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RESUMO

O beneficio de salario maternidade é pago a mulher que pretende engravidar ou
adotar uma crianca, essa mulher conta com a protecdo a maternidadeque é um
privilégio no trabalho da mulher no Brasil, tendo como objeto o fato da mulher esta
no mercado de trabalho e essa ndo esta impedida de viver a maternidade, uma vez
que o trabalho da mulher é de suma importancia para a sociedade, porém o desejo
de ser mae precisa ser respeitado, tal beneficio € de origem previdenciaria, sendo
pago pela Previdéncia Social.Porém no decorre da discussao sobre o beneficio de
salario maternidade houve varias modificacoese a de maior relevancia foi o direito a
mae adotiva fazer jus ao beneficioque antes da publicacdo da Lei n°® 10.421/2002,
ndao havia norma especifica concedendo direito ao salario maternidade a mae
adotiva, porém a citada lei fez uma distingdo em relacao ao periodo de gozacao ao
beneficio de mae bioldgica e adotiva, pois, em casos de adocdo o periodo de
afastamento da segurada pode variar de 120 dias a 30 dias, isso depende da idade
da crianca que esta sendo adotada. A Lei n® 12.010/2009 alterou o artigo 392-A,
CLT, passando a ser concedida a licenca maternidade de 120 (cento e vinte) dias,
independentemente da idade da crianga. No entanto, a lei, em nada de modificou a
Lei Previdenciaria n® 8.213/91 em seu artigo 71-A e o artigo 93-A do Decreto
3.048/99, deixando uma contradigdo entre as leis, fazendo com que a mae adotiva
continue a receber o beneficio do salario maternidade de forma diferenciada, em
razdo da idade da crianca adotada.

Palavras-chaves: Licenca Maternidade. Mae Adotiva.SalarioMaternidade.



ABSTRACT

The benefit of maternity pay is paid to women who want to conceive or adopt a child,
this woman has the protection maternidadeque is a privilege in women's work in
Brazil, having as object the fact that women are in the labor market and that there is
prevented from living motherhood, as women's work is of paramount importance to
society, but the desire to be a mother needs to be respected, such benefit is the
source pension being paid by Social Security. But the results from the discussion on
the benefit of maternity pay was several modificacbese the most relevant was the
right adoptive mother to live up to beneficioque before the publication of Law No.
10.421/2002, there was no specific provision granting the right to maternity pay foster
mother but the same law made a distinction in relation to the period of benefit to the
mockery of biological and adoptive mother, as in the case of adoption leave period
the insured can vary from 120 days to 30 days, it depends on the age of the child is
being adopted. Law No. 12.010/2009 amended Article 392-A, CLT, going to be
granted maternity leave of 120 (one hundred twenty) days, regardless of the age of
the child. However, the law, nothing changed in the Social Security Law No. 8.213/91
in Article 71-A and Article 93-A of Decree 3.048/99, leaving a contradiction between
the laws, making the adoptive mother continues to receive the benefit of maternity
pay differently, given the age of the adopted child

Keywords: Maternity. Adoptive mother.Maternity Pay.
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1INTRODUCAO

O presente trabalho constitui-se em uma explanacdo sobre o beneficio
previdenciario denominado de Salario maternidade que esta inserido dentro dos
direitos e garantias fundamentais no artigo 72, inciso XVIlI, da Constituicao Federal,
de 1988,na legislacao previdenciaria lei n°8. 213/91 em seu artigo 71-A é no decreto
3.048/99 em seu artigo 93-A, bem como nas Leis de Consolidagdo Trabalhista em
seu artigo 392 e seguintes que assegura que a empregada gestante tem direito a
salario-maternidade de 120 (cento e vinte) dias, sem prejuizo do emprego e do
salério.

Esse periodo que a mulher se afasta da sua funcao laboral tem como propésito
deixar que ela cumpra seu papel como méae atendendo as necessidades do seu filho
assim como se recuperar fisicamente e psiquicamente, para poder ter um retorno
adequado a sua funcado laboral. O salario maternidade no decorrer da historia
passou por diversas mudancas,e uma foi de estrema importancia a qual o presente
trabalho dar-se-a maior énfase que foi o salario maternidade devido a mae adotante,
regulamento pela lei n. 10.421/2002 que regulamenta que as maes adotantes fardo
jus ao beneficio de salario-maternidade e terdo garantia de nao serem dispensadas
do trabalho.

Ocorre que com a promulgacéao da referida lei houve uma distingao entre filhos
bioldgicos e adotados, pois a lei diferenciou o recebimento do beneficio entre mae
biolégica e adotiva, sendo que o referido beneficio sera pago de acordo com a idade
da crianca adotada.

Porém, a lei 12.010/09 alterou os artigos do ECA, e das consolidacdes das leis
do trabalho que passaram a determinar que as maes adotivas terdo direto ao salario
maternidade no prazo de 120 dias independentemente da idade da crianca. Eis que
a lei em nada modificou a lei previdenciaria n°8.213/91 em seu artigo 71-A e o artigo
93-A do Decreto 3.048/99, portanto a mae adotiva continuou a receber o beneficio
de forma diferenciada em razdo da idade da crian¢a adotada, sendo que o beneficio
de salario maternidade € concedido pela previdéncia social.

O método utilizado na elaboracdo do trabalho foi bibliografico abrangendo a
leitura, em analise de livros, sites da internet, jurisprudéncias é a utilizacao da
legislagdo (Constituicdo Federal, Consolidagbes da leis trabalhista, Estatuto da
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Crianca e do adolescente tendo maior énfase na legislacdo previdenciaria) o
trabalho se divide em trés capitulos.

O primeiro capitulo trata da previdéncia social autarquia a qual concedi o
aludido beneficio, trazendo o histérico e as constituicbes que fizeram referencias no
ao salario maternidade, além de mostrar os principios norteadores da seguridade
social e previdéncia social.

O segundo capitulo alude sobre a protecdo a maternidade e praticas
discriminatérias da mulher mostrando as dificuldades que a mulher teve até
conseguir tal beneficio.

O terceiro capitulo busca esclarecer sobre os prazos de fruicdo do beneficio de
salario maternidade para mae adotante com base a idade da crianga sob a luz da
Lei 8.213/91 e Decreto 3.048/99 é das jurisprudéncias que cada vez tem sido
unanime que o prazo do beneficio é de 120 dias para mae adotante independente da
idade da crianga tendo como base o principio da isonomia, € mostrar que o beneficio
de salario maternidade é assegurado aos filhos bioldgicos e aos adotados sem
diferenciacao de prazo, demonstrando no decorrer do trabalho a aplicagédo da norma
em relacao ao beneficio.
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2HISTORICO DA SEGURIDADE SOCIAL NO BRASIL

Entende alguns autores que a primeira manifestacdo que se teve no Brasil
sobre previdéncia social foi no ano de 1821, com entdo principe dom Pedro de
Alcantara que decretou a aposentadoria dos mestres e professores desde que esses
completassem 30 anos de servigo.

O marco inicial no assunto previdéncia social no Brasil foi trazido pelo decreto
n°4.682/23 chamado de Eloy Chaves onde estabelecia um sistema de beneficios
para os ferroviarios onde foram criadas as caixas de aposentadorias e pensdes as
chamadas (Caps) para cada uma das empresas ferroviarias.

Odonel Urbano Goncgalves situa:

O Decreto n? 4.682, de 24 de janeiro de 1923, comoo ponto de partida da
Previdéncia Social Brasileira onde outras empresas tiverem que construir
um fundo de amparo aos trabalhadores, nessa época as pessoas
entendiam que a aposentadoria era a propria Previdéncia Social. '

Porém, o sistema previdenciario também passou por uma crise em 1930, onde
foi constatado através de denuncias que havia varias fraudes no sistema, tais
fraudes aconteceram no Governo de Getulio Vargas esse entdo foi obrigado a
suspender a concessao de qualquer aposentadoria pelo prazo de seis meses.Em
maio de 1943, o decreto lei n® 5.452 aprovou a consolidacao das leis do trabalho e
também elaborou o primeiro projeto de consolidacao de leis de Previdéncia Social.
Em 1945 foi criado o Instituto de Servicos Sociais do Brasil e em 1946 o Conselho
Superior da Previdéncia Social e o Departamento Nacional de Previdéncia Social.

Uma segunda norma previdenciaria surgiu com a lei n°3.807/60 e foi nela que
se estabeleceu a organizacao da previdéncia social com integracao aos institutos de
aposentadorias e pensdées chamados de Lei Organica da Previdéncia Social.

A constituicdo de 1891, trouxe a aposentadoria por invalidez para os
servidores publicos, sendo essa a primeira constituicdo a denominar a
palavra aposentadoria ela estabelecia que essa aposentadoria sé poderia
ser dada a funcionarios publicos e de fato era realmente dada pois, na
époc? ndo havia nem um meio de contribuicdo para o recebimento desse
valor®.

'GONCALVES, Odonel Urbano. Direito previdenciario para concursos. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p.
26.
®MARTINS, Sergio Pinto. Direito da Seguridade Social. 25 ed. 2 reimpr., Sdo Paulo: Atlas, 2007.p.7
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E, seguindo assim foi criada a lei n® 217, de 29 de novembro de 1892 que criou
a aposentadoria por invalidez, e pensdo por morte aos operarios da marinha do rio
de janeiro. Vale ainda ressaltar o decreto 3.724, de15 de janeiro de 1919 que
registro a lei de acidente de trabalho esse decreto foi um marco para historia quando
aplicou a responsabilidade ao empregador ao dano causado ao empregado
referente ao trabalho que ele exercia, ou seja, em decorréncia ao acidente do
trabalho.

Em seguida retratos das constituicbes que trouxeram a previdéncia social no
Brasil.

2.1 CONSTITUICAO DE 1934

A competéncia para instituir normas sobre aposentadorias nessa constituicao
ficaram ao encargo do poder legislativo,como se pode perceber em seu artigo 39,
inciso VII, intem d, essa tinha a protecao ao trabalhador, ealiniah, do paragrafo 1°,

do art.121, que segundo Sérgio Pinto Martins,tratava da:

Assisténcia médica e sanitéria ao trabalhador e a gestante, assegurando a
esta descanso, antes e depois do parto, sem prejuizo ao salario e do
emprego, e instituicdo de previdéncia, mediante contribuigdo igual da uniao,
do empregador e do empregado, a favor da velhice, da invalidez, da
maternidade e nos casos de acidentes do trabalho ou de morte. >

Ou seja, era um meio de amparar os segurados se houvesse qualquer dos
problemas citados acima. No que tange a histéria a constituicdo de 1934 foi

a
primeira em que estabelecia uma forma de custeio entre o empregado e
empregador, sendo assim obrigatéria a contribuicdo. Percebe-se ainda que a

a

constituicao fez referéncia somente a expressao “previdéncia” mas nao usou

expressao social.
2.2 CONSTITUICAO DE 1937

Com a entrada da constituicdo de 1937 em vigor, pouco falou sobre a matéria

previdenciaria em nada evolui referente as constituicdo anterior ao contrario a

3MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da Seguridade Social. 25 ed. 2 reimpr., Sdo Paulo: Atlas, 2007, p.09.
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mesma regrediu, pois a previdéncia social apenas foi expressada em duas alineas

do artigo 137, da citada constituicdo as alineas m e n.

Artigo 137, alinea m, diz que “a instituicdo de seguros de velhice, de
invalidez, de vida, e para os casos de acidente de trabalho”;

Artigo 137, alinea n, trata das “as associagbes de trabalhadores tém o dever
de prestar aos seus associados auxilio ou assisténcia, no referente as
praticas administrativas ou judiciais relativa aos seguros de acidente de
trabalho e aos seguros sociais”.

Pode-se perceber que nos artigos citados acima nao se falou de previdéncia
social na verdade a carta magna visou muito a expressao “seguro social” ao invés
de previdéncia social.

Na vigéncia da constituicdo de 1934 surgiu o decreto lei n® 7.526 de 1945 onde
determinou que fosse criado um so tipo de instituicdo de previdéncia social, criando
assim, o Instituto de Servicos Sociais do Brasil(ISSB) que essa era a lei organica
dos servigos sociais do Brasil, que iria cobrir todos os empregados ativos a partir de
14 anos, tendo um unico plano de contribuicdes e beneficios.

Porém, o ISSB (Instituto de Servicos Sociais do Brasil) ndo pode ser
implantado na pratica por falta de créditos, pois o Governo do Presidente Eurico
Gaspar Dutra com a Constituicaio de 1946, ndo disponibilizou os créditos

necessarios para o instituto ser implementado.

2.3 CONSTITUICAO DE 1946

Na referida Constituicdo se tratou a matéria previdenciaria no mesmo artigo
que versava sobre o direito do trabalho, artigo 157.E, foi nessa constituicdo que
surgiu pela primeira vez a expressao “Previdéncia Social” desaparecendo expressao
“Seguro Social” que a constituicao de 1937 se referia.

Em seu artigo 157, inciso XVI, a Constituicao retrata a “previdéncia, mediante
contribuicao da Unido, do empregador e do empregado, em favor da maternidade e
contra as consequéncias da doenga, da velhice, da invalidez e da morte”. Essa
triplice é forma de custeio e foi repetida nas constituicdes posteriores, dispondo
ainda o inciso XVII sobre a “obrigatoriedade da instituicdo do seguro pelo
empregador contra os acidentes do trabalho”.
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A lei n® 3.807 de 1960, denominada como Lei Organica da Previdéncia Social
(LOPS) trouxe varios de tipos de auxilio como: como auxilio natalidade, auxilio
funeral e auxilio reclusdo, e ainda abriu a area de assisténcia social e outras
categorias profissionais. A LOPS nao era uma CLT essa lei era nova e trazia novos
beneficios disciplinando ainda as normas de previdéncia social, a CLT era apenas
leis esparsas por meio de um decreto lei, que ndo trazia nada de novo. Vale
ressaltar que a LOPSelevou o teto do salario de contribuicdo que era de trés para
cinco salarios.

E ainda na constituicio de 1946 foi promulgada a lei n? 4.214 de 1963 que
criou o Fundo de Assisténcia ao Trabalhador Rural (FUNRURAL), mas esse nao
teve aplicacdo pratica foi s6 implantados alguns servicos assistenciais que se
diferenciava do trabalhador urbano.

No que tange a constituicdo de 1946 esses foram os pontos de principais

importancia no @mbito previdenciario.
2.4 CONSTITUICAO DE 1967

Essa constituicdo n&o inovou em nada a constituicAo de 1946, pois repetia
praticamente as mesmas coisas da passada a Unica diferenca que se pode perceber
foi que seria que o seguro acidente de trabalho que antes era integrado pelo sistema
previdenciario por meio da lei 5.316 de 1967deixou de ser destinado a uma entidade

privada, para ser administrado pelo INPS.
2.5 CONSTITUICAO DE 1988

E finalmente se chega a constituicao vigente nos dias atuais, promulgada em 5-
10-1988, trazendo consigo um capitulo que realmente se expressa a previdéncia
social que institui a seguridade social em seus artigos 194 a 204, onde a previdéncia
social , a assisténcia social e a saude passaram a fazer parte do género seguridade
social.

O Decreto n? 99.350 de 27-6-1990 foi quem criou o INSS(Instituto Nacional de
Seguro Social), é a lei n? 8.020 de 12-4-1990 foi que permitiu a criagdo do INSS que
€ uma autarquia federal gestora da Previdéncia Social (MPS) e esta vinculada ao
Ministério do Trabalho e Previdéncia Social. O INSS nasceu com a fusao do IAPAS

com o INPS.Entdo a partir dessa fusdo o INSS passou a ter a exclusiva
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responsabilidade de cobrar as contribuicoes e pagar os beneficios, onde passou a
existir apenas um 6rgao. Ha varios anos a reforma do sistema previdenciario estava
sendo discutida no congresso nacional, nesse contexto foram editadas varias leis
das quais alteraram diversos dispositivos.

Com a promulgagdo da emenda n® 20 de 15/12/1998houve varias alteracdes

ao sistema previdenciario contido na carta magna uma delas constituiu que:

A aposentadoria por tempo de contribuicdo e ndo mais de servigo, exigindo
35 anos de contribuicdo do homem e 30 mulher.Somenteos professores de
ensino fundamental e médio podem se aposentar com 30 anos (homem) e
25 anos (mulher). O salério-familia e o auxilio-reclusdo passaram a ser
devidos apenas ao dependente do segurado de baixa renda.

E, finalmente em 1991 foi aprovada as leis n® 8.212/91 e 8.213/91, sendo que a
lei 8.212/91 institui as fontes de custeio da Seguridade Social e a lei 8.213 os planos
e servicos da previdéncias social, que essa €, mediante contribuicdo, podendo
encontrar as regras atuais sobre a previdéncia nos artigos 201 e 202 da Constituicao
Federal (Previdéncia Privada Complementar). Em seguida o decreto n°3.048 de
6/5/99 foi aprovado como o Regulamento da Previdéncia Social (RPS), revogando
os decretos n°. 2.172 e 2.173/97, tornando-se assim um Unico regulamento. A lei n®
9.876/99 veio a complementar a reforma previdenciaria e criar o fator previdenciario,
que prevé a expectativa de vida do segurado para calculo do beneficio. Tendo como
objetivo o equilibrio financeiro atuarial do sistema.

Por fim se pode concluir que foi a constituicdo de 1988 instituiu, por exemplo,
guemtem direito aos beneficios e quais sdo os beneficios, tendo regulamentado as

leis 8.212/91 e 8.213/91 como parametro no que tange a previdéncia social.

2.6 DENOMINAGAO

A constituicdo de 1934 foi a primeira a utilizar a expressao “previdéncia” em
seu (artigo 121, §12 , “h”) ndo empregando a palavra social, a carta magna de 1937
emprega a expressao “previdéncia social” que foi onde surgiu pela a primeira vez a

expressao mencionada.
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2.7 CONCEITO DE SEGURIDADE SOCIAL E PREVIDENCIA SOCIAL

O conceito de seguridade socialvem a ser um conjunto de principios é de
regras e de instituicoes destinado a estabelecer um sistema de protecédo social aos
individuos.O conceito estd expresso na lei pelo art. 194 da CF/88: “conjunto
integradode acodes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a
assegurar os direitosrelativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social”.

Ou seja, essa iniciativa deve mostrar que os Poderes Publicos e a sociedade
devem demonstrar que a solidariedadeé o fundamento da seguridade social, pois
estd garante a protecdo social abrangida na Assisténcia Social, na Previdéncia
Social e no direito a saude.

A seguridade entra em acao quando o individuo passa por dificuldades e nao
tem as minimas condicoes de prover seu préprio sustento ou de sua familia por
diversas dificuldades como doencga, invalidez e outras causas.Se esse individuo for
segurado da previdéncia social a protecao sera atravésde pagamento de beneficios
adequado a contingéncia-necessidade que o atingiu. Se esse nao for segurado de
regime algum esse tera direito a beneficios e servigcos da assisténcia social desde
que preencha todos os requisitos legais.

O papel da seguridade social e garantir o minimonecessario a sobrevivéncia do
individuo, ou seja, estd vem a ser o instrumento de bem estar e também o redutor
das desigualdades sociais. Sendo que as prestacdes de assisténcia social impéem o
preenchimento dos requisitos legais e independe de contribuicdo para o custeio.

O que se entende é que prestacao de seguridade social se trata de género do
quais beneficios e servicos sdo espécies, tais beneficios sdo as prestacbes pagas
em dinheiro.

A expressao previdéncia vem do latim previder, ou de praevidentia, prever,

antever. O artigo 12 da lei n°8.213/91 expde:

A previdéncia Social, mediante contribui¢cdo, tem por fim assegurar aos seus
beneficiarios meios indispensaveis de manutencdo, por motivo de
incapacidade, desemprego involuntario, idade avangada, tempo de servigo,
encargos familiares e prisdo ou morte daquelesde quem dependido
economicamente.*

4RIDEL, Vademecum, 2012. p. 1414.
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O artigo acima supracitado, estabelece que a autarquia federal tem como
finalidade assegurar os beneficiarios que contribuem com a mesma meios
indispensaveis a sua manutencao por situagdes de doenca, idade avancada, tempo
de servico, prisdao ou morte daqueles que dependiam economicamente, essa
finalidade tem como base as contingéncias a serem cobertas. Quando o autor se
refere a meios indispensaveis para a sobrevivéncia ele estda mencionando as
condicées minimas de vida que estao no artigo 7°, IV da CF/88, pois esse também
menciona 0os componentes do salario minimo, ou seja todos nos precisamos de
moradia, alimentacédo,educacao, saude, lazer e afins ou seja o beneficio tem que ser
pelo menos de um salario minimo ao segurado como condiz (o paragrafo 2° do art
201, da CF/88), pois é uma forma de preservar a dignidade da pessoa humana.

Wiladimir Novaes Martinez conceitua Previdéncia Social como:

[...] a técnica de produgédo social que visa propiciar os meios indispensaveis
a subsisténcia da pessoa humana — quando esta ndo pode obté-los ou nédo
€ socialmente desejavel que os aufira pessoalmente através do trabalho,
por motivo de maternidade, nascimento, incapacidade, invalidez,
desemprego, prisdo, idade avangada, tempo de servico ou morte —
mediante contribuigdo compulséria distinta, provenientes da sociedade e de
cada um dos participantes .°

Segundo SérgioPinto Martinsrelaciona que:

A Previdéncia é a amostra da seguridade social, pois € composto por um
conjunto de principios e regras, instituicdes que sao capazes de estabelecer
um sistema de protegcdo social mediante as contribuicbes de seus
segurados. Os principios da previdéncia social estao elencados no artigo 2°
da lei 8213/91, e as regras também se encontram na lei 8213/91, pois essa
trata dos beneficios da previdéncia social, no entanto, se tem o decreto
n23.048/99 que ¢ o regulamento da previdéncia social.®

Portanto, no que tange o conceito de previdéncia social entende-se que nada,
mas é do que um seguro social que propde aos seus segurados que contribuem
como forma de pagamento quando sofrem algum tipo situagdo seja por doenca,
maternidade, prisdo ou morte ou idade avancada é o meio de sobrevivéncia por nao

estarem trabalhando.

*MARTINEZ, Wladimir Novaes.Principios do direito previdenciario. 4. ed. Sdo Paulo: LTr, 2001,
132
MARTINS, Ségio Pinto. Direito da seguridade social. 24. ed. rev. atual. eampl. Sdo Paulo: Atlas,
2007, p. 280.
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2.8 CONSELHO NACIONAL DE PREVIDENCIA SOCIAL (CNPS)

E 0 6rgdo composto por:

1. Seis representantes do Governo Federal;

2. Nove representantes da sociedade civil, sendo (1) trés representantes dos
aposentados e pensionistas(2) trés representantes dos trabalhadores em
atividade; (3) trés representantes dos empregados.

O CNPS (Conselho Nacional de Previdéncia Social) se reine uma vez por més
por convocacgao do presidente esse € escolhido pelo presidente da republica tendo
mandato de 2 anos, vale ressaltar que essa reunido nao pode ser adiada por mais
de 15 dias.

Competira ao ministério da previdéncia social proporcionar ao CNPS todos o0s
mMeios necessarios em seu exercicio esse contara com uma secretaria executiva.

E por fim as decisdes pronunciadas pelo CNPS deverdo ser publicadas no
diario oficial da uniao.

2.9 PRINCIPIOS NORTEADORES DA SEGURIDADE SOCIAL

A Constituicao busca um consenso social servindo de parametro tanto para os
principios quanto nas aplicagdes de normas, pois 0s principios validam a
constitucionalidade das regras de uma constituicdo, devendo orientar, condicionar e
iluminar a interpretacdo de todas as outras normas juridicas.

Assim, existem certos principios que podem ser divididos em: principios gerais
e principios especificos, estando subdivididos em implicitos e explicitos no que se
refere o paragrafo Unico do artigo 194 da Constituicdo e o inciso | do artigo 3° da Lei
Maior quando aplicados ou ndo a Seguridade Social, mas por serem direitos e
garantias fundamentais previstos, como o0s da igualdade, da legalidade, da
solidariedade e do direito adquirido.

2.9.1Da igualdade

O caput, do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 traz o principio da
igualdade ou da isonomia sendo um principio basilar e norteador de todo
ordenamento juridico que compreende que a lei é igual para todos, o que consiste

em tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, inserindo os anseios
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da justica social na medida em que os individuos perante a lei devem suprir qualquer
tipo de diferenciacao.

Nesse aspecto, observa-se que a doutrina majoritaria classifica igualdade em:
material e formal, pois a material € aquela em que o tratamento é uniforme de todos,
ou seja, uma igualdade real perante os bens da vida. Enquanto que, a formal
consiste no direito do cidadao de ndo haver desigualdades pela lei sendo ao menos
nao vedados pelo ordenamento juridico.

No ensejo dessa igualdade, a lei reconhece a protecdo a maternidade, pois
todas as mulheres de maneira genérica devem ser tratadas da mesma forma, néao
havendo razdes que justifiguem uma diferenca entre trabalhadoras gestantes e
adotantes.

2.9.2 Da Legalidade

Ja o principio da legalidade, da reserva legal esta elencado no inciso Il, do
artigo 5° da Constituicado Federal de 1988, que diz: “ninguém sera obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude da leis”. De modo a impedir que
toda e qualquer divergéncia se resolvam pelo primado da forga, mas, sim, na forma
da lei.

A Lei no sentido amplo é toda e qualquer forma de regulamentagéo, por ato
normativo, oriundo do Estado como portarias, decretos, medidas provisérias etc.,
que sao advindas do Poder Executivo, ndo podendo ser consideradas como leis. E a
lei em sentido formal sdo apenas os atos normativos provenientes do Poder
Legislativo.

Conclui-se que, nenhum brasileiro pode ser compelido a fazer, a deixar de

fazer ou a tolerar que se faga alguma coisa sendao em virtude de lei.

2.9.3 Da Solidariedade

O principio da solidariedade € implicito, pois ndo constam expressamente na
Carta Magna, mas que sao inferidos pelas regras de interpretacdo constitucionais,
sendo um dos principios especificos e considerado como um dos principios
fundamentais do Direito da Seguridade Social, haja vista, que o carater solidario

implica-se na ajuda mutua, ou seja, na assisténcia social de ajuda ao proximo,
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aquele que esta necessitado, estando disposto na Constituicdo Federativa do Brasil,
em seu artigo 3° |, que seu objetivo fundamental é “construir uma sociedade livre,
justa e solidaria”.

Sérgio Pinto Martins nos ensina que:

[...]JAplicando este preceito a Seguridade Social, vamos encontrar que
aqueles que tém melhores condig¢des financeiras devem contribuir com uma
parcela maior para financiar a Seguridade Social. Ao contrario, os que tém
menores condigbes de contribuir, devem ter uma participagdo menor em
seu custeio da Seguridade Social, de acordo com suas possibilidades, mas
n&o pode deixar de contribuir.”

Nao esquecendo, de enfatizar que, tratando, apenas, de impor limites a
liberdade individual, atribuindo inteira relevancia a solidariedade social: "o principio
cardeal do ordenamento é o da dignidade da pessoa humana, que se busca atingir
através de uma medida de ponderacao que oscila entre os dois valores, ora para a
liberdade, ora para a solidariedade". Pois, o principio necessita da tomada da
consciéncia que vai além do ambito juridico e que, portanto, sua efetividade

depende de algo coletivo.

2.9.4 Do Direito Adquirido

O artigo 5% inciso XXXVI da Constituicdo de 1988 dispéem que a lei ndo
prejudicara o direito adquirido, sendo aplicavel a diversas areas do ordenamento
juridico.

Sérgio Pinto Martins menciona o conceito legal para direito adquirido como “...]
os direitos que seu titular, ou alguém por ele, possa exercer como aqueles cujo
comeco de exercicio tenha termo pré-fixo, ou condicao preestabelecida inalterada ao
arbitrio de outrem”.®

Pela citacdo percebe-se que o conceito legal de direito adquirido vem disposto
no artigo 62, § 2° da Lei de Introducao ao Cédigo Civil. Depreende-se desse conceito
trazido pela LICC que direito adquirido é aquele ja incorporado ao patriménio de
determinada pessoa. Direito na qual nem uma lei, nem um fato posterior poderéao

modificar.

7MARTINS, Sergio Pinto. Direito da Seguridade Social. 27 ed. 2 reimpr., Sao Paulo: Atlas, 2009, p.
53.
8MARTINS, Sergio Pinto. Direito da Seguridade Social. 27 ed. 2 reimpr., Sdo Paulo: Atlas, 2009, p.48.
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Para um direito estar caracterizado como adquirido ele deverd possuir ao
menos cinco requisitos:

a) devera haver um fato aquisitivo de direito e que venha a produzir direitos no
momento da lei vigente;

b) que haja uma lei vigente no momento da realiza¢ao do fato;

C) que o agente possua capacidade legal para requeré-la;

d) o direito tera que fazer parte do patrimdnio juridico do individuo;

e) e por fim, que esse direito ndo tenha ainda sido realizado em todos os seus
efeitos.

Assim, para falar em direito adquirido necessita-se que o fato consumado tenha
ocorrido na vigéncia da lei anterior e que a requisicao seja feita na vigéncia da lei
nova. Conforme expde Martins: “o direito adquirido importa um fato consumado na
vigéncia da lei anterior”.

Outro ponto importante a ser analisado é o principio do direito adquirido na
Previdéncia Social, pois a Previdéncia Social € um dos trés ramos que integram a
Seguridade Social e o direito adquirido tem significado importante para a mesma
principalmente no que se refere as concessdes de aposentadorias.

Conforme a Lei 8.212/91, no seu artigo primeiro, paragrafo unico, de principios
e diretrizes que a seguridade social cumprira, sdo principios explicitos que repete os
principios constitucionais descritos no artigo 194, paragrafo Unico, da Constituicao
Federal.

Entre eles encontram-se os principios da universalidade, da uniformidade e
equivaléncia dos beneficios e servicos as populagcdes urbanas e rurais, da
seletividade e distributividade na prestagdo de beneficios e servicos, da
irredutibilidade do valor dos beneficios, da eqlidade na forma de participacdao no
custeio, Diversidade da base de financiamento, Carater democratico e
descentralizado da administracdo e preexisténcia do custeio em relagdo ao beneficio

ou servigo, no qual se passa a estudar, individualmente.

2.9.5Da universalidade da cobertura e do atendimento
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O principio da universalidade é uma ampla protecao, pois a Seguridade Social
deve dar protecao de cobertura e de atendimento, conforme a Constituicao de 1988,
dando garantias a todos os que vivem no territério nacional a sobrevivéncia com
dignidade geradas pela necessidade de protecao social das pessoas e o respeito a
igualdade, como por exemplo, da maternidade etc. Existindo duas vertentes:

Da universalidade da cobertura que significa dizer que esta ligado ao objeto, ou
seja, as situacdes de necessidades previstas em lei e a protecao social. Enquanto
que, a universalidade do atendimento refere-se aos sujeitos de direito que visa a que
todas as pessoa serdao indistintamente acolhidas pela Seguridade Social,
independentemente que paguem ou nao as suas contribuicées, sendo direito da

pessoa e dever do Estado (art. 196 da Constituicao Federal).

2.9.6 Da uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos as populacoes
urbanas e rurais

O principio da uniformidade ndo deixa de ser um desdobramento do principio
da igualdade, estando elencado em seu art. 72 da Constituicao Federal, que prevé a
uniformidade no tratamento dos direitos trabalhistas entre trabalhadores urbanos e
rurais.

No entanto, o constituinte de 1988 buscou acabar com a diferenca de
tratamento que ocorria entre o urbano e o rural. A uniformidade esté relacionada aos
mesmos beneficios e servicos, as mesmas protecdes, ou seja, o que é concedido ao
trabalhador urbano é concedido ao rural. E atualmente, o beneficio previdenciario do
salario maternidade é atendido por este principio, pois é pago as trabalhadoras
rurais da mesma forma que tradicionalmente é pago as urbanas.

A equivaléncia diz respeito ao valor, isto é, os trabalhadores urbanos devem ter
os beneficios no mesmo valor dos beneficios concedidos ao trabalhador rural,
todavia a idéia de “mesmo valor” significa que os beneficios serdo calculados da
mesma forma e ndo que todos os beneficios concedidos aos urbanos e rurais terao

0 mesmo valor.

2.9.7Da seletividade e distributividade na prestacao de beneficios e servicos
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A idéia do principio da seletividade é um principio voltado para o legislador,
selecionando aquelas prestacdes que melhor atendam aos objetivos da Seguridade
Social (artigo 40 e 201 da CF/88).

O principio da distributividade diz respeito as pessoas que deverdo ser
protegidas prioritariamente pela Seguridade Social (art. 193 da Carta Magna), que
pode ser compreendida como distribuicao de renda, ou seja, nada mais é do que a
justica social, redutora das desigualdades, devendo ser feita aos mais necessitados,
em detrimento de outrem, de acordo com a previsdo legal, como por exemplo: os
beneficios salario-familia e o auxilio-reclusdo s6 serdo pagos aqueles segurados
que tenham renda mensal inferior a um patamar estabelecido por lei.

Na seletividade, ocorre a escolha das prestacées que melhor atendam aos
objetivos da Seguridade Social ao passo que, é a lei que dira as pessoas que
receberdo, prioritariamente, os beneficios e servicos e na distributividade, ha a
preocupacao de se estar atendendo, prioritariamente, aqueles individuos que estao
em maior estado de necessidade, pois nem sempre 0s mais necessitados tem direito
ao beneficio, por nunca terem contribuido.

A universalidade € atenuada com base no principio da seletividade e
distributividade na prestacao dos beneficios e servicos. Sé faz sentido falar neste
principio se estiver presente a questao da limitada capacidade econémica para fazer

face as contingéncias sociais que devem ser atendidas pela Seguridade Social.

2.9.8Da irredutibilidade do valor dos beneficios

Os salarios no Direito do Trabalho sao irredutiveis, por principio e pela
aplicagdo do art. 468 da CLT. O artigo 79, inciso VI da CF/88 assegura-se a
irredutibilidade dos vencimentos dos empregados, pois este principio tem afinalidade
de impedir a diminuicdo dos valores nominais das prestacbes previdenciarias, nao
podendo os beneficios sofrerem redugdo nominal.

Assim, cabe uma aplicagao ao principio da suficiéncia ou efetividade na medida
em que se determina que o valor dos beneficios ndo sera reduzido. Pois, a proibicao
a reducao do valor nominal dos beneficios ndo é garantia de que se evitara a sua
irredutibilidade. A partir dessa ideia, o legislador constituinte de 1988 previu que a
irredutibilidade ndo é apenas nominal, mas sim real (artigo 201, paragrafo 4° da
CF/88 e artigo 58 do ADCT). Sendo um principio, que estd mais ligado a Previdéncia
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Social, pois é esta quem paga os beneficios, que devem ser reajustados
periodicamente quando for revisto o salario minimo, art. 41-A da Lei n® 8.213/91.

2.9.9Da equidade na forma de participacao no custeio

Este principio, resumidamente, expressa que cada um contribuira para a
Seguridade Social na proporcao de sua capacidade contributiva, ou seja, quem tem
maior capacidade econ6mica deve contribuir com mais e 0s que tiverem menos
capacidade, com menos, estando previsto no art. 150, |l da CF/88. Sendo um
principio especifico para a Previdéncia Social, uma vez que € o Unico sistema
contributivo, tendo como exemplo, o § 92 do art. 195 da Constituicdo Federal.

Em respeito ao principio da isonomia, em tese ndo se admite tratamento
diferenciado aos segurados enquadrados na mesma situacdo, mas ndao podendo o
trabalhador contribuir da mesma maneira que a empresa, pois ndo tem as mesmas
condicdes financeiras. Logo, o trabalhador rural também passou a contribuir para o
sistema que anteriormente ndo fazia qualquer contribuicdo. No entanto, equivale
dizer que se estiverem em iguais condicoes contributivas € que terdo de contribuir
da mesma forma, sendo um desdobramento do principio da igualdade.

2.9.10Diversidade da base de financiamento

O financiamento da seguridade social se da atualmente através da contribuicao
dos trabalhadores, das empresas e dos orcamentos dos entes estatais, existindo
diversas formas de custeio da seguridade social, sendo feito por meio de recursos
orcamentarios, conforme o art. 195 da CF/88, e seus incisos, pois o legislador ainda
expressa na constituicido a permissdo para que outras fontes de financiamento
fossem criadas pelo legislador ordinario.

Contudo, ha ainda, a possibilidade da instituicdo de outras fontes de custeio
destinadas a garantir a expansdao da seguridade social, pelo entendimento
majoritario do § 4° do artigo 195 do texto constitucional, pois o dispositivo ira vedar a
criagdo de contribuicdo social cujo fato gerador ou base de calculo seja idéntica aos
impostos discriminados na Constitui¢ao.

2.9.11Carater democratico e descentralizado da administracao



28

Com base na Emenda Constitucional n? 20, que trouxe inovacao na redagao do
inciso VII, do paragrafo unico do art. 194 da Constituicdo, que trata sobre o “Carater
democratico e descentralizado da administracdo, mediante gestao quadripartite, com
a participagao dos trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e do governo
nos 6rgaos colegiados”. Sendo a gestdo da seguridade social é quadripartite, pois
abrange o governo, aposentados, trabalhadores e empregadores, mas este principio
nao € inovador no texto constitucional, pois o legislador constituinte se preocupou
com que as pessoas que tém interesse na protecdo da Seguridade Social participem
da sua gestdo, uma vez que, historicamente sempre houve a participagdo da
comunidade nos Conselhos da previdéncia social, assisténcia social e saude.

Desta forma, o legislador tentou democratizar a gestdo da seguridade social,
que esta situada apenas na formulagdo de politicas publicas de seguridade e no
controle de ag¢des de execucdo, uma vez que contempla a participacdo de todos os
segmentos representativos da sociedade na administracdo dos recursos, inclusive
0s aposentados. E, a descentralizacdo significa dizer, que a seguridade social tem

um corpo distinto da estrutura institucional do Estado.

2.9.12Preexisténcia do custeio em relacao ao beneficio ou servico

E um principio que esta previsto no artigo 195, paragrafo 5%, da Constituicio
Federal, sendo conhecido como Regra da Contrapartida; todavia, € um principio que
tem como valor a estabilidade financeiro-econémica da Seguridade Social, dando a
informacao que s6 se pode criar/estender beneficio/servico da Seguridade Social se
houver a prévia fonte de custeio total, isto €, a Seguridade Social sé deve conceder
prestacoes dentro das suas possibilidades econémicas.

Dessa forma, argumenta Sérgio Pinto Martins, esse é um principio que ja foi
desrespeitado diversas vezes em épocas anteriores. A renda mensal vitalicia foi
criada pela Lei n® 6.179, de 1974, porém nao existia a necesséria fonte de custeio,
apesar de haver um superavit com a ampliacdo dos limites do salario-de-
contribuicao pela Lei n® 5.890, de 1973. O mesmo se deu em relacao a transferéncia
do salario-maternidade do empregador para a seguridade social, com a Lei n? 6.136,
de 1974, em que se estabeleceu um percentual de 0,3% para o referido custeio,
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calculado sobre a soma dos salarios contidos nas folhas de pagamento das
empresas, mas foi diminuida a contribuicdo do salario-familia de 4,3% para 4,0%.°
Por esse principio, busca-se tornar a Seguridade Social financeiramente
equilibrada, a medida em que orienta a agao do legislador no sentido de que a toda
despesa criada deve corresponder uma receita respectiva para fazer face ao gasto

instituido. Portanto, no sistema s6 deve haver o custeio total e nao apenas parcial.

*MARTINS, Sergio Pinto. Direito da Seguridade Social. 27 ed. 2 reimpr., Sdo Paulo: Atlas, 2009,
p.60.
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3PROTECAO A MATERNIDADE(ART. 72, INCISOS XX E XVIII)

O vinculo existente em relacdo a licenca da gestante no Brasil antigamente
sempre esteve ao cargo do empregador o que de certa forma dificultava a relacéo
empregado e empregador, pois isso trazia consequéncias uma vez que a
contratacdo de mulheres era, mas escassa sendo que o empregador nao se
interessava em ter esse encargo.

Foi nesse momento que o legislador pode perceber que havia uma
necessidade da legislacdo criar uma norma, pra que essa determina-se que a
licenca-maternidade ficasse a cargo da previdéncia social, pois com isso haveria o
incentivo de contratacao de mulheres como empregadas.

Acontece que nao foi nesse momento que a previdéncia comecou a pagar a
prestacao de salario-maternidade, pois o decreto n® 51.627, de 18-12-62, promulgou
a Convencéo n. 3 da OIT de 1919, essa previa que o pagamento de prestacdes para
manter a manutencao da empregada e de seu filho seriam pagas pelo Estado ou por
um sistema de seguro. O Brasil ratificou a convencado n® 103 da OIT, de 1952,
promulgada pelo decreto n® 58.020, de 14-6-66 que reviu a convencao n° 3 que
dispdes que “em caso algum o empregador devera ficar pessoalmente responsavel
pelo custo das prestagdes devidas a mulher empregada (art. 82)”.

Segundo Martins (2007, p 376),informa que foi através da convencao que o
empregador nao teve, mas encargo algum durante o periodo de licenca-maternidade
da empregada, ficando responsavel um sistema de seguro social ou fundo publico
as prestacdes que serdo devidas a empregada gestante, tanto antes como depois
do parto isso tem como objetivo evitar a discriminacéo do trabalho da mulher.

E foi apenas com a lei n® 6.136, de 7/11/1974, que o salario maternidade
passou a ser uma prestacado previdenciaria, dispensando assim o empregador de
pagar o salario da empregada que ira gerar um filho, esse custeio era de 0,3 %
(artigo 4° da lei n® 6.136/74), mas foi extinto pela lei n® 7.787/89 em seu § 1°, pois
essa vai englobar um porcentual de 20% que a empresa devera recolher sobre a
folha de pagamento, essa orientacdo foi mencionada novamente no inciso | do artigo
22 da lei n° 8.212/91. A conexao dessas regras implica justamente na protecdo do
mercado de trabalho da mulher, pois, se 0 empregador tiver que pagar o salario da
empregada no periodo de gestacdo e apdés o parto esse com certeza nao ira

contratar mulheres, ja que acarretaria “prejuizos” a sua empresa.
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No que tange a protecdo a maternidade essa tem como objeto dizer que o fato
da mulher esta no mercado de trabalho essa nao esta impedida de viver a
maternidade uma vez que podemos perceber que existe um grande numeros de
trabalhadoras no Brasil e essas vivem um conflito de trabalhar fora e a ainda ser
mae, e foi pensando nisso que foi elaborada uma doutrina juridica que retrata-se a
protecdo a maternidade que é encontrada na Constituicdo, Estatuto da Crianca e do
Adolescente, Previdéncia Social, Direito do Trabalho.

Essas legislagbes tem como finalidade conferir a crianga o cddigo de cidadao e
a mulher trabalhadora um tratamento especial em relacdo a maternidade. Vale
ressaltar que o Direito do Trabalho em conjunto com a Previdéncia Social buscam
proteger a trabalhadora, seu emprego, e a crianca que com um instituto chamado
salario-maternidade conhecido também como licenca-maternidade essa mae tem
seus direito garantido constitucionalmente para usufruir do beneficio bem como apds
seu periodo de afastamentoter garantido a permanéncia do seu emprego.

A constituicdo de 1988 estabeleceu que o periodo de afastamento aumentaria
para 120 dias (art. 72, inciso XVIIl), isso sem prejudicar o emprego da segurada e o
salario. A Lei n® 8.213, de 24 de julho de 1991, no seu artigo 71, também estipula
que as trabalhadoras que contribuem para a Previdéncia Social terdo o direito ao
afastamento por 120 (licenga-maternidade), tendo como inicio 28 (vinte e oito) dias
antes do parto, ou da ocorréncia deste, e 92 dias depois do parto (art.71 da lei)
totalizando assim os 120 dias de afastamento da trabalhadora, o pagamento desse
periodo se da mediante comprovagao médica.

Essa empregada terd que comprovar através de atestado médico ao seu
empregador da data que tera que se afastar do emprego, sendo que essa podera
ocorrer como explicado acima no 28¢ (vigésimo oitavo) que antecede o parto, sendo
que essa empregada terd que comunicar ao empregador que esta gravida até
mesmo para que o0 mesmo esteja ciente que essa tera que se afastar. O atestado
médico sera fornecido pelo SUS, a menos que a empresa tenha servico médico
préprio ou em convenio com o SUS quando esse tera que ser fornecido pelo servico
médico da empresa, nesse atestado devera estar exposto os periodos antes € apos
o parto e a data de afastamento do trabalho, o atestado é de suma importancia uma
vez que é através desse que se dara o inicio do afastamento. Vale ressaltar que se o
parto ocorrer sem acompanhamento médico, o atestado sera fornecido pela pericia
médica do INSS (Intstituto Nacional do Seguro Social).
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Em se tratando do salario a segurada gestante tera direito ao seu salario
integral, essa também podera voltar a sua fungdo anterior aquela que antes do
afastamento ocupava na empresa. Entende o STF que o salario maternidade nao
esta sujeito ao limite de R$ 1.200 (Um Mil e Duzentos reais), tendo o INSS que
pagar o beneficio integralmente independente do valor do salério da gestante o STF
entende da seguinte forma que o salario maternidade podera ser pago ao valor
superior ao teto, sendo ao contrario haveria “discriminacdo que a constituicao
buscou combater, quando proibiu diferenca de salarios, de exercicio de fungbese de
critérios de admissao, € um desdobramento do principio da igualdade de direito,
entre homens e mulheres” (STF, Pleno , ADIN 1.946-5,j. 3-4-2003,rel.Min.Sydney
Sanches, dju 16-5-2003.p.90).

E importante retratar que o direito a licenca maternidade nao fica, s6
condicionado ao nascimento do filho com vida, pois havendo um aborto nao
criminoso esse sendo comprovado por atestado médico, a mulher tera direito a um
repouso remunerado de duas semanas, apos esse periodo podera retornar a funcao
que antes ocupava, no entanto esse repouso s6 se dera na hipétese de aborto néo
criminoso ao contrario a empregada nao tera direito a licenca remunerada.

O salario maternidade também é devido a empregada doméstica que tera
direito ao salario correspondente ao do seu ultimo salario-de-contribuigcdo. Se
estendera também a trabalhadora avulsa, trabalhadora (urbana, rural ou temporaria)
a contribuinte individual (auténoma, eventual, empresaria), desde que todas essa
sejam seguradas da previdéncia social, pois a natureza juridica do salario
maternidade é de beneficio previdenciario, j& que quem faz seu pagamento é a
previdéncia social, tendo a trabalhadora que ser segurada para poder fazer jus ao
beneficio j& que é uma prestagao previdenciaria incluida no inciso Il do art. 201 e
inciso XVIIl do art. 7° da constituicdo nao se tratando de prestacdo de assisténcia
social, ja que nao esta prevista no art. 203 da Constituicao.

Nascimento de filhos gémeos ou parto de multiplos ndo gerara que o
pagamento de salario maternidade seja maior ou a licenga seja superior a legal, pois
comprovagdo de gravidez durante o aviso prévio essa tera direito ao salario
maternidade, uma vez que, esse periodo de aviso prévio integra o contrato de
trabalho, mas esse contrato de trabalho podera ser rescindido se a empregada
estiver gravida somente em casos de justa causa, como por exemplo, roubo e etc.
(art. 391, caput da CLT).
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Existem casos em que a gestante precisara, que seja aumentado sua licenca
por mais duas semanas antes e depois do parto,desde que comprove mediante
atestado médico, a segurada também podera mudar de funcédo se assim precisar,
casos em que a gestante faga muito esforco na sua atividade laboral, mas a
mudancga ocorrerd através do documento de atestado. No entanto, a mulher gravida
podera rescindir seu contrato de trabalho se estiver sendo prejudicial a sua saude e
a do seu filho,que essa tera que comprovar através de determinacao médica e, que

a mesma nao precisara conceder aviso prévio ao empregador.

3.1 APROTEGAO A SEGURADA QUE ADOTA

Em se tratando agora da empregada que adotar, funciona da seguinte forma, a
empregada que obtiver guarda judicial para fins de adocdo de crianca sera
concedida licenca maternidade (art. 392-A da CLT), sendo que em relagdo a mae
adotante essa licenca vem ser diferente. No entanto, essa diferenca sera somente
na legislacao previdenciaria, pois essalicenca dependera da idade da crianca, que

funcionard da seguinte forma de acordo com a lei previdenciaria.

Em casos de adocgao de criancas até um ano de idade, o periodo de licenca
sera de 120 dias respeitando como um todo o mesmo periodo da mae
biolégica eis a questdo se crianga ja tiver um ano ate 4 anos de idade o
periodo é reduzido para 60 dias € nos casos de adogao de criangas a partir
de 4anos de idade até os 8 anos de idade o periodo de licenca sera de 30
dias. Sendo que essa licenca sé sera concedida mediante apresentacao do
termo judicial.™

Como se pode perceber a legislacao estipulou que quanto maior for a idade da
crianga, menor serd o periodo de concessdo da licengca, é ainda esse salario
maternidade da adotante sé sera devido a criancas que sejam adotadas até os oito
anos de idade, se a idade da crianca for superior a 8 anos de idade a méae adotante
nao fara jus ao beneficio. Portanto o salario-maternidade sera devido para segurada,
independente desta ser mae ou nao.

A protecao a maternidade é uma forma de conservar a integridade da mulher,

dando a ela um prazo pra cumprir seu papel como mae e ao retornar da licenca

1OMARTINS, Sergio Pinto. Direito da Seguridade Social. 27 ed. 2 reimpr., Sdo Paulo: Atlas, 2009.p.
372.
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cumprir sua funcao como trabalhadora, o amparo a maternidade possui um amplo
carater social ja que a familia é importante pra sociedade e devera ser preservada,
sendo assim € necessario que a mae esteja integralmente disponivel para os
cuidados de seu filho pelo menos, nos primeiros meses de vida da crianca,
sobretudo para aleitamento materno.

De acordo com Wladimir Novaes Martinez:

Esta prote¢do a maternidade é uma norma de respeito, definida como um
beneficio de carater previdenciario, contemplada na Constituicdo Federal
em seu artigo 7%, XVI, nos artigos 93 a 103 do Regulamento da
Previdéncia Social, na Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT).11

A protecao a maternidade é de suma importancia sendo que a mulher a partir
dai se sentiu segura, pois pode trabalhar e ao mesmo tempo realizar seu sonho de
ser mae, sabendo assim que nao perdera seu emprego a depois de um tempo
cuidando do seu filho podera voltar a suas atividades.

3.2 PRATICAS DISCRIMINATORIAS CONTRA MULHER

A lei n® 9.029, de 13-4-95, veio estabelecer normas uma vez que antes dela o
empregador poderia exigir que a empregada comprovasse que realmenteestava
gravida, com a lei em vigor foi proibida a exigéncia de atestados de gravidez para
efeitos adimensionais ou de permanéncia na relagdo de trabalho, pois ai seria nitida
a pratica discriminatéria, ou seja, com advento dessa lei a empregada nao podera
ser dispensada desde a confirmagcao da gravidez até os cinco meses apés o parto
(art.10, Il,b do ADCT).

A convencéao n?103 da OIT, que foi aprovada pelo Brasil pelo decreto legislativo
n® 20/65 foi de suma importancia para mulher, pois a mulher que precisasse se
ausentar do seu trabalho em decorréncia de gravidez, ao empregador fica proibido
despedi-la durante essa auséncia, pois antes a mulher era discriminada uma vez
que nem um empregador iria querer contratar se a mesma tivesse gravida, ou se
essa ja estivesse trabalhando o empregador com toda certeza a despediria ja que de

certo forma traria certo prejuizo a ele.

11MAF{TINEZ, Wiladimir Novaes. Curso de direito previdenciario, tomo ll: previdéncia social. 2. ed.
Sao Paulo: LTr, 2003, p. 736.
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Os atos discriminatorios também estarado ligados: (1) a exigéncia de teste,
exame de pericia, laudo, atestado, declaracdo ou qualquer outro
procedimento relativo a esterilizagdo ou a estado de gravidez; (2) promogao
de controle de natalidade, salvo os servicos realizados por instituicdes
publicas ou privadas, submetidas as normas do SUS(art.29).

s

E com isso pode perceber que a lei tem como objetivo admitir empregadas
gravidas, nao fazendo assim o teste de admissao para verificar se a empregada esta
gravida ou nao, pois se isso acontecer sera considerado crime, € o0 empregador tera

que responder judicialmente.

3.3 TRABALHO DA MULHER

Durante a Revolugdo Industrial, o trabalho da mulher era explorado, com
condicOes péssimas de trabalho, pois os salarios eram inferiores aos dos homens
desempenhando as mesmas funcdes, estando expostas a trabalhos que corriam
riscos a sua saude, a seguranca e a vida, que se submetiam a consequéncias
miseraveis, pois suas familias dependiam dos proventos para sua subsisténcia, com
isso teve inicio a legislagao de protecao ao trabalho das mulheres.

No entanto, ja fazia aflorar naquela época a discriminagdo entre 0s sexos no
mercado de trabalho, assim, a legislacdo que tinha o objetivo de proteger as
mulheres transformou-se em uma fonte de discriminacdo. Nesse ensejo, veio a
legislacdo de promogéo ao trabalho da mulher, para combater as desigualdades
através de medidas juridicas.

Nessa época, a mulher gestante ndo possuia nenhuma protecao legislativa, por
isso que a legislacdo de protecdo a mulher ficou mais concentrada no estado da
gestante e a maternidade.

Na OIT (Organizagéo Internacional do Trabalho), a constituicdo da entidade ja
realca a necessidade de protecdo ao trabalho da mulher, assim, existindo diversas
Convencoes que retrata essa protecao. Mas, podendo verificar-se que nao existe
normais especiais quanto ao trabalho da mulher, portanto, mais recentemente séao
elaboradas normas que vao proibir a discriminacdo de sexo, tentando estabelecer
uma igualdade nas relacdes de trabalho.

Tendo grande relevancia a Convencao n. 103, de 1952, sendo revista pela n.

183 de 2000, estabelecendo regras de protecdo a maternidade, ampliando para as
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14 semanas a duracdo da licenca da empregada, com a possibilidade de
prorrogacao por enfermidade ou complicacées apdés o parto.

A constituicdo de 1988, considera homens e mulheres iguais em direitos e
obrigacdes, prevendo diretrizes e prescrevendo meios para a efetivagdo dessa
igualdade, conforme o artigo 5% inciso |, funcionando como protecdo indireta
aotrabalhodamulher. E, em seu art. 79, inciso XVIII, assegura-se o direito de “licenca
a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com duracao de 120 dias”.

No Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias, no seu art. 10, inciso Il, b,
veda a dispensa arbitrdria ou sem justa “da empregada gestante, desde a
confirmacgéo da gravidez até cinco meses apés o parto”. E a Consolidagao das lei do
Trabalho, consolidou a matéria do trabalho da mulher prevista nos arts. 372 a 401.

Pois, a partir da Lei n® 6.136, de 07.11.1974, trouxe um avan¢o que foi na
licenca maternidade que passou a ser um beneficio previdenciario custeado pelas
contribuices patronais calculadas sobre a folha de pagamento, passando a ser um
encargo direto do empregador que contratou a gestante, com vantagens para a
empresa contratante e principalmente para a propria mulher, sob pena de inevitavel
discriminagdo da mulher no mercado de trabalho.

Ja a Lei n® 7.855, de 1989, alterou o art. 379 da CLT, permitindo o trabalho
noturno da mulher com mais de 18 anos. Merecendo destaque também, a Lei n®
7.855, de 1989 que veio revogar os arts. 379 e 380 da CLT, que proibia o trabalho
noturno da mulher, estabelecendo certas especificacées aos arts. 374 e 375 da CLT
que restringiu as possibilidades de prorrogacdo e de compensacgao da jornada de
trabalho da mulher, logo o art. 376 que fazia referéncia a esse contexto foi revogado
pela Lei 10.244/2001."

3.3.1 Cabimento das normas da protecao do trabalho da mulher e suas
respectivas condicoes

As normas da protecao do trabalho da mulher é importantissima, uma vez que,
a maternidade tem uma fungcao social, motivo pelo qual a finalidade do instituto é
garantir amulhera protecdo necessaria durante a gestacdo, no periodo de

12GAF{CIA, Gustavo Filipe Barbosa. Manual de Direito do Trabalho. 2. ed. rev. E atual, Rio de Janeiro:
Forense : Sdo Paulo: METODO, 2010, p. 572.
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amamentacao e parto, evitando determinados riscos que poderiam ameacgar a sua
saude e o desenvolvimento da gravidez e da crianca.

Contudo, cabe ressaltar que, com o movimento em busca de igualdade de
tratamento entre homens e mulheres nas relacbes de trabalho, no principio da
igualdade material, sobreveio a progressiva retirada das normas de protecao
aotrabalhodamulher, devendo ficar restrita ao estado de gestante e de maternidade
da empregada com um tratamento especial.

No entanto, a lei deve proteger a gestante e a empregada que é mae para
evitar a discriminacdo no trabalho da mulher, com atribuicdo relacionada a
maternidade. E, com base no periodo de licenca maternidade que nao recai ao
empregador e sim, sobre toda a sociedade, representada pelo Estado, para que néo
ocorra uma discriminacdo na contratacdo de empregadas do sexo feminino. Com
isso, entende-se que o salario maternidade é custeado pelos cofres publicos da
Previdéncia Social. Sendo devido pelo INSS, enquanto subsiste a relagdo de
emprego, cabendo ao empregador, no caso de despedida sem justa causa, o 6nus
decorrente da dispensa.

Ainda nao vigora, condi¢cdes especiais do trabalho da mulher, pois a redacao
dos arts. 379 e 380 da CLT proibiam o trabalho noturno para as mulheres, salvo
excegoes previstas em lei. Mais tarde, veio a Lei 7.189/1984 admitindo o trabalho
noturno da mulher maior de 18 anos, salvo algumas excec¢des, como o trabalho em
empresas ou atividades industriais. Atualmente esses artigos encontram-se
revogados pela Lei 7.855/1989, resultante da conversdo da MP n®. 89 de 1989.

ApGs a revogacao dos dispositivos mencionados, o artigo 381 da CLT manteve

previsao de trabalho noturno para a mulher, passando a ter a seguinte redacao:

Art. 381. O trabalho noturno das mulheres tera salario superior ao diurno.§
12 Para os fins deste artigo, os salarios serdo acrescidos duma
percentagem adicional de 20% (vinte por cento).§ 2° Cada hora do periodo
noturno de trabalho das mulheres tera cinquenta e dois minutos e trinta
segundos.

Constata-se pela leitura do dispositivo acima, uma vez que, a Constituicao
Federal, em seu artigo 7°, inciso IX, garante remuneracdo do trabalho noturno
superior a do diurno e o artigo 73 e seus paragrafos da CLT regulamenta a hora ficta
noturna (52’ 30”), além de outros aspectos do trabalho noturno. Pois, o pagamento
de adicionais no trabalho noturno, igualmente prejudicial do ponto de vista biolégico
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tanto para 0 homem quanto para a mulher, ndo havendo qualquer justificativa para
distingdes.

Nos artigos 382 a 385, a CLT estabelece normas acerca dos periodos de
descanso para o trabalho feminino. Isso porque os artigos 382, 383 e 385
praticamente repetem a redacéo dos artigos 66, 71 e art. 79, inciso XV ¢/ ¢ art. 67 da
CLT. Dessa maneira, os periodos de descanso, praticamente traz direitos que ja
foram assegurados e garantidos a todos os trabalhadores, exceto no que merece
tratamento diferenciado na questao de maternidade.

Nota-se que o artigo 396 da CLT, assevera-se o intervalo para mulher
amamentar seu filho, devido apenas para as empregadas, a concluir-se que o
dispositivo podera trazer a discriminagdo ao acesso da mulher ao mercado de
trabalho, pois claro esta, que o empregador preferird contratar homens para o
trabalho, ja que a estes nao precisaria ser concedido o aludido intervalo no labor.

Ademais, observa-se que a mulher pode desempenhar o mesmo papel do que
os homens respeitando o principio da dignidade da pessoa humana e suas
limitacdes, tanto nas atividades fisicas quanto intelectual.

3.3.2 AProtecao do Trabalho da Mulher

A duracédo do trabalho da mulher, conforme a Lei 9.799, e 1999, acrescentou
na CLT alguns dispositivos como: o art. 7%, inciso XX, na CF/88: “protegdo do
mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos,nos termos da
lei”;gue ha um tratamento especifico na parte referente aos direitos e garantias
sociais, pois nenhuma das Constituicdes anteriores tratava da protecao ao trabalho
damulher.

A jornada de trabalho da mulher é igual a dos homens ndo podendo haver
discriminacdo. Ou seja, 8 horas diarias e 44 horas semanais, exceto nos casos para
os quais for fixada duracao inferior, conforme o art. 373 da CLT e o Art. 7°, inciso XllI
da CF/88.

Em relagdo a prorrogacado e compensacao de jornada de trabalho, aplicam-se
as mesmas regras pertinentes ao trabalho do homem, pois os artigos 374 e 375 que
tratavam desta questdao foram revogados pela Lei 7.855/89 e o artigo 376, que
limitava o direito a realizagdo de horas extras pela mulher, foi revogado pela Lei
10.244/01.
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Na atualidade, ndo ha mais proibicdo do trabalho noturno da mulher. A Lei
7.855, 1989, revogou os artigos 379 e 380 da CLT, mas as regras sao as mesmas
para os homens e mulheres:

a) Periodo noturno compreendido das 22 horas até as 5 horas do dia seguinte;

b) Adicional noturno de no minimo 20% superior a hora diurna, no caso dos

trabalhadores urbanos;

¢) Hora noturna reduzida de 52 minutos e 30 segundos.

Logo, o § 1% do art. 381 c/c com o art. 73 da CLT, afirma que a regra no
trabalho noturno é que, os salarios sdo acrescidos com adicional de 20%.

Os periodos de descanso, ou seja, com relagdo aos intervalos para descanso,
o art. 382 c/c com o art. 66 da CLT: “Entre 2 (duas) jornadas de trabalho, havera um
intervalo de 11 (onze) horas consecutivas, no minimo, destinado a repouso”.

No caso do intervalo dentro da jornada diaria, o art. 383 nao reserva
diferenciacdes e privilégios com relagdo ao trabalho das mulheres. O tempo do
intervalo para homens e mulheres é 0 mesmo, ou seja, um periodo nao inferior a 1
(uma)hora nem superior a 2 (duas) horas.

O art. 384 da CLT: “em caso de prorrogacao do horario normal, sera obrigatério
um descanso de 15 minutos no minimo, antes do inicio do periodo extraordinario do
trabalho”.

No entanto, essa previsdo, mostra uma diferenciacao entre a legislagao voltada
para as mulheres e a dos homens, o que ndo se mostra razoavel na atualidade,
afrontando o principio constitucional da igualdade (art. 5° inciso |, e art. 7°, inciso
XXX), podendo haver discriminag&o até na contratagéo do trabalho da mulher.

Conforme o art. 385 da CLT, repouso semanal, no caso do trabalho masculino,
o ideal é que o repouso semanal remunerado seja preferencialmente aos domingos,
0 que pode nao necessariamente ocorrer. Entretanto, no caso das mulheres, se elas
optarem por qualquer outro dia que ndo seja o domingo, é obrigatéria a criacdo de
uma escala de revezamento quinzenal, para que, pelo menos de quinze em quinze
dias, o repouso semanal remunerado coincida com o domingo.

Tal determinacao de criacdo da escala de revezamento esta expressa no Art.
386 da CLT.

Com bem destaca Sérgio Pinto Martins: “E discriminatério o preceito em
comentario em relagdo ao homem, pois ndo ha mesmo tratamento para aquele na

legislagdo. Deveria, portanto, ser estendido também ao homem, pois € bastante
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razoavel a sua determinacao, visando que de 15 em 15 dias o homem tivesse o
repouso aos domingos. De 15 em 15 dias, portanto, o repouso semanal da mulher
devera coincidir com 0 domingo”.

Os trabalhos perigosos ou insalubres, existiaessa proibicao na alinea "b" do
artigo 387 da CLT, que vedava a possibilidade da realizacado de trabalhos perigosos
ou insalubres pelas mulheres, mas foi revogada pela Lei n? 7.855/89.Desta forma,
em se tratando de atividades perigosas, insalubres ou penosas, valem as mesmas
regras referentes ao trabalho masculino.

No caso de limites de peso,o art. 390, da CLT, limita o emprego da forca fisica
das mulheres na prestacao dos servigos, tendo em vista suas peculiaridades fisicas
que as impedem de obter uma forgca maior para tal. O limite maximo é de 20 quilos
para o trabalho continuo ou 25 quilos para o trabalho ocasional, havendo excecao,
na questdo em que o trabalho trate-se de remocao realizada por impulso ou tragéo
de vagonetes sobre trilhos, de carros de mao ou quaisquer aparelhos mecanicos.

As condicoes de trabalho, conforme o art. 389, da CLT determina que sao
condicOes basicas para prestacao do servico nas minimas condicdes exigidas para
as mulheres. Ou seja, de um local de trabalho em condi¢des minimas de existéncia
com higiene, limpeza, iluminacao,recursos de protecdo individual e estrutura fisica
adequada €& condicdosinequa nonpara o efetivo exercicio da prestacdo laboral,
independente do género da pessoa.Na realidade, deveriam ser extensivas também
aos homens, tendo em vista que trata-se de principios basilares em prol da
dignidade humana do trabalhador.

O casamento da empregada, no art. 391, da CLT, determina a proibicao de
qualquer conduta de discriminacdo constituindo justo motivo para rescisdao do
contrato de trabalho, o fato da mulher ter contraido matriménio ou encontrar-se em
estado de gravidez. A mesma proibicdo prevalece nos casos do empregador utilizar-
se de um desses critérios para nao contratacao das mulheres.

A proibicao de praticas discriminatérias, € proibida a exigéncia de atestado de
gravidez ou de atestado de esterilizagdo para fins de contratacdo, pois qualquer
pratica discriminatoria que se utilize para nao contratar ou dispensar do trabalho,
remunerar e oferecer oportunidades de ascenséao profissional de forma diferenciada
e/ou impedir 0 acesso para inscricdo ou aprovacao em concursos. Sendo proibido
também,proceder o empregador ou preposto a revistas intimas nas empregadas ou

funcionarias.
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4SALARIO MATERNIDADE DE MAE ADOTIVA NO SENTIDO DA NORMA
VIGENTE

O salario maternidade € um beneficio que a Previdéncia Social paga as maes
que estao gravidas nos oito meses ou logo apds a do partopara que a mesma possa
se adaptar nas mudangas que ocorrem na sua vida,na chegada de um bebé, ou
seja, essa mae precisa de um tempo afastada do seu trabalho laboral para que a
mesma se recupere do parto e possa cuidar da crianga que acabou de chegar. Pois,
0 mesmo € pago a mae adotiva, mas havendo contradicdo nas normas, no que se
refere a idade da crianca e o prazo para receber este beneficio.

Em conformidade com a Lei 10.421/2002 em seu paragrafo primeiro, garante a
mae adotante 0 mesmo periodo da licenca maternidade da mae biolégica para que o
convivio familiar seja adaptavel a nova crianca. Aflora-se a discussdo acerca da
legislag@o previdenciaria, haja vista que a mesma nao obedece a Lei, pois em seu
artigo 71-A, diz que:

A segurada da Previdéncia Social que adotar ou obtiver guarda judicial para
fins de adogao de crianca € devido salario-maternidade pelo periodo de 120
(cento e vinte) dias, se a crianca tiver até 1(um) ano de idade, de 60
(sessenta) dias, se a crianga tiver entre 1 (um) e 4 (quatro) anos de idade, e
de 30 (trinta) dias, se a crianga tiver de 4 (quatro) a 8 (oito) anos de idade.
(VADE MECUM, 2011)

Como citado acima, este beneficio pode ser recebido pelo tempo de
afastamento de 120 dias apartir do parto (considerando parto, 0 nascimento a partir
da 232 semana (6° més de gestacao) ou por definicdo médica, 28 dias antes e 91
dias ap6s o parto. Sendo que, no caso de adocédo ou de guarda judicial, por 120
(cento e vinte) dias, se a crianga de até um ano de idade, por 60 (sessenta) dias, se
a crianga tiver entre um anoe um dia até quatro anos de idade, e por 30 (trinta) dias,
se a criancga tiver de quatro anos e um dia até oito anos de idade.

Esse beneficio tem origem previdenciaria e, é pago a segurada por decorréncia
de parto ou adogdo, sendo que em casos de adocao o periodo de afastamento da
segurando pode variar de 120 dias a 30 dias, isso depende da idade da crianga que
estd sendo adotada. Esse pagamento ndao € imposto ao empregador por ser da
Previdéncia Social, havendo desrespeito ao direito a liberdade € violagdo ao
principio da legalidade, ja que os textos legais nao disciplinam a licenga maternidade
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a mae adotiva e, sim a mae bioldgica. No entanto, a Constituicdo Federal tem por
objetivo tutelar a gestante e ndo a maternidade.

Pois, a data do inicio do pagamento do beneficio, é fixado de acordo com o
atestado médico repassado pelo SUS, ou pelo servico médico da empresa oupor ela
credenciada ou por particular, mas se a crianga ja tiver nascido, sera da data de
nascimento da crianca, sendo apresentado a cépia da certiddo de nascimento. No
caso de adocao ou guarda judicial para fins de adocéao, sera a data do deferimento
da medida liminar nos autos de adog¢do ou a data da lavratura da certiddo de
nascimento, segundo a Lei n® 10.421/2002.

O valor do beneficio para a segurada empregada é um valor mensal igual a sua
remuneracao integral no més de seu afastamento ou em caso de salario variavel,
que é o recebido na forma de comissdes, gratificacdes, horas extras, porcentagens e
abonos, igual a média dos 6 (seis) ultimos meses trabalhados. Mas, para a segurada
empregada doméstica, o valor é do seu ultimo salario de contribuicao, ndo sendo
inferior ao salario minimo e nem superior do salario de contribuicdo. Logo,a
segurada contribuinte individual e facultativa € um doze avos da soma dos doze
ultimos salério de contribuicdo, apurados no periodo nao superior a 15 (quinze) dias,
sendo aplicada a aliquota equivalente a 20% do salario de beneficio.'

Para que a mae venha receber o beneficio existe a caréncia que é devida a
cada tipo de segurada, para as seguradas empregadas, empregadas domésticas e
trabalhadoras avulsas, ndo se exige um tempo minimo de contribuicdo, ou seja,
basta que a segurada tenha pago um més na previdéncia social antes de engravidar
que com isso ja estd resguardado o seu direito ao saldrio maternidade, mas esse
periodo de caréncia é diferente para as contribuintes facultativas que é exigido no
minimo 10 contribuicdes para receber o benéfico. Cessando o beneficio, com o
falecimento da segurada.'

A Constituicdo Federal ndo estende tal beneficio a mae adotiva por ndo existir
nem um artigo que obrigue o pagamento do salario maternidade a mae adotiva,
somente a CLT e a legislacdo previdenciaria que concede o mesmo. Essa licenca

'3 Previdéncia Social. Requerimento de Salario Maternidade. Disponivel em:
<http://www.dataprev.gov.br/servicos/salmat/salmat def.htm>. Acesso em: 21 de fevereiro de 2013.
“Previdéncia Social. Requerimento de Salario Maternidade. Disponivel em:
<http://www.dataprev.gov.br/servicos/salmat/salmat def.htm>. Acesso em: 21 de fevereiro de 2013.
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esta prevista no artigo 5% e 6° da CF/88, ambos combinados ao art. 227, § 6° do
mesmo diploma legal, baseados no principio da isonomia.

A protecao a maternidade conforme o art. 6° da CF/88, trata-se da qualidade
de ser maeatendendo as necessidade de um filho biolégico ou adotivo, com os
cuidados fisicos, atencédo e aconchego da mae. Pois, na questao adotiva tem a fase
de adaptacado ao meio externo, aonde o filho necessita, mas desse afeto, uma vez
que, € uma familia nova, costumes novos e uma vida nova.

Antes da publicacdo da lei 10.421/2002, nao havia norma especifica
concedendo direito ao salario-maternidade a mae adotiva, esse direito era apenas a
mae biolégica. Com isso houve varias discussées na publicacdo dessa lei, sendo
que o art. 79, inciso XVIIl da CF/88, menciona a ‘licenca a gestante’ e o art. 392 da
CLT, estabelece que é proibido o trabalho da mulher gravida no periodo de 4
(quatro) semanas antes e 8 (oito) semanas depois do parto, periodo esse modificado
para 120 dias pela Carta Magna.

Logo, sobre o assunto, assegura Marcus e Hugolino Neto:

[...] Alei n? 12.010/2009, publicada no Diario Oficial em 04.08.2009, revogao
artigo 392-A da CLT e assegura 120 dias de afastamento por
licengcamaternidadepara a mée adotiva independente da idade da crianga.
[...]Ocorre que a recente lei de Adogéo n® 12.010/09, nada mencionou sobre
arevogacao ou alteracdo do artigo 71-A da lei previdenciaria, que regula
osalario-maternidade para a mae adotante estipulando o prazo do beneficio
deacordo com a idade da crianga adotada.'®

A Constituicdo Federal, CLT eo ECAn&o disciplinam em nem um momento a
desigualdade dos filhos, tanto no casamento, quanto fora dele ou em adocéo, pelo
ao contrario, dao énfase a crianca adotada que nao deve sofrer nem um tipo de
discriminagao por ser filhos biolégicos ou ndo, uma vez que, a mae gestante tem
direito de estar com seu filho por 120 dias, nada mais justo que a que adota tenha o
mesmo direito por ter que proteger a infancia e a convivéncia familiar, pois esse filho
adotivo necessita nesse novo lar de grandes transformagdes nesse cotidiano e
tendo que ter carinho e atengdo mesmo quanto o filho biolégico.

Quando falamos de adocéo, estamos falando de um ato de amor, em que um

casal ou uma pessoa busca assumir um filho, estes ndo sdo os pais biolégicos a de

15MAF{CUS, Douglas; HUGOLINO NETO, Nunes de Figueiredo. Licenga-maternidade para a mae
adotiva. 26 set. 2009. Disponivel em:

<http://professordouglasmarcus.blogspot.com/2009 09 01 archive.html>. Acesso em: 25 de abril de
2013.
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se dizer que a adocdo é um ato juridico no direito civil, ou seja,nela tem
responsabilidades e direitos a pessoa ou casal que busca pela adogcado passara a
exercer o poder familiar. No que tange a crianca ou adolescente este tera que se
adaptar numa nova vida em uma nova familia e € nesse periodo que os pais
adotivos terdo que demonstrar real afeto, carinho e amor por essa crianca, essas
criangas normalmente viveram em abrigos onde os pais biolégicos os deixaram.

A doutrina da protecéo integral destina-se a toda pessoa em desenvolvimento
com zero a dezoito anos de idade, sujeitos de direito, e que, portanto também tem
um conjunto de direitos fundamentais, tendo como marco definitivo a Constituicdo

Federal de 1988, conforme elencado no art. 227:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentacao, a educacao, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéao,
exploragao, violéncia, crueldade e opresséo.

No entanto, a doutrina da protecao integral faz ligacao ao principio do melhor
interesse da crianga ou do adolescente e o principio da prioridade absoluta, pois no
caso concreto, o aplicador do direito vai proporcionar o maior beneficio possivel para
0 menor, observando que o principio do melhor interesse da crianca se faz presente
no caso de uma familia substituta.

O principio do melhor interesse do menor observa-se todas as condutas que
devem ser tomadas no que € melhor para o0 menor, mesmo que nao seja 0 que O
menor deseja. Pois, a jurisprudéncia tem se manifestado nesse sentido, como por
exemplo, em questdo de adogao, das possiveis pessoas a adotarem devendo levar
em consideracao o que é melhor para 0 menor e ndo o que o adotante deseja.

Ja o principio da prioridade absoluta vai refletir no caso de cada ato
administrativo para ser pensado e analisado se estda em conformidade com o art.
227 da Constituicao Federal, jA que a crianga, o adolescente e o jovem tem
prioridade absoluta em seus cuidados.

Os requisitos necessarios para adocao é a idade minima para o adotante que é
de 18 (dezoito) anos, e 16 (dezesseis) anos de diferenca de idade entre o adotante e
0 adotado, pois 0s pais ou representantes legais terdo que consentir que seja feita a

adocao, a concordancia do adotado desde que esse esteja com mais de 12 anos de
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idade. A adocgédo devera obedecer ao processo judicial o ECA é responsavel pelos
procedimentos para menores de 18 anos em seus (art. 165 e 170). Um requisito que
vale ressaltar e que para a concessao do procedimento de adocao é necessario o
estagio de convivéncia se o adotado tiver mais de um ano de idade esse estagio tem
como finalidade adaptar tanto o adotante com ao adotado ao seu novo lar e a sua
nova vida, pois se tiver compatibilidade entre eles a adocgéo fica mas facil de ser
realizada. (GONGALVES, 2009)®

E, por fim pode perceber que esses requisitos sdo de extrema importancia uma
vez, que o desejo da adocdo mostra que o desejo da filiacao e a vontade de ter uma
pessoa em seu convivio familiar e até mesmo para aqueles que ja tem filhos ter a
crianga ou adolescente em desenvolvimento como seus filhos por meio de estagio é
muito bom para a adocao, pois estabelece um vinculo adequado a formacao e ao
desenvolvimento da personalidade do adotando.

Maria Helena Dinizvem conceituando ado¢do como:“o ato juridico solene pelo
qual,com observancia dos requisitos legais, alguém estabelece vinculo ficticio com
alguém”."”

Observa-se assim que a adog¢do vem a ser um ato que uma pessoa faz por
outra tratando como filho independente do vinculo biolégico.A doutrina classica
aponta que a adocdo é um ato juridico bilateral é de carater humanitario nao
distinguindo os filhos bioldgicos dos filhos adotivos, pois terdo os mesmos direitos e
deveres.

Filho (2001, p. 88) expde que: “a adogcado pde-se fim de manifesto como tipica
instituicdo de protecdo do menor por quem pode oferecer-lhe um vinculo afetivo
fundamental para se desenvolver como ser humano e dar-lhe um marco
sociocultural na ambiéncia familia”'®.

Ou seja, quem adota tem condi¢cbes para cuidar e criar aquela criangca ou
adolescente, podendo o dar um vida melhor oferecendo uma boa condi¢cao de vida,
a adocao & um ato de amor é deve ser respeitada.

Podem adotar pessoas maiores de 18 anos, desde que essas possuam

condigdes morais e materiais, podendo oferecer ao adotado um ambiente familiar

'® GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Sao Paulo: Saraiva, 2009.

17DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro/Familia, volume 5; 26 ed.; Sao Paulo: Saraiva,
2011, p. 546.

'8 SILVA FILHO, Artur Marques da. Adog¢dao Regime Juridico, requisitos, efeitos, inexisténcia,
Anulacdo. Sao Paulo: Revistas dos Tribunais, 2001.
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adequado. Pois, aspessoas solteiras podem adotar,desde que essa preencha os
requisitos legais e, depois de muita discussdao os homossexuais também podem
adotar e os tios adotam os sobrinhos (DINIZ, 2011). Nao sendo consentido adotar os
que sao relativamente e absolutamente incapazes, os ascendentes e os irmaos do
adotado (art. 42,§ 1° do CC) e os tutores e curadores esses s6 poderdo adotar
quando prestar contas de sua administragao.

Em se tratando de quem pode ser adotado a lei destaca que tanto criangas
quanto adolescentes e maiores de 18 anos poderao ser adotados e, essa adocao de
menores de 18 anos é regulada pela nova lei de adogéao n® 12.010/2009 e pelo ECA
sendo que a adocado devera sempre ser assistida pelo Poder Publico (art. 227, § 59,
da CF/88).

Um dos efeitos da adogdo é que o adotado tera seus lacos rompidos
automaticamente com a familia biolégica, dessa forma os genitores ndao poderao
exigir mais noticias da crianca ou adolescente, uma vez que,os vinculos de
parentesco se extingue coma inscricdo da adocao no Registro Civil.

Em relacdo aos efeitos juridicos patrimoniasDiniz ensina que:

Obrigagdo do adotante de sustentar o adotado enquanto durar o poder
familia (Art.1.634 do CC). Dever do adotante de prestar alimentos ao
adotado ( Art.1694,1696 e 1693 do CC), assim como o adotado tem o dever
de prestar alimentos ao adotante, isso € assim por ser direito a prestacao de
alimentos reciproco entre pais e filhos."

As obrigacbes sao reciprocas entre adotante e adotado,poisos mesmos tem os
mesmos direitos e deveres dos filhos biolégicos. E, com isso o adotado também tera
direito, na qualidade de filho aheranca.

Para comecar o processo de adocao essas criancas e adolescente terdo que
ser destituidas da familia biol6gica e essa destituicao se da através de um processo
que sera levado ao juizado para entdo poderem ser adotadas pela familia
pretendente, essa passara por uma analise que sera feita por assistentes sociais e
psicologos para depois disso receber a guarda proviséria do adotando.“Apés o final
do processo de adocdo, os pais adotivos sdo autorizados a substituir a certidao de

nascimento original pela nova certiddo de nascimento, em tudo igual a anterior,

19DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro/Familia, volume 5; 26 ed.; Sao Paulo: Saraiva,
2011.
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mudando-se somente 0s nomes dos pais, avds, e eventualmente o nome da crianga.
Data, local de nascimento sao mantidos.”

Vale ressaltar que a adocao é irrevogavel e os filhos adotivos terdo os mesmos
direitos e deveres dos filhos biol6gicos sem nem uma restrigao.

Eraldo Assuncao aduz que:

[...] Para o adotante, que evidentemente salta a fase, a licenga é essencial,
pois favorece o melhor acolhimento do adotado, o que contribui para sua
inser¢ao e convivéncia familiar. Normalmente, o adotado esteve por longo
periodo sob a égide de uma constituicdo estatal ainda que melhor
tratamento tivesse, seria incompativel e insubstituivel a presenca e
acompanhamento maternos. Ressalta-se ainda o aspecto psicolégico que
afeta muitas criangas ao tomarem ciéncia do abandono material por seus
pais naturais.”

Dessa forma obsta-se em dizer que na maioria dos casos essas criangcas
sofreram muito por decorréncia do abono familiar, ou até mesmo ter sofrido nos
abrigos em que ficou em determinado tempo, por tal motivo muitos vem com seu
emocional muito abalado tendo dificuldade para se adaptar, relacionar e se
comunicar com a nova familia, o que vem a ser diferente do recém-nascido que
possui um convivio de integral com a mae e nao sofreu nem uma carga emocional,
ou seja, a relacao entre a mae adotiva e o filho adotivo é sem duvida de extrema
importancia para vida dessa crianga principalmente para a habitacdo dessa menor
com a nova familia, irmaos, avos e etc. Tais mudancas levam tempo, sendo assim
nao ha motivos para o tempo dessa licenca ser reduzida.

Vale ressaltar ainda segundo Eraldo Assuncaoque:

Nao apenas as criangas estdo sendo alvo de discriminagdo como também
as seguradas adotantes, ocorrendo diferenciagdo entre trabalhadoras
gestantes e adotantes, havendo, portanto, em dUltima analise, uma
anormalidade na legislacdo, uma vez que desrespeita 0 mandamento
constitucional da igualdade, haja vista a efetiva diferenciagdo no tratamento
dispensado a ambas.” '

20ASSUN(_",AO, Eraldo Dantas. Jus Navigandi. A extensao da licenga-maternidade a adotante em face
do principio da igualdade. 01 / 2007. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/9928/a-extensao-
da-licenca-maternidade-a-adotante-em-face-do-principio-da-igualdade>. Acesso em: 28 de marco de
2013, p. 5.

21ASSUN(}AO, Eraldo Dantas. Jus Navigandi. A extensao da licenga-maternidade a adotante em face
do principio da igualdade. 01 / 2007. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/9928/a-extensao-
da-licenca-maternidade-a-adotante-em-face-do-principio-da-igualdade>. Acesso em: 28de marco de
2013, p. 30.
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Segundo o autor, o principio da igualdade vem a ser o principio fundamental
para o ordenamento juridico brasileiro, pois esse busca acabar com a diferenca dos
individuos promovendo entdo igualdade entre todos, no entanto, quando a lei
determina que a licenca maternidade de mae adotiva vem a ser diminuido de acordo
com a idade da crianga. Desobedece este principio constitucional, sendo que a Lei
Previdenciaria determina periodos de afastamento diferentes a mée biolégica e mae
adotiva. Vale ressaltar, ainda que o adotado também ¢ atingido por tal situagdo que
esta elencada no artigo 71-A da Lei n® 8.213/91. Haja vista, que a lei determina
também que ndo pode haver diferenciacdo entre qualquer filho. Assim pode
perceber que a Lei Previdenciaria discrimina tanto a mae como o filho.

Observa Paula e Muniz:

[...] que a prépria Constituicdo Federal defende a igualdade entre maes
gestantes e adotantes, e ainda veda qualquer discriminagdo entre os filhos
biol6gicos ou adotados, bem como garante a igualdade de direitos entre
todo e qualquer cidadao, independentemente de cor, raga, religido ou idade,
nao havendo, portanto, razdo para que o legislador imponha prazos
diferentes para o recebimento do beneficio.

Por tal questionamento, verifica-se que o principio da igualdade estd sendo
violado por nao respeitar a necessidade do filho sendo ele adotivo, pois néo respeita
a necessidade que essa crianca tem de se adaptar a nova familia ou novo lar, na
verdade se formos analisar a criacao do beneficio salario maternidade, esse tem o
intuito de proteger de forma integral a crianga ndo somente ao aspecto fisico da
mae.

Pois,o Direito da Crianca e do Adolescente tem o seu proprioobjetivo amparado
pelos principios promocionais e intimamente ligados com o principio da dignidade da
pessoa humana e dos direitos humanos em seu contexto mais amplo. Por isso, essa
interpretagdo requer o reconhecimento da crianca e do adolescente em sua
condicao peculiar de pessoa em desenvolvimento tendo uma valorizacdoao bem
comum, os direitos e garantias individuais e coletivos, como determina o art. 62, do
ECA.

E, quando se trata das criangcas e dos adolescentes no nosso sistema juridico,
a lei tem o objetivo de tutelar ambos de forma ampla, ndo apenas em se tratando

22PAULA, Liria dos Santos; MUNIZ, Déborah Lidia Lobo. Licenca-maternidade: o aumento do periodo
de afastamento para a méae trabalhadora. Revista Juridica da UniFil, ano V, n. 5, 2007. Disponivel
em: <http://web.unifil.br/docs/juridica/05/ARTIGO_10.pdf>. Acesso em: 24 de abril de 2013.
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das medidas repressivas contra atos infracionais, mas auxiliando sobre os direitos
dos jovens e sua relacao com a sua familia, com a comunidade, com o Estado, com
as coisas e com as pessoas.

Assim, o ECAtraz a protecao integral dos menores com os direitos que sao
extremamente necessarios para o desenvolvimento fisico, psiquico e mental da
crianca e do adolescente, pois 0 que eles necessitam é de, apenas, esperanca e
perspectiva, o que pode ser dado com a aplicacdo da protecdo integral prevista no
Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Thales Cerqueira afirma que: “[...] As pessoas em desenvolvimento que tém
entre zero e doze anos de idade sao criangas, e as que tém entre doze e dezoito
anos de idade s&o adolescentes”.?®

Pois, o Estatuto estabelece uma importancia na divisdo conceitual em seu art.
29, quando considera crianga uma pessoa com 12 anos incompletos, ou seja, aquela
qgue ainda ndo completou seus doze anos. E, os adolescente que € o jovem conta-se
dos 12 anos completos aos 18 anos incompletos, haja vista, que ao completar 18
anos deixa de ser adolescente e alcanga a maioridade civil (art. 5 do Codigo Civil),
uma vez que, a distincdo esta nas medidas aplicaveis a pratica de ato infracional,
porque com a crianga sé se aplica a medida de protecao (art. 150), e ndo medidas
sécio educativas que € aplicada aos adolescentes.

Por tal motivo chega a ser injusto que uma mae adotiva tem menos tempo com
seu filho por esse nao ter, mas de um ano de idade, é certo que uma crianga recém-
nascida precisa de mais cuidado € que em caso de mae biologica essa mesma tem
gue amamentar algo que adotante nao faz, porém isso nao significa que o adotante
mereca menos carinho, atencdo e que o convivio familiar seja restrito. Essa crianca
nao esta sujeita ao aleitamento materno, no entantoprecisara de, mas contato com a
familia nova, pois tudo sera novidade e necessitara de aprendizagem pra poder lidar
com tudo isso, além-claro dos cuidados normais que toda crianga precisa ter.

Isso vem a ser uma afronta ao principio da igualdade elencado no artigo 59,
caput da Constituicdo Federal e artigo 227, § 6° da CF, pois o filho adotivo
independente da idade e merece a mesma atencao que um filho biolégico.

Gustavo Garcia informa, ainda, que:

23CERQUEIRA, Thales Tacito. Manual do Estatuto da Crianga e do Adolescente: teoria e pratica. 22
Ed. Niter6i. Rio de Janeiro: Impetus. 2010, p. 21.
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[...] muitos autores asseguram que as diferengas no periodo de gozo do
beneficio, de acordo com a idade da criangca, acaba desestimulando a
adogao de criangas com mais idade, as quais, muitas vezes, passam por
maiores dificuldades para encontrar uma familia e ainda se tem o fator da
adaptacao ao novo lar, jA& que a crianca com idade mais avangada, tem
maiores dificuldades em se adaptar e, por esta razao, a necessidade de um
maior convivio com o grupo familiar, principalmente com a mae.?*

Como retrata o autor, na legislagcao previdenciaria, o salario maternidade e
estipulado de acordo com a idade da crianca, a lei vem ajudando mesmo que de
forma abstrata aque sejam adotadas apenas criancas de até um ano de idade, pois
a mae tera mais tempo com o filho, isso faz com que o interesse por criancas
maiores acabe a ser menor.

No constante assunto pode se verificar que a propria Carta Magna em seu
artigo 227, paragrafo § 6° e § 192 garante a igualdade entre filhos bioldgicos ou
adotados dando a eles os mesmos direitos e deveres, proibindo assim qualquer
discriminacgao relativa a filiagao. E, o artigo 41 do ECA, também menciona que o filho
adotado tem os mesmos direitos e deveres, inclusive 0s sucessorios.

Mandalozzo (1996, p. 35), sobre o assunto, enfatiza que:

[...] uma vez adotado, esse filho possui os mesmos direitos e deveres de
qualquer outra espécie de filho, segundo o dispositivo 41 da CF. Assim
sendo, o filho adotivo merece também um periodo de 120 dias de
convivéncia com sua mae, pois também necessita de carinho e cuidados
especiais nos primeiros dias de integracdo.®

Se todas as legislacées acima descritasmencionam a igualdade entre filhos
biolégicos e adotivos, ndo ha motivos para legislacao diferenciar prazos entre eles,
uma vez que, tanto o recém-nascido como uma crian¢ga maior de 1(um) ano de
idade, necessitam desses cuidados e de uma convivéncia no ambito familiar. Vale
ressaltar, que a lei expressa que a licenca é devida para criancas adotadas até
8(oito) anos de idade, outra forma, de discriminagcdo fazendo com que essas
criangas se sintam excluidas, pois nao terdo atencao suficiente na sua entrada com
a nova familia ja que o beneficio € pago a mae somente para criancas até os 8 (oito)
anos de idade.

Castro e Lazzari, aduz:

“GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Manual de Direito do Trabalho. 2. ed. rev. E atual, Rio de Janeiro:
Forense : Sdo Paulo: METODO, 2010, p. 2.

25MANDALOZZO, Silvana. A maternidade no Direito do Trabalho. Curitiba: Jurua. Editora, 1996, p.
35.
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[...] confirmando que o poder legislativo, comete erro gravissimo ao deferir a
licenca somente em casos de adocgao de crianga até 8 (oito) anos de idade,
completos, e ainda de forma “escalonada”, classificando os destinatarios da
protegdo materna substitutiva da maternidade biolégica, formando-se odiosa
discriminagdo, no tocante a quem tenha mais que esta idade, e que nem por
isso deixam de ser criangas e de ter direito a receber a protecéo integral
indicada no artigo 227, da Constituicao Federal, bem como a de poder
conviver com a mae nos primeiros dias no novo lar.?®

No entanto, mais uma vez, a legislacdo trata esse assunto de forma
equivocada, pois o ECA assegura em seu artigo 2° que é considerada crianca a
pessoa com até 12 (doze) anos de idade incompletos, por tal mencdo no ECA nao
h& motivos para que a Lei da Previdéncia, em seu artigo 71-A, e o Decreto 3.048/99,
em seu artigo 93-A, determine que somente a crianca adotada com até 8 (oito) anos
de idade tenha direito a receber o beneficio de salario maternidade, pois assim
estara estabelecendo o que a crianca de mais de 8 (oito) anos de idade nao tera que
conviver com a mae um determinado tempo até se adaptar, sendo que esse critério
de idade n&o teve nenhuma base cientifica ou legal para tal delimitagéo.

Em relacdo ao convivio familiar FREDIANE (apud OLIVEIRA, 2010) expde que:

[...] a licenga-maternidade se revela um mecanismo que busca facilitar o
ajuste de relacdo entre a mae e a crianga, implicando em periodo
necessario e fundamental a estruturagéo da familia. Diante desses fatores,
€ que os primeiros meses sob novas condi¢cdes de convivéncia devem ser
estimuladas na medida em que garantem ao filho biolégico ou adotado, a
atencao imprescindivel para sua inser¢gdo no novo lar. Dessa maneira, mae
biol6gica ou adotante terdo as mesmas necessidades e dificuldades
semelhantes de adaptag@o com as crianga no convivio familiar. &

Frediane, retrata o quanto é importante o convivio familiar para o adotante e
para o adotado, frisando que é necessario o afastamento damae do trabalho para
cuidar do seu filho, seja em caso de gravidez ou adogdo, pois esse tempo €
indispensavel para inser¢cao dessa crianga no novo lar. Nao ha como fazer
diferenciacao de mae bioldgica ou adotante com a nova crianga, pois ambas teréao
dificuldades de convivio com a nova criancga.

Castro e Lazzari afirma:

% CASTRO, Carlos Alberto Pereira; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de direito previdenciario. 11.
ed. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2009, p. 661.

2 OLIVEIRA, Juliana Barao de. Licengca-maternidade para maes adotantes. Jus Navigandi,Teresina,
ano 14, n. 2537, 12 jun. 2010. Disponivel em:

<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=15022>. Acesso em: 24 de abril de 2013.
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Diante dos conflitos existentes entre a Lei Trabalhista e a Lei Previdenciaria,
que dao margem a discriminagao entre as adogdes, em razao da idade do
adotado, no que tange ao tempo de recebimento da licenca, cabe aqui,
aplicacdo do mecanismo da interpretacédo, conforme a Constituicdo, que em
matéria de maternidade fixou um Unico periodo, qual seja, de 120 (cento e
vinte) dias, ndo importando se € em caso de gestacdo, ou adogdo, ou
guarda judicial, sendo que tal periodo deve ser respeitado para o caso da
extensdo & maternidade por adog&o.?

A Lei n® 12.010/2009,alterou as Leis 8.069/1990, ECA, Lei 8.560/1992, que
revoga dispositivos da Lei n® 10.406/2002, Cédigo Civil, e da Consolidacao das Leis
do Trabalho, aprovada pelo Decreto n° 5.452/1943, alterando inumeros artigos,
dentre eles a revogacao do artigo 82, os §§ 12 a 3¢, do artigo 392-A, passando a
partir de agosto de 2009 a ser concedida a licenga maternidade de 120 (cento e
vinte) dias, independentemente da idade da crianca para toda empregada que
adotar ou obtiver guarda judicial, para fins de adocao de crianca. Pois, ao tentar
igualar esse direito, porém, esta mesma lei, esqueceu-se de modificar a Lei
Previdenciaria n? 8.213/91 e revogar o artigo 71-A e o artigo 93-A do Decreto
3.048/99, deixando uma contradigdo entre as leis fazendo com que a mae adotiva
continue a receber o beneficio do salario maternidade de forma diferenciada, em
razdo da idade da crianca adotada, uma vez que tal beneficio é concedido pela
Previdéncia Social.

Pois, havendo algum tipo de diferencacao ira ferir o principio da igualdade,
fazendo com que filhosadotivos sejam discriminados, o legislador devera interpretar
o direito ao salario maternidadepara mae adotante, conforme consta na Constituicao
Federal, ou seja, 120 (cento e vinte) dias,haja vista que a prépria Lei 12.010/2009
demonstrou ser invidvel tal distincdo, ndo havendorazdo para que na Lei da
Previdéncia a mae adotante e o préprio adotado sejam prejudicados.

Ressalta-se que além da questao doutrinaria, ja houve até o presente momento
bastantes decisdes nos tribunais referente ao tema exposto.

No entanto, antes da Lei 10.421/02, ndo havia entendimento unéanime entre os
Tribunais, logo, “o Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido foi pioneiro em
decisdes favoraveis ao consentimento da licenca-maternidade as maes adotivas e,

jd em 1993, a 32 Turma do referido Tribunal, com relatoria do Desembargador Zeno

28CASTF{O, Carlos Alberto Pereira; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de direito previdenciario. 11. ed.
Florianépolis: Conceito Editorial, 2009, p. 662.
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Simm, se pronunciou em reclamatéria trabalhista em que a reclamante buscava o
direito ao gozo do afastamento’(...).

O afastamento é no caso por periodos igualitarios, independentemente da
idade do adotante, pois o filhoadotivo merece também um periodo de 120 dias de
convivéncia com sua mae, pois necessita também de carinho e cuidados especiais
nos primeiros dias de adaptacédo, ndo podendo se atribuir o tratamento especial a
empregada gestante, considerada aquela que desenvolve o embrido em seu Utero
até o nascimento, a que a gravidez ocorre por meios de inseminacao artificial ou por
meios legais de adocéo.

Pois, quem é mae é mae, independe que seja biolégica ou adotiva, 0 que se
tem que fazer é proteger a maternidade e a infancia, ndo se limitando a protecao da
mae, mas o da (s) crianca (s), visando assegurar a permanéncia da mae junto ao
seu filho, com o objetivo de estreitar lacos afetivos que os une, garantindo um
saudavel desenvolvimento integral da crianga.

Qualquer que seja a origem da maternidade, biolégica ou adotiva ou qualquer
idade que tenha a crianca. “Nao se estende a mae adotiva o direito a licenca,
instituido em favor da empregada gestante pelo inciso XVIII do art. 7°, da
Constituicao Federal, ficando sujeito ao legislador ordinario o tratamento da matéria”
(RE 197807/RS, Min. Octavio Gallotti).

O voto do Ministro Relator foi no sentido de que a licenga tem a finalidade de
proporcionar as maes a recuperacao e estreitamento de lacos com o recém nascido,
conforme texto constitucional. Pois, a ado¢ao de uma crianca independentemente da
idade tem que ter uma adaptagdo para a sua convivéncia ao novo lar, mas o
problema esta no sentido de que a adog¢ao de um recém nascido é mais facil para se
acostumar no convivio atual da familia, do que de uma crianca que ja vem com
costumes formados.

Acerca do tema, € importante transcrever a decisdo do DESEMBARGADOR
FEDERAL JIRAIR ARAM MEGUERIAN, verbis:

PREVIDENCIARIO. LICENGCA-MATERNIDADE. ~MAE ADOTIVA.
CONSTITUICAO FEDERAL. LICENCA ADOGCAO.CONSTITUICAO
FEDERAL1 - Negar a mae adotiva o direito a licenga-maternidade equivale
a desrespeitar a Constituicdo Federal que impede qualquer discriminag¢éo
entre filhos legitimos e adotados.Constituicdo Federal2 — A licenga adogéo
conferida em razdo de acordo coletivo nenhuma relacdo tem com o
beneficio previdenciario da licenga-maternidade.3 — Acdo proposta
anteriormente & edicao da Lei n? 10.421/02, que estende o beneficio da Lei
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n? 8.213/91, art. 72 as hipéteses de adogdo.10.4218.213724 — Agravo nao
provido. (AG 2001.01.00.022078-0/DF, Rel. Juiza Federal Daniele
Maranhdao Costa Calixto (conv), Segunda Turma,DJ p.38 de
23/09/2003)CONSTITUICAO FEDERAL Constituicdo
Federal10.4218.2137238(22078 DF  2001.01.00.022078-0, Relator:
DESEMBARGADOR FEDERAL JIRAIR ARAM MEGUERIAN, Data de
Julgamento: 28/05/2003, SEGUNDA TURMA, Data de Publicagao:
23/09/2003 DJ p.38).

Nao podendo haver nenhuma diferenca entre os filhos naturais e adotados e
nem pela idade da crianga, afrontando a determinacgéo da lei do prazo trabalhista de
120 dias, mas a legislacao previdenciaria afirma que ha diferenca no prazo da
licenca e na idade da crianca, mas cabe ressaltar, que a decisdo do Desembargador
Federal, se ndo houver determinacao constitucional, podera ser por analogia,
equidade e outros principios gerais de direito, ndo sendo possivel ao magistrado a
negativa a analise de questao proposta, observando o Principio da Inafastabilidade
da Apreciagao do Poder Judiciario.

No entanto, diante de tantos acontecimentos sociais o direito ndo pode mais se
esconder sob a desigualdade entre a maior das semelhancas entre as mulheres,
que séo os filhos.

De acordo com o Relator Guilherme Augusto Caputo Bastos entende que:

LICENCA-MATERNIDAE- INDENIZACAO SUBSTITUTIVA - MAE ADOTIVA
- APLICABILIDADE DA LEI N¢ 10.421/02. A época da adogao, nao havia
determinacéao legal ou constitucional prevendo a licengca maternidade a mae
adotiva, ndo se pode obrigar o reclamado a conceder tal licenga ou qualquer
reparagdo, pois importaria em maltrato ao disposto no art. 52, Il, da Carta
Magna. Entretanto, a nova Lei n® 10.421/02 estendeu a mae adotiva o
direito a licenca-maternidade e ao salario-maternidade, alterando artigos da
Consolidagao das Leis do Trabalho e da Lei n? 8.213/91, mas, em seu artigo
52 limitou seus efeitos aos fatos posteriores a sua publicagdo. Nao se aplica,
portanto, aos fatos ocorridos antes da sua vigéncia. Recurso de revista a
que se nega provimento.5%lICarta Magna10.421Consolidagdo das Leis do
Trabalho8.2135. (232007620005150007 23200-76.2000.5.15.0007, Relator:
Guilherme Augusto Caputo Bastos, Data de Julgamento: 09/11/2005, 12
Turma, Data de Publicagdo: DJ 03/02/2006.)

Ocorreu algumas mudancas no direito ao salario maternidade, que foi no caso
da mae adotantepoder ficar afastada do seu trabalho, recebendo o salario e, isso
somente aconteceu por causa da Lei n® 10.421, de 15 de abril de 2002, a qual
assegurou que asegurada da Previdéncia Social que adotar ou obtiver guarda
judicial para fins de adocao decrianca, também terd garantido o direito ao

recebimento do salario maternidade bem como alicenca maternidade. No entanto,
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superando o conceito de protecao biolégica para acolhimento familiar,como primeiro
espaco de socializagcéo, cujos vinculos devem ser fortalecidos, bem como aprotecao

a familia.

DECISAO JUDICIAL: INSS publica sentenca da ACP_n® 5019632-
23.2011.404.7200, sobre saldrio-maternidade para maes adotantes

01/06/2012 - 15:51:00

O INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS torna publico que,
em cumprimento a sentenga de procedéncia proferida na ACP n® 5019632-
23.2011.404.7200, em tramite perante a 12 Vara Federal de
Floriandpolis/SC, os beneficios de salario-maternidade em manutengéo ou
concedidos com fundamento no art. 71-A da Lei n® 8.213/91 (casos de
adocao ou obtencdo de guarda judicial para fins de adog¢éo), passarao a ser
devidos pelo prazo de 120 (cento e vinte dias), independentemente da idade
do adotado, desde que cumpridos os demais requisitos legais para a
percepcao do beneficio. Nos casos de saldrio-maternidade em manutencao,
a prorrogagado do prazo para 120 dias sera efetivada de oficio pelo INSS,
independentemente de requerimento administrativo da segurada.

No entanto, percebe-se que a ndo revogacado do artigo 71-A, da Lei da
Previdéncia acaba prejudicando as maes que querem adotar, porque a segurada sé
podera afastar-se de seu emprego se tiver a seguranga de que ira receber seu
salario, ou seja, se estiver de licenca maternidade, cuidando do seu filho, ja que,
quem paga o salario é a Previdéncia Social. Portanto, mesmo que na lei trabalhista
as maes adotantes tenham garantido os 120 (cento e vinte) dias, emtermos de
recebimento de salario, as maes teriam que respeitar a norma da Previdéncia que é
de acordo com a idade da crianca adotada, mas conforme decisao acima, passara a
ser recebido o beneficio independentemente da idade do adotado, desde que
cumpridos os demais requisitos legais para a percepg¢ao do mesmo.
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5CONSIDERACOES FINAIS

No presente trabalho concluimosque o salario maternidade que estende-se a
mae adotante ou a que obtiver guarda judicial para fins de adocao, se deu através
da Lei 10.421/2002, trazendo a relacdo mae e filho, ou relacdo familiar equiparando
os filhos biolégicos aos adotivos, com isso a lei incentivou a adog¢ao, no entanto, ao
ser promulgada, acabou dando tratamento diferenciado aos filhos biol6gicos e
adotivos, concedendo tempo inferior as criancas adotadas, acima de 1 (um) ano de
idade. Logo, a referida lei ocasionou varias discussdes sobre a diferenciacdo de mae
bioldgica e adotiva, ou seja, para fazer jus ao beneficio vai depender da idade da
crianga.

Para sanar tal desigualdade na fruicdo do tempo do beneficio de salario
maternidade entre mae adotante e a biolégica, bem como de assegurar o direito a
convivéncia familiar a todas as criancas e adolescentes, adveio a Lei 12.010, de 3
de agosto de 2009.Esta lei alterou as Leis 8.069/1990, Estatuto da Crianca e do
Adolescente, Lei 8.560/1992, que revoga dispositivos da Lei n? 10.406/2002, Codigo
Civil, e da Consolidacao das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto n® 5.452/1943,
alterando inumeros artigos, dentre eles a revogacao do artigo 8°%, os §§ 1 a 3¢, do
artigo 392-A, passando a partir de agosto de 2009 a ser concedida a licenca-
maternidade de 120 (cento e vinte) dias, independentemente da idade da crianca, a
toda a empregada que adotar ou obtiver guarda judicial, para fins de adocao de
crianga.

Esta mesma lei, em nada modificou a Lei Previdenciaria n® 8.213/91 e nem
revogou o artigo 71-A e o artigo 93-A do Decreto 3.048/99, restando contradigéo
entre as leis fazendo com que a mae adotiva continue a receber o beneficio do
salario maternidade de forma diferenciada, em razdo da idade da crianca adotada,
uma vez que tal beneficio é concedido pela Previdéncia Social.

Contudo hoje a unanimidade das jurisprudéncias em considerar que o tempo
de fruicdo do beneficio de mae adotante é de 120 dias independe da idade da
crianga vem tomando conta dos tribunais, pois, a crianga precisara ter uma
adaptagéo para a sua convivéncia ao novo lar, mas a problematica esta no sentido
de que a adocao de um recém nascido & mais facil para se acostumar no convivio

atual da familia, do que uma crianga que ja vem com costumes formados.
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No entanto, concluimos que a ndo revogacdo do artigo 71-A, da Lei
Previdenciaria n® 8.213/91, cria condi¢coes diferentes para situagdes iguais, ao
conceder o beneficio do salario maternidade com tempo diferenciado entre a mae
biolégica e a adotiva, gerandodiscriminacdo, afronta ao principio da igualdade
presente na Constituicao, vindo a contrariar os preceitos da Republica Federativa do

Brasil.
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