhador em questdo pode renunciar a garantia

gue legalmente lhe é concedida.

A estabilidade, qualquer que seja, representa uma das maiores conquistas
dos trabalhadores ao longo do tempo e consiste no direito de permanecer no
emprego, dés que haja a ocorréncia das hipoteses reguladas em lei, e é adquirida
pelo empregado a partir do momento em que seja legalmente vedada sua dispensa

sem justa causa.

O que a lei assegura ao trabalhador quando lhe confere o direito a
estabilidade provisoria € a garantia de que o0 seu contrato de trabalho sera protegido
contra a dispensa imotivada promovida pelo empregador. Em outras palavras, ao
conferir a garantia provisoria de manutencado do vinculo empregaticio, a lei limita o
poder de mando do empregador, proibindo que este, por iniciativa propria e sem fins
justificados, proceda a ruptura do contrato de trabalho do empregado beneficiado
pela garantia. Dessa forma, o trabalhador legalmente estavel ndo pode ser
dispensado do seu emprego, salvo no caso de justa causa devidamente

comprovada.

A Consolidacdo das Leis do Trabalho determina em seu artigo 500 que o
pedido de demissdo do empregado estavel s6 sera vdlido quando feito com a
assisténcia do respectivo sindicato e, se nao houver, perante a autoridade local

competente do MTE ou da Justica do Trabalho.

No mesmo sentido, determina a Instrugdo Normativa SRT n° 3, de 2002, que
estabelece os procedimentos para assisténcia ao empregado na rescisdo do
contrato de trabalho, no ambito do MTE, a qual, em seu artigo 7°, dispbe que, no
pedido de demissdo de emprego, a assisténcia somente podera ser prestada pelo
sindicato profissional ou pela federacdo respectiva e, na sua falta, pela autoridade
do MTE ou da Justica do Trabalho.

Ante 0 exposto, uma vez atendidos os dispositivos legais anteriormente
mencionados e considerando ser a estabilidade uma limitacdo ao poder de acao do
empregador e ndo do empregado, e, ainda, dada a inexisténcia de qualquer
dispositivo legal que vede, em qualquer circunsténcia, o pedido de demisséao,

mesmo porque ndo haveria como obrigar o empregado a manter um contrato que
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ndo mais l|he interessa, entendo que o trabalhador em gozo de estabilidade
provisoria pode romper por sua livre iniciativa o contrato de trabalho, renunciando,
por consequéncia, a garantia que lhe foi conferida por lei ou pelo documento coletivo

de trabalho.

Para que posteriormente ndo haja a alegacdo de que a renlncia a garantia de
emprego se deu por coacgdo, o empregador podera exigir a emissao do pedido de
demissédo de proprio punho, no qual o trabalhador deixe claro que o pedido em

questado configura a renuncia a estabilidade.

O pedido de demisséo feito pela empregada gestante, sem qualquer vicio que
0 possa anular, deve ser aceito como renuncia a estabilidade, ndo sofrendo a
reclamada qualquer condenacdo quando ao pagamento de verbas pertinentes ao

periodo estabilitario®.

O salario maternidade é um instituto criado para defender os interesses
nascituros no caso de demissdo da gestante. Assim, impossivel imaginar-se seja
devido o beneficio quando a propria gestante responsavel pela rescisdo do contrato

de trabalho’.

A estabilidade é um bem juridico do qual o emprego pode renunciar, desde
gue preenchidos os requisitos previstos no artigo 500 da norma consolidada e que o
ato do TRT da 12° Regido®.

Observe-se que, tendo em vista a possibilidade de entendimento diverso, o
empregador devera acautelar-se diante da ocorréncia concreta da situacdo ora
retratada, podendo, por medida preventiva, consultar o MTE ou, ainda, o sindicato
da respectiva categoria profissional acerca da questdo, e lembrar que cabera a

Justica do Trabalho a deciséo final caso seja proposta agéo nesse sentido.

¢ BRASIL.Tribunal Regional do Trabalho. Recurso Ordinario n® 02970772510, Acord&o da 72 Tuma
da 22 Regido

do Estado de Sao Paulo, SP, 6 de mar. 1998, pag. 184.

" BRASIL.Tribunal Superior do Trbalho. Recurso de Revista n® 254.304/1996 da 4°Turma Brasilia,
DF, 07 ago. 1998, pag 806.

® BRASIL.Tribunal Regional do Trabalho. Recurso Ordinario n°3488, Acorddo uname da 22 Tuma da
122 Regido
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3 LICENCA MATERNIDADE E SALARIO MATERNIDADE: ASPECTOS GERAIS

O direto ao afastamento de 120 (cento e vinte) dias da gestante sem prejuizo
ao emprego e ao salario € garantido pela constituicdo federal e tramita uma
Proposta de Lei Constitucional - PEC n°41, de 2015 para expansdo da licenca
maternidade de 120 (cento e vinte) para 180 (cento e oitenta) dias, pois somente 0s
120 (cento e vinte) dias sao insuficientes conforme a Organizagdo Mundial de Saude
recomenda que as criancas devam fazer aleitamento materno exclusivo até aos 6
(seis) meses de idade, ou seja, até essa idade, o bebé deve tomar apenas leite

materno e nao deve dar-se nenhum outro alimento complementar ou bebida.

.O salario maternidade é um beneficio concedido pelo Estado, por meio da
Seguridade Social, com objetivo de protecdo da familia, da maternidade, bem como
do filho em seus primeiros meses de vida. Assim, assegura a trabalhadora gestante,
adotante ou com guarda para adog¢do o pagamento de uma prestacdo equivalente a
sua remuneracdo mensal, durante o periodo de afastamento do trabalho,

correspondente ao prazo de 120 (cento e vinte) dias.

Objetiva o salario maternidade, pois, assegurar a trabalhadora gestante o
suprimento necessario durante o afastamento das atividades laborativas pelo
periodo de tempo considerado pela lei como necessério para o restabelecimento
fisico e mental da mulher, bem como, para atendimento das primeiras necessidades

do recém-nascido.

Nesse sentido, o direito ao salario maternidade € um direito social, publico e
subjetivo, exigivel do Poder Publico pela segurada gestante que atenda aos
requisitos previstos em lei. Ainda, € devido o pagamento do salario maternidade a

segurada adotante ou em guarda judicial para fins de adogéo.

Outrossim, destaca-se que a fim de evitar uma discriminacdo ndo desejada
pela Constituicdo, bem como, maior 6nus ao trabalho feminino, o beneficio do
salario maternidade é pago integralmente pela Previdéncia Social. Para concesséo
do salario maternidade, ndo é exigido tempo minimo de contribuicdo das

trabalhadoras empregadas, empregadas domésticas e trabalhadoras avulsas, desde
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gue comprovem filiacdo nesta condicdo na data do afastamento para fins de salario

maternidade ou na data do parto.

A contribuinte individual, a segurada facultativa e a segurada especial (que
optou por contribuir) tém que ter pelo menos 10 (dez) contribuicdes para receber o
beneficio. A segurada especial que ndo paga contribuicdes recebera o salério
maternidade se comprovar no minimo 10 (dez) meses de trabalho rurais
imediatamente anteriores, a data do parto, mesmo que de forma descontinua. Se o
nascimento for prematuro, a caréncia sera reduzida no mesmo total de meses em

que o parto foi antecipado.

As maes adotivas ou com obtencdo de guarda judicial para fins de adocéao,
contribuintes individuais, facultativas e empregadas domésticas terdo de pedir o
beneficio nas Agéncias da Previdéncia Social. Em casos excepcionais, 0s periodos
de repouso anteriores e posteriores ao parto poderdo ser aumentados por mais duas
semanas, mediante atestado médico especifico. Desse modo, sédo requisitos para a
concessao do salario maternidade a qualidade de segurada, o cumprimento da
caréncia apenas para as seguradas que sejam contribuintes individual, especial e
facultativa, bem como, a ocorréncia do parto. Dispensa-se, pois, 0 periodo de
caréncia para a segurada empregada, nos termos do artigo 26, inciso VI da Lei n°
8.213, de 1991.

Ainda, a permanéncia do vinculo de emprego ndo € requisito obrigatorio,
sendo devido o salario maternidade a segurada desempregada, que tiver crianca
nascida ou adotada a partir de 14.06.2007, o beneficio também serd devido a
segurada desempregada (empregada, trabalhadora avulsa e doméstica), para a que
cessou as contribuicdes (contribuinte individual ou facultativa) e para a segurada
especial, desde que o nascimento ou adocdo tenham ocorrido dentro do periodo de

manutenc¢ao da qualidade de segurada.

O salario maternidade € o unico beneficio previdenciario que pode ser pago
com valor superior ao teto dos salarios beneficios pago pela Previdéncia Social, seu
limite maximo é o teto salarial dos ministros do Supremo Tribunal Federal - STF.
Desse modo o salario maternidade ndo sofre limite de teto em relacdo ao salario de

beneficio da Previdéncia Social, ou seja, a segurada recebera o beneficio do salario
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maternidade em quantia superior ao teto previdenciario, mas limitado ao teto do
ministro do STF, conforme Resolucédo n° 236, de 2002 do referido Tribunal. A Unica

restricdo é no tocante ao piso, que nao podera ser inferior ao salario minimo vigente.

A Lein®10.710, de 2003 alterou a Lei n° 8.213, de 1991 ao estabelecer que, a
partir de setembro de 2003 o pagamento do salario maternidade passa a ser feito
diretamente pelas empresas, as quais s&o, posteriormente, ressarcidas pela
Previdéncia Social. Tal dispositivo impde que as empresas guardem pelo prazo de
10 (dez) anos os comprovantes dos pagamentos, bem como, os atestados médicos

ou certiddes comprobatorios dos requisitos de concesséao do beneficio.

Esclareca-se, contudo que néo foi a intencdo do legislador transferir para a
empresa o0 6nus do pagamento do salario maternidade, mas sim transformar a
empresa em repassadora, a fim de evitar os problemas advindos da precariedade da
administracdo publica, especialmente no tocante a demora na apreciacdo dos
beneficios, seja por falta de estrutura material e humana, seja em razdo de

recorrentes greves de seus servidores.

Necessario esclarecer que o pagamento do salario maternidade pelas
empresas nao € novidade, eis que constava na redacéao original do artigo 72 da Lei
n° 8.213, de 1991, sendo posteriormente alterado pela Lei n® 9.876, de 1999, a qual
estabeleceu que o pagamento fosse feito diretamente pelo Instituto Nacional da
Seguridade Social - INSS. O objetivo da mudanca promovida pela Lei n°® 9.876, de
1999 era evitar fraudes, todavia o que ocorreu foi a imensa dificuldade das
seguradas em receber o beneficio. Desse modo, com a edi¢do da Lei n® 10.710, de
2003 o salario maternidade voltou a ser pago pelas empresas a partir do primeiro dia
do més de setembro de 2003. Ainda, a segurada que tem empregos concomitantes
fara jus ao pagamento do salario maternidade correspondente a cada atividade
laborativa e, a segurada aposentada que permanecer em atividade ou retoma-la

também tem direito ao recebimento do beneficio.

Mister esclarecer que, embora seja competéncia da empresa pagar o salario
maternidade, esta disposicdo ndo afasta a natureza previdenciaria do beneficio.
Assim, a autarquia federal representada pelo INSS detém a responsabilidade final

pelo pagamento do salario maternidade caso haja inadimplemento por parte da
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empresa, uma vez que a segurada gestante ndo deve sofrer qualquer énus ou
restricdo no recebimento deste beneficio. Nesse sentido, qualquer pendéncia entre o
INSS e a empresa devera ser solucionada pelas vias judiciais e/ou administrativas
cabiveis, sem que haja prejuizo para a segurada, a qual podera requer o pagamento
diretamente do INSS caso seja demitida indevidamente durante o periodo em que
possui a estabilidade que lhe é garantida pela lei trabalhista em razéo da gravidez,

ou por simples inadimplemento da empresa.

A mae adotiva ou detentora de guarda judicial para ter a concesséo do salario
maternidade, é indispensavel que conste da nova certiddo de nascimento da
crianca, ou do termo de guarda para fins de ado¢do, 0 nome da segurada adotante
ou guardid, bem como neste ultimo caso, que se trata de guarda para fins de
adocado. Caso néo conste do termo de guarda que esta foi concedida para fins de
adocao, ou se dele s6 constar o nome do cénjuge ou companheiro da segurada, nao
sera devido o beneficio do salario maternidade. Se houver a ado¢do ou guarda
judicial para adocédo de mais de uma crianca, € devido um Unico salario maternidade
relativo a crianca de menor idade. Contudo, se a adotante ou detentora da guarda
para fins de adocdo tiver empregos concomitantes, esta situacdo permitird o
recebimento do salario maternidade relativo a cada emprego. Atendidos os
requisitos exigidos para concessao, o beneficio ser4 pago a segurada, ainda que a
mae bioldgica ja tenha recebido o salario maternidade por ocasido do nascimento da

crianga.

A servidora publica gestante sera concedida a licenca de 120 (cento e vinte)
dias consecutivos, sem prejuizo da remuneracdo e conforme o artigo 207 da Lei n°
8.112, de 1990 e autorizado a prorrogagao por mais 60 (sessenta) dias pela Lei n°
11.770, de 2008 e regulamentada pelo Decreto n° 6.690, de 2008.

A servidora que adotar ou obtiver guarda judicial de crianca até 1 (um) ano de
idade, serdo concedidos 90 (noventa) dias de licenca remunerada e no caso de
adocao ou guarda judicial para fins de adocao de crianca com mais de 1 (um) ano
de idade, o prazo sera de 30 (trinta) dias, conforme artigo 210 da Lei n® 8.112, de
1990.
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4 PRORROGACAO DA LICENCA MATERNIDADE

A Lein®11.770, de 2008, regulamentada pelo Decreto n° 7.052, de 2009, que
cria 0 Programa Empresa Cidada, concede incentivos fiscais a pessoa juridica que
aderir ao Programa Empresa Cidada, observando as normas expedidas pela Receita
Federal do Brasil - RFB.

O Programa Empresa Cidada € destinado a prorrogar por 60 (sessenta) dias
a duracao da licenca maternidade previsto no artigo 7°, inciso XVIll, da Constituicdo
Federal e o correspondente periodo do salario maternidade de que tratam os artigos
71° e 71-A™ da Lei n° 8.213, de 1991. A prorrogacdo em comento serd devida,

inclusive, no caso de parto antecipado.

A prorrogacédo da licenca maternidade sera garantida a empregada da pessoa
juridica que aderir ao Programa Empresa Cidada, desde que a empregada a
requeira até o final do primeiro més apds o parto e a mesma tera inicio no dia

subsequente ao término da vigéncia do beneficio.

A empregada de pessoa juridica que adotar ou obtiver guarda judicial para
fins de adogdo de crianca, terd a prorrogacdo da licengca maternidade pelos

seguintes periodos:

a) por 60 (sessenta) dias quando se tratar de crianca de até 1 (um) ano de
idade;

b) por 30 (trinta) dias, quando se tratar de crianca a partir de 1(um) ano até 4
(quatro) anos de idade completos; e

c) por 15 (quinze) dias, quando se tratar de crianca a partir de 4 (quatro)

anos até completar 8 (oito) anos de idade.

% Art. 71 dos Planos e Beneficios da Previdéncia Social. O salario-maternidade é devido & 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
legislacéo no que concerne a protecdo a maternidade.

% Art. 71-A. dos Planos e Beneficios da Previdéncia Social Ao segurado ou segurada da Previdéncia
Social que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adog¢do de crianca é devido salério-
maternidade pelo periodo de 120 (cento e vinte) dias
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A pessoa juridica podera aderir ao Programa Empresa Cidada mediante
requerimento de adesdo formulado pelo responsavel perante o Cadastro Nacional
da Pessoa Juridica - CNPJ, em nome do estabelecimento matriz. O requerimento
podera ser formulado exclusivamente no sitio da RFB na Internet e os contribuintes
devem enquadrar nas condi¢cdes estabelecidas pela Instrucdo Normativa RFB n°
991, de 2009 que a pessoa juridica tributada com base no lucro real podera deduzir
do Imposto sobre a Renda da Pessoa Juridica - IRPJ devido, em cada periodo de
apuracdo, o total da remuneracao da empregada pago no periodo de prorrogacao de

sua licenca maternidade, vedada a deducdo como despesa operacional.

Durante o periodo da licenca maternidade, a empregada tera direito a sua
remuneracao integral, nos mesmos moldes devidos no periodo de percepcédo do
salario maternidade pago pelo RGPS. A empregada ndo podera exercer qualquer
atividade remunerada, salvo nos casos de contrato de trabalho simultaneo firmado
previamente, e a crianca ndo podera ser mantida em creche ou organizacao similar.
Em caso de ocorréncia de quaisquer das situagdes tratada acima, a empregada

perdera o direito a prorrogacao.

O Presidente da Republica instituiu 0 Programa de Prorrogacao da Licenca a
Gestante e a Adotante, que estabelece os critérios de adesdo da administracao
publica federal, direta, indireta e fundacional, por meio do Decreto n° 6.690, de 2008
autorizado pelo artigo 2° * na Lei n° 11.770, de 2008.

Serdo beneficiadas pelo Programa de Prorrogacéo da Licenca a Gestante e a
Adotante as servidoras publicas federais lotadas ou em exercicio nos 6rgdos e
entidades integrantes da Administracdo Publica federal direta, autarquica e
fundacional e a prorrogacdo sera garantida a servidora publica que requeira o

beneficio até o final do primeiro més ap0ds o parto e tera duracdo de sessenta dias.

As servidoras publicas que adotarem ou obtiverem guarda judicial para fins de

adocéao de crianca, tera a prorrogacao da licenca gestante pela seguinte proporcéao:

1 Art da Lei n° 11.770, de 2008 2°. E a administracdo publica, direta, indireta e fundacional,
autorizada a instituir programa que garanta prorrogacgéo da licenca-maternidade para suas servidoras,
nos termos do que prevé o art. 1° desta Lei.
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| - para as servidoras publicas em gozo do beneficio de que trata o artigo 71-A

da Lei n® 8.213, de 1991:

a) 60 (sessenta) dias, no caso de crianca de até 1 (um) ano de idade;

b) 30 (trinta) dias, no caso de crianca de mais de 1 (um) e menos de 4(quatro)

anos de idade; e

c¢) 15 (quinze) dias, no caso de crianca de quatro a 8 (oito) anos de idade.

Il - para as servidoras publicas em gozo do beneficio de que trata o artigo 210
da Lein®8.112, de 1990:

a) 45 (quarenta e cinco) dias, no caso de crianca de até 1 (um) ano de idade;

b) 15 (quinze) dias, no caso de crianga com mais de 1 (um) ano de idade.

No periodo de licenca maternidade e licenca adotante, as servidoras publicas
ndo poderdo exercer qualquer atividade remunerada e a crianca ndo podera ser

mantida em creche ou organizacgéo similar.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8213cons.htm#71a
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8213cons.htm#71a
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8112cons.htm#art210
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8112cons.htm#art210
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CONCLUSAO

No estudo realizado sobre o afastamento para maternidade das empregadas
seguradas e servidoras publicas observou-se que existem desigualdades na
aplicacdo da licenga maternidade de 120 (cento e vinte) dias, conforme artigo 7° da
CF, de 1988 no tocante a mée bioldgica, adotante ou com guarda judicial para fins
de adocéo das servidoras publicas e também na prorrogacao de 60 (sessenta) dias
estabelecida pela Lei n® 11.770, de 2008, em relacdo ao tipo de empresa onde a
empregada segurada trabalhe e na questdo quando o afastamento for por gestacao,

adocao ou por guarda judicial para fins de adocao.

Foi evidenciado que o afastamento para maternidade e a prorrogagao nao
alcancam a todas empregadas seguradas e servidoras publicas independentes de
serem maes bioldgicas, adotivas ou que obtém guarda judicial para fins de adocao,
assim infringindo os principios da protecédo a maternidade, a gestante, a infancia e a
familia, previstos nos artigos 6°, caput; 201, inciso Il; e 203, inciso |, da CF, de 1988
para determinadas méaes, conforme mencionado a cima, assim como o principio da

protecao integral a crianca, previsto no ECA, artigo 1° da Lei n°® 8.069, de 1990.

As pessoas juridicas sem fins lucrativos ndo se enquadram nos requisitos do
Programa Empresa Cidadd na qual foi instituido para a concessdo de incentivos
fiscais, onde a tributacédo € feita na base do lucro real, essas empresas permitem
imunidade fiscal ou isencéo de imposto de renda, conforme artigo 150*?, inciso VI,
alinea ‘c’ da CF, de 1988 e artigos 12" e 15 da Lei n® 9.532, de 1997, sendo

2 Art. 150 da Constituicdo Federal. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, €
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

Inciso VI - instituir impostos sobre:

Alinea c) patrimbénio, renda ou servicos dos partidos politicos, inclusive suas fundacdes, das
entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicbes de educacéo e de assisténcia social, sem fins
lucrativos, atendidos os requisitos da lei.

3 Art. 12 da alteracdo da Legislacdo Tributaria. Para efeito do disposto no art. 150, inciso VI, alinea
"c", da Constituicdo, considera-se imune a instituicdo de educacao ou de assisténcia social que preste
0S servigos para 0s quais houver sido instituida e os coloque a disposi¢do da populagdo em geral, em
carater complementar as atividades do Estado, sem fins lucrativos.

YArt. 15 da alteracdo da Legislagdo Tributaria. Consideram-se isentas as instituicbes de carater
filantropico, recreativo, cultural e cientifico e as associa¢des civis que prestem 0s servi¢cos para 0s



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm#art150vic
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm#art150vic
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assim ndo terdo interesse na adesdo ao programa, pois jA possuem incentivos
fiscais, prejudicando as empregadas seguradas com interesse na prorrogacdo da
licenca maternidade, abaixo um exemplo de pessoa juridica fora do enquadramento

no Programa Empresa Cidada.

A instituicdo com razdo social Servico Social do Transporte - SEST
pertencente ao Sistema ‘S’, conjunto de organizagdes das entidades corporativas
voltadas para treinamento profissional, assisténcia social, consultoria, pesquisa e
assisténcia técnica, constituida pela Lei n°® 8.706, de 1993 € uma pessoa juridica
privada com natureza juridica em servi¢o social autbnomo sem fins lucrativos com
imunidade fiscal na qual ndo se enquadraria no Programa Empresa Cidada, pois nao
teria nenhum beneficio no caso de prorrogar a licenca maternidade da empregada
segurada, deixando a em desigualdade a outras empregadas de empresas onde

possuem incentivos fiscais para aplicagao da prorrogacao da licenca maternidade.

Outra problematica seria na questdo de ser mae bioldgica, adotante ou com
guarda judicial para fins de adocdo, como foi visto anteriormente, sdo direitos
diferenciados mencionados nos artigos 207 e 210 da Lei n°® 8.112, de 1990 e nos
artigo 2°, § 2° e § 3° do Decreto n° 6.690, de 2008 no caso das servidoras publicas
existindo uma descriminacdo entre a servidora gestante e adotante ou com guarda
judicial para fins de adocdo. Ja para empregada segurada o afastamento de 120
(cento e vinte) dias € igualitario tanto para gestante com para adotante ou que obtém
guarda judicial para fins de adocédo, a descriminacdo € em relacdo a prorrogacao,
conforme artigo 1°, § 1° e artigo 2° do Decreto n° 7.052, de 2009.

A Constituicdo Federal ndo prevé diferenciacdo entre mae biolégica, méae
adotiva ou que obtém guarda judicial para fins de adoc¢ao no tocante ao afastamento
a maternidade e equipara filhos biolégicos e adotivos, conforme artigo 227, § 6° da
CF, de 1988.

guais houverem sido instituidas e os coloquem a disposicdo do grupo de pessoas a que se destinam,
sem fins lucrativos.

15 Art. 227 da Constituicdo Federal. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a
educacao, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagédo, exploracao, violéncia, crueldade e opresséo.
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Esta distincdo da Lei 8112, de 1990, contudo, € inconstitucional, como ja
decidiu o Supremo Tribunal Federal, pois o artigo 227, 8§ 6° da CF prevé
expressamente que os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por
adocéo, terdo os mesmos direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer designagdes
discriminatorias relativas a filiacdo. Além disso, para o STF, ndo ha também razéo

para diferenciar o adotado mais velho do mais novo.

Cabe frisar, assim, que qualquer artigo de lei federal, estadual, municipal ou
distrital que estabelecer prazos diversos para maes gestantes e maes adotantes,

bem como prazos inferiores para criangas mais velhas adotadas, é inconstitucional.

Um caso concreto de equiparacdo do prazo de licenca adotante ao prazo de
licenca maternidade com interpretacdo sistematica da Constituicdo a luz da
dignidade da pessoa humana, da igualdade entre filhos biol6gicos e adotados, da
doutrina da protecao integral, do principio da prioridade e do interesse superior do
menor. As criancas adotadas constituem grupo vulneravel e fragilizado. Demandam
esforco adicional da familia para sua adaptacao, para a criacado de lacos de afeto e
para a superacao de traumas. Impossibilidade de se lhes conferir protecao inferior
aquela dispensada aos filhos biolégicos, que se encontra em condicdo menos
gravosa. Quanto mais velha a crianca e quanto maior o tempo de internacao
compulsoéria em instituicdes, maior tende a ser a dificuldade de adaptacdo a familia
adotiva. Maior €, ainda, a dificuldade de viabilizar sua adocéo, ja que predomina no
imaginario das familias adotantes o desejo de reproduzir a paternidade biolégica e
adotar bebés. Impossibilidade de conferir protecéo inferior as criancas mais velhas.
Violagdo do principio da proporcionalidade como vedacdo a protecdo deficiente.
Tutela da dignidade e da autonomia da mulher para eleger seus projetos de vida.
Dever reforcado do Estado de assegurar-lhe condicdes para compatibilizar
maternidade e profissdo, em especial quando a realizacdo da maternidade ocorre
pela via da adocao, possibilitando o resgate da convivéncia familiar em favor de

menor carente.*®

Paragrafo 6°. Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adocao, terdo 0s mesmos
direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatoérias relativas a filiagao.

6 BRASIL.Superior Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 778889 do Estado de Pernambuco,
Brasilia, DF, 20 nov. 2014.
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Ante todo o exposto, verificou-se que compete ao Estado, proteger a
maternidade e a gestante por meio de medidas positivas, assegurando, assim, um
patamar minimo de subsisténcia a mae e aos filhos por ocasido do afastamento da
empregada segurada ou servidora publica do mercado de trabalho em razdo da

gravidez ou da adocao.

Nesse sentido, demonstrou-se que a licenca maternidade se presta a proteger
0 risco social inerente a gestante ou a mae adotante, devendo afasta-se do setor
produtivo para atender as necessidades dos filhos. Conclui-se, pois, que € dever nao
s6é do Estado, mas também da sociedade proteger a familia e coibir praticas
discriminatérias de género, a partir de medidas sociais que garantam o afastamento
do trabalho sem prejudicar a dignidade e a subsisténcia da mae, bem como, sem

implicar em 6nus ao trabalho feminino.

Sendo assim, ndo caberia a desigualdade em relacdo a direitos da mae
bioldgica, mae adotante ou com guarda judicial para fins de ado¢cdo como visto. Os
diretos a maternidade seja ele por gestacdo ou adocédo, se a mée é servidora publica
ou empregada segurada devem ser igualitarios, mesmo existindo diferencas nos
cuidados de um recém-nascido para uma crianca adotada aos 5 (cinco) anos, nao
se pode ponderar se exige mais ou menos das maes, cada fase das criangas expira

cuidados diferentes.

Assim, demonstrou-se que a licenca maternidade junto com o salario
maternidade é um direito social, publico e subjetivo, passivel de ser exigido pela
empregada segurada ou servidora publica, seja ela gestante ou adotante se

engquadrando nos requisitos previstos em lei.
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