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NOTA TECNICA AO JULGAMENTO DA ADI 6.327/DF

PRORROGACAO DA LICENCA-MATERNIDADE E DO
SALARIO-MATERNIDADE

O IEPREV — Instituto de Estudos e Pesquisas em Direito Previdenciario, em
cumprimento as suas finalidades de discussdo e difusdo cientifica a respeito desse direito
fundamental social, vem a publico emitir algumas consideragdes técnicas a respeito do
julgamento da ADI 6.327/DF, onde se determinou a prorrogagao da licenga-maternidade
e do saldrio-maternidade.

Interpretacio conforme a Constituico para os artigos 392, §1°, da CLT, e 71, da Lei
n.’ 8.213/1991

O Supremo Tribunal Federal concluiu em novembro de 2022 o julgamento da ADI
6.327/DF, onde deu interpretacdo conforme a Constitui¢do aos artigos 392, §1°, da CLT,
e 71 daLein.®8.213/1991 e, por arrastamento, ao artigo 93 do seu Regulamento (Decreto
n.° 3.048/99), de modo a se considerar como termo inicial da licenga-maternidade e do
respectivo salario-maternidade a alta hospitalar do recém nascido e/ou de sua mae, o que
ocorrer por ultimo, prorrogando-se em todo o periodo os beneficios, quando o periodo de
internacao exceder as duas semanas previstas no art. 392, §2°, da CLT, e no art. 93, §3°,
do Decreto n.® 3.048/99.

Interpretacdo conforme a Constitui¢do ¢ uma técnica de interpretagdo da norma
constitucional, através da qual, conforme KONRAD HESSE:

“..uma lei ndo deve ser declarada nula quando ela pode ser interpretada em
consondncia com a Constituicdo. Essa ‘“consondncia” existe ndo so entdo,
quando a lei, sem a considera¢do de pontos de vista juridico-constitucionais,
admite uma interpretacdo que é compativel com a Constitui¢do, ela pode também
ser produzida por um conteudo ambiguo ou indeterminado da lei ser determinado
por conteudos da Constituicdo. No quadro da interpreta¢do conforme a
Constitui¢do, normas constitucionais sdo, portanto, ndo so ‘normas de exame’,
mas também ‘normas materiais’ para a determinac¢do do conteudo de leis
ordinarias.”

(HESSE, Konrad, Elementos de Direito Constitucional da Republica Federativa
da Alemanha, Porto Alegre: Sergio Fabris, 1998, p. 71)
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A jurisprudéncia do STF tem admitido e utilizado da interpretagdo conforme a
Constitui¢do Federal com frequéncia e, neste caso, foi obtido um excelente resultado em
termos de concretizacao de direitos sociais.

Fundamentac¢ao contida na ADI 6.327/DF

O objeto de julgamento da ADI 6.327/DF se insere no quadro mais abrangente do
tema da protecdo ao mercado de trabalho da mulher, principio estabelecido no art. 7°,
inciso XX, da Constituicao Federal de 1988:

XX - prote¢cdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos
especificos, nos termos da lei;

Também se enquadra em um quadro geral de configuracdo dos direitos
fundamentais sociais:

Art. 6° Sao direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a proteciao a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n°® 90, de 2015)

Eis o teor do art. 392, § 2°, da CLT:

Art. 392. A empregada gestante tem direito a licenga-maternidade de 120 (cento
e vinte) dias, sem prejuizo do emprego e do salario.

()

§ 2° Os periodos de repouso, antes e depois do parto, poderdo ser aumentados de
2 (duas) semanas cada um, mediante atestado médico.

Eis o teor do art. 71 da Lei 8.213/1991:

Art. 71. O salario-maternidade é devido a segurada da Previdéncia Social,
durante 120 (cento e vinte) dias, com inicio no periodo entre 28 (vinte e oito) dias
antes do parto e a data de ocorréncia deste, observadas as situagoes e condigoes
previstas na legislacdo no que concerne a prote¢do a maternidade.
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Por arrastamento, acabou recebendo interpretacio conforme a Constitui¢do
Federal também o art. 93, § 3°, do Decreto 3.048/1999:

Art. 93. O salario-maternidade é devido a segurada da previdéncia social,
durante cento e vinte dias, com inicio vinte e oito dias antes e término noventa e
um dias depois do parto, podendo ser prorrogado na forma prevista no § 3°.

()

§ 3° Em casos excepcionais, os periodos de repouso anterior e posterior ao parto
podem ser aumentados de mais duas semanas, por meio de atestado médico
especifico submetido a avaliagdo medico-pericial.

O objeto discutido na ADI 6.327/DF reside na falta de razoabilidade no efeito
pratico de diminui¢do obliqua dos periodos de licenca gestante e do beneficio de salério-
maternidade em certas situagdes decorrentes de questdes de saude. Conforme consta da
Ementa da ADI:

4. Nao se verifica critério racional e constitucional para que o periodo de licenca
a gestante e salario-maternidade sejam encurtados durante a fase em que a mde
ou o bebé estdo alijados do convivio da familia, em ambiente hospitalar, nas
hipoteses de nascimentos com prematuridade e complicagoes de saude apds o
parto.

A mesma maneira como tem ocorrido em outros temas de Direito Previdenciario
que se entrecruzam com o Direito de Familia, o acérdio da ADI 6.327/DF se valeu
também do Direito Internacional de Direitos Humanos. Aqui, utilizou como fundamento
o artigo 24 da Convengdo sobre os Direitos da Crianga, Decreto n.° 99.710/1990, que
prevé:

“l. Os Estados Partes reconhecem o direito da criangca de gozar do melhor
padrdo possivel de saude e dos servicos destinados ao tratamento das doencas e
a recuperac¢do da saude. Os Estados Partes envidardo esfor¢os no sentido de
assegurar que nenhuma crianga se veja privada de seu direito de usufruir desses
servicos sanitdrios.

2. Os Estados Partes garantirdo a plena aplicag¢do desse direito e, em especial,
adotardo as medidas apropriadas com vistas a:

a) reduzir a mortalidade infantil;
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d) assegurar as maes adequada assisténcia pré-natal e posnatal,;

e) assegurar que todos os setores da sociedade, e em especial os pais e as
criangas, conhe¢am os principios basicos de saude e nutri¢do das criangas, as
vantagens da amamentagdo, da higiene e do saneamento ambiental e das medidas
de prevengdo de acidentes, e tenham acesso a educagdo pertinente e recebam

’

apoio para a aplicagdo desses conhecimentos, .

Com fundamento em precedentes do proprio STF, afastou-se o argumento sobre
a auséncia de previsdo de fonte de custeio, para extensdo do prazo do salario-
maternidade.

Segundo o acordao da ADI 6.327/DF, “a prorrogacao de beneficio existente, em
decorréncia de interpretacdo constitucional do seu alcance, ndo vulnera a norma do art.
195, §5°, da Constituigao Federal”.

E muito interessante essa compreensdo sobre a interpretagio dos direitos
fundamentais previdenciarios e a superagdo do posicionamento muitas vezes obtuso sobre
a “prévia fonte de custeio”. Esperamos, inclusive, que esse posicionamento mais
adequado seja aproveitado em outros julgamentos do Excelso Pretodrio.

Efeitos juridicos da ADI 6.327/DF

No ambito administrativo do INSS o entendimento trazido pela ADI 6.327/DF
relativamente ao beneficio de saldrio-maternidade j4 se encontra vigente desde a
publicagdo da Portaria Conjunta DIRBEN/DIRAT/PFE/INSS n°. 28, de 19 de marco de
2021, que foi exarada justamente para dar cumprimento a medida cautelar deferida no
ambito da ADI, em decisdo monocratica do Ministro Edson Fachin, relator da acao de
inconstitucionalidade.

Em relacdo as empresas e ao instituto da licenga-maternidade, observe-se o
seguinte.

Nos termos do art. 102, § 2°, da Constituicdo Federal, as decisdes proferidas em
ADI possuem eficacia erga omnes:

§ 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal,
nas agdes diretas de inconstitucionalidade e nas acdes declaratérias de
constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante,
relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administragdo publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.
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No mesmo sentido o conteudo do art. 10, § 3, da Lei 9.882/1999, que regulamenta
a argiii¢do de descumprimento de preceito fundamental e, neste caso, também deve ser
observado, visto que a ADI 6.327/DF foi convertida em ADPF:

§ 30 A decisao tera eficacia contra todos e efeito vinculante relativamente aos
demais 6rgdos do Poder Publico.

E interessante sublinhar que, na fundamentacio de seu voto, o Relator mencionou
a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, compreensao a partir da qual os direitos
fundamentais ndo se opdem somente em relacdo ao Estado (como ¢ o caso do salario-
maternidade, a cargo do INSS), mas também aos particulares e entidades privadas (no
que deve se referir a licenca-maternidade), buscando aplicagdo analdgica do Tema 452
da repercussao geral.

Nestes termos, a decisdo contida na ADI 6.327/DF ja deve ser obedecida pelas
empregadoras: apesar de ndo alterar a redagdo dos dispositivos legais mencionados acima,
deu-lhes outra interpretagdo, que ¢ a que devera ser praticada doravante.

Essa interpretacao devera ser encampada pelas empregadoras, sendo pela eficicia
normativa apontada acima, ao menos como boa pratica trabalhista, na linha do que hoje
vem sendo desenvolvido na linha do compliance trabalhista e do ESG.

Belo Horizonte, 12 de janeiro de 2023.

MARCO AURELIO SERAU JUNIOR

Diretor Cientifico
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