LICENCA-MATERNIDADE E MAE ADOTIVA

Cristiane Teoro do Carmo Amaral’

1 OBJETIVOS DA LICENCA-MATERNIDADE DA MAE
ADOTIVA

A Constituicio Federal assegura o direito a igualdade a
todos, bem como o direito da crianca a convivéncia familiar, ndo
fazendo qualquer distincdo entre filho biolédgico e filho adotivo. O
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) equipara o filho
adotivo ao natural, assegurando a ambos os mesmos direitos e
obrigacoes. A igualdade entre filhos naturais e filhos adotivos ainda
¢ preconizada no tocante aos deveres, em que o filho adotivo possui
os mesmos deveres em relacio a seus pais, em tudo igual aos dos
filhos naturais. Assim, se sio exigidos aos filhos adotivos
cumprimento dos deveres, bem como comportamentos iguais, do
mesmo modo ha que lhe ser concedido também os mesmos direitos
do filho natural.

O mesmo se diz em relacio a protecio a maternidade,
relacionada no artigo 6° da Constituicio Federal. Verifica-se que se
trata de um direito social, ou seja, a qualidade de ser mae. Sehli
(1997, p. 455) leciona que pelos objetivos a licenca-maternidade
deve

[...] atender as necessidades bioldgicas de
recuperacio da gestante e atender as necessidades
da crianca, como cuidados fisicos, atencio e
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aconchego da maie. Explica-se, pela Psicologia,
que esta fase da adaptacio ao meio externo ¢
quando o ser humano mais necessita de afeto e
afago de seus semelhantes, para desenvolver-se em
harmonia.

Até a publicacio da Lei 10.421/2002, de 15/4/2002, no
ordenamento juridico brasileiro ndo havia norma especifica
concedendo o direito da licenca-maternidade e o salario-
maternidade a miae adotiva. Esse direito era concedido apenas a
maie biologica.

Virias discussdes foram levantadas até a publicacio dessa
lei, porque o artigo 7°, inciso XVIII, da Constituicio Federal
menciona a “licenca-gestante”. O artigo 392 da CLT estabelece que
¢ proibido o trabalho da mulher gravida no periodo de 4 semanas
antes e 8 semanas depois do parto, periodo esse modificado para
120 pela Carta Magna.

As discussdes giravam em torno da inexisténcia de norma
legal, na qual nio poderia se impor ao empregador, bem como a
Previdéncia Social, o pagamento de uma obrigacio, sob pena de
desrespeito ao direito a liberdade, violacio ao principio da
legalidade, ja que os textos legais, ao disciplinarem a licenca-
maternidade, nio se referiam a mie adotiva, mas a mie bioldgica.
Afirmava-se ainda que a Constituicio Federal tinha por objetivo
tutelar a gestante e nio a maternidade. Por fim, estaria ainda
ferindo o principio da liberdade consagrado no artigo 5°, inciso II,
da Constituicio Federal, o qual dispoe que “[...] ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senio em virtude
de lei.” Assim, se a Constituicio Federal ndo estendeu tal beneficio
a mae adotiva, ndo poderia o juiz fazé-lo, pois implicaria ordenar a
execucio de um ato ndo previsto em lei. Isso se poderia dizer no
tocante a legislacio previdenciaria, j4 que ndo havia nenhum artigo
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de lei que obrigasse a Previdéncia Social a efetivar o pagamento da
licenca-maternidade a miae adotiva. Em posicio contraria, havia os
estudiosos do Direito que defendiam a idéia de ser valida a licenca-
maternidade a mie adotiva, entre eles Sehli (1997, p. 455):

Ao acostar o direito a licenca-maternidade
ao Texto Constitucional, o legislador constituinte
visou proteger nio somente a mie, mas também a
crianca. Para tanto, ha que se fazer uma
interpretacio deste dispositivo, ou seja, revelar o
verdadeiro sentido da lei, que por defeitos,
dubiedade ou  obscuridade da  redacio,
impossibilitam a aplicacio do direito em relacio
aos fatos correntes.

Para essa autora, ainda deve-se extrair o verdadeiro objetivo
da norma, sem deixar de observar o carater protetivo ao empregado
disposto tanto no Direito do Trabalho como no artigo 5° da LICC.
Além do mais, o direito da licenca-maternidade a mae adotiva
encontrava guarita no principio da isonomia disposto nos artigos 5°
e 6° da Constituicio Federal, ambos combinados com o artigo 227,
§ 6°, do mesmo diploma legal.

Em anilise conjunta - Constituicio Federal, CLT e (ECA)
-, percebe-se que em nenhum momento disciplinam a desigualdade
dos filhos, tanto venham eles do casamento, fora dele, ou de
relacoes concubinarias ou da adocdo. Pelo contrario, sempre
enfatizam que a crianca adotada nio deve sofrer qualquer tipo de
discriminacio em relacio aos filhos biologicos que a adotante
poderia ter.

Se o filho que nasce do ventre da mie tem o direito de ter
sua mie a seu lado por 120 dias, nada mais justo ter o mesmo
direito o filho que ¢ adotado, sendo certo que a lei também visa
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proteger a infincia e a convivéncia familiar. Além do mais, o filho
adotivo que entra para o novo lar necessita tanto de carinho e
atencdo como o filho biologico, ou até mais, pois tem de se adaptar
ao novo lar, passando muitas vezes por grandes transformacdes em
seu cotidiano. Isso so ¢ possivel com a convivéncia entre filho e
pais. Borges (1999, p. 245) também ¢ favoravel a aplicacio da
licenca-maternidade as maes adotivas, ao afirmar que

[...] nio havendo previsio expressa na
legislacio da licenca-maternidade concedida a
mie adotiva, utilizarse-d o magistrado do
instituto protetor que mais se assemelhar a ela,
ou seja, a licenca-maternidade concedida a maie
gestante. Nao ha nenhuma afronta a lei. Pelo
contrario, estd em perfeita harmonia com o
ordenamento juridico que prevé a adocio
(Capitulo V, do Titulo V, do Livro 1, Parte
Especial do Cédigo Civil), a protecio a familia, a
infaincia e a maternidade (CF/88, arts. 6°, 201,
inc. 11, 203, inc. 1, 226, e 227, § 6°) e a proibicio
de todo e qualquer tipo de discriminacio ao filho
adotado (CF/88, art. 227, § 6°, e ECa - Lei
8.069/90, art. 20).

E completa, na pagina 251, argumentando que

[...] a lei nio poderia estabelecer a
igualdade com relacio aos deveres se nio a
concedesse também relativa aos direitos. E um
desses direitos ¢ a concessio da licenca-
maternidade para a mie que adota, para que esse
filho também tenha aquele periodo inicial de
contato mais intimo com a mae, para que se
estreitem os lacos de amor e de carinho ente eles.
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Ambos precisam desse tempo, sem que a maie
tenha outras preocupacdes ou afazeres que nio
sejam os cuidados com o filho recém-chegado ao
seu lar.

O caput do artigo 5°, Constituicio Federal, proibe qualquer
tipo de discriminacio, lecionando que “[...] todos sdo iguais perante
a lei, sem distincdo de qualquer natureza.” O mesmo diploma legal,
em seu artigo 227, determina que

[...] ¢ dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar a crianca e ao adolescente, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacio, a educacio, e a convivéncia familiar,
além de colocélos a salvo de toda forma de
discriminacio.

Se o objetivo prioritirio da licenca-maternidade é o cuidado
com o filho, seja ele natural ou adotivo, devese proteger o fato
social da maternidade. Se a licenca-maternidade ¢ concedida
somente 2 gestante, pela interpretacio literal da lei, a mie nio teria
mais protecio apds o parto, ja que ndo € mais gestante. Nao haveria
a necessidade de um periodo de 120 dias, pelo que se conclui que
esse prazo é concedido visando ndo somente beneficiar a mie, mas,
sobretudo, a crianca que dela depende fisica e emocionalmente
para se desenvolver.

A licenca-maternidade visa a manutencio da vida, da
qualidade de vida das criancas, em especial da adotiva que se
mostra a necessidade de uma tutela pelo Estado, porque dos pais
bioldgicos ndo obteve os cuidados exigidos, razio por que é mais
vulneravel e fragilizada.

2 LEI 10.421 REGULAMENTA A LICENCA-
MATERNIDADE DA MAE ADOTIVA
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A mae adotiva passou a ter direito a licenca-maternidade e
ao saldrio-maternidade por meio da Lei 10.421, de 15/4/2002,
publicada no DOU, de 16/4/2002, a qual acrescentou a CLT o
artigo 392-a e a Lei 8.213/91 o artigo 71-a. Com a Lei 10.421, a
empregada que adotar crianca ou obtiver guarda judicial para fins
de adocio, serd concedida licenca-maternidade de 120 dias, no caso
de adocdo ou guarda judicial de crianca de até um ano de idade.
Para a adocdo ou guarda de crianca de um ano até quatro anos, a
licenca sera de 60 dias. Para adocio ou guarda judicial de crianca
de quatro anos até oito anos de idade, o periodo da licenca sera de
30 dias. No entanto, para a concessdo da licenca-maternidade, sera
necessdrio que a empregada apresente ao empregador termo
judicial de guarda, bem como ¢ relevante a data do nascimento da
crianca, uma vez que a lei dispds sobre a diversidade de periodos
conforme a idade da crianca. Assim, a certiddo de nascimento da
crianca deve ser apresentada ao empregador para fins de gozo da
licenca e conseqlientemente para o recebimento do salario-
maternidade.

Com a publicacio dessa lei, colocou-se fim, a principio, a
discussio entre doutrinadores, estudiosos e aplicadores do Direito
acerca de ter a mie adotiva o direito ou ndo a licenca-maternidade e
ao salarioomaternidade. Poderia ser entio discutido sobre a
constitucionalidade dessa lei, ja que o artigo 7°, inciso XVIII, da
Constituicio Federal estabelece somente a licenca a gestante. No
entender de Garcia (2002, p. 9), nio ha qualquer
inconstitucionalidade na nova lei e explica:

Embora o art. 7°, inciso XVIII, da CF/88,

. . . [N ”»

assegure o direito de licenca somente “a gestante

(e nio a maie adotiva), jamais veda que a lei

ordinaria estenda-o para o caso de adocio de
crianca.
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O que a lei buscou foi proteger a maternidade, bem como a
infincia. Com a adocido da crianca pela empregada, esta se torna
mie, o que faz jus a protecio legal, nio podendo de forma alguma
ser discriminada pelo gesto de afeto pela crianca que estava
abandonada. Do mesmo modo, nio se pode discriminar os filhos,
pois, nos termos do artigo 227, § 6°, da Constituicio Federal, todos
os filhos, havidos ou nio da relacio do casamento ou por adocio,
sdo iguais, nio podendo haver qualquer tipo de discriminacio.
Nahas (2002, p. 446) entende que, com a publicacio dessa lei, a
mie adotante ganhou uma protecio mais eficaz do que a instituida
no ECA e explica:

Isso porque o caput do artigo 392-a prevé
que a protecdo se estende a mie adotante que
obtiver a guarda provisoria ou definitiva. Disso se
pode inferir que, mesmo nos casos em que a
adotante obtém a concessio do estigio de
adaptacio, ja poderd contar com a tutela
trabalhista e previdenciaria, ganhando a garantia
de ao emprego e a concessio do auxilio. Assim, o
alcance da lei trabalhista obedece a finalidade e
responde as expectativas da protecio a crianca e
ao adolescente, ou seja, permite-se que a mie
adotante conviva com o adotado por tempo
suficiente e necessdrio a fim de poder aferir se é
efetivamente conveniente a adocdo, ja que, uma
vez transitada em julgado a decisdo, esta se forma
de maneira irrevogavel.

O salario-maternidade foi estendido as maes adotantes pelo
acréscimo do artigo 71-a da Lei 8.213/91, o qual dispoe que a
segurada da Previdéncia Social que adotar ou obtiver guarda
judicial para fins de adocio de crianca serd devido salario-
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maternidade pelo periodo de 120 dias, se a crianca tiver até um ano
de idade; de 60 dias, se a crianca tiver entre um e quatro anos de
idade, e de 30 dias, se a crianca tiver de quatro a oito anos de
idade. Essa disposicio legal coaduna com o teor do artigo 201,
inciso II, da Constituicio Federal, pois a Previdéncia Social deve
proteger a maternidade.

Também ha que se entender que, se, apos a adocio, a
empregada for dispensada pelo empregador, esta tera o direito a
percepcio do pagamento da multa prevista na CLT, com a

atualizacio prevista na Lei 7.855/89. Formica (2002, p. 322) vai

mais adiante e acrescenta:

Devera a mae adotiva receber também, a
titulo de indenizacio, além do salario integral
referente ao periodo que seria o da licenca, os
valores correspondentes ao FGTS, férias e 13°
salario proporcionais.

E relevante considerar se a empregada adotante também
terd o direito a estabilidade provisoria relacionada na alinea “b”,
inciso II, artigo 10, do ato das Disposicoes Constitucionais
Transitorias (ADCT). Para a maioria dos autores, a empregada
adotante nio faria jus a estabilidade no emprego, dentre eles se
destacam Saad, Garcia e Pires. Garcia (2002, p. 11) explica sua
posicao:

O mencionado dispositivo constitucional
é claro e expresso ao mencionar que a ‘empregada
gestante’ (destaquei) ¢ quem faz jus a garantia de
emprego, tendo inicio ‘desde a confirmacio da
gravidez até cinco meses apos o parto’ (destaquei).
A empregada adotante, como é obvio, nio é
gestante, nio ocorrendo gravidez nem parto.
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Portanto, conclui-se nio estar abrangida pela
estabilidade em questio.

Para esse autor, a Lei 10.421/2002 apenas estendeu a
licenca-maternidade e o salarioomaternidade a mae adotiva,
institutos distintos e autdnomos da garantia de emprego, nio se
referindo a estabilidade proviséria. Em posicio contraria, ou seja, a
empregada adotante fazendo jus a estabilidade, estd o
posicionamento de Arruda (2002, p. 297):

Por interpretacio sistematica, deve-se
entender que a partir da concessio da licenca-
maternidade da mae adotiva, ela também tera a
garantia no emprego até o limite de 5 meses, tal
como ocorre com a mulher gestante. A garantia
no emprego impede a brusca ruptura do pacto
laboral, sem justa causa. A tranqiilidade e a paz
social que deve imperar nas relacdes de trabalho
exigem que se respeite o mesmo lapso de tempo
de garantia no emprego que se concede a maie
bioldgica.

Neste trabalho, defende-se o posicionamento de arruda,
pois a Constituicio Federal, no caput do artigo 5°, estabelece que
todos sdo iguais perante a lei. Se a gestante tem o direito a
estabilidade, o mesmo se aplica 2 mie adotiva, porque esta também
terd que cuidar de seu filho, tendo as mesmas despesas como a mae
bioldgica. A ruptura do contrato de trabalho lhe traria um abalo
financeiro, no momento em que a crianca necessita de cuidados. E
é certo que a grande maioria das criancas veio de abrigos onde nio
tiveram um tratamento médico adequado, entre outras
necessidades vitais.
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3 DIREITO DA LICENCA-MATERNIDADE AS MAES
QUE ADOTAM CRIANCAS MAIORES DE 8 ANOS DE
IDADE

A Lei 10.421/2002 limitou a licenca-maternidade da mae
adotiva para as que adotam criancas até oito anos de idade. O
interesse da crianca e do adolescente é o principal objetivo da
adocio. Esse interesse ¢ mais importante do que o desejo dos pais
adotivos e dos pais bioldgicos. Procura-se dar a crianca e ao
adolescente um ambiente favoravel ao desenvolvimento deles. A
adocio permite que a crianca orfi e abandonada encontre um
ambiente familiar, tenha pais e amor, que sio as necessidades
basicas do menor. Permite a crianca refazer os vinculos da relacio
filial, pois essa se perdeu sem a sua vontade.

Um grande problema apontado atualmente é a adocio de
criancas maiores. A maioria dos candidatos a pais adotivos quer
criancas recém-nascidas e do sexo feminino; alguns chegam até a
definir a cor dos olhos e do cabelo. Uma pequena parcela aceita
criancas de qualquer sexo ou meninos de até um ano de idade.
Data wvenia, em que pese o legislador ter concedido a licenca-
maternidade as maes que adotam criancas de até oito anos de
idade, parece que essa lei tende a discriminar as mies que adotam
criancas com mais idade.

A restricio da lei fere diretamente os principios
constitucionais, em especial o artigo 227, em que se assegura que é
dever da familia, da sociedade e do Estado colocar a salvo as
criancas e os adolescentes de toda e qualquer forma de
discriminacdo. A norma constitucional também veda qualquer tipo
de discriminacio e diferencas entre os filhos naturais e adotivos.
Castro (2002, p. 245) também entende que a Lei 10. 421,/2002 foi
discriminatéria ao limitar a idade da crianca para concessio do
beneficio a trabalhadora adotante e explica que
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[...] ao deferirse a licenca somente em
casos de adocdo de crianca até a idade de oito
anos completo, e ainda, de forma escalonada,
classificando os destinatarios da protecio materna
substitutiva da maternidade biologica, forma-se
odiosa discriminacio no tocante a quem tenha
mais que esta idade - e que nio deixam de ser
criancas e de ter direito a receber, nio somente
em tese, a protecio integral indicada pelo art. 227
da Constituicio.

As discussdes nos tribunais tendem a continuar, sendo certo
que as mies com intencdo de adotar criancas maiores de oito anos
de idade vio bater as portas do Judiciario em busca de seus direitos,
sob pena de ser discriminadas.

Os legisladores devem criar leis que incentivem a pratica da
adocio, principalmente para criancas com mais idade, pois, caso
contrdrio, essas criancas serio sempre institucionalizadas e
abandonadas. Tais criancas necessitam de um cuidado todo
especial, porque ficam em instituicdes por muito tempo e podem
ter seqiielas psicoldgicas deixadas pelo abandono ou até mesmo
pela instituicdo, ter sido influenciadas pelo ambiente de origem, ser
pessoas agressivas, revoltadas, e ter maus costumes e dificuldades de
adaptacdo. Sio criancas que, muitas vezes, j4 passaram por varios
estagios de convivéncia e possuem um trauma. Por isso, a mie que
vai cuidar de uma dessas criancas necessita também de um periodo
para estar a seu lado e fazer a crianca acreditar que ha pessoas que
se preocupam com seu bem-estar, o que sé serd possivel se a
trabalhadora que adotar puder ficar, pelo menos 30 dias de licenca
para dar atencio especial a seu novo filho.

O ECA dispoe que a crianca tem direito a desenvolver-se
numa familia e nio numa instituicio, pois melhor que esta seja,
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nada se compara a familia substituta. Se os pais bioldgicos nio a
podem criar, ou nio a podem criar de forma conveniente, é
necessdrio proteger essa crianca. A crianca desamparada ¢é fruto das
distorcoes existentes e sujeita de direitos, devendo ser protegida. A
protecio para concessio da licenca-maternidade a empregada
adotante de crianca maior de oito anos de idade também esta
consagrada no principio da isonomia relacionado no artigo 5° da
Constituicio Federal, bem como disposto no artigo 6° do mesmo
diploma legal.

Considerado o caso sob esse prisma, o legislador ordinario
cometeu um sério equivoco e, por conseqiiéncia, uma injustica, ao
delimitar a idade da crianca adotada, para fins de concessio da
licenca-maternidade da obreira adotante. Ressalte-se mais uma vez
que a Carta Magna estabelece igualdade entre o filho natural e o
adotivo, nido fazendo qualquer referéncia acerca da idade deles. A
injustica reside no fato de discriminé-los.

O Direito precisa amparar essa situacdo. Dar inicio a
educacio de uma crianca recém-nascida ¢ bem mais facil do que
educar uma crianca com mais idade que possui varios traumas.
Logo, ndo importa a idade da crianca a ser adotada, seja ela recém-
nascida ou com mais idade, pois a mie adotiva tera os mesmos
encargos em educdla, bem como os cuidados com alimentacio,
vestuarios, afeto, entre outros. Com a ampliacio da licenca-
maternidade para as mies que adotam criancas maiores de oito
anos de idade, ter-se-ia ainda a discussio sobre a fonte de custeio,
ou seja, provocaria mais um onus para a Previdéncia e para o
empregador.

Neste ponto, sugere-se que se crie um fundo de amparo ao
menor adotado, bem como aos pais adotantes. Esse fundo
beneficiaria as empregadas que adotam criancas com mais de oito
anos de idade. A contribuicio seria compulsoria, e todos os
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cidaddos poderiam contribuir, assim como o fazem no campo da
saude e da educacio. Fazse necessirio estender a licenca-
maternidade a todas as mies que adotam, nio importando a idade
da crianca. A licenca-maternidade niao podera ser restrita a idade da
crianca, ja que toda crianca estd protegida pelo ordenamento
juridico.

4 LICENCA-PATERNIDADE

4.1 NOCOES GERAIS

A licenca-paternidade esta disciplinada no artigo 10, § 1°,
do ADCT, o qual dispde que o prazo sera de cinco dias. Essa
norma constitucional harmoniza-se com as diretrizes adotadas pela
Convencio 156 (ndo ratificada pelo Brasil) e pela Recomendacio
165, que estabelecem que as responsabilidades familiares devem ser
divididas pelos conjuges, a fim de que nenhum deles sofra
discriminacdes. Para Martins (1996, p. 33), tratase de um “[...]
direito auto-aplicdvel, pois, enquanto inexistir a lei ordinaria sobre
o assunto, o prazo de referida licenca ¢ de cinco dias.” Esse autor
explica que o artigo 7°, inciso XIX, da Constituicio Federal
considera o direito a licenca-paternidade nos termos da lei, o que a
primeira vista no seria auto-aplicavel, pois depende de lei expressa.

O artigo 10, § 1°, do ADCT determinou que “[...] até¢ que a
lei venha a disciplinar o disposto no art. 7°, XIX, da Constituicio, o
prazo da licenca-paternidade a que se refere o inciso é de cinco
dias”, o que a torna auto-aplicavel. A licenca-paternidade ¢ devida a
todo empregado urbano e rural, doméstico, aos servidores publicos,
aos militares e ao trabalhador avulso, pois ha igualdade de direitos
entre o trabalhador com vinculo empregaticio permanente e o
trabalhador avulso.

Siissekind (2001, p. 276) segue 0 mesmo posicionamento,
entendendo que a duracio da licenca é de cinco dias, conforme
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estabelecido no artigo10, §1° do aCDT: “Enquanto nio viger essa
lei complementar, afigura-se-nos que o dies a quo da licenca é o do
parto, devendo a interrupcio remunerada do trabalho verificar-se
sem solucdo de continuidade.”

MARTINS (1996, p. 34) entende que nio sera devida ao
trabalhador temporario, porque a Lei 6.019/ 74 nio prevé o
referido direito. A respeito da natureza juridica, discute-se se é um
direito trabalhista do empregado ou um beneficio previdenciario.
Para Martins (1996, p. 34) trata-se de um direito trabalhista do
empregado, uma vez que estd inserido no capitulo II - Dos direitos
sociais, do titulo Il - Dos direitos e garantias fundamentais, da
Constituicio Federal, e ndo nos artigos 201 e 202 da Lei Maior,
que versam sobre a Previdéncia Social. Contudo, em relacio aos
servidores publicos, trata-se de beneficio previdencidrio, pois o
artigo 208 da Lei 8.112/90 assim o dispde, inclusive determinando
o pagamento da licenca quando da adocio de filhos. Magano
(1993, p. 234) também entende ser direito trabalhista e explica:

A vista da linguagem wusada pelo
constituinte - licenca-paternidade - conclui-se
logo que se trata de beneficio a ser inserido no
ambito da Seguridade Social. Todavia, o
constituinte desejando que, como auséncia
justificada ao trabalhado, o preceito tivesse
imediata aplicabilidade, editou o § 1° do artigo
10 das Disposicdes Constitucionais Transitorias.

Assim, conclui-se que a licenca-paternidade ¢ um direito
trabalhista do empregado. Mais uma questio gira em torno da
licenca-paternidade: deve ou nido ser remunerada’ A Instrucio
Normativa n° 1, do Ministério Publico, de 12/10/1988,
caracterizou a licenca-paternidade como hipotese de ampliacio de
falta legal, por motivo de nascimento de filho, impondo aos
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empregadores o pagamento dos salarios correspondentes ao prazo
de sua duracio. Siissekind (1990, p. 429) entende que tem natureza
salarial e que se ndo fosse remunerada “[...] seria castigo, e nio
beneficio, ao pai.” Para Magano (1993, p. 235), a licenca nido ¢
remunerada, pois o que o legislador estabeleceu foi o direito a
auséncia justificada ao trabalho, em nenhum momento
estabelecendo que o prazo devesse ser remunerado, e completa
expondo que

[...] o orgio publico referido violou
flagrantemente a regra do item II do artigo 5° da
Constituicio, assim enumerada: “ninguém serd
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei”.

Para esse autor, jamais poderia a autoridade administrativa
mediante instrucio normativa impor encargo pecuniirio nio
previsto em lei. Ele ainda nio aceita que a licenca ja se encontrava
prevista no artigo 473, inciso IlI, da CLT, pois tal artigo visa a
possibilidade do registro do filho, ao passo que a licenca-
paternidade tem a finalidade de permitir que o marido faca
companhia a mulher nos primeiros dias subseqiientes ao parto.
Segundo Martins (1996, p. 35), a licenca-paternidade também nio
¢ remunerada. O autor explica:

O inc. XIX do art. 7° da Constituicao
apenas fala em licenca-paternidade, nos termos
fixados em lei, que inexiste no momento, mas
nio versa sobre pagamento. O § 1° do art. 10 do
ADCT menciona apenas que o prazo da licenca-
paternidade ¢ de cinco dias, mas também nio
determina que deve haver pagamento. ao
contrério, o inc. III do art. 473 da CLT reza que
o empregado pode deixar de comparecer ao
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servico por um dia consecutivo, ‘sem prejuizo do
salario’, mostrando que essa falta é remunerada.
Se a Constituicio ndo determina em nenhum dos
seus dispositivos acima indicados que a licenca-
paternidade ¢ remunerada, o empregador nio
tem obrigacio de pagé-la.

Para a maioria dos autores, apenas a falta prevista no inciso
III do artigo 473, CLT, deve ser remunerada, em funcio da
expressa previsio da lei nesse sentido, ao contririo da licenca-
maternidade, de que ndo ha previsio legal para o pagamento. Em
conseqiéncia dessa distincdo, os beneficios podem ser cumulados,
ja que o empregado tem direito a um dia para registro do filho no
decorrer da primeira semana do nascimento e mais cinco dias para
cuidar da crianca, totalizando seis dias de afastamento.

4.2 LICENCA-PATERNIDADE DO PAI ADOTIVO
A Lei italiana 903, de 9/12/1977, determina que tanto o

pai como a mie podem ausentar-se do trabalho para cuidar dos
filhos, de maneira alternada, sendo devida também ao pai adotivo
que toma o lugar da mie ou tem a responsabilidade integral pela
crianca. A licenca ¢ remunerada durante trés meses depois do
nascimento ou da adocdo, podendo ser estendida por até seis
meses. Na Suécia, a licenca pode atingir 210 dias, sendo devida em
relacio ao nascimento ou a adocdo a ambos os pais. No Brasil, a Lei
10.421, de 15/4/2002, a qual instituiu a licenca-maternidade as
mies adotivas, silenciou acerca da licenca-paternidade do pai

adotivo. Nahas (2002, p. 446) posiciona-se:

O maximo que podemos concluir ¢ que a
situacio da licenca-paternidade do pai adotante
nio foi protegida, mas dentro da nossa linha de
entendimento, certo ¢ que ndo haveria
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necessidade, ja que ndo se pode fazer distincio
entre pais e filhos naturais e adotados e
adotantes, em razio da simples aplicacio do
sistema Constitucional a partir de 1988.

Para a autora, o periodo de afastamento reservado ao pai
adotante ¢ insuficiente para o convivio com o filho adotado, pois
pode adotar ou adquirir a guarda da crianca sozinho, independente
de ter uma mulher a seu lado. Nessa situacio, seria necessario
conceder-lhe a protecdo legislativa trazida pela Lei 10.421/2002.
Deve-se ater ao principio da isonomia e interpretacio analdgica,
porque nio pode haver distincio entre homens e mulheres, bem
como se deve aplicar em situacoes semelhantes 0 mesmo resultado.
Somente caberia desigualar em situacdes cuja natureza das coisas
permite, como ¢é o fato de a mulher poder engravidar e 0 homem
nio, o que ndo se verifica no caso em discussio, pois a
possibilidade de gestacdo ¢ fator que nio traz diferenciacio.

Cardone (2002, p. 298) também entende ser aplicavel a
licenca-paternidade ao pai adotante: “[...] a lei foi timida, ja que nio
abrangeu segurados (homens) que adotem, o que, nio sem
razoabilidade, teria violado o art. 5°, I, da Constituicio, sobre
igualdade de homens e mulheres.”

Arruda (2002, p. 296) segue a mesma linha de
posicionamento, complementando que serd necessario que o nome
do pai adotivo também conste do termo judicial da adocio, na qual
tera a licenca-paternidade de cinco dias prevista no inciso XIX do
artigo 7°, Constituicio Federal, e no artigo 10, § 2°, do ADCT.

Deve-se ressaltar que a licenca-paternidade ainda se justifica
pelo artigo 226 da Constituicio Federal, em que a familia, base da
sociedade, assegura igualdade de direitos e qualificacoes entre filhos
biologicos e por adocido. Por conseguinte, deve-se buscar a maior
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protecio e o interesse da crianca e do adolescente, e, na falta da
mie adotiva, concederse-4 ao pai adotivo todos os direitos
inerentes 3 mie adotiva. Sempre deve ser observado que, para o
periodo de afastamento, ¢ levada em consideracio a idade do
adotado, suas necessidades de receber afeto e seu direito a
seguranca e aos cuidados continuos.

A fonte de custeio seria a mesma aplicada as maies
adotantes, ou seja, um beneficio previdencidrio, conforme dispoe o
artigo 71-a da Lei 8.213/91, bem como para os pais que adotam
criancas maiores de oito anos de idade, a criacio de um fundo de
amparo ao menor adotado e aos pais adotantes.

5 CONCLUSAO

Durante a presente pesquisa, verificouse que o
ordenamento juridico brasileiro mantém duas formas de adocio: a
regida pelo Codigo Civil e a adocio estatutaria, em que, pela
primeira, podem ser adotados os maiores de 18 anos de idade, e,
abaixo dessa idade, na forma estatutaria.

A adocio possuiu cardter humanitario, no qual os interesses
da crianca e do adolescente sio os principais objetivos da adocdo.
Esses interesses sio mais importantes do que o desejo dos pais
adotivos e dos pais biologicos. Procura dar a crianca e ao
adolescente um ambiente favoravel ao desenvolvimento deles.

A Constituicio Federal igualou os filhos naturais aos
adotados, e estes possuem os mesmos direitos, inclusive sucessorios.
A Carta Magna proibe quaisquer discriminacoes. A licenca-
maternidade fundamenta-se no principio da continuidade da
relacio empregaticia, pelo qual também a mie que adota possa ter
tempo suficiente para cuidar de seu novo filho. Trata-se de uma
norma de Direito Social, de ordem publica, inderrogavel pelas
partes, e esta garantida constitucionalmente.
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A evolucido histérica mostra que a insercio da mulher no
mercado de trabalho deu ensejo a varias normas legislativas que
surgiram com o intuito de protegé-la, e, em especial, proteger a
maternidade. Com a entrada da CLT em vigor, em 1943, cabia ao
empregador o pagamento do salario-maternidade, durante as seis
semanas anteriores e as seis semanas posteriores ao parto. Depois
de 1988, com a Constituicio Federal, ampliouse a licenca-
maternidade para 120 dias, ou seja, 16 semanas.

Sobre a natureza juridica da licenca-maternidade, conclui-se
que se trata de interrupcio do contrato de trabalho, pois, nesse
periodo, o empregador se encontra obrigado a liberar a obreira da
prestacio de servicos, a qual deve perceber regularmente algumas
ou todas as previsdes contratuais, entre as quais a contagem de
tempo de servico e o depdsito do FGTS.

As convencdes da Organizacio Internacional do Trabalho,
em especial as nr. de 3 e 103, muito contribuiram para as normas
de protecio do trabalho da mulher no Brasil, bem como nos
demais paises, principalmente a respeito da licenca-maternidade,
dispondo sobre a duracdo, fonte de custeio a impossibilidade de
despedida durante o periodo da licenca.

No ambito do Direito Comparado, verifica-se que os paises
nordicos, latinos, Oceania, paises asiaticos, africanos e América do
Norte, Central e do Sul possuem normas de protecio a
maternidade. Entretanto, quanto a licenca-maternidade da mae
adotiva, apenas os paises nordicos, os latinos, Oceania, Canada,
Estados Unidos da América, Guatemala, Venezuela, Coldmbia e
Chile garantem tal direito a obreira. No Brasil, apenas em 2002,
com a publicacio da Lei 10.421 ¢ que estendeu o beneficio da
licenca-maternidade e do saldrio-maternidade a mie adotiva.
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O saldrio-maternidade ¢ beneficio pago pela Previdéncia
Social, e sio beneficidrias: segurada empregada (urbana, rural ou
tempordria), doméstica, trabalhadora avulsa, contribuinte
individual (autdbnoma, eventual, empresdria), segurada especial e
facultativa. O beneficio tem duracio de 120 dias. Quanto ao valor
do beneficio, conclui-se ser correta a posicio do STF, ao conceder
liminar em Adin 1.946/99, na qual dispds ser inconstitucional
limitar o teto do beneficio, porque a Constituicio Federal garantiu
o beneficio sem prejuizo do emprego e do saldrio, bem como a
irredutibilidade salarial.

A licenca-maternidade visa atender ndo somente a
recuperacio da gestante, mas também as necessidades da crianca,
como cuidados fisicos. Destina-se a estreitar os lacos afetivos,
garantindo assim a crianca um desenvolvimento sauddvel. A Lei
10.421/2002 estendeu a licenca-maternidade as maies adotantes,
porém o fez de forma restritiva, pois garantiu o direito apenas as
mies que adotam criancas até oito anos de idade. Ao fazer
mencionada  restricio, feriu  diretamente os  principios
constitucionais, em especial o artigo 277 da Constituicio Federal,
em que se assegura que ¢ dever da familia, da sociedade e do Estado
colocar a salvo as criancas e os adolescentes de toda e qualquer
forma de discriminacio, vedando inclusive a diferenca entre filhos
naturais e adotivos.

Assim, as discussdes nos tribunais tendem a continuar, em
face da discriminacio sofrida pelas maes que adotam criancas
maiores de oito anos de idade. Essas criancas t¢ém uma necessidade
maior de estreitar o contato fisico-psiquico com seus “novos pais”,
ja que ficam em instituicdes por muito tempo e podem ter seqiielas
psicologicas deixadas pelo abandono. Muitas vezes, sio criancas
agressivas, revoltadas, que terdo dificuldade de adaptacio ao novo
lar.
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Diante de todas essas circunstincias, necessario se faz
estender a licenca-maternidade, bem como o salario-maternidade, a
todas as mies que adotam, mesmo que seja por um periodo
minimo de 30 dias, em face das normas constitucionais, legais, bem
como de aspectos sociais. O ECA dispde que a crianca tem direito a
desenvolver-se numa familia e nio em uma instituicio, pois,
melhor que esta seja, nada se compara a um lar, a uma familia que
lhe dé carinho e atencio.

H4 necessidade de ser feito um trabalho de conscientizacdo
da importincia de se estender a licenca-maternidade as mies que
adotam criancas maiores de oito anos de idade. Sugere-se que seja
criando um fundo de amparo ao menor adotado, bem como aos
pais adotantes. A contribuicio seria compulsoria, assim como ja se
faz no campo da saude e da educacio. A lei em comento também
foi omissa a respeito da estabilidade da mie adotante, e excluir essa
obreira de tal direito estaria ferindo o principio constitucional da
isonomia.

Quanto a licenca-paternidade ao pai adotivo, aplicar-se-iam
as mesmas regras instituidas para as mies adotantes, uma vez que,
no ordenamento juridico brasileiro, pode adotar ou adquirir a
guarda da crianca sozinho. No caso de falta de mie adotiva, seja
por enfermidade ou morte, o pai é que assume todas as
responsabilidades pela criacio do filho, seja ele natural ou adotivo.
Por conseguinte, o Direito do Trabalho deve buscar, com o ECA, a
maior protecio e o interesse da crianca e do adolescente,
ampliando as normas de protecio da maternidade.
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