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Resumo

O salario-maternidade é beneficio previdenciario direcionado a protegdo da
maternidade, momento em que héa total preocupagdo com os cuidados com o
bebé e com a gestante. O periodo de fruicdo desse beneficio previdenciario €,
por forca da Constituicdo, de 120 dias. A nova Lei n® 11.770/08 trouxe a baila a
possibilidade de extensao desse imprescindivel direito a empregada segurada de
pessoa juridica (tributada pelo lucro real) da Previdéncia Social por mais 60 dias,
permitindo, assim, um periodo minimo de 180 dias ou 06 meses para o cuidado
do bebé diretamente pela mae. Tal interregno, segundo a medicina, corresponde
ao periodo minimo de aleitamento materno. Resta-nos indagar se a limitacdo
subjetiva a fruicdo desse novo direito legal justifica-se sob o palio da
Constituicéo.
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Introducéo

A Lei n® 11.770/08 instituiu o Programa Empresa Cidad&, destinado a prorrogar
por 60 (sessenta) dias a duragdo da licenca-maternidade prevista no inciso XVII
do caput do artigo 7° da Constituicdo Federal.

Nesse tocante, trouxe a lei uma limitagdo subjetiva as destinatarias desse novo
direito, resultando em discriminacdo que deve ser vista com vagar sob o prisma
da sua validade constitucional, em especial com enfoque nos principios da
igualdade e da uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigcos entre as
populagdes urbanas e rurais, ambos com previsdo normativa na Constituicdo
Federal.

A esse propoésito, direcionar-se-a uma analise do direito posto, com foco a buscar
estabelecer a legitimidade, ou ndo, do raciocinio que vislumbra a extensao desse
novel direito a totalidade das seguradas do Regime Geral da Previdéncia Social —
RGPS.

1 Principios constitucionais da Previdéncia Social

A Constituicdo Federal ocupa-se, em seu artigo 194, paragrafo Unico, de
estabelecer principios regentes do sistema de Seguridade Social, do qual a
Previdéncia Social é espécie, notadamente aqueles que buscam estabelecer a



universalidade da cobertura e do atendimento (inciso I), a uniformidade e
equivaléncia dos beneficios e servicos as populagdes urbanas e rurais
(inciso 11), a seletividade e distributividade na prestacdo dos beneficios e
servigcos (inciso I11), a irredutibilidade do valor dos beneficios (inciso 1V), a
equidade na forma de participacdo no custeio (inciso V), a diversidade da base
de financiamento (inciso VI) e, derradeiramente, o carater democratico e a
descentralizagdo da administragcdo, mediante gestdo quadripartite, com
participacdo dos trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e do
Governo nos drgéos colegiados (inciso VII).

Ja o artigo 195 da Carta da Republica veicula, em seu caput, o principio da
solidariedade do financiamento da Seguridade Social, ao passo que o § 5° do
referido dispositivo constitucional assenta o principio da correlacdo entre custeio
e beneficio, vale dizer, a criagdo, majoracdo ou extensédo de beneficio ou servigo
da seguridade social necessita da correspondente fonte de custeio total.

No que toca a interpretacdo da Lei n°® 11.770/08, sobreleva adiantar a
importancia que desponta a necessidade de preservagdo da uniformidade e da
equivaléncia dos beneficios e servigos as populagdes urbanas e rurais (art. 194,
paragrafo Unico, inciso Il). Tal principio securitario é, sem duavida, um
desdobramento do principio da isonomia ou da igualdade previsto no artigo 5°,
caput e inciso 1.

A este ponto, a leitura que se faz dos retrocitados dispositivos constitucionais
obsta a que o legislador infraconstitucional crie situa¢des de ndo uniformidade ou
equivaléncia entre a populagdo urbana e a rural e, evidentemente, entre a
populacao de idéntica categoria.

Em tépico adiante, com maior vagar, procurar-se-a desvelar a parcial
desconformidade constitucional da Lei n°® 11.770/08, por n&o haver
circunstancias faticas que justifiquem o estabelecimento das diferencas
veiculadas em tal diploma legislativo, no que toca a limitacdo das seguradas
beneficiadas com o direito a prorrogacao da licengca-maternidade.

2 O beneficio de salario-maternidade e o projeto de lei embrionario da
Lein®11.770/08

Previsto no inciso XVIII do caput do artigo 7° da Constituicdo Federal, o beneficio
de salario-maternidade tem duragdo de cento e vinte dias, oportunizando-se a
gestante a sua fruicdo sem prejuizo do emprego e do salario. No presente
ensaio, as denominagdes licengca a gestante, licenca-maternidade (periodo de
120 de afastamento da empregada) e salario-maternidade serdo utilizadas de
modo indistinto, embora a Lei n® 8.213/91 utilize a expressdao salario-
maternidade.

A respeito da natureza juridica do salario-maternidade, oportuno reportar ao
escolio de Sérgio Pinto Martins:

“A natureza juridica do salario-maternidade é de beneficio previdenciario, pois é
a previdéncia social que faz o seu pagamento (art. 71 da Lei n® 8213). N&o se
trata de uma prestacdo de assisténcia social, por ndo ser prevista no art. 203 da
Constituicdo, mas de prestacdo previdenciaria incluida no inciso Il do art. 201 e
no inciso XVIII do art. 7° da Constituicdo. O pagamento feito a titulo de licenca-
gestante nao representa salario, em razdo de que é feito pelo INSS, e nado pelo
empregador. O art. 72 da Lei n® 8.213/91 faz referéncia a que o salario-
maternidade € uma renda mensal igual & remuneragédo integral da segurada
empregada e da trabalhadora avulsa. Entretanto, ndo quer dizer que o salario-
maternidade tem natureza de remuneracdo, mas que o valor do beneficio a ser
pago é igual ao da remuneracdo da empregada, porém continua a ser um
beneficio previdenciario.”(1)

Assim sendo, o salario-maternidade é beneficio previdenciario (art. 71 da Lei n°
8.213/91) algcado a condicdo de direito fundamental com o intuito de assegurar a
dignidade da pessoa humana tanto da mae quanto do gestado/adotado, em
periodo tdo delicado da vida da mulher e do(a) filho(a), diante dos iniUmeros
cuidados exigidos para a prote¢édo da saude do novo ser humano.
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Diante disso, o Projeto de Lei do Senado de n© 281/2005 (posteriormente
recebendo a numeracado de PL n® 2.513/2007 na Camara dos Deputados) gerou
a Lei n® 11.770/08, criando-se o Programa Empresa Cidadd, destinado a
prorrogacao da licengca-maternidade mediante concessao de incentivo fiscal.

Em sua manifestacdo tematica, a Comissdo de Seguridade Social e Familia
pronunciou-se nos termos do voto da Relatora, Deputada Rita Camata, em
22.04.2008, ressaltando a importancia da prote¢do a maternidade, nos seguintes
termos:

“Vinte anos depois de promulgada a Constituicdo, comprovou-se o contrario,
essa barreira foi ultrapassada, e as mulheres tém conquistado ano a ano mais
espaco no mercado de trabalho. Podemos agora dar mais um passo importante
na consolidacdo de um direito fundamental, que n&o é para a maée
especificamente, mas é fundamental para o bebé nos primeiros meses de vida. O
objetivo da proposta que ora avaliamos é proporcionar condi¢des tanto para o
aleitamento materno quanto para o estreitamento do contato entre a mée e o
recém-nascido. De acordo com a Sociedade Brasileira de Pediatria,
idealizadora do projeto, sdo nos primeiros seis meses a partir do
nascimento que se pode estimular fatores determinantes no
desenvolvimento fisico, emocional e intelectual da crianca.

Nesse sentido vem a indicagdo do Ministério da Saude de que o recém-nascido
deve alimentar-se exclusivamente de leite materno até os seis meses de vida.
Tal recomendacdo tem amparo em descobertas mais recentes da neurociéncia,
revelando que o cérebro cresce de forma mais intensa nos trés ultimos meses de
gestacao e nos seis seguintes.

Hoje, com a licenga-maternidade de 120 dias, € comum vermos as mulheres
gestantes ndo utilizarem suas férias anuais para s6 usufruir delas apés o término
da licencga. Isso para evitar a introducdo de outros alimentos na dieta dos bebés,
porque, com os 120 dias, ja aos 3 meses € necessaria uma adaptagdo para o
retorno a rotina profissional. Ao acrescentar o periodo de férias a licenca-
maternidade, as maes podem manter a exclusividade da amamentagédo por mais
tempo. Além da questdo nutricional, ha também outras necessidades do recém-
nascido que merecem especial atencdo nesse primeiro semestre da vida, como
vinculo afetivo, seguranca, saude, vacinacdo, etc., as quais poderao ser supridas
de forma adequada com a presenca materna.”(2)

Deveras, conforme acentuado pela congressista, a importancia da licenca-
maternidade para a mulher gestante e para o bebé vai além do aspecto
nutricional (fundamental, diga-se de passagem), englobando, também, o
indispensavel aspecto emocional, vale dizer, permitindo a formacdo do vinculo
afetivo entre méae e recém-nascido por um periodo maior de tempo.

A este ponto, releva descortinar o indiscutivel mérito da Lei n°® 11.770/08, pois
permitiu a ampliagdo de um direito as mulheres gestantes/adotantes
empregadas (de pessoas juridicas tributadas pelo lucro real) e servidoras
publicas, algcando-lhes um maior tempo de convivio com o bebé para além dos
120 dias garantidos pela Constituicdo, o que representa, indiscutivelmente, um
avanco social.

3 O direito a prorrogacdo do salario-maternidade segundo os
parametros da Lei n® 11.770/08

Da leitura do diploma legislativo em discussédo, verifica-se claramente que a
prorrogacao da licenca-maternidade prevista no inciso XVIII do caput do artigo
7° da Constituicdo Federal foi restringida a empregada de pessoa juridica que
aderir ao Programa Empresa Cidad&d, condicionando-se a fruicdo do beneficio a
um requisito temporal (requerimento até o final do primeiro més apds o parto) e,
ainda, concedendo-se a prorrogacao imediatamente apés o 120° dia de salario-
maternidade. A lei assegurou a prorrogacdo, também, a empregada que adotar
ou obtiver guarda judicial para fins de adoc¢do de crianca.

Ademais, franqueou-se a Administracdo Publica (direta ou indireta) a instituicdo
de programa de prorrogacdo da licengca-maternidade para suas servidoras.
Congquanto a lei autorize a instituicdo desse direito pela Administragdo Publica, a
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jurisprudéncia do TRF4 vem entendendo, com acerto, que ndo ha margem de
discricionariedade do Administrador para instituir, ou ndo, o programa de
prorrogacdo da licenca-maternidade, conforme arestos cujas ementas
colacionam-se a seguir:

“EMENTA: ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. LICENCA-
MATERNIDADE. PRORROGACAO POR SESSENTA DIAS. LEI N° 11.770/08. 1. A
Lei n® 11.770/2008 instituiu o Programa Empresa Cidada, destinado a prorrogar
por 60 dias a duracdo da licenca-maternidade. A instituicdo desse beneficio as
servidoras publicas é prevista no artigo 2°, ‘nos termos do artigo 1°’. 2. O artigo
2°, apesar de utilizar o verbo ‘autorizar’, deve ser entendido, no caso de
servidora publica federal estatutaria, como norma apta a produzir seus efeitos de
imediato, uma vez que, manifestado o requerimento da servidora até o final do
primeiro més apds o parto, estdo presentes todos os elementos do suporte fatico
abstrato da norma juridica instituidora do beneficio.” (TRF4, REOAC
2008.72.00.012435-1, Terceira Turma, Relator Roger Raupp Rios, D.E.
08.07.2009)

“EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDORA PUBLICA. DIREITO DE TER
PRORROGADA SUA LICENCA-MATERNIDADE. LEI N° 11.770/2008. 1. A Lei n°®
11.770/2008 criou o Programa Empresa Cidadd, destinado a prorrogagdo da
licengca-maternidade de 120 para 180 dias, e estendeu a ampliagdo do beneficio
as servidoras vinculadas a Administracdo Publica direta, indireta e fundacional.
2. Diante das determinagfes do texto legal e da necessaria compreensao
teleolégica da norma, urge entender que nao resta ao administrador margem de
discricionariedade para optar por instituir ou ndo a prorrogacdo do beneficio de
acordo com critérios de conveniéncia e oportunidade.” (TRF4, APELREEX
2008.72.00.013643-2, Quarta Turma, Relatora Marga Inge Barth Tessler, D.E.
20.07.2009)(3)

Voltando o foco para as seguradas vinculadas ao Regime Geral de Previdéncia
Social, verifica-se que a Lei n® 11.770/08 assegura, em seu artigo 3°, o direito a
remuneracdo integral, nos mesmos moldes devidos no periodo de percepg¢édo do
salario-maternidade (direito igualmente aplicavel as seguradas estatutarias da
Administracdo direta e/ou indireta). Ressalve-se, no entanto, que, no periodo de
prorrogacao da licenca-maternidade, a empregada gestante ndo podera exercer
qualquer atividade remunerada e a crianga nao podera ser mantida em creche ou
organizacgéo similar, sob pena de impor-se a perda do direito, o que corrobora o
intuito da lei em promover o estreitamento do lago afetivo entre a mae e o bebé.

No que toca a possibilidade de deducdo do total da remuneracdo integral da
empregada, o artigo 5° da Lei n® 11.770/08 a permitiu, limitando-a aqueles
empregadores pessoas juridicas tributados com base no lucro real (grandes
empresas, de ordinario), desde que limitada ao respectivo periodo de apuracao
do imposto (de renda), vedada a deducdo como despesa operacional, sob pena
de evidente ofensa ao principio ne bis idem. Neste ponto, sobreleva destacar o
veto havido ao paragrafo Unico do artigo 5° da Lei n® 11.770/08 (Mensagem
Presidencial n® 679, de 09 de setembro de 2008), cujo teor era o seguinte:

“Art. 5° (...)

Paragrafo unico. O disposto neste artigo aplica-se as pessoas juridicas
enquadradas no regime do lucro presumido e as optantes pelo Sistema
Integrado de Pagamentos de Impostos e Contribuicbes das Microempresas e
Empresas de Pequeno Porte — Simples.”

E certo que o Ministério da Fazenda manifestou-se pelo veto por razées
estritamente burocraticas, vale dizer, no que toca as empresas enquadradas no
regime do lucro presumido, o motivo para o veto foi a inexisténcia de registros
contdbeis precisos por tais empresas, via de regra, além de “dificultar a
fiscalizagdo por parte da Receita Federal do Brasil”. Ja no tangente as empresas
optantes pelo Simples, a razdo do veto n&do destoa do anteriormente ventilado,
vale dizer, segundo o Ministério da Fazenda, o dispositivo vetado criaria “sério
complicador para segregar a parcela relativa ao imposto de renda, para dele
subtrair o salario pago no periodo de amplia¢édo da licenga”.

Contudo, tais motivos, incorporados pelo Presidente da Republica em sua
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mensagem de veto, ndo merecem chancela, pois evidenciam aspectos
meramente acidentais, que dizem respeito, conforme revelado, ora a suposta
inexisténcia de registros contabeis precisos por empresas tributadas pelo lucro
presumido, ora a dificuldade da fiscalizagdo decorrente do regime de tributacao
adotado. Portanto, ndo merecem transito os motivos eleitos para o veto do
paragrafo uUnico do artigo 5° da Lei n® 11.770/08. Sem embargo, nos limites da
cogni¢cao do controle de constitucionalidade, entre nds, desinteressa a auséncia
de plausibilidade juridica das razdes determinantes do veto.

De outro lado, ndo se vislumbram criticas plausiveis ao veto do artigo 6° da Lei
n°® 11.770/08, na medida em que o salario-maternidade (120 dias) é
considerado como salario de contribuicdo por forgca da Lei n® 8.212/91, nao
havendo, assim, justificativa para quebrar-se essa logica em relagdo a
prorrogacdo da licenca-maternidade por 60 dias. Destaca-se, nesse trilhar, o
seguinte excerto das razdes de veto:

“(...) Dessa forma, se, nos 120 dias de licenca gestante, quando é devido a
segurada o salario-maternidade, ha a incidéncia de contribuicdo previdenciaria,
seria contraditério a nado incidéncia dessa contribuicdo sobre os valores
referentes a prorrogagcdo da licenca, que tem as mesmas caracteristicas do
salario-maternidade devido nos primeiros 120 dias de licenga. (...)”

Empreendida a analise do texto legal (inclusive dos vetos apresentados), em
capitulo seguinte, abordar-se-a a restricdo subjetiva imposta pela lei sob o
enfoque constitucional, sobretudo tomando-se em consideracdo que apenas
seguradas de grandes empresas (cujo imposto de renda é tributado a partir do
lucro real) e servidoras publicas foram beneficiadas pelo novel avanco juridico.

4 Leitura do novel diploma legislativo a luz da Constituicao

Diz a lei, em seu artigo 1°, que a prorrogacdo é garantida apenas a empregada
de pessoa juridica que aderir ao programa, excluindo-se, assim, as demais
seguradas que ndo sejam empregadas, ou cujos empregadores sejam pessoas
fisicas. Vislumbra-se, ai, uma restricdo subjetiva que ndo se coaduna com uma
plausivel justificativa, ao revés, importa em brutal auséncia de uniformidade e
equivaléncia dos beneficios da Seguridade Social.

Poder-se-ia aduzir que o artigo 1° da Lei n® 11.770/08 néo restringe outras
empresas, que nao tributadas pelo lucro real, de aderir ao programa de
prorrogacdo de licenca-maternidade. Nada obstante, houve, inegavelmente, uma
restricdo a dedutibilidade fiscal, o que torna desinteressante a adesdo ao
programa em tela a outras empresas nao tributadas pelo lucro real.

Neste momento, cumpre responder as questdes nodais para o deslinde da
problematica em estudo: houve ofensa irremediavel ao principio da isonomia ou
da igualdade reforcado no mandamento constitucional que proibe o tratamento
ndo uniforme ou nao equivalente entre as popula¢cdes urbanas e rurais? Tal
ofensa autoriza, por extensédo, o direito a prorrogacao a totalidade das seguradas
da Previdéncia Social? A resposta as duas indagacbes, cré-se, € positiva,
conforme restara corroborado a seguir.

Sem duavida, o principio da isonomia somente pode ser invocado com validade
para obstar discriminacdes que se revelem desarrazoadas. Ja4 a definicdo desse
limiar da razoabilidade impde a retomada da classica licao aristotélica segundo a
qual igualdade constitui tratar os iguais igualmente e o0s desiguais
desigualmente. Em outras palavras, nédo restara atendido o principio da
igualdade quando se tratarem igualmente os desiguais ou desigualmente os
iguais.

Pontuando com exatiddo o conteddo do principio da isonomia, Celso Antbnio
Bandeira de Mello sustenta que a definicdo do indigitado principio ndo constitui
tarefa simples, pois, em suas palavras,

"(...) para desate do problema é insuficiente recorrer a notéria afirmacgéo de
Aristételes, assaz de vezes repetida, segundo cujos termos a igualdade consiste
em tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais. Sem contestar a
inteira procedéncia do que nela se contém e reconhecendo, muito ao de



ministro, sua validade como ponto de partida, deve-se negar-lhe carater de
termo de chegada, pois entre um e outro extremo serpeia um fosso de
incertezas cavado sobre a intuitiva pergunta que aflora ao espirito: quem sdo os
iguais e quem sédo os desiguais? A dizer: o que permite radicalizar alguns sob a
rubrica de iguais e outros sob a rubrica de desiguais? Em suma: qual o critério
legitimamente manipulavel — sem agravos a isonomia — que autoriza distinguir
pessoas e situagcbes em grupos apartados para fins de tratamentos juridicos
diversos? Afinal, que espécie de igualdade veda e que tipo de desigualdade
faculta a discriminacdo de situacdes e de pessoas, sem quebra e agressdo aos
objetivos transfundidos no principio constitucional da isonomia?"(4)

A par dessa licdo, decerto que néo se vislumbra qualquer desigualdade plausivel
entre as seguradas do Regime Geral de Previdéncia Social — RGPS, sobremodo
porque a Constituicdo de 1988 nado autoriza tratamento ndo uniforme ou nao
equivalente entre as diferentes popula¢gdes urbanas e rurais, sob a perspectiva
da Seguridade Social.

O professor e jurista portugués José Joaquim Gomes Canotilho, em sua obra
Direito Constitucional — 32 edi¢do, leciona que hd uma conexdo bastante
estreita entre o principio da igualdade e a concretizagdo do principio da
democracia econdmica e social, pontuando que nédo se pode interpretar o
principio da igualdade como um principio estatico, ou seja, divorciado da ideia de
eliminacdo das desigualdades, premissa essa extraida do seguinte excerto de
sua obra precitada:

“Das consideragbes anteriormente desenvolvidas quanto a concretizagdo do
principio da democracia econdmica e social, deduz-se que entre esse principio e
o principio da igualdade ha uma conexao bastante estreita. A democracia
econdbmica e social abrange as duas dimensdes da triade classica: liberté e
égalité. Em face da Constituicdo, ndo se pode interpretar o principio da
igualdade como um ‘principio estético’ indiferente a eliminagdo das
desigualdades e o principio da democracia econbmica como um ‘principio
dindmico’, impositivo de uma igualdade material. Isso poderia significar, de
novo, quer a relativizacdo do principio da igualdade, quer a relativizagdo do
principio da democracia social. Aquele interpretar-se-ia no sentido de igualdade
formal perante a lei, esquecendo a dimensédo da ‘dignidade social’ (cfr. Art.
139).”(5)

E complementa J. J. Gomes Canotilho afirmando que o principio da igualdade é,
“simultaneamente, um principio de igualdade de Estado de direito
(rechtsstaatliche Chancengleichheit) e um principio de igualdade de democracia
econdmica e social (sozialstaatliche Chancengleichheit)”,(6) podendo-se extrair
dessa passagem a relevancia de uma interpretacdo construtiva e progressiva na
concretizacdo dos direitos fundamentais, com foco a excluir discrepancias na
aplicacao da lei entre os individuos.

Nesse fluxo de ideias, emerge evidente que a ampliacdo do beneficio
previdenciario de salario-maternidade nédo foi alcangada de modo uniforme e
equivalente a totalidade das seguradas do Regime Geral de Previdéncia Social,
competindo ao Poder Judiciario suprir a grave anomalia constitucional estampada
pela frontal violagdo ao principio da isonomia (art. 5°, caput,c.c inciso I, c.c art.
194, paragrafo Gnico, inciso Il, da Constituicdo Federal de 1988).

Houve, é certo, a exclusdo das seguradas menos favorecidas, o que torna a
discriminacdo inaceitavel, andbmala e atentatdria ao postulado fundamental da
razoabilidade (limitador material do ambito de atuagdo do legislador
subconstitucional), justamente por beneficiar, de regra, seguradas com maior
poder aquisitivo, prejudicando-se o objetivo fundamental da Republica Federal
do Brasil de reduzir as desigualdades sociais.

A partir deste ponto, para melhor deslindar essa tese, imperioso realizar
digressao em prol da analise da importancia do aleitamento materno para a
saude do lactente (e da mae), ao menos, nos seis primeiros meses de vida do
recém-nascido, justamente o periodo correspondente a soma do lapso de 120
dias assegurado constitucionalmente com os 60 dias decorrentes da prorrogacao
legal.
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Ora, é assente em relacdo aos especialistas em nutricdo e medicina que a melhor
forma de proteger a saude e a vida do recém-nascido contra doencas (diarreias,
infeccBes respiratorias e alergias) é por meio do aleitamento materno, exclusivo
até 180 dias, consoante recomendacdo da OMS. A respeito do tema, Newton
José de Oliveira Dantas reconhece o avanco da politica publica de aleitamento
materno no Brasil, contudo, assevera que a taxa (média) de aleitamento
exclusivamente materno entre ndés, brasileiros, é baixa, vale dizer, apenas 23
dias comparativamente aos 180 dias preconizados pela OMS:

“Conforme recomendada pela OMS, em alguns paises, a taxa de prevaléncia de
aleitamento materno, exclusivo até o sexto més, estd em ascensdo no Brasil,
embora a taxa de duracdo mediana de aleitamento materno exclusivo seja
extremamente baixa, apenas vinte e trés dias contra 180 dias recomendados
pela OMS. Estudos cientificos mostram a importancia do aleitamento materno
para a saude da mée e da crianca. Estima-se que a vida de seis milhGes de
criangcas, a cada ano, poderia ser salva se adotadas as recomendacfes da
OMS/Unicef no sentido de manter-se o aleitamento materno exclusivo até os seis
meses de idade e complementado até dois anos ou mais. O processo, segundo a
area meédica, é de facil percepcdo, ja que a amamentacdo natural previne
diarreias e infeccdes respiratorias agudas.”(7)

Certamente, tal politica publica de estimulo ao aleitamento materno sera
prejudicada em relacdo as seguradas nao abrangidas pela prorrogacdo legal do
salario-maternidade (as mais pobres, consequentemente), pois é razoavel
deduzir que maes que regressem as suas atividades laborativas habituais no
121° dia deixem de possuir as condi¢cBes ideais para que o leite materno seja
produzido (especialmente o0 repouso), comparativamente as seguradas
beneficiadas com a prorrogacao legal do salario-maternidade. Lamentavelmente,
tal situacdo amplia a necessidade da utilizagdo de substitutos do leite materno,
com todas as consequéncias negativas de tal substituicao.

Impde-se destacar, por igual, a existéncia de estudos que apontam o aumento
do risco a saude (e a vida) de criangas desprovidas do aleitamento materno em
municipios do Estado de S&o Paulo, sendo vejamos:

“Estudo citado em pesquisa cientifica desenvolvida pelo Instituto de Saude da
Secretaria de Estado de Saude de Sao Paulo, por meio do Departamento de
Nutricdo da Faculdade de Saude Publica da Universidade de S&o Paulo, intitulado
Frequéncia e determinantes do aleitamento materno em municipios do
Estado de S&o Paulo, apontou que as criangcas que ndo recebiam leite materno
tinham riscos 14,2 vezes maiores de morrer por diarreia, 3,6 vezes maiores de
mortalidade por doencgas respiratorias e 2,5 vezes maiores por outros tipos de
infec¢cdes, comparadas aquelas que recebiam aleitamento materno exclusivo.”(8)

Além disso, segundo o precitado autor (DANTAS: 2007, p. 9), “Pesquisas, no
Peru e nas Filipinas, mostraram que a prevaléncia de diarreia dobrava quando
agua ou cha eram oferecidos as criancas menores de seis meses, quando
comparadas aquelas que apenas recebiam o leite materno”.

Em funcao dessa situacdo, a realidade social brasileira afasta significativa parcela
da populacédo das condi¢cbes socioeconbémicas necessarias para o fornecimento do
aleitamento materno exclusivo, sem mensurar que a pobreza ndo permite sequer
0 acesso a rede de agua e esgoto canalizados, colocando-se em xeque a
qualidade da agua que é misturada aos substitutos do leite materno. E claro que
a extensdo do direito a prorrogacéo legal do salario-maternidade a totalidade das
seguradas da Previdéncia Social ndo revertera essa triste realidade, porém,
contribuird para minorar a precariedade do quadro social.

Nessa diregdo, vale mencionar, novamente, passagem da obra de Newton José
de Oliveira Dantas, sobre a delicada situacdo das méaes pobres e 0s riscos
sanitarios para os lactentes:

“Esses dados, considerando-se as condi¢cdes socioeconbmicas brasileiras,
ganham maior importancia. Basta, para tanto, observar que a pobreza né&o
permite que as pessoas tenham acesso a rede de agua e esgoto canalizados,
bem como & agua potavel. E justamente com a 4gua contaminada que as maes
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pobres lavam as mamadeiras e preparam as férmulas infantis para alimentarem
os seus filhos, que, sem sistema imunolégico adequado diante do desmame
materno precoce, contraem infec¢des, desenvolvem diarreias crbnicas, seguidas
de desidratacdo, e chegam a 6bito.”(9)

Ainda sob o prisma da benesse do aleitamento materno, reiterem-se 0s riscos da
alimentacdo substitutiva ao leite humano (notadamente o aumento da
desnutricéo infantil) e o que se denominou de “sindrome do bebé de madeira”, in
verbis:

“A importancia do aleitamento materno comegou a ser discutida hé,
aproximadamente, 32 anos, quando se notou a queda dos seus indices e o
aumento da mortalidade infantil com circulo vicioso de diarreia, desidratacdo e
desnutricdo, mormente nos casos de alimentacdo com mamadeira em condi¢cfes
inadequadas.”(10)

Isso posto, reconhecendo-se que a infancia impde cuidado e assisténcia especiais
(Predmbulo da Convencéo sobre os Direitos da Crian¢a, promulgada pelo Decreto
n° 99.710, de 21 de novembro de 1990), verifica-se que o texto constitucional
positiva a doutrina da protecdo integral a crianca, ao adolescente e ao jovem,
com absoluta prioridade, assegurando-lhes o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, entre outros, colocando-os a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacgéo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressédo, sendo vejamos:

“Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, 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, discriminacado, exploracao,
violéncia, crueldade e opresséo.” (Redacdo da EC 65/10) (destaquei)

A esséncia da doutrina da protecao integral estabelece um plus de concretizagéo
dos direitos da crianga, do adolescente e do jovem, seja por intermédio de
politicas publicas, seja pelo reconhecimento da prioridade dos direitos (inclusive
os fundamentais) dessas pessoas em desenvolvimento frente aos direitos e
interesses dos adultos, conforme professa Newton José de Oliveira Dantas:

“Resume-se, pois, a protecéo integral na doutrina que afirma a crianca e o
adolescente como pessoas em desenvolvimento, sujeitas a vulnerabilidade,
razdo pela qual devem ser-lhes proporcionadas, com absoluta prioridade, todas
as facilidades e oportunidades para a sua plena formacdo, garantindo-lhes,
inclusive, os direitos fundamentais e promovendo a protecdo igualitaria, agindo
sempre de forma preventiva e deixando o Sistema de Justica (terciario: medidas

socioeducativas) para aplicacdo em casos excepcionais.”(11)

Vencida a questdo da irrazoabilidade da discriminacdo legal, estabelecida a
importancia do aleitamento materno pelo periodo minimo de 180 dias e da
protecdo maximizada dos direitos fundamentais da crianca e do adolescente,
cumpre avancar o estudo e analisar o principio insculpido no artigo 195,
paragrafo quinto, da Constituicdo. A esse propésito, sobreleva consignar que a
lei ampliou, de fato, um beneficio de cunho previdenciario, optando-se pela
criacdo de um mecanismo de renuncia fiscal, em vez de criar-se uma nova fonte
de custeio. Tal postura governamental e legislativa deve ser interpretada como
tradutora da plena existéncia de fonte de custeio total, dispensando-se, assim,
para a extensao da novel conquista social a totalidade das seguradas do RGPS, a
criagdo ou majoragdo de tributos. Some-se a isso o fato de a ampliacdo do
direito a prorrogacgdo a totalidade das seguradas ser de baixo impacto as contas
da Previdéncia Social, visto que tal prorrogacdo deu-se por apenas 60 dias em
um beneficio que ja era de duracdo transitéria (relembre-se que os motivos
elencados na mensagem de veto n°® 679/08 né&o trilharam qualquer Obice de
cunho or¢amentério e/ou econdmico).

Em outras palavras, havendo a ampliacdo de beneficio previdenciario a
determinada classe de seguradas da Previdéncia Social (evidentemente mais
bem remuneradas, com maior impacto orcamentario, portanto), sem a criacao
de nova fonte de custeio total (ao revés, houve renuncia fiscal), ha de se ampliar
0 espectro subjetivo das seguradas contempladas com o direito a prorrogacao da



licengca-maternidade por forca da Lei n® 11.770/08, vale dizer, a totalidade
destas, presumindo-se a higidez do equilibrio fiscal e atuarial da Previdéncia
Social, dada a patente violagdo ao principio da isonomia, materializado, no
ambito do RGPS, no principio da uniformidade e equivaléncia dos beneficios e
servicos as populagdes urbanas e rurais (art. 194, paragrafo Gnico, inciso Il, da
Constituicéo).

Por derradeiro, pinga-se que a manutengdo do status quo importara, além da
perpetuacdo da malfadada ofensa ao principio da isonomia, patente ofensa a um
dos objetivos fundamentais da Republica Federal do Brasil, qual seja, o de
reduzir as desigualdades sociais (art. 3°, inciso Ill, da Carta da Republica de
1988), desprestigiando-se as seguradas da Previdéncia Social, em regra,
remuneradas em patamares inferiores.

Conclusbes
Em razado do exposto, apresentam-se as seguintes sinteses conclusivas:

1. A protecdo a maternidade constitui direito fundamental amparado pela
Constituicdo Federal (arts. 6°, 7°, inciso XVIII, 201, inciso Ill, 203, inciso 1),
competindo ao exegeta empreender a interpretacdo teleolégica mais
consentanea com os designios constitucionais.

2. E preciso guindar uma interpretacéo sob o palio da Constituicdo que outorgue
0 avanco social trazido a baila pela Lei n® 11.770/08 a totalidade das seguradas
da Previdéncia Social, como forma de concretizar o designio constitucional de
proteger a maternidade, em especial a gestante e o recém-nascido (art. 201,
inciso Il, da Constituicdo Federal de 1988, com a redacdo dada pela EC n°
20/98).

3. A clausula constitucional prevista no art. 195, § 5°, da Constituicdo Federal
ndo constitui 6bice a extensdo, por isonomia, do direito a prorrogagdo do salario-
maternidade, visto que o legislador e o Governo ndo criaram fonte de custeio
para fazer frente as despesas oriundas da implementagédo da Lei n°® 11.770/08;
ao revés, optou-se pela formula da renuncia fiscal.

4. Todas as seguradas da Previdéncia Social possuem, por forca da exegese
constitucional, direito ao salario-maternidade pelo periodo de 120 dias,
prorrogados por mais 60 dias a partir da Lei n® 11.770/08 (nascimentos e/ou
adocgdes ocorridos a partir do novo diploma legislativo), independentemente de
qualquer restricdo subjetiva a classe das seguradas, sob pena de flagrante e
inconcebivel ofensa aos principios da isonomia e da uniformidade e equivaléncia

dos beneficios e servicos da Previdéncia Social.

5. Afigura-se incorreta a ideia de que 0s quatro primeiros meses serdo pagos
pelo RGPS e os 60 (sessenta) dias de prorrogacao serdo pagos pelo empregador,
quando, em regra, o total da remuneracdo integral da empregada de pessoa
juridica tributada pelo lucro real sera deduzido do imposto de renda devido por
esta. Em outras palavras, grandes empresas tributadas pelo lucro real, via de
regra, ndo desembolsardo valores para o custeio da prorrogacdo da licenca-
maternidade, havendo evidente hip6tese de renuncia fiscal.

6. O direito fundamental a salde e a vida dos lactentes (e da totalidade das
maes seguradas da Previdéncia Social) deve ser promovido com maxima
prioridade (art. 227 da Constituicdo de 1988), em igualdade de condicdes,
inadmitindo-se discriminagdes irracionais, promovedoras da injustica social,
mormente quando comprovado cientificamente que o desmame materno precoce
facilita a contracdo de infeccbes, o desenvolvimento de diarreias crbnicas
(seguidas de desidratacdo que pode levar a 6bito), etc.

7. A discriminacdo imposta pela Lei n® 11.770/08 é inaceitavel, pois beneficia as
seguradas de grandes empresas, sabidamente mais bem remuneradas, em
detrimento das demais seguradas do RGPS (inclusive rurais), havendo uma
patente inversdo do dever fundamental de solidariedade e do objetivo
fundamental de reducdo das desigualdades sociais (art. 3°, inciso Ill, da
Constituicdo), exigido também dos o6rgédos politicos no momento da
implementacdo das politicas publicas de Previdéncia Social. E dizer, a grande
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maioria das gestantes, notadamente as de baixa renda, estad excluida do
Programa Empresa Cidad&, que, a bem da verdade, ndo gera maiores custos as
empresas aderentes.
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