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RESUMO

A presente monografia objetiva examinar o instituto da licenga maternidade,
especificamente quando conferida a servidoras publicas e decorrente de processo
de adocdo. A regulamentacéo varia conforme o ente da Federacdo ao qual esteja
vinculada a servidora, e comumente se observarq que a licengca possui periodo
diferenciado por tratar-se de filhos adotivos. Este trabalho pretende analisar as
legislacdes pertinentes as Unidades Federativas e a Unido quando ao ponto, bem
como compara-las a legislacéo aplicavel aos profissionais da iniciativa privada. Para
isso, conceituara importantes termos e percorrera parte da evolugdo historica.
Basear-se-4 em principios constitucionais, tais quais o da igualdade, da né&o
discriminacdo entre os filhos e do melhor interesse do menor para ponderar a
permissibilidade da diferenciacdo de prazos de licenca quando sédo os filhos
adotados e conforme suas idades. Terminara o método investigando os diversos
posicionamentos jurisprudenciais encontrados no Brasil que defendam ou contrariem

a hipétese que se apresentara.

Palavras-chave: Licenca maternidade. Servidoras Publicas. Adocdo. Principios

Constitucionais.



Abstract

The present monograph aims to examine the maternity leave institute,
paticularly when given to public servants due adoption process. The regulamentation
varies according to the Federation sphere which the server is linked to, and
commonly noticed that the license has a different period on account of being an
adopted child. This paper aims to analyze the legislation according to the federative
units and the union, as well as comparing them to the law applicable to the private
sector professionals. In light of this, important terms are going to be characterized
and part of the historical evolution presented. This study will be based on
constitutional principles, such as the principle of equality, non-discrimination between
the children, and best interests of the minor, to consider the permissibility of the
differentiation around the license terms when related to an adopted child. The
method is concluded by the investigation of different brasilian judicial interpretations
deffending or running against the present hypothesis.

Key-words: Maternity Leave. Public Servants. Adoption. Constitutional Principles.
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INTRODUCAO

A adocdo € um ato juridico que resulta no estado de filiacdo, sendo um
parentesco eletivo. Embora possamos classificar a filiacdo doutrinariamente, na
pratica — e juridicamente - s6 hé filhos, sem adjetivacdo. Por este motivo, e ciente
das transformacdes sociais, o legislador tratou de disciplinar que as maes adotivas
também recebam licenca maternidade — afastamento de sua jornada de trabalho

originariamente instituido em favor de maes biologicas apenas.

Todavia, nosso ordenamento ainda possui um impasse. Ainda que quase
pacificamente se entenda que maes adotivas também devam ser tuteladas com a
licenca maternidade, a diversidade de previsdes legislativas ainda nos traz cenarios
em que o fato de ser a filiacdo socioafetiva implica em condicdes menos favoraveis a
mae em licenca. Como se vera, em alguns estatutos de servidores civis — enfoque
deste trabalho — o proprio Estado confere uma licenca inferior ainda que se tratando
de adocédo de bebés. Em outros, faz a diferenciacdo apenas quando a crianca conta
com mais idade (geralmente apos 1 ano de vida), baseando a extensédo da licenca

na idade da crianca, decrescentemente.

O que se buscara defender neste trabalho é a concessao irrestrita da licenca
independentemente da condicdo da crianca — se adotada ou filha biologica — e
também da sua idade — entendendo que ndo somente (ou mais) bebés adotados

necessitariam deste periodo com suas maes.

Para ambientar a problemética, o primeiro capitulo do presente trabalho inicia-
se com a definicdo da licenca maternidade e explica sua finalidade, de uma maneira
geral. Apds, tenta-se defender, especialmente com um viés psicolégico, a razdo pela
qual se confere também este instituto nos casos de adocdo. Segue o capitulo com
uma evolucao historica da licenca maternidade — em ambos os casos de filiacdo —
demonstrando, inclusive, em que momento se optou por tutelar o especial estado de
mae das mulheres como trabalhadoras e quando a adoc¢do integrou tal hipétese. Por

fim, o capitulo inicial traz as legisla¢cdes atuais aplicaveis a servidores publicos e a



empregados celetistas, para fins de comparacao.

Este paralelo € relevante para o presente estudo pois demonstrara
principalmente a vanguarda da legislacéo celetista no ponto. Ndo menos importante
sera a analise das legislacfes estatutarias especificas dos servidores civis tanto na
Unido quanto nas 27 Unidades Federativas da nacdo. Homeérico seria analisar as
legislagbes municipais, todavia a analise dos dados dos estados ja traz uma
profunda reflexao sobre a disparidade de entendimentos ja no ambito legislativo.

Seguindo, no capitulo segundo tratard dos principios constitucionais
aplicaveis ao caso. Iniciando com o principio basilar — ndo sé deste trabalho, mas
dos principios instituidores de direitos e garantias fundamentais — da igualdade.
Muito embora pareca superficialmente uma definicho simples, a igualdade
desmembra-se em dimensdes formais e materiais, de a¢cdes ou de consequéncias.
Estas diversas abordagens do principio em tela de buscarda explorar para
compreender em qual contexto e extensdo se esta a calcar a tese da equiparagao
da licenca maternidade.

Estas diferentes orientacdes sobre o principio da igualdade tém importancia
em nosso estudo pois sua maxima — tratar desigualmente os desiguais, na medida
de suas desigualdades — também sera utilizada pelo aplicador do direito para
justificar a continuidade de aplicacdo das normas as quais julgaremos injustas pois
ndo se trata de cenério fatico congénere. Apds desmembrar e decidir por uma
posicdo do principio da igualdade, nosso esforco interpretativo abordard uma
dimensdo negativa deste principio, a vedacdo de discriminacdo entre filhos

biolégicos e adotivos.

Por fim, mas ndo menos importante, o capitulo segundo abordara o principio
do melhor interesse do menor e a doutrina da protecgéo integral. Tal principio ainda é
timido nas decisdes judiciais - como se vera no capitulo seguinte — mas nos trara

argumentos complementares para a tese defendida.

No capitulo terceiro e final, analisar-se-a diversas decisdes jurisprudenciais
acerca da matéria. Como ja dito, o tema € controvertido nos Tribunais e recebe um

leque de posicionamentos e argumentos. Uma vez que o tema do presente trabalho
9



possui escassa doutrina especifica, € nas decisdes judiciais que encontramos mais
profundas, complexas e interessantes divagagfes sobre o assunto. Dificil ndo
colocar no centro deste capitulo o recurso extraordinario ainda nao julgado em
mérito pelo STF que podera resolver a controvérsia ao menos no ambito federal,
mas também de forma periférica mas importante as esparsas e louvaveis decisdes

do nosso Judiciario — sejam contra ou a favor desta tese.

10



1 LICENCA MATERNIDADE: NOCOES PRELIMINARES

1.1 Conceito e finalidade da licenca maternidade

Segundo o dicionario Michaelis, maternidade é “Estado ou qualidade de méae”,

“Relacdo de parentesco, que liga a méae ao seu filho™.

A maternidade é protegida pela Constituicdo Federal em seu art. 6°, no rol de
direitos sociais:

S&o direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacao, o trabalho,
a moradia, o transporte, o lazer, a segurancga, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos

desamparados, na forma desta Constituicéo. ?
Também o artigo 201 da Constituicdo Federal trata do tema in verbis:

Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime
geral, de carater contributivo e de filiacdo obrigatoria, observados
critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera,
nos termos da lei, a:

(..)

Il - protecdo a maternidade, especialmente a gestante;
(..)°

E o artigo 203 do mesmo diploma:

1 MICHAELIS. Moderno Dicionario da Lingua Portuguesa. Disponivel em: <
http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-
portugues&palavra=maternidade>. Acesso em: 19 de nov. 2015.

2 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 14 nov. 2015.

3 |dem.

11



Art. 203. A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuicdo a seguridade social, e tem por
objetivos:

| - a protecdo a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a

velhice;
(...)*

Entre as formas de concretizagdo desse direito, encontra-se a licenca
maternidade, periodo em que a empregada se afasta de suas atividades laborais,
em virtude da qualidade de mé&e. Durante esse lapso temporal, ocorre a suspensao
do contrato de trabalho pois o salario é substituido pelo “salario maternidade”®, que

possui carater previdenciario.

Segundo a Organizacéo Internacional do Trabalho (OIT):

Art. [l — 1. Toda mulher a qual se aplica a presente convengéo tem
o direito, mediante exibicdo de um atestado médico que indica a data

provavel de seu parto, a uma licenca de maternidade.

2. A duracdo dessa licenca serd de doze semanas, no minimo; uma

parte dessa licenca sera tirada obrigatoriamente depois do parto.®

Como direito da mée biologica, a licenga tem como objetivo, a priori, permitir
que a trabalhadora gestante possa recuperar suas capacidades laborativas por meio
de um periodo de afastamento para descanso. E sabido que uma gestagdo traz

4 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 14 nov. 2015.

5> Art. 71. O salario-maternidade é devido a segurada da Previdéncia Social, durante 120 (cento e
vinte) dias, com inicio no periodo entre 28 (vinte e oito) dias antes do parto e a data de ocorréncia
deste, observadas as situacdes e condi¢des previstas na legislagdo no que concerne a protecéo a
maternidade.

Lei 8.213 de 24 de julho de 1991. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8213cons.htm>. Acesso em: 14 nov. 2015.

6 Convencdao n. 103 da Organizacao Internacional do Trabalho. Disponivel em: <
http://www.oitbrasil.org.br/node/524>. Acesso em: 14 nov. 2015.
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inUmeras alteracdes fisicas e psiquicas a mulher que justificam tal beneficio.

bY

Outra justificativa a licenca maternidade é o estado lactante das maes
bioldgicas, necessitando que pessoalmente cuidem dos filhos no primeiro periodo de

vida, ndo sendo possivel delegar tal funcao a outrem.

1.2 Extenséo da licenga maternidade em caso de adogéo: justificativa

Em casos de adocgdo, o direito também confere as maes adotantes licenca
maternidade. Sua justificativa € a necessidade de convivéncia e adaptacédo inicial

entre a crianca e sua nova familia.

Embora nem todos aqueles que sdo adotados sejam bebés — hipbdtese em
que é clara a necessidade de cuidados ininterruptos por parte dos genitores - 0
préprio processo de adoc¢ao traz consigo intrinsecamente a exigéncia de um periodo
de convivio intenso entre o adotado e seus novos pais. Desta forma, ainda que as
necessidades das criangcas mudem conforme suas idades, quando adotadas todas

necessitam de um periodo inicial de convivéncia e adaptagédo no novo lar.

Criancas recém-nascidas sdo as mais procuradas por pessoas que desejam
adotar. Acredita-se que, quanto menor for a crianca, maior a probabilidade de
sucesso na adaptacdo. Também se cré que, quando adotada uma crianca mais
nova, maiores as chances de apagar as marcas de rejeicdo e abandono por parte
dos pais bioldgicos. Outros motivos pela preferéncia da adocdo de bebés podem
estar ligados a vontade de manter em segredo a origem da crianca adotada ou a

vontade de acompanhar o desenvolvimento inicial do filho.’

As adoc¢des de criangas maiores sdao chamadas “adogodes tardias”. Essas sao

assim compreendidas pois ha a capacidade do menor de se compreender como

7 CAMARGO, Mério Lazaro. Adogdao: vivéncias de parentalidade de adultos adotados. Curitiba:
Jurud Editora, 2012. p. 47.
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diferente do outro e do mundo, fazendo com que entenda o processo pelo qual esta
passando. A maioria dos autores considera essa divisdo entre dois e trés anos,
diferenciando as adog¢Oes precoces das tardias. Também € importante considerar
gue a vivéncia pretérita do individuo na familia originaria/ biolégica ou o tempo em
que permaneceu em uma instituicio podem influenciar no seu nivel de
desenvolvimento. Em alguns casos a idade biolégica ndo corresponde as

capacidades esperadas para a faixa etaria.®

Nas adoc¢les tardias, estudos demonstram que ha maior dificuldade na
adaptacdo do adotado. Autores da Psicologia consideram que aquelas realizadas
logo apds o0 nascimento, por outro lado, tém melhores condi¢cdes na construcdo de
relacdes favoraveis. Neste sentido:

Na adocao tardia a tensdo é ainda mais complexa porque a crianca
se posiciona no processo interativo de modo mais ativo que um
bebé, aceitando, negando e negociando posi¢cbes que lhe s&o

atribuidas, somado ao fato de que ela tem uma histéria pregressa.®

A crianca adotada tardiamente possui fatores pregressos que interferem na
construcdo dos novos vinculos familiares, sendo esse processo de insercao
complexo e exigente de tempo por parte dos novos pais. Nesse sentido, Marlizete
Maldonado Vargas aponta em sua obra que o adotado refaz, analogicamente, o

processo feito pelos bebés:

[...] a dificuldade, ou ndo, da crianca de estabelecer novos vinculos
estaria, basicamente, relacionada com a possibilidade de expressao
e atendimento, pelos pais adotivos, de suas nhecessidades
emocionais mais primitivas, ou seja, de ser gestada novamente, de

se mostrar indefesa, de requerer atencéo, de renegar essa atencao...

8 Ibidem. p. 47.

9 COSTA, Nina Rosa do Amaral; ROSSETTI-FERREIRA, Maria Clotilde. Tornar-se pai e mae em um
processo de adocdo tardia. Psicologia: Reflexdo e Critica. Porto Alegre, v. 20, n. 3, 2007. Disponivel
em: < http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-79722007000300010>. Acesso
em: 14 nov. 2015.
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Enfim, de refazer todo o caminho para a construgdo de seu novo eu

a partir de novos modelos parentais.*®

Ainda, Souza ressalta que independente de como seja, € necessario que 0s
pretendentes & ado¢do de criancas com mais de dois anos passem por uma
adaptacao, periodo de aproximacdo e convivéncia, pois 0 menor pode apresentar

baixa auto-estima por ainda ndo haver sido adotado. 1*

Tais fatores justificam que o pequeno adotado precise da presen¢a dos novos
pais quando inserida no novo lar, e esse periodo é decisivo para o futuro da relagédo
pai-filno, corroborando a tese de que a idade quanto mais avancada nao diminui -
podendo até aumentar, casuisticamente - 0 tempo que 0S pais necessitam

acompanha-lo na reinsercao familiar.

Importante aqui € abandonar a comparacdo entre as licencas para maes
biolégicas e adotantes. N&o é possivel tratar das duas espécies de forma igual, pois
em cada um dos casos as necessidades das criangcas sdo completamente

diferentes.

Ao aceitarmos que 0s argumentos sao diversos se a maternidade € biologica
ou adotiva, devemos analisar com cautela o fundamento para a licengca também em
casos de adocdo. Se ndo ha a presenca de aleitamento ou recuperacao
fisica/biologica da mae, certo é que a licenca em casos de adocdo ndo tem qualquer
relacdo com o estado de recém-nascido, sendo justificada pelo delicado periodo de

chegada da crianca no novo lar e sua adaptagcdo no mesmo.

Assim, se a licenca é estendida aos adotantes pois necessitam acompanhar a
crianca na adaptacdo ao novo lar, com qual base conferir menos tempo de
afastamento dos pais do trabalho quanto maior a crianga? Por qual motivo pensou o
legislador que as adog¢Oes tardias seriam mais faceis e por isso precisariam de

menos tempo de licenga? De nenhuma forma encontrar-se-a na Psicologia respaldo

10 VARGAS, Marlizete Maldonado. Adocgao tardia: da familia sonhada a familia possivel. Séo

Paulo: casa do psicélogo. 1998. p. 218.

11 SOUZA, Halida Pauliv de. Adocao: Exercicio de Fertilidade afetiva. Sao Paulo. Paulinas, 2008.
15



para dizer que a crianca adotada tardiamente menos precisara de apoio e presenca
de seus novos pais neste periodo.

Razbes psicossociais e juridicas - que se apresentara em breve — depbe
contra a imposicao de restricbes a concessao de licengca com base na idade do
adotado, justificando que se utilize um critério casuistico e ndo objetivo — como o
temporal, escolhido pelo legislador. Pela evidente necessidade de acolhimento que
todas as criangcas encontram ao serem transferidas a um novo lar, defende-se que a
licenca seja analisada casuisticamente — levando em consideracdo o estado da
crianca e sua vida pretérita — ou seja concedida irrestritamente independentemente

da idade da crianga.

1.3 Evolucéo historica da licenca maternidade

A licenca maternidade é uma protecdo a condi¢cado especial da mulher como
mae. Surgiu para garantir que a empregada pudesse se recuperar do parto e prover
0s primeiros cuidados ao filho.

"A maternidade foi, por muito tempo, usada como argumento para que a
mulher ndo trabalhasse, ja que deveria ficar em casa cuidando dos filhos"?. Com o
tempo, o direito tratou de tutelar a maternidade conferindo também condicdes para

que a mulher, além de mée, estivesse inserida no mercado de trabalho.

Internacionalmente, o tema da protecdo da maternidade e da mulher como
trabalhadora e méae surgiu com forca na Convencdo n° 3 da Organizacao
Internacional do Trabalho, elaborada na primeira reunido anual do 6rgdo, em 1919.
Tal Convencéo foi ratificada pelo Brasil por meio do Decreto n° 423, de 1935. Em seu

texto, previa 0 descanso de seis semanas apos o parto, aléem de estabilidade e

12 CALIL, Léa Elisa Silingowschi. Direito do trabalho da mulher: a questdo da igualdade juridica
ante a desigualdade fatica. LTR, 2007. p. 10.
16



intervalos para amamentacédo?*s.

Tal Convencéo foi substituida pela de n°® 103, ratificada e aprovada pelo Brasil
por meio do Decreto Legislativo n°® 20, de 30/04/1965. Com base em tal texto, a
licenca foi estendida para doze semanas, garantindo-se também beneficio de 2/3 do
salario, pago pela seguridade social, para desonerar o empregador e evitar que

houvesse discriminacédo na contratacéo de trabalhadoras femininas®.

Em 2000 aprovou-se a Convencdo n° 183 através da Conferéncia Geral da

Organizacéao Internacional do Trabalho, em Genebra. O Brasil ndo € signatario. Seu

13 Artigo 3°
Em todos os estabelecimentos industriaes ou commerciaes, publicos ou privados, ou nas suas
dependencias, com excepcdo dos estabelecimentos onde s6 sdo empregadas 0os membros de uma
mesma familia, uma mulher a) ndo seré autorizada a trabalhar durante um periodo de seis semanas,
depois do parto;
b) terd o direito de deixar o seu trabalho, mediante a exbibicdo de um attestado medico que declare
esperar-se o parto, provavelmente dentro em seis semanas;
¢) receberd, durante todo o periodo em que permanecer ausente, em virtude dos paragraphos (a) e
(b), uma indemnizacdo sufficiente para a sua manutencdo e a do filho, em bbas condicdes de
hygiene; a referida indemnizacéo, cujo total exacto seré fixado pela autoridade competente em cada
paiz, tera dotada pelos fundos publicos ou satisfeita por meio de um systema de seguros. Tera direito,
ainda, aos cuidados gratuitos de um medico ou de uma parteira. Nenhum erro, da parte do medico ou
da parteira, no calculo da data do parto, podera impedir uma mulher de receber a indemnizagéo, &
qual tem direito a contar da data do attestado medico até aquella em que se produzir o parto;
d) tera direito em todos os casos, si amamenta o filho, duas folgas de meia hora que lhe permittam o
aleitamento.
CONVENGCAO N° 3 DA OIT. Disponivel em:
<http://www.oitbrasil.org.br/content/conven%C3%A7%C3%A30-relativa-ao-emprego-das-mulheres-
antes-e-depois-do-parto-prote%C3%A7%C3%A30-%C3%A0-maternidade>. Acesso em: 14 nov.
2015.
14 Art. Il — 1. Toda mulher a qual se aplica a presente convencgédo tem o direito, mediante exibigdo de
um atestado médico que indica a data provavel de seu parto, a uma licenga de maternidade.
2. A duracao dessa licenga serd de doze semanas, no minimo; uma parte dessa licenga sera tirada
obrigatoriamente depois do parto.
()
Art. IV — 1. Quando uma mulher se ausentar de seu trabalho em virtude dos dispositivos do art. 3
acima, ela tem direito a prestacdes em espécie e a assisténcia médica.
(...)
4. As prestagBes em espécie e a assisténcia médica serdo concedidas quer nos moldes de um
sistema de seguro obrigatdrio quer mediante pagamentos efetuados por fundos publicos; em ambos
0s casos serdo concedidos de pleno direito a todas as mulheres que preencham as condicdes
estipuladas.
(...
6. Quando as prestacdes em espécie fornecidas nos moldes de um sistema de seguro social
obrigatorio séo estipuladas com base nos proventos anteriores, elas nao poderdo ser inferiores a dois
tercos dos proventos anteriores tomados em consideracao.
CONVENGCAO N° 103 DA OIT. Disponivel em: <http://www.oitbrasil.org.br/node/524>. Acesso em: 14
nov. 2015.
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texto prevé licenca de quatorze semanas®®.

No ambito nacional, a licengca maternidade passou a ser um direito da
empregada apenas com a edicdo da Consolidacao das Leis do Trabalho, em 1943.
Originalmente, era de oitenta e quatro dias'® e o salario devia ser pago pelo
empregador!’, o que fazia com que fosse menos vantajoso contratar mulheres,
deixando-as em condicdo desfavoravel no mercado de trabalho. A Lei n°® 6136/74
conferiu natureza previdenciaria ao beneficio® e transferiu o respectivo 6nus
financeiro a Previdéncia Social, minimizando seus reflexos negativos na admisséo

de trabalhadoras.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, no seu art. 7°, inciso XVIII, o
prazo da licenca foi ampliado para cento e vinte dias!®. A norma constitucional
referiu-se a "licenca a gestante”. Também dispO6s sobre a estabilidade, no art. 10,
inciso 1l, alinea b, do Ato das Disposi¢cGes Constitucionais Transitorias, utilizou a

expressdo "empregada gestante"?°,

16 Art. 392. E proibido o trabalho da mulher gravida no periodo de seis (6) semanas antes e seis
semanas depois do parto.

Texto original da Consolidagdo das Leis do Trabalho de 1943. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em: 14. Nov. 2015.

17 Art. 393. Durante o periodo a que se refere o artigo anterior, a mulher tera direito aos salarios
integrais, calculados de acordo com a média dos seis Ultimos meses de trabalho, sendo-lhe ainda
facultado reverter a fung@o que anteriormente ocupava.

Paragrafo Gnico. A concessao de auxilio-maternidade por parte de instituicdo de previdéncia social
ndo isenta o empregador da obrigacdo a que alude o artigo.

Texto original da CLT de 1943. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del5452.htm>. Acesso em: 14. Nov. 2015.

18 Art. 2° O salario-maternidade, que correspondera a vantagem consubstanciada no artigo 393, da
Consolidagdo da Leis do Trabalho, tera sua concessao e manutencédo pautadas pelo disposto nos
artigos 392, 393 e 395 da referida Consolidacdo, cumprindo as empresas efetuar os respectivos
pagamentos, cujo valor liquido serd deduzido do montante que elas mensalmente recolhem ao
Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS) a titulo de contribui¢cbes previdenciérias.

Texto original da Lei n° 6136 de 7 de novembro de 1974. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1970-1979/L6136.htm>. Acesso em: 14 nov. 2015.

19 Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicao social:

g(\/)lll - licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a duragdo de cento e vinte dias;
BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 14 nov. 2015.

20 Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7°, |, da Constituigdo:
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Em virtude da literalidade do texto constitucional com a palavra "gestante”, as
acOes judiciais propostas por méaes adotantes, buscando o reconhecimento do

direito a licenca maternidade, restaram infrutiferas.

Foi apenas em 2002, por meio da edicdo da Lei n® 10.421 que se inseriu na
CLT o art. 392-A%!, conferindo a licenca também em casos de adogéo. Tal artigo era
acompanhado de paragrafos que restringiam o prazo quando a crianca adotada

tivesse mais de um ano de idade.

Os prazos de afastamento maternidade em casos de adocdo de
crianga ou obten¢do de guarda judicial para fins de adocéo, foram,
inicialmente, diferenciados: 120 dias, se a crianga tivesse até um ano
de idade; 60 dias, se tivesse entre um e quatro anos de idade; 30
dias, se a criancga tivesse de quatro a oito anos de idade (art. 392-A,
CLT e art. 71-A da Lei n. 8.213/91, ambos inseridos pela Lei n.
10421/2002). A partir da Lei n.12.010/2009 (nova Lei de Adogé&o),
vigente desde 3.11.2009 (art. 7°), o prazo da licenca-maternidade
tornou-se uniforme, ou seja, 120 dias, qualquer que seja a idade da
crianga adotada (revogagédo dos 88 1° ao 3° do art. 392-A da CLT
pelo art. 8° da nova Lei de Adocéo). %

(.

Il - fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa:

(...)
b) da empregada gestante, desde a confirmacéo da gravidez até cinco meses apos o parto.

Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#adct>. Acesso em: 14 nov. 2015.

21 Art. 392-A. A empregada que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adog&o de crianga sera
concedida licenga-maternidade nos termos do art. 392, observado o disposto no seu § 5°.

§ 1° No caso de adocdo ou guarda judicial de crianca até 1 (um) ano de idade, o periodo de
licenga sera de 120 (cento e vinte) dias.

§ 2° No caso de adocéo ou guarda judicial de crianga a partir de 1 (um) ano até 4 (quatro) anos
de idade, o periodo de licenca sera de 60 (sessenta) dias.

8§ 3° No caso de adogéo ou guarda judicial de crianga a partir de 4 (quatro) anos até 8 (oito)
anos de idade, o periodo de licenca sera de 30 (trinta) dias.
Consolidagéo das Leis do Trabalho de 1943. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em: 14 nov. 2015.
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1.4 Legislacéo atual aplicavel a servidoras publicas

Os servidores publicos séo regidos por estatuto proprio, dependendo do ente
da Federacdo para o qual trabalhem. Os servidores publicos federais sao regidos
pela Lei n° 8112/90. Prevé tal diploma a licenca de cento e vinte dias a servidora

gestante. Ja em casos de adocéo, refere o artigo 210:

A servidora que adotar ou obtiver guarda judicial de crianca até 1
(um) ano de idade, serdo concedidos 90 (noventa) dias de licenca
remunerada.

Paragrafo Unico. No caso de adocao ou guarda judicial de crianca
com mais de 1 (um) ano de idade, o prazo de que trata este artigo

sera de 30 (trinta) dias.®

Por meio do Decreto n°® 6690/08 foi instituido o Programa de Prorrogacéo da
Licenca a Gestante e a Adotante. Por meio de requerimento da servidora gestante, a

licenca pode ser prorrogada por 60 dias, totalizando, assim, cento e oitenta dias.

No paragrafo terceiro do segundo artigo do Decreto é estendida a
prorrogacédo aos casos de adocdo, quando regida a licenca pela Lei n. 8112/90. O

acréscimo se da nos seguintes termos:

a) quarenta e cinco dias, no caso de crianca de até um ano de idade;

e

b) quinze dias, no caso de crianca com mais de um ano de idade.*

Dessa forma, percebe-se que a licenca € menor nos casos de crianca

22 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 12. ed. Sao Paulo: LTr, 2013, p.
1107.

23 BRASIL. Lei n°® 8112 de 11 de dezembro de 1990. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8112cons.htm>. Acesso em 14 nov. 2015.

24 BRASIL. Decreto n°® 6690 de 11 de dezembro de 2008. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/decreto/d6690.htm>. Acesso em: 19 nov.
2015.
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adotada — mesmo quando ela tem menos de um ano — e decrescente conforme a
idade do adotado. Também relevante notar que a licenga para servidoras publicas
federais adotantes s6 é concedida se adotada crianca (assim entendida aquela
pessoa com até doze anos, segundo o Estatuto da Crianca e do Adolescente), nada

sendo referido no caso de adocao de adolescente.

Ja os servidores do Estado do Rio Grande do Sul s&o regidos pela Lei
Complementar Estadual n° 10.098/94, que, no seu artigo 141, dispde que “A
servidora gestante sera concedida, mediante inspecdo médica, licenca de 180
(cento e oitenta) dias™®. A licenca na adogéo é objeto do artigo 143, com a seguinte

redacao:

Art. 143 - A servidora adotante sera concedida licenca a partir da
concessao do termo de guarda ou da adocao, proporcional a idade
do adotado:

| - de zero a dois anos, 180 (cento e oitenta) dias;

Il - de mais de dois até quatro anos, 150 (cento e cinquenta) dias;
Il - de mais de quatro até seis anos, 120 (cento e vinte) dias;

IV - de mais de seis anos, desde que menor, 90 (noventa) dias.?®

Desta forma, percebe-se que em nosso estado, diferentemente da legislacao
federal, a licenca € de mesmo periodo para gestantes e adotantes, porém apenas
para as adocdes de criancas de até dois anos. Outra observacao relevante € que o
estado do Rio Grande do Sul — como poucos, conforme se vera adiante — confere
licenca maternidade para casos de adocéo de adolescente, uma vez que néo limita

a “criangas”, mas a “menores”.

Em analise da legislacdo pertinente aos servidores civis de cada uma das

vinte e sete Unidades Federativas, verificou-se que, em apenas quatro delas (Rio de

25 BRASIL. Lei Complementar Estadual n® 10098 de 3 de fevereiro de 1994. Disponivel em: <
http://lwww.legislacao.sefaz.rs.gov.br/Site/Document.aspx?inpKey=97429>. Acesso em 14 out. 2015.

26 |dem.
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Janeiro, Ceara, Parana e Tocantins), a licenca maternidade € concedida igualmente
para gestantes e adotantes — independentemente da idade da crianga. Em doze, a
licenca a adotante € igual a da gestante apenas quando a crianca adotada tem
pouca idade (normalmente até um ano), sendo distinta quando o adotado tem mais
idade. Nas 11 Unidades restantes, a licenca para adotantes € sempre menor em
relagdo a licenca para gestante, independentemente da idade da crianca adotada.

Rondobnia e Santa Catarina ndo possuem em suas legisla¢cdes previsdo de
licenca maternidade para as servidoras adotantes. Apenas cinco Unidades
Federativas preveem a concessao em adocdo de adolescentes — os demais limitam

em até doze anos ou menos.

Alagoas, apesar de equiparar o tempo nas duas hipéteses de licenca
maternidade, s6 a confere as adotantes se a crianca tiver até trinta dias de idade.
Em Goids também é a mesma, porém apenas para casos de adotados com até um
ano. Ambas Unidades Federativas diferenciam-se pois n&do preveem licenca
passada a referida idade.

Rio Grande do Sul - como j& mencionado — e Roraima tem licenga adotante
tal qual a da gestante para criancas de até dois anos. Em S&o Paulo, esse quadro

vale para criancas adotadas com até sete anos.

Os dados conforme as 27 Unidades Federativas estdo dispostos na tabela a
seguir. Primeiramente apresenta-se o tempo da licenca em caso de gestacéo
(segunda coluna). Depois, o prazo inicial (quando a crianca € mais nova) da licenca
em caso de adocéao (terceira coluna) e a idade maxima para esse prazo (lembrando
que nem sempre as licencas se equiparam, mesmo em adocao de recém-nascidos).
Na quinta coluna, a licenca nas demais idades e, na sexta, a idade teto. Os espacos

em branco correspondem a auséncia de previsao legislativa.

Licenca | Licenca Idade Licenca ap6s (em dad
Estado - o ade em
gestante | inicial maxima dias)
que cessa a
(em (em para a
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dias) dias) licenca licenca
inicial
Acre 120 90 5 anos - 5 anos
Alagoas 120 120 30 dias - 30 dias
90 (de 1 a 4 anos)
Amapéa 180 180 1l ano /60 (ded4 a8 8 anos
anos)
90 (de 1 a 4 anos)
Amazonas 180 180 1 ano /60 (ded4 a8 8 anos
anos)
Bahia 120 120 1 ano 30 (se crianga) 12 anos
Ceard 180 180 12 anos - 12 anos
Distrito 90 (La4 anos)/
180 180 1 ano 8 anos
Federal 30 (4 a 8 anos)
Espirito .
120 90 1 ano 30 (se crianca) 12 anos
Santo
Goias 180 180 1 ano - 1 ano
Maranhéo 120 90 1 ano 30 (se crianca) 12 anos
Mato Grosso 120 90 1 ano 30 (se crianga) 12 anos
60 (de 1 a 4 anos)
Mato Grosso
120 120 1 ano /30(ded4 a8 8 anos
do Sul
anos)
60 (de 1 a 4 anos)
Minas Gerais 120 120 1 ano /30(ded4 a8 8 anos
anos)
Para 180 90 1 ano 30 (se crianca) 12 anos
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Paraiba 129 90 1 ano 30 (se crianga) 12 anos
Parana 180 180 12 anos - 12 anos
90 (La4 anos)/
Pernambuco 180 180 1 ano 8 anos
60 (4 a 8 anos)
Piaui 120 90 1 ano 30 (se crianca) 12 anos
Rio de
_ 180 180 12 anos - 12 anos
Janeiro
Rio Grande .
120 90 1 ano 30 (se crianga) 12 anos
do Norte
_ 150 (2 a 4 anos) /
Rio Grande
180 180 2 anos 120 (4 a 6 anos) / 18 anos
do Sul
90 (6 a 18 anos)
Rondénia 120 - - - -
90 (2a 4 anos) /
Roraima 120 120 2 anos 60 (4 a6 anos) / 18 anos
30 (6 a 18 anos)
Santa
_ 120 - - - -
Catarina
Séo Paulo 180 180 7 anos - 7 anos
Sergipe 180 90 5 anos 30 (se menor) 12 anos
Tocantins 120 120 12 anos - 12 anos

1.5 Legislacao atual aplicavel a empregadas celetistas
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A licenca maternidade comp8e o conjunto de tutelas a maternidade e esta
prevista na “Secéo V”, intitulada “Da protecdo a Maternidade”, dos artigos 391 a 400

na Consolidacdo das Leis do Trabalho.

Art. 392. A empregada gestante tem direito a licenca-maternidade de

120 (cento e vinte) dias, sem prejuizo do emprego e do salario.?’

Quanto aos casos de adocéo, esta disposta no art. 392-A:

Art. 392-A. A empregada que adotar ou obtiver guarda judicial para
fins de adocdo de crianga serd concedida licenga-maternidade nos

termos do art. 392.%8

Em 9 de setembro de 2008, a Lei n® 11.770 instituiu o Programa Empresa
Cidada, destinado a prorrogar a licenca maternidade em sessenta dias. Por meio de
requerimento da empregada o afastamento e o respectivo salario maternidade séo
estendidos e a empresa deduzira do imposto devido o total da remuneracdo pago no

periodo de prorrogacao.

A referida Lei é regulamentada pelo Decreto n° 7.052 de 2009 que em seu

artigo segundo prevé a prorrogacao da licenca as adotantes nos seguintes moldes:

Art. 220 disposto no art. 1°aplica-se a empregada de pessoa
juridica que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adocéo de

crianca, pelos seguintes periodos:

| - por sessenta dias, quando se tratar de crianca de até um ano de
idade;

Il - por trinta dias, quando se tratar de crianca a partir de um ano até

guatro anos de idade completos; e

lll - por quinze dias, quando se tratar de crianca a partir de quatro

27 BRASIL. Consolidagcdo das Leis do Trabalho de 1943. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em: 14. Nov. 2015.
28 |dem.
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anos até completar oito anos de idade.?

Dessa forma, percebe-se que a CLT esta muito a frente das legislacées que
regem os servidores publicos pois ja prevé uma licenca maternidade para adotantes
em mesmo periodo que para gestantes. Como critica ainda pode-se observar duas

falhas:

a) o artigo refere-se a adocado de “criangas”, nada referindo as adocdes de
pessoas maiores de doze anos, classificadas pelo ECA como

adolescentes.

b) muito embora a licenca prevista na CLT seja equiparada, o Decreto n°
7.052/09 que disciplina os acréscimos conferidos pelo Programa “Empresa
Cidada” traz consigo diferenciacdes no periodo de extensao da licenga em
funcdo da idade da crianca. Dessa forma, nos casos concretos a licenca
das empregadas celetistas que adotam pode ser inferior se comparada

com a das gestantes.

29 BRASIL. Decreto n° 7.052 de 23 de dezembro de 2009. Disponivel em: <
http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/decret/2009/decreto-7052-23-dezembro-2009-599154-
publicacaooriginal-121536-pe.html>. Acesso em: 19 nov. 2015.
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2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS APLICAVEIS A LICENCA MATERNIDADE

Principios sao, no ambito do Direito, fundamentos normativos, proposi¢cdes do
ideal e bases para que seus operadores orientarem todos seus atos, tanto
constituindo quanto aplicando normas. Elas se subdividem, tendo-se as que sé&o
normas-regras e aquelas que sao normas-principios. Para Alexy, as normas-regras
ordenam, proibem ou permitem algo; ja as normas-principios exigem que algo seja
realizado em medida tdo intensa quanto possivel relativamente as possibilidades

faticas e juridicas.*®

Segundo Avila,

[...] um sistema n&o pode ser composto somente de principios, ou s6
de regras. Um sistema sé de principios seria demasiado flexivel, pela
auséncia de guias claros de comportamento, ocasionando problemas
de coordenagdo, conhecimento, custos e controle de poder. E um
sistema s6 deregras, aplicadas de modo formalista, seria
demasiado rigido, pela auséncia de valvulas de abertura para o
amoldamento das solucdes as particularidades dos casos concretos.
Com isso se quer dizer que, a rigor, ndo se pode dizer nem que 0s
principios sdo mais importantes do que as regras, nem que as regras
sdo0 mais necessarias que o0s principios. Cada espécie
normativa desempenha funcdes diferentes e complementares, néo
se podendo sequer conceber uma sem a outra, e a outra sem a

uma.3!
Conforme Celso Antonio Bandeira,

Principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre

diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério

30 ALEXY, Robert. Minha filosofia do direito. Apud HECK, Luis Afonso. Direitos Fundamentais,
teoria dos principios e argumentacéo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2015. p. 31.

31 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 120-121.
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para sua exata compreensao e inteligéncia, exatamente por definir a
l6gica e a racionalidade do sistema normativo, no que Ihe confere a

tbnica e lhe da sentido harmonico.32

Destaca-se neste trabalho a pertinéncia dos principios da igualdade, da nao
discriminagéo entre filhos e o melhor interesse do menor. Como fundamento desses

principios esta a dignidade da pessoa humana, que segundo Alexandre de Moraes

(...) € um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel da
prépria vida e que traz consigo a pretensao ao respeito por parte das
demais pessoas, constituindo-se em um minimo invulneravel que

todo estatuto juridico deve assegurar.®

Embora existam diferentes concepcfes sobre regras e principios pautadas
por diferenciacBes ontoldgicas, estruturais, loégicas etc., adotar-se-a, para os fins
deste trabalho, apenas esta corrente doutrinaria para introduzir o nucleo do capitulo,

sem a pretensdo de esgotar o tema.

2.1 Principio da Igualdade

Dentre os principios contemplados na Constituicdo Federal, basilar para o
desenvolvimento de diversos outros, a igualdade estd consagrada no art. 5° do
referido texto: “Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,

garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade

32 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1993. p. 408.

33 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentéarios aos
artigos 1° a 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia.
9.ed. Séo Paulo: Atlas, 2011, p. 48.
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do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga e a propriedade”3*.

Para Lobo, “nenhum principio da Constituicdo provocou tdo profunda
transformacao do direito de familia quanto o da igualdade entre homem e mulher,

entre filhos e entre entidades familiares”.3>

Aqui, é relevante a igualdade pela justica, pela isonomia, na ideia de tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais na medida em que eles se

desigualam?*,

Embora diversamente entenda o legislador, a diferenciacdo no tempo da
licenca maternidade as servidoras de acordo com a origem da filiacdo — se adotiva
ou biolégica — fere tal principio pois, a despeito de as situacfes faticas serem
distintas, ndo h& suporte para justificar a necessidade de uma e ndo da outra.
Apesar de envolverem necessidades diferentes, sustentar-se-4 a equiparacdo das
licencas, pois os direitos a saude, a familia e ao crescimento da crianca sao
aplicaveis em ambos os casos e o Estado deve tutelar seus servidores de forma

equivalente.

Nos primérdios, o conceito de igualdade era entendido como igualdade
perante a lei, pois surgiu em um contexto de superacdo de privilégios. Em sua
concepcao originaria ninguém poderia ser tratado desigualmente ainda que com o
intuito de beneficiar os menos favorecidos socialmente. Na evolu¢do da histéria
desenvolveu-se a ideia de efetividade substancial do principio, observando as

diferencas entre os sujeitos no tratamento juridico a ser deferido a eles.

A igualdade possui duas facetas: a formal e a material. Enquanto a primeira
preocupa-se a aplicacdo da lei a todos, de forma irrestrita, a segunda impde ao
legislador que crie normas que promovam uma equiparacdo de condi¢cbes. A
igualdade material € a condutora do Estado Social de Direito, de forma que atenua

desigualdades.

34 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 14 nov. 2015.

35 Lobo, Paulo. Direito Civil: familias. Sdo Paulo. Saraiva. 4% ed 2011. p. 65.

36 ARISTOTELES. Politica. Tradug&o Pedro Constantin Tolens. S&o Paulo: Martin Claret, 2007.
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Ao tratar todos igualmente, na medida em que sédo desiguais, acaba-se por
formar discriminagfes. O que se defende ndo é que se extingam as diferenciacdes,

mas que se evite as diferenciacfes arbitrarias.

Segundo Alexy, diferenciacfes arbitrarias sdo aquelas que ndo encontram um
fundamento razoavel, que venha da natureza das coisas, ou objetivamente haja uma

razéo para diferenciar. Nesse sentido:

[...] uma diferenciac@o é arbitraria, e, por isso, proibida, se ndo for
possivel encontrar um fundamento qualificado para ela. A
gualificacdo desse fundamento pode ser descrita de diversas
maneiras. Na citagdo acima exige-se que se trate de um fundamento
razodvel ou que decorra da natureza das coisas ou que seja
objetivamente evidente. Em outras formulacdes exige-se que a falta
de objetividade da diferenciacdo nido seja “evidente”, em outras,
ainda, é apenas exigido que o fundamento para a diferenciacéo seja
“justificado”. O pano de fundo para essas férmulas é constituido pela

exigéncia de “uma perspectiva orientada pela idéia de justica.*’

Ele resume o ponto: “Se ndo houver uma razdo suficiente para a
permissibilidade de um tratamento desigual, entdo, o tratamento igual é
obrigatorio™®. Ainda segundo Alexy, “saber o que € uma razao suficiente para a
permissibilidade ou a obrigatoriedade de uma discriminacdo ndo é algo que o

enunciado da igualdade, enquanto tal, pode responder”°.

Ao regrar as licencas concedidas a méae bioldgica e a adotante, o Estado
justifica a distincdo de tratamentos juridicos em uma diferenciacdo fatica. Tal
argumentacdo, contudo, ndo se sustenta, na medida em que a origem do vinculo
familiar ou sua natureza juridica (lacos sanguineos ou por afinidade) ndo legitimam a

disciplina juridica diferenciada, haja vista a finalidade do beneficio.

37 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Malheiros
Editores: S&o Paulo, 2015. p. 407-408.

38 |bidem. p. 421.
% |bidem. p. 411.
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7

Esse € o ponto de discussdo sobre a possibilidade de o Estado prever
diferentes licencas maternidade. Seria a auséncia de filiacdo biolégica razdo para
reduzir a licenca das servidoras adotantes? Qual seria o centro da justificativa da

licenca?
Para Celso Antdnio Bandeira de Mello,

(...) tem-se que investigar, de um lado, aquilo que é adotado como
critério discriminatério; de outro lado, cumpre verificar se héa
justificativa racional, isto €, fundamento Idgico, para, a vista do traco
desigualador acolhido, atribuir o especifico tratamento juridico
construido em fungdo da desigualdade proclamada. Finalmente,

impende analisar se a correlagdo ou fundamento racional

7

abstratamente existente €&, in concreto, afinado com os valores
prestigiados no sistema normativo constitucional. A dizer: se guarda

ou ndo harmonia com eles. %0

Segundo o0 mesmo autor, ndo importa que exista apenas uma correlacao
l6gica abstrata entre o fator diferencial e a diferenciacdo consequente, mas também
uma correlagdo légica concreta aferida em funcdo dos interesses abrigados no
direito positivo constitucional. Ainda, “que € o vinculo de conexao logica entre os
elementos diferenciais colecionados e a disparidade das disciplinas estabelecidas
em vista deles, o quid determinante da validade ou invalidade de uma regra perante

a isonomia”.*t

Outro aspecto relevante € a problematica acerca da obrigacdo do Estado de
promover condi¢gdes iguais quando “os iguais devem ser tratados igualmente”. Isso
porque a igualdade possui uma representacdo em atos e em consequéncias. Nesse
sentido, ao conceder a licenca maternidade equitativa a todas as suas servidoras, o
Estado estaria proporcionando uma igualdade em atos. De acordo com a condigcéao
pretérita de vida da crianga, sua idade, seus traumas, a licenca tera consequéncias

diferentes em cada caso - por vezes suficiente, por vezes nao - sendo dificil medir e

40 MELLO, Celso Antbénio Bandeira de. Contetdo juridico do principio da igualdade. Sédo Paulo:
Malheiros Editores, 2006. p. 22.

41 Ibidem. p. 37.
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basear-se em uma igualdade de consequéncias — preferindo-se, entdo, uma

igualdade de atos.

Continua Alexy defendendo que a promocao de certos grupos gera uma
igualdade fatica, mas cria uma desigualdade juridica. Ao tentar-se aplicar tanto a
igualde fatica quanto a juridica gera-se uma colisdo fundamental: o que € igual para

um principio, pode néo ser para outro*,

Sugere que o paradoxo pode ser resolvido abrindo-se mao ou da igualdade
fatica ou da juridica. Todavia, partindo-se da perspectiva constitucional ndo é
admissivel renunciar ao principio da igualdade juridica. Dessa forma, diz ser mais
facil e seguro preferir a igualdade juridica, ndo se prendendo as consequéncias

diversas que possa trazer?.

Mas néo ignora a importancia da igualdade fatica. Diz que tal principio pode
ser interpretado como norma que vincula o legislador, embora ndo possa ser exigida
judicialmente. E refere que o Tribunal Constitucional alemao salienta que “o
legislador ndo pode em principio se satisfazer em aceitar desigualdades féaticas
previamente existentes; se elas foram incompativeis com exigéncias de justica, 0

legislador tem que as eliminar’4.

Logo, o tratamento, os atos do Estado, seriam guiados pela igualdade
juridica. Porém, o segundo passo consiste, segundo Alexy, na aplicacdo das normas
considerando o principio da igualdade fatica sob a o6tica da razdo suficiente que

justifigue uma abordagem desigual ou traga sua obrigatoriedade.

Sobre a efetividade dos direitos fundamentais, David Aradjo, ao citar Barroso,

ensina:

“Efetividade designa a atuacao pratica da norma, fazendo prevalecer,

42 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Malheiros
Editores: S&o Paulo, 2015. p. 419.

4 |bidem. p. 418.

4 BVerfGE 9, 237 (244) e BVerfGE 4, 193 (203) In ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos
Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Malheiros Editores: Sao Paulo, 2015. p. 420.

32



no mundo dos fatos, os valores por ela tutelados. Ao &ngulo
subjetivo, efetiva é a norma constitucional que enseja a
concretizagdo do direito que nela se substancia, propiciando o
desfrute real do bem juridico assegurado” (Luis Roberto Barroso, O
direito constitucional e a efetividade de suas normas, 32 ed. Rio de
Janeiro, Renovar, 1996, p. 231-2) [...] Portanto, a efetividade dos
principios constitucionais significa a aplicabilidade da norma, com os
valores determinados por ela com o cumprimento do direito
assegurado. Os principios existem para serem aplicados, cumpridos,
observados. Nesse sentido continua o mesmo autor: “Disto resulta
gue o Direito Constitucional, tanto quanto os demais ramos da
ciéncia juridica, existe para realizar-se. Vale dizer. ele almeja a
efetividade. Efetividade [...] designa a atuag&o pratica da norma,
fazendo prevalecer, no mundo dos fatos, os valores por ela tutelados.
Ela simboliza a aproximagéo, tdo intima quanto possivel, entre o
dever-ser normativo e o ser da realidade social” (Barroso, ob. cit., p.
283). E segue o autor em suas conclusdes: “3. Ainda quando se
caracterizam por um maior teor de abstracdo, o0s principios
constitucionais tém eficacia normativa, e, em muitos casos, tutelam
diretamente situacdes juridicas individuais. [...] 5. Somente ha
sentido em inscrever na Constituicdo principios dotados de eficacia
juridica, e aptos a se tornarem efetivos, isto €, a operarem
concretamente no mundo dos fatos”. Nesse sentido, podemos nos
socorrer da observagcdo de Walter Claudius Rothemburg: “O
reconhecimento da natureza normativa dos principios implica afastar
definitvamente as tentativas de se caracterizar como meras
sugestdes ou diretivas (desideratos ou propostas vas), a fim de que
deles possa ser extraido todo o significado dos valores que
encerram, com o cuidado de impedir que sejam tornados inGcuos por
uma retérica mitificadora e enganosa, frequentemente empregada
para os principios” (In: Principios constitucionais, Porto Alegre,
Sérgio A. Fabris, 1999, p. 82).4°

45 ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional do transexual. S&o Paulo: Saraiva,
2000. p. 96-97; as observacdes entre parénteses constam do texto original em notas de rodapé. Apud
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Nessa perspectiva, exsurge claro que os direitos fundamentais, ai incluido o
da igualdade, necessitam de real efetividade na elaboracdo, interpretacdo e
aplicacdo das demais normas infraconstitucionais. Nao foram concebidos como
meros conselhos, pois possuem carater vinculante que obriga o legislador no sentido
do seu respeito. Conferir licengas maiores para certas servidoras em detrimento de
outras, uma vez que todas ostentam a qualidade de maes, € ignorar o ditame
constitucional e criar uma norma que afronta diretamente a Constituicdo. Também
tratar de forma diversa os filhos dessas servidoras € mais uma vez ferir e ndo
conferir efetividade ao principio da igualdade — e seu desdobramento no principio da

nao discriminacao entre os filhos, que se vera a seguir.

N&o se perca de vista que, quando ndo ha razdo suficiente para a existéncia
de tratamentos juridicos distintos, a igualdade impde ao operador do direito que
assegure isonomia (1) na outorga de direitos as trabalhadoras em geral, sejam da
iniciativa privada, sejam do setor publico, sejam maes biologicas, sejam maes
adotivas, e (2) na protecdo conferida aos filhos de qualquer natureza (arts. 5°, caput
e inciso I, 6°, 7°, XVIII, 37, inciso, 227, caput e § 6°, e 229, todos da Constituicdo
Federal).

Ressalta-se, por fim deste capitulo, que a Consolidacéo das Leis do Trabalho
ja trata de forma ison6mica a licenca maternidade da adotante, demonstrando que
naquele momento o legislador ndo entendeu que haveria um nexo suficiente que

justificasse a desigualdade de tratamento.

2.2 Vedacao de discriminacao entre os filhos de qualquer natureza

A vedacao de discriminagdo latu sensu é uma vertente negativa do principio
da igualde. Para Mauricio Godinho Delgado a discriminacédo é “a conduta pela qual

nega-se a pessoa tratamento compativel com o padréo juridico assentado para a

MACHADO, Martha de Toledo. Protecéo constitucional de criangas e adolescentes e os direitos
humanos. Barueri: Manole, 2003. p. 95.
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situacdo concreta por ela vivenciada™.

A filiacdo no Brasil ndo admite adjetivagbes ou discriminagdes. Hoje, todos

sao apenas filhos, ndo havendo distincdo entre filiacao legitima ou ilegitima.

Tal principio nasceu com a Constituicdo Federal de 1988 e tem respaldo no

seu art. 227, § 6°, nos seguintes termos:

Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocao,
terdo os mesmos direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer

designacdes discriminatdrias relativas a filiagdo.*’

Embora a norma constitucional seja suficiente para vedar qualquer distin¢éo

entre filhos, o art. 1596 do Cadigo Civil reforga esse principio quando diz:

Os filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por adocao,
terdo os mesmos direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer
designacdes discriminatdrias relativas a filiagdo.*

Segundo disciplina Loureiro, o principio da igualdade no caso dos filhos tem
dois significados: formal e material. O primeiro — e menos importante — refere-se a
vedacdo ao uso de termos como legitimos, naturais, bastardos. O segundo impede
distincbes e diferencas de regime juridico que consubstanciem em desfavor ou
desprotecdo que ndo seja objetiva e razoavelmente fundada*®.

Quando se confere licengas maternidades distintas em funcdo da origem da
filacdo — ela bioldégica ou adotiva — se esta claramente violando novamente o

principio da igualdade, agora ndo sob o prisma das servidoras, mas das criancgas.

4 DELGADO, Mauricio Godinho. Protecédo contra a discriminacédo na relacdo de emprego. In:
VIANA, Marcio Tulio; RENAULT, Luiz Otavio Linhares (Coord.). Discriminacdo. Sao Paulo: LTr, 2000.
p. 97.

47 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 14 nov. 2015.

48 BRASIL. Codigo Civil de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 14 nov. 2015.

49 LOUREIRO, Luiz Guilherme. Curso completo de direito civil. 22 Ed. Sdo Paulo: Método, 2009.
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Ter taxativamente no texto legal duas hipoteses distintas de licenca € ir de encontro
ao principio da ndo discriminacao dos filhos pois os adjetiva indiretamente, por meio
dos beneficios recebidos pelas méaes. Rotular a “servidora gestante” contraposta a
“servidora adotante” € uma forma indireta de qualificar a filiacdo, hipétese vedada

pelo ordenamento.

A licenca maternidade como instituto juridico ndo pode ser compreendida em
sua inteireza na perspectiva exclusiva da trabalhadora mée, porquanto relacionada
também com tutela dos direitos das criancas e adolescentes, assegurada

constitucionalmente.

No artigo 6° da Constituicdo Federal, a protecdo a maternidade e a infancia
estd vinculada, por serem indissociaveis, e, nos artigos 227 e 229, do mesmo
diploma, sdo prescritos deveres que se complementam: ao estado e a familia,
assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito
ao convivio familiar, dentre outros, e aos pais, assistir, criar e educar os filhos

menores.

Por forca das normas constitucionais, o dever do Estado de proteger a
crianca/adolescente ndo se distingue, em razdo da natureza do vinculo estabelecido
entre pais-filhno, nem o dever da mae de assisti-lo varia conforme a origem da

filiagao.

2.3 Principio do melhor interesse do menor e doutrina da protecéo integral

Primeiramente, ressalte-se que os direitos fundamentais das criancas e dos
adolescentes séo especiais, no sentido de distinguirem-se daqueles dos adultos por
dois aspectos: um de natureza quantitativa e outro de natureza qualitativa. Pode-se
dizer que eles gozam de maior gama de direitos fundamentais (natureza
guantitativa). Isso porque além de serem titulares de todos os direitos individuais e

sociais reconhecidos ao ser humano nos artigos 5°, 6° e 7° da Constituicdo Federal,
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possuem direitos fundamentais especificos como o direito a convivéncia familiar, ao
ndo trabalho, a alimentacdo e outros®°. Também recebem, como se vera, protecdo

prioritaria, de forma a terem em seus direitos natureza qualitativa.

O principio do melhor interesse do menor, também denominado “principio do
melhor interesse da crianga”, abrange ndo sé criancas como adolescentes, por
inclusdo da Convencao Internacional dos Direitos da Crianca. A origem histérica esta

no parens patrie®! do direito anglo-saxénico.

O best interest foi adotado internacionalmente na Declaracédo dos Direitos da
Crianca de 1959. Embora ja estivesse no Cdédigo de Menores®?, ainda era tratado

sobre a Otica da doutrina da situacao irregular.

A doutrina da protecdo integral esta calcada no art. 227 da Constituicdo
Federal — como mencionado — e substituiu a doutrina da situagéo irregular, que
vigeu anteriormente a atual Constituicdo e era oficializada pelo Cédigo de Menores
de 1979. A doutrina da situacdo irregular era restritiva; tratava de tutelar apenas
menores em situagdes especificas trazidas pelo art. 2° do Codigo de Menores. Tinha
viés penal e a interferéncia judiciaria era baseada nos casos de pratica de ato
infracional ou outros considerados de problemas sociais. Tal doutrina ndo tinha
carater universal, mas restrito e quase absoluto a um determinado grupo infanto-

juvenil.

A doutrina da protecéo integral foi responsavel por mudar significativamente o

paradigma do principio.

0 MACHADO, Martha de Toledo. A protecéo constitucional de criancas e adolescentes e os
direitos humanos. Barueri: Manole, 2003. p. 153.

51 Segundo tal instituto, o Estado outorgava para si a protecdo e guarda tanto dos menores quanto
dos loucos. Nesta época a crian¢a era considerada como um pertence dos pais. Foi no século XVIII
separada a protecao infantil da dos loucos e em 1836 oficializado no sistema juridico inglés o
principio do melhor interesse.

52 Art. 5°. Na aplicacdo desta Lei, a protecdo aos interesses do menor sobrelevara qualquer outro
bem ou interesse juridicamente tutelado.

BRASIL. Cédigo de Menores de 1979. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1970-1979/L6697.htm>. Acesso em: 14 nov. 2015.
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Segundo Paulo Lobo, a crianga

[...] deve ter seus interesses tratados como prioridade, pelo Estado,
pela sociedade e pela familia, tanto na elaboragdo quanto na
aplicacdo dos direitos que lhe digam respeito, notadamente nas
relacbes familiares, como pessoa em desenvolvimento e dotada de
dignidade.®®

Ainda pelo mesmo autor, “o principio parte da concepg¢éo de ser a crianga € 0
adolescente como sujeitos de direitos, como pessoas em condicdo peculiar de

desenvolvimento, e ndo como mero objeto de intervencgao juridica e social”.

O fundamento essencial do referido principio esta no art. 227 da Constituicao

Federal, nos seguintes termos:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentagéo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e

opressdo.>*

Maria Regina Fay de Azambuja afirma que o art. 227 da Constituicdo Federal
de 1988 elucida o compromisso do Brasil com a Doutrina da Protecédo Integral,
assegurando as criancas e aos adolescentes a condi¢do de sujeitos de direito, de
pessoas em desenvolvimento e de prioridade absoluta. Também afirma que, assim,

teria se invertido o foco da prioridade que agora passa a ser o da crianga.>®

O Brasil assumiu uma posicédo de vanguarda pois ja em 1988 expressou na

53 Lobo, Paulo. Direito Civil: familias. Sdo Paulo. Saraiva. 42 ed 2011. p. 75.

54 BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 14 nov. 2015.

5% AZAMBUJA, Maria Regina Fay de. A crianga no novo Direito de Familia. In: WELTER, Belmiro
Pedro (org.); MADALENO, Rolf Hanssen (org.). Direitos Fundamentais do Direito de Familia. Porto
Alegre: livraria do advogado, 2004, p. 279.
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Constituicdo Federal o pacto com a doutrina da protecao integral, e, em novembro
de 1990, por meio do Decreto n°® 99.710, promulgou a Convencéo sobre os Direitos

da Crianca das Nac¢des Unidas de mesmo ano. Segundo tal Convencao,

Todas as acbes relativas as criancas, levadas a efeito por instituicdes
publicas ou privadas de bem estar social, tribunais, autoridades
administrativas ou 06rgdos legislativos, devem considerar,

primordialmente, o interesse maior da crianca.

BN

Os Estados Partes se comprometem a assegurar a crianca a
protecdo e o cuidado que sejam necessarios para seu bem-estar,
levando em consideragéo os direitos e deveres de seus pais, tutores
OuU outras pessoas responsaveis por ela perante a lei e, com essa
finalidade, tomardo todas as medidas legislativas e administrativas

adequadas.®®
Para Miguel Cillero Brufiol,

A convencao representa uma oportunidade, certamente privilegiada,
para desenvolver um novo esquema de compreensdo da relagdo da
crianga com o Estado e com as politicas sociais, e um desafio
permanente para se conseguir uma verdadeira insercdo das criancas
e seus interesses nas estruturas e procedimentos dos assuntos

publicos.®’

Também em 1990 o Brasil sancionou a Lei n® 8069, o Estatuto da Crianca e
do Adolescente, que, no primeiro artigo, ja referencia que “Esta lei dispde sobre a

protecdo integral a crianga e ao adolescente”™?8. E no art. 3° estabelece que

56 Art. 3 da Convencéo sobre os Direitos da Crianca das Nacdes Unidas contida no Decreto n®
99.710. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D99710.htm>.
Acesso em 16 nov. 2015.

57 BRUNOL, Miguel Cillero. O interesse superior da crianca no marco da Ctenonvencgéo
Internacional sobre os Direitos da Crianca. In: MENDEZ. Emilio Garcia (org.); BERLOFF, Mary
(org.). Infancia, Lei e Democracia na América Latina. Blumenau: FURB, 2001, v. 1, p. 92.

58 BRASIL. Lei n® 8069/90. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm>.
Acesso em: 25 nov. 2015.
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A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de
gue trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios,
todas as oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em

condigOes de liberdade e de dignidade.*®

O Direito tradicional sequer entendia a crian¢ca como individuo. Foi s6 na era
pés-moderna que criancas e adolescentes foram entendidos como sujeitos de
direitos. Com a substituicdo da doutrina da situacdo irregular pela doutrina da
protecdo integral consagrou-se a um Direito da Crianga e do Adolescente “amplo,

abrangente, universal e, principalmente, exigivel”°.

Andréa Rodrigues Amin ressalta que a prioridade tem um objetivo bem claro,
qual seja, o de realizar a protecao integral, assegurando primazia que facilitara a
concretizagdo dos direitos fundamentais do artigo 277 da Constituicdo®’. Ou seja, ha
estrita relacéo entre os principios do melhor interesse e da prioridade absoluta com a

doutrina da protecao integral, sendo os primeiros concretizadores do ultimo.

Ainda, Martha de Toledo Machado aponta que a possibilidade de formar a
personalidade humana adulta, o que fariam as criancas e adolescentes pelo simples
fato de crescerem para se tornarem adultos, deve ser reconhecida como direito
fundamental do ser humano, porque sem ela nem poderiam os demais direitos da

personalidade adulta ou a prépria personalidade adulta ser formada®?.

Também ressalta que o fator predominante para se tutelar com especialidade

5 BRASIL. Lei n® 8069 de 13 de julho de 1990. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm>. Acesso em: 25 nov. 2015.

8 AMIN, Andrea Rodrigues. Doutrina da Prote¢do Integral. In: MACIEL, Katia (org.). Curso de
Direito da Crianca e do Adolescente: Aspectos Tedricos e Praticos. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2010, p. 14.

61 |dem. p. 20.

62 MACHADO, Martha de Toledo. A protecdo constitucional de criangas e adolescentes e os
direitos humanos. Barueri: Manole, 2003. p. 110.
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e prioridade esse grupo diferenciado de pessoas que sdo as criangcas e
adolescentes € seu carater de vulnerabilidade. Se, de certa forma, essa prioridade
quebra a igualdade do ponto de vista formal, a desigualdade € inerente a esses
sujeitos. Proteger os menores em virtude da sua vulnerabilidade € equilibrar

desigualdades por meio de uma igualdade juridica material®2.

Poderia entdo se dizer que possuem direitos fundamentais especiais, uma
vez que diferentes daqueles dos adultos sob dois aspectos: tanto quantitativamente
— tendo mais direitos fundamentais reconhecidos — quanto qualitativamente — pois

especiais e prioritarios®*.

Marta Santos Pais evidencia que “na promulgacdo de uma nova lei ou na
hipétese de revisdo de lei existente é essencial indagar se as solu¢des propostas
sdo as melhores para a crianga”®. Com a ratificacdo da Convencédo Internacional
sobre os Direitos da Crianca da ONU de 1989 — que estipula que “nada do
estipulado no seu texto afetard disposices que sejam mais favoraveis para a
realizacdo dos direitos da crianga”® - e a consequente incorporagéo do principio do
melhor interesse do menor, fica claro o compromisso do Estado de legislar em prol

dos menores, inclusive e principalmente ao reger seus proprios servidores.

63 |[dem. p. 119.
& ]dem. p. 121.

& PAIS, Maria Santos. Le Meiller Intérét de I’'Enfant. Apud (Coord.) PEREIRA, Tania da Silva. O
melhor interesse da crian¢a: um debate interdisciplinar. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 26.

 Convencéao Internacional sobre os Direitos da Crianga da ONU ratificada pelo Decreto n® 99710/90.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D99710.htm>. Acesso em: 26
nov. 2015.
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3 ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL DO TEMA

A possibilidade ou ndo de a lei instituir prazos diferenciados para a licenca-
maternidade, concedida as servidoras gestantes e as adotantes, € objeto do
Recurso Extraordinério n°® 778889, dirigido ao Supremo Tribunal Federal, na qual se
pede a reforma de decisdo do Tribunal Regional Federal da 5% Regido. A
repercussao geral do tema ja foi reconhecida por aquela Corte e o recurso aguarda

julgamento de mérito.

No processo originario o TRF5 entendeu que a diferenciacdo ndo ofende o
principio da isonomia pois diferentes as necessidades entre mdes bioldgicas e
adotantes e, ndo sendo a mesma situacdo fatica, justificados estdo os prazos
diversos. O acérddo baseou-se no fato das maes biolégicas sofrerem
transformacdes fisicas e psicologicas, no procedimento do parto e necessitarem
amamentar seus filhos. J& as mées adotivas ndo tém essas necessidades e sua
licenca é razoavel a efetiva convivéncia familiar e estreitamento dos lacos afetivos,

nao sendo possivel equiparar tal tempo.

No recurso extraordinario, a autora alegou a inconstitucionalidade do art. 210
da Lei n° 8.112/1990 e da Resolucdo CJF n°® 30/2008 por preverem as servidoras
adotantes prazos de licenca maternidade inferiores aos conferidos as servidoras
gestantes. A violacéo seria aos arts. 39, 8§ 3°, e 227, 8§ 6° ambos da Constituicao
Federal. Sustentou que a licenca as adotantes ndo equivale a uma licenca médica
para recuperacao pos-parto, mas sim beneficio que visa a assegurar a mée e ao
filho a companhia um do outro. Invocou, ainda, a alteracdo sofrida pela CLT como
demonstracao da intencéo do legislador de eliminar tais diferencas.

A natureza constitucional da controvérsia esta calcada, segundo o STF, no
art. 227, 8 6°, da Constituicdo, que garante aos filhos, havidos ou ndo da relacao de
casamento, ou por ado¢do, os mesmos direitos. Além disso, a repercussao geral

esta presente no ponto do vista econémico, social e juridico.

(i) econbmico, porque discute a ampliagdo do periodo de
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afastamento remunerado hoje concedido as servidoras adotantes,
com reflexos na prestacdo dos servigcos publicos e no custo das
licengas; (ii) social, em razao da propria natureza do direito pleiteado
(tanto que previsto no art. 7°, XVIIl, da Constituicdo para as
trabalhadoras em geral, e aplicavel as servidoras por for¢a do art. 39,
§ 3° da CRFB/1988), bem como do elevado interesse coletivo nas
politicas relativas a adogdo de menores, usualmente resgatados de
condicbes de vida precarias; e (iii) juridico, porgue relacionado a
absoluta prioridade conferida aos direitos da crianca e do
adolescente, biolégicos ou adotados (art. 227, caput e § 6°), o que
revela o carater central do tema na ordem inaugurada pela
Constituicdo de 1988.

Por fim, entendeu aquela Corte que a questédo € repetitiva e necessita de um
posicionamento para orientar a atuacdo da Administracdo e das servidoras

adotantes, o que transcende o interesse subjetivo envolvido na causa.

O tema, de fato, é objeto de diversas demandas por parte de servidoras
adotantes que sao regidas por legislagcbes que ainda diferenciam as licencas.

Todavia, o entendimento ainda é contraditério nos tribunais, tal qual se vera.

No MS 2002.03.00.018756-8, que tramitou perante o Tribunal Regional
Federal da 32 Regido, os Desembargadores divergiram sobre a matéria. A Relatora,
Desembargadora Suzana Camargo, entendeu pela concessao da prorrogacdo da
licenca a servidora publica do quadro do préprio Tribunal. Defendeu sua posicao

com o principio da ndo discriminacao entre os filhos, nos termos

Tratando-se a matéria em debate de questdo crucial ao
desenvolvimento social em um Estado Democratico de Direito, a
Constituicdo Brasileira alcou o direito da mée que trabalha a licenga
para cuidar do filho, a condicdo de direito fundamental, e assim o fez
tanto para a méde empregada regida pela Consolidacdo das Leis do
Trabalho, assegurada pelo artigo 7°, inciso XVIIl, como a mée

ocupante de cargo publico, nos termos do artigo 39, paragrafo 3°.

Com efeito, o legislador, ao amparar a made no periodo
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imediatamente posterior ao nascimento da crianga, com a previsédo
de concesséo de licenca remunerada, ndo buscou proteger somente
a mae, mas sobretudo ao filho, vez que é fundamental a crianca o

amparo e presenca materna para o seu desenvolvimento salutar.

E nem se fale em qualquer diferenciacdo existente entre a mée
biologica e a mae-adotante. A Constituicio da Republica obsta
gualquer tentativa em se diferenciar o filho biolégico do adotivo,
conforme expressamente previsto no artigo 227, paragrafo 6°, da Lei
Maior [...].

Assim, se aos filhos biolégicos reserva-se a presenca materna como
indispenséavel para um desenvolvimento fisico e emocional saudéavel,
por idénticos motivos serdo necessarios tais cuidados ao filho
adotado.®’

No entanto, o Desembargador Fabio Prieto de Souza alegou que o paragrafo
sexto do art. 227 da Constituicdo Federal é genérico e deve-se considerar o
dispositivo especifico do art. 7°, inciso XVIII do mesmo diploma. Tal artigo traz como
direito do trabalhador, entre outros, a licenca gestante de 120 (cento e vinte) dias.
Sustentou que o Estatuto dos Servidores Civis da Unido ndo concedeu tal prazo,

mas poderia té-lo feito se fosse essa a vontade do legislador.

N&o deixa de reconhecer a problematica acerca da baixa procura pelas
adocdes tardias e o papel que a extensdo da licenca poderia ter como estimulo a
protecdo dessas criancas. Porém, uma vez que o legislador também é capaz de
fazer essa critica, prefere apoiar-se no texto legal. Acredita que, frente a
necessidade de recursos para programas sociais de amparo a familia, o legislador
teria considerado que, consumada a adoc¢do a crianca ja teria recebido aquilo que
Ihe é mais caro: a protecdo maternal. Também tem por certo que as exigéncias com
a adaptacao e os primeiros cuidados com a infancia séo mais intensos nos primeiros

meses de vida.

Por fim, baseia sua divergéncia no fato de existirem centenas de leis

67 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 3% Regido. Processo n° 2002.03.00.018756-8 236270 MS-
SP, Relator: Des. Suzana Camargo, 2008.
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estaduais e municipais, recebendo os servidores tratamentos diferentes — o que
parece crer defenséavel. No caso em tela, a impetrante pretendia uma equiparagao

em relacdo a CLT, o que considerou inaceitavel.

Embora apresentada tal divergéncia, a Corte decidiu, por maioria, no sentido
de conceder a seguranca pretendida pela impetrante, nos termos do voto da

Desembargadora Relatora.

Em outro caso, julgado pela Justica Federal de Porto Alegre, Rio Grande do
Sul, o Juiz Roger Raupp Rios acolheu o pedido de extensdo de licengca maternidade
adotante, formulado por servidora da Policia Rodoviaria Federal.

[...] A andlise juridica do pleito judicial ora veiculado importa a
consideracgdo, pelo menos, de trés elementos: (1) a forga normativa
da Constituicdo; (2) a eficacia do principio da igualdade, diante da
maternidade biologica e da maternidade adotiva; (3) a legitimidade
constitucional da distincdo de prazo para a licenca gestante, em face
do marco temporal de um ano de idade da crian¢a adotada.

A forca normativa da Constituicéo

A Constituicdo é a ordem fundamental juridica da coletividade, para
utilizar a expresséo de K. Hesse (Elementos de Direito Constitucional
da Republica Federal da Alemanha, P. Alegre: SAF, 1998, item 17).
No atual estagio do desenvolvimento dos regimes democraticos e do
direito constitucional, ndo ha dividas quanto a forca normativa dos
dispositivos constitucionais, especialmente aqueles que instituem
direitos fundamentais (CF/1988, art. 5°, p. 1°).

O principio da legalidade, neste contexto, vai além da norma
infralegal expressa pelo legislador ordinario e, eventualmente,
detalhada pelo regulamento administrativo. Isto, seja porque a
Constituicdo tem forca normativa (vale dizer, € norma juridica, valida,
vigente e eficaz, apta a gerar direitos e deveres subjetivos entre as
partes envolvidas, diretamente, e em especial, quando envolvidos
direitos fundamentais), seja porque a validade e a interpretacdo da
norma infralegal estdo subordinadas aos conteudos
constitucionalmente definidos.

Com efeito, o principio da legalidade da Administracédo Publica é hoje
entendido como principio de juridicidade:

‘en su sentido mas amplio el principio de legalidad exige que la
actuacion de los organos del Estado, en concreto la de la
Administracién, mediante actos administrativos y la de los tribunales
mediante resoluciones judiciales, se lleve a cabo com sujecién al
ordenamiento juridico. La palabra legalidad no designa aqui la ley,
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sino a todas las normas, incluidos los reglamentos, a lo que se
denomina el 'bloque de la legalidad' y por ello el principio de legalidad
asi entendido se denomina también principio de juridicidad.' (Ignacio
de Otto, Derecho Constitucional - Sistema de Fuentes, Barcelona,
Ed. Ariel, 1987, p. 157).

Refiro também o magistério de Jorge Reis Novaes (Contributo para
uma Teoria do Estado de Direito, AlImedina, Coimbra, 1987).

[.]

O principio daigualdade e as maternidades biologica e adotiva

O conteuddo juridico do direito de igualdade conduz a conclusao pela
ilegitimidade da distingdo entre a maternidade bioloégica e a
maternidade adotiva, para fins de concessdo de licenca gestante.
Isto porque, mesmo sem adentrar nas disposicfes constitucionais
sobre a maternidade, seu significado e consequéncias, tal distincao
produz tratamento prejudicial a crianca, pelo fato de ter sido adotada
(art. 227, p. 6°. Esta norma, a proposito, € norma de direito
fundamental de igualdade, proibitva de  discriminacéo
expressamente listada.

A Constituicdo Federal, de fato, assegura a criangca, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a dignidade e a
convivéncia familiar. Em relacdo ao filho, seja nascido ou ndo da
relacdo da casamento, seja adotivo, ndo se admite qualquer forma
de discriminagéo, conforme dispde o 8§ 6° do art. 227:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, 0
direito a vida, & saude, a alimentacdo, a educacdo, 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, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressao.

§ 6° - Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por
adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificagbes, proibidas
quaisquer designacdes discriminatoérias relativas a filiagao.

Assim, considerando que a licenca tem por finalidade assegurar a
convivéncia entre méae e filho, e que tal direito deve ser realizado de
forma isondmica a filhos biolégicos e adotivos, € de se acolher o
pedido de liminar formulado na inicial.

[.]

Por esses fundamentos, afasto a aplicacdo do artigo 210 da Lei n°
8.112/1990, dada sua incompatibilidade com o direito constitucional
de igualdade.

O principio daigualdade e a distingao etaria
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O principio da igualdade, nas suas dimensfes formal e material,
reprova o tratamento diferenciado, sem razdes suficientes que
justifiqguem tal desigualdade de tratamento.

A distincdo estabelecida pela norma infralegal que fundamentou o
indeferimento revela-se violadora deste mandamento constitucional,
na medida em que nao h& qualquer demonstracéo de que a idade de
um ano seja o marco temporal adequado para definir a menor
extensado temporal da licenca gestante. A auséncia de tal justificativa,
seja do ponto de vista do bem estar da crianga, seja do ponto de
vista das necessidades da Administracdo, conduz a nao aplicacéo de
tal norma neste caso concreto, por contrariar a Constituicdo. Por
esse motivo, deixo de aplicar a norma expressa no paragrafo Unico
do artigo 210 da Lei n°® 8.112/1990.

[...]
No caso dos autos, sustenta a Unido ofensa ao
principio da isonomia quanto a este entendimento paritario, uma vez

que o legislador diferenciou a duracdo da licenca a gestante e a
adotante no regime juridico da Lei 8.112/90.

No entanto, com 0 exposto e por mais, sublinha-se
gue o principio de prote¢cdo ao menor, consagrado na Constituicdo
Federal e no Estatuto da Crianga e do Adolescente, impde sejam
garantidos a mae adotiva garantias e direitos idénticos aos
assegurados a mae bioldgica, visando a protecdo a maternidade e a
crianca de forma indiscriminada.

Entendo, assim, que a diferenciagdo quanto ao

periodo de concessdo de referidas licencas € injustificada, nédo
obstante a falta de norma infralegal neste entendimento, uma vez
gue ambas as licengas se inspiram na protecdo ao menor e na
observancia a todos os demais principios constitucionais ja
analisados.%®

A decisdo foi posteriormente mantida pela Corte Especial do Tribunal
Regional Federal da 42 Regido, que declarou, inclusive, a inconstitucionalidade da
parte final do caput do art. 71-A da Lei 8213/91, ficando o INSS obrigado a conceder
salario-maternidade por 120 (cento e vinte) dias as seguradas que adotem criancas
de qualquer idade. Embora se tratasse de empregada celetista, os fundamentos da

decisdo possuem grande valia para o tema ora tratado.

68 RIO GRANDE DO SUL. Justi¢a Federal. Agdo Ordinaria n® 5009940-72.2012.404.7100,
Magistrado: Roger Raupp Rios, 2012.
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Por fim, saliento, o 86° do art. 227 da CF/88 dispde que 'os
filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adocao,
terdo os mesmos direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer
designacgbes discriminatérias relativas a filiacao'. Veja-se que esse
paragrafo acima transcrito traz uma norma antidiscriminacdo entre
filhos naturais e adotivos.

Jéa o dispositivo legal em analise (art. 71-A da Lei n°® 8.213/91)
veicula justamente uma regra contraria, impondo tratamento desigual
em situacdo que a constituicdo ndo s6 impede, mas traz vedacao
expressa a discriminacdo.

Ndo ha como justificar o periodo reduzido de salario-
maternidade por se destinar as criancas com mais idade (um a oito
anos). Ora, sera que a inser¢do de uma crian¢ga em um novo lar, com
pessoas e um ambiente estranho, mesmo que ja conte com mais de
um ano de vida, ndo reclama uma tutela inicial dos pais mais
acurada? Entendo que sim e as evidéncias demonstram o mesmo,
pois, embora criangas maiores de um ano ndo necessitem tanto de
cuidados de natureza biolégica como a amamentacdo, em caso de
adocao é evidente a necessidade de um tempo de adaptacdo de
ordem psicolégica e emocional.

Inclusive, alguns estudiosos alegam que o periodo de
adaptacéo da crianca adotada com idade superior a um ou dois anos
deveria ser maior, merecendo a mée um periodo maior de dedicagéo
ao novo integrante da familia a fim de trabalhar eventuais falhas e
omissdes nos cuidados anteriores. Corroborando essa idéia, trago
fragmento do brilhante e profundo parecer elaborado pelo Ministério
Publico, juntado no evento 6 destes autos:

'O direito a licenca-maternidade e ao salario-maternidade se justifica
na necessidade de convivéncia e adaptacao inicial entre a mée e o
filho, ainda que essa necessidade apresente especificidades de
acordo com a idade da criancga.

O fundamento reside na necessidade de dedicacdo exclusiva da
figura parental a crianca no periodo inicial de convivéncia, o que
vale tanto para criancas adotadas ou néo e se adotadas de qualquer
idade (visto que a adogdo néo se restringe a bebés).

Quanto & necessidade de dedicacdo exclusiva no periodo inicial de
convivéncia em relacdo a bebés, sejam adotadas ou ndo, h4 norma
infraconstitucional que a contempla, em conformidade com a
Constituicdo Federal.

Observe-se que se no caso dos bebés a dependéncia com a figura
parental se revela absoluta, o processo de adaptacdo das criancas
maiores que sdo adotadas apresenta grandes dificuldades, muitas
delas decorrentes da historia de vida e situacdo anterior de
abandono da crianca.
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Assim, ainda que as necessidades das criancas possam se
diferenciar em determinados aspectos, conforme a sua idade, todas
necessitam do periodo inicial de convivéncia/adaptacdo em
regime de dedicacgéo exclusiva por parte da figura parental.

No presente caso, questiona-se a concessao de salario-maternidade
para adotante de crianca maior de um ano (quando a mée € a
biol6gica ndo existe esse problema, pois o periodo inicial de convivio
exclusivo se da quando o filho ainda é bebé).

O objetivo é demonstrar que a finalidade do salario-maternidade é
proporcionar a figura parental a possibilidade de se dedicar
exclusivamente ao filho pelo periodo de tempo necessario, que nao
difere se a crianca for adotada e néo for bebé.

No entanto, ainda que ndo seja objeto dos autos a questdo da
necessidade de convivéncia entre a mée e o bebé, essa analise
assume importancia na medida em que estudos demonstram que
uma das maiores dificuldades encontradas no processo de
adaptacédo entre o adotante e a crianca de mais idade em grande
parte decorre de problemas enfrentados pela crian¢ca quando ainda
era bebé.

Nas adocdes tardias, consideradas as adog¢bes de criangas maiores
de dois ou trés anos, por exemplo, ha estudos que demonstram a
dificuldade de adaptacéo da crianca na familia substituta. Estudiosos
entendem que na adog¢éo logo apés o nascimento existirdo melhores
condi¢cBes para o desenvolvimento de relagbes favoraveis.

Em pesquisa sobre comportamento de apego em criangas adotivas,
Cristina Berthoud concluiu que 'tanto a idade da crianca como a
historia de vida que antecede a sua adog¢&o sao fatores intimamente
relacionados e que tem influéncia decisiva no sucesso da adogé&o'.

Muitos autores fazem referéncia a complexidade do processo de
adaptacdo na adocdo tardia, relacionando-o com um periodo
marcado por muita tenséo:

Na adocao tardia a tensédo € ainda mais complexa porque a crianga
se posiciona no processo interativo de modo mais ativo que um
bebé, aceitando, negando e negociando posicbes que lhe sé&o
atribuidas, somado ao fato de que ela tem uma histéria pregressa.
Uma histéria de vida anterior as relacdes agora estabelecidas.

Dessa forma, 'os pais e as criangcas encontram-se diante de um
desafio maior na busca de adapta¢do mutua'.

A insuficiéncia e/ou ruptura dos primeiros vinculos afetivos, como 0s
estabelecidos com a primeira figura de apego, implica dificuldade de
identificacdo da crianca com as novas figuras parentais.

Com efeito, seria extremamente dificil para a crianga 'reconstruir
vinculos primérios, identificar-se com novas figuras parentais. A
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crianca adotada tardiamente estaria, numa certa medida, refratéria
aos hovos vinculos'":

(...) a dificuldade, ou n&o, da crianga estabelecer novos vinculos
estaria, basicamente, relacionada com a possibilidade de expressao
emocionais mais primitivas, ou seja, de ser gestada novamente, de
se mostrar indefesa, de requerer atencdo, de renegar essa atencao...
Enfim, de refazer todo o caminho para a construgdo de seu novo eu
a partir de novos modelos parentais.

Para Winnicott, médico e psicanalista inglés, 'a saude mental do
individuo € construida pela mée - ou outras pessoas que possam
estar disponiveis como figuras maternas' e que 'a base da saude
mental é fundamentada no inicio da infancia pelo provimento de
cuidados dispensados a crianga por uma méae suficientemente boa'.

Dai a importancia dos primeiros vinculos afetivos, cuja insuficiéncia
ou ruptura trazem consequéncias no desenvolvimento emocional da
crianga. Assim, a pessoa que adota uma crianca mais velha, que na
maior parte das vezes nao foi cuidada por uma mae ou outra figura
parental suficientemente boa, na concepcdo de Winnicott, deve
procurar atender as necessidades afetivas da crianca, a fim de que
ela possa recuperar a confiabilidade abalada com o rompimento da
mé&e bioldgica.

Winnicott fala que, nesses casos, a mée adotiva ndo estaria dotando
apenas uma crianga, mas um 'caso’.

(...) e quando a histéria inicial n&o foi suficientemente boa em relacéo
a estabilidade ambiental, a mae adotiva ndo estd adotando uma
criangca, mas um caso, e, ao se tornar mae, ela passa a ser a

terapeuta de uma crianga carente. (Winnicott, 1954d/1997, p. 117)

Isso significa que 'os cuidados dos pais adotivos com os filhos
ultrapassam os cuidados comuns e, mesmo ndo sendo responsaveis
pelos problemas gerados pelo manejo inadequado dos bebés, terdo
de lidar com isso'.

Essa convivéncia é fundamental para a satde mental da crianca, que
fora abalada em maior ou menor intensidade dependendo do grau de
privacdo a que ela teria sido submetida. Afinal, segundo Winnicott, o
grau de perturbacdo ambiental que a crianca sofreu influencia
sobremaneira o seu desenvolvimento emocional.

(..)

As dificuldades apresentadas nesse processo de adaptacdo pode ser
minimizada pela implementacdo de medidas como a extensao da
licenca e do salario-maternidade aos adotantes de criangas de
qualquer idade:

'‘Caselatto (1998), sob o mesmo enfoque tedrico de Berthoud (op.
Cit.), afirma que na adocédo tardia, a crianca traz vivéncias que a
levaram a um adiamento da formag¢do de um vinculo seguro, com
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sua figura constante, provedora e prazerosa, com disponibilidade
emocional e emergencial, concluindo que a dificuldade adaptativa
pode ser minimizada ou diminuida através de medidas praticas,
como a extensdo do beneficio de licenca-maternidade as maées
adotivas, independentemente da idade da crianca adotada.

Nao ha, pois, razdo suficiente para o tratamento desigual previsto no
art. 71-A da Lei n® 8213/91, que delimitou o salario-maternidade de
acordo com a idade da crian¢a adotada.

(.

PAULO GILBERTO COGO LEIVAS
Procurador Regional da Republica’

ApoOs transcrever o parecer ministerial, o voto segue defendendo que o
principio da isonomia é uma norma basilar do Estado de Direito, na medida em que
todos sao iguais perante a lei e o art. 5° da Constituicdo Federal ndo pode ser objeto
de qualguer ementa tendente a diminuir sua amplitude, ou seja, é clausula pétrea.
Mesmo assim, o legislador constituinte trouxe reforcos como o art. 227, § 6°, da
Constituicdo Federal, que proibe qualquer discriminacdo entre filhos biolégicos e
adotivos.

Nesse caso, 0 Instituto Nacional do Seguro Social defendeu que a
observancia do principio da legalidade € alcancada pelo cumprimento do dispositivo
de lei. Todavia, bem argumentou o Desembargador Relator que tal principio, basilar
da Administracdo Publica, ndo implica a aplicacdo cega da lei quando presente
inconstitucionalidade ou revogacao tacita.

A Unido ainda argumentou que a declaracdo de inconstitucionalidade e a
auséncia de prévia previsdo de fonte de custeio fazem com que a ampliacdo do
beneficio previdenciario (salario-maternidade) contrarie o disposto no art. 195, § 5°,
da Constituicdo Federal®®. No voto, o Desembargador Relator enfrentou o ponto,

afirmando que nédo se esta fazendo uma ampliacédo indevida, mas, sim, coibindo uma

8 Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos
termos da lei, mediante recursos provenientes dos orgcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, e das seguintes contribui¢cdes sociais:

(...)

§ 5° Nenhum beneficio ou servico da seguridade social podera ser criado, majorado ou estendido
sem a correspondente fonte de custeio total.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 14 nov. 2015.
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limitagdo indevida, e a fonte de custeio do salario-maternidade j& estaria prevista e
limitd-lo seria, sim, uma afronta ao texto constitucional. Por fim, destacou que se
estaria inibindo a adogédo de criangas maiores de um ano. “Como é notério, apds
essa idade, decresce consideravelmente o interesse pela ado¢édo, 0 que gera um
problema social grave: fila para a adogcédo de recém nascidos enquanto iniUmeras

criancas maiores de um ano esperam por um lar”’°,

Também no Tribunal de Justica do Parand, em Arguicdo de
Inconstitucionalidade ndo se confirmou a diferenciacéo entre licencas, com base em

uma argumentacao a partir de comparativo historico, como se Vé:

Historicamente, as Constituicbes Federais vigentes no pais desde
1934, dedicavam especial atencdo e cuidado a "gestante", tendo o
legislador daquela Carta previsto, exemplificativamente, em seu art.
121, § 1° h, o direito a "assisténcia médica e sanitaria a gestante,
assegurando a esta o descanso antes e depois do parto, sem
prejuizo do salério e do emprego".

Atualmente, essa mesma expressao € utilizada no artigo 7°, inciso
XVIIl, da Constituicho Federal de 1988, para garantir a licenca
maternidade.

Este dispositivo, muito embora nele mantido o vocébulo "gestante"
para qualificar a licenca, ndo pode ser lido de forma restritiva, posto
que, anteriormente & promulgacdo da atual Constituicdo Federal, o
direito ao repouso era vinculado a necessaria assisténcia médica e
sanitaria, tendo como destinatarias, portanto, as mulheres que
estavam em periodo de gestacdo. Assim sendo, era justificavel a
tese de ndo-equiparacdo entre a mée bioldgica e a adotiva, pois o
alvo de preocupagédo do constituinte era a mée de filhos naturais.
Hodiernamente, contudo, tal raciocinio ndo se sustenta, tendo em
vista que essa licenca, embora tenha sido mantido na Constituicdo
Federal o termo “gestante”, passou a considerar, mais do que as
condicbes de salde da parturiente, a garantia ao filho de que sua

mae possa se dedicar exclusivamente aos seus cuidados, dar-lhe

70 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4% Regido. Arguicdo de Inconstitucionalidade n°® 5014256-
88.2012.404.0000. Relator: Des. Rogerio Favreto, 2012.
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atencao, carinho, alimentacéo e insercdo ao meio familiar, o que, a
toda evidéncia, também abrange aqueles que foram declarados filhos
pela adogéo.

Essa exegese fica mais evidente, ainda, a partir do momento em que
0 constituinte garantiu o direito a “licenca paternidade”,
desvinculando, pois, esse beneficio, do bem-estar fisico do genitor,
qgue, obviamente, ndo sofre qualquer restricdo fisica em razao da
chegada do filho.

Assim sendo, considerando que essa licenca visa, principalmente,
atender aos direitos conferidos aos filhos nos termos do artigo 227 da
Constituicdo Federal, sobretudo o da convivéncia familiar e, ainda,
gque o 8§ 6° veda qualquer forma de discriminacdo entre filhos
adotivos e 0s naturais, resta evidente que o prazo deve ser o mesmo
tanto para maes que se submeteram ao parto, quanto aquelas que
procuram estabelecer o vinculo afetivo mediante adogao.

Trata-se de interpretagdo que, além de garantir a igualdade entre os
filhos, procura incentivar a prépria adocdo, que nédo deixa de ser
importante instrumento de garantia aos direitos das criancas e
adolescentes cuja paternidade biolégica restou comprometida pelo
abandono, morte dos pais, perda do poder familiar ou qualquer outro
fundamento.

O tratamento diferenciado entre mae-natural e mée adotiva é um
resquicio da cultura vigente ao tempo do Cddigo Civil de 1916, que
distinguia os filhos legitimos dos adotados, nos termos do artigo 377.
Atualmente, portanto, considerando que a licengca maternidade é
concebida para atender aos dois polos da relagdo (méae e filho), é
evidente que ndo se pode restringir o direito da crianga ao convivio
da familia recém-constituida, garantia esta que deve ser concedida e
fomentada pelo Estado.

A propdsito, disserta Alexandre de Moraes que “os filhos, havidos ou
ndo da relacdo do casamento, ou por adog¢do, terdo 0s mesmos
direitos e qualificagbes, proibidas quaisquer designacoes
discriminatérias relativas a filiacdo. Essa norma constitucional tem
aplicabilidade imediata, garantindo-se a imediata igualdade, sem que

possa resistir qualquer prejuizo ao filho adotivo ou adulterino (...)".
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Com base nesse raciocinio é que sobreveio, a titulo exemplificativo,
a alteracdo do artigo 392 da CLT, ampliando o direito a licenca
maternidade de forma equanime a mae natural, verbis:

“Art. 392-A. A empregada que adotar ou obtiver guarda judicial para
fins de adocdo de crianga sera concedida licenga-maternidade nos
termos do art. 392",

Embora esse dispositivo celetista ndo tenha forga cogente no ambito
da relacdo estatutaria desenvolvida entre o ente publico e seus
servidores, € esclarecedor quanto a mudanca de paradigma quanto a
forma de tratamento da adocdo no ambito do Poder Legislativo

federal. [...]"

Outra tese foi defendida no Tribunal de Justica do Estado do Amazonas, no
julgamento do Agravo de Instrumento n.° 4004600-23.2014.8.04.0000, em que o
Desembargador Jodo de Jesus Abdala Simbes julgou que ndo ha
inconstitucionalidade no caso de servidora adotante de crianga com mais de um ano
gue recebe licenca com duracéo inferior a licenca concedida a servidora gestante.
Isso porque a diferenciacdo ndo é baseada no fato de serem os filhos biolégicos ou
adotivos — pois quando adotados com menos de um ano a legislagdo aplicavel
confere a mesma licenca. Segundo o magistrado, para criancas e maes em

presumida situacdo de igualdade o tratamento € idéntico.

Segue defendendo que o periodo de licenca em funcéo da idade da crianca é
ajustado para satisfazer as necessidades dela e de sua mée — pois quando maior de

um ano, tem necessidades diversas. Cita, ainda, trecho do parecer ministerial:

A mée adotiva, diferentemente disso, ndo passa por todas as
mudancgas naturais que sofre o organismo da mulher no periodo
gestacional. Porém, com o fito de propiciar o amparo social e
preservar a dignidade humana, previsto no art. 227, § 6° da Lei
Maior, e assim atender o comando constitucional de protecdo a
familia, diversos entes da federacdo aprovaram leis estendendo este

beneficio as servidoras publicas adotantes, como é o caso no

71 PARANA. Tribunal de Justica. IDI - 1296049-3/01, Orgédo Especial, Rel. Des. Marcus Vinicius de
Lacerda Costa, 2015.

54



Municipio de Manaus, que regulamentou a licenga-maternidade
através Lei n° 870/2005 (alterada pela Lei 1.120/2007).72

E trata da igualdade formal versus material:

Nesse soar, o tratamento dado pelo legislador infraconstitucional
municipal a situacdo em foco é consentdaneo com o principio da
igualdade material, de tratar desigualmente os desiguais, nas
propor¢gdes em que se desigualam. E o fator de diferenciacdo
adotado foi justamente o da idade da crianca, sem que resida ai
gualquer irrazoabilidade ou inconstitucionalidade. 02.09. A adotante,
portanto, ndo cumpre 0s requisitos exigidos pela Lei Municipal para
gozar 180 dias de licenca-maternidade, razdo pela qual a
plausibilidade de seu direito esbarra na norma do artigo 35 do
referido diploma.

Os Tribunais Regionais Federais adotam o0 entendimento acima
exposto por conta da flagrante diferenciacdo existente na Lei n.°
8.112/1990 quanto aos filhos biol6gicos e filhos adotados, ao
estabelecer prazos diferenciados para mées em situagdo de
igualdade (120 dias para o recém nascido e 90 dias para o adotado
com até um ano de idade). No entanto, o caso dos autos é diverso,
vez que a diferenciacao feita diz respeito apenas a idade da crianca.
02.12. Ademais, muito embora realmente seja fragil a saude da
crianga, o pedido de concessao de licengca-maternidade ndo € o meio
mais adequado de a requerente buscar a protecao jurisdicional. Isso
porque o Estatuto dos Servidores Publicos do Municipio de Manaus
(Lei Municipal n® 1.118/1971) possui uma modalidade especifica de
licenca para o caso da requerente: a licenca por motivo de doenca

em pessoa da familia.”

Encerra invocando o principio da legalidade estrita ao qual esta submetida a
Administracdo Publica (art. 37 da Constituicdo Federal), que difere da legalidade

2 AMAZONAS. Tribunal de Justica. Agl 4004600-23.2014.8.04.0000, Terceira Camara Civel, Des.
Joé&o de Jesus Abdala Simdes, 2015.

73 |dem.
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aplicavel aos particulares (art. 5°, Il, do mesmo texto): “enquanto a estes ultimos se
permite fazer tudo aquilo n&o proibido em lei, a Administragdo, de outra banda, deve
pautar suas condutas na propria lei, ndo podendo extrapolar-lhe o sentido e a
permissividade”. Ainda, diz que o referido principio ndo pode ser afastado para

conceder direitos que a prépria lei ndo confere.

Buscando uma analise mais completa possivel dos fundamentos utilizados
pelos diversos componentes do Judiciario, cita-se o voto do Des. Federal Joel llan
Paciornik da 42 Turma do TRF4, na Apelacéo Civel n°® 2000.04.01.034924-8, julgada

em 29 de maio de 2002, nos seguintes termos:

Logo para o deslinde da lide, faz-se necessério diferenciar duas
situacodes: a licenga maternidade, prevista na Constituicdo Federal, e
a licenca adotante, prevista no Estatuto dos Funcionéarios Publicos.

Enquanto a primeira tem por escopo o periodo de amamentacéo, a
recuperacao da gestante e os cuidados exigidos pelo recém-nascido,
a segunda leva em consideragéo apenas o Ultimo aspecto.

Na licenga por adocgao, priva-se somente pela saude e bem-estar da
crianga, eis que a atencdo e o carinho com o recém-nascido sé&o
requisitos indispensaveis nos primeiros meses de vida. A licenca
adotante visa assegurar a mde adotiva um periodo de convivéncia
familiar com a crianca a fim de que esta possa ter um
desenvolvimento normal e uma readaptacéo ao novo lar.

Tratando-se, portanto, de situacdes distintas, tendo em vista que a
licenca maternidade é muito mais abrangente do que a licenca
adotante, ndo ha que se falar em inconstitucionalidade do art. 210 da
Lei n°® 8.112/90. Nao se estara infringindo o art. 227, § 6° da CF que
assegura que os filhos naturais e os adotivos terdo 0s mesmos
direitos e qualificagBes, visto que o que estd em discussdo € um
direito da mée/gestante e ndo um direito do adotado.

Nenhuma duvida ha de que o art. 7, inc. XVIII da CF é autoaplicavel
para todas as gestantes, mas ndo para as maes adotivas que sendo
estatutarias, sdo regidas pela lei n® 8.112/90.7

Também merece destaque decisdo do Tribunal Regional do Trabalho da 142

Regido em mandado de seguranca de servidora adotante do quadro.

74 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. AC 2000.04.01.034924-8, 42 Turma, Relator Des.
Joel llan Paciornik, 2002.
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Conforme ja mencionado exaustivamente na decisdo que concedeu
a liminar vindicada na presente acdo mandamental, a nossa Lei
Maior refere-se a igualdade como principio de extremada relevancia,
a partir do qual emana todo o ordenamento. Com isso, faz-se
imprescindivel adotar posturas aptas a nivelar os individuos perante
a lei, expurgando diferencas entre si.

Sob esse aspecto, a doutrina patria tem classificado a igualdade da
seguinte maneira: a) a igualdade substancial ou material, segundo a
gual deve-se tratar uniforme a todos os individuos, real e efetiva
perante os bens da vida; b) igualdade formal, aquela em que nédo
permite ser o cidadado desigualado perante a lei, a ndo ser nos casos
em que o préprio ordenamento juridico o permite. (CELSO RIBEIRO
BASTOS. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Celos Bastos
Editora, 2002. p. 317- 318).

Nesta trilha, o tratamento desigualitario dedicado a mae-adotante
mostra-se fatalmente contrario aos objetivos constitucionais
relativamente a igualdade. E inegavel que a legislacéo
infraconstitucional que reduziu o prazo de licenca maternidade a
adocao ndo se nivela com a Lei Maior deste Pais.

Nado ha qualquer justificativa plausivel ou sensata que faca
convencer pelo tratamento diferenciado entre a trabalhadora
gestante e a adotante. Ambas terdo que desempenhar seu papel de
mae, dedicando-se todos os cuidados necessarios a normal condicédo
de vida a crianga, assumindo, por corolario, todos os deveres e
responsabilidades inerentes a filiag&o.

O tratamento desigual que se tem estabelecido entre estas mées néo
passa de uma anomalia na legislacdo, posto que despreza o
principio da igualdade tanto valorizado pela Constituicdo Federal,
cujas referéncias explicitas, tal como o disposto no artigo 227, § 6°,
ja reportado alhures. Inexistindo, pois, elementos outros que facam
convencer de modo contrario ao que fora sustentado na decisdo

liminar, entende-se por manter o mesmo raciocinio, mantendo-se,
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por corolario, respectivo decisério.”

Ademais, o Tribunal Superior do Trabalho, no Recurso de Revista n°
691.952/2000.6, pronunciou-se in verbis:

O art. 227, 86°, acima transcrito encontra-se inserido no Capitulo VII
do Titulo VII da Constituicho da Republica, cuidando
especificamente dos direitos da familia, da crianca, do adolescente e
do idoso. Por essa razao, ainda que se diga que o referido dispositivo
cuida do direito da crian¢a, ao passo que a licenca-maternidade toca
apenas a mae, ndo se podera negar que distinguir os filhos implica

necessariamente distinguir as maes.

O principio constitucional insculpido no artigo € o de protecédo da
familia e da crianca, atingindo diretamente a mae, seja ela mée

adotante ou bioldgica.

O art. 227, caput, da Constituicdo da Republica foi a fonte inspiradora
de todos os projetos de lei tendentes a reconhecer a mae adotante o
direito a licenga-maternidade. Se assim o €, entdo o que se procurou
garantir foi o direito da crianca ao seu convivio materno, ndo
havendo, por conseguinte, de onde se extrair do referido dispositivo,
que a licenga-maternidade reconhecida & mae bioldgica tem por fim
resguarda-la das alteracdes fisiologicas sofridas no periodo

gestacional.

O art. 20 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90) tem
redacéo idéntica ao art. 227, § 6°, da Constituicdo da Republica:

"Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocdao,
terdo os mesmos direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer

designac@es discriminatorias relativas a filiacao."

Em conformidade com este entendimento, Elenita Batista Borges, em

seu artigo "A Extensdo da Licenca-Maternidade a Mae Adotiva",

5 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho Da 142 Regido. MS 01316.2009.000.14.00-9, Tribunal
Pleno, Relatora Juiza Arlene Regina Do Couto Ramos, 2009.
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preconiza:

"H& que se fazer, porém, um exercicio de racionalidade rica e
inteligente ao se interpretar a norma, ndo se limitando apenas as
letras e as palavras, pois, como diz DANIELLE LUCY LOPES DE
SEHLI, em seu art. ‘Licenca Gestante a Mae Adotante’, inserido na
obra Direito do Trabalho: Estudos, ‘a Constituicdo Federal ndo deve
ser manuseada com uma lupa, a fim de somar as letras e formar as
palavras’. Considerando-se todos os principios inseridos no texto
constitucional, é cristalina a idéia de que a prote¢cdo a maternidade é
nele prevista de forma global, em beneficio tanto da mée quanto da
crianca, e quanto a esta, independente de sua origem. N&o podera a
atividade interpretativa ficar restrita a uma expressao, licenga-
gestante, ignorando e, em detrimento de todas as outras previsdes
benéficas, de cunho social e humanitaria que o mesmo texto

apresenta" (destaques no original)

Ante tais fundamentos é de se reformar a decisdo do Tribunal
Regional, que concluiu ndo ser possivel conceder a mae adotante a
licenca-maternidade pela singela razéo de que: "inexistindo lei que a
ampare, no caso presente, ndo pode o Juiz fazé-lo, sob pena de
violacdo frontal ao art. 5°, inc. Il, da Lei Maior" (fls. 120). Leciona o
Prof. Estevdo Mallet, em artigo sobre os direitos de personalidade
gque "O siléncio do legislador apenas evidencia menor
desenvolvimento da ciéncia juridica. Nao inibe, de nenhuma maneira,

a afirmacédo da existéncia de direitos" .

Assim, o siléncio de norma especifica concessiva de licenca-
maternidade a méde adotante no ambito da relacdo de emprego,
anteriormente a Lei n°® 10.421/2002, que acrescentou o Art. 392-A a
CLT, ndo pode justificar tratamento distinto daquele dispensado a
mae bioldgica. O ja citado art. 227 da Constituicdo da Republica,
insere-se no ambito da Ordem Social, de sorte que a ordem juridica
constitucional ao tempo em que proibe qualquer designacéo
discriminatéria atenta a filiagcdo, assegura isonomia de tratamento

entre os filhos biolégicos e adotivos, isonomia que alcanga a familia
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e, em particular, a mde a quem deve ser garantidos os mesmos
direitos, seja mée bioldgica, seja adotante. Nao é por outra razdo que
0 caput do art. 227 da Constituicdo da Republica enuncia que "E
dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,

Y

a
alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade, e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e

opresséao”.

A familia, neste aspecto, é objeto de protecdo social, a salvo de
qualquer critério de discriminacdo. A empregada que adota uma
crianga, € mae sem qualquer distingdo comparativa a outra forma de
maternidade, merecendo tratamento isondmico, por ser medida que
atende ao principio da dignidade humana e valor social do trabalho.
Tais principios — dignidade da pessoa humana e valor social do
trabalho — sé&o fundamentos do Estado inspirados na Declaragéo
Universal dos Direitos do Homem, que, vinculando a dignidade
humana ao trabalho, enuncia "Todo homem que trabalha tem direito
a uma remuneracdo justa e satisfatéria, que Ihe assegura, assim
como a sua familia, uma existéncia compativel com a dignidade
humana, e a que se acrescentardo, se necessario, outros meios de
protecdo social". Nesse contexto, conforme ja afirmado, a familia

(englobado a maternidade) é alvo de protecéo social.”®

A matéria ainda é carente de doutrina especifica, porém rica em
pronunciamentos jurisprudenciais, como visto neste capitulo. Embora divergentes,
0S posicionamentos tem amaro em relevantes argumentos e, como demonstrado,
nao se fundam nos mesmos pressupostos. Em diversos Tribunais, os magistrados
divergiram entre si, e ora tiveram como base a condicdo da mae servidora, ora a

crianga, sua condicéo de adotado, e/ou sua idade.

76 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RR 691.952/2000.6, Quinta Turma, Rel. Min. Jodo Batista
Brito Pereira, 2005.
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O STF, embora ja tendo reconhecido a repercussdo geral, ainda ndo se
pronunciou sobre a constitucionalidade do diploma legal que rege a licenca de

servidores publicos federais.
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CONCLUSAO

Como visto, a licenca maternidade € um importante instituto para mées e
filhos, sejam estes biolégicos ou adotados. Para estes ultimos, desenrola-se como

um periodo crucial para um primeiro estreitamento de lagos familiares.

Embora reconhecida a dificuldade de insercdo no novo lar de uma crianca
adotada tardiamente, algumas legislacfes estatutarias ao disciplinarem acerca da
licenca adotante de suas servidoras ainda fazem diferenciacbes em sua extensao
com base na filiagdo ser adotiva e n&o “primaria”. Ainda, em sua maioria tratam de
forma escalonada sua obtencédo tornando-a menor conforme mais idade tiver a

crianca.

O presente estudo buscou refletir tanto sobre a razoabilidade do legislador
fazer tal distincédo, tendo em vista os entendimentos da Psicologia, quanto sobre a
permissibilidade frente aos ditames constitucionais. Como se viu, a evolugao
histérica do cenério legislativo nacional demonstra a intencdo de amplitude da tutela
a maternidade. Assim como os direitos das mulheres enquanto maes e
trabalhadoras, também os das criancas vislumbraram progressos significativos, com
destaque para o atual ditame da Consolidacdo das Leis do Trabalho que trata de
forma equitativa as licengas em ambos casos de origem da filiag&o.

Encontramos, na verdade, varias realidades ao investigar as legislacdes
estaduais e federal de servidores civis no que toca ao ponto tratado. Algumas ja
possuem tratamentos uniformes, porém ainda sdo minoria. Também quando
analisadas orientagcdes jurisprudenciais constatou-se uma pluralidade de
entendimentos. Inclusive a matéria é objeto de Recurso Extraordinario ao Supremo
Tribunal Federal, que ja tendo reconhecido a repercussdo geral demonstra a
pertinéncia de se repensar o tratamento diferenciado, tendo como base principios

constitucionais.

Conclui-se que os principios presentes na nossa Constituicdo Federal sdo a
base direcional do nosso ordenamento. Logo, violar um principio € mais grave do
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que transgredir uma outra norma. Nao € possivel que consagremos o principio da
igualdade e posteriormente se edite normas infraconstitucionais em sua afronta, sob
pena de nao lhe dar efetividade. Se o constitucionalismo nos traz seguranca pois
temos assegurados minimamente direitos basicos, essa estabilidade é quebrada

pois o Estado ainda assim edita normas que contrariem a magna-carta.

O Estado é justamente aquele que principalmente tem a obrigacdo de
proteger a dignidade da pessoa humana tanto contra seus proprios atos quanto 0s
de terceiros, pois é nossa autoridade e nosso representante. Se ele proprio nédo
pauta sua legislacdo nos principios da igualdade, da nao discriminacdo e do melhor

interesse do menor, vemos tais ditames como aderecos.

Embora encontre-se na jurisprudéncia defesas da diferenciagéo calcadas no
fato do legislador ter visto como heterogéneas as situacfes das maes bioldgicas e
adotantes, ndo creio que essa tese prospera, uma vez que 0S ensinamentos
emprestados da psicologia apontam para a necessidade de presenca dos pais no
periodo de adaptacdo da crianca adotada, e mais ainda quando o processo é tardio.
A problematica esta em definir o cerne da questdo e admitir-se que a licenca nédo é
exclusiva da méde, mas também do filho, ndo importando se este nasceu de seu

ventre.

Igualmente ndo creio defensavel que a legislacdo adjetive a filiagdo
indiretamente — enquanto o faz com a licenca — pois fere preceito essencial da nossa
Constituicdo, o qual de nédo diferenciar os filhos havidos ou ndo da relacdo de
casamento. Se por um lado criou-se mecanismos para que as certiddes de
nascimento ndo constem qualificacdo de adotado e a criangca receba todos os
direitos dos filhos bioldgicos, aceita-se classificar a filiacdo, ao invés de concebé-la
igualmente, quando se traz “servidora gestante” e “servidora adotante” sem

tratamentos isondmicos.

Certo é que a problemética ndo é simples e depende de juizo de valor quanto
a suficiéncia de diferenciagdo entre as realidades faticas como argumento
justificador do tratamento dispare do legislador. Viu-se que a isonomia € ferida

quando, ao lidar com as diferencas, confere-se mais direitos a um grupo sem que
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suas caracteristicas legitimem o discrimen. Na defesa do presente trabalho
procurou-se argumentar que a distingéo entre as formas de maternidade nao é fator
bastante para deixar de conferir aos filhos adotivos — mesmo aqueles adotados com

mais idade — a mesma tutela que detém os bioldgicos.

Como bem trazido pelo voto do Desembargador Rogério Favreto transcrito no
presente trabalho, a licenca com menor prazo na adoc¢ao pode ser fator inclusive de
desincentivo para que familias procurem criancas mais velhas. Ao passo que deveria
se proteger a infancia, especialmente a dos menores postos em novas familias,
acaba-se por lhe destutelar impondo-lhe menores prazos da licenca que nada mais

€ do que o periodo de aproximacao e adequacao mais estreita da nova familia.

Ademais, a idade da crianca ndo se afigura como fator legitimador de
diferenciacdo para duracdo da licenca pois as particularidades de cada adocéo
tornam dificil a afericdo de um critério etario objetivo que diga quanto tempo
necessitam mae e filho dedicarem-se a construcao de seus novos lacos afetivos. Se
por um lado o0 recém-nascido demanda a mesma atencdo maternal
independentemente se houver nascido desta, as criancas de mais idade nao
demandam os mesmos cuidados mas exigem outros que podem ser relacionados a
sua vida pretérita. Mas apartado a isso, toda crianca colocada em um novo lar, com
pessoas estranhas, demandara um periodo de adaptacao reciproca.

Argumentar-se-a pelo Estado barreiras orgamentarias para o aumento da
licenca maternidade adotante a fim de que se equipare a licengca maternidade
gestante e consequente aumento do periodo de salario maternidade. Todavia, 0
orcamento ndo é estatico e o Estado deve remanejar suas verbas para atender a

este caso onde claramente se percebe o desrespeito a prioridade absoluta dos

interesses dos menores e a igualdade de tratamento entre suas servidoras.
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