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Licenca-mater nidade em casos de adocao e guarda deve ser
uniformizada

A mée adotiva passou ater expressamente assegurado o direito ao salério-maternidade, bem como a
licenca-maternidade, por meio daLei 10.421, de 15 de abril de 2002, publicada no Diario Oficial da
Unido 16 de abril de 2002, a qual acrescentou a Consolidacéo das Leis do Trabalho o artigo 392-A e, a
Lei 8.213/1991, o artigo 71-A.

Mais recentemente, alLei 12.010, de 3 de agosto de 2009, publicada no Diério Oficial daUnido de 4 de
agosto de 2009, além de dispor sobre o0 aperfeicoamento da sistematica prevista para garantia do direito a
convivénciafamiliar atodas as criangas e adol escentes, naforma previstapelaLe 8.069/1990 (Estatuto
da Crianca e do Adolescente), em seu artigo 8°, revogou “ os paragrafos 1° a 3° do artigo 392-A da
Consolidacéo das Leisdo Trabalho”.

No presente estudo, cabe analisar as possivels repercussdes dessa recente alteracdo, a qual pode
apresentar diversas controvérsias, umavez que o artigo 71-A, daLei 8.213/1991, ndo foi objeto de
modificagéo.

O artigo 7°, inciso XV, da Constituicéo Federal de 1988, assegura o direito alicenca-gestante, “sem
prejuizo do emprego e do salario, com a duracdo de cento e vinte dias’. No periodo respectivo, assegura-
se 0 chamado salé&rio-maternidade, regulamentado pelos artigos 71 a 73 da Lei 8.213/1991 e Decreto
3.048/1999, artigos 93 a 103.

A licenga-maternidade, em si, é instituto trabal hista, conforme o referido artigo 7°, inciso XVI1I1, da
Constituicdo (tanto que “emprego” e “salario” denotam a existéncia de contrato de trabalho) e artigo 392
e 392-A daCLT (versando sobre a*“empregada’).

Diversamente, o salario-maternidade, com natureza de prestacéo previdenciaria, ndo se restringe a
empregada, pois € um direito da “ segurada da Previdéncia Social” de forma ampla (empregada,
empregada doméstica, contribuinte individual, trabalhadora avulsa, segurada especial e segurada
facultativa) (1).

A Convencéo 103 da Organizagdo Internacional do Trabalho, promulgada pelo Decreto 58.820/1966,
estabel ece que em caso algum o empregador deve ficar pessoal mente responsavel pelo custo das
prestacoes devidas, no caso de licenca maternidade, a mulher que emprega. Essa previsdo tem como
objetivo evitar adiscriminagdo na admissao e no ingresso da mulher no mercado de trabalho. Assim, na
verdade, o direito ao salario-maternidade apresenta natureza previdenciaria. Como ja mencionado, o
referido beneficio previdenciédrio, com aLei 10.421/2002, também passou a ser devido a segurada da
Previdéncia Social que adotar ou obtiver guardajudicia parafins de adogéo da crianca.

N&o se verificainconstitucionalidade nainovacéo decorrente da Lei 10.421/2002. Embora o artigo 7°,
inciso XV1I1, da Constituicdo da Republica assegure o direito de licenca“ a gestante” (e ndo amae
adotiva), ndo veda que alei ordinéria 0 estenda para o0 caso de adocdo ou guardajudicia parafins de
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adocdo de crianga. O artigo 7° da Constituicao Federal de 1988 prevé direitos que representam um
patamar minimo, que pode e deve ser suplantado pelas diversas fontes de direito, em conformidade com
0s principios de protecdo e danormamais favoravel. Tanto € assim que o caput desse mesmo dispositivo
constitucional prevé “outros’ “direitos dos trabalhadores urbanos e rurais’ “ que visem amelhoria de sua
condicéo socia” (2).

Nessalinha, assegurar a trabal hadora adotante os direitos a licenca-maternidade e ao sal&rio-maternidade
€ uma forma de se alcancar a melhora de sua condicdo social. Ademais, “a protecdo a maternidade e a
infancia’ (e ndo somente a gestante) € um dos direitos sociais, com assento constitucional (artigo 6° da
Constituicdo Federal/1988). Com a adogdo da crianga pela empregada, esta se torna méae, o que afaz
merecer a protecdo legal.

Quanto aos filhos havidos por adogdo, digno de destague a norma contida no artigo 227, paragrafo 6°, da
Constituicdo Federal de 1988, que estabelece: “ Os filhos, havidos ou ndo da relagcdo do casamento, ou
por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias
relativas afiliagdo”.

Mesmo sendo a empregada a titular do direito alicenca-maternidade, e ndo a crianca propriamente, ndo
se pode negar que esta também é diretamente beneficiada pela possibilidade de gozar da presenca
constante da mée durante o periodo do afastamento do emprego, favorecendo a adaptacéo no seio
familiar e possibilitando os diversos cuidados necessarios. Logo, aigualdade absoluta entre os filhos,
determinada pela Constituicdo da Republica, é prestigiada com a extensdo da referidalicenca a mée
adotiva.

Do mesmo modo que o salario-maternidade da gestante, na hipétese da adogdo, tem-se beneficio
previdenciério, como forma de impedir a discriminagdo na admissdo da mulher (artigo 7°, incisos XX e
XXX, da Constituicdo Federal/1988), que poderia se verificar caso o salério do periodo de licenca
ficasse a cargo do empregador. Além disso, a mencionada disposi¢éo legal concretiza o comando do
artigo 201, inciso I, da Constituicéo Federal, no sentido de que a previdéncia social, nostermos dalel,
atendera a“ protegdo a maternidade”.

Em raz&o do disposto no artigo 195, parégrafo 5°, da Constituicdo da Republica, aLei 10.421/2002, em
seu artigo 4°, assim estabeleceu: “No caso das seguradas da previdéncia social adotantes, a aliquota para
0 custeio das despesas decorrentes desta Lel sera a mesma que custeia as seguradas gestantes, disposta
no inciso | do artigo 22 dalLel 8.212, de 24 dejulho de 1991”".
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Como se pode notar, a*“ correspondente fonte de custeio total” da extensdo do mencionado beneficio foi
essa mesma contribuicéo previdenciaria a cargo da empresa, ndo tendo havido efetivo acréscimo a
respeito. No caso da segurada da Previdéncia Social que adotar ou obtiver guarda judicial parafinsde
adocdo da crianga, de acordo com o artigo 71-A daLei 8.213/1991, com redagéo determinada pela L el
10.421/2002, é devido o salario-maternidade “ pelo periodo de 120 dias, se a criancativer até um ano de
idade, de 60 dias, se acriancativer entre um e quatro anos de idade, e de 30 dias, se a criancativer de
guatro a oito anos de idade”.

A mesma Lei 10.421/2002 também acrescentou a CLT o artigo 392-A, pertinente a licenga-maternidade
da mée adotiva, assim prevendo:

“ Artigo 392-A. A empregada que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adoco de crianca seré
concedida licenca-mater nidade nos termos do art. 392, observado o disposto no seu 8 5°.

Paragrafo 1° No caso de adogdo ou guarda judicial de crianca até 1 (um) ano de idade, o periodo de
licenca sera de 120 (cento e vinte) dias. (revogado pela Lei 12.010/2009)

Paragrafo 2° No caso de adocgdo ou guarda judicial de crianca a partir de 1 (um) ano até 4 (quatro)
anos de idade, o periodo de licenca sera de 60 (sessenta) dias. (revogado pela Lei 12.010/2009)

Paragrafo 3° No caso de adocéo ou guarda judicial de crianca a partir de 4 (quatro) anos até 8 (0ito)
anos de idade, o periodo de licenca sera de 30 (trinta) dias. (revogado pela Lel 12.010/2009)

Paragrafo 4° A licenca-maternidade sO sera concedida mediante apresentacéo do termo judicial de
guarda a adotante ou guardia.”

Observam-se criticas a essa previsao, ao estabel ecer a diferenciacéo de prazo conforme aidade da
crianca adotada. Entende-se que pode gerar um desestimul o a adocéo de criangas com mais idade, as
guais muitas vezes passam por maiores dificuldades para encontrar umafamilia. Além disso, dificulta-se
a adaptacdo em novos lares, o gque também se revelamais dificil na proporcéo desse avanco quanto a
idade (3).

Diversamente, hd quem sustente que essa diversidade de periodos de licenca seria uma forma de
concretizar o principio daigualdade material, previsto no artigo 5°, caput, da Constituicdo da Republica,
tratando os desiguais de forma desigual, na medida em que se desigualam. Nessa linha, sendo a crianca
adotada de até um ano, seriam necessarios, em principio, os mesmos cuidados daguel es rel ativos ao filho
de mée bioldgica, justificando o prazo de 120 dias de licenca. Conforme a crianca adotada tivesse mais
idade, em tese, ndo precisaria de todos os cuidados de um recém-nascido (4).

De todo modo, a verdade € que esse critério de idade, de certaforma, acaba prejudicando justamente o
grupo mais carente, ou sgja, as crian¢as mais velhas, que ja sdo mais dificeis de ser adotadas,
possivelmente invertendo aincidéncia mais adequada do principio daigualdade no seu aspecto material.
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3. Repercussdbes da Lei 12.010/2009 na licenga-maternidade e no salario-maternidade da mée adotante

Observados 0s aspectos acima, no presente item, cabe o importante registro dequealLe 12.010, de 29
de julho de 2009 (DOU 04.08.2009), em vigor 90 dias ap0s a sua publicacdo (artigo 7°), além de dispor
sobre adog&o, em seu artigo 8°, revogou os paragrafos 1° a 3° do artigo 392-A da CL T, que estabel eciam,
como observado acima, diversidade de periodos de licenca-maternidade da mée adotiva, conforme a
idade da crianca.

Apesar disso, o0 artigo 71-A daLel 8.213/91 ndo foi alterado, e continua prevendo que no caso de adogdo
ou guardajudicia parafins de adocéo de crianga, o salario-maternidade € devido “pelo periodo de 120
dias, se acriancativer até um ano de idade, de 60 dias, se a criancativer entre um e quatro anos de
idade, e de 30 dias, se a criancativer de quatro a oito anos de idade”.

Logo, como o sal&rio-maternidade é devido justamente no periodo da licenca-maternidade, também para
amée adotante, pode-se dizer, em consonancia com ainterpretacdo sistematica, que essa diversidade de
periodos permanece aplicavel quanto a ambos os institutos.

Entretanto, como o artigo 392-A da CL T faz remiss&o ao artigo 392 do mesmo diploma legal, o qual
menciona em seu caput, expressamente, o “direito a licenca-maternidade de 120 dias, sem prejuizo do
emprego e do salé&rio”, o tema pode gerar controveérsias (5).

Por isso, € possivel o entendimento, divergente, de que o artigo 71-A daLei 8.213/1991 estaria
tacitamente derrogado pelareferida alteracdo decorrente daLei 12.010/2009. Nessa linha, tanto a licenga-
maternidade, como o salério-maternidade, da mae adotante, passariam a ser de 120 dias,
independentemente da idade da crianga, a partir da entrada em vigor dareferida Lei 12.010/20009.

Ainda na corrente de entendimento acima, umavez que o artigo 392-A, caput, daCLT, mencionaa
adocdo ou obtencdo de guarda judicia parafins de adocéo de “crianca’, aidade limite do adotado, para
a concessdo da licenca-maternidade e do sal&rio-maternidade da mée adotante, também passaria a ser de
“até 12 anos de idade incompletos’, conforme a definicéo do artigo 2° daLei 8.069/1990 (Estatuto da
Crianca e do Adolescente).

Outro possivel entendimento, intermediario, seria considerar que a“licenca-maternidade”, em caso de
adocdo, como direito de natureza trabal hista, teria passado a ser, sempre, de 120 dias, conforme artigo
392-A, caput, da CLT. Entretanto, o respectivo “salario-maternidade”, por suavez, como beneficio
previdenciério, permaneceria devido naformado artigo 71-A daLe 8.213/1991. Nesse caso, quando o
adotado tiver 1 ano ou mais, a duracéo da licenca-maternidade da adotante que venha a superar o
periodo do salario-maternidade seria considerada como licenca remunerada, a cargo do empregador.

A interpretagdo acima, no entanto, além de desvincular a licenca-maternidade do salario-maternidade, os
guais, arigor, devem caminhar juntos, pode gerar prejuizos ao mercado de trabalho da mulher, ao impor
ao empregador o dever de pagar aremuneracdo de periodo ndo coberto pelo salario-maternidade da
adotante.
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A respeito do tema, ajamencionada Convencdo 103 da OI T, sobre protecdo a maternidade, além de
assegurar periodo de licenca de maternidade (artigo 3), com direito a prestaces em espécie e assisténcia
médica (artigo 4), € expressa ao dispor que “em hipétese alguma, deve o empregador ser tido como
pessoal mente responsavel pelo custo das prestacfes devidas as mulheres que ele emprega’ (artigo 4,
item 8).

Ou sgja, 0 pagamento no periodo da licenca-maternidade deve sempre ficar a cargo do sistema
previdenciario estatal, justamente para se evitar discriminagdo no mercado de trabalho da mulher. Este,
ademais, deve ser protegido, “mediante incentivos especificos, nos termos dalei”, como prevé o artigo
7°, XX da Constituicédo da Republica.

Isso confirma a inadequacao de se considerar parte da licenca-maternidade da adotante como licenca-
remunerada, devida pelo empregador. Narealidade, o ideal seriaque o artigo 71-A dalLei 8.213/1991
fosse aterado, uniformizando os prazos da licenca-maternidade e do salario-maternidade, também nas
hipéteses de adogdo ou guarda judicia parafins de adoc&o de crianca, fixando-os sempre em 120 dias,
com a previsao da respectiva fonte de custeio.

Entretanto, até que ocorra alteracdo nale previdenciaria, por ser vedado ao intérprete legidar,
entende-se que a licenca-maternidade e o sal ario-maternidade permanecem devidos de acordo com a
idade da crianca adotada, desde que esta tenha até oito anos de idade quando da adog&o ou da guarda
judicial.

Além do mais, paraaampliacdo da duracéo do salario-maternidade da adotante, seria necessario
observar 0 mandamento previsto no artigo 195, paragrafo 5°, da Constituicdo da Republica, no sentido
de que “nenhum beneficio ou servico da seguridade social podera ser criado, majorado ou estendido sem
a correspondente fonte de custeio total” (6).

No caso em questdo, ainda ndo se verifica essa previsdo de fonte de custeio relativa a majoracdo do
periodo do salario-maternidade nos casos de adogdo ou guarda judicial parafins de adocéo de crianca
acima de um ano de idade. Em razéo disso, permanece relevante a data do nascimento, e néo
propriamente a hora em que a crianga nasceu, em aplicacéo do disposto naLe 810, de 6 de setembro de
1949.

Nessa linha, como prevé o artigo 93-A do Decreto 3.048/1999, acrescentado pelo Decreto 4.729/2003, o
salario-maternidade é devido a segurada da Previdéncia Social que adotar ou obtiver guardajudicial para
fins de adocéo de crianca com idade: até um ano completo, por 120 dias; a partir de um ano até quatro
anos completos, por 60 dias; a partir de quatro anos até completar oito anos, por 30 dias.

A licenca-maternidade e o salario-maternidade séo devidos, na atualidade, ndo apenas a gestante, mas
também a mée que adotar ou obtiver guardajudicia parafins de adogdo de crianca. Mais recentemente,
vem se discutindo, inclusive, que referido direito deveria ser estendido, no mesmo prazo, ao pal que
adotar ou obtiver guarda judicial parafins de adocéo de crianca, especiamente quando ausente a méae
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adotante.

De todo modo, o mais adequado seria a uniformizacéo dos prazos da licenca-maternidade e do salario-
maternidade na hipotese de adogdo ou guarda judicial parafins de adocgéo, passando ater duragéo de 120
dias, independentemente da idade da crianca adotada, tal como ocorre na hipétese da gestante (artigo 7°,
inciso XVI1I1, da Constituicdo Federal/1988).

Seriarelevante, assim, que o artigo 71-A daLe 8.213/1991 fosse alterado, passando a dispor naforma
acima, sempre com a previsao da respectiva fonte de custeio. Entretanto, até que isso ocorra, embora o
tema sgja controvertido, tendo em vista a necessidade de se realizar ainterpretacéo sistematica do
ordenamento juridico, a recente revogacdo dos pardgrafos 1° a 3° do artigo 392-A da CL T, por ndo ter
sido acompanhada de modificacéo nalei previdenciaria, indica que alicenca-maternidade da mae
adotiva permanece devidatal como o respectivo salario-maternidade, ou sgja, levando em conta a idade
da crianca adotada, conforme prevé o artigo 71-A dalLe 8.213/1991.

Com isso, evita-se a desvinculacdo entre os periodos da licenca-maternidade e do salério-maternidade,
0s quais devem caminhar juntos, em consonancia com a Convencdo 103 da OIT. Além disso, impedem-
se discriminacfes e prejuizos ao mercado de trabalho da mulher, que poderiam ocorrer ao se impor ao
empregador o dever de pagar aremuneracéo de periodo néo coberto pelo salério-maternidade da
adotante. Por fim, cabe acompanhar a evolugéo da doutrina, da jurisprudéncia e da legislacéo arespeito
do relevante tema.
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