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RESUMO

O objetivo principal do presente trabalho monografico é analisar a razoabilidade da
distincdo temporal entre as licencas maternidade e paternidade nos casos de
adocao. A Constituicdo Federal promove diferenciacdo entre as licengcas motivada
por razdes e necessidades de cunho biologico, no entanto, em casos de filiacao
adotiva inexistem fatores biol6gicos e, portanto as necessidades afetivas deveriam
prevalecer. A Lei n. 10421/2002 e o RGPS mantinham a mesma diferenciacdo dos
casos biolégicos aos casos adotivos. A proposta da pesquisa € estudar a distingao
das licencas diante do principio da igualdade bem como, analisar se a recente Lei n.
12.873/2013 promove efetiva isonomia de direitos entre os géneros quanto a licenca
e ao salario-maternidade.

Palavras-chave: Isonomia. Maternidade. Paternidade. Adocéo. Razoabilidade.
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1 INTRODUCAO

As licencas maternidade e paternidade sao direitos garantidos
constitucionalmente, reflexos de uma conquista histérica, sobretudo da protecdo ao
momento da maternidade e do trabalho da mulher. O salario-maternidade devido a
empregada durante a fruicdo da licenca-maternidade é direito previdenciario
assegurado e devido pela Previdéncia Social através do INSS. As mées adotivas
conquistaram igualdade de direitos através da edicdo da Lei n. 10.421/2002 que
estendeu a elas o direito a licenca e salario nos casos de adocdo e de guarda
judicial de criancas com até oito anos de idade.

A norma originaria promove visivel discriminagdo entre os géneros ao
diferenciar o lapso temporal entre as licencas, concedendo 120 dias de licenca-
maternidade e 5 dias de licenca-paternidade. Ocorre que tal distincdo apresenta-se
no todo justificavel, a otica da filiacdo biolégica pelas necessidades fisiologicas
envolvidas, mas que por outro lado, ao tratar-se de adocéo, filiagdo socioafetiva,
surgem duavidas quanto a aplicacdo da lei n. 10.421/2002 que estende somente as
maes adotivas o direito a licenca e salario-maternidade.

Deste modo, suscitando incerteza quanto a sua validade e aplicabilidade
perante o principio da igualdade, o presente trabalho tem como objetivo analisar se
a diferenciacdo temporal entre as licencas devido ao género é constitucionalmente
valida e se existe violacdo do principio da igualdade. Para tanto, o presente trabalho
sera dividido em trés capitulos.

Inicialmente sera realizado um estudo historico das licencas maternidade
e paternidade e das diferencas entre a gestacdo e ado¢céo, de modo a compreender
as razbes da discriminacdo entre os géneros. Posteriormente, serd analisada a
constitucionalidade da norma, a qual serd submetida a um teste de razoabilidade,
gue ocorrera em trés etapas. No Ultimo capitulo sera verificada a possibilidade da
equiparacao entre as licencas atraves de ADPF. Por fim, sera realizado um juizo de
valor acerca da recém sancionada lei n. 12.873/2013 que, dentre as mudancas que

promove, altera as regras da licenca e do salario-maternidade.
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2 A DISTINCAO ENTRE LICENCA-MATERNIDADE E LICENCA- PATERNIDADE
NOS CASOS BIOLOGICOS E POR ADOCAO

Este primeiro capitulo tem por objetivo analisar a distincdo no lapso
temporal entre as licengas concedidas em virtude da maternidade e da paternidade,
sejam elas biologicas ou por adocdo. Para tanto, a estrutura é dividida em trés
secoes.

Inicialmente sera trabalhado o direito a licenca-maternidade concedida as
gestantes pela constituicdo federal, bem como as mées adotivas por legislacdo
especifica. Na segunda secdo, serd estudado o0 aspecto constitucional e
jurisprudencial da licenca-paternidade. E, por fim, serdo abordadas as diferencas
entre a gestacdo e a adocao através da analise dos aspectos biolégicos e

socioafetivos envolvidos nas duas situagoes.

2.1 LICENCA-MATERNIDADE NOS CASOS DE GESTACAO E ADOCAO

Esta secdo tem por escopo contextualizar a protecdo da maternidade das
mulheres trabalhadoras. Faz-se necessario, neste contexto, abordar o aspecto
conceitual e as caracteristicas da licenga-maternidade.

O raciocinio sera estruturado em trés itens subdivididos da seguinte
forma: (1) histérico da protecdo a maternidade; (ll) evolucéo juridica e peculiaridades
da licenca-maternidade e do beneficio previdenciario do salario-maternidade; (lll) o

direito a licenca e ao salario-maternidade relativos aos casos de adogéo.

(1

A protecdo da maternidade! teve seu marco histérico com a Convencéo
n.3 da OIT, de 1919. Este documento visava a protecdo da mulher trabalhadora em

dois momentos. Primeiramente, antes do parto, mediante apresentacao de atestado

! A maternidade tem uma funcdo social, pois dela depende a renovacgdo das geragfes. As medidas destinadas a
proteger as mulheres em decorréncia de gravidez ou de parto, vinculadas a um contrato de trabalho, ndo
constituem discriminagdo; seu fundamento reside na salvaguarda da salde da mulher e das futuras geracdes.
(BARROS, 2008, p. 1084)
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médico. Apds, era concedida uma licenca de seis semanas, bem como repousos
especiais diarios durante a jornada de trabalho, para a amamentacao do filho.

Desde entdo, a preocupacdo com a mulher no que se refere a
maternidade foi objeto de muitas convencdes e reformas. A primeira constituicao
brasileira que versou sobre a protecdo da mulher foi a de 1934. Com ela ficou
estabelecido, a proibi¢cdo da discriminagéo de salarios por género (art. 121, § 1°, a) e
do trabalho em locais insalubres (art. 121, § 1°, d), a garantia ao repouso antes e
depois do parto sem prejuizo do salario e do emprego, a previdéncia em favor da
maternidade (art. 121, 8 1°, h), bem como servicos de amparo a maternidade
(art.121, § 3°).

O direito a licenca-maternidade representa uma evolucdo no que concerne
ao pensamento protecionista do trabalho feminino. Nele estd implicito o
esforco do legislador em amparar a mulher na sua dignidade, contra a
discriminacdo, bem como no seu livre exercicio profissional, pois preserva
emprego e salario na interrupcdo de sua prestacdo laboral durante a
gestacdo. (ASSUNCAO, 2007)

Atualmente, a protecdo a maternidade encontra-se resguardada pela
Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 7° XVIII?. A protecdo constitucional é
garantida pela Consolidacdo das Leis do Trabalho, no Capitulo Ill, que trata da

protecdo do trabalho da mulher nos artigos 391 a 400.

(I

A CLT traz a efetivacao do direito a licenca-maternidade as trabalhadoras
gestantes através do afastamento temporario de suas atividades laborais, sem
prejuizo do emprego e da remuneragdo. A garantia deste direito segue, em resumo,
0 seguinte rito. Primeiramente, a empregada notifica 0 empregador da sua gravidez,
mediante entrega de atestado médico, indicando também a data do inicio do seu
afastamento do emprego. Vale ressaltar, que este € o procedimento adotado
também em casos de parto antecipado (8 3° do art. 392 da CLT).

Do ponto de vista legal, é assegurado a empregada o direito de afastar-se

do trabalho a partir do vigésimo oitavo dia que anteceder o parto. Neste periodo, a

2 Art. 7° S3o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condi¢ao
saocial: [...] XVIII - licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a duragéo de cento e vinte dias.
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empregada goza de garantias especificas, como a troca de funcdo, melhor
adaptacado diante da condicdo de saude e a dispensa do trabalho para consultas e
exames médicos, nos termos do art. 392 da CLT".

A licenca-maternidade é garantida ainda na hipotese do nascimento sem
vida do filho, pois ndo ha, no ordenamento juridico brasileiro, dispositivo que limite o
direito a licenga ao nascimento com vida da crianca. Nesse sentido, Barros (2011,
p.868) salienta que o afastamento apds o parto € obrigatério e se justifica visto “que
a licenca tem como fato gerador ndo s6 o nascimento do filho, mas também a
gestacado, que, como € sabido, ocasiona a mulher transtornos fisicos naturais e até
psiquicos”.

Deste modo, ainda que a crianga nas¢ca sem vida, ou venha a falecer
momentos depois, a mulher passou pelas altera¢des bioldgicas e psicolégicas do
periodo gestacional e passara pelo pés-parto. Por essa raz&o, necessita de tempo
para restabelecer sua condicao fisioldgica e seu equilibrio emocional. Neste caso, 0
gue poderia ser considerado natural encontra-se agravado pela perda do filho.

Caso a gravidez seja interrompida por aborto, desde que nao criminoso,
evidenciado mediante atestado meédico, a mulher terd direito a um repouso
remunerado de duas semanas, conforme preceitua o art. 395 da CLT. Nesse caso,
fica assegurado a empregada, o direito de retorno a fungdo que ocupava antes do
afastamento.

Em 09 de setembro de 2008, a Lei N° 11.770 instituiu o Programa
Empresa Cidada, que veio mais tarde a ser regido pelo Decreto n® 7.052, de 23 de
dezembro de 2009. O Programa foi criado com a finalidade de proporcionar
prorrogacdo pelo periodo de sessenta dias a duracdo da licenca-maternidade

constitucional de 120 (cento e vinte) dias. A administracao publica direta, indireta e

S Art. 392. A empregada gestante tem direito a licengca-maternidade de 120 (cento e vinte) dias, sem prejuizo do
emprego e do salario. § 1° A empregada deve, mediante atestado médico, notificar o seu empregador da data do
inicio do afastamento do emprego, que podera ocorrer entre o 28° (vigésimo oitavo) dia antes do parto e
ocorréncia deste. § 2° Os periodos de repouso, antes e depois do parto, poderdo ser aumentados de 2 (duas)
semanas cada um, mediante atestado médico. § 32 Em caso de parto antecipado, a mulher tera direito aos 120
(cento e vinte) dias previstos neste artigo. § 4° E garantido & empregada, durante a gravidez, sem prejuizo do
salario e demais direitos: | - transferéncia de fungdo, quando as condi¢cdes de saude o exigirem, assegurada a
retomada da fungéo anteriormente exercida, logo apds o retorno ao trabalho Il - dispensa do horario de trabalho
pelo tempo necessario para a realizagdo de, no minimo, seis consultas médicas e demais exames
complementares. § 5% (VETADO)
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fundacional, ficou autorizada nos termos do Art. 1° desta lei a instituir programa que
garantisse prorrogacdo da licenga também as suas servidoras.

No entanto, a opcdo pela licenca-maternidade ampliada depende da
empregada e ndo do empregador. Por esse motivo, ndo pode ser regra da empresa.
Caso a empregada queira usufruir da prorrogacao a que tem direito, deve requeré-la
esta até o final do primeiro més apds o parto. A licenca prorrogada sera concedida
imediatamente apos a fruicdo da licenga-maternidade de que versa o inciso XVIII do
art. 7° da Constituicao Federal.

Durante o periodo de prorrogacao da licenca-maternidade de que trata a
lei, a empregada ndo podera exercer qualquer atividade remunerada e a crian¢ca néo
podera ser mantida em creche ou organizacdo similar. O descumprimento desta
regra ocasiona a perda do direito a prorrogacdo e a empregada deve retornar as
suas atividades laborais.

Provavelmente, o objetivo do legislador* ao ampliar a licenca-maternidade
foi proporcionar a criangca nos seus primeiros meses de vida, um maior tempo de
convivio com a mée, e também incentivar, ainda que indiretamente, a pratica da
amamentacao. Por essa razdo, € recomendavel a mée utilizar esse periodo para se
dedicar as necessidades da crianca e nao a outras atividades com finalidade
econdmica.

Desde a Convencédo n° 3 de 1919, da OIT, a mulher tem direito garantido
a licenca maternidade acompanhada de estabilidade proviséria no emprego. No
direito brasileiro, a estabilidade proviséria da gestante veda a possibilidade de
demissdo sem justa causa, conforme previsédo legal do art. 10, Il, b, dos Atos das
Disposicdes Constitucionais Transitorias®, em referéncia ao art. 7° da CRFB/88°.

O art. 10, II, b, do ADCT, que concedeu a estabilidade a gestante, visou
evitar que as mulheres fossem demitidas por se encontrarem gravidas,
preocupacdo, alias, ja impressa na lei trabalhista — art. 391 da CLT. Outro
cuidado que o legislador constituinte teve ao garantir a estabilidade foi o de

evitar que a mulher sofresse discriminacédo pelo estado que se encontrava,
evitando o desemprego numa fase em que o rendimento é extremamente

4 Ivana Bittencourt Lima. Prorrogacdo da licenca maternidade: razbes legislativas. Disponivel em

http://periodicos.uesb.br/index.php/cadernosdeciencias/article/viewFile/879/886. Acesso em: 15 de abril de 2013.
° Art. 10 - Até gue seja promulgada a lei complementar a que se refere o Art. 7°, |, da Constituicdo: Il - fica
vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa: b) da empregada gestante, desde a confirmagdo da gravidez
até cinco meses apds o parto.

® Art. 7° S3o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condi¢ao
social: | - relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei
complementar, que prevera indenizagdo compensatoria, dentre outros direitos;
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necessario. Antes da Constituicdo era possivel o empregador dispensar a
gestante, o que causava sérios prejuizos a mulher e a crianca. (CASSAR,
2011, p. 1196.)

Com a insercdo da mulher no mercado de trabalho’, ela adquiriu
responsabilidades muito além do cotidiano de um lar. Por esse motivo, poderia se
privar do desejo de ser mae, em detrimento do seu reconhecimento profissional. O
legislador encontrou, através da estabilidade provisoria, um meio de incentivar e
proteger de praticas discriminatOrias a maternidade da trabalhadora, respeitando sua
dignidade e reconhecendo sua importancia. Além, é claro, de respeitar os direitos da
crianca aos cuidados e convivéncia familiar.

Deste modo, a empregada gestante goza da estabilidade proviséria® no
emprego desde o momento da confirmacdo da gravidez até cinco meses apos o
parto. Essa garantia independe da relacdo de emprego se dar por prazo
determinado ou indeterminado, como € o caso dos contratos de experiéncia, e aviso
prévio indenizado, por exemplo.

Entretanto, apesar da estabilidade, existe a possibilidade de ocorrer
rescisdo contratual sem justa causa, sem que o empregador, ou até mesmo a
empregada, tenham consciéncia do seu estado gravidico. Nesse caso, 0
empregador tera responsabilidades e obrigacdes que variam de acordo com o
momento a que venha a ter conhecimento da gravidez da empregada.

Diante disso, tem-se as seguintes hipoteses: a) Se o conhecimento do
empregador suceder a rescisao do contrato de trabalho e, a época a ex-empregada
esteja ainda no periodo considerado de estabilidade, ela tera direito a reintegracéo
ao emprego com os devidos pagamentos; b) caso ocorra o reconhecimento do

direito depois de exaurido o periodo de estabilidade, serdo devidos a empregada

" Em conformidade com o texto: Mulher, mercado de trabalho e as configuracBes familiares do século XX.
Disponivel em: http://www.ufvjm.edu.br/site/revistamultidisciplinar/files/2011/09/Mulher-mercado-de-trabalho-e-
as-configura%C3%A7%C3%B5es-familiares-do-s%C3%A9culo-XX_fatima.pdf.

8 Em conformidade com a Stimula n® 244 TST. GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA (redacgéo do item Il
alterada na sessédo do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) - Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e
27.09.2012). | - O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador ndo afasta o direito ao pagamento da
indenizagdo decorrente da estabilidade (art. 10, Il, "b" do ADCT). Il - A garantia de emprego a gestante so
autoriza a reintegracao se esta se der durante o periodo de estabilidade. Do contrario, a garantia restringe-se
aos salarios e demais direitos correspondentes ao periodo de estabilidade. Il - A empregada gestante tem
direito a estabilidade provis6ria prevista no art. 10, inciso Il, alinea “b”, do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitérias, mesmo na hipétese de admissao mediante contrato por tempo determinado.
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apenas os salarios do periodo compreendido entre a data da despedida e o final do
periodo de estabilidade, néo lhe sendo assegurada a reintegracéo no emprego®.

Vale ressaltar que, havendo a interrupcdo da gravidez por aborto, a
jurisprudéncia majoritaria tem entendido que a empregada nao tera direito a
continuidade da estabilidade provisoria. E que, ocorrendo rescisdo do contrato de
trabalho e sobrevindo o aborto, a indenizagéo devida pelo empregador corresponde
somente ao periodo da gravidez, considerando, ainda, o prazo de duas semanas
referente ao repouso remunerado previsto no artigo 395 da CLT.

O salario-maternidade devido a empregada durante a fruicdo da licenca-
maternidade é prestacdo pecuniaria de duracdo limitada da Previdéncia Social®,
devida pelo Instituto Nacional do Seguro Social — INSS. Conforme orientacdo do
Ministério da Previdéncia Social'! é devido as seguradas empregadas, trabalhadoras
avulsas, empregadas domésticas, contribuintes individuais, facultativas e seguradas
especiais, por ocasiao do parto (inclusive o natimorto) ou aborto ndo criminoso.

O beneficio sera devido ainda nas seguintes hipoteses: a) se a segurada
estiver desempregada, tera direito ao salario-maternidade caso tenha sido demitida
antes da gravidez ou, caso a gravidez tenha ocorrido enquanto ainda estava
empregada, desde que a dispensa tenha sido por justa causa ou a pedido; b) em
caso de aborto espontaneo ou aqueles permitidos em lei'? (estupro ou risco de vida
para a mae), devidamente comprovado mediante atestado médico, neste caso a
segurada tera direito ao salario correspondente a duas semanas.

Historicamente, o beneficio foi instituido pelo Decreto n° 24.217-A, de 17
de maio de 1932, que determinou o direito & empregada em licenca-maternidade, a
um auxilio no valor correspondente a metade dos seus salarios, de acordo com a
média dos seis ultimos meses. O direito foi fixado no mesmo sentido, pela
Consolidacao das Leis do Trabalho (Decreto-lei n°® 5.452/43) em seu art. 393, ao
prever o beneficio a empregada durante os 120 dias da licenca.

® Em conformidade com a redagdo da Sumula 396, | — TST.

9 Art. 201, CRFB/88 — A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral, de carater contributivo
e de filiagdo obrigatoria, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera, nos
termos da lei, a: Il — prote¢do a maternidade, especialmente a gestante;

1 Disponivel em: http://www.previdencia.gov.br/conteudoDinamico.php?id=24. Acesso em 13 de maio de 2013.
2 Nos termos do art. 128 do Codigo Penal Brasileiro.



17

Atualmente, ficou instituido o seguinte™: a) o valor do beneficio pago a
segurada empregada que tem salério fixo corresponderd a remuneragcdo devida no
més do seu afastamento; b) a que recebe salario variavel, o valor do beneficio sera
equivalente a média salarial dos seis ultimos meses e c) e aquela que recebe acima
do teto salarial do Ministro do STF, terd o valor do beneficio limitado a esse teto™.
No entanto, existem outras situacdes, como € o caso da empregada doméstica,
onde o salario-maternidade é equivalente ao ultimo salario recebido, observado os
limites de contribuicéo para a Previdéncia Social.

Além disso, o pagamento do beneficio acontece do seguinte modo: o
empregador paga o valor integral do salério diretamente & empregada que se
encontra em licenca-maternidade, e compensa posteriormente estes valores, nos
demais recolhimentos devidos a Previdéncia Social. Vale observar, que a
trabalhadora que exerce atividades concomitantes ou tem empregos simultaneos
tem direito a receber um salario-maternidade para cada emprego/atividade, desde

que seja contribuinte da Previdéncia Social nas duas situacdes™.

Houve evolucgéo do instituto, deixando de ser encargo direto do empregador

gue contratou a gestante para ser suportado pelo empresariado como um

todo, transformando-se em um instituto previdenciario, com vantagens para

a empresa contratante e principalmente para a propria mulher, que tera

menos razdes de ser discriminada na contratacdo. (CARRION, 2009, p.264)

Exonerando-se o empregador das custas com o afastamento da

empregada, minimiza-se a discriminacéo do trabalho da mulher, o que traz garantia

a seus interesses profissionais e sua renda, sem prejudicar sua natureza feminina

no que tange a maternidade. Se houvesse 6nus pecuniario do empregador, haveria

provavelmente reducdo do numero de trabalhadoras no mercado de trabalho, o que
prejudicaria o sustento familiar.

No caso de licenga-maternidade prorrogada por sessenta dias em virtude

do Programa Empresa Cidada, o salario-maternidade € prestacdo devida pelo

empregador, cabendo a Previdéncia Social, somente o pagamento dos primeiros

13 Em conformidade com a Lei n® 8.213/91, Decreto n° 3.048/99, Instru¢do Normativa INSS/PRES n° 45 de 2010
e respectivas alteragfes posteriores.

14 Resoluggo n° 236/02 do Supremo Tribunal Federal, de 19 de julho de 2002.

15 Art. 98 do Decreto n.3.048, de 6 de maio de 1999, que regulamentou a Lei n. 8.213, de 24 de julho de 1991.
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120 (cento e vinte) dias'®. No entanto, o empregador que aderiu ao Programa tem a
possibilidade de deduzir do imposto devido, o total da remuneracdo pago a
empregada no periodo de prorrogacdo da licenca. Entretanto, € vedada a deducao
como despesa operacional.

Conforme orientacdo do Regime Geral da Previdéncia Social’’, a
concessdo do salario maternidade ndo exige tempo minimo de contribuigdo nos
casos de trabalhadoras empregadas, empregadas domésticas e trabalhadoras
avulsas. A concessao do beneficio serd imediata apds comprovocao do estado
gravidico na data do afastamento antecipado ou na data do parto.

Todavia, haverad caréncia nas seguintes situacdes: a) nos casos de
contribuinte individual e facultativo, caréncia relativa a 10 (dez) contribuicdes
mensais; b) para segurada especial, devera ser comprovado no minimo dez meses
de atividade rural anteriores a data do parto, mesmo que de forma descontinua; e c)
na hipotese de parto antecipado, o periodo de caréncia sera reduzido em nimero de
contribuicdes equivalente ao nimero de meses em que o parto foi antecipado®®.

Vale ressaltar que o pagamento do salario a que tem direito a mae, nao
sera interrompido, mesmo que a crianca venha a falecer durante a fruicdo da
licenca. Sera devido ainda, no infortinio da crianga nascer sem vida, natimorto ou
houver parto antecipado.

A duracdo do salario-maternidade acompanha o periodo da licenca a que
se refere o art. 7°, XVIIl, da CRFB/88, ou sua prorrogacédo, cessando quando findo
este periodo. No entanto, o beneficio também seré interrompido na eventualidade do
falecimento da beneficiaria.

()

A protecdo a maternidade vem ao mesmo tempo resguardada e
literalmente restringida pela Constituicdo Federal sob a forma de licenca a gestante,

nos termos do artigo 7°, inciso XVIIl. Nesse mesmo sentido, o artigo 10, Il, b, do

'® para Alencar (2009, p.496), perante o INSS o salario maternidade permanece de 120 dias. A possibilidade de
prorrogacao da licenca maternidade por mais 60 dias se opera na relacéo trabalhista, e é restrita as empregadas
de pessoas juridicas tributadas com base no lucro real, desde que o empregador venha a aderir ao programa.
17Orienta(;éo disponivel em: http://agencia.previdencia.gov.br/e-aps/servico/358. Acesso em 01 de maio de 2013.
18Orienta(;a?lo disponivel em: http://www.previdencia.gov.br/conteudoDinamico.php?id=24. Acesso em 01 de maio
de 2013.
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ADCT, traz a expressao empregada gestante, ao garantir estabilidade provisoéria no
emprego.

Por esse motivo, diante da inexisténcia de norma legal, seria considerada
violagcdo ao principio da legalidade e da liberdade® impor ao empregador ou &
Previdéncia Social, o dever de pagar obrigacdo ndo expressa. Os textos legais ao
mencionar a licenga-maternidade, faziam somente referéncia as gestantes, portanto
maes bioldgicas, ndo contemplando as maes adotivas. Devido a essa divergéncia
terminolégica, negava-se a licenca e o salario-maternidade & mée adotiva.

Tais direitos so foram reconhecidos formalmente com a entrada em vigor
da Lei n°® 10.421 de 15 de abril de 2002 (DOU 16.4.2002), que, ao acrescentar a
alinea “a” ao art. 392 da CLT, estendeu a licenca-maternidade também a empregada
que adotar ou obtiver guarda judicial de crianca.

Para adquirir o direito da licenca-maternidade, a adotante ou guardia
deveria comprovar a maternidade mediante apresentacdo do termo judicial de
guarda devidamente preenchido observando a finalidade de adocdo. A licenca-
maternidade era concedida independentemente de a mae bioldgica ter usufruido do
mesmo beneficio.

No entanto, o periodo de licenca-maternidade concedida nos casos de
adocao e guarda judicial, era fracionado de acordo com a idade da crianga, do
seguinte modo?*: a) até 1 (um) ano de idade, licenca de 120 dias; b) acima de 1 (um)
ano até 4 (quatro) anos, licenca de 60 dias; c) maiores de 4 (quatro) anos até 8 (oito)
anos de idade, era concedida licenca de 30 dias.

O referido dispositivo sofreu a época, inudmeras criticas por ser
considerado um desrespeito ao principio da isonomia por proporcionar direito

diferenciado e discriminatorio em relacdo aos filhos adotivos quando comparados

9 CRFB/8S8 - Art. 5°, II- ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.
20 Supremo Tribunal Federal, por meio da deciséo proferida no RE 197.807-4-RS — 12 T., cujo relator foi o Min.
Octavio Gallotti, assim decidiu: “Nao se estende a méae adotiva o direito a licenga instituida em favor da
empregada gestante pelo inciso XVIII do art.7° da CF, ficando sujeito ao legislador ordinario o tratamento da
matéria.” (DJ 18.8.2000). A jurisprudéncia predominante no TST também negava a licenga-maternidade a mae
adotante, pelas seguintes razfes: "Mée adotante — Licenga-maternidade. Art.7°, XVIII da Constituicdo Federal de
1998. N&o extensdo. 1. As circunstancias que envolvem a mée adotiva ndo tém similitude com a das mées
biologicas. Em razdo do texto constitucional que confere a licenga-maternidade 120 dias apenas a gestante (inc.
XVIII do art.7°), obrigar o empregador a conceder tal beneficio importa em violagdo ao art. 5°, 1, da CF/88. 2.
Embargos conhecidos, porém desprovidos.”TST-SDI1.RR 159.112/95.5 — Red. Min. Levi Ceregato — DJ
26.11.99.

L Em conformidade com a antiga redacao do Art. 392- A da CLT em relagcdo aos periodos de licenca-
maternidade concedidos conforme a idade da crianga.
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aos biologicos. Por esse motivo, houve a necessidade de se aperfeicoar a
sistematica prevista para garantia do direito a convivéncia familiar, que se deu
atraves da promulgacao da Lei n°® 12.010, de 29 de julho de 2009.

Esta, por sua vez, em respeito ao Estatuto da Crianca e do Adolescente,
trouxe em seu bojo a revogacado dos dispositivos (812 a §3° do art. 392-A da CLT),
que diferenciavam os periodos de licenca-maternidade conforme a idade da crianca
adotada. A licenca passou para 120 (cento e vinte) dias, independentemente da
idade da crianca.

Do mesmo modo que nos casos de maternidade biologica, € direito da
empregada que adotar ou obtiver guarda judicial com finalidade de adog¢é&o, a opcéo
da licenca prorrogada a que se refere & Lei 11.770/08% devendo requerer até o final
do primeiro més que suceder a data da adocéo ou guarda.

Vale observar que, atualmente o ordenamento juridico nédo prevé garantia
de estabilidade proviséria no emprego para as maes adotivas®®. A seguranca a que
alude o art. 10 do ADCT e a Sumula 244 TST, refere-se somente a empregada
gestante, ndo se estendendo a mae adotiva pela auséncia biologica da gestacao.

O beneficio do salario-maternidade somente foi estendido as maes
adotivas ou aquelas que obtivessem guarda judicial, com advento da Lei 10.421/02,
ao acrescentar o art. 71-A** & Lei 8.213/91, que dispde sobre os planos de
beneficios da previdéncia social. Deste modo, 0 pagamento seguia 0 mesmo
periodo de duracdo da licenca, que era concedida conforme a idade da crianca
adotada.

Em 2009, a Lei 12.010 ampliou o direito trabalhista da mé&e adotiva ao
revogar os dispositivos que diferenciavam os periodos de licenca-maternidade. No
entanto, ndo observou a necessidade de modificacdo no periodo de pagamento do
salario-maternidade, e acabou ndo revogando os artigos que faziam essa distincdo
temporal.

22 Redacso em consonancia ao disposto no art. 1°, §§1° e 2° da Lei n° 11.770/08.

® No entanto, encontra-se em tramitacdo a Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC) 146/12, do
deputado Benjamin Maranhao (PMDB-PB), que estende a estabilidade proviséria no emprego a mae
adotiva.

24Reda(;éo da Lei 8.213/91- Art. 71-A. A segurada da Previdéncia Social que adotar ou obtiver guarda judicial
para fins de adocado de crianga é devido salario-maternidade pelo periodo de 120 (cento e vinte) dias, se a
crianga tiver até 1(um) ano de idade, de 60 (sessenta) dias, se a crianga tiver entre 1 (um) e 4 (quatro) anos de
idade, e de 30 (trinta) dias, se a crianga tiver de 4 (quatro) a 8 (oito) anos de idade. (Incluido pela Lei n® 10.421,
de 15.4.2002) Paragrafo unico. O salario-maternidade de que trata este artigo sera pago diretamente pela
Previdéncia Social.
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Por esse motivo, apesar do advento da nova lei, as mé&es adotivas
continuaram a receber o beneficio com duracdo diferenciada em raz&do da idade da
crianca, conforme previsdo dos artigos 71-A da Lei n°® 8.213/91 e Art. 93-A do
Decreto 3.048/99, e ndo pelo periodo correspondente a licenca-maternidade.

O Ministério Publico Federal, objetivando o reconhecimento e declaracao
de inconstitucionalidade da referida pratica, promoveu a Ac¢do Civil Publica n°
5019632-23.2011.404.7200/SC, obtendo sentenca favoravel. Na época, a decisédo
foi contestada pela Previdéncia Social e o assunto chegou a Corte Especial do TRF
da 4.° Regido, que acabou por declarar a inconstitucionalidade da parte final do
caput do Art. 71-A da Lei n® 8.213/91, por violar os artigos 6°, caput®®, 203, |, e o art.
227, caput e § 6°, da Constituicdo Federal.

Em 01/06/2012, o INSS publicou nota®® declarando o cumprimento da
deciséo judicial da ACP n° 5019632-23.2011.404.7200. Desta forma, passou a ser
devido pelo préprio Instituto, o pagamento do salario-maternidade nos casos de
adocao e guarda judicial, pelo prazo de 120 (cento e vinte dias), independentemente
da idade do adotado.

Para a concessao do salario-maternidade é indispensavel que conste na
nova certiddo de nascimento da crianga, ou no termo de guarda, o nome da
segurada adotante ou guardid, bem como, deste ultimo, tratar-se de guarda para fins
de adocdo. Quando houver adocdo ou guarda judicial de mais de uma crianca ao
mesmo tempo, € devido um Unico salario-maternidade.

O salario a mae adotiva é obrigagcao estritamente previdenciéria, sendo
pago diretamente pelo INSS, e calculada de acordo com a forma de contribuicao da
segurada, nos termos do art. 93-A do Decreto 3.048/99. Portanto, o beneficio, sendo
obrigacdo do Estado, ndo possui natureza trabalhista, conforme bem salienta

llustrissimo Juiz Federal Marcelo Kras Borges (2012, p.9):

%5 Art. 227, § 6°, CRFB/88 - Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocao, terdo 0s mesmos
direitos e qualificagBes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiagao.

%6 O INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS torna publico que, em cumprimento a sentenca de
procedéncia proferida na ACP n° 5019632-23.2011.404.7200, em tramite perante a 1* Vara Federal de
Florianopolis/SC, os beneficios de salario-maternidade em manutengéo ou concedidos com fundamento no art.
71-A da Lei n°® 8.213/91 (casos de adocdo ou obtencdo de guarda judicial para fins de adog¢&o), passardo a ser
devidos pelo prazo de 120 (cento e vinte dias), independentemente da idade do adotado, desde que cumpridos
os demais requisitos legais para a percepg¢do do beneficio. Nos casos de salario-maternidade em manutencéo, a
prorrogacao do prazo para 120 dias sera efetivada de oficio pelo INSS, independentemente de requerimento
administrativo da segurada. Disponivel em: http://www.previdencia.gov.br/vejaNoticia.php?id=46605. Acesso em:
13/04/2013.
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De qualquer forma, é sabido que ndo é obrigacdo do empregador estimular
a adocdo de criancas. Ao contrario, € obrigacdo do Estado conferir um
ambiente saudavel as criangas. As criancas que ndo possuem pais devem
ser adotadas, sem o0 que nao poderdo ter uma familia, ficando privadas de
uma educacdo saudavel com afeto e respeito que somente uma familia
pode conceder. Assim, ndo cabe ao empregador custear o afastamento da
empregada que deseja adotar uma crianga, ja que o estimulo as adocgdes
cuida-se de politica publica de protecdo as criancas e adolescentes sem
amparo®’.

O ECA preconiza que toda crianca tem direito a ser criada e educada no
seio de sua familia (art. 19), e que os filhos havidos por adocdo tém os mesmos
direitos que os filhos biolégicos (art.20). Assim, bioldgicos ou adotivos, os filhos tém
as mesmas garantias constitucionais. No entanto, foge das obrigagOes trabalhistas
do empregador, e constitui dever do Estado assegurar o salario a mae adotiva,
independentemente de a méae bioldgica ter recebido o mesmo beneficio.

O beneficio do salario-maternidade nos casos de adocdo cessara nas
quatro hipoteses seguintes: a) pelo decurso natural do prazo de 120 dias do
beneficio; b) pela morte da crianca, uma vez que a concessado do salario nos casos
de adocdo somente se justifica na presenca do filho; c) morte da adotante ou
guardid, ndo havendo na legislacdo brasileira possibilidade expressa de
transferéncia do beneficio a outra pessoa que vier a ser responsavel pela crianca e
d) decadéncia e prescricdo do direito, sendo o prazo decadencial fixado em dez

anos e a prescricdo em 5 (cinco) anos?.

2.2 LICENCA-PATERNIDADE BIOLOGICA E ADOTIVA

Esta secdo apresentara inicialmente no item (I) o aspecto histérico da
licenca-paternidade e abordara sua finalidade. Em seguida, serdo tratadas, de forma

%" Trecho extraido do documento eletronico da Sentenca da ACP n° 5019632-23.2011.404.7200/SC assinada por
Marcelo Kras Borges, Juiz Federal, na forma do artigo 1°, inciso lll, da Lei 11.419/06 e Resolugdo TRF 42 Regido
n® 17/10. Disponivel em: http://www.previdencia.gov.br/vejaNoticia.php?id=46605.Acesso em 14 de maio de
2013.

8 Lei n. 8.213/91 - Art. 103. E de dez anos o prazo de decadéncia de todo e qualquer direito ou acdo do
segurado ou beneficiario para a revisdo do ato de concessao de beneficio, a contar do dia primeiro do més
seguinte ao do recebimento da primeira prestacéo ou, quando for o caso, do dia em que tomar conhecimento da
decisdo indeferitdria definitiva no &mbito administrativo. (Redagédo dada pela Lei n° 10.839, de 2004) Paragrafo
Unico. Prescreve em cinco anos, a contar da data em que deveriam ter sido pagas, toda e qualquer agao para
haver prestacdes vencidas ou quaisquer restituicdes ou diferencas devidas pela Previdéncia Social, salvo o
direito dos menores, incapazes e ausentes, na forma do Cédigo Civil. (Incluido pela Lei n°® 9.528, de 1997)
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separada, as particularidades inerentes a licengca nos seguintes casos: (Il)

paternidade biologica e (lll) paternidade por adocao.

(1

A constitucionalizacdo da protecdo a paternidade representou um avancgo
no ordenamento juridico brasileiro, j& que antes da promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988 nédo havia dispositivo legal que tratasse do assunto. Nesse sentido,
somente a CLT em seu art. 473% previa ao empregado, o direito de se ausentar do
trabalho por um dia util, sem prejuizo da remuneracdo, desde que usufruido no
decorrer da primeira semana ap0s o0 nascimento do filho. Normalmente, o pai
utilizava esse unico dia para registrar o nascimento em cartorio.

A matéria foi disciplinada a nivel constitucional, através da redacao do art.
7°, XIX, que trouxe a expressao licenca-paternidade®. No entanto, sua eficacia ficou
limitada & lei complementar posterior. Deste modo, pendente regulamentacao,
prevalece a licenca de cinco dias, prevista no § 1° do art. 10 do ADCT®.

A previsdo constitucional do direito a licenca-paternidade apresenta-se
em harmonia com as diretrizes da Convencédo 156 da OIT, embora ainda né&o
ratificada pelo Brasil, e pela Recomendagéo 165, que estabelecem a igualdade de
oportunidades e de tratamento para homens e mulheres trabalhadores com
responsabilidades familiares.

O direito da licenca paterna se justifica, tendo em vista a prépria

Constituicdo Federal®

determinar que a familia, base da sociedade, tem especial
protecdo do Estado e que os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher. Nesse sentido, estabelece,

ainda®, que é dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e ao

2 Art. 473 -0 empregado podera deixar de comparecer ao servico sem prejuizo do salario: 1l - por um dia, em
caso de nascimento de filho no decorrer da primeira semana; (Inciso incluido pelo Decreto-lei n® 229, de
28.2.1967)

%0 Constituicdo Federal/88 - Art. 7° S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condi¢éo social: XIX - licenca-paternidade, nos termos fixados em lei;

¥ ADCT- Art. 10 - Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o Art. 7°, I, da Constituicdo: 8§ 1° -
Até que a lei venha a disciplinar o disposto no Art. 7°, XIX, da Constituicao, o prazo da licenca-paternidade a que
se refere o inciso é de cinco dias.

%2 CF/88, Art. 226, § 5°.

% Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a salude, a alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
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adolescente, com absoluta prioridade, o direito, entre outros, a convivéncia familiar e
comunitéria. Portanto, os pais e as maes tém os mesmos direitos e deveres em
relacéo aos filhos.

A licenca-paternidade é direito assegurado a todos os trabalhadores
urbanos, rurais e domésticos, ao trabalhador avulso, aos militares e aos servidores
publicos. Tem por finalidade assegurar ao empregado o direito a auséncia do
servico, sem prejuizo de sua remuneracgdo, para que possa desfrutar de mais tempo
junto de seu filho recém-nascido, dar-lhe a assisténcia necessaria e também para
auxiliar a mae nos cuidados com o bebé e nas tarefas domésticas.

Movimentos sociais, como exemplo a RHEG através do Instituto Papai®*,
gue consideram a licenca-paternidade de cinco dias uma disparidade com relagéo a
licenca-maternidade, lutam pela ampliacao do direito paterno.

Nesse sentido, algumas leis complementares ja foram implantadas em
estados do Brasil, como o caso da Lei Complementar n® 91, de 21 de Junho de
2007, em Pernambuco, que ampliou a licenga-paternidade de servidores publicos
estaduais de cinco para 15 dias consecutivos. A licenca é concedida a partir do

nascimento do filho e também pela ado¢céo de crianca com até oito anos de idade.

(I

A norma que estipulou o direito de gozo de cinco dias® ao pai biol6gico a
partir do nascimento de seu filho, ndo estabeleceu a forma de contagem dos dias da

licenca, se dias Gteis*® ou corridos®’, gerando divergéncia no entendimento e na

forma de negligéncia, discriminacéo, exploragdo, violéncia, crueldade e opresséo. (Redagdo dada Pela Emenda
Constitucional n° 65, de 2010)
% Instituto Papai, disponivel em: http://institutopapai.blogspot.com.br/p/campanha-da-licenca-eu-sou-pai.html e
RHEG, disponivel em: http://lacobrancobrasil.blogspot.com.br/p/quem-somos.html. Acesso em: 10 de maio de
2013.
% Encontra-se em tramitacdo a PEC 110/2011 apresentada pela senadora Marta Suplicy (PT-SP) que altera o
art. 7° da Constituicdo para dispor sobre licenca-natalidade, licenga apés adogdo e vedar discriminacdo de
trabalhador em virtude de orientacdo sexual ou identidade de género, e o Projeto de Lei 901/11, da deputada
Erika Kokay (PT-DF), que altera o Programa Empresa Cidada (Lei 11.770/08) para facultar ao pai, desde que
trabalhe em empresa participante do programa, requerer a prorrogacao da licenca-paternidade por 30 dias.
Decisdao da Terceira Turma do TST, referente ao processo RR 5764755419995155555 576475-
54.1999.5.15.5555. Relatora Dora Maria da Costa. DJ 28/05/2004. 2. LICENCA PATERNIDADE. CONTAGEM
DO PERIODO. VIOLACAO AO ART. 5°, Il, DA CF/88. A mingua de legislac&o especifica, no tocante & contagem
da licenca paternidade, o Regional aplicou a regra comum dos prazos processuais e exclui do termo inicial dias
ndo Uteis, ou, como no caso, dias em que o autor ja estaria usufruindo de folga. Por se tratarem de normas
infraconstitucionais, ndo se ha que falar em ofensa ao art. 5°, Il, da CF/88. Recurso nédo conhecido.”
’ Orientacdo do Ministério do Trabalho e Emprego sobre o empregado doméstico. Disponivel em:
http://www.mte.gov.br/trab_domestico/trab_domestico_direitos.asp. Acesso em 14 de maio de 2013.
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pratica do instituto. No caso de servidores publicos civis da Unido, das autarquias e
das fundacdes publicas federais, preceitua o art. 208, da Lei 8.112/90, a concessao
de licenca-paternidade por cinco dias consecutivos.

No entanto, no ambito privado, ainda ndo ha entendimento pacifico da
matéria. Deste modo, o empregador deve observar o disposto no Acordo Coletivo da
respectiva categoria profissional. Sendo omisso o acordo, podera conceder o
beneficio da forma que lhe parecer mais adequada.

Ao empregado, € permitido se ausentar do emprego a partir da notificacéo
do nascimento do seu filho ao empregador. Para ter direito a licenca, deve
comprovar a paternidade mediante a apresentacdo da certiddo de nascimento
original ou autenticada em cartério. O beneficio é direito constitucional assegurado
no ambito trabalhista e diferentemente da licenca-maternidade, néo reflete no direito
previdenciario. Por esse motivo, constitui 6nus do empregador o abono das faltas do
empregado na forma de licengca remunerada.

Vale ressaltar, que diferentemente da maternidade, a paternidade ainda
nao possui a mesma protecdo juridica. O ordenamento juridico brasileiro nao
reconhece o direito a estabilidade proviséria® no emprego ao empregado que se
afasta em decorréncia da paternidade. Tal beneficio somente é garantido as
gestantes®, do conhecimento da gravidez até cinco meses ap6s o parto.

()

Quanto a licenca-paternidade ao pai adotivo, ndo ha norma positivada
que verse sobre o tema. A Lei n°® 10.421/2002 (DOU 16.4.2002), que estendeu a
licenca-maternidade a empregada que adotar ou obtiver guarda judicial de crianca,
foi omissa quanto a extensao da licenca-paternidade ao pai adotivo, esquecendo-se
de que este, assim como a mae, também necessita afastar-se do emprego para

assistir seu filho.

38 Apesar da propositura do PL n° 3.829/97 por Arlindo Chinaglia e da PEC 114/2007 do deputado Arnaldo
Vianna - PDT/RJ .
%9 Conforme previséo legal do art. 10, II, b, ADCT.
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Diante da caréncia de norma, a jurisprudéncia majoritaria demonstra
entendimento no sentido de estender também ao pai adotivo® o direito & licenca-
paternidade, tendo em vista os filhos adotivos terem os mesmos direitos que 0s
bioldgicos, vedada constitucionalmente qualquer designacéo discriminatoria relativas
a filiacdo™.

Deste modo, o empregador deve considerar justificadas as faltas do
empregado que ao adotar uma crianga, ausenta-se de suas atividades laborais,
considerando-as licenca-paternidade. Assim como nos casos de paternidade
biologica, para adquirir o direito a licenca, o pai adotivo deve apresentar a nova
certidao de nascimento do filho, ou o termo de guarda para fins de adogéo, original
ou cépia devidamente autenticada.

2.3 A DIFERENCA ENTRE A GESTACAO E A ADOGCAO: ANALISE DOS
ASPECTOS BIOLOGICO E SOCIOAFETIVO

Nesta secdo serd estudada a importancia dos aspectos fisioldgicos e
emocionais na relacdo juridica da licenca maternidade e paternidade.
Diferentemente da maternidade biolégica, a relacdo parental por adocdo nao
apresenta envolvimento de aspectos bioldgicos, no entanto, a afetividade é
fundamental. Deste modo, o item (I) tratara da andlise do periodo gestacional e do

aleitamento materno e o item (Il) do vinculo afetivo paterno-filial na adocéao.

(1)

A maternidade implica um longo e complexo processo de intensas
mudancas anatémicas, fisioldgicas, bioquimicas e psicologicas no corpo da mulher.
As adaptacdes sado necessdrias para que o organismo da mulher proporcione um

desenvolvimento normal ao feto. Essas mudangas iniciam-se nas primeiras semanas

40 Julgamento do Processo MSG 20080020002615 DF, Relator JOSE DIVINO DE OLIVEIRA. Julgamento
ocorrido em 05/08/2008 (DJU 26/08/2008).”"ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. PRELIMINARES
DE DECADENCIA E DE PERDA DO OBJETO. REJEI(;AO. LICENCA-PATERNIDADE. ADO(;AO. FALTAS
INJUSTIFICADAS. EXCLUSAO DO ASSENTAMENTO FUNCIONAL.[...] Il - O SERVIDOR QUE ADOTA
MENOR FAZ JUS A LICENCA-PATERNIDADE DE 5 (CINCO) DIAS CONSECUTIVOS A PARTIR DO
TRANSITO EM JULGADO DA SENTENCA CONSTITUTIVA DE ADOCAQ”.

“l CRFB/88 - Art. 227 - VII, § 6° - Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adogao, terdo os
mesmos direitos e qualificagbes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiacao.
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de gravidez e perduram pelos primeiros dias do puerpério ou até que o organismo
materno retome as condi¢Bes pré-gravidicas.

Alteracdes significativas no perfil endécrino ocorrem durante a gestacao.
“A notavel producdo de hormdnios protéicos e esteroides pela placenta, direta ou
indiretamente, determina as adaptacdes fisiolégicas em praticamente todo o sistema
organico materno” (NEME, 2006, p.44). As alteracdes no metabolismo da gestante,
sobretudo de energia e acumulo de gordura, sdo essenciais para o rapido
crescimento e desenvolvimento do bebé durante a gravidez.

O sistema cardiovascular apresenta-se hiperdinamico, devido a elevacgao
do diafragma que, impulsionado pelo crescimento uterino, provoca um leve
deslocamento do coracdo. No inicio da gravidez, ocorre a vasodilatacao periférica e
com isso “0 acréscimo significativo da frequéncia cardiaca ja pode ser visto na
gestacdo de 5 semanas, e isso contribui para a elevacdo do débito cardiaco [...]
(MONTENEGRO; REZENDE, 2011, p.90). Com isso podem aparecer manifestacdes
clinicas comparaveis as de cardiopatia, como a taquicardia, por exemplo.

Durante o periodo gestacional, o volume de sangue aumenta, e a
circulacao sanguinea fica mais rapida. Com isso, altera-se a contagem de hemacias,
hematdcrito e concentracdo de hemoglobina, o que provoca a anemia gravidica
fisiologica. Conforme bem salienta Montenegro e Rezende (2011, p.91), “a mulher
gravida requer maior quantidade de ferro alimentar para suprimir as suas
necessidades e as do concepto, e, na verdade, ha aumento na absorcdo desse
elemento no intestino”. Por isso, ndo se deve confundir com um estado normal de
anemia.

Fatores hormonais provocam mudancas no aparelho digestivo da
gestante e estas sdo necessarias a melhora da absorcéo de nutrientes para o feto.
No entanto, o primeiro trimestre € comumente marcado por nauseas e vomitos, o
que tende a desaparecer posteriormente. As gestantes tém, ainda, tendéncia a
hipoglicemia*’, o que também provoca tonturas. Contudo, passado esse primeiro

momento, ha normalmente o aumento do apetite e do desejo por determinados

42 Hipoglicemia é um distdrbio provocado pela baixa concentragdo de glicose no sangue. Os sinais da

hipoglicemia podem ser produzidos pelos hormdnios de contrarregulagéo e pela redugéo da glicose no cérebro.
No primeiro caso, 0s sintomas séo: tremores, tonturas, palidez, suor frio, nervosismo, palpitacdes, taquicardia,
nauseas, vomitos e fome. Disponivel em: http://drauziovarella.com.br/diabetes/hipoglicemia
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alimentos, que se devem provavelmente as alteracdes do olfato e paladar que levam
a preferéncia de alimentos de odor e sabor mais ativos.

Ocorrem modificacdes significativas nos 0rgaos genitais: vulva, vagina e
Utero e também nas mamas. Neme (2006, p. 35) explica que devido a continua
preparacdo para a lactacdo, e na dependéncia de estimulo hormonal, a mama
cresce, apresenta nodulagbes, que correspondem a hipertrofia do tecido alveolar.
Por esse motivo, a gestante com frequéncia apresenta hipersensibilidade mamaria,
que tende a melhorar a partir da 102 semana de gestacéao.

As mudancas relacionadas a postura e a deambulacdo séo visiveis. A
postura da mulher gravida se desarranja; o Utero ao sair da pelve®, apdia-se a
parede abdominal e as mamas por estarem maiores, pesam no térax. Com isso, o
corpo se joga compensatoriamente para tras a fim de manter o equilibrio. “Modifica-
se a curvatura da coluna, surgindo a lordose e a sifose costal. O cansa¢co desta
musculatura acarretara dores cervicais e lombares, que € uma queixa referida
comumente pelas gestantes” (Rezende apud Neme, 2006, p.43).

Dentre as alteracbes gestacionais, existem ainda as emocionais,
caracterizadas por oscilagdes sentimentais que repercutem em todas as relacdes da
mdae com o bebé e a familia. Devido as mudancas corporais, a mulher pode nédo se
sentir atraente ou feminina, o que diminui sua auto-estima. Para Camano e Schor
(2003, p.25), um dos sentimentos que pode também se manifestar durante a
puerperabilidade € a ambivaléncia afetiva — a incerteza do desejar ou ndo aquele
filho, “mesmo porque a gestacgéo implica perdas e ganhos”.

Ha incidéncia de significativas oscilacdes de humor, com fases de bem
estar e outras de sensibilidade exaltada ou irritabilidade acentuada. A mulher
normalmente apresenta elevacdo do nivel de ansiedade, especialmente no 3°
trimestre de gestacdo, que se expressa principalmente através de sonhos e
fantasias da maternidade.

O puerpério, conforme bem salienta Camano e Schor (2003, p.28), € 0
periodo gestacional mais vulneravel a ocorréncia de crises e quadros
psicopatologicos, motivados pelas significativas transformacfes desencadeadas
abruptamente pelo parto, tanto no esquema corpéreo quanto no mental. S&o

3 3.f. Anatomia. Cavidade 6ssea da bacia. Disponivel em: http://www.dicionariodoaurelio.com



29

desconfortos fisicos intensos, paralelos a excitacdo do nascimento do filho que
podem traduzir confusdo mental e instabilidade emocional, representadas por
euforia e depresséo alternadas de maneira rapida.

Além das transformacdes proprias do periodo gestacional, a maternidade
bioldgica tem profunda relacdo com o aleitamento materno, importante pratica para a

saude do filho e para o estreitamento da relagdo materno-filial.

Social e emocionalmente falando, o primeiro evento da vida de uma crianca
ocorre com a interacdo méae e filho no aleitamento natural, que se justifica
por fatores anatbmicos, fisiologicos, anatomopatolégicos, psicoldgicos,
imunolégicos e econdmicos, que ndo permitem entender a malfadada
antinatural, irracional e deletéria alimentagdo artificial. (CAMANO; SHOR,
2003, p.29)

O aleitamento materno tem reconhecidos beneficios nutricionais,
imunologicos, econémicos e também sociais. A composi¢cdo nutricional do leite &
bastante completa, suprindo todas as necessidades nutricionais do bebé até os seis
meses de idade. Segundo artigo publicado no Jornal de Pediatria/RJ, sobre o
aleitamento materno exclusivo nos primeiros seis meses de vida, € consenso que
esta é a forma mais adequada para suprir as necessidades nutricionais da crianca

nesta fase.

O crescimento saudavel é alcancado com uma alimentacdo adequada. Na
fase inicial da vida, o leite humano é indiscutivelmente o alimento que retine
as caracteristicas nutricionais ideais, com balanceamento adequado de
nutrientes, além de desenvolver inUmeras vantagens imunolégicas e
psicoldgicas, importantes na diminuicao da morbidade e mortalidade infantil.
[...] sendo consenso que o aleitamento materno exclusivo, principalmente
nos primeiros 6 meses de vida, seja a forma mais adequada e ideal para se
alimentar uma crianca, suprindo todas as suas necessidades nutricionais
para que mantenha seu crescimento dentro da normalidade nesse
periodo™.

O colostro é o primeiro leite que a mée secreta e permanece até o 4° ou
7° dia apos o parto. E fonte de proteina e vitaminas A, E e K além de minerais como
zinco e sodio, contém menos gorduras e carboidratos. Por conter muitos anticorpos
e células brancas, tem a principal finalidade de protecdo do recém-nascido. ApoOs

esse periodo inicial do aleitamento, o leite maduro apresenta caracteristicas proprias

* Jornal de Pediatria (Rio J.) vol.80 n.2. Porto Alegre/ 2004. O crescimento de criancas alimentadas com leite
materno exclusivo nos primeiros 6 meses de vida. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0021-
75572004000200005&script=sci_arttext
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com diferentes concentragfes de nutrientes, necessarias ao desenvolvimento do
recém-nascido. E também rico em proteina e vitaminas A, K, E e D, lactose,
carboidratos, agua, minerais como calcio, fosforo e ferro e fornece mais gordura que
o colostro.*

O leite humano, além de ser de facil digestdo para o bebé, provoca
menos colicas e 0 movimento da succado colabora para o desenvolvimento da arcada
dentéria, da fala e da respiragdo. Além disso, o leite funciona como uma vacina
natural, protegendo a crianca contra doencas como anemia, alergias, infeccdes,
obesidade e intolerancia ao gliten “°.

Por todos 0s motivos nesse texto apresentados, compreende-se a
preocupacao do legislador em resguardar o momento da maternidade. No caso
bioldgico, além do direito da crianca a convivéncia familiar e ao aleitamento materno,
a licenca-maternidade proporciona a mulher um periodo para que possa se
recuperar das mudancas ocorridas durante a gestacéo e retomar as suas condigdes

psicofisicas pré-gravidicas.

(I

O novo paradigma de modelo familiar brasileiro traz para o centro das
relacbes a base do afeto e da solidariedade, e ndo exclusivamente a
consanguinidade. A familia se redefine juridicamente e o respeito aos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana, da isonomia e do melhor interesse
da crianca, permite ao intérprete da constituicdo acolher a sua pluridade de formas.

O Cédigo Civil de 2002*', ao abandonar os critérios estritamente
biolégicos na definicdo da relacdo paterno-filial, trouxe mudancas significativas ao
Direito de Familia. Ampliou o direito de filiacdo ao reconhecer o afeto como vinculo

determinante das relacdes entre pais e filhos. A filiacdo socio-afetiva evidencia-se no

45Aspectos Nutricionais do Aleitamento Materno, Prof. Ana Paula Poblacion. Disponivel em:
http://www.pucpr.br/servicos/programas_saude/palma/arquivos/aspectos_nutricionais_aleitamento.pdf.  Acesso
em 08 de junho de 2013.

a6 Orientacéo dada no Portal Brasil.Disponivel em: http://www.brasil.gov.br/sobre/saude/maternidade/pos-parto.
Acesso em 26 de maio de 2013.

‘7 Art. 1.593. O parentesco é natural ou civil, conforme resulte de consangiinidade ou outra origem. (Cédigo
Civil/2002)
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respeito ao melhor interesse da crianca, e iguala-os em direitos as demais formas de
fillacdo, assegurando protecao nas relagcoes familiares.

Atualmente, a familia ndo € mais compreendida exclusivamente como
formacdo de uma entidade patrimonial, e sim, sobretudo, como base sélida para o
desenvolvimento emocional dos individuos que a compde. Exaltando-se o
sentimento, prevalece o afeto e o amor a biologia e a genética. Desse modo, o que
torna pai ou mde ndo sdo somente a gestacdo e o material genético, mas,
principalmente, o ato de assumir os direitos e deveres de criar um filho com amor.

Nesse sentido, a filiacdo socioafetiva depende tdo somente da construcéo
diaria dos vinculos paternais, independentemente de aspectos biolégicos ou de
presuncdes juridicas de concepcdo. A verdade sociologica da filiagcdo soOcio-afetiva
se edifica no comportamento de quem ama, cuida, respeita e trata 0 outro com
sentimento verdadeiramente paternal, constituindo um vinculo que ultrapassa os
lacos da consaguinidade. Rolf Madaleno apud Calderan (2011, p.8), demonstra este
mesmo entendimento ao relacionar a filiagdo com o afeto:

Os filhos sao realmente conquistados pelo coragéo, obra de uma relacao de
afeto construida a cada dia, em ambiente de soélida e transparente
demonstracdo de amor a pessoa gerada indiferente origem genética, pois
importa ter vindo ao mundo para ser acolhida como filho de adocdo por
afeicdo. Afeto para conferir trafego de duas vias a realizacao e a felicidade
da pessoa. Representa dividir conversas, repartir carinho, conquistas,

esperancas e preocupagfes; mostrar caminhos, receber e fornecer
informacao.

A filiagdo adotiva € admiravel, pois apesar de ndo haver vinculo biolégico
ou obrigacdo daquelas pessoas a criacdo e ao desenvolvimento do amor pelo entédo
filho, apenas o fazem por espontanea vontade que surge de um comportamento
afetuoso e reciproco. Maria Berenice Dias (2007, p. 327) esclarece que “os lacos da
solidariedade e da afetividade derivam da convivéncia familiar e ndo de sangue”. O
verdadeiro sentido da filiacdo € alcancado por aquela que advém do coracdo, sem
obrigacdo alguma de amar, mas consolidada nos mais nobres e sinceros
sentimentos.

Nesse contexto, o afeto significa despender cuidados, carinho, zelo e
atencao; significa preocupacédo e desejo de proporcionar a crianga um ambiente

familiar saudavel e amoroso para que se desenvolva. A relacdo de amor entre uma
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crianca e seu(s) pai(s) nao decorre da consanguinidade, mas sim da convivéncia, do
afeto e da sensacéo de protecao que aquela pessoa lhe proporciona.

Para tanto, o convivio e a disponibilidade para cuidar do filho e
acompanhar o seu desenvolvimento, sdo aspectos importantissimos para adaptacéo
tanto da crianca quanto dos proprios pais a nova realidade familiar e, sobretudo,
para formagdo do vinculo afetivo. A constituicdo Federal prevé que a familia € a
base da sociedade*® e que os direitos e deveres referentes & sociedade conjugal
devem ser exercidos igualmente pelo homem e pela mulher. Nesse sentido, ambos
os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores®.

No entanto, apesar do disposto constitucionalmente, a prépria legislacao
brasileira promove um tratamento diferenciado quanto a promocdo das
responsabilidades familiares entre homens e mulheres, de modo que desvaloriza a
paternidade em detrimento da maternidade, atribuindo implicitamente as habilidades
femininas os cuidados e educacéao dos filhos.

Vale observar que n&o se pretende, neste estudo, discutir as
diferenciacdes temporais no que diz respeito as licencas-maternidade e paternidade
nos casos biologicos. Nesses, embora questionavel, verifica-se uma preocupacao do
legislador ndo somente com a maternidade em relacéo ao filho, mas também a mae
gue passou pelo periodo gestacional e necessita de tempo para se recuperar
psiquica e fisiologicamente e também se compreende um incentivo implicito ao
aleitamento materno. Em virtude disso, o legislador constituinte discriminou homens
e mulheres ao conceder periodos diferenciados de licenca e, portanto, a norma
originaria nado pode ser considerada inconstitucional.

Nos casos de maternidade e paternidade por adocdo, os fatores
biologicos ndo estdo presentes, e por esse motivo 0 que se questiona ndo é o
género, mas a capacidade de vinculagdo afetiva dos pais com o filho adotado.
Nesse sentido, teorias psicoldgicas foram desenvolvidas acerca do vinculo e do
apego e sua importancia para as relacdes familiares.

A crianca se apega a alguém, ao se sentir segura, acolhida e

aconchegada. Se a formacéo dos lagos afetivo se baseiam na convivéncia dos pais

“8CRFB/88 - Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. § 5° - Os direitos e
deveres referentes a sociedade conjugal sao exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

9 CRFB/88 - Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o
dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.
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com a crianca, a 6tica da Teoria do Apego®, o ambiente familiar deve ser acolhedor
e favoravel a proporcionar o bem-estar daqueles que dele fazem parte. Assim,
comportamento de apego € definido como “qualquer forma de comportamento que
resulta em uma pessoa alcancar e manter proximidade com algum outro individuo,
considerado mais apto para lidar com o mundo” (Bowlby, 1989, p.38).

Percebe-se entdo a importancia do apego e da afetividade, visto que a
crianca demonstra um sentimento de seguranca e conforto na presenca dos pais e
com isso consegue se desenvolver melhor e se relacionar com o mundo.
Compreende-se a importancia da crianca conviver tanto com a mée quanto com o
pai, especialmente nos casos de adogéo, para que se fortalecam as relagbes de
afeto. Nesse sentido, o desenvolvimento da crianca ndo é determinado pelo género
do cuidador e sim pelo amor que Ihe é oferecido e pela forma como é cuidada e tem
suas necessidades suprimidas.

Afirma a autora francesa Badinter apud Thomé (2009, p46) que, “mesmo
entre as pessoas que acreditam em um instinto materno natural, muitas afirmam que
nao apenas as maes sdo capazes de senti-lo, mas também os pais e terceiros” e,
assim, deve-se considerar, sobretudo, o amor, “ja que a premissa é de que o instinto
maternal € contingente e progressivo”.

Portanto, partindo da igualdade constitucional entre homens e mulheres, e
da responsabilidade de ambos os pais na educacédo e desenvolvimento dos filhos,
os homens tem a capacidade e o dever de compartilhar dos cuidados e criacdo dos
mesmos. Soma-se ainda a argumentacédo, o fato de ndo haver, conforme ensina a
soci6loga e psicologa Nancy Chodorow apud Laund de Paula (2011), “nenhuma
razdo de cunho biologico ou psicologico que justifique a prioridade do direito de
guarda a mée”.

Partiihando deste entendimento, verifica-se uma desvalorizagcdo da
paternidade, que se evidencia também pelo lapso temporal da licenga-maternidade
ser superior a paternidade nos casos de adocdo. Deste modo, ndo havendo

necessidades de cunho bioldgico envolvidas nesse tipo de relacdo paterno-filial, e

% A Teoria do Apego foi desenvolvida pioneiramente por John Bowlby, conceituado psiquiatra que, entre a
década de cinquenta e sessenta, investigou e elaborou a teoria que procura explicar como ocorre — e quais as
implicacdes para a vida adulta - dos fortes vinculos afetivos entre o bebé humano e o provedor de seguranga e
conforto
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sim, somente afetividade, constata-se uma discriminacao de género. Nesse sentido,

a diferenciacdo da licencga, é constitucionalmente vélida?



35

3 LICENCAS MATERNIDADE E PATERNIDADE E O PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA IGUALDADE

Este capitulo tem a finalidade de estudar, a luz do principio constitucional
da igualdade, a questdo de género como fator atualmente determinante para
distincado temporal dos beneficios de licenca-maternidade e licenga-paternidade nos
casos de adocédo. Para tanto, o capitulo se subdivide em duas sec¢des.

Primeiramente sera estudada a fundamentacgdo juridica do principio da
igualdade e sua aplicabilidade. Nesse contexto sera analisada a razoabilidade da
desigualdade de género relacionada a maternidade e a paternidade adotivas. No
segundo momento, serdo apresentadas as possibilidades da concessao de licenca-

maternidade aos pais, atualmente reconhecidas e concedidas pelo RGPS.

3.1 A DEFINICAO JURIDICA DE IGUALDADE E A QUESTAO DE GENERO

A igualdade constitui um dos pilares de sustentacdo de qualquer Estado
Democratico de Direito. Principio basilar do ordenamento juridico, fundamenta toda
a ordem constitucional brasileira. Disciplinado no art. 5° caput da Lei Maior, preceitua
a igualdade de todos perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza.

O principio da igualdade assegura aos cidaddos residentes no pais,
brasileiros ou nao, a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade. Impde tratamento igualitario aos individuos, tanto na
elaboracdo das leis como na aplicagcdo delas, como forma de impedimento a
legislacao de privilégios de classes.

Como exemplo de tratamento igualitario perante a lei e as relacdes
trabalhistas, utiliza-se do art. 7°, XXX da Constituicdo Federal, que proibe
expressamente a diferenciacédo de salarios, de exercicio de fungdes e de critérios de
admissao por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil.

No entanto, a consagrada e por vezes repetida licdo Aristotélica, ensina
gue se deve tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais na medida de

suas desigualdades. Nesse mesmo entendimento, Rui Barbosa™ afirma que “nesta

*1 Trecho extraido da obra Oracgéo aos Mocos - edicdo popular anotada por Adriano da Gama Kury. Disponivel

em: http://casaruibarbosa.gov.br/dados/DOC/artigos/rui_barbosa/FCRB_RuiBarbosa_Oracao_aos_mocos.Pdf.
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desigualdade social, proporcional a desigualdade natural, € que se acha a
verdadeira lei da igualdade. [...] Tratar com desigualdade os iguais, ou os desiguais
com igualdade, seria desigualdade flagrante, e n&o igualdade real”.

Assim, a igualdade ndo deve ser um simples principio uniformizador, mas
sim, forma de respeito a dignidade das pessoas. Deve-se compreender que além
das desigualdades biolégicas naturais e também dos interesses pessoais, elas se
diferenciam ainda, pelos contextos sociais, ambientais, culturais e econdmicos em
gue se encontrem inseridas.

Por ser de fato evidente e inconcebivel o tratamento idéntico entre
sujeitos de determinadas classes, as préoprias normas legais discriminam situacdes e
o principio da igualdade assume um carater nao absoluto ao admitir tais
diferenciacdes. A aplicacdo da igualdade € assim uma equiparagcdo, uma analogia.
Mas como saber quem sédo os iguais e quem sdo os desiguais se a lei ndo fornece
critérios objetivos para tal distincdo?

Nesse sentido, Celso Anténio Bandeira de Mello em sua obra O Contetdo
Juridico do Principio da Igualdade, analisa o principio e afirma ser preciso indagar
quais discriminacdes sao juridicamente toleraveis. Para tanto, o autor questiona:
“quando é vedado a lei estabelecer discriminacdes? Ou seja: quais os limites que
adversam este exercicio normal, inerente a funcdo legal de discriminar?” (Mello,
2012, p. 13).

Na pratica, verifica-se que a norma elege diferencas as quais atribui
relevancia para os efeitos juridicos desuniformes. Desta forma, ndo viola o principio
da igualdade, por exemplo, a edicdo de concurso para o preenchimento de vagas
para carceragem em presidios femininos, no qual seja vedada a participacdo de
homens, pois de fato, o critério discriminatério sexo é coerente com a peculiaridade
do caso.

Portanto, o tratamento desuniforme enseja a necessidade de uma
correlacdo logica entre o fator diferenciador e a desequiparacdo procedida, e para
isso, a relacdo de desigualdade deve estar em conformidade com os preceitos
constitucionais. Assim, uma regra sO sera considerada valida se o0s critérios
distintivos dos sujeitos guardarem razoabilidade entre o tratamento diferenciado e o
fato gerador da desigualdade. (Mello, 2012, p.17, 38-39)
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Em suma, verifica-se que o ordenamento juridico pretende impossibilitar
desequiparacfes injustificadas nas quais 0s critérios de desigualdade néo
demonstrem relacdo légica com o fato gerador da discriminacdo. E que, havendo a
necessidade de tratamento diferenciado, este esteja fundado em harmonia com os
valores enaltecidos pelo sistema normativo constitucional. Na inobservancia
cumulativa das condigbes de validade, a norma poderd ser considerada
inconstitucional.

Nesse contexto, flagra-se a desigualdade de género® como suscetivel
desequiparagédo legal. Embora o art. 5° caput da lei Constitucional vede
expressamente a discriminagdo em razdo do fator sexo, nada impede que a lei ao se
deparar com situacdes que ensejem tratamento diferenciado assim proceda, desde
que o critério discriminador observe coeréncia com a pratica discriminatoria.

A idéia de género tem a ver com as constru¢des socioldgicas que diferem
homens e mulheres em diversas areas da vida em sociedade. E por este motivo, a
guestao da desigualdade de género é assunto recorrente e motivador de discussdes
e guestionamentos na sociedade em geral, e também no ambito juridico.

Para uma melhor compreensédo da questdo da igualdade de género no
ordenamento juridico, tanto no que reporta a igualdade de direitos sem distingdo de
sexo, quanto nos tratamentos diferenciados nas relacdes de trabalho, é preciso fazer
uma breve apresentacao histérica®® sobre a formacéo da sociedade contemporanea.

Com a passagem do século XX, o mundo comumente referenciado como
pés-patriarcal, passou por inUmeras transacdes e demonstrou uma tendéncia a
individualizagdo das sociedades e da autonomia pessoal, inclusive das mulheres,
com reflexos na sua sexualidade, fecundidade e independéncia. Devido a insercéo
da mulher como sujeito ativo de direitos, os padrdes de conjugalidade e familia
também sofreram mudancas.>

Assim, com a igualdade entre os sexos, a familia abandona o antigo

modelo patriarcal, que sujeitava a mulher a condicdo de submissdo ao marido, sem

2 No contexto desse estudo, género é considerado um elemento que diferencia socialmente homens e

mulheres, ndo cabendo nesta analise as diferencas de carater estritamente biolédgico.

Redacdo em conformidade com o texto: Igualdade e desigualdade de género no Brasil: um panorama
preliminar, 15 anos depois do Cairo. Texto escrito para o Seminario Brasil, 15 anos apés a Conferéncia do Cairo,
da Abep, realizado em 11 e 12 de agosto de 2009, em Belo Horizonte Disponivel em:
h}tp://www.abep.nepo.unicamp.br/docs/outraspub/cairo15/Cair015_3alvescorrea.pdf

Idem.



38

qualquer poder de opiniao e deciséo e abre espago a um novo modelo familiar. A
legislacdo demonstra claramente esta transi¢édo, isto porque, durante grande parte
do século XX o Brasil conviveu com os preceitos legais essencialmente patriarcais.>

O Codigo Civil de 1916 trazia esculpida a discriminacdo de género,
subestimando a mulher em diversos preceitos, tais como: a permissdo da anulacéo
do casamento quando a mulher n&o fosse mais virgem, o afastamento da heranga
da filha considerada desonesta, o nédo reconhecimento dos filhos tidos fora do
casamento. Ainda, afastava o direito a plena capacidade civil da mulher apés o
casamento, sendo que todo ato civil devia ser precedido de autorizacdo do marido, o
patriarca.”®

Apéds o longo processo das reivindicacdes feministas, as mulheres foram
gradativamente conquistando direitos no espaco civi. A Constituicdo Federal
brasileira em 1988 gravou em seu texto o direito de igualdade entre homens e
mulheres no rol dos direitos fundamentais dos cidadaos. Assim insurge o Estado
como promotor de politicas puoblicas afirmativas para minimizacdo das
desigualdades.

As normas que protegem os direitos dos trabalhadores trazidos pela CLT
demonstram claramente o reconhecimento da mulher enquanto trabalhadora através
da edicdo do Capitulo lll, que trata especificamente da protecdo do trabalho da
mulher. Assim, € vedado ao empregador, por exemplo, recusar emprego, promogao
ou motivar a dispensa do trabalho em razéao de sexo, ou estado gravidico.

A legislacdo trabalhista, na preocupacdo de tentar elidir préaticas
discriminatérias ao trabalho da mulher, e principalmente da gestante, proibiu
expressamente a exigéncia de atestado ou exame, de qualquer natureza, para
comprovacéo de esterilidade ou gravidez, no momento da admissdo e do mesmo
modo, na permanéncia no emprego.>’

Ao prever a igualdade entre o homem e a mulher de forma ampla, a

Constituicdo Federal instituiu®® a igualdade de direitos e deveres inerentes a relacdo

Idem.

Idem.

5" Em conformidade com o Art. 373-A, Il e IV da CLT.

CRFB/88 - Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. § 5° - Os direitos e
deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher. Art. 229. Os pais
tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os
pais na velhice, caréncia ou enfermidade.
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conjugal e ainda, que ambos os genitores tém legitimidade para desempenhar o
poder familiar em relagédo aos filhos. No entanto, é visivel a diferenca no tratamento
dos beneficios das licencas maternidade e paternidade, tanto nos casos biologicos
guanto nos adotivos.

Ocorre que a lei ndo deve conceder beneficios compensatérios a uma
classe historicamente desfavorecida de modo a prejudicar ou desigualar
equivocadamente outra classe que esteja na mesma situacdo de direitos. O Estado
deve sempre buscar, para além da implantacdo de politicas afirmativas, o respeito
aos seus proprios valores constitucionais, onde prezar pela igualdade é valorizar o
estado democratico de direito que rege o pais.

Nesse sentido, a revista Estudos Feministas apresenta um dossié-retrato
das desigualdades de género e raga, a 6tica dos Novos arranjos familiares e das

velhas convencdes sociais de género>®:

A despeito das inimeras transformagfes observadas ao longo dos anos nas
estruturas familiares brasileiras - tanto em termos de composi¢cao quanto de
valores e atitudes reproduzidas -, a legislacdo nacional ainda mantém um
viés extremamente sexista no que diz respeito ao entendimento de quais
sejam as competéncias e responsabilidades de homens e mulheres no
exercicio da paternidade e da maternidade. Se o Brasil € um dos paises que
garantem um dos periodos mais extensos de licenca-maternidade, é
também o que assegura um periodo minimo de licengca para que os pais
exercam exatamente o mesmo direito garantido as mulheres. Tal percepgéo
ndo apenas desestimula a participagdo dos pais, como também reforca a
ideia da maternidade como destino feminino, do cuidado como habilidade
natural das mulheres e do trabalho feminino como mais custoso para
empregadores.

Percebe-se que mesmo diante das atuais tendéncias do direito de familia,
as searas trabalhista e previdenciaria mantém ainda um viés extremamente
conservador. A licenca-paternidade encontra-se desde a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988 pendente de regulamentacdo. Por outro lado, as maes
bioldgicas e também as adotivas (e as que obtiveram guarda judicial para fins de
adocao) tém atualmente assegurado o direito de gozar entre 120 e 180 dias de
licenca-maternidade, enquanto os pais, nas mesmas situacoes, dispdem somente de
cinco dias a titulo de licenca-paternidade. Nesse aspecto, a propria norma

constitucional que protege, discrimina.

% Rev. Estud. Fem. vol.17 no.3 Floriandpolis Set./Dez. 2009.Autores: Luana Pinheiro; Marcelo Galiza; Natélia
Fontoura. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0104-026X2009000300013&script=sci_arttext
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Ao se buscar respostas para as desigualdades legalmente permitidas
entre homens e mulheres, ndo se pode aceitar argumentacbes preconceituosas
permissivas de legislacdes de privilégios. A razoabilidade para desequiparacao legal
deve guardar observancia entre a peculiaridade diferencial acolhida e o tratamento
desigual procedido devendo ser compativel com os preceitos constitucionais.

A Constituicdo Federal ao prever em seu art. 7° os direitos as licengas
maternidade e paternidade buscou alcancgar, e procurou manter com a edi¢ao da lei
n. 10.421/02, a isonomia entre 0s géneros ao garantir aos pais independentemente
da forma de filiacao (bioldgica ou adotiva) o direito de se afastar de suas atividades
por tempo determinado sem prejuizo de sua remuneracao.

Embora exista diferenciacdo temporal entre os beneficios nos casos
bioldgicos, se apresenta razoavel, ainda que sujeita a questionamentos, pela propria
necessidade que advém do periodo gestacional e pds-parto e pela promocao de
politicas publicas a importancia e incentivo da amamentacdo. Entretanto, ndo se
pretende neste estudo indagar e ponderar as motivagdes que levaram o legislador
constituinte a editar a norma com tamanha disparidade temporal nos casos
bioldgicos, mas apenas, nos casos adotivos.

A discriminacgdo legal de ordem temporal entre os beneficios das licencas
nos casos de adocdo merece atencdo e analise de sua razoabilidade. Para que se
alcance esta finalidade, deve-se aplicar um teste baseado em critérios que sejam
capazes de averiguar uma possivel violacdo do principio em estudo. Conforme os
critérios de identificacdo apresentados por Celso Antonio Bandeira de Mello (2012),
para o reconhecimento e andlise das diferenciacbes, o teste se subdivide
basicamente em trés questdes.

Inicialmente deve-se apontar aquilo que é adotado como critério de
discrimen e verificar se existe ao menos uma justificativa racional que fundamente
esta pratica. Em seguida h& a necessidade de aplicagdo de uma correlacdo légica
entre o fator de desequiparacao e a desigualdade juridicamente acolhida. Por fim, é
indispensavel analisar se a fundamentacdo logica existente apresenta-se em
conformidade com os preceitos fundamentais abrigados pela ordem constitucional
positiva. Definidos estes critérios, passa-se a analise do caso em tela.
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Em principio, quanto ao direito as licencas, cumpre salientar que se
tratam de normas gerais e abstratas®. Isso porque, abrangem duas classes de
pessoas (pais e mées) e ndo apenas individuos determinados e ainda, possibilitam
sua aplicacdo aos sujeitos futuros e ndo somente aqueles existentes ao tempo da
edicdo da norma. Entretanto, tais caracteristicas ndo sao suficientes para sustentar
a discriminag&o normativa.

Neste ponto, é importante ressaltar ser inadmissivel perante a isonomia,
a discriminacdo de pessoas ou situacfes mediante traco diferencial que néo seja
nelas mesmas residente. (Mello, 2012, p. 29). Verifica-se que a lei ao conceder
periodos distintos de licenca entre pais e maes, utilizou do fator sexo como critério
distintivo. Embora ndo exista justificativa expressa, esta se deve provavelmente, a
ideia conservadora e de carater extremamente sexista de que maes e pais tém
papéis diferenciados na instituicdo familiar.

Na segunda etapa desta andlise, busca-se por uma correlacéo logica que
seja capaz de sustentar a desigualdade legalmente erigida pela norma entre os
géneros. “Tem-se, pois, que é o vinculo de conexao ldgica entre os elementos
diferenciais colecionados e a disparidade das disciplinas estabelecidas em vista
deles, o quid determinante da validade ou invalidade de uma regra perante a
isonomia.” (Mello, 2012, p. 37).

Cabe destacar, que ao se considerar o tempo a que foi editada a lei, esta
poderd se apresentar ora ofensiva e ora compativel a principio da igualdade.
Entretanto, este estudo busca averiguar se a norma apresenta razoabilidade no
discrimen diante das atuais mudancgas civis, principalmente do direito de familia.

Primeiramente, ao se tratar destas licencas, é necessario considerar que
sao justificadas constitucionalmente tendo-se em vista que a crianca necessita de
cuidados e atencdo, devendo ser preservado sobretudo seu direito a convivéncia

familiar.

O objetivo da criagcdo da licengca-maternidade, € o amparo inicial da crianga
que esta chegando ao nudcleo familiar. Estes primeiros momentos de
adaptacdo ndo ocorre somente entre mae e filho, mas com todas as

A lei se diz geral, quando apanha uma classe de sujeitos. Generalidade opde-se a individualizagdo, que

sucede toda vez que se volta para um Unico sujeito [...] caso em que se deve nomina-la lei individual. Convém
denominar de abstrata a regra que supde situagdo reproduzivel [...] O contraposto do preceito abstrato é o
concreto, relativo a situacdo Unica, prevista para uma sO ocorréncia; portanto, sem hipotetizar sua
renovacédo.(Mello, 2012, p.26)
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pessoas que pertencem a familia. Todos os familiares participam deste

periodo criando um vinculo afetivo com a crianca. Assim, deve-se entender

gue a licenca-maternidade ndo € visando o bem dos pais, mas sim, visando

o bem da crianca.®

Partindo-se desse pressuposto, ndo haveria como o legislador presumir
por suas conviccdes, o que seria melhor para a criangca adotada: se passar mais
tempo com a m&e ou com o pai. Nesse sentido, a deputada Erika Kokay na
propositura do Projeto de Lei 901/11, que visa ampliar o lapso temporal da licenca-
paternidade, afirma ser a convivéncia paterna nesse periodo da primeira infancia,
fundamental para estreitar os lacos de amor e seguranca que sao imprescindiveis
para a construcao de bases familiares bem estruturadas.
Por este motivo, ao tratar da distingdo temporal entre as licengas, Barroso

e Catalan (2012)%, consideram injustificavel a discriminacéo praticada contra os pais
adotivos, haja vista que a formacdo socioafetiva de vinculo familiar por adocéo
requer na mesma medida o convivio do homem e da mulher com o adotado.

E como se a presenca do pai fosse menos importante do que a da méae,

gerando diretamente uma desigualdade de direitos e, indiretamente, uma

discriminacdo ao trabalho da mulher, que certamente seré preterida por um

homem na obtencdo de um emprego, tendo em vista que o dispéndio é

muito maior com uma empregada mulher do que com um homem, v.g.

contratacdo e treinamento de empregado tempordrio para suprir a falta da
gestante durante o periodo de licenca. (SOUZA, 2011)

Essa presuncéo da supremacia materna na criacdo dos filhos é motivada
por razdes historicas, culturais e sociais (DE PAULA, 2011) e enseja o dito comum
de que mae € méae e pai € pai, razdo pela qual, genericamente se atribui a mulher as
obrigagbes domésticas e com os filhos. Mas o que de fato fundamenta esse
pensamento? A Constituicdo Federal, a biologia ou a propria natureza, determinam o
que é ser mae e ser pai? Definem e delimitam o papel e a importancia de cada um
na criagéo dos filhos?

Valendo-se da premissa de que na adocdo ndo existem fatores de carater

bioldgicos e/ou genéticos envolvidos, e sim somente a formacgéo da socioafetividade,

. Trecho extraido da decisdo de antecipacdo de tutela ao direito de licenca-maternidade a casal adotante

homoafetivo, proferida pela 12 Camara do Julgamento do CRPS, sendo relatora Nadia Cristina P, dos Santos e
presidente Ana Cristina Evangelista. Disponivel em:
http://www.direitohomoafetivo.com.br/anexos/juris/1236__447d5460fe51e9f5a0f0ca0adef8796b.pdf

62 Artigo: A licenca-paternidade e a demanda por equidade na formagdo socioafetiva de vinculo familiar por
adocao.
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0 que justifica dizer que a mulher tem o direito de passar mais tempo com a crianca
adotada do que o homem? Porque a méae deve, implicitamente, se dedicar e
participar mais do desenvolvimento do filho do que o pai?

Nesse sentido, as proprias diferencas fisiolégicas que poderiam ser
aplicadas aos casos biologicos como justificativa ao discrimen, ndo sao possiveis de
aplicacéo na adocéo, diante da inexisténcia de necessidades de cunho fisiologico
envolvidas nesta modalidade de filiagao.

Ao final desta segunda etapa, considera-se incoerente a discriminacao
por ndo demonstrar correlacédo l6gica quando relacionada ao fator originario desta.
As pessoas na relacdo envolvidas encontram-se na mesma situacado de direito e
deste modo, o fator de discriminacdo sexo em nada justifica a desigualdade
procedida.

Mesmo diante do resultado negativo na fase anterior, o teste de
razoabilidade deve seguir todas as etapas. E evidente que a ofensa aos requisitos
anteriormente discutidos na primeira e segunda etapa seriam por si s6, suficientes a
desqualificar a norma em face da igualdade, no entanto, somente a conjuncéo
cumulativa dos trés aspectos € que permite uma analise correta do problema. (Mello,
2012)

Diante disso, nesta terceira e Ultima etapa, cumpre verificar se a
discriminacdo legalmente imposta guarda consonancia com 0S preceitos
fundamentais albergados pela ordem constitucional. Para tanto se questiona: existe
respeito ao principio da igualdade na distingdo temporal entre as licengas
maternidade e paternidade nos casos de adog¢éo?

Conforme verificado anteriormente, ndo ha no caso em discusséo,
razoabilidade para discriminacdo de género. Ndo sendo a lei capaz de sustentar a
necessidade da distingdo temporal entre as licencas maternidade e paternidade nos
casos de adocdo, acaba permitindo tratamento desigual entre os iguais. Portanto
considera-se a disparidade promovida pela Constituicdo Federal no art. 7°, incisos
XVIIl e XIX e pelo RGPS diante da Lei n. 10.421/2002, uma afronta a isonomia entre
homens e mulheres, pela inobservancia aos limites e critérios que sejam capazes de

justificar a discriminagéo dos direitos entre os géneros.
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3.2 A POSSIBILIDADE DA CONCESSAO DE LICENGCA E SALARIO-
MATERNIDADE AO PAI PELO ATUAL RGPS

A Constituicdo Federal ao tratar da Seguridade Social, instituiu a
Previdéncia Social, a qual sob a forma de regime geral atende em conformidade
com a lei, as necessidades®® de seus beneficiarios. Verifica-se novamente a
preocupacao do legislador constituinte com a especial protecdo ao momento da
maternidade, ao assegurar-lhe o beneficio do salario-maternidade por 120 dias
devidos pelo INSS.

Por outro lado, o legislador ndo despendeu a mesma atencao ao evento
da paternidade, sendo a licenca direito constitucional assegurado aos pais apenas
no ambito do direito trabalhista, o qual garante ao empregado o direito a auséncia do
servigo por cinco dias sem prejuizo de sua remuneracgao.

Entretanto, diante das atuais mudancas no direito de familia e pela
possibilidade de formacdo de novos arranjos familiares, os pais tém sentido a
necessidade de ampliacéo temporal do seu direito a licenca. Isso porque®, ndo pode
haver coeréncia no argumento que pretenda justificar que aquele que se propde a
ser pai, independentemente do meio escolhido, possa desenvolver uma convivéncia
plena e duradoura com seu filho em um lapso temporal de apenas cinco dias.

A entidade familiar, compreendida como referéncia primaria de
socializacdo e desenvolvimento do ser humano, recebe prioridade absoluta na
Constituicdo Federal resguardando o direito da criangca a convivéncia em familia,

independentemente de sua forma ou natureza.

Regulamentando esse principio, 0 ECA vem destacar a importancia da vida
em familia como ambiente natural para o desenvolvimento daqueles que
ainda nao atingiram a vida adulta. Mais do que um direito da crianca,
constitucionalmente garantido, a convivéncia familiar vai se mostrar como
verdadeira exteriorizacdo da valorizacdo do afeto, tdo invocada na atual
conjuntura brasileira. (TEIXEIRA,; et al, 2010, p. 245).

®3 Art 201, CRFB/88 - A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral, de carater contributivo e
de filiagdo obrigatéria, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera, nos
termos da lei, a: | - cobertura dos eventos de doenca, invalidez, morte e idade avancada; Il - protecdo a
maternidade, especialmente a gestante; Il - protecédo ao trabalhador em situagcao de desemprego involuntario; 1V
- salario-familia e auxilio-reclusédo para os dependentes dos segurados de baixa renda; V - penséo por morte do
segurado, homem ou mulher, ao cénjuge ou companheiro e dependentes, observado o disposto no § 2°.

% Em conformidade com o entendimento de Barroso e Catalan (2012).
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Deste modo, para Barroso e Catalan (2012)%, duas conclusdes restam
evidentes a contar da redacdo original da Constituicio de 1988: (a) a
desbiologizacdo do conceito de maternidade, evoluindo da protecdo a gestante a
tutela da afetividade; e (b) a socializacédo da licenca-maternidade, recepcionando um

maior numero de hipoteses faticas.

A democratizacao das relacdes de familia redimensionou a atuacdo do ente
masculino e rompeu a dicotomia dos géneros humanos, prova cabal de que
o legislador brasileiro ndo vislumbrou a abrangéncia que lograriam tais
figuras juridicas com o passar dos anos, ao convalidar uma politica de
desigualdade que coloca a licenca-paternidade, em um patamar maximo,
trés dlzias de vezes menor que o0 prazo da licenca-maternidade.
(BARROSO; CATALAN, 2012)

Percebe-se que a norma originaria editada a vinte e cinco anos em
perspectiva extremamente sexista, ndo deixou espaco para as mudancas e as
necessidades dos novos modelos familiares. Embora a constituicdo federal
reconheca a familia monoparental, formada por qualquer dos pais e seus
descendentes, como entidade familiar (art. 226, 84°), n&o vislumbrou a possibilidade
da familia homoparental, por exemplo. Do mesmo modo, também néo se preocupou
com as necessidades paternas dos cuidados e da construgédo do vinculo afetivo com
seu filho, sobretudo nos casos de adogéo.

A auséncia da figura materna na entidade familiar pode ocorrer por
diversas circunstancias, tais como o divércio, 6bito da coénjuge/companheira,
abandono do lar, adocao unilateral, entre outras e nesse momento o Estado deve
possibilitar que o pai possa desempenhar efetivamente sua paternidade ao assumir
integralmente as responsabilidades com o filho.

Se 0 objetivo da licenca-maternidade € proporcionar cuidados a crianca e
promover a criacdo de lagos afetivos entre mée e filho, do mesmo modo também se
deve conceder o beneficio da licenca e salario, ao pai que necessite assumir tais
responsabilidades. Assim, amparados pelos principios da igualdade e do melhor
interesse da crianca, alguns pais tém ingressado junto ao judiciario requerendo a

equiparacao de seus direitos aos maternos.

65 Artigo: A licenca-paternidade e a demanda por equidade na formacédo socioafetiva de vinculo familiar por
adocao.
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As normas de protecado a crianca e ao adolescente elencadas pelo ECA e
pela Constituicdo Federal, sdo oriundas do principio do melhor interesse da crianca.
Assim, existindo conflitos, deve-se sempre buscar a solucdo que melhor preserve os
direitos e interesses do menor, proporcionando-lhe um ambiente sadio que atenda
as necessidades de seu desenvolvimento

Diante disso, mesmo o INSS alegando auséncia de previsédo legal que
possibilite ao pai o direito de gozar da licenga-paternidade na proporcionalidade da
licenca-maternidade, o RGPS tem concedido o beneficio em atencdo as
necessidades de casos especificos, que seguem exemplificados neste estudo.

No ano de 2008 um pai impetrou recurso requerendo o pagamento da
remuneracdo do salério-maternidade pelo INSS, tendo em vista a dificuldade de
conciliar os cuidados de seus dois filhos gémeos recém-nascidos, com seu trabalho
habitual. Ocorre que a mée apos dar a luz, abandonou os filhos entregando-os aos
cuidados do genitor.

Neste caso, o Juiz do Trabalho Marcelo Bueno Pallone, fundamentou sua
decisd0®® explicando que o real destinatario da norma em apreco é o nascituro e nao
a genitora. Por isso, por mais insolito que pudesse parecer conceder a licenca-
maternidade (e o salario) a uma pessoa do sexo masculino, sendo analisada a real
intencdo da norma, se concluiu absolutamente possivel tal hipétese, sendo que por
circunstancias da vida, competiu ao pai o cuidado dos filhos sem o auxilio da
genitora.

Nesse mesmo entendimento, diante da evolucdo do conceito de familia, o
Conselho Superior da Justica do Trabalho ao julgar no ano de 2009 decisao do
Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, entendeu que a licenca-maternidade

também deve ser concedida ao pai solteiro adotante, conforme segue:

(...) tem-se como essencial uma interpretacéo sistematica do artigo 210 da
Lei n® 8.112/90 com o artigo 5°, caput, da Constituicdo da Republica, que
consagra o principio da isonomia. Com efeito, se o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (artigo 42 da Lei n® 8.069/90) confere a qualquer pessoa com
idade superior a 21 (vinte e um) anos, independente do sexo, o direito a
adocao. Afigura-se-me normal que um servidor, ainda que nédo casado, opte
por adotar ou obter a guarda judicial de uma crianca. [..] Ndo é menos
verdade que o lapso temporal de 90 dias previsto no artigo 210 da Lei n°
8.112/90, para gozo de licenca da servidora, deve-se ao fato de, em se

66 Decisao referente ao processo n. 01479-2008-071-15-00-2. Disponivel em

http://www.direitohomoafetivo.com.br/anexos/juris/1236__447d5460fe51e9f5a0f0ca0adef8796b.pdf.
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tratando de crianga com idade inferior a 1 (um) ano, serem imprescindiveis,
tanto cuidados especiais e essenciais a adaptacdo ao novo ambiente
familiar, como a aquisicdo de materiais a serem utilizados pela crianca e,
quicd, a contratacdo de uma baba de confianca para zelar pelo menor.
Esses cuidados, como se sabe, ndao deixam de ser primordiais a boa
adaptacdo da crianca, apenas por ser o adotante um servidor do sexo
masculino que ndo tenha firmado sociedade conjugal. Alids, eventual
conclusdo no sentido de se obstaculizar o direito do servidor implicaria, a
meu ver, manifesta ofensa ao principio constitucional da isonomia, além da
consagracdo de tese que, certamente, ndo conseguiu acompanhar a
evolucéo da nossa sociedade.®’

Outro caso aconteceu com um pai vidvo, que perdera sua esposa em
virtude de complicacdes do parto. Foi entdo concedido em maio de 2012 pelo (a)
Juiz Federal Ivani Silva da Luz, em sede de mandado de seguranca®, a declaragéo
do direito do impetrante de gozar a licenca-paternidade nos moldes da licenca-
maternidade prevista no art. 207 da Lei 8.112/90 c/c art. 2°, § 1° do Decreto
6.690/2008.

Na fundamentacdo da decisdo o (a) M.M Magistrado (a) destacou que a
auséncia de previsédo legal ndo é empecilho para o gozo da licenca nos moldes
concedidos na sentenca, visto que ao se tornar vilvo, o servidor assumiu o papel
essencial da manutencgéo da vida (sentido amplo) do filho recém-nascido.

Registrou ainda, que ambos 0s genitores Sao responsaveis pela
concretizacdo do direito fundamental a protecdo da infancia e que o texto
constitucional estabelece, genericamente, a igualdade entre homens e mulheres em
direitos e obriga¢gfes também quanto a responsabilidade pela criacdo dos filhos.

Destacou a importancia de uma interpretacdo constitucional nao literal,
mas sim, sistematica e que nessas circunstancias, os principios da dignidade da
pessoa humana e da protecdo a infancia devem preponderar sobre o da legalidade
estrita, que concede tdo somente as mulheres o direito de gozo da licenca-
maternidade.

Em agosto do mesmo ano, apds dois anos de espera em litigio, um casal
adotante que vive em unido estavel homoafetiva (masculina), teve seu direito ao

salario-maternidade reconhecido. A decisdo ocorreu de forma inédita no ambito

®" Trecho extraido da decisdo do CSJT — 150/2008-895-15-00-0. Ministro Carlos Alberto Reis de Paula —
Conselheiro-relator. Disponivel em: http://www.csjt.jus.br/c/document_library/get_file?uuid=e938572d-7979-4f8a-
a9e9 415116ac0979&groupld=955023

% Processo n. 6965-91.2012.4.01.3400. A autenticidade da sentenca proferida em 25/05/2012 podera ser
verificada em http://www.trfl.jus.br/autenticidade, mediante cédigo 11798703400229.
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administrativo do Ministério da Previdéncia Social, através do CRPS. Assim, “0 que
sobrepds foi o direito. A constituicAo ampara essa crianca a ter o contato com a

familia” ©°.

Estamos falando da Previdéncia reconhecendo salario-maternidade para
um homem. Nao poderiamos negar um direito que existe de fato por causa
de uma questdo semantica [na legislacdo, consta que 'beneficiaria’ tem
direito ao salario]. A crianca tem o direito, 0 ECA assegura e esse foi 0
entendimento da composicdo da Camara. Isso foi um grande avanco tanto
para a area administrativa quanto para a previdenciaria. (EVANGELISTA,
2012)

Entretanto, mesmo diante destas conquistas no direito previdenciario, néo
significa que o beneficio do salario-maternidade € extensivo a todos os pais que
estejam em situacdes semelhantes aos casos anteriormente exemplificados. A Lei
n® 10.421/02 e o RGPS garantem os beneficios de licenga e salario por 120 dias
somente as maes adotivas. Neste caso, como assegurar oS mesmos direitos aos

pais adotivos?

% Ana Cristina Evangelista, presidente da 1% Camara de Julgamento do CRPS. Disponivel em:

http://agenciabrasil.ebc.com.br/noticia/2012-08-28/em-decisao-inedita-previdencia-concede-salario-maternidade-
um-homem
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4 A POSSIBILIDADE DA AMPLIACAO DA LICENCA-PATERNIDA DE EM CASOS
DE ADOCAO ATRAVES DE ADPF

De acordo com o0 exposto neste estudo, encontra-se diante de uma lesao
ao preceito fundamental da igualdade pela aplicacdo da lei n. 10.421/2002 e pelo
RGPS. Diante disso, o presente capitulo tem como objetivo analisar a possibilidade
da ampliacdo da licenca-paternidade através de Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental — ADPF.

Para que a analise suscitada cumpra seu objetivo, o estudo fora dividido
em duas secdes. A primeira se¢do versara sobre os elementos da ADPF in abstrato.
A segunda secdo, por sua vez, analisara a possibilidade da utilizacdo da ADPF
como meio constitucional de efetivagéo dos direitos e interesses paternos nos casos

de adocao.

4.1 ELEMENTOS DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL — ADPF

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF est&
prevista no 8§ 1°, do art. 102 da Constituicdo Federal e representa uma das formas
do controle concentrado de constitucionalidade. Regulada pela Lei n. 9.882/99, tem
como principal objetivo evitar ou reparar leséo a preceito fundamental, resultante de
ato do Poder Publico (art. 1°) e, portanto, manter a supremacia da norma
constitucional e a seguranca juridica.

As acdes de controle de constitucionalidade tém, em geral, a finalidade de
retirar do ordenamento juridico as normas que ndo estejam compativeis com a
ordem constitucional, visando a garantir a supremacia formal da Constituicdo e dos

direitos fundamentais.

O controle de constitucionalidade configura-se, portanto, como garantia de
supremacia dos direitos e garantias fundamentais previstos na constituicédo
gue, além de configurarem limites ao poder do Estado, sdo também uma
parte da legitimacdo do préprio Estado, determinando seus deveres e
tornando possivel o processo democratico em um Estado de Direito.
(Kelsen apud Moraes, 2010, p.711)
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Ao se tratar do controle de constitucionalidade através de arglicdo de
descumprimento de preceito fundamental, surge a necessidade de se compreender
o significado de preceito fundamental utilizado pelo legislador ordinario. Tendo em
vista que a Constituicdo Federal e a Lei 9.882/99 ndo conceituaram, cabe desta
forma, a doutrina e a jurisprudéncia demonstrar seu entendimento sobre a matéria.

Em um primeiro momento, a expressao preceito fundamental poderia ser
associada ao sentido de principio constitucional, entretanto, esta relacdo néo parece
adequada. A leitura da constituicdo revela que a palavra preceito aparece
unicamente relacionada a ADPF, ao contrario de principio, que € encontrado
diversas vezes ao longo da redacao constitucional. Ora, se o legislador constituinte
desejasse que preceitos fundamentais e principios constitucionais fossem
sinbnimos, ndo teria diferenciado a expressao uma unica vez.

Ao tratar isoladamente do vocabulo preceito, De Placido e Silva em sua
obra Vocabulario Juridico (apud Tavares, 2001, p.117), trazem que a expressao
deriva do latim praeceptum, e significa a ordem, a regra ou 0 mandado que se deve
observar. Portanto, preceito assume o sentido de norma, podendo ser uma regra ou
um principio.

Partindo do pressuposto de que preceito € norma, cumpre observar o que
significa o seu carater fundamental. Nesse sentido, o doutrinador André Ramos
Tavares (2001, p.124) afirma que o fundamental “apresenta a conotacdo daquilo
sem o que nao ha como se identificar uma Constituicdo. Sao preceitos fundamentais
agueles que conformam a esséncia de um conjunto normativo-constitucional”.
Assim, preceito fundamental serd toda norma, seja regra ou principio, que for
essencial para a sustentacdo da soberania constitucional.

No julgamento da ADPF n. 33 (por maioria conhecida pelo Tribunal), o
relator Ministro Gilmar Ferreira Mendes™® apresentou ao decorrer da decisdo
monocratica, ideias que remetem a abrangéncia da expresséo preceito fundamental,

conforme segue.

Parametro de controle — E muito dificil indicar, a priori, os preceitos
fundamentais da Constituicdo passiveis de lesédo tdo grave que justifique o
processo e o julgamento da arguicéo de descumprimento. N&do ha duvida de
que alguns desses preceitos estdo enunciados, de forma explicita, no texto

© ADPF 33, p.11. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=388700.
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constitucional. Assim, ninguém podera negar a qualidade de preceitos
fundamentais da ordem constitucional aos direitos e garantias individuais
(art. 5°, dentre outros). Da mesma forma, ndo se podera deixar de atribuir
essa qualificacdo aos demais principios protegidos pela clausula pétrea do
art. 60, § 4°, da Constituicdo, quais sejam, a forma federativa de Estado, a
separacdo de Poderes e o voto direto, secreto, universal e periédico. Por
outro lado, a propria Constituicdo explicita os chamados ‘principios
sensiveis’, cuja violacdo pode dar ensejo a decretacdo de intervencao
federal nos Estados-Membros (art. 34, VII). (...) Destarte, um juizo mais ou
menos seguro sobre a lesdo de preceito fundamental consistente nos
principios da divisdo de Poderes, da forma federativa do Estado ou dos
direitos e garantias individuais exige, preliminarmente, a identificacdo do
conteldo dessas categorias na ordem constitucional e, especialmente, das
suas relacdes de interdependéncia. Nessa linha de entendimento, a lesao a
preceito fundamental ndo se configurard apenas quando se verificar
possivel afronta a um principio fundamental, tal como assente na ordem
constitucional, mas também a disposices que confiram densidade
normativa ou significado especifico a esse principio. Tendo em vista as
interconexdes e interdependéncias dos principios e regras, talvez ndo seja
recomendavel proceder-se a uma distingdo entre essas duas categorias,
fixando-se um conceito extensivo de preceito fundamental, abrangente das
normas basicas contidas no texto constitucional. (ADPF 33-MC, voto do
Min. Gilmar Mendes, julgamento em 29-10-03, DJ de 6-8-04)

Deste modo, sera cabivel ADPF desde que a lesdo a preceito
fundamental seja mais do que uma possivel afronta e que seja relevante o
fundamento da controvérsia constitucional, sobre lei ou ato normativo federal,
estadual ou municipal, incluidos os anteriores & Constituicdo’*. Para tanto, o
legitimado deverd demonstrar fundamentacdo para além de seus interesses

particulares. Assim, sera relevante o fundamento quando:

seu deslinde tiver repercussao geral, que transcenda ao interesse das
partes em litigio, seja pela existéncia de um numero expressivo de
processos analogos, seja pela gravidade ou fundamentalidade da tese em
discussao, por seu alcance politico, econémico, social ou ético.”

A arguicdo podera se apresentar sob duas formas distintas, quais sejam:
na forma preventiva se o objetivo for evitar lesdes a principios, direitos, e garantias
fundamentais previstos na Constituicdo Federal, e, repressiva, se for para repara-las
quando causadas por conduta omissiva ou comissiva de qualquer dos poderes
publicos. (Moraes, 2010, p.791-792)

No entanto, € importante destacar que ndo serd cabivel arguicdo de

descumprimento de preceito fundamental contra simula do STF, visto que “nao

L Em conformidade com a Lei n. 9.882/99, art. 1°, P.(, .
2 BARROSO,2004, p.229.
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podem ser concebidos como atos do Poder Publico lesivos a preceito fundamental”
pois “os enunciados de Sumula sdo apenas expressdes sintetizadas de orientagfes
reiteradamente assentadas pela Corte, cuja revisdo deve ocorrer de forma paulatina,
assim como se formam os entendimentos jurisprudenciais que resultam na edicéo
de verbetes”.”

Como instrumento de controle concentrado de constitucionalidade, a
ADPF possui duas caracteristicas processuais distintas, podendo assumir um
carater principal (ou autbnoma) ou um caréter incidental. No primeiro caso, opera-se
de forma direta e imediata, de maneira objetiva em relacédo a lei ou a ato normativo
em defesa aos preceitos fundamentais ameagados ou lesados por qualquer ato do
poder publico. Por outro lado, pelo carater incidental, questiona-se a legitimidade da
lei tendo em vista a sua aplicacdo em determinado caso concreto submetido a
jurisdicéo ordinaria (Branco; Coelho; Mendes, 2008, p. 1147)

A ADPF difere das demais formas de controle concentrado de
constitucionalidade, por possuir uma caracteristica peculiar, qual seja seu carater
subsidiario’. Ocorre que a lei regulamentadora veda expressamente a possibilidade
de ADPF quando houver qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade, no caso,
a preceito fundamental. “O principio da subsidiariedade exige, portanto, 0

" 15 & somente entdo sera

esgotamento de todas as vias possiveis para sanar a lesao
cabivel o ajuizamento da arguicao.

Neste ponto, Gilmar Ferreira Mendes (2007, p.111) faz uma ressalva.
Para ele, a primeira vista, em perspectiva estritamente subjetiva, pode mesmo
parecer necessaria uma exaustdo de todos os meios eficazes de afastar a lesdo no
ambito juridico. Mas, que, no entanto, uma leitura mais cuidadosa, revela que sobre
a eficacia de protecdo de preceito fundamental, deve predominar um enfoque
objetivo, em outros termos, que o principio da subsidiariedade, deve ser apto a
solver a controvérsia constitucional relevante de forma ampla, geral e imediata.

Pelo carater objetivo da ADPF, o juizo de subsidiariedade deve observar
0s demais processos existentes, e a capacidade de afastar lesdo a direitos

fundamentais. Assim, de forma pratica, ndo cabera argiicdo de descumprimento de

3 Informativo STF n° 431 ADPF 80 AgR/DF, rel. Min. Eros Grau, 12.6.2006.
™ Lei 9.882/99, art. 4°, § 1°.
' Direito Constitucional. Alexandre de Moraes, 2010, p.789.
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preceito fundamental, sempre que for admitida a utilizacdo de acdes diretas de
constitucionalidade ou inconstitucionalidade (Mendes, 2007, p.114).

Existe uma corrente da doutrina que rejeita o carater subsidiario que a lei
reservou a ADPF, sob o argumento principal de que o art. 102,81°, da Constituicao
Federal atribuiu a lei a regulamentacédo quanto a forma, e ndo quanto a restricao do
conteudo da arguicdo. Devido a isso, sustenta a autonomia da ADPF como controle
de constitucionalidade, sendo ela cabivel sempre que houver violagdo a preceito
fundamental. Nesse sentido, faz-se importante transcrever a licdo de André Ramos

Tavares’®:

Verificar-se-a que a argliigdo é cabivel sempre, e absolutamente sempre,
gue se observar a violacdo de preceito constitucional de natureza
fundamental. [...] N&o obstante admitir-se a possibilidade de que mais de
uma acgéao preste-se ao mesmo objetivo, a verdade é que, com a introdugéo
da arguicdo, para ela desviam-se todos os descumprimentos de preceitos
fundamentais da Constituigc&o.

Entretanto, em que pese 0 respeito aos argumentos, ndo parece o
entendimento mais adequado. A constituicdo, ao determinar que a ADPF fosse
apreciada pelo STF na forma da lei, atribuiu a ela a regulamentagdo do instituto.
Deste modo, sendo inegavel o carater subsidiario da arguicdo, deve-se buscar a
interpretacdo mais adequada e abrangente, afastando-se, portanto, a exclusiva
literalidade da norma.

Deste modo, entende-se que ndo deve haver necessariamente um
esgotamento efetivo de utilizacdo de outras a¢des constitucionais, como ocorre no
exaurimento processual das instancias. Mas sim, uma eliminacéo objetiva das acdes
constitucionais cabiveis, a fim de se identificar o meio mais adequado e eficaz para
sanar eventuais lesdes a preceitos fundamentais.

O procedimento da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental,
seja ela autbnoma ou incidental, inicia-se por peticdo que satisfaga os requisitos do
art. 3° da Lei 9.882/99. Nao sendo cabivel arguicdo ou faltando a inicial requisitos
constantes na lei, o relator podera indeferi-la liminarmente, decisdo da qual cabera

recurso de agravo (art. 4°, §82°).

® TAVARES, 2002, p. 42-48
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Em relacéo aos legitimados ativos’’ para arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental, a lei regulamentou serem 0os mesmos colegitimados para a
propositura da acado direta de inconstitucionalidade’®. Assim sendo, s&o legitimados
o Presidente da Republica, as Mesas do Senado Federal, da Camara dos
Deputados, da Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal,
o Governador de Estado ou do Distrito Federal, o Procurador-Geral da Republica, o
Conselho Federal da OAB, partido politico com representagdo no Congresso
Nacional e confederacao sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

Entretanto, mesmo diante do veto presidencial ao art. 2° |IlI, que
assegurava legitimidade a “qualquer pessoa lesada ou ameacada por ato do Poder
Publica”, a redacdo do § 1° ainda faculta a qualquer interessado, mediante
representacdo, solicitar a propositura de arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental ao Procurador-Geral da Republica. Este, examinando os fundamentos
juridicos do pedido, decidira do cabimento do seu ingresso em juizo.

Em relacdo & competéncia de julgamento, ficou instituido o Supremo

Tribunal Federal”®

, 0 qual cabe precipuamente, a guarda da Constituicdo. Por esta
prerrogativa, € o 0rgao responsavel por processar e julgar as acdes de controle de
constitucionalidade e, portanto, também a ADPF. No entanto, a decisdo somente
sera tomada se presentes na sessao pelo menos dois ter¢cos dos Ministros (art. 8° da
lei).

Sera cabivel o deferimento do pedido de medida liminar no processo de
ADPF, desde que seja voto pacifico da maioria absoluta dos membros do Tribunal
(art. 5°, caput). No entanto, ndo havera necessidade deste quorum especial em caso
de extrema urgéncia ou perigo de lesdo grave, ou ainda, em periodo de recesso,
podera o relator conceder a liminar, ad referendum do Tribunal Pleno (81° do art. 5°).

A decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal tem efeito vinculante e
eficacia erga omnes. Deste modo, transitada em julgado, devera ser publicada no
Diario Oficial (82° do art. 10). Importante destacar, que a propria lei permite ao

Tribunal, por dois tercos de seus membros, excepcionar a regra e atribuir efeitos

" Conforme Art. 2%, | da Lei 9.882/99.

’® CRFB/88 — Art. 103, | a IX.

" CRFB/88 — Art. 102, I, § 1° A arglicdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta
Constituicdo, sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei.
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mais limitados ou constitutivos da declaracao de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo.

Assim sendo, sob o fundamento da seguranca juridica ou em caso de
excepcional interesse social, € defeso ao Tribunal restringir os efeitos da declaracéo
para uma eficacia ex nunc (a partir da declaracdo) ou pro futuro (a partir de seu
transito em julgado ou de outro momento superveniente a ser fixado). De qualquer
modo, a decisdo que julgar procedente ou improcedente o pedido da ADPF sera

irrecorrivel, ndo podendo, portanto, ser objeto de acao resciséria.®

4.2 A DESIGUALDADE DE GENERO E A POSSIBILIDADE DA ADPF PARA
EQUIPARACAO DAS LICENCAS NOS CASOS DE ADOCAO

Encerrada a ligdo sobre os elementos in abstrato que envolvem a
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, pode-se passar a analise de
cabimento diante do caso concreto, objeto deste estudo. Por entender ser o periodo
diferencial entre as licencas-maternidade e paternidade nos casos de ado¢do uma
afronta ao principio da igualdade, e por este se tratar de um preceito fundamental
basilar do ordenamento constitucional, pretende-se nesta secdo demonstrar a
possibilidade de se buscar através do controle de constitucionalidade, a adequacéo
da norma mediante ADPF.

Inicialmente, observado o carater subsidiario da arguicdo, cumpre verificar
se ha existéncia de qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade ao preceito
fundamental que ndo seja a propria ADPF. Deste modo, proceder-se-a o
esgotamento de todas as vias de controle de constitucionalidade possiveis de sanar
a referida lesédo, quais sejam: ADI, ADO e ADC.

A Acdo direta de inconstitucionalidade — ADI, é uma das formas de
controle concentrado de constitucionalidade e encontra-se disciplinada no texto
constitucional nos artigos 102, |, alinea a, (ADI genérica) e art. 36, Il (ADI
interventiva). Podera ser proposta acao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo federal ou estadual, cabendo ao STF o processo e julgamento.

Conforme ensina Alexandre de Moraes (2010, p. 737), sera cabivel ADI

para declarar inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal, estadual e

80 Redacao em conformidade com a Lei n.9882/99, artigos 11 e 12.
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distrital, no exercicio de competéncia equivalente & dos Estados-membros, editados
posteriormente & promulgacdo da Constituicdo Federal e que ainda estejam em
vigor. “A declaracao de inconstitucionalidade, portanto, € o objeto principal da acao,
diferentemente do ocorrido no controle difuso”.

Entretanto, ndo ha motivo para se buscar a inconstitucionalidade da Lei n.
n® 10.421/2002, visto que esta se apresenta em conformidade com a prdpria norma
constitucional ao estender a mée adotiva o direito a licenca-maternidade e salério-
maternidade do mesmo modo que é garantido constitucionalmente as gestantes (art.
7° XVIII). Deste modo, afasta-se a possibilidade da utilizacdo da acao direta de
inconstitucionalidade como meio para reparar a lesdo do preceito fundamental da
igualdade sofrido pela referida norma.

Outro meio de controle de constitucionalidade € a acédo direta de
inconstitucionalidade por omissdao — ADO, que tem a finalidade de declarar a
inconstitucionalidade da norma por omissdo, em virtude da auséncia de
regulamentacdo infralegal, ou ainda em funcdo de inércia da autoridade
administrativa competente. Nesse sentido, para Moraes (2010, p. 775) o objetivo do
legislador constituinte de 1988, foi conceder através da ADO, plena eficacia as
normas constitucionais, que dependessem de complementacao infraconstitucional.
Deste modo, sera cabivel “quando o poder publico se abstém de um dever que a
Constituicao Ihe atribuiu”.

Assim, do mesmo modo que a ADI, a ADO néo se apresenta como meio
possivel e eficaz de sanar a lesividade do presente caso. Ora, ndo ha que se falar
em inconstitucionalidade da norma por omissao, pois a Lei. 10.421/2002 trata-se de
norma federal, e ndo norma constitucional pendente de complemento
infraconstitucional para ter eficacia plena.

Por ultimo, para se verificar de forma adequada e exaustiva todas as
possibilidades de controle de constitucionalidade, cumpre verificar a propositura da
acao direta de constitucionalidade — ADC. Esta acdo, também disciplinada no art.
102, |, alinea a da Constitui¢cdo, tem a finalidade de declarar constitucional lei ou ato
normativo federal.

A acado declaratoria de constitucionalidade visa afastar a inseguranca
juridica ou a incerteza sobre a validade da lei ou ato normativo federal, buscando

deste modo preservar a ordem juridica constitucional. Assim, tem-se a finalidade da
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ADC: “transformar a presuncao relativa da constitucionalidade em presuncgao
absoluta, em virtude de seus efeitos vinculantes”. O objetivo primordial é tranferir ao
STF a deciséo sobre a constitucionalidade de um dispositivo legal que esteja sendo
contrariado nas instancias inferiores. (Moraes, 2010, p. 779)

Diante disso, a ADC também nado se apresenta como meio ideal para
finalidade que se pretende alcancgar. Nao existe controvérsia e nem incerteza quanto
a constitucionalidade da Lei federal que estende as maes adotivas o direito a licenca
e salario em virtude da maternidade. A pretensdo deste estudo € demonstrar que a
lei viola o principio da igualdade com relacdo aos pais; ndo que isso torne a lei,
necessariamente inconstitucional. Mas, uma vez constatada a lesividade causada
pela norma em desfavor de uma classe, ha de se buscar meios para ajusta-la a
necessidade social.

N&do havendo inconstitucionalidade e nem davida quanto a
constitucionalidade da Lei n® 10.421/02, ndo ha como buscar o resguardo do direito
através dos remédios constitucionais da ADI, ADO, ADC. Portanto, superada a
subsidiariedade pela inexisténcia de outros meios, a ADPF se apresenta como meio
cabivel e eficaz de afastar a lesdo pela norma.

E exatamente a adequacgdo da norma que se pretende alcancar mediante
arguicao de descumprimento de preceito fundamental, com a finalidade de alcancar
a efetivacdo da igualdade entre os géneros no que concerne aos direitos e deveres
oriundos da maternidade e da paternidade. Deste modo, prosseguir-se-4 com a
analise dos pressupostos de admissibilidade de ADPF para o aludido caso.

Inicialmente, cumpre observar a indicacdo dos preceitos fundamentais
gue se entende estarem sendo vulnerados, quais sejam: art. 5° caput (principio da
igualdade) associado ao art. 5°, Il (principio da liberdade e autonomia da vontade)
ambos da Constituicao Federal. Ocorre que, ao se fazer uma andlise ponderada da
discriminagdo de género em questdo, verifica-se que a violacdo aos preceitos
fundamentais ndo alcanca somente o principio da igualdade. O Estado, na tentativa
de promover a igualdade entre homens e mulheres acabou fazendo o contrario,
interferindo também nos principios da liberdade e da autonomia da vontade dos
individuos da familia.

Como visto anteriormente, ambos 0sS pais Sao responsaveis pela

concretizacdo do direito fundamental a protecdo da infancia, e a propria lei
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estabelece a isonomia entre eles quanto as responsabilidades pelo casamento/uniédo
estavel e pela criacdo dos filhos®'. No entanto, o Estado, ao distinguir o lapso
temporal entre as licencas, interfere ainda na liberdade familiar e acaba limitando o
direito do homem de vivenciar amplamente sua paternidade.

A violacdo dos preceitos fundamentais invocados decorrente da lei
n.10.421/2002 e do RGPS, que concedem somente as mées adotivas o beneficio
trabalhista e previdenciario do afastamento das atividades por 120 dias. Entretanto,
alguns juizes e tribunais®, tém decisdes das quais se extraem possibilidades de
extensdo temporal (120 dias) do direito de licenca-maternidade ao pai em casos de
adocdo. Ora, verifica-se, pois, uma controvérsia na aplicagdo da norma. Percebe-se
que o proprio judiciario admite que o direito as licengcas existe em razdo de um
direito da crianca, e por esse motivo, acaba reconhecendo a existéncia de situacoes
em que seja necessaria a concessao da licenca-maternidade ao pai e que este
possui do mesmo modo que a mae, pleno direito e capacidade de cuidar do filho.

Deste modo, cumprem-se também 0s requisitos da relevante controvérsia
constitucional e da repercussédo geral, visto que a matéria envolve o direito de familia
e as searas trabalhista e previdenciaria, portanto erga omnes aos que se encontrem
na mesma situacdo. Percebe-se 0 quéo urgente e necessaria é a adequacao dos
direitos a realidade fatica da atual familia brasileira, de modo a superar esta visédo
conservadora de que os cuidados dos filhos dependem exclusivamente da mae. E
necessario reconhecer que o género masculino também tem direitos e € capaz de
cumprir com seus deveres paternos, imprescindiveis para a protecdo e adaptacdo
do filho que esta sob seus cuidados.

Importante ressaltar que no processo de adocao a familia se forma pelo
afeto e ndo por lacos biologicos. Assim, considera-se injustificavel a discriminacéo
praticada contra os pais adotivos, tendo em vista que a formacgéo do vinculo familiar
ocorre pela socioafetividade e por isso se faz importante, de igual modo, tanto o
convivio do pai quanto da mae com o filho. O que se pretende demonstrar é que

para além das convencdes das atribuicdes sociais dos géneros, para a crianga o que

8. Art. 226, CRFB/88 - A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. 85° - Os direitos e
deveres referentes a sociedade conjugal sao exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.
82 Conforme entendimento dos tribunais citados nos casos apresentados no item 3.2.
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realmente importa é ampla convivéncia familiar e a capacidade de vinculacao afetiva
envolvida.

A ideia criada pelo senso comum de que a crianca estara mais bem
amparada na presenca materna, demonstra um pensamento antiquado e
preconceituoso. Ora, presumir que o homem, na situacdo de pai, serd& menos
importante ou menos necessario para seu filho adotivo, sobretudo nos primeiros
momentos dessa nova fase, € embargo ao sentimento e a formacdo do tdo
importante vinculo paterno-filial. Isso porque, para além das relacdes juridicas, a
adocao significa a concretizacdo do desejo de formar familia.

Ademais, ha de se considerar que a espera pela adogdo é um processo
longo e os pretendentes, uma vez habilitados, vivenciam um tempo de espera nao
determinado. Nesse tempo, os futuros pais do adotado estardo, por exemplo, se
especializando, programando e buscando aperfeicoamento e também almejando
oportunidades nas demais areas civis, especialmente no que tange as relacdes de
emprego.

Existem ainda, grupos familiares nos quais hd uma inversdo dos
tradicionais papéis atribuidos a homens e mulheres como, por exemplo, uma familia
em gque a mée seja a provedora e 0 pai seja o responsavel por cuidar do ambiente
doméstico. Também existe a possibilidade de ambos serem provedores, mas que,
no entanto, a mae exerca atividade da qual seja inviavel se afastar integralmente.
Pode ser que ela seja empresaria ou exercente de mandato politico, por exemplo, e
gue nessa situagéo tendo em vista o direito da crianga, o pai necessite se afastar de
suas atividades profissionais para prestar-lhe os cuidados e a atengéo necessaria.

E importante destacar que muitos impedimentos podem surgir. Pode
ocorrer de a mae estar enferma ou em periodo pés-operatorio, situacdo em que ela
mesma necessite de cuidados. Nesse caso, como conseguira despender atencao
necessaria a crianca que acaba de chegar ao novo lar? E ainda, se
independentemente de circunstancias fortuitas e transitorias, os pais sentirem a
necessidade e desejem tanto quanto as maes, passar mais tempo com seu filho
recém-chegado?

Nesse aspecto, ndo é dificil vislumbrar que o chamado a adoc¢do possa
surgir num momento em que o modelo tradicional de que a mée deve cuidar do filho

enquanto o pai trabalha ndo se aplica a realidade da familia por questdes
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particulares, que ndo cabe neste estudo discutir uma a uma. Além do mais,
considerando que nos casos de adocdo os efeitos bioldgicos das partes em nada
influenciam, ndo se pode falar que do ponto de vista do melhor interesse da crianca
é preferivel que ela passe mais tempo com a mae do que com o pai.

Desta forma, diante de todas as discussdes aqui expostas, resta evidente
gue a lei n. 10.421/2002 acaba por violar o preceito fundamental da isonomia com
relacdo a paternidade adotiva. Ao conferir o direito de 120 dias de licenca
tacitamente as maes, inviabiliza que os pais possam usufruir do mesmo direito. A
redacdo da norma afronta além da isonomia, outros preceitos consagrados na
Constituicdo Federal, tais como a autonomia e a liberdade no ambito familiar.

Portanto, considera-se ao fim deste estudo, que seria viavel buscar
através de ADPF uma adequacéo da lei n. 10.421/2002 aos preceitos fundamentais,
sobretudo, da igualdade entre 0 homem e a mulher. Talvez a forma mais adequada
de solucionar a questao das licengcas nos casos de adogéo, seria desconsiderar o
género, e elevar os interesses dos individuos envolvidos na relacéo.

Nesse sentido, seria preferivel que a lei proporcionasse as familias o
direito de decidir a melhor forma de dispor do lapso temporal das licencas. Isso néo
significa dizer que o pai deveria ter 120 dias de licenca da mesma forma que a mée,
até porque seria inconstitucional, visto que a constituicdo traz expressamente licenca
de 120 dias a gestante e de cinco dias ao pai. Além do mais, beneficiar a adocéo
com 240 dias de licenca seria de igual modo, visivel afronta ao principio da
igualdade com relacgéo a filiacao bioldgica.

Pois bem, ocorre que ndo se trata de filiagdo bioldgica e, portanto, ndo
esta se tratando das necessidades fisiologicas e sim, afetivas. Assim, nos casos de
adocao, o ideal seria que a entidade familiar pudesse ter os 125 dias constitucionais
de licengca como simples parametro de referéncia temporal, mas que pudesse decidir
a melhor forma de distribuir os dias entre os pais. Deste modo a norma alcancaria os
valores constitucionais e garantiria 0 convivio com a crianca para ambos 0s pais de

maneira isondmica e sem interferir na liberdade familiar.
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4.3 LEI N. 12.873 DE 24 DE OUTUBRO DE 2013 E SALARIO-MATERNIDADE:
ANALISE VALORATIVA DAS MUDANCAS

Na data de 24 de outubro de 2013 a presidente Dilma Rouseff sancionou
a lei n° 12.873, que traz alteragbes em diversas leis e dispositivos e dentre elas a
Consolidacao das Leis do Trabalho e a Lei 8.213/91. No entanto, a lei fora editada a
época que o0 presente trabalho encontrava-se concluso para apresentacao, razéo
pela qual, surge neste momento a necessidade de se apresentar as mudangas
relativas a licenca-maternidade e ao saléario-maternidade. Para tanto, far-se-a um
juizo de valor da norma, de modo a analisar se esta veio a contemplar as
necessidades até entdo discutidas no presente trabalho, ou se ainda promove a
discriminagao de género.

A aludida norma trouxe alteracdo no artigo 71-A e incluiu os artigos 71-B
e 71-C a lei n° 8.213/91 que dispde sobre os planos de beneficios da Previdéncia
Social. Modificou também o artigo 392-A e incluiu os artigos 392-B e 392-C na CLT.
A atual redacédo do art. 71-A estende expressamente ao segurado que adotar ou
obtiver guarda judicial para fins de adocao, o salario-maternidade pago diretamente
pela Previdéncia Social pelo periodo de 120 dias. Portanto, ao utilizar o termo
segurado a lei garante o beneficio também aos casais adotantes homoafetivos
masculinos. No entanto, a percep¢do do salario esta condicionada ao afastamento
do segurado do trabalho ou da atividade profissional que exerca, sob pena de
suspensao do beneficio, conforme dispde o art. 71-C.

Pela inclusdo do art. 71-B a lei estende ao cOnjuge ou companheiro o
pagamento do salario-maternidade no caso de falecimento da segurada ou
segurado. Até entdo, caso a segurada viesse a Obito o pagamento do beneficio
cessava e nao podia ser transferido. Agora a transferéncia ocorrera ao cbnjuge
sobrevivente que tenha a qualidade de segurado e este fara jus por todo o periodo
ou pelo tempo restante a que teria direito o segurado que faleceu, exceto em caso
de falecimento do filho ou de seu abandono.

Ressalvado os casos do pagamento do salario-maternidade a mae
bioldgica e o caso de falecimento do segurado ou segurada, o beneficio ndo podera

ser concedido a mais de um segurado, decorrente do mesmo processo de adogéo
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ou guarda, mesmo que o0s cbnjuges estejam submetidos a Regime Proprio de
Previdéncia Social (art. 71-A, 81°).

A licenca-maternidade e o salario-maternidade séo direitos que ocorrem
concomitantemente e, por este motivo, a lei teve que adequar a norma trabalhista a
previdenciaria. Assim sendo, acrescentou ao art. 392-A da CLT o 85°, que preceitua
a concessdo de licengca-maternidade a apenas um dos adotantes ou guardides
empregado ou empregada.

O art. 392-B em consonéancia ao 71-B da lei n® 8.213/91, versa sobre a
eventualidade do falecimento da genitora, situacdo na qual serd assegurado ao
cbnjuge ou companheiro empregado o gozo de licenca por todo o periodo ou pelo
tempo que ainda restava a m&e®. Com a edicdo da nova lei, o direito a licenca-
maternidade em caso de adocdo que antes somente era concedido a mulher, agora
também sera ao homem adotante (art. 392-C). Entretanto, vale ressaltar que em
casos de adogao conjunta, seja por casais heterossexuais ou homoafetivos, a
licenca sera destinada a apenas um dos adotantes.

Ao se fazer uma analise da lei n. 12.873/2013, cumpre inicialmente
ovaciona-la pelas importantes e gratificantes mudancas trazidas no ambito
previdenciério e trabalhista. A familia brasileira tem ao longo dos anos, assumido
uma pluralidade de formas e com elas surgiram novas necessidades que até entao
nao eram contempladas em lei. Felizmente em 24 de outubro de 2012 o
ordenamento juridico atendeu ao clamor de muitos pais e equiparou o direito de
homens e mulheres ao beneficio do salario-maternidade.

A nova lei trard beneficios a muitas familias, pois como visto no item 4.2,
muitos pais tinham a obrigacdo de cuidar e zelar sozinhos pelos filhos, mas nao
tinham o direito de se afastar do trabalho para exercer sua paternidade, como era o
caso de pais adotantes solteiros, vilvos ou ainda casais homoafetivos. Agora sera
possivel também que em uma familia na qual somente o pai seja segurando da
previdéncia social, este podera requerer o beneficio e se afastar por 120 dias de

suas atividades sem prejuizo de seu salario.

Do mesmo modo gue o salario-maternidade, a licenca também né&o sera devida em casos de falecimento do
filho ou abandono.
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Muitas outras possibilidades existem, mas o importante é o
reconhecimento do direito; a certeza de que o beneficio sera concedido sem a
necessidade do desgaste judicial. Sem duvida esta foi uma grande conquista no
ordenamento juridico brasileiro, mas ainda carece de melhorias. A ampliagcdo da
licenca-paternidade é medida que ha muito tempo vem sendo pleiteada e que talvez
com esse primeiro passo em direcdo ao direito dos pais, ganhe forca e seja
reconhecida sua necessidade.

Ora, se um casal adota uma crianca e ambos o0s pais sejam segurados da
previdéncia, um usufruird o direito em detrimento do outro. Caso a mée seja a
beneficiada o pai continuara tendo o direito somente a cinco dias de licenca-
paternidade, o que continua sendo injustificavel e desigual. A lei 12.873/2013 néo
vislumbrou a possibilidade de divisdo do lapso temporal da licenca, que seria talvez,
uma forma de satisfazer a igualdade entre os pais adotivos, de modo a oportunizar
periodos iguais de convivio com a criancga para construcdo dos lacos afetivos.

Com a nova redagdo, o RGPS e a CLT estenderam o direito a licenca e
salario-maternidade aos pais tendo em vista o direito da crianca e o principio da
igualdade. Com essa alteracdo, cabera a familia a escolha de qual dos pais gozara
do direito, mudanca essa que vem a contemplar a autonomia da vontade e o
principio da liberdade no ambito familiar.

A lei 12.873 possui um valor de conquista, de busca pela igualdade e no
gue seu alcance, manteve a isonomia. Por outro lado, é evidente que mesmo diante
da nova lei, os periodos diferenciados entre as licencas-maternidade e paternidade
foram mantidos pela constituicdo federal, o que continua sendo considerado
tratamento desigual que merece adequacao.

No entanto, o objetivo do presente trabalho era demonstrar que os
periodos diferenciados de licenca entre pais e maes adotivos de forma técita pela lei
n°® 10.421/2002 e pelo RGPS, violava preceitos fundamentais da ordem
constitucional. Pois bem, com a edicdo da lei 12.873 esta problematica fora
solucionada e homens e mulheres possuem o mesmo direito, cabendo a familia o

poder de decisao.
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5 CONCLUSAO

Diante de todo o raciocinio elaborado ao longo dos capitulos no presente
trabalho monografico, pdde-se perceber o quao intensa é a preocupacdo e quéao
cautelosa é a protecdo do ordenamento juridico a0 momento da maternidade da
mulher trabalhadora. Em contraste, observa-se o descaso com o momento da
paternidade, ainda tdo desprotegido mesmo apos duas décadas da promulgacéo da
Constituicao Federal.

O poder constituinte concedeu as maes o direito a licenca e salario por
120 dias, também estendido as maes adotivas, e aos pais o direito de apenas 5 dias.
A diferenciacdo temporal no caso biologico, apresenta-se justificavel pelas
necessidades e dificuldades do periodo gestacional e pdés-parto e também pelo
incentivo ao aleitamento materno. Entretanto, ao submeter-se a norma ao teste de
razoabilidade, ndo se observou na lei 10.421/2002 e no RGPS limites e critérios que
fossem capazes de justificar a distincdo temporal entre as licencas nos casos de
adocéo.

Ocorre que, na filiagdo por adocao inexistem fatores biologicos, entretanto
a construcdo do vinculo afetivo e do apego € essencial. Conforme estudado, o
relacionamento da crianca com o pai € tdo importante quanto com a méae para o
estreitamento dos lagcos de amor. Nesse sentido, a presungdo social de que a
presenca materna € mais importante ou necessdria, ndo condiz com a realidade,
visto que existem muitos casos em que o pai é figura tdo presente quanto a mée, ou
que ele seja a unica referéncia de familia para a crianca, razdo pela qual se
considerou a distingédo entre as licencas uma afronta a isonomia.

Diante disso, surgiu a necessidade de se buscar uma medida
constitucional que fosse capaz de elidir a problematica e garantir o mesmo direito
entre maes e pais adotivos, por forca das necessidades socioafetivas envolvidas e
pela isonomia entre os géneros. Nao havendo inconstitucionalidade e nem duvida
guanto a constitucionalidade da Lei n° 10.421/02 e superada a subsidiariedade pela
inexisténcia de outros meios cabiveis, a ADPF se apresentou como medida eficaz
para afastar a lesdo causada pela norma ao preceito fundamental da igualdade.

Com a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental seria

possivel buscar a adequagdo da norma, de modo a alcancar a efetivacdo da
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igualdade entre pais e mées nos direitos e deveres com os filhos. Entretanto, em 24
de outubro de 2013, fora sancionada a lei 12.873 que trouxe profundas e
importantes mudancas nas esferas trabalhista e previdenciaria.

Ao estender aos pais adotivos o direito a licenca e ao salario-
maternidade, anteriormente somente concedido as maes, trouxe mais seguranca
para todos 0s pais que gueiram ou necessitem afastar-se do trabalho para assumir
as responsabilidades com a crianca adotada. Para aqueles que resolvam sozinhos
adotar uma crianca, para 0s que vivem em unido estavel homoafetiva e tambéem
para os que em razao do falecimento da companheira(o) tenham que assumir as
responsabilidades com o filho.

Ao garantir licenca e saldrio-maternidade para qualquer segurado e
concedendo a familia o poder de escolha, a lei n°® 12.873/2013 reconheceu a
necessidade da liberdade de escolha e da autonomia da vontade familiar. A lei
absteve-se de decidir aquilo que em principio compete aos pais, pois cada familia
possui suas caracteristicas e necessidades proprias.

Tal medida é de suma importancia para a sociedade, pois reconhece a
capacidade e importancia da participacdo dos homens na entidade familiar, o que
proporciona uma melhor formagdo do vinculo socioafetivo paterno-filial que traz
beneficios tanto para a crianga quanto para os pais, sobretudo na fase de adaptacéo
a nova realidade familiar, que irdo refletir por toda a vida.

As mudancas trazidas pela lei, ao equiparar homens e mulheres no direito
reflete sem duvida, um passo ao reconhecimento de igualdade entre os géneros. O
que néo significa dizer que se alcangou com ela a plenitude da igualdade, pois &
preciso relembrar que a lei traz a possibilidade de estender ao pai segurado 0s
beneficios da licenca e do salario-maternidade, mas que por outro lado, ndo alterou
o lapso temporal da licenca-paternidade, mantendo ainda a discriminagdo entre os
géneros. Sem duvida, a lei 12.873 € um avango, e se espera que com ela novas

conquistas sejam alcancadas em nome da isonomia entre 0s géneros.
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