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INTRODUCAO

O que propomos neste trabalho é uma questdio de extrema relevancia nos dias
atuais, ¢ tem como objeto de estudo a Licenca-maternidade, de modo geral. Os
objetivos especificos deste estudo sdo: verificar e apresentar, tanto as desigualdades
como as dificuldades, existentes no instituto da licenga-maternidade; além de propor

temas a serem discutidos, nesta e em outras oportunidades.

O problema que se deseja solucionar, ao final do trabalho, terd as seguintes
hipoteses: .
e Nos dias atuais, ainda hd desigualdades entre os segurados, no instituto da
Licenca-maternidade? E se existem, quais sdo?

e A respeito da Adogdo, quais sdo as dificuldades a serem superadas?

O tema Licenga-maternidade vem sendo bastante discutido, razdo pela qual se
leva a realizacdo deste trabalho. A Licenca-maternidade vem a ser uma protegdo da
gestante, garantindo seu emprego e seu saldrio. Seria injusto negar-lhe tempo, para
trazer ao mundo, mais um homem de amanhi, enquanto esfor¢a em seu trabalho,
contribuindo para o desenvolvimento do processo econdmico, na esfera mundial.
Embora, a Licenga-maternidade seja oriunda de um passado revolucionario, ¢ hoje se
trata de uma prerrogativa constitucional, ainda necessita de igualdade na legislagdo

brasileira.

Caracteriza-se um trabalho cientifico, onde a pesquisa se desenvolvera pelo
método bibliogréfico, procurando explicar um problema a partir de referéncias teoricas,
como por exemplo, através de Doutrinas, Leis, Artigos, entre outras. Dessa forma,
iremos investigar como vem sendo tratada a licenga-maternidade no Brasil, segundo as

leis que a regem, e as correntes que a cercam.

No primeiro capitulo, iremos falar sobre os conceitos de maternidade biologica e
maternidade por fic¢éo juridica, e depois colocaremos em tese o conceito de licenga-

maternidade. Posteriormente, discorreremos sobre a origem da licenga-maternidade,
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bem como no ambito internacional, e por fim, sua evolugiio no sistema legislativo

brasileiro.

No segundo capitulo, iremos enfocar a licenca-maternidade na legislagdo
brasileira, inclusive a Lei n° 11.770, de 09 de setembro de 2008, fato de extrema

importincia que ocorreu na legislagéo brasileira.

| No terceiro capitulo, iremos abordar a licenga-maternidade face da nova lei que
a amplia de 120(cento e vinte) dias para 180 (cento e oitenta) dias. Iremos em seguida,
discorrer sobre a licenga-maternidade em relagdo aos seguradds, juntamente com o
salario-maternidade e com o periodo de caréncia. Posteriormente, falaremos sobre a

manutencio e a perda da qualidade de segurado, e por fim, sobre os dependestes.

No quarto capitulo, discute-se a licenca-maternidade por Adogdo, bem como a

licenga-paternidade dentro do ordenamento juridico, buscando melhor entender esse

processo, que cada vez mais tem sido alvo de incessantes discussdes nos Tribunais de
nosso Pais. Abordaremos também, a dificuldade da Adog&o por pai solteiro, no mundo

juridico e social.
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1. Evolucio Histérica da Licenca-maternidade

Neste capitulo, iremos falar primeiramente os conceitos de maternidade
biologica e maternidade por ficgdo juridica, e depois colocaremos em tese o conceito de
licenca-maternidade, e seus fundamentos. Em segundo lugar, discorreremos em um
breve comentario, a origem da licenga-maternidade, bem como no 4mbito internacional,

e por fim sua evolugéo no sistema legislativo brasileiro.

1.1 — Conceito

A maternidade sempre se vinculou & concepgdo do nascituro. O nascituro
adquire personalidade civil quando nascido com vida, resguardados seus direitos desde

a concepeao.

Neste sentido, o conceito de maternidade bioldgica apresentava entendimento
pacifico. Contudo, o advento da evolucdo cientifica desafia o sistema normativo
brasileiro vigente, pois néo ha entendimento preciso acerca da concepgdo extra uterina,
ou seja, a respeito de algumas técnicas médicas — tais como fertilizagdo “in vitro™’,
ovodoagdo (doagdo de Ovulos) e maternidade substitutiva ou reproducfio assistida,
popularmente conhecida como "barriga de aluguel". Isso significa dizer que a
maternidade e a paternidade, ou ambas podem ser biologicamente diversas daquelas que

civilmente se reconhece.

As presungdes de concepgfio na constincia do casamento, presentes no artigo
1.597, destacando-se os incisos III ao V do atual Cédigo Civil (CC, Lei n® 10.406/02),
refletem uma tentativa de se buscar objetivamente alguma solugfio. Entretanto, os

bancos de embrides sdo ainda incognitas juridicas.

"in vitro: no vidro (GOOGLE TRADUTOR. Disponivel em: <http://translate.google.com.br/vitro>
Acesso em: 17/01/2011).
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Nio poderiamos deixar de citar que tramita atualmente no Congresso Nacional

projeto de lei (PL 54/2002) que fixa normas para utilizacdo de técnicas de reprodugio

assistida, dentre elas a maternidade substituta, sem menc¢io a licenga-maternidade,

objeto deste estudo, tanto para a gestante, como para a mae civil. Deste modo, ndo
havendo qualquer alteragdo no projeto de lei com referéncia a matéria, havera novas

discussdes.

Assim, objetivando melhor entendimento do instituto ora analisado,
consideraremos a gestacdo como parametro ideal para definigdo de maternidade
biologica, independente do momento ou da técnica que resultou na concep¢io do

nascituro. -

A maternidade por ficgdo juridica da-se pela adogdo, instituto esse que, no
Brasil, estd vinculado, historicamente, ao abandono de criangas e a pratica de da-las a

terceiros sob aI'egagﬁo de falta de condigBes para cria-las.

O instituto da adogdo é reconhecido na Constitui¢iio da Republica Federativa do
Brasil, que veda quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagdo, sendo
assistida pelo Poder Publico, no estabelecimento de casos e condi¢des na efetivacéo

desta por parte de estrangeiros.

Com isso, apos ter discorrido sobre os conceitos de maternidade bioldgica € por
ficgio, podemOé conceituar, segundo Ferreira (1999, p.1.210), a licenga-maternidade
como “licenga de 04 (quatro) meses, concedida a mulher 2 partir do nono més de
gravidez”, ou seja, periodo em que a gestante se afasta para dar a luz. Por todo esse
periodo, a segurada, faz jus ao salario-maternidade, que sera pago pelo Instituto
Nacional do Seguro Social (INSS). |

O fato que da origem a licenga-maternidade € o parto, ou a iminéncia deste, bem
como a adogaa ou a guarda judicial para fins de adegao desde que protagomzados por

segurada (género feminino).

Para efeito de concess@o, considera-se parto o evento ocorrido a partir da 23*

semana (6° més) de gestagdo, inclusive no caso de natimorto, e aborto ndo criminoso. Ja
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no caso de adogio, € devido a partir da data do deferimento da medida liminar nos autos

de adoc@o, ou da data da lavratura da Certiddo de Nascimento do adotado. No que se
refere ao tempo de duragdo da licenga-maternidade, é de 120 (cento e vinte) dias, sem
prejuizo do emprego e do salario, podendo este periodo ser prorrogado por 60 (sessenta)

dias.

A legislag@o patria dedicou a mulher normas especiais de prote¢do ao trabalho, e
como direito social encontra a licenga-maternidade, embora sejam encontradas as mais
diversas denominagdes em nosso sistema juridico, tais como licenga-gestante, licenga-
maternidade e salario-maternidade, ressaltando que salario-maternidade refere-se ao
beneficio pago pelo Instituto Nacional do Seguro Social, enquanto licenga-gestante e

licenga-maternidade se referem ao periodo de afastamento da segurada.

A licenga-maternidade, em si, € um instituto tipicamente trabalhista, tal como se
nota pelo disposto no art. 7°, inciso XVIII, da CRFB/1988 (pois "emprego" e "salario"
denotam a existéncia de contrato de trabalho) e artigos 392 e 392-A, da CLT (que

expressamente tratam de "empregada™).

Diversamente, o salario-maternidade é um beneficio pago pela Previdéncia
Social, e ndo se trata de prestagdo de assisténcia social, mas de prestagio previdenciaria
incluida no artigo 201, inciso XVIII, do artigo 7°, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. A Lei n® 8.213/91, em seu artigo 72, estabelece que o salario-
maternidade ¢ uma renda igual & remuneragio integral da segurada. Ndo se restringe a
empregada, pois € um direito da "segurada da Previdéncia Social" de forma ampla
(empregada, empregada doméstica, contribuinte individual, trabalhadora avulsa,

segurada especial e segurada facultativa).
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1.2 — Origem da Licenca-maternidade

Segundo Josué (JOSUE. Disponivel em: http://fjosequintino66.wordpress.
com/2008/04/07/historia-de-coragem-a-origem-da-licenca-por-maternidade/>  Acesso
em: 16/10/2010) consta a histéria de uma professora de Nova lorque, chamada Bridget

Peixotto, integrante da comunidade de judeus nova-iorquinos, de ascendéncia

portuguesa. Ela trabalhava a 18 (dezoito) anos na Escola Pﬁblica, e foi demitida em 22
de abril de 1913, por estar gravida, alegando justa causa com base em “negligéncia do
dever com o proposito de dar a luz”. Numa atitude rara para a época, a professora ndo
aceitou a decisdo dos seus superiores, e levou o caso para o tribunal, alegando a
imoralidade de permitir que as mulheres casadas ensinassem, € ao mesmo tempo

proibiam-as de cumprir sua fungio fundamental de ser mie.

Em primeira instdncia, o Conselho Educativo manteve a decisdo, votando 27
(vinte e sete) contra 05 (cinco) em favor da demissdo de Bridget Peixotto. E entdo que
ela avanca para os tribunais. Por ordem do Supremo Tribunal, em 1914, Bridget
Peixotto faz uma exposi¢do ao Comissario Estadual para a Educagdo, John Huston
Finley. Em resposta, Finley da-lhe razio e escreve: “A Senhora Peixotto foi acusada de
negligéncia do dever, mas ndo foi declarada culpada de negligéncia — foi sim declarada
culpada de ter dado a luz” (JOSUE. Disponivel em: http://josequintino66.wordpress.
com/2008/04/07/historia-de-coragem-a-origem-da-licenca-por-maternidade/>  Acesso
em: 16/10/2010).

Finalmente, em janeiro de 1915, numa decisdo historica, John Finley d4 ordens

~ para que Bridget Peixotto seja reabilitada nas suas fungdes prévias, com salario pago

por completo. O seu caso permitiu que mithdes de mulheres pudessem tirar uma licenga,

- para dar a luz. A decisdo motivou também alteracGes no sistema do setor privado,

fazendo com que hoje seja perfeitamente normal, que uma mulher possa manter o
emprego quando fica gravida (JOSUE. Disponivel em: http://josequintino66.
wordpress.com/2008/04/07/historia-de-coragem-a-origem-da-licenca-por-maternidade/>
Acesso em: 16/10/2010). |
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Quando fundou a Organizagdo Internacional do Trabalho, foi recomendado que

seus paises-membros reconhecessem a licenga-maternidade. Com efeito, a maioria dos
paises possui dispositivos que visam proteger as mulheres, durante o periodo de
gravidez e ap0Os o parto. A lei americana, por exemplo, a licenga-maternidade chega a
12 (doze) semahas, e a trabalhadora nfo tem direito & remuneracgdo, pelo periodo ndo
trabalhado. Ja a lei brasileira, esta em sintonia com a maioria dos paises desenvolvidos,
onde a legislagdo especifica costuma reger a matéria (ANSILIERO. Disponivel em:
<http: /lwww.previdenciasocial.gov.br/arquivos/office/3 090213-144507-483.pdf>
Acesso em: 16/09/2010).

Em 2005, foi feito um relatério (The World’s Womem: Trends and Statistics’ ),
onde foram pesquisados 202 (duzentos e dois) paises, destes apenas 37 (trinta e sete)
ndo forneceram informagdes sobre reconhecimento ao direito a licen¢a-maternidade.
Dentre os 165 (cento e sessenta € cinco) restantes, todos reconhecem este direito,
embora haja diferencas quanto o financiamento do beneficio. Em 44 (quarenta e quatro)
paises os custos séo cobertos integralmente pelo empregador. Em 25 (vinte e cinco) os
custos sdo partilhados entre o empregador e a seguridade social. Em 91 (noventa e um)
paises os custos séo cobertos pela seguridade social ou diretamente pelo Estado. E em
05 (cinco) paises ndo ha informacdes de custeio. Destes 165 (cento e sessenta e cinco)
paises 141(cento e quarenta e um) concedem ao menos 12 (doze) semanas de
afastamento (ANSILIERO. Disponivel em: <http://www.previdenciasocial.gov.br/
arquivos/office/3 090213-144507-483.pdf> Acesso em: 16/09/2010).

1.3 — Evolucio da Licenca-maternidade no Brasil

No Brasil, o direito da licenga-maternidade iniciou-se com o Decreto n° 21.417-
A, de 17/05/1932, que dava direito a um auxilio correspondente & metade do seu salario,
de acordo com a média dos 06 (seis) ultimos meses, que seria pagos pelas Caixas

criadas pelo Instituto de Seguro Social e, na falta pelo empregador.

2 The World’s Womem: Trends and Statistics: As Mulheres do Mundo: Tendéncias e Estatisticas
(GOOGLE TRADUTOR. Disponivel em: <http://translate.google.com.br/> Acesso em: 17/01/2011)
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Determinava a Constitui¢do de 1937, assisténcias médica e higiénica 4 gestante,

assegurado a esta, sem prejuizo do salario, um periodo de repouso antes e depois do

parto (art.137, ).

Com a Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), a licenca-maternidade foi
introduzida com a aprovagio do Decreto n° 5.452, de 1° de maio de 1943, onde em seus
artigos 392, 393 e 395 estabeleceram respectivamente, que a licenga-maternidade era de
04 (quatro) semanas antes ¢ 08 (oito) semanas depois do parto, € que nesse periodo a
mulher tinha direito ao salario integral; e em caso de aborto nfo criminoso a mulher
tinha direito a um repouso remunerado de 02 (duas) semanas assegurando o direito de
retornar a fungdo que ocupava antes (ANSILIERO. Disponivel em: <http://www.
previdenciasocial.gov.br/arquivos/office/3 090213-144507-483.pdf>  Acesso  em:
16/09/2010).

O Brasil ratificou a Convengiio n° 103, da OIT, promulgada pelo Decreto n°
58.820, de 14/06/1966, o qual dispde que, em caso algum o empregador devera ficar
responsavel pelo custo das prestacdes devidas a mulher que emprega, e que as
prestagdes devidas a empregada gestante devem ficar a cargo de um sistema de seguro
social ou fundo publico, sendo que a lei ndo pode impor esse 6nus ao empregador,

inclusive com o objetivo de evitar a discriminagio do trabalho da mulher.

Por seu turno, disciplinava a Constituicio de 1967, o descanso remunerado da
gestante, antes e depois do parto, sem prejuizo do emprego e do salario (art.158, XI). O
inciso XVI, do art.157, atribuia & Previdéncia Social o encargo de protecdo da

maternidade.

A Emenda Constitucional n° 01, de 1969, também tratou do descanso
remunerado da gestante, antes e depois do parto, sem prejuizo do emprego € do salario

(art.165, XI). A Previdéncia Social deveria proteger a maternidade (art.157, XVI).

Com a Lei n° 6.136, de 07/11/1974, o salario-maternidade passou a ser tratado
pela legislagdo brasileira como uma prestagdo previdenciaria. Esta lei foi modificada

pela Lei n° 6.332, de 18/05/1976, o Onus passou a ser da Previdéncia Social, a qual
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reembolsava ao empregador, as quantias pagas por desconto ou compensagdo nas guias

de recolhimento.

Com a Constituicio de Repiblica Federativa do Brasil, de 1988, a licenca-
maternidade foi introduzida como direito social, € passou a ter duragdo de 120 (cento e
vinte) dias, ,nosb termos do artigo 7°, para a segurada empregada urbana e rural,
trabalhadora avulsa e empregada doméstica. NZo obstante o estatuido no art. 7°, inciso
XVIII, da Constituicio da Republica Federativa do Brasil, bem como no art. 393 da
CLT, asseguram a mulher o direito ao salario integral e quando variavel calculada de

acordo com a média dos 06 (seis) ultimos meses de salario.

A Lei n° 8.213, de 24 de julho de 1991, veio estabelecer o salario-maternidade
por 120 (cento e vinte) dias, com inicio 28 (vinte e oito) dias antes do parto € a
ocorréncia deste, independentemente do nGmero de contribuicdo, no valor da
remuneragiio integral, no caso da segurada empregada e trabalhadora avulsa. E
correspondente ao seu ultimo salario-de-contribuigio, no caso da empregada doméstica.
No caso da empregada, o beneficio era pago pela empresa, que efetivava a compensagio
quando do recothimento das comribuigées sobre a folha de salérios e, nos demais casos,

pela Previdéncia Social.

A Lei n° 8861, de 25 de marco de 1994, estendeu o direito ao salario-
maternidade no valor de 01 (um) salério minimo para a segurada especial, desde que
esta comprovasse o exercicio de atividade rural. Tal exercicio poderia ter ocorrido de
forma descontinua, mas a segurada caberia a comprovagdo de ao menos 10 (dez) meses

de trabalho rural nos doze meses imediatamente anteriores ao do inicio do beneficio.

Com a edigdo da Lei n° 9.876, de 26 de novembro de 1999, o salario-
maternidade passou a ser devido, também, as seguradas contribuinte individual e
facultativa, com caréncia de dez contribuicdes mensais. O valor do beneficio, nestes
casos, corresponderia a um doze avos da soma dos doze Ultimos salarios-de-
contribuicio, apurados em um periodo ndo superior a 15 (quinze) meses, ndo podendo
ser inferior ao valor de 01 (um) salério minimo. A referida Lei estabeleceu que o
pagamento do salario-maternidade de todas as seguradas, inclusive da empregada, fosse

efetuado pela Previdéncia Social.
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Em 2002, houve outro movimento de expansio do pﬁﬁiico beneficiério. A Lei n°
10.421, de 15 de abril de 2002, estendeu o salario-maternidade para a segurada da
Previdéncia Social que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adog#o de crianca.
O beneficio seria garantido pelo periodo de 120 (cento e vinte) dias, se a crianga tivesse
até 01 (um) ano de idade; de 60 (sessenta) dias, se a crianga tivesse entre 01 (um) e 04
(quatro) anos de idade, e de 30 (trinta) dias, se a crianca tivesse de 04 (quatro) a 08

(oito) anos de idade.

A Lei n° 10.710, de 05 de agosto de 2003, retornou a obrigatoriedade de a
empresa pagar o salario-maternidade da empregada a seu servigo, compensando o valor
quando do recolhimento das contribuicBes sobre a folha de salarios, mantendo o
pagamento do beneficio, no caso de adogio ou de guarda judicial para fins de adocio,
pela Previdéncia Social. Também determinou que se observasse, em relagiio a esse
beneficio, o disposto no art. 248, da Constituigio Federal, acrescentado pela Emenda

Constitucional n° 20, de 15 de dezembro de 1998, limitando o salario-maternidade.

Atualmente, a licenga-maternidade de 120 (cento e vinte) dias, pode ser
prorrogada por mais 60 (sessenta) dias, mediante incentivo fiscal, para a segurada
empregada e também aquela que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adogio
de crianga, segundo a Lei n° 11.770, de 09 de setembro de 2008. Para a prorrogacio é
necessario, que a empregada da pessoa juridica que aderir ao Programa Empresa
Cidad3, faga requerimento até 30 (trinta) dias apds o parto. Durante esse periodo, a
empregada receberd o salario igual a sua remuneragio integral, e serd pago pelo
empregador, que fard a deduc@io do imposto devido. Contudo, o salario-maternidade

ainda ser4 pago pelo Regime Geral da Previdéncia Social.
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2. Licenca-maternidade na Legislacio Brasileira

Neste capitulo, iremos enfocar a licenga-maternidade na legislagdo brasileira,
inclusive a Lei n° 11.770, de 09 de setembro de 2008, que amplia tal licenga de 120
(cento e vinte) para 180 (cento e oitenta) dias, fato de extrema importincia que ocorreu
na legislagdo brasileira, notando um avango que hi muito tempo vem sendo almejado,

pelas mulheres na histéria da conquista de seus direitos.

O direito a licenga-maternidade representa uma evolugio no trabalho feminino.
Nele esta o esforgo do legislador, em amparar a mulher na sua dignidade, e nfo por
considera-la inferior ao homem, mas por ter em conta suas diferengas biologicas.
Assim, o legislador dedicou esforco também, para amparar a mulher contra a
discriminag@o no seu livre exercicio profissional, pois assegura o emprego e salario, na

interrupcdo de sua prestagdo laboral durante a gestagio.

Como direito social previsto constitucionalmente, possui caracteristica
imperativa e inviolavel, uma vez que é revestida do principio da irrenunciabilidade, ou
seja, ¢ vedada reniincia ou transagdo. As restricdes em regulamento de qualquer
natureza, sejam em contratos coletivos ou individuais do trabalho, estdo expressamente

proibidas na Consolidagio das Leis do Trabalho.

Esta protegdo encontra esteio em trés importantes fatores: 1) a fragilidade da
mulher; b) sua vocagfio a maternidade e; ¢) sua necessidade de contribuir com o

orcamento doméstico.
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2.1 — No Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/90)

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, embora ndo discorra sobre licenga-
maternidade, traz em seu artigo 8°, a garantia do atendimento pré e pos-natal a gestante,
através do Sistema Unico de Saude, podendo ser encaminhada a diferentes niveis de
atendimento, segundo os critérios médicos especificos, e o direito de parto
acompanhado com o médico que acompanhou o pré-natal (§1° e §2°, do caput, do artigo
8°).

O Estatuto da Crianga e do Adolescente traz a obrigatoriedade do poder publico,
de fornecer apoio alimentar a gestante que dele necessite, e proporcionar assisténcia
psicologica no periodo pré e pos-natal, como forma de prevenir as conseqiiéncias do
estado puerperal, e para as mies que manifestem interesse em entregar seus filhos para

adogdo. (§3°, §4° e §5°, do caput, do artigo 8°).

2.2 — No Cédigo Civil de 2002

O Cadigo Civil de 2002 fornece informagio alguma sobre licen¢a-maternidade,

mas trata o tema exclusivo da Adogdo, o qual sera visto no item 4.

2.3 — No Estatuto do Servidor Publico da Uniio (Lei n° 8.112/90)

Primeiramente, a Lei n°® 8.112/90, elenca entre os beneficios do Plano de
Seguridade Social do servidor: o auxilio-natalidade, a licenga 4 gestante e & adotante, e

a licenga-paternidade (art. 185, alinea a ¢ e).

O auxilio-natalidade vem exposto no artigo 196, e em seus paragrafos 1° e 2°,

assegurando o dever do beneficio a servidora, por motivo do nascimento de seu filho, e
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que o valor seja igual ao menor vencimento do servigo publico, incluindo o caso de

natimorto. Sendo o parto multiplo, a quantia devera ser aumentada em 50% (cinquenta
por cento). Salientando que quando a parturiente ndo for servidora, o beneficio sera

pago conjuge ou companheiro servidor.

A licenga a gestante sera concedida a servidora gestante por 120 (cento e vinte)
dias consecutivos, sem prejuizo do salario, e podera se iniciar no primeiro dia do 9°
(nono) més de gestagdo, salvo antecipagdo por prescricio médica. No caso de
nascimento prematuro, a licenga tera inicio a partir do parto, € no caso de natimorto,
decorridos 30 (trinta) dias, a servidora sera submetida a exame médico, e se julgada
apta, reassumira o exercicio. No caso de aborto atestado por médico, a servidora tera
direito a 30 (trinta) dias de repouso remunerado (art. 207, caput, §1°, §2°, §3° e §4°). A
servidora lactante tera direito & uma hora de descanso, para amamentar o proprio filho
até idade de 06 (seis) meses, durante a jornada de trabalho, podendo esse tempo ser

dividido em dois periodos de meia hora (art. 209, caput).

A servidora que adotar ou obtiver guarda judicial de crianga até 01 (um) ano de
idade, serdo concedidos 90 (noventa) dias de licencga remunerada. No caso de adocdo ou
guarda judicial de crianga com mais de 01 (um) ano de idade, o prazo de que trata este

artigo seréa de 30 (trinta) dias (art. 210, caput e Paragrafo Unico).
A licenga-paternidade sera devida ao servidor, pelo nascimento ou adogdo de
filhos, pelo periodo de 05 (cinco) dias consecutivos (art. 208, caput).

2.4 — No Estatuto do Servidor Publico Estadual (Lei n° 10.460/88)

Ao funcionério podera ser concedida licenga a gestante (inciso III, do caput, do
art. 215), mediante inspegdo médica por 04 (quatro) meses, com as vantagens e o

vencimento do cargo (art. 228, caput).
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Além dos feriados, ou que for considerado ponto facultativo, serd considerado

como exercicio efetivo, o afastamento por motivo de licenga, a funcionéria gestante por

120 (cento e vinte) dias (artigo 35, caput e inciso XI).
Ao professor serd concedida uma gratificagdo, incidente sobre o respectivo
vencimento, desde que em regéncia de classe, ou seja, o professor que estiver licenciado

para repouso a gestante (artigo 199, caput, § 1°, inciso III, alinea 5).

A licenga-maternidade sera concedida a partir do oitavo més de gestagio,

embora a prescricio médica possa vir a estabelecer, o tempo em que a licenga podera

ser iniciada (art. 228, caput e §1°). A ﬁéenga tera inicio a partir do dia do parto, no caso
de nascimento prematuro (art. 228, § 2°). No caso de natimorto, a funcionaria sera
submetida a exame médico, decorridos 30 (trinta) dias do evento, se julgada apta,

reassumira o exercicio (art. 228, § 3°).

A funcionaria gestante, que estiver no quinto més de gestagdo, e estiver
ocupando um cargo, cujas atribui¢des exijam esforco fisico consideravel, esta sera

deslocada para fun¢fio compativel com o seu estado (art. 229, caput).

A funcionaria que adotar ou obtiver a guarda judicial de crianca de até 01 (um)
ano de idade, serd concedida licenca remunerada de 60 (sessenta) dias, mediante
apresentacdo de documento oficial, comprobatoério da adogdo ou da guarda (art. 230,

caput).

Em qualquer um dos casos previstos, apds o término da licenga, a funcionaria
dispora de 01 (uma) hora por dia para amamentacio do filho, até que ele complete 06
(seis) meses de idade (art. 231, caput).
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2.5 — Na Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1.988

Considerou a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu
artigo 7°, caput e inciso XVIII, como direito fundamental dos trabalhadores urbanos e
rurais além de outros, o afastamento de 120 (cento e vinte) dias da gestante com a
garantia de seu emprego e do salario correspondente. No mesmo artigo 7°, no inciso

seguinte XIX, também garante a licenca paternidade em termos fixados em lei.

No artigo 201, inétitui a Previdéncia Social, e da a ela competéncia para atender
a protecdo a maternidade, especialmente & gestante. No caput, do artigo 203, e inciso I,
dispde sobre a Assisténcia Social, garantindo assisténcia a quem dela necessitar,
independentemente de contribuiclio, estabelecendo como objetivo entre outros a

protecdo a maternidade.

2.6 — Na Constituicido Estadual de Goias

No caput, do artigo 95, e seus incisos X, XI e XIII, garante os direitos dos
servidores publicos e militares do Estado, além de outros esta a licenga a gestante, com
duragdo de 120 (cento e vinte) dias, sem prejuizo do emprego e da remuneragio;
licenga-paternidade nos termos da Constituigdo da Republica; e licenga-maternidade e

licenga-paternidade no caso de adogédo de crianga, na forma da lei.

No caput do artigo 154, e seus incisos I e II, estabelece que a previdéncia social
do Estado atendera aos seus segurados mediante contribui¢fo, nos termos definidos em
lei, com cobertura dos eventos de maternidade e paternidade, doenga, invalidez, morte,
incluidos os resultantes de acidentes de trabalho, velhice e reclusdo; e prote¢io a

maternidade em especial a gestante.
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2.7 — No Regulamento da Previdéncia Social (Lei n® 8.213/91)

No artigo 18, caput, inciso I e alinea g, dispde que o Regime Geral de
Previdéncia Social compreendera as prestagSes devidas, inclusive o salario-
maternidade, além de outras prestacdes devidas em razio de eventos decorrentes de

acidente do trabalho, expressas em beneficios e servigos.

O periodo de caréncia ¢ um numero minimo de contribuicdes mensais,
indispensaveis para que o beneficiario faca jus ao beneficio, consideradas a partir do
transcurso do primeiro dia dos meses de suas competéncias (art. 24, caput). Em caso de
perda da qualidade de segurado, as contribuicbes s6 serdo computadas para efeito de
caréncia, depois que este estiver com 1/3 (um ter¢co) do numero de contribui¢des,

exigidas para o cumprimento da caréncia (art. 24, Paragrafo Unico).

O salario-maternidade para as seguradas como contribuinte individual, segurado
especial e segurado facultativo maior de 14 (quatorze) anos, depende de 10 (dez)
contribui¢des ménsais como periodo de caréncia, para a concessdo das prestagdes
pecuniarias do Regime Geral da Previdéncia Social (art. 25, caput e inciso III). Em caso
de Parto Antecipado, o periodo de caréncia serd reduzido em nimero de contribui¢Ses
equivalentes ao nimero de meses, em que o parto foi antecipado (art. 25, Paragrafo

Unico).

O salario-maternidade para as seguradas empregada, trabalhadora avulsa e
empregada doméstica, independe de caréncia para a concessdo do beneficio (art. 26,

caput e inciso VI).

No caso dos segurados empregados e trabalhadores avulsos, o periodo de
caréncia serd computado a partir da data da filiagdo ao Regime Geral da Previdéncia
Social. E para os segurados empregados doméstico, contribuinte individual, especial e
facultativo, serio computadas as prestagdes realizadas a contar da data do efetivo
pagamento da primeira contribui¢@o sem atraso, néo sendo consideradas para este fim as

contribui¢des recolhidas em atraso (art. 27, caput, incisos I e IT).
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No caput, do artigo 71, dispde que o salario-maternidade € devido a segurada da

Previdéncia Social, durante 120 (cento e vinte) dias, com inicio de 28 (vinte e oito) dias

antes do parto.

Aquela que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adogdo de crianga,
também ¢ devido o salario-maternidade, porém o periodo ¢ estabelecido de acordo com
a idade da crianga: de 01(um) ano de idade - 120 (cento e vinte) dias, de 01 (um) a 04
(quatro) anos de idade - 60 (sessenta) dias, e de 04 (quatro) a 08 (oito) anos de idade —
30 (trinta) dias (art. 71-A, caput), sendo que o salario-maternidade serd pago

diretamente pela Previdéncia Social. -

A segurada empregada e a trabalhadora avulsa terdio o salario-maternidade igual
a sua remuneracio integral, ficando a cargo da empresa o pagamento do salario-
maternidade & segurada empregada, efetivando a compensag@o, conservando durante 10
(dez) anos os comprovantes dos pagamentos e os atestados correspondentes, para exame
e fiscalizacdo da Previdéncia Social (art. 72, caput, §1° e §2°). J4 a trabalhadora avulsa

tera o salario-maternidade pago diretamente pela Previdéncia Social (art. 72, §3°).

O salario-maternidade nfo pode ser inferior a um salario minimo, entretanto, a
Previdéncia Social paga diretamente para a empregada doméstica, o valor
correspondente ao do seu ultimo salario de contribui¢io. Para a segurada especial, a
Previdéncia paga o valor correspondente em 1/12 (um doze avos), do valor sobre o qual
incidiu sua ultima contribui¢do anual. E para as demais seguradas, sera devido o valor
correspondente em 1/12 (um doze avos), da soma dos 12 (doze) tltimos salérios‘ de
contribui¢do, apurados em um periodo ndo superior a 15 (quinze) meses (art. 73, caput,
incisos I, 1T e II).

O salario-maternidade por sua vez nio podera ser concedido simultaneamente
com o beneficio de incapacidade. “Havendo incapacidade concomiténte, o beneficio
concedido em razdo desta serd suspenso enquanto durar o pagamento do salario-
maternidade” (SANTOS, 2010, p. 183). |
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2.8 — Na Consolidacio das Leis do Trabalho

A Consolidagdo das Leis do Trabalho, traz em seu Capitulo III, que versa sobre
a Protecdo do Trabalho da Mulher, a Segio V, que dispde inteiramente sobre a Prote¢o
da Maternidade.

O fato da mulher ter contraido matriménio ou de encontrar-se gravida, ndo se
torna motivo justo para a rescisio do contrato, por isso, ndo ¢ permitido normas
coletivas ou individuais em contratos de trabalho, que traz mera restri¢do ao direito da
mulher ao emprego por motivo de gravidez ou matriménio (art. 391, caput e Paragrafo

Unico).

A CLT assegura o direito a licenga-maternidade de 120 (cento e vinte) dias, sem
prejuizo do emprego e do salario. Contudo, observa que a empregada pode se afastar do
emprego até 28 (vinte e oito) dia antes do parto, desde que notifique o empregador a
data do afastamento do emprego para dar a luz, mediante atestado médico, podendo os
periodos de repouso antes e depois do parto ser aumentados de 02 (duas) semanas cada
um, mediante atestado médico (art. 392, caput, § 1° e § 2°). Ainda no artigo 392, esta no
§ 3°, a garantia do direito aos 120 (cento e vinte) dias em caso de parto antecipado.
Adiante, segue o § 4°, e seus incisos I e H, garantindo os direitos de transferéncia de
fun¢do, quando as condi¢des de saude exigir, e a dispensa do horario de trabalho pelo

tempo necessario, para realiza¢do de consultas médicas e exames.

No caso da adog@o, estendem-se os mesmos direitos alegados no artigo 392, Ja
que a Lei Nacional de Adogfio revoga os §§ 1° ao 3° do artigo 392-A (Lei n°
12.010/2009, art. 8°). Porém, s6 sera concedida a licenga-maternidade, se a empregada

apresentar o termo judicial de guarda a adotante ou guardi (art. 392-A, caput e § 4°).

Durante o periodo em que a empregada estiver de licenga-maternidade, a mulher
tera direito ao salario integral e, quando for varidvel serd calculado de acordo com a

média dos 06 (seis) ultimos meses de trabalho; também lhe é assegurado os direitos e

vantagens adquiridos, juntamente com a faculdade de reverter a fungdo que ocupava
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anteriormente (art. 393, caput) ou de romper o compromisso resultante de qualquer

contrato de trabalho, se este for prejudicial a gestagdo, mediante atestado médico (art.

394, caput).

Em caso de aborto ndo criminoso comprovado por atestado médico oficial, o
caput, do artigo 395, assegura que a mulher tera direito a um repouso remunerado de 02

(duas) semanas, com o direito de voltar & fungdo que anteriormente ocupava.

Até que o filho complete 06 (seis) meses de idade, a mulher tera direito para
amamentar o filho durante a jornada de trabalho em 02 (dois) periodos especiais de
meia hora cada um, sendo que este periodo de 06 (seis) meses pode ser dilatado pela
autoridade competente, quando exigir a saude do filho (art. 396, caput e Paragrafo
Unico). Dispde ainda o artigo 400, que os locais de guarda dos filhos durante o periodo
de amamentagdo, deverdo possuir no minimo um bergario, uma seleta de amamentacio,
uma cozinha dietética e uma instalagio sanitaria. Por fim, as mulheres empregadas
contardo com escolas maternais e jardins de infincia distribuidos nas zonas de maior
densidade de trabalhadores, de acordo com a assisténcia do SESI, do SESC, da LBA e
de outras entidades publicas (art. 397, caput).

Desde a confirmag@o da gravidez, ¢ vedada a dispensa arbitraria ou sem justa
causa da empregada gestante, até cinco meses apés o parto (art. 10, I, & da ADCT).
Portanto, “ndo ha que se confundir estabilidade provisoria e licen¢a-maternidade, uma
vez a estabilidade se inicia com a confirmagio da gravidez, enquanto a licenca-

maternidade tem inicio em razéo do parto” (BASILE, 2010, p. 57).

2.9 - Na Lein° 11.770, de 09 de setembro de 2008

A licenga-maternidade pelo periodo de 180 dias, antes da lei ser sancionada, ja
vinha sendo aplicada as servidoras publicas em alguns Municipios e Estados, os quais
estabeleciam tal periodo, através da aprovagdo de leis estaduais ou municipais.

Contudo, este beneficio ndo se estendia aos trabalhadores sob o regime Celetista.
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Além da ampliagdo da licenga-maternidade, ha cidades e estados que também
ampliaram a licenca-paternidade, de 05 (cinco) dias (previstos na Constituigio da

Republica Federativa do Brasil) para 10 (dez) dias, o que vale também somente para os

“servidores publicos.

No ambito Federal, o Projeto de Lei PL n° 2.513/2007, o qual que criava o
Programa Empresa Cidad3, foi convertido na Lei n° 11.770, de 09 de setembro de 2008,

aprovada pelo Presidente da Republica, a qual prevé incentivo fiscal para as empresas

- do setor privado, que aderirem & prorrogacdo da licenga-maternidade de 120 (cento e

vinte) dias para 180 (cento e oitenta) dias.

Essa lei trouxe um avango significativo, na historia dos direitos conquistados
pela mulher, principalmente no que diz respeito a licenga-maternidade. A Lei n°® 11.770,
em seu artigo 1°, prorroga por 60 (sessenta) dias a duracdo da licenca-maternidade sem
prejuizo do salario e do emprego, € a0 mesmo tempo institui o Prdgrama Empresa
Cidada. Assim sendo, a prorrogac¢do sera garantida a empregada da pessoa juridiéa que
aderir ao Programa, embora a empregada tenha que requeré-la até o final do primeiro
més apds o parto. Entdo, ela serd concedida imediatamente apds a fruigdo da licenga-
maternidade de 120 (cento e vinte) dias, prevista no inciso XVIIL do caput, do art. 7°,
da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, § 1°). Sera também garantida,
a ‘prorrogag:ﬁo a empregada que obtiver guarda judicial para fins de adogio de crianga
(art. 1°, § 2°).

Ja para o empregador que aderir voluntariamente ao Programa, mediante
requerimento dirigido a Secretaria da Receita Federal do Brasil, este beneficio
sera estendido automaticamente a todas as empregadas da empresa. Neste caso, ndo ha

necessidade da empregada fazer o requerimento.

A empregada tera direito a remuneragio integral, durante o periodo de
prorrogacdo da licenca-maternidade, nos mesmos termos devidos no periodo de
percepgdo do salario-maternidade pago pelo Regime Geral Da Previdéncia Social (art.

3°, caput). Confudo, a lei estabelece que durante o periodo de prorrogagio da licenga-

maternidade, a empregada ndo poderd exercer atividade remunerada, nem a crianga




(]

30
‘podera ser mantida em creche ou organizagio similar, sob pena de perda do direito a

prorrogacio (art. 4°, caput e Paragrafo Unico).

O total da remuneracdo integral da empregada, pago nos 60 (sessenta) dias de
prorrogacdo da licenca-maternidade, sera deduzida do imposto devido da pessoa

juridica tributada, com base no lucro real, em cada periodo de apuragdo, sendo vedada a

o

deducgdo como despesa operacional (art. 5°, caput).

A lei foi sancionada em 09'.09.'08, mas conforme determina a Lei de
Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n° 101/00), o Executivo precisava analisar
o impacto fiscal da renuncia dos impostos, que deixariam de ser recolhidos por parte das

empresas, € regulamentar através de Decreto.

A regulamentacio da Lei n° 11.770/2008, ocorreu no final de dezembro de 2009,
por meio do Decreto n® 7.052, de 23 de dezembro de 2009, produzindo efeitos a partir
do dia 1° de janeiro de 2010. O Decreto prevé ainda, que a empregada que esteja em
gozo de salario-maternidade na data de sua publicagdio, podera solicitar a prorrogagio

da licenca, desde que requeira no prazo de até 30 (trinta) dias.

Pelo Decreto, o empregador que aderir voluntariamente ao Programa, mediante

requerimento dirigido & Secretaria da Receita Federal do Brasil, este beneficio

| sera estendido automaticamente a todas as empregadas da empresa (Decreto n°
7.152/2009, art. 3°, caput).
|

O Decreto n° 7.052/2009 ainda estabelece que a prorrogagdo seja ‘devida,
inclusive no caso de parto antecipado (art. 2°, caput, § 3°). E estabelece também uma

tabela de acordo com a idade da crianga, para a prorrogacio da licenga-maternidade da

: empregada de pessoa juridica, que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adogio
de crianga, pelos periodos de: 60 (sessenta) dias, para crianca de até 01 (um) ano de
idade; 30 (trinta) dias, para criang:a de 01 (um) ano até 04 (quatro) anos completos; e 15
(quinze) dias, para crianga de 04 (quatro) anos até 08 (oito) de idade.

O Brasil € o segundo pais, onde o beneficio de licenga-maternidade é o mais

longo, perdemos apenas para a Australia, onde o beneficio é de 01 (um) ano, ou seja, 52

(4
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(cingiienta e duas) semanas, porém ndo remunerado. Embora esteja o Brasil, em 2°

(segundo) lugar, as mulheres podem se considerar vitoriosas, pois a licenga-

maternidade, fruto de lutas constante nas diversas escalas de tempo, estd expresso na

Legislaggo Brasileira garantindo a sua remuneragio integral.
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3. Licenga—matei'nidade em Relagdo aos Segurados

Neste capitulo, iremos abordar a licenga-maternidade em questdio, em face da
nova lei que a amplia de 120(cento e vinte) dias para 180 (cento e oitenta) dias. Iremos
em seguida discorrer a licenga-maternidade em relagdio aos segurados, juntamente com
o salario-maternidade e com o periodo de caréncia. Posteriormente, falaremos sobre a

manuteng@o e a perda da qualidade de segurado, e por fim, sobre os dependestes.

Segurado € aquele trabalhador que esta inscrito e que contribui por um periodo
de tempo com a Previdéncia Social. Os beneficiarios obrigatorios do Regime Geral da
Previdéncia Social classificam-se como segurados e dependentes (caput, do art. 10, da
Lei n° 8.213/91).

A Nova Lei n° 11.770/2008, que prorroga a Licenga-maternidade de 120 (cento e
vinte) para 180 (cento e oitenta) dias, veio para beneficiar a empregada da pessoa
juridica que adotar o Programa Empresa Cidadd, garantindo o mesmo direito a

empregada que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adogfo de crianca. |
3.1 - Segurado Empregado

Segundo a Lei n° 8213/91, em seu artigo 11, inciso I e alinea a, conceitua o
empregado como a pessoa fisica, que presta servigo de natureza urbana ou rural a
empresa, em carater ndo eventual, sob subordinagdo e mediante remuneracdo. Ja a CLT
em seu artigo 3°, acrescenta que, empregado € a pessoa fisica, que presta pessoalmente a
outrem servigos ndo eventuais, subordinados e assalariados. Com isso, existem alguns
requisitos legais para ser classificado como empregado: a) pessoa fisica — empregado é
pessoa fisica e natural; b) continuidade — emprégado ¢ trabalhador nﬁo eventual; c)
subordinagdo — empregado é um trabalhador cuja atividade e exercida sob dependéncia;

d) salario — empregado ¢ assalariado, ou seja, alguém que pelo servigo que presta recebe
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uma retribui¢io; e) pessoalidade — empregado € um trabalhador que presta pessoalmente

0S Servigos.

Os classificados como empregado segundo o artigo 11, inciso I, do RGPS sio, in

verbis:

([ ]

a) aquele que presta servico de natureza urbana ou rural a
empresa, em carater ndo eventual, sob sua subordinacio ¢ mediante
remuneragdo, inclusive como diretor empregado;

b) aquele que, contratado por empresa de trabatho temporario,
definida em legislagdo especifica, presta servigo para atender a
necessidade transitoria de substituicio de pessoal regular e
permanente ou a acréscimo extraordinario de servigos de outras
empresas;

c) o brasileiro ou o estrangeiro domiciliado ¢ contratado no
Brasil para trabalhar como empregado em sucursal ou agéncia de
empresa nacional no exterior;

d) aquele que presta servigo no Brasil a missio diplomatica ou a
reparticdo consular de carreira estrangeira ¢ a orgdos a elas
subordinados, ou a membros dessas missdes € reparti¢des, excluidos
o ndo-brasileiro sem residéncia permanente no Brasil € o brasileiro
amparado pela legislagio previdenciaria do pais da respectiva missdo
diplomatica ou reparti¢do consular;

€) o brasileiro civil que trabalha para a Unifo, no exterior, em
organismos oficiais brasileiros ou internacionais dos quais o Brasil
seja membro efetivo, ainda que 1a domiciliado e contratado, salvo se
segurado na forma da legislagdo vigente do pais do domicilio;

f) o brasileiro ou estrangeiro domiciliado ¢ contratado no Brasil
para trabalhar como empregado em empresa domiciliada no exterior,
cuja maioria do capital votante pertenca a empresa brasileira de
capital nacional;

g) o servidor piblico ocupante de cargo em comissdo, sem
vinculo efetivo com a Unifio, Autarquias, inclusive em regime
especial, e Fundagdes Publicas Federais.

h) o exercente de mandato eletivo federal, estadual ou
municipal, desde que ndo vinculado a regime proprio de previdéncia
social ;

1) o empregado de organmismo oficial internacional ou
estrangeiro em funcionamento no Brasil, salvo quando coberto por
regime proprio de previdéncia social;

J) o exercentc de mandato eletivo federal, estadual ou
municipal, desde que ndo vinculado a regime proprio de previdéncia
social.

A empregada segurada e a empregada que adotar, ou obtiver guarda judicial para
fins de adogdo de crianga, tem direito a licenga-maternidade de 120 (cento e vinte) dias
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sem prejuizo do salario e emprego (art. 7°, XVIIL, da CRFB e Caput, do art.392-A, da

CLT), podendo ser prorrogados por mais 60 (sessenta) dias & empregada da pessoa

juridica que adotar o Programa Empresa Cidadd, desde que requeira o beneficio até o

final do primeiro més apos o parto (caput, do art. 1° e do art. 2°, da Lei n° 11.770/2008).

De acordo com o inciso 1I e alinea b, do artigo 10, do Ato das Disposigdes
Constitucionais Transitorias, nio ¢ permitida a dispensa arbitraria nem a dispensa sem
justa causa da empregada gestante, desde a confirmagio da gravidez, nem cinco meses
apOs o parto. Assim, diante do descnmﬁﬁmento deste preceito, fica o empregado

obrigado a pagar indeniza¢do do respectivo periodo.

O valor do salario-maternidade para a segurada empregada, ndo esta sujeitd ao
limite maximo do salario de beneficio, segundo o caput, do artigo 28, da Lei n° 82 13/91,
mas deve ser observado o artigo 248, da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil
de 1988, que limita o valor do beneficio ao valor do subsidio mensal, em espécie,

segundo o seu artigo 37, inciso XI.

'O salario-maternidade da segurada empregada, consistira numa renda iguél a sua
remuneracdo, ¢ cabe a empresa o devido pagamento, efetivando-se a compensagio
quando do recolhimento das contribui¢Ges incidentes sobre a folha de salarios e demais
rendimentos pagos ou creditados, a qualquer titulo a pessoa fisica que lhe preste servigo.

Contudo, a empresa deve manter em seus arquivos durante 10 (dez) anos, os

comprovantes dos pagamentos e os atestados, para fins de fiscalizagio da Previdéncia

Social (art. 72, caput, §1° e §2°, da Lei n® 8213/91).

A Presidéncia da Republica através do Decreto n° 6.122, de 14 de junho de
2007, preserva o salario-maternidade enquanto existir relacio de emprego, sendo
observadas as regras quanto ao pagamento desse beneficio pela empresa. Vem assegurar
também que, durante o periodo de graca a desempregada fara jus ao salario-
maternidade, nos casos de demissdo durante a gestagﬁo, independentemente de ser a
pedido da segurada ou por demissdo com justa causa. E por fim, da a garantia de que o

salario-maternidade da desempregada seja pago diretamente pela previdéncia social.
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O periodo de graga, legalmente denominado de periodo de manutencdo da

qualidade de segurado, € o periodo que mesmo a segurada ndo tendo vertido
contribuicdes a Seguridade Social, por ndo estar exercendo atividade remunerada,

mantém todos os seus direitos perante a Previdéncia Social.

Outra condigio a ser observada, € o chamado periodo de caréncia, o qual é o
numero minimo de contribuigdes mensais indispenséveis, para que o beneficisrio faca
jus ao beneficio. Embora, o artigo 26, caput e inciso VI, da Lei n® 8.213, de 1991,
expressamente diz que em se tratando de salario-maternidade, a concessido do beneficio
independe de caréncia; o artigo 27, caput e inciso 1, da referida lei, serdo consideradas
para computo do periodo de caréncia, no caso dos segurados empregados, as

contribuig¢des a partir da data da filiagcdo ao Regime Geral de Previdéncia Social.

3.2 — Empregado Doméstico

A Lei n° 8.213/91, em seu artigo 11, inciso II, classifica como empregado
doméstico, aquele que presta servico, no ambito residencial, a pessoa ou familia, de

natureza continua, mediante remuneragio, em atividade sem fins lucrativos.

A Lei n° 5.859, de 1972, que regulamentou a profissdo de empregado doméstico,
dispde que empregado doméstico é aquele que presta servigco de natureza continua na
residéncia da familia. Exige para que haja a caracterizagéo do vinculo empregaticio, a
ndo eventualidade ou a continuidade dos servigos, ou seja, o trabalho em todos os dias

da semana, com descanso semanal remunerado, de preferéncia aos domingos.

A empregada doméstica faz jus a licenca-maternidade, a partir de 28 (vinte oito)
dias antes e 92 (noventa e dois) dias depois do parto, num total de 120 {cento e vinte)
dias, sem prejuizo do salario e emprego (art. 7°, XVIII, CRFB/88). A legisla¢do ndo
prevé estabilidade para o empregado doméstico, mesmo no caso de gestantes. Portanto,
o empregador pode a seu critério, demitir a empregada durante o periodo de gravidez,

ou durante a licenga-maternidade. Nesse caso, deve o empregador pagar uma
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O periodo de graga, legalmente denominado de periodo de manutengio da

qualidade de segurado, é o periodo que mesmo a segurada n3o tendo vertido
contribui¢des a Seguridade Social, por nio estar exercendo atividade remunerada,

mantém todos os seus direitos perante a Previdéncia Social.

Outra condi¢do a ser observada, ¢ o chamado periodo de caréncia, o qual € o
nimero minimo de contribuigdes mensais indispensaveis, para que o beneficiario faca
jus ao beneficio. Embora, o artigo 26, caput e inciso VI, da Lei n° 8.213, de 1991,

expressamente diz que em se tratando de salario-maternidade, a concessdo do beneficio

.independe de caréncia; o artigo 27, caput e inciso I, da referida lei, serdo consideradas

para cOomputo do periodo de caréncia, no caso dos segurados empregados, as

contribui¢des a partir da data da filiagdo ao Regime Geral de Previdéncia Social.
3.2 — Empregado Doméstico

A Lei n® 8.213/91, em seu artigo 11, inciso II, classifica como empregado
doméstico, aquele que presta servigo, no ambito residencial, a pessoa ou familia, de

natureza continua, mediante remuneragdo, em atividade sem fins lucrativos.

A Lei n° 5.859, de 1972, que regulamentou a profissdo de empregado doméstico,
dispde que empregado doméstico € aquele que presta servico de natureza continua na
residéncia da familia. Exige para que haja a caracterizagdo do vinculo empregaticio, a
nio éventualidade ou a continuidade dos servigos, ou seja, o trabatho em todos os dias

da semana, com descanso semanal remunerado, de preferéncia aos domingos.

A empregada doméstica faz jus a licenga-maternidade, a partir de 28 (vinte 0ito)
dias antes e 92 (noventa e dois) dias depois do parto, num total de 120 (cento e vinte)
dias, sem prejuizo do salario e emprego (art. 7°, XVIIL, CRFB/88). A legislacdo ndo
prevé estabilidade para o empregado doméstico, mesmo no caso de gestantes. Portanto,
o empregador pode a seu critério, demitir a empregada durante o periodo de gravidez,

ou durante a licenca-maternidade. Nesse caso, deve o empregador pagar uma
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indenizagdo, no valor correspondente aos 120 (cento e vinte) dias da licenga-

maternidade, que seria pago pela Previdéncia Social, além das demais verbas
rescisorias. Este tem sido o entendimento da justica, uma vez que o beneficio so sera
concedido as empregadas com situagdo regular de emprego, e no caso de sua demissao

o empregador acaba assumindo o Onus.

O salario-maternidade € devido a qualquer tempo de servigo, independentemente
de caréncia, conforme previsto o artigo 26, inciso VI, da Lei n° 8.213, de 1991. De
acordo com o artigo 98, do Regulamento da Previdéncia Social, o salario-maternidade
da segurada empregada doméstica sera pago diretamente pela Previdéncia Social, sendo
uma renda mensal igual ao seu ultimo salario de contribui¢do (art. 73, caput e inciso I,

da Lei n° 8.213/91).

O periodo de caréncia dependera das contribui¢des realizadas a contar da data do
efetivo pagamento da primeira contribui¢do sem atraso, ndo sendo consideradas para

este fim, as contribuicdes com atraso referentes a competéncias anteriores, de acordo

com o artigo 27, 11, da Lei n° 8.213/91. ol Y€ Cj;
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Trabalhador avulso € aquele que presta servigo de natureza urbana ou rural, sem
vinculo empregaticio, a diversas empresas, definidos no regulamento (art. 11, VI, Lei n°
8.213/91).

Trabalhador avulso, € aquele que sindicalizado ou ndo, presta servico de
natureza urbana ou rural, a diversas empresas, sem vinculo empregaticio, que sio
contratados por 6rgdo gestor de mao-de-obra, ou pelo sindicato da categoria. Assim, sdo
considerados: o estivador, carregador, amarrador de embarcagdes, trabalhador na
limpeza e conservagdo de embarcacdes e vigia. Existem também trabalhadores avulsos

que atuam na industria de extragdo de sal e no ensacamento de cacau e café.
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A Constituicio da Repuiblica Federativa do Brasil, em seu artigo 7°, inciso

XXXIV, igualou os direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio permanente e
o trabalhador avulso. Portanto, o beneficio é concedido durante 120 (cento e vinte) dias,
podendo ser requerido 28 (vinte e oito) dias antes do parto € 92 (noventa e dois) dias
apOs a sua ocorréncia. A renda mensal do beneficio, corresponde ao valor de sua dltima
remuneragdo integral, equivalente a um més de trabalho, ndo estd sujeito ao limite
méaximo de contribuigdo, mas estd sujeito ao limite imposto pelo artigo 248, da
CRFB/1988, que limita o valor do subsidio mensal, em espécie. E o periodo de
caréncia, é considerado as contribuigdes a partir da data da filiagio ao Regime Geral da
Previdéncia Social. Em caso de parto antecipado, o periodo de caréncia sera reduzido
em numero igual aos meses em que o parto foi antecipado (art. 27, Paragrafo Unico, Lei
n° 8.213/91).

3.4 — Contribuinte Individual

Contribuinte individual, segundo o artigo 11, inciso V, da Lei n® 8.213/91 séo, in

verbis:

a) a pessoa fisica, proprietaria ou ndo, que explora atividade
agropecuaria, a qualquer titulo, em carter permanente ou temporario,
em area superior a 04 (quatro) modulos fiscais; ou, quando em area
igual ou inferior a 04 (quatro) modulos fiscais ou atividade pesqueira,
com auxilio de empregados ou por intermédio de prepostos; ou ainda
nas hipoteses dos §§ 9° e 10 deste artigo;

b) a pessoa fisica, proprietaria ou nio, que explora atividade de
extragdo mineral - garimpo, em cariter permanente ou temporario,
diretamente ou por intermédio de prepostos, com ou sem o auxilio de
empregados, utilizados a qualquer titulo, ainda que de forma ndo
continua, '

¢) o ministro de confissdo religiosa ¢ o membro de instituto de
vida consagrada, de congregacdo ou de ordem religiosa,

d) Revogado pela Lei n® 9.876/99;

¢) o brasileiro civil que trabalha no exterior para organismo
oficial internacional do qual o Brasil ¢ membro efetivo, ainda que 13
domiciliado e contratado, salvo quando coberto por regime proprio de .
previdéncia social; .

f) o titular de firma individual urbana ou rural, o diretor ndo
empregado ¢ o membro de conselho de administragdo de sociedade
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andnima, o sécio solidario, o sécio de industria, o socio gerente ¢ 0
socio cotista que recebam remuneracio decorrente de seu trabaltho em
empresa urbana ou rural, ¢ o associado eleito para cargo de diregéio
em cooperativa, associagio ou entidade de qualquer natureza ou
finalidade, bem como o sindico ou administrador eleito para exercer
atividade de direcdo condominial, desde que recebam remuneragio;

g) quem presta servigo de natureza urbana ou rural, em carater
eventual, a uma ou mais empresas, sem relacio de emprego;

h) a pessoa fisica que exerce, por conta propria, atividade
econdmica de natureza urbana, com fins lucrativos ou nio.

Os contribuintes individuais s3o aqueles que, exercem atividades por conta
propria ou prestam servigos 4 empresa, mas nio s3o seus empregados. Em geral, estdo

ligados a agropecuaria, a pesca, extragdo mineral e prestacdo de servigos.

O salario-maternidade da contribuinte individual corresponde, 8 média dos 12
(doze) tltimos salarios de contribuigdo, apurados em periodo ndo superior a 15 (quinze)

meses, ficando sujeito ao limite maximo do salario de contribuig#o.

Para a segurada contribuinte individual, o artigo 27, inciso HI, da Lei n°
8.213/1991, com as alteragSes introduzidas pela Lei n® 9.876/1999, estabeleceu a
caréncia de 10 (dez) contribui¢des mensais. Em caso de parto antecipado, esse periodo
de caréncia sera reduzido em niimero de contribui¢Bes, equivalente ao namero de meses
em que o parto foi antecipado (art. 27, Paragrafo Unico). Assim, por exemplo, se o

parto ocorreu no 8° (oitavo) més de gestacdo, a caréncia sera de 09 (nove) contribuigGes.

3.5 — Segurado Especial

O segurado especial é aquele que trabatha individualmente ou que produzem
junto com suas familias (cOnjuges, companheiro(a) e filhos(as) maiores de 16
(dezesseis) anos), desde que residam na propriedade rural ou até mesmo em aglomerado
urbano ou rural, ainda que com auxilio eventual de terceiros, segundo o artigo 11, inciso
VII, da Lei n° 8.213/91, in verbis:
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VII - como segurado especial: a pessoa fisica residente no
imével rural ou em aglomerado urbano ou rural préximo a ele que,
individualmente ou em regime de economia familiar, ainda que com
o auxilio eventual de terceiros, na condigio de:

a) produtor, seja proprietario, usufrutuario, possuidor,
assentado, parceiro ou meeiro outorgados, comodatirio ou
arrendatario rurais, que explore atividade:

1. agropecuaria em area de até 4 (quatro) modulos fiscais;

2. de seringueiro ou extrativista vegetal que exer¢a suas
atividades nos termos do inciso XII do caput do art. 2° da Lei n°
9.985, de 18 de julho de 2000, ¢ faga dessas atividades o principal
meio de vida;

b) pescador artesanal ou a este assemelthado que faga da pesca
profissio habitual on principal meio de vida; €

c) conjuge ou companheiro, bem como filho maior de 16
(dezesseis) anos de idade ou a este equiparado, do segurado de que
tratam as alineas a € b deste inciso, que, comprovadamente,
trabalhem com o grupo familiar respectivo.

Nio descaracteriza a condi¢iio de segurado especial, artigo 11, §8°, da Lei n°

8.213/91, in verbis:

I - a outorga, por meio de contrato escrito de parceria, meagdo
ou comodato, de até 50% (cingiienta por cento) de imovel rural cuja
area total ndo seja superior a 04 (quatro)y médulos fiscais, desde que
outorgante ¢ outorgado continuem a exercer a respectiva atividade,
individualmente ou em regime de economia familiar;

1l — a exploragio da atividade turistica da propriedade rural,
inclusive com hospedagem, por ndo mais de 120 (cento e vinte) dias
ao ano;

Il - a participago em plano de previdéncia complementar
instituido por entidade classista a que seja associado em razdo da
condigio de trabalhador rural ou de produtor rural em regime de
economia familiar;

IV - ser beneficiario ou fazer parte de grupo familiar que tem
algum componente que seja beneficiario de programa assistencial
oficial de governo;

V - a utilizagdio pelo préprio grupo familiar, na exploracio da
atividade, de processo de beneficiamento ou industrializagdo
artesanal, na forma do § 11 do art. 25 da Lei n® 8.212, de 24 de julho
de 1991; e

VI - a associagio em cooperativa agropecudria.



V.‘

®

40
Por forga do artigo 7°, inciso XVIIL, da Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil de 1988, ndo ha mais qualquer davida de que a licenca gestante e o salario-

maternidade sio direitos da segurada especial.

Para computo de caréncia do salario-maternidade para as seguradas especiais,
serdo consideradas as 10 (dez) contribuicbes mensais (art.27, III, da Lei n® 8.213/91).
Com o disposto Paragrafo Unico, do artigo 39, da Lei n° 8.213/91, fica garantida a
concessdo do salario-maternidade no valor de 01 (um) salario minimo, desde que a
segurada especial comprove sua atividade rural, ainda que de forma descontinua, nos 12
(doze) meses imediatamente anteriores ao inicio do beneficio. Em caso de parto
antecipado, esse periodo de caréncia ser4 reduzido em nimero de contribuigdes,
equivalente ao nimero de meses em que o parto foi antecipado (art. 27, Paragrafo
Unico).

3.6 — Segurado Facultativo

Os segurados facultativos sdo aqueles maiores de 14 (quatorze) anos, que ndo
exercem atividade profissional, que queiram se filiar ao Regime Geral de Previdéncia
Social, mediante contribuig¢do, desde que nédo se enquadrem em qualquer outra categoria

de segurado obrigatorio do RGPS.

A segurada facultativa, sua qualidade de segurada fica mantida e assegurada pela
Lei n® 8213, de 1991, em seu artigo 15, inciso VI, em até 06 (seis) meses apos a
cessagdo das contribui¢des. Contudo, o calculo sera feito em razdo de 1/12 (um doze
avos), da soma dos 12 (doze) ultimos salarios de contribuig¢do, apurados em m periodo
ndo superior a 15 (quinze) meses. “Visto que, a segurada facultativa possui maiores

incidéncias de periodos sem contribuigdes” (SANTOS, 2010, p. 186).
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3.7- Da Manutencio ¢ Perda da Qualidade de Segurado

A qualidade de segurado é mantida, independentemente de contribui¢Ges, sem
limite de prazo para quem ja esteja em gozo de beneficio. Pelo prazo de até 12 (doze)
meses, apOs a cessagdo das contribuicBes, para o segurado que deixar de exercer
atividade remunerada abrangida pela Previdéncia Social, ou estiver suspenso ou
licenciado sem remunerac¢do, sendo que esse prazo € prorrogado para até 24 (vinte e
quatro) meses se o segurado ja tiver pagado mais de 120 (cento e vinte) contribui¢des
mensais sem interrup¢do. Ainda, esses prazos serdo acrescidos de 12 (doze) meses para
o segurado desempregado, desde que comprovada essa situac@o pelo registro no o6rgéo
proprio do Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social (at. 15, I, H, §1° e §2°, da Lei
n° 8.213/91).

Também € mantido, o segurado acometido de doenca de segregacdo
compulsoria, até 12 (doze) meses apds cessar a segregacao, € pelo mesmo prazo apds o
livramento do segurado retido ou recluso. Até 03 (trés) meses apds o licenciamento, o
segurado incorporado as Forgas Armadas para prestar servico militar, e até 06 (seis)
meses apos a cessagdo das contribuigdes do segurado facultativo (art. 15, caput, 111, IV,
Ve VI, da Lei n° 8.213/91).

A perda da qualidade de segurado, segundo o artigo 15, §4°, da Lei n° 8.213/91
ocorrera no dia seguinte, ao término do prazo fixado no Plano de Custelo da Seguridade
Social, para recolhimento da contribuigdo, referente ao més posterior ao do final dos

prazos fixados neste artigo e seus paragrafos.

Havendo perda da qualidade de segurado, nos termos do Paragrafo Unico, do
artigo 24, da Lei n° 8.213, de 1991, as contribuigdes so serdo computadas para efeito de
caréncia, depois que o segurado contar, a partir da nova filiagdo a Previdéncia Social,

com no minimo 1/3 (um tergo) do nimero de contribuigGes, exigidas para o

cumprimento da caréncia, definida para o beneficio a ser requerido.




K 2

42
Em se tratando do segurado especial, existe uma peculiaridade, onde este pode

ser excluido da categoria em que se classifica, em 02 (duas) hipoteses.

Na primeira hipdtese, o segurado especial ¢ excluido, a partir do primeiro dia do
més em que deixar de satisfazer, a atividade artesanal desenvolvida com matéria-prima,
produzida pelo respectivo grupo familiar, conforme o art. 11, inciso VI, da lei n°
8.213/91. Ou, se enquadrar em qualquer outra categoria de segurado. Ou ainda, tornar-
se segurado obrigatdrio, de outro regime previdenciario (art. 11, §10,1, g, b e ¢, da Lei
n® 8.213/91).

Ja na segunda hipétese, o segurado especial é excluido por excesso, assim a
partir do primeiro dia do més subseqiiente ao da ocorréncia, quando o grupo familiar a
que pertence, exceder o limite de 120 (cento e vinte) pessoas/dias no ano civil, de
utilizacdio de empregados, contratados por prazo determinado em épocas de safra. Ou
exceder, os 120 (cento e vinte) dias corridos ou intercalados no ano civil, de atividade
remunerada, em periodo de entressafra ou do defeso. Ou ainda exceder, 0s120 (cento e
vinte dias) ao éno de hospedagem, resultante de explora¢do da atividade turistica da
propriedade rural (art. 11, §10, II, @, b e ¢, da Lei n® 8.213/91).

Porventura, existem exce¢des a regra quanto a perda da qualidade de segurado.
Uma delas estd no que concerne a concessdo de outros beneficios, como as
aposentadorias por tempo de contribui¢io é especial, o que significa que, “se o segurado
cumpriu a caréncia necessaria para a obten¢3o desses beneficios, a perda da qualidade
de segurados néo pode impedi-lo de usuftuir o beneficio” (SANTOS, 2010, p. 105).
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3.8 — Dos Dependentes

Ainda n3o existe hipotese legal de cobertura previdenciaria, ao dependente € ao
segurado simultaneamente, visto que a “relacdo juridica entre dependentes e INSS, s6 se
instaura quando a sua relagdo entre o segurado deixa de existir, como no caso de morte
ou recolhimento a prisdo” (SANTOS, 2010, p. 107).

Os dependentes beneficiarios do Regime Geral da Previdéncia Social, sdo: o
conjuge, a companheira, o companheiro, o filho ndo emancipado menor de 21 (vinte e
um) anos ou invalido; os pais e o irm&o ndo emancipado, menor de 21 (vinte e um) anos
ou invalido desde que comprovada a dependéncia financeira (art. 16, caput, I, I, IIT e
§4°, da Lei n° 8.213/91). A existéncia de um dos dependentes, de qualquer das classes,
exclui do direito as prestagdes os das classes seguintes. Equipara-se ao filho, o enteado
e o menor tutelado, mediante declaragdo do segurado, e comprovando a dependéncia
econdmica (art. 16, §1° e §2° da Lei n° 8.213/91).

Podemos evidenciar que, o “companheiro homossexual passou a integrar no rol
dos dependentes do segurado, desde que comprovada a vida em comum”, por forga de
uma decisdo proferida nos autos, da A¢do Civil Pablica n® 2000.71.00.009347-0, que
tramitou pela 3* Vara Federal Previdenciaria, de Porto Alegre-RS (SANTOS, 2010, p.
110 e 111).

O dependente designado deixou de existir, com a Lei n° 9032/95, a qual revogou
o inciso IV, do artigo 16, do RGPS. Desse modo, a doutrina evidencia que, o
dependente designado que recebe cobertura previdenciaria, desde data inferior a Lei n°
9032/95, “existe direito adquirido, porque sua relagdo juridica com o INSS, se formou
antes da modificagdo da lei. Enquanto aquele em que, a relagfo juridica se formou apos
a mudanga legislativa, ndo tem possibilidade de direito adquirido” (SANTOS, 2010, p.
107 e 108). |
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4. Licenca-maternidade por Adocio

Neste capitulo, discute-se a licenca-maternidade por Adogdo, bem como a
licenga paternidade dentro do ordenamento juridico, buscando melhor entender esse
processo, que cada vez mais tem sido alvo de incessantes discussdes nos Tribunais de
nosso Pais. Abordaremos também, a dificuldade da Adog@o por pai solteiro, no mundo

juridico e social.

A licenga-maternidade por adog@o da-se por ficgdo juridica, instituto esse que,
no Brasil, esta vinculado, historicamente, ao abandono de criangas e & pratica de da-las

a terceiros, sob alegagéo de falta de condi¢des para cria-las.

Nio obstante, nossa Lei Maior, fundamento de validade de todo ordenamento
juridico, no capitulo em que trata da Previdéncia Social, outorga, no inciso II, do art.
201, protegio a maternidade, especialmente i gestante, definindo assim que a
maternidade, num sentido amplo, tem protecdo do Estado, incluindo-se ai a gestante.
Quer dizer, ndo s a gestante foi protegida pelo legislador constitucional, mas sim o
advento da maternidade, como interesse social e familiar. O cuidado que uma mie
dispensa ao filho que ela gerou, € o mesmo cuidado da mie adotiva para com a crianga

adotada. Ndo se pode medir o amor de uma mée, apenas porque esta efetivamente gerou
o filho.

A Adog@o esta denominada no Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), em
seu artigo 28, como sindnimo de Familia Substituta, o que vem a ser um ato juridico
solene pelo qual, alguém estabelece um vinculo ficticio de filiagdo, onde o menor
adotado passa a ser, irrevogavelmente, para todos os efeitos legais, filho legitimo dos
adotantes, desligando-se de qualquer vinculo com os pais de sangue e parentes, salvo os
impedimentos matrimoniais (CRFB/1988, art. 227, §§ 5° € 6°; ECA, art. 41).

No ordenamento infraconstitucional, encontra-se regulado pelos artigos 39 a 52,
do ECA, e artigos 1618 a 1629, do Codigo Civil.
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4.1 — No Estatuto a Crianca ¢ do Adolescente (ECA, Lei n° 8.069/90).

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, como normas mandamentais
infraconstitucionais, gozando de Supremacia dentro da logica da hierarquia legislativa,
regula em seus artigos 39 a 52, o instituto da ado¢do. Com isso, acolheu em seu artigo
1°, o Principio da Protecdo Integral. Esse Principio surge na Orbita juridica, como

conseqiiéncia da valoragio e da defesa da crianga e do adolescente. Sendo um ser

humano especial, que possut direitos proprios, todas as politicas, legislagdes, decisdes €

quaisquer medidas que digam respeito a populagio infanto-juvenil, devem levar em

consideragdo os seus interesses, na qualidade de pessoas em desenvolvimento.

Encontra-se, também em seu artigo 41, o pilar juridico para admitir o direito a
licenga-maternidade & mie adotiva: “A adogdo atribui condi¢io de filho ao adotado,
com os mesmos direitos e deveres, inclusive sucessorios, desligando-o de qualquer
vinculo com pais e parentes, salvo impedimentos matrimoniais”. O dispositivo indica,
portanto, que a igualdade entre filhos adotivos e biolGgicos esta assegurada, sendo
vassim, se é necessario e indispensavel para o filho biologico, gozar da companhia
materna em periodo integral de licenga-maternidade, também, é imprescindivel, que o
adotado possa desfrutar da atencfio irrestrita da mae, ja que estdo iniciando um

relacionamento entre mae e filho.

Segundo o Estatuto da Crianga e do Adolescente, a adog@o obedece a processo
judicial, veda a adogdo por procuragdo (art. 39 e Paragrafo Unico) e somente é admitida,
se constituir efetivo beneficio para o adotando, observando os motivos reais (art. 43). O
adotante devera ser maior de dezoito anos, e pelo menos dezesseis anos mais velho que

o adotado, e este por sua vez devera ter no maximo dezoito anos (art. 40; art. 41, §3°).

Ao adotado atribui-se a condigdo de filho, desligando-o de qualquer vinculo com
oOs pais e parentes consanguineos, salvo quanto aos impedimentos para o casamento. O

adotado adquire todos os direitos inerentes a filiagdo, inclusive os sucessérios, pois as
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relagbes de parentesco se estabelecem ndo sd entre o adotante e o adotado, como

também entre os descendentes, e todos os parentes do adotante (art. 41, caput).

Destaca-se que a adoc¢do, depende do consentimento dos pais ou do
representante legal (art. 45, caput) do adotando, salvo se: a) orfdo ndo reclamado por
qualquer parente, por mais de um ano; b) desconhecidos, desaparecidos, ou destituidos
do poder familiar (art. 45, §1°), sem nomeagdo de tutor, até os doze anos. Se a crianga
for maior de doze anos, dependera ainda de sua vontade (art. 45, | §2°), podendo o

consentimento ser revogado, até a publicagdo da sentenga constitutiva da adogio.

Poderdo pleitear adog@o: a) os casados, independente do regime matrimonial; b)
os conviventes, assim entendidos aqueles unidos pela unifo estavel; ¢) os divorciados
ou separados judicialmente, desde que acordados a guarda e o regime de visitas, e que o
estagio de convivéncia tenha-se iniciado na constancia da sociedade conjugal; e
finalmente, d) por estrangeiro, obedecendo-se alguns requisitos especificos
estabelecidos em lei. E vedada adogio pelos ascendentes e irmdos do adotando (art. 42,
§§ 1° ao 4°). E, enquanto o tutor ou o curador ndo der conta de sua administragdo, e

saldar o seu alcance, ndo podera este, adotar o pupilo ou o curatelado (art. 44, caput).

O estagio de convivéncia é um periodo de conhecimento e adaptagdo do
adotado, inserido em novo lar com sua nova familia. A duragio pode variar, conforme
fixacdo da autoridade judiciaria, observadas as peculiaridades de cada caso, podendo
inclusive ser dispensado, se menor de 01 (um) ano de idade ou, independente de idade
se 0 mesmo ja se encontrar na companhia do adotante, em tempo suficientemente habil
para avaliagdo da constitui¢io do vinculo. Em caso de adogio por estrangeiro, o estagio
de convivéncia, deve ser cumprido no territério nacional, o qual serd de no minimo 15
(quinze) dias para criangas de até 02 (dois) anos de idade, e de no minimo 30 (trinta)
dias quando se tratar de adotando com mais de 02 (dois) anos de idade (art. 46, §1° e

§2°).

A autoridade judiciaria mantera, em cada comarca ou foro regional, um registro
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de criangas e adolescentes disponiveis a adogdo, e outro das pessoas interessadas a

adotar. O deferimento da inscricic serd emitido apés prévia consulta, aos oOrgdos
técnicos do juizado, e depois de ouvido o Ministério Pablico. Caso o interessado ndo
esteja de acordo com os requisitos legais, ou ainda, se verificada qualquer das hipoteses

do art. 29, n@o sera deferida a inscrigdo (art. 50, §1° e §2°).

Cuidando-se do pedido de adogdo, formulado por estrangeiro, residente ou
domiciliado fora do Pais, sera observado o disposto no art. 31. O candidato devera
comprovar, se estd devidamente habilitado & adogdo, mediante documento expedido
pela autoridade competente do respectivo domicilio, bem como apresentar estudo
psicossocial, elaborado por agéncia especializada e credenciada no pais de origem. A
autoridade judiciaria podera de oficio, ou a requerimento do Ministério Publico,
determinar a apresentagdo de prova, acompanhado do texto pertinente a legislaco
estrangeira em vigéncia. Os documentos em lingua estrangeira, também serdo juntados
aos autos, acompanhados da respectiva tradugdio por tradutor publico juramentado,
autenticados pela autoridade consular, e observando Tratados e Convengdes
Internacionais. Por fim, o adotando ndo podera sair do territorio nacional antes de

consumar a adogdo (art. 51, §1° ao §4°).

A adog@o internacional podera ser condicionada, a estudo prévio e anilise da
comissdo estadual judiciaria de adogio, que fornecera o respectivo laudo de habilitagio,
para instruir o processo competente, visto que é responsavel pelo registro dos

interessados estrangeiros a adogdo (art. 52 e Paragrafo Unico).

Os efeitos da adogdio comegam a partir do transito em julgado da sentenca,
exceto se o adotante vier a falecer no curso do procedimento (art. 42, §5°), pois restando
inequivoca a manifestagio de vontade, os efeitos retroagirdo a data do 6bito (art. 47,
§6°). Portanto, o vinculo da adogdo constitui-se por sentenga judicial, que sera inscrita
no registro civil mediante mandado judicial, o qual serd arquivado e determinando
assim o cancelamento do registro original do adotado. Na inscri¢io constara o nome dos
adotantes, bem como o nome de seus ascendentes, ndo podendo constar nenhuma

observagdo sobre a origem do ato, ficando ainda facultado a autoridade judiciaria, emitir
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a certiddo (art. 47, §1° ao §4°).

Ao adotado confere-se, o sobrenome do adotante, podendo determinar a

modificacdo de seu prenome, se menor (art. 47, §5°). A adogdo possui carater

- irrevogavel, e falecendo o adotante apods transito em julgado da sentenga, o poder

familiar dos pais naturais ndo se restabelece (art. 48 e 49).

4.2 - No Codigo Civil de 2002

O Novo Cédigo Civil discute o instituto da Adogdo, no Direito de Familia,
embora ndo mencione o direito a licenga-maternidade. Porém, antes de uma norma que
legalizasse esse direito, ndo se podia cobrar tal direito dos empregadores, além disso,
Tribunais negaram provimento aos recursos ajuizados, por mides adotivas que se

sentiam dignas de licenga-maternidade.

Com base nessa premissa, no Processo n° 590090767, do Relator
Desembargador Talai Djalma Selistre, a Segunda Camara Civel da Bahia deu
provimento ao apelo do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), considerando ndo
ser possivel equiparar a mie biologica com a mide civil, por serem situagBes
absolutamente distintas. Alegando ainda que o tratamento isonémico a todos os filhos,
previsto na CRFB/1988, ndo se confunde com o direito das mies, o que significa que
ndo pode ser projetado nos interesses destas (BAHIA. 2001. Disponivel em:
<http://www.mp.ba.gov.br/atuacao/infancia/jurisprudencias/adocao/acordo _adocao
.asp> Acesso em: 01/10/2010).
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Do mesmo modo decidiu, a Terceira Cimara Civel da Bahia, no Processo n°
595075193, do Relator Desembargador Araken de Assis, afirmando que o beneficio
previdenciario do art. 7°, XVIII, da CRFB/1988 ndo se aplica & mde adotiva, pois
beneficia a gestante. Fundamentando-se no principio da legalidade (art. 37, caput, da
CR19FB/88), manteve a inadmissibilidade (BAHIA. 2001. Disponivel em:
<http://www.mp.ba.gov. br/atuacao/infancia/jurisprudencias/adocao/acordo_adocao
.asp> Acesso em: 01/10/2010).

Caminhou também no mesmo passo, o Relator Desembargador Tael Jodo
Selistre, da Terceira Camara Civel, também da Bahia, no Processo n° 596227033,
indeferindo a a¢do da servidora publica, ressaltando que o beneficio previsto
constitucionalmente néio se aplica & mae adotiva, pois a sua finalidade ¢ de beneficiar,
apenas, a gestante. E que a igualdade entre os filhos, ndo se presta para estender o
beneficio em questdo para a mie adotiva. Portanto, o direito da autora gozar licenga-
maternidade, para ndo ser prejudicada com relagéo ao periodo em que esteve afastada,
ndo pdde ser acolhida, sob pena de ser violado o principio da legalidade (BAHIA. 2001.
Disponivel em: <http://www.mp.ba.gov.br/atuacao/infancia/jurisprudencias/adocao/

acordo _adocao .asp> Acesso em: 01/10/2010).

Demorou para entender que, por mera interpretacdo da lei, o direito se estende a
mae adotiva. O que consta na decisdo da Sexta Turma do Tribunal Regional Federal da
4* Regido, por unanimidade, com o voto do Relator Desembargador Federal Tadaaqui
Hirose, na Apelagio Civel n° 2001.04.01.045700-1/PR, do Instituto Nacional do Seguro
Social (INSS), em favor da apelada Sandra Maria Hermann Schiavini, no Juizo de
Direito da Comarca de Coronel Vivida no Estado do Parana, em 13 de novembro de
2001 (TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 4° REGIAO. 2001. Disponivel em:
http://jus.uol.com.br/revista/texto/16468/licenca-maternidade-a-mae-adotante> Acesso
em: 01/10/2010).

O Relatorio cuida de controversas, de remessa oficial e apelagdo interposta
contra sentenga que, julgando procedente o pedido, condenou o INSS a conceder o

beneficio de salario-maternidade a autora, mée adotante, pagando o beneficio mensal
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durante o periodo previsto em Lei, desde o requerimento administrativo, corrigido
monetariamente, desde os respectivos vencimentos, acrescidos de juros de mora de 6%
(seis por cento) ao ano, a contar a citagio, confirmando a tutela antecipada concedida
no inicio do processo. Determinou ainda, o pagamento de custas e despesas processuais,
além de honorarios advocaticios de 10% (dez por cento) sobre o valor da condenag&o,
excluidas as parcelas vincendas (TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL. 2001.
Disponivel em: http://jus.uol.com.br/revista/texto/16468/licenca-maternidade-a-mae-
adotante> Acesso em: 01/10/2010).

No voto, o Relator afirma que tal beneficio consiste no pagamento de pecunia a
segurada, para que esta possa, por um periodo predeterminado, ndo necessariamente
restabelecer-se do parto, mas cuidar e gozar da companhia da crianga, num momento
tdo dependente da mie. E pelo que se depreende da lei, num sentido amplo, considera
que ndo sO a gestante foi protegida pelo legislador, mas sim o advento da maternidade
como interesse social e familiar. Salienta ainda que, o cuidado que uma mae possui com
o filho que gera ¢ o mesmo da mée adotiva para com a crianga adotada, por isso ndo se
pode medir o amor de uma méde apenas porque esta efetivamente gerou o filho
(TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL. 2001. Disponivel em: http://jus.uol.com.br/
revista/texto/16468/licenca-maternidade-a-mae-adotante> Acesso em: 01/10/2010).

Por outro Iado, o Relator entende que o Estado protege a crianga, ndo havendo
mais distingdo quanto a filiagdo. Desse modo, toda a interpretagio da legisla¢do
subordinada 4 Constituigio Federal, devera ser de forma a tratar com igualdade quem
esta igualou, uma vez que ¢ possivel a interpretacdo analogica (TRIBUNAL
REGIONAL FEDERAL. 2001. Disponivel em: http://jus.uol.com br/revista/texto/
16468/licenca-maternidade-a-mae-adotante> Acesso em: 01/10/2010).

Alegou que a intengdo da mée, ao requerer o beneficio, foi justamente poder
fazer-se presente junto da crianga, no momento em que esta mais precisa de cuidado, em
virtude da auséncia de periodo gestacional, é nele que irdo se constituir e afinar os lagos
de sentimento entre a mée adotiva e o adotado. Ndo se tratando apenas de proteger

direitos dos filhos, como pretendia a Autarquia, mas sim a outorga de prote¢io a toda
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familia. E, protegendo-se a mde, esta-se resguardando a propria crianga (TRIBUNAL
REGIONAL FEDERAL. 2001. Disponivel em: http://jus.uol.com br/revista/texto/

16468/licenca-maternidade-a-mae-adotante> Acesso em: 01/10/2010).

4.3 - No Estatuto do Servidor Publico da Unido (Lei n° 8.112/90)

A Licenga-maternidade no Estatuto do Servidor Publico da Unido, vem
expressamente garantida na Se¢do V, que trata Da Licenca a Gestante, & Adotante e a

Licenga-Paternidade, no artigo 210 e Paragrafo Unico, in verbis:

Art. 210. A servidora que adotar ou obtiver guarda judicial de
crianga até 01 (um) ano de idade, serdo concedidos 90 (noventa) dias
de licenga remuncrada.

Paragrafo tnico. No caso de ado¢do ou guarda judicial de
crianga com mais de 01 (um) ano de idade, o prazo de que trata este
artigo sera de 30 (trinta) dias.

Nestas situagdes, a licenga é de 90 (noventa) dias, o que levou o advogado
Fernando Capano, a interpor em setembro de 2006 a favor dos servidores publicos, um
Agravo de Instrumento perante o Tribunal Regional Federal da 3° Regido, sustentando
que o artigo em tese € inconstitucional, por criar distingdo entre mées e filhos biologicos
e adotivos. Alegando que segundo a CLT, a méie bioldgica tem direito a 120 (cento e
vinte) dias de licenca-maternidade, ¢ ¢ amparado pela CRFB/1988. Diante da
necessidade da mée, de estar perto da filha mais tempo do que o previsto na lei, o
Desembargador Federal Nelton dos Santos, entendeu que o pedido era justo e
determinou que, a mée adotante poderia gozar de um més a mais de licenga-maternidade
remunerada, em razdo de ter adotado uma crianga com idade inferior a um ano,
totalizando os 120 (cento e vinte) dias de licenga (RIBEIRO, Disponivel em:

<http://ultimainstancia.uol.com.br/noticia/32024.shtml> Acesso em: 01/10/2010).
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4.4 - No Estatuto do Servidor Publico Estadual (Lei n° 10.460/88)

Estd contida na Sec¢do III, no disposto do artigo 230 e 231, do Estatuto do
Servidor Pablico Estadual, no que tange da Licenca & Gestante, in verbis:

Art. 230 - Em caso de adogdo de recém-nascido, a funcionaria
serdo concedidos 60 (sessenta) dias de licenca remunerada.

Art. 231 - Em qualquer dos casos previstos neste capitulo, apos
o término da licencga, a funcionaria dispora de 01 (uma) hora por dia,
para amamentagio do filho, até os 06 (seis) meses de idade.

Apesar de a Lei n° 10.460/1988 (Estatuto dos Servidores do Estado de Goias), e
a Constitui¢do do Estado de Goias conceder apenas 60 dias de licenca-maternidade,
para adotante de recém-nascido, os dispositivos da referida Lei contidos em seu artigo
230, ferem outros preceitos constitucionais (arts. 6°, 7°, XVIIL, 227, paragrafo 6°,
CRFB/1988), além de confrontar-se com o art. 41 da Lei n° 8.069/90 (ECA), que'
asseguram ao adotante e adotado os mesmos direitos e deveres aos filhos naturais,

vedando-se qualquer discriminagio.

Com esse entendimento, a Terceira Camara Civel de Goias, acompanhando voto
do Relator Desembargador Rogério Arédio Ferreira, manteve decisdo em duplo grau de
jurisdigdo, em um Mandado de Seguranca, do Processo n° 2004023536-46, de Goiania,
favoravel a funcionaria publica Bartyra do Carmo Cunha, mée adotiva de cinco
criangas, € negou provimento ao recurso de apelacdo interposta pelo Estado de Goiés.
Alegando que Bartyra faca jus ao periodo de 120 (cento e vinte) dias em cada uma de
suas licengas e ndo apenas 60 (sessenta) dias, ja que as criangas adotadas por ela tinham
menos de um ano. Como se ndo bastasse, ndo se pode distinguir a licenga-maternidade
concedida a uma mae biologica, € aquela entregue a uma mae adotiva (DGJ n° 10408-
9/195). (REVISTA CONSULTOR JURIDICO. 2005. Disponivel em:
http://www.conjur.com‘br/2005-jun—Z3/mae_adotiva_direito_licenca_materhidade>
Acesso em: 01/10/2010).
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Em 2007, levando em consideracdo risco de lesdo grave ou de dificil reparacio,
em postergar a concessdo dos cuidados a um recém-nascido, o desembargador Alfredo
Abinagem concedeu antecipacgio de tutela & Simone Cristina do Nascimento Sarmento,
funcionaria do TJ-GO, estabelecendo 120 (cento e vinte) dias de licenga por adogdo. No
entanto, em razdo do término do prazo do beneficio, o mérito do recurso ndo chegou a
ser apreciado pelo colegiado, que o julgou prejudicado (MOTTA. 2007. Disponivel em:
<http://www. tjgo.jus.br/bw/?p=2700 > Acesso em: 01/10/2010.

Outra evolugdo social adveio com o Decreto n° 6.122, de 13 de junho de 2008,
que estende a licenga-maternidade as mulheres que forem demitidas por justa causa, ou
decidirem se desligar do emprego por vontade propria. Pelas novas regras, além das
trabalhadoras com carteira assinada, as contribuintes individuais também serdo
beneficiadas. Todas as desempregadas terdo direito ao beneficio, se o nascimento ou
adog@o do filho, ocorrer em um periodo qde varia de 12 (doze) a 36 (trinta e seis) meses

apos a demissdo, ou a partir da data da ultima contribuiggo individual.

4.5 - Decreto Lei n° 4.729/03

O Decreto Lei n® 4.729/03, altera dispositivos do Regulamento Geral da
Previdéncia Social (Lei n® 8.213/91), e acrescenta o artigo 93-A, estabelecendo
pardmetros para ado¢o ou guarda judicial, esclarecendo que a licenga-maternidade sera
devida a adotante de acordo com a idade da crianga. De acordo com essa tabela, se a
crianga possuir idade de até 01 (um) ano completo, a adotante tera direito a 120 (cento e
vinte) dias de licenca-maternidade; a partir de 01 (um) ano e até 04 (quatro) anos
completos, 60 (sessenta) dias; ou a partir de 04 (quatro) anos até completar 08 (oito)

anos, 30 (trinta) dias.

No mesmo artigo, dispde quanto ao salario-maternidade decorrente de adogdo ou
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guarda judicial, € devido a segurada, independentemente da mae biologica ter recebido
o mesmo beneficio quando do nascimento da crianga, e que para a concessdo do salario-
maternidade, ¢ indispenséavel que conste da nova certiddo de nascimento da crianga, ou
do termo de guarda, o nome da segurada adotante ou guardid, bem como, deste ultimo,
tratar-se de guarda para fins de adogdo. Quando houver adogdo ou guarda judicial, para
adogdo de mais de uma crianga, € devido um tunico salario-maternidade relativo a
crianga de menor idade, mas no caso de empregos concomitantes, a segurada fara jus ao
salario-maternidade relativo a cada emprego. Determina ainda, que o salario-
maternidade decorrente de adogdio ou guarda judicial, é pago diretamente pela

previdéncia social.

4.6 - Licenca Adotiva na Lei n° 10.421/02

Em 1997, com uma decisdo do Ministro Relator Valdir Righetto, no Acérdio
2626, de 23 de abril de 1997, na Segunda Turma do Tribunal Superior do Trabalho,
iniciou-se uma aproximag¢do com as necessidades atuais concernentes a prote¢do do
menor abandonado, uma vez que o Direito do Trabalho guarda certa amplitude de
prote¢do social, razdo pela qual reconheceu & mae adotiva, algumas prerrogativas
atribuidas a mée bioldgica no dispositivo constitucional (CLIPPING SINDICAL. 2005
Disponivel em: <http://www.via6.com/topico.php?tid=3547> Acesso em: 01/10/2010).

O Ministro Lourengo Prado, Relator do Acérddo 4611, julgado na Primeira
Turma, em 04 de junho de 1997, afirmando que a legislago trabalhista fosse omissa
acerca do direito a licenga-maternidade da mée adotante, alegou que negar a ela o
direito, importaria discriminacéo ao proprio filho adotivo. Eis que a Carta Magna, ao
instituir a licenga-maternidade visou resguardar o interesse social, em que a crianga, ao
alcance de desenvolvimento pleno e satisfatorio sob os aspectos fisico e psicologico,
sendo que para isso, é insubstituivel o papel da mae, especialmente nos primeiros
meses, seja o filho natural, ou nido (CLIPPING SINDICAL. 2005. Disponivel em:

<http://www.via6.com/topico.php?tid=3547> Acesso em: 01/10/2010).
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Porém, antes da vigéncia da lei, a Primeira Turma do Tribunal Superior do
Trabalho, rejeitou recurso de uma professora do Municipio de Americana, do Estado de
Sdo Paulo. A professora adotou um menino em 26 de janeiro de 2000, quando a crianga
tinha duas semanas de vida. A partir do dia 02 de fevereiro, deixou de comparecer ao
trabatho, dias que foram descontados de seu salario. Na reclamacio trabathista que
ajuizou contra o municipio, alegou que o recém-nascido necessitava de cuidados,
carinho e aten¢do da m3e, especialmente nos primeiros meses de vida, sendo irrelevante
tratar-se de mde natural ou adotiva, ja que € a crianca a destinataria dos cuidados
maternos (CLIPPING SINDICAL. 2005. Disponivel em: <http://www.via6.com/
topico.php?tid= 3547> Acesso em: 01/10/2010).

Com a entrada da Lei n° 10.421, em vigor, a partir de 15 de abril de 2002,
estendeu & mie adotiva o direito a licenca-maternidade, juntamente com o salario-
maternidade, alterando a Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), acrescentando o
artigo 392-A. Néo deixou também de sofrer seus efeitos a Lei n® 8.213 (Regulamento
Geral da Previdéncia Social), que acrescentou o artigo 71-A, com 0s mesmos

fundamentos contidos no dispositivo do art. 392-A da CLT.

De acordo com o artigo 392-A, da CLT, a empregada que adotar ou obter guarda
judicial, tera direito a licenga-maternidade de 120 (cento e vinte) dias sem prejuizo do
emprego e do salario, estabelecendo uma proporgéo entre a idade da crianga e o periodo
da licenga. A lei assegurou licenga de 120 (cento e vinte) dias, a8 empregada que adotar
ou obtiver guarda judicial para fins de adogio de crian¢a de até um ano de idade. No
caso de crianga de um a quatro anos de idade, a licenga ¢ de 60 (sessenta) dias. A
adogdo de crianga a partir de quatro até oito anos de idade da & empregada o diréito a30
(trinta) dias de licenga. Quanto ao salario-maternidade, foi utilizada a mesma proporgdo
para seu pagamento. Salienta ainda, que a licenga-maternidade s6 serd concedida, se

apresentar o termo judicial de guarda a adotante ou guardia.
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4.7 — Licenca Adotiva na Lei n° 12.010/2009

A Lei n° 12.010, de 03 de agosto de 2009, com apenas sete artigos, introduziu
inumeras alteragdes no ECA, e revogou dez artigos do Codigo Civil, no que se refere a
adogio, sejam eles os artigos 1.620 a 1.629. E deu ainda, nova redagio aos artigos 1.618
e 1.619.

A Lei Nacional da Adogio estabelece prazos para acelerar o processo da adogdo,
criou um cadastro para facilitar a procura de criangas e adolescentes, para serem
adotados por pessoas habilitadas, e estipula um prazo maximo de 02 (dois) anos, para a
permanéncia da crianga e do adolescente no abrigo, podendo ser prorrogado em caso de
necessidade. E, aquelas criangas ou adolescentes que ja estiverem em processo de
acolhimento familiar, o prazo de reavaliagdo foi fixado em 06 (seis) meses. Igualmente,
a referida lei dispbe que, “tanto a crianga quanto o adolescente, tera direito ao acesso
irrestrito ao processo que resultou sua adogdo, e garante o direito de conhecer sua

origem biologica” (GONCALVES, 2010).

Quanto as criangas indigenas, a lei também faz referencias, quando rejeitada por
sua familia ficara a cargo da FUNAI, a promogdo da colocagdo da crianga em outra
familia. Para a ado¢do internacional, esta condicionada a inexisténcia de brasileiros
habilitados e interessados, e exige uma convivéncia minima de 30 (trinta) dias cumprida
no Brasil (GONCALVES, 2010).

Os requisitos alterados pela Lei n° 12.010/2009, no ECA séo: idade minima de
18 (dezoito) anos para o adotante; diferenca de 16 (dezesseis) anos entre adotante e
adotado; consentimento dos pais ou dos representantes legais de quem se deseja adotar,
podendo ser dispensado se os pais forem desconhecidos ou destituidos do poder
familiar; consentimento do adotado maior de 12 (doze) anos de idade colhido em

audiéncia; processo judicial; e efetivo beneficio para o adotado (GONCALVES, 2010).

Para a adogdo conjunta, a exigéncia é a de que sejam os adotantes, casados

civilmente ou mantenham unifio estavel, comprovada a estabilidade da familia. Observa
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que, os divorciados , os judicialmente separados e os ex-companheiros podem adotar
conjuntamente, contanto que o estagio de convivéncia tenha sido iniciado na constancia
do periodo de convivéncia, comprovada a existéncia de afinidade e afetividade com
aquele ndo detentor da guarda, e acordados sobre a guarda e o regime de visitas
(GONCALVES, 2010).

A Lei Nacional da Adog@o ndo admite a adogdo homoparental, nem autoriza que
irm3os adotem conjuntamente. Condiciona a adogdo por tutores € curadores a prestagéo
de contas de sua administragdo, e ao pagamento de eventuais débitos. Ressalta também
que, a morte ao adotante nfo restabelece o poder familiar do pai natural, devendo o
adotado ser colocado sob tutela (GONCALVES, 2010).

A nova redaggo dada ao artigo 1.618, do Codigo Covil, dispde que a adogédo de
criangas e adolescentes, sera deferida na forma do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, enquanto o artigo 1.619 passa a observar que, a adogdo de maiores de 18
(dezoito) anos, dependera da efetiva assisténcia do poder publico e de sentenca
constitutiva, aplicando-se no que couber as regras do ECA. Em suma, o procedimento
para adogdo sera comum para todas as formas de colocacio familiar, com atribui¢do aos
juizes de varas de familias, a concessdo da medida aos adotandos que ja atingiram a
maioridade. E a sentenga de adogdo, ndo sera averbada em registro publico, uma vez
que a Lei n° 12.010/2009 revogou o inciso III, do artigo 10, do Cédigo Civil
(GONCALVES, 2010).

A lei n° 12.010/2009, revoga o artigo 392-A, da CLT, e assegura 120 dias de
afastamento por licenca-maternidade, para a mae adotiva, independente da idade da
crianga. Ocorre que, a recente lei de Adogdo n° 12.010/09, nada mencionou sobre a
revogagdo ou alteragiio do artigo 71-A, da lei previdenciaria, que regula o salario-
maternidade para a mde adotante, estipulando o prazo do beneficio de acordo com a

idade da crianca adotada, in verbis:

Art. 71-A. A segurada da Previdéncia Social que adotar ou
obtiver guarda judicial para fins de adogcdo de criangca ¢ devido
salario-maternidade pelo periodo de 120 (cento ¢ vinte) dias, se a
crianga tiver até 01(um) ano de idade, de 60 (sessenta) dias, se a
crianga tiver entre 01 (um) e 04 (quatro) anos de idade, ¢ de 30
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(trinta) dias, se a crianca tiver de 04 (quatro) a 08 (oito) anos de
idade. (Incluido pela Lei n° 10.421, de 15/4/2002).

Com efeito, o auxilio-maternidade disposto no art. 392, da CLT, consiste no
beneficio de ordem laboral assegurado ao trabalhador, enquanto o salario-maternidade,
prescrito no Art. 71, da Lei n° 8.213/91, compreende beneficio de natureza
previdenciaria. Assim, a principio, nfio ha incompatibilidade entre ambos os institutos,
se na esfera laboral ele ¢ tratado de uma maneira, e no plano previdenciario de forma

diversa.

Por outro lado, a Lei n° 11.770/2008, prevé a prorrogacdo da licenga-

maternidade por mais 60 (sessenta) dias, regida nos mesmos moldes vistos no item 2.9.

4.8 — Licenca-paternidade

A concessdo da licenca-paternidade representou uma enorme inovagdo na
Constituicdo de 1988, ja que antes, nenhuma Constituicio Brasileira tratava sobre o
tema, sendo assim considerado um avango na ordem juridica, pois, apesar de guardar
forte analogia com o que ja havia sido legislado. A licenga-paternidade possibilita o
trabalhador ausentar-se do servigo, para auxiliar a mée de seu filho, que ndo precisa ser
necessariamente sua esposa, no periodo puerperal (periodo que se segue ao parto).
Nesse periodo, ndo poderéa haver desconto do seu salario, impedindo que sofra qualquer
prejuizo econdmico, pois se trata de um exercicio regular de direito (SILVA. 2007
Disponivel em: <http://guiadobebe.uol.com.br/planej/licencapaternidade.htm> Acesso
em: 14/10/2010).

Nos termos do art. 7°, inciso XIX, da CRFB/88 (Constituigio da Republica
Federativa do Brasil de 1988), c/c art. 10, § 1°, do Ato das Disposices Constitucionais
Transitorias (ADCT), o prazo de licenga-paternidade € de cinco dias. Haja vista que,
para que o direito seja garantido, faz-se necessaria a existéncia de relagio de emprego e

o fato do nascimento, embora haja de se entender que o empregador se torna devedor da
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obrigacdo com a simples ciéncia do nascimento.

4.8.1 — Projeto de Lei n 666/2007

No dia 06 de agosto de 2008, foi aprovado pela Comissdo de Assuntos Sociais
(CAS) do Senado Federal, em deciséo terminativa, o projeto de lei n° 666/07, de autoria
da Deputada Patricia Saboya, que ampliou de cinco para quinze dias consecutivos, 0
tempo de licenga-paternidade, inclusive para pais adotivos, contando-se o primeiro dia,
da data de nascimento da crianga. Caso o empregado esteja em gozo de férias a licenga-
paternidade iniciara no primeiro dia apos o término das férias (SENADO FEDERAL.
2004. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?
p_cod mate=83280> Acesso em: 14/10/2010).

A proposicdo legislativa destina-se a regulamentar o disposto no inciso XIX, do
art. 7°, da CRFB/1988, que dispde sobre a licenga-paternidade, e acrescenta os artigos
473-A, 473-B e 473-C na Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT). Beneficiam-se
também com o projeto de lei, os pais que adotarem criangas, caso em que sera exigida a
apresentacdo de documento oficial de adogdo, independente da idade do adotado.
Dispde ainda que a licenga ocorra de forma a ndo onerar o trabalhador, que ndo sofrera
nenhum prejuizo em relag@o ao seu salario ou emprego, além de equiparar ao tratamento
de homens e mulheres, assegurando periodo de estabilidade provisoria por 30 (trinta)
dias (SENADO FEDERAL. 2004. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/
atividade/materia/detalhes.asp?p cod mate=83280> Acesso em: 14/10/2010).

O referido projeto de Lei ja foi aprovado pela Comissdo de Assuntos Sociais
(CAS) do senado, o projeto segue para a Cdmara dos Deputados. Se for aprovado, sera
encaminhado para o presidente Luiz Inacio Lula da Silva, que pode aprova-lo, rejeita-lo
ou modifica-lo (SENADO FEDERAL. 2004. Disponivel em: <http://www.senado.
gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=83280> Acesso em: 14/10/2010).
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4.8.2 — Licenca-paternidade do Pai Solteiro

Ao contrario do que se pensava, os homens solteiros sempre puderam adotar
uma crianga, € muitos homens solteiros ou mesmo separados usando seu instinto
paternal, estdo buscando realizar o sonho de ter um filho independente do casamento. E,
ndo sdo apenas os homens homossexuais que procuram a adog&o. A restrigdo € que o
adotado deve ser 16 (dezesseis) anos mais novo que o adotante (IG Cidadania.
Disponivel  em: <http://poupaclique.ig.com.br/materias/155501-156000/155636/
155636_1.html> Acesso em 14/10/2010).

A principal dificuldade enfrentada pelo homem na adogéo, € que o homem néo
tem direito a licenga-paternidade, o que constitui um grande impeditivo nos processos
de adogdo. Pois, este tempo é fundamental para a crianga se vincular a nova familia.
Igualmente, é a demora do processo de adogdio para um pai solteiro e para os casais, €
pode até ser mais rapido se o adotante aceitar criangas com mais de 03 (trés) anos, ou
mesmo irmdos (IG CIDADANIA. 2003. Disponivel em: <http://poupaclique.ig.com.br
/materias/155501-156000/155636/ 155636 1.htmI> Acesso em 14/10/2010).

Nido obstante, o pai solteiro Gilberto Semensato, de 42 (quarenta e dois) anos,

assistente social do proprio tribunal, adotou uma menina de 04 (quatro) meses de idade,

que teria sido abandonada pelos pais, recebeu no dia 30 (trinta) de junho, uma licenga

remunerada de 03 (trés) meses, do Tribunal Regional do Trabalho da 15* Regido, que
aprovaram a decisdo por 15 (quinze) votos a favor e 04 (quatro) votos contra, em
Campinas no Estado de Sdo Paulo. Gilberto estava na lista de espera pa:ra adogib, havia
02 (dois) anos. A decisdo abre as portas, para qualquer outro homem solteiro fazer uma
adocdo, e obter os mesmos direitos de uma méde solteira que também adotou
(REDACAO TERRA. 2008. Disponivel em: <http:/noticias.terra.com.br/
brasil/interna/0,012981585-E1306,00.html> Acesso em 15/10/2010).
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4.8.3 — Adociao Nucunpativa

Uma novidade ha de causar polémica no mundo juridico, que se desencadeia na
Adogio Nuncupativa Segundo Daher, “adota nuncupativamente, aquele que, no
exercicio pleno de sua capacidade de decidir, mediante qualquer forma, declara ser pai
de uma crianga socialmente reconhecida como seu filho”. A palavra Nuncupativo vem
do grego Nuncupare, que significa proclamar, pronunciar-se solenemente, portanto,
declarar, adotio nuncupata, quer dizer: adogio solenemente proclamada. Todavia, ja
tem sido pacificado que na mencionada circunstancia se d4 um casamento nuncupativo
o qual seja a unido estavel, nada falta para se dar ao caso enfocado uma adogio
nuncupativa (DAHER. 2001. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?
id=2371> Acesso em 15/10/2010).

Com a entrada em vigor da Lei Nacional de Adocdo (Lei n° 12.010/2009), da
uma nova redagdo ao §6°, do artigo 42, do ECA, acabando por estabelecer que: “a
adogdo podera ser deferida ao adotante que, apds inequivoca manifestagdo de vontade,
vier a falecer no curso do procedimento, antes de proclamada a sentenca”. Esta € a base
legal em que se fundamenta a adog¢@io nuncunpativa, sendo aquela que se opera apés a
morte do adotante. Seu pressuposto, € que haja a expressa e inequivoca manifestagio de
vontade do adotante, no processo de adog@o para que, apOs a sua morte, ainda assim seja

constituido o parentesco civil.
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CONSIDERACOES FINAIS

Indubitavelmente a licenga-maternidade, constitui um beneficio de inegavel
importincia para suas beneficiarias, pois lhes concede uma maior seguranga financeira e
emocional, em um momento de grande responsabilidade e reconhecido desgaste fisico.
Pudemos neste trabalho acompanhar a origem, como a evolugio da licenga-

maternidade, até os dias atuais.

A licenga-maternidade na legislagdo brasileira obteve significado avango,
quando da aprovagdo das leis da licenca adotiva (Lei n° 10.421/2002) e da prorrogagéo
(Lei n° 11.770/2008). Sem duvidas, alvo de dedicacio e longos esfor¢os. Embora, ainda
ndo seja o suficiente para chegar ao ideal, ao menos estamos caminhando para chegar a
uma meta de justiga igualitaria, que seja indiferente nas relagGes entre as seguradas

pertencentes as varias categorias previstas no RGPS.

Destarte, vem a lume a Lei n° 11.770/2008 que prorroga a licenga-maternidade
de 120 (cento e vinte) para 180 (cento e oitenta) dias. Na realidade, o alcance dessa lei é
restrito, afinal, em matéria de direitos sociais, vivemos um periodo ainda evolutivo, no
qual muito ainda ha de ser conquistado pelos trabalhadores no plano legislativo.
Portanto é possivel surgirem questionamentos a respeito dessa lei que em si traz certo

tratamento desigual.

Primeiro aspecto a ser ressaltado: a aludida lei ndo ampliou o prazo de 120
(cento e vinte) dias referente ao beneficio previdenciario da licenga maternidade, eis que
os dispositivos que a positivam (art. 7°, inciso XVIII, da CRFB/1988 e art. 71, da lei n°
8.213/91) permaneceram intactos. Na realidade, o que a lei criou foi um programa
denominado “empresa cidadd”, por meio do qual as empresas que a ele aderirem se
tornam obrigadas a prorrogar por 60 (sessenta) dias o prazo da licenga-maternidade
(120+60). Durante o periodo prorrogado, quem pagara o beneficio ndo serd a
previdéncia publica, mas a propria empresa, que, em contra-partida, tera o direito de

deduzir o valor respectivo do imposto de renda (OPUS TURIS. 2008. Disponivel em:
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<http://franciscofalconi. wordpress.com/2008/09/18/licenca-maternidade-primeiras-
impressoes-sobre-a-lei-n%C2%BA-117702008/> Acesso em 20/09/2010).

Segundo aspecto a ser observado: a propésito, que o mesmo diploma legal
acabou por dispor que tal beneficio € meramente facultativo, € que o Empregador que
prorrogar a licenca maternidade para as suas empregadas, pode deduzir o total do valor
efetivamente pago sob tal titulo do imposto de renda calculado com base no lucro real
da empre‘sa (OPUS TURIS. 2008. Disponivel em: <http://franciscofalconi.wordpress.
com/2008/09/18/licenca-maternidade-primeiras-impressoes-sobre-a-lei-n%C2%BA117
702008/ > Acesso em 20/09/2010).

Terceiro aspecto relevante: ¢ que a referida lei s6 beneficia a segurada
empregada da pessoa juridica tributada com base no lucro real, e também na mesma
propor¢do a empregada que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adogdo de
crianca. Na pratica, a Let n° 11.770/2008, destina-se &s empregadas das grandes
empresas, pois O programa parece ser restrito as empresas que seguerh a tributag@o pelo
lucro real. Assim sendo, o direito de prorrogacdo da licenga-maternidade ndo foi
previsto também para as empregadas de “pessoa fisica ou natural”, € mesmo a reniincia
fiscal mencionada (art. 5°) ndo foi estendida &s pessoas juridicas tributadas com base em
lucro presumido, e as optantes pelo Regime Especial Unificado de Arrecadagio de
Tributos e Contribuigdes devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte
(Simples Nacional — Lei Complementar 123/2006, art. 12) (OPUS IURIS. 2008.
Disponivel em: <http:/franciscofalconi.wordpress.com/2008/09/18/licenca-maternidade
-primeiras-impressoes-sobre-a-lei-n%C2%BA-117702008/> Acesso em 20/09/2010).

Por outro lado a Lei n° 10.421/2002, alterou a Consolida¢gio das Leis do
Trabalho (CLT), e também o Regime Geral da Previdéncia Social (RGPS), para garantir
o direito a liéenga—matenﬁdade a empregada que adotar ou obtiver guarda judicial para
fins de adogdo de crianga. Porém, a legislacio ainda carece de perfei¢do, porque faz
distingdo entre as idades das criancas que sdo adotadas, quando diminui o direito da
licenga-maternidade & medida que a crianga € mais vetha. A Lei Nacional de Adogdo
tentou solucionar esse problema quando revogou o artigo 392-A, da CLT, passando a
adotar um periodo de 120 (cento e vinte) dias independente da idade da crianga. Porém

ainda manteve o artigo 71-A da lei previdenciéria que adota um prazo inferior.
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O vinculo familiar que deve ser definido nos primeiros meses, entre a mae, a
nova familia e a crianca é o mais delicado, até pelo fato da crianca ser mais velha.
Especialmente nesses casos, a lei diminui a possibilidade da mde de estar em contato
com ela. Outro aspecto importante é que a lei entende que esse direito deve se estender
até os 08 (oito) anos, enquanto o Estatuto da Crianca e do Adolescente em seu artigo 2°,
considera crianga aqueles com idade até os 12 (doze) anos. Portanto, o ideal seria que a
legislagdo estendesse o direito a licenga-maternidade para as maes que adotassem, ou
obtivessem a guarda de criangas até a idade de 12 (doze) anos (RIBEIRO. 2006.
Disponivel em: <http://ultimainstancia.uol.com.br/noticia/32024.shtml> Acesso em
15/10/2010).

Com a Lei n° 10.421/2002, muitos assuntos vinham causando contradigéés entre
o Estatuto da Crianga e do Adolescente e o Novo Codigo Civil, em matéria de adoc3o.
Onde no codigo Civil se permitia que todos os maiores de 18 (dezoito) anos pudessem
adotar, enquanto no ECA estabelecia que a idade minima ¢ de 21 (vinte e um) anos
independente do estado civil. Com a entrada em vigor da Lei Nacional da Adogdo
definiu os requisitos legais para a adogio estabelecendo a idade minima de 18 (dezoito)
anos e mencionando o ECA como norma a deferir o processo de adogido (DIREITO
NET. 2006. Disponivel em: <http://www.direitonet.com br/noticias/x/99/07/9907/>
Acesso em: 15/10/2010).

Nossa legislagdo prevé a igualdade de direitos entre homens e mulheres. No caso
da situagdo da adogdo, o pai adotante devera receber o mesmo tratamento. S3o medidas
que poderdo, no futuro, ndo s6 auxiliar a convivéncia entre pais e filhos, mas
principalmente, incentivar as proprias adogGes. Portanto, é tempo de refletir melhor
sobre o papel do pai na formagfio da familia brasileira, de forma especial no que

concerne a sua participagio e assisténcia ao filho recém-nascido ou ao adotado.

A licenga-paternidade nos moldes vigentes é de apenas cinco dias, insuficiente
para que o pai possa contribuir com uma assisténcia mais efetiva ao filho € a mie.
Porém, com a aprovag@o do projeto que aumenta para o periodo de quinze dias, se ndo é

o ideal, € um passo para estabelecer um vinculo seguro, de afeto e responsabilidade,
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com os filhos, principalmente em um momento em que a mae pode se sentir fragilizada
devido ao periodo de gravidez ou em conseqiiéncia da recuperagdo pos-parto (SENADO
FEDERAL. 2004. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/atividade/materia/
detalhes.asp?p _cod mate=83280> Acesso em: 14/10/2010).
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