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Resumo: O objetivo principal do presente trabalho é analisar a razoabilidade da distingdo
temporal entre as licencas maternidade e paternidade nos casos de adocdo. A Constituicdo
Federal promove diferenciacéo entre as licengas motivada por razfes e necessidades de cunho
bioldgico, no entanto, em casos de filiacdo adotiva inexistem fatores biologicos e, portanto as
necessidades afetivas deveriam prevalecer. A Lei n. 10421/2002 e o RGPS mantinham a
mesma diferenciacdo dos casos bioldgicos aos casos adotivos. A proposta da pesquisa é
estudar a distingdo das licengas diante do principio da igualdade bem como, analisar se a
recente Lei n. 12.873/2013 promove efetiva isonomia de direitos entre os géneros quanto a
licenca e ao salario-maternidade.
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Resumen: El objetivo principal de este trabajo es analizar la razonabilidad de la distincién
temporal entre el permiso de paternidad y maternidad en los casos de adopcion. La
Constitucién promueve la diferenciacion de las licencias por razones de la naturaleza y
necesidades biologicas, sin embargo, en los casos de filiacion adoptiva factores biologicos
que no existen y por lo tanto las necesidades emocionales deben prevalecer. La Ley n.
10421/2002 y el RGPS mantienen la diferenciacion biologica en la adopcion. La propuesta
es evaluar si la reciente Ley n. 12873/2013 promueve la igualdad efectiva de derechos entre
los sexos.
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Introducéo

As licengas maternidade e paternidade séo direitos garantidos constitucionalmente,
reflexos de uma conquista historica, sobretudo da prote¢cdo ao momento da maternidade e do
trabalho da mulher. O saldrio-maternidade devido a empregada durante a fruicdo da licenca-
maternidade é direito previdenciario assegurado e devido pela Previdéncia Social através do
INSS. As mées adotivas conquistaram igualdade de direitos através da edicdo da Lei n.
10.421/2002 que estendeu a elas o direito a licenca e salario nos casos de adogdo e de guarda
judicial de criancas com até oito anos de idade.

A norma originaria promove visivel discriminacdo entre os géneros ao diferenciar o
lapso temporal entre as licencas, concedendo 120 dias de licenga-maternidade e 5 dias de
licenca-paternidade. Ocorre que tal distin¢do apresenta-se no todo justificavel, a Otica da
filiacdo biologica pelas necessidades fisioldgicas envolvidas, mas que por outro lado, ao
tratar-se de adocdo, filiacdo socioafetiva, surgem duvidas quanto a aplicacdo da lei n.
10.421/2002 que estende somente as maes adotivas o direito a licenca e salario-maternidade.

Deste modo, suscitando incerteza quanto a sua validade e aplicabilidade perante o
principio da igualdade, o presente trabalho tem como objetivo analisar se a diferenciacdo
temporal entre as licencas devido ao género é constitucionalmente vélida e se existe violagdo
do principio da igualdade. O estudo esta dividido em trés secBGes. A primeira secdo versara
sobre os elementos da ADPF in abstrato. A segunda secdo, por sua vez, analisara a
possibilidade da utilizacdo da ADPF como meio constitucional de efetivacdo dos direitos e
interesses paternos nos casos de adogéo. Por fim, serdo analisadas as mudancgas introduzidas
pela Lei 12.873/2013.

1. Elementos da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)

A Argliicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF esté prevista no §
1°, do art. 102 da Constituicdo Federal e representa uma das formas do controle concentrado
de constitucionalidade. Regulada pela Lei n. 9.882/99, tem como principal objetivo evitar ou
reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico (art. 1°) e, portanto,

manter a supremacia da norma constitucional e a seguranca juridica.



As acdes de controle de constitucionalidade tém, em geral, a finalidade de retirar do
ordenamento juridico as normas que nao estejam compativeis com a ordem constitucional,

visando garantir a supremacia formal da Constituicdo e dos direitos fundamentais.

O controle de constitucionalidade configura-se, portanto, como
garantia de supremacia dos direitos e garantias fundamentais previstos
na constituicdo que, além de configurarem limites ao poder do Estado,
sdo também uma parte da legitimacdo do proprio Estado,
determinando seus deveres e tornando possivel 0 processo
democratico em um Estado de Direito. (Kelsen apud Moraes, 2010,
p.711).

Ao se tratar do controle de constitucionalidade através de arguicdo de descumprimento
de preceito fundamental, surge a necessidade de se compreender o significado de preceito
fundamental utilizado pelo legislador ordinério. Tendo em vista que a Constituicdo Federal e
a Lei 9.882/99 ndo conceituaram, cabe desta forma, a doutrina e a jurisprudéncia demonstrar
seu entendimento sobre a matéria.

Em um primeiro momento, a expressdo preceito fundamental poderia ser associada ao
sentido de principio constitucional, entretanto, esta relacdo ndo parece adequada. A leitura da
constituicdo revela que a palavra preceito aparece unicamente relacionada a ADPF, ao
contréario de principio, que € encontrado diversas vezes ao longo da redacao constitucional.
Ora, se o legislador constituinte desejasse que preceitos fundamentais e principios
constitucionais fossem sindnimos, ndo teria diferenciado a expressdo uma Unica vez.

Ao tratar isoladamente do vocabulo preceito, De Placido e Silva em sua obra
Vocabulario Juridico (apud Tavares, 2001, p.117), trazem que a expressdo deriva do latim
praeceptum, e significa a ordem, a regra ou o mandado que se deve observar. Portanto,
preceito assume o sentido de norma, podendo ser uma regra ou um principio.

Partindo do pressuposto de que preceito é norma, cumpre observar o que significa o seu
carater fundamental. Nesse sentido, o doutrinador André Ramos Tavares® afirma que o
fundamental “apresenta a conotagdo daquilo sem o que ndo ha como se identificar uma
Constituicdo. S&o preceitos fundamentais aqueles que conformam a esséncia de um conjunto
normativo-constitucional ”. Assim, preceito fundamental serd toda norma, seja regra ou

principio, que for essencial para a sustentagdo da soberania constitucional.

3 TAVARES, Tratado da argliicio de preceito fundamental. 2001, p. 124.



No julgamento da ADPF n. 33 (por maioria conhecida pelo Tribunal), o relator Ministro
Gilmar Ferreira Mendes* apresentou ao decorrer da decisio monocratica, ideias que remetem

a abrangéncia da expressao preceito fundamental, conforme segue:

Parametro de controle — E muito dificil indicar, a priori, os preceitos
fundamentais da Constituicdo passiveis de lesdo tdo grave que
justifique o processo e o julgamento da argliicdo de descumprimento.
N&o ha duvida de que alguns desses preceitos estdo enunciados, de
forma explicita, no texto constitucional. Assim, ninguém podera negar
a qualidade de preceitos fundamentais da ordem constitucional aos
direitos e garantias individuais (art. 5° dentre outros). Da mesma
forma, ndo se podera deixar de atribuir essa qualificacdo aos demais
principios protegidos pela clausula pétrea do art. 60, § 4° da
Constituicdo, quais sejam, a forma federativa de Estado, a separacdo
de Poderes e o0 voto direto, secreto, universal e periddico. Por outro
lado, a propria Constituicdo explicita os chamados ‘principios
sensiveis’, cuja violagcdo pode dar ensejo a decretacdo de intervencdo
federal nos Estados-Membros (art. 34, VII). (...) Destarte, um juizo
mais ou menos seguro sobre a lesdo de preceito fundamental
consistente nos principios da divisdo de Poderes, da forma federativa
do Estado ou dos direitos e garantias individuais exige,
preliminarmente, a identificacdo do conteldo dessas categorias na
ordem constitucional e, especialmente, das suas relagbes de
interdependéncia. Nessa linha de entendimento, a lesdo a preceito
fundamental ndo se configurara apenas quando se verificar possivel
afronta a um principio fundamental, tal como assente na ordem
constitucional, mas também a disposi¢des que confiram densidade
normativa ou significado especifico a esse principio. Tendo em vista
as interconexdes e interdependéncias dos principios e regras, talvez
ndo seja recomendavel proceder-se a uma distingdo entre essas duas
categorias, fixando-se um conceito extensivo de preceito fundamental,
abrangente das normas basicas contidas no texto constitucional.
(ADPF 33-MC, voto do Min. Gilmar Mendes, julgamento em 29-10-
03, DJ de 6-8-04)

Deste modo, sera cabivel ADPF desde que a lesdo a preceito fundamental seja mais do
que uma possivel afronta e que seja relevante o fundamento da controvérsia constitucional,
sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores a
Constituicdo®. Para tanto, o legitimado devera demonstrar fundamentacdo para além de seus

interesses particulares. Assim, seré relevante o fundamento quando:

4 ADPF 33, p.11. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&doclD=388700.
5 Em conformidade com a Lei n. 9.882/99, art. 1°, P.4, I.


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=388700

seu deslinde tiver repercussdo geral, que transcenda ao interesse das
partes em litigio, seja pela existéncia de um ndmero expressivo de
processos anadlogos, seja pela gravidade ou fundamentalidade da tese
em discusséo, por seu alcance politico, econdmico, social ou ético.°

A arglicdo podera se apresentar sob duas formas distintas, quais sejam: na forma
preventiva se 0 objetivo for evitar lesbes a principios, direitos, e garantias fundamentais
previstos na Constituicdo Federal, e, repressiva, se for para repara-las quando causadas por
conduta omissiva ou comissiva de qualquer dos poderes publicos. (Moraes, 2010, p.791-792)

No entanto, é importante destacar que ndo sera cabivel arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental contra simula do STF, visto que “ndo podem ser concebidos como atos
do Poder Publico lesivos a preceito fundamental” pois “os enunciados de Simula sdo apenas
expressoes sintetizadas de orientacdes reiteradamente assentadas pela Corte, cuja revisao deve
ocorrer de forma paulatina, assim como se formam os entendimentos jurisprudenciais que
resultam na edi¢do de verbetes”.”

Como instrumento de controle concentrado de constitucionalidade, a ADPF possui duas
caracteristicas processuais distintas, podendo assumir um carater principal (ou autbnoma) ou
um carater incidental. No primeiro caso, opera-se de forma direta e imediata, de maneira
objetiva em relacdo a lei ou a ato normativo em defesa aos preceitos fundamentais ameagados
ou lesados por qualquer ato do poder publico. Por outro lado, pelo carater incidental,
questiona-se a legitimidade da lei tendo em vista a sua aplicagdo em determinado caso
concreto submetido a jurisdicdo ordinaria (Branco; Coelho; Mendes, 2008, p. 1147)

A ADPF difere das demais formas de controle concentrado de constitucionalidade, por
possuir uma caracteristica peculiar, qual seja seu carater subsidiario®. Ocorre que a lei
regulamentadora veda expressamente a possibilidade de ADPF quando houver qualquer outro
meio eficaz de sanar a lesividade, no caso, a preceito fundamental. “O principio da
subsidiariedade exige, portanto, o esgotamento de todas as vias possiveis para sanar a les&o” °
e somente entdo serd cabivel o ajuizamento da arguicéo.

Neste ponto, Gilmar Ferreira Mendes (2007, p.111) faz uma ressalva. Para ele, a

primeira vista, em perspectiva estritamente subjetiva, pode mesmo parecer necessaria uma

® BARROSO,2004, p.229.

" Informativo STF n° 431 ADPF 80 AgR/DF, rel. Min. Eros Grau, 12.6.2006.
8 Lei 9.882/99, art. 4°, § 1°.

° Direito Constitucional. Alexandre de Moraes, 2010, p.789.
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exaustdo de todos os meios eficazes de afastar a lesdo no ambito juridico. Mas, que, no
entanto, uma leitura mais cuidadosa, revela que sobre a eficicia de protecdo de preceito
fundamental, deve predominar um enfoque objetivo, em outros termos, que o principio da
subsidiariedade, deve ser apto a solver a controversia constitucional relevante de forma
ampla, geral e imediata.

Pelo carater objetivo da ADPF, o juizo de subsidiariedade deve observar os demais
processos existentes, e a capacidade de afastar lesdo a direitos fundamentais. Assim, de forma
pratica, ndo cabera argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental, sempre que for
admitida a utilizacdo de acOes diretas de constitucionalidade ou inconstitucionalidade
(Mendes, 2007, p.114).

Existe uma corrente da doutrina que rejeita o carater subsidiario que a lei reservou a
ADPF, sob o argumento principal de que o art. 102,81°, da Constituicdo Federal atribuiu a lei
a regulamentacdo quanto a forma, e ndo quanto a restricdo do contetdo da argliicdo. Devido a
isso, sustenta a autonomia da ADPF como controle de constitucionalidade, sendo ela cabivel
sempre que houver violagdo a preceito fundamental. Nesse sentido, faz-se importante

transcrever a licdo de André Ramos Tavares'’:

Verificar-se-4 que a arguicdo é cabivel sempre, e absolutamente
sempre, que se observar a violagdo de preceito constitucional de
natureza fundamental. [...] Nao obstante admitir-se a possibilidade de
que mais de uma acdo preste-se a0 mesmo objetivo, a verdade é que,
com a introducdo da arguicdo, para ela desviam-se todos o0s
descumprimentos de preceitos fundamentais da Constituigéo.

Entretanto, em que pese 0 respeito aos argumentos, ndo parece o entendimento mais
adequado. A constituicdo ao determinar que a ADPF fosse apreciada pelo STF na forma da
lei, atribuiu a ela a regulamentacdo do instituto. Deste modo, sendo inegavel o carater
subsidiario da arguicdo, deve-se buscar a interpretacdo mais adequada e abrangente,
afastando-se, portanto, a exclusiva literalidade da norma.

Deste modo, entende-se que ndo deve haver necessariamente um esgotamento efetivo de
utilizacdo de outras agbes constitucionais, como ocorre no exaurimento processual das

instancias. Mas sim, uma eliminacdo objetiva das acdes constitucionais cabiveis, a fim de se

1 TAVARES, 2002, p. 42-48



identificar o meio mais adequado e eficaz para sanar eventuais lesfes a preceitos
fundamentais.

O procedimento da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, seja ela
autbnoma ou incidental, inicia-se por peticdo que satisfaca os requisitos do art. 3° da Lei
9.882/99. Nao sendo cabivel arguicdo ou faltando a inicial requisitos constantes na lei, 0
relator podera indeferi-la liminarmente, decisdo da qual caberd recurso de agravo (art. 4°,
§29).

Em relagdo aos legitimados ativos!! para arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, a lei regulamentou serem 0s mesmos colegitimados para a propositura da acédo
direta de inconstitucionalidade?. Assim sendo, sdo legitimados o Presidente da Republica, as
Mesas do Senado Federal, da Cémara dos Deputados, da Assembléia Legislativa ou da
Camara Legislativa do Distrito Federal, o Governador de Estado ou do Distrito Federal, o
Procurador-Geral da RepuUblica, o Conselho Federal da OAB, partido politico com
representacdo no Congresso Nacional e confederacao sindical ou entidade de classe de &mbito
nacional.

Entretanto, mesmo diante do veto presidencial ao art. 2°, 11, que assegurava legitimidade
a “qualquer pessoa lesada ou ameacada por ato do Poder Publica”, a redagdo do § 1° ainda
faculta a qualquer interessado, mediante representacéo, solicitar a propositura de arglicéo de
descumprimento de preceito fundamental ao Procurador-Geral da Republica. Este,
examinando os fundamentos juridicos do pedido, decidira do cabimento do seu ingresso em
juizo.

Em relagdo a competéncia de julgamento, ficou instituido o Supremo Tribunal
Federal®®, o qual cabe precipuamente, a guarda da Constituicdo. Por esta prerrogativa, é o
orgdo responsavel por processar e julgar as acGes de controle de constitucionalidade e,
portanto, também a ADPF. No entanto, a decisdo somente sera tomada se presentes na sessao
pelo menos dois tergos dos Ministros (art. 8° da lei).

Sera cabivel o deferimento do pedido de medida liminar no processo de ADPF, desde
gue seja voto pacifico da maioria absoluta dos membros do Tribunal (art. 5° caput). No

entanto, ndo havera necessidade deste quorum especial em caso de extrema urgéncia ou

11 Conforme Art. 22, | da Lei 9.882/99.

12 CRFB/88 — Art. 103, 1 a IX.

13 CRFB/88 — Art. 102, I, § 1° A arglicdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta
Constituicao, sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei.



perigo de lesdo grave, ou ainda, em periodo de recesso, podera o relator conceder a liminar,
ad referendum do Tribunal Pleno (81° do art. 5°).

A decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal tem efeito vinculante e eficacia
erga omnes. Deste modo, transitada em julgado, devera ser publicada no Diario Oficial (82°
do art. 10). Importante destacar, que a prépria lei permite ao Tribunal, por dois tercos de seus
membros, excepcionar a regra e atribuir efeitos mais limitados ou constitutivos da declaragéo
de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo.

Assim sendo, sob o fundamento da seguranca juridica ou em caso de excepcional
interesse social, é defeso ao Tribunal restringir os efeitos da declaracdo para uma eficacia ex
nunc (a partir da declaragcdo) ou pro futuro (a partir de seu transito em julgado ou de outro
momento superveniente a ser fixado). De qualquer modo, a decisdo que julgar procedente ou
improcedente o pedido da ADPF serd irrecorrivel, ndo podendo, portanto, ser objeto de acédo

rescisoria.'*

2. A desigualdade de género e a possibilidade da ADPF para equiparacdo das licengas
nos casos de adocao

Encerrada a licdo sobre os elementos in abstrato que envolvem a argiicdo de
descumprimento de preceito fundamental, pode-se passar a analise de cabimento diante do
caso concreto, objeto deste estudo. Por entender ser o periodo diferencial entre as licencas-
maternidade e paternidade nos casos de adocdo, uma afronta ao principio da igualdade, e por
este se tratar de um preceito fundamental basilar do ordenamento constitucional, pretende-se
nesta secdo demonstrar a possibilidade de se buscar através do controle de
constitucionalidade, a adequacdo da norma mediante ADPF.

Inicialmente, observado o carater subsidiario da arguicdo, cumpre verificar se ha
existéncia de qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade ao preceito fundamental que
ndo seja a propria ADPF. Deste modo, proceder-se-4 o0 esgotamento de todas as vias de
controle de constitucionalidade possiveis de sanar a referida lesdo, quais sejam: ADI, ADO e
ADC.

A Acdo direta de inconstitucionalidade — ADI, é uma das formas de controle
concentrado de constitucionalidade e encontra-se disciplinada no texto constitucional nos

artigos 102, I, alinea a, (ADI genérica) e art. 36, 111 (ADI interventiva). Podera ser proposta

14 Redacdo em conformidade com a Lei n.9882/99, artigos 11 e 12.



acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual, cabendo ao
STF o processo e julgamento.

Conforme ensina Alexandre de Moraes (2010, p. 737), sera cabivel ADI para declarar
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal, estadual e distrital, no exercicio de
competéncia equivalente a dos Estados-membros, editados posteriormente a promulgacédo da
Constituicao Federal e que ainda estejam em vigor. “A declaragdo de inconstitucionalidade,
portanto, € o objeto principal da acdo, diferentemente do ocorrido no controle difuso”.

Entretanto, ndo h& motivo para se buscar a inconstitucionalidade da Lei n. n°
10.421/2002, visto que esta se apresenta em conformidade com a propria norma
constitucional ao estender a mée adotiva o direito a licenca-maternidade e salario-maternidade
do mesmo modo que € garantido constitucionalmente as gestantes (art. 7° XVIII). Deste
modo, afasta-se a possibilidade da utilizacdo da acdo direta de inconstitucionalidade como
meio para reparar a lesdo do preceito fundamental da igualdade sofrido pela referida norma.

Outro meio de controle de constitucionalidade é a acdo direta de inconstitucionalidade
por omissdo — ADO, que tem a finalidade de declarar a inconstitucionalidade da norma por
omissdo, em virtude da auséncia de regulamentacéo infralegal, ou ainda em funcao de inércia
da autoridade administrativa competente. Nesse sentido, para Moraes (2010, p. 775) o
objetivo do legislador constituinte de 1988, foi conceder através da ADO, plena eficacia as
normas constitucionais, que dependessem de complementacdo infraconstitucional. Deste
modo, sera cabivel “quando o poder publico se abstém de um dever que a Constitui¢ao lhe
atribuiu”.

Assim, do mesmo modo que a ADI, a ADO ndo se apresenta como meio possivel e
eficaz de sanar a lesividade do presente caso. Ora, ndo ha que se falar em
inconstitucionalidade da norma por omissdo, pois a Lei. 10.421/2002 trata-se de norma
federal, e ndo norma constitucional pendente de complemento infraconstitucional para ter
eficacia plena.

Por ultimo, para se verificar de forma adequada e exaustiva todas as possibilidades de
controle de constitucionalidade, cumpre verificar a propositura da agdo direta de
constitucionalidade — ADC. Esta acdo, tambem disciplinada no art. 102, I, alinea a da
Constituicao, tem a finalidade de declarar constitucional lei ou ato normativo federal.

A acdo declaratoria de constitucionalidade visa afastar a inseguranca juridica ou a
incerteza sobre a validade da lei ou ato normativo federal, buscando deste modo preservar a

ordem juridica constitucional. Assim, tem-se a finalidade da ADC: “transformar a presungao



relativa da constitucionalidade em presuncao absoluta, em virtude de seus efeitos
vinculantes”. O objetivo primordial ¢ tranferir ao STF a decisdo sobre a constitucionalidade
de um dispositivo legal que esteja sendo contrariado nas instancias inferiores. (Moraes, 2010,
p. 779)

Diante disso, a ADC também ndo se apresenta como meio ideal para finalidade que se
pretende alcancar. N&o existe controvérsia e nem incerteza quanto a constitucionalidade da
Lei federal que estende as mdes adotivas o direito a licenca e salario em virtude da
maternidade. A pretensao deste estudo é demonstrar que a lei viola o principio da igualdade
com relacao aos pais; ndo que isso torne a lei, necessariamente inconstitucional. Mas, uma vez
constatada a lesividade causada pela norma em desfavor de uma classe, hé de se buscar meios
para ajusta-la a necessidade social.

N&o havendo inconstitucionalidade e nem duvida quanto a constitucionalidade da Lei n°
10.421/02, ndo ha como buscar o resguardo do direito através dos remédios constitucionais da
ADI, ADO, ADC. Portanto, superada a subsidiariedade pela inexisténcia de outros meios, a
ADPF se apresenta como meio cabivel e eficaz de afastar a lesdo pela norma.

E exatamente a adequacdo da norma que se pretende alcancar mediante arguicao de
descumprimento de preceito fundamental, com a finalidade de alcancar a efetivacdo da
igualdade entre os géneros no que concerne aos direitos e deveres oriundos da maternidade e
da paternidade. Deste modo, prosseguir-se-& com a analise dos pressupostos de
admissibilidade de ADPF para o aludido caso.

Inicialmente, cumpre observar a indicacdo dos preceitos fundamentais que se entende
estarem sendo vulnerados, quais sejam: art. 5° caput (principio da igualdade) associado ao art.
5, 1l (principio da liberdade e autonomia da vontade) ambos da Constituicao Federal. Occore
que, ao se fazer uma anélise ponderada da discriminacdo de género em questdo, verifica-se
que a violagdo aos preceitos fundamentais ndo alcanga somente o principio da igualdade. O
Estado na tentativa de promover a igualdade entre homens e mulheres acabou fazendo o
contrario, e interferindo também nos principios da liberdade e da autonomia da vontade dos
individuos da familia.

Como visto anteriormente, ambos 0s pais sdo responsaveis pela concretizacdo do direito

fundamental a protecédo da infancia, e a propria lei estabelece a isonomia entre eles quanto as



responsabilidades pelo casamento/unido estavel e pela criagdo dos filhos!®. No entanto, o
Estado ao distinguir o lapso temporal entre as licencas, interfere ainda na liberdade familiar e
acaba limitando o direito do homem de vivenciar amplamente sua paternidade.

A violacdo dos preceitos fundamentais invocados decorrente da lei n.10.421/2002 e do
RGPS, que concedem somente as maes adotivas 0 beneficio trabalhista e previdenciario do
afastamento das atividades por 120 dias. Entretanto, alguns juizes e tribunais, tém decisdes
das quais se extraem possibilidades de extensdo temporal (120 dias) do direito de licenga-
maternidade ao pai em casos de adocdo. Ora, verifica-se, pois, uma controvérsia na aplicacao
da norma. Percebe-se que o préprio judiciario admite que o direito as licencgas existe em razdo
de um direito da crianca, e por esse motivo, acaba reconhecendo a existéncia de situacfes em
que seja necessaria a concessao da licenca-maternidade ao pai e que este possui do mesmo
modo que a mae, pleno direito e capacidade de cuidar do filho.

Deste modo, cumprem-se também os requisitos da relevante controvérsia constitucional
e da repercussédo geral, visto que a matéria envolve o direito de familia e as searas trabalhista
e previdenciaria, portanto erga omnes aos que se encontrem na mesma situacdo. Percebe-se o
qudo urgente e necessaria € a adequacdo dos direitos a realidade fatica da atual familia
brasileira, de modo a superar esta visdo conservadora de que os cuidados dos filhos dependem
exclusivamente da mae. E necessario reconhecer que o género masculino também tem direitos
e é capaz de cumprir com seus deveres paternos, imprescindiveis para a protecdo e adaptacao
do filho que esta sob seus cuidados.

Importante ressaltar que no processo de adocdo a familia se forma pelo afeto e ndo por
lagos bioldgicos. Assim, considera-se injustificavel a discriminacdo praticada contra 0s pais
adotivos, tendo em vista que a formacgédo do vinculo familiar ocorre pela socioafetividade e
por isso se faz importante, de igual modo, tanto o convivio do pai quanto da mae com o filho.
O que se pretende demonstrar é que para além das convencgdes das atribui¢cdes sociais dos
géneros, para a crianca o que realmente importa € ampla convivéncia familiar e a capacidade
de vinculagéo afetiva envolvida.

A ideia criada pelo senso comum de que a crianga estara mais bem amparada na
presenca materna, demonstra um pensamento antiquado e preconceituoso. Ora, presumir que

0 homem, na situacdo de pai, sera menos importante ou menos necessario para seu filho

15 Art. 226, CRFB/88 - A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. §5° - Os direitos e deveres
referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.



adotivo, sobretudo nos primeiros momentos dessa nova fase, € embargo ao sentimento e a
formacdo do tdo importante vinculo paterno-filial. Isso porque, para além das relaces
juridicas, a adocdo significa a concretizacdo do desejo de formar familia.

Ademais, hd de se considerar que a espera pela adocdo é um processo longo e 0s
pretendentes, uma vez habilitados, vivenciam um tempo de espera ndo determinado. Nesse
tempo, os futuros pais do adotado estardo, por exemplo, se especializando, programando e
buscando aperfeicoamento e também almejando oportunidades nas demais areas Ccivis,
especialmente no que tange as relacdes de emprego.

Existem ainda, grupos familiares nos quais ha uma inversdo dos tradicionais
papéis atribuidos a homens e mulheres como, por exemplo, uma familia em que a mée seja a
provedora e 0 pai seja o responsavel por cuidar do ambiente domestico. Tambeém existe a
possibilidade de ambos serem provedores, mas que, no entanto, a mae exerca atividade da
qual seja inviavel se afastar integralmente. Pode ser que ela seja empresaria ou exercente de
mandato politico, por exemplo, e que nessa situacao tendo em vista o direito da crianca, o pai
necessite se afastar de suas atividades profissionais para prestar-lhe os cuidados e a atencao
necessaria.

E importante destacar que muitos impedimentos podem surgir. Pode ocorrer de a mée
estar enferma ou em periodo pdés-operatorio, situacdo em que ela mesma necessite de
cuidados. Nesse caso, como conseguird despender atencdo necesséria a crianga que acaba de
chegar ao novo lar? E ainda, se independentemente de circunstancias fortuitas e transitorias,
0s pais sentirem a necessidade e desejem tanto quanto as maes, passar mais tempo com seu
filho recém-chegado?

Nesse aspecto, ndo é dificil vislumbrar que o chamado & adog&o possa surgir num
momento em que o modelo tradicional de que a mée deve cuidar do filho enquanto o pai
trabalha ndo se aplica a realidade da familia por questdes particulares, que nao cabe neste
estudo discutir uma a uma. Além do mais, considerando que nos casos de adocdo os efeitos
bioldgicos das partes em nada influenciam, ndo se pode falar que do ponto de vista do melhor
interesse da crianca é preferivel que ela passe mais tempo com a mée do que com o pai.

Desta forma, diante de todas as discussdes aqui expostas, resta evidente que a lei n.
10.421/2002 acaba por violar o preceito fundamental da isonomia com relacédo a paternidade
adotiva. Ao conferir o direito de 120 dias de licenca tacitamente as mées, inviabiliza que 0s

pais possam usufruir do mesmo direito. A redacdo da norma afronta além da isonomia, outros



preceitos consagrados na Constituicdo Federal, tais como a autonomia e a liberdade no &mbito
familiar.

Portanto, considera-se ao fim deste estudo, que seria viavel buscar através de ADPF
uma adequacao da lei n. 10.421/2002 aos preceitos fundamentais, sobretudo, da igualdade
entre o0 homem e a mulher. Talvez a forma mais adequada de solucionar a questdo das
licencas nos casos de adogdo, seria desconsiderar o género, e elevar os interesses dos
individuos envolvidos na relagéo.

Nesse sentido, seria preferivel que a lei proporcionasse as familias o direito de decidir a
melhor forma de dispor do lapso temporal das licencas. 1sso ndo significa dizer que o pai
deveria ter 120 dias de licenca da mesma forma que a mée, até porque seria inconstitucional,
visto que a constituicdo traz expressamente licenca de 120 dias a gestante e de cinco dias ao
pai. Além do mais, beneficiar a adocdo com 240 dias de licenca seria de igual modo, visivel
afronta ao principio da igualdade com relacéao a filiacao bioldgica.

Pois bem, ocorre que ndo se trata de filiacdo bioldgica e, portanto, ndo esta se tratando
das necessidades fisiologicas e sim, afetivas. Assim, nos casos de adocdo, o ideal seria que a
entidade familiar pudesse ter os 125 dias constitucionais de licenca como simples parametro
de referéncia temporal, mas que pudesse decidir a melhor forma de distribuir os dias entre 0s
pais. Deste modo a norma alcancaria os valores constitucionais e garantiria 0 convivio com a

crianga para ambos os pais de maneira isondémica e sem interferir na liberdade familiar.

3. A Lein. 12.873/2013 e salario-maternidade: andlise valorativa das mudancas

Na data de 24 de outubro de 2013 a presidente Dilma Rouseff sancionou a lei n® 12.873,
que traz alteragOes em diversas leis e dispositivos e dentre elas a Consolidagéo das Leis do
Trabalho e a Lei 8.213/91. No entanto, a lei fora editada a época que o presente trabalho
encontrava-se concluso para apresentacdo, razdo pela qual, surge neste momento a
necessidade de se apresentar as mudancas relativas a licenca-maternidade e ao salario-
maternidade. Para tanto, far-se-4 um juizo de valor da norma, de modo a analisar se esta veio
a contemplar as necessidades até entdo discutidas no presente trabalho, ou se ainda promove a
discriminacao de género.

A aludida norma trouxe alteracdo no artigo 71-A e incluiu os artigos 71-B e 71-C a lei

n® 8.213/91 que dispbe sobre os planos de beneficios da Previdéncia Social. Modificou



também o artigo 392-A e incluiu os artigos 392-B e 392-C na CLT. A atual redacdo do art.
71-A estende expressamente ao segurado que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de
adocdo, o salario-maternidade pago diretamente pela Previdéncia Social pelo periodo de 120
dias. Portanto, ao utilizar o termo segurado a lei garante o beneficio também aos casais
adotantes homoafetivos masculinos. No entanto, a percepcao do salario esta condicionada ao
afastamento do segurado do trabalho ou da atividade profissional que exerca, sob pena de
suspensdo do beneficio, conforme dispde o art. 71-C.

Pela inclusdo do art. 71-B a lei estende ao conjuge ou companheiro o pagamento do
salario-maternidade no caso de falecimento da segurada ou segurado. Até entdo, caso a
segurada viesse a Obito o pagamento do beneficio cessava e ndo podia ser transferido. Agora a
transferéncia ocorrera ao conjuge sobrevivente que tenha a qualidade de segurado e este fara
jus por todo o periodo ou pelo tempo restante a que teria direito o segurado que faleceu,
exceto em caso de falecimento do filho ou de seu abandono.

Ressalvado os casos do pagamento do salario-maternidade a mée bioldgica e o caso de
falecimento do segurado ou segurada, o beneficio ndo podera ser concedido a mais de um
segurado, decorrente do mesmo processo de adogdo ou guarda, mesmo que 0s cOnjuges
estejam submetidos a Regime Proprio de Previdéncia Social (art. 71-A, 81°).

A licenca-maternidade e o saldrio-maternidade sdo direitos que ocorrem
concomitantemente e, por este motivo, a lei teve que adequar a norma trabalhista a
previdenciaria. Assim sendo, acrescentou ao art. 392-A da CLT o 85° que preceitua a
concessdo de licenca-maternidade a apenas um dos adotantes ou guardides empregado ou
empregada.

O art. 392-B em consonéncia ao 71-B da lei n® 8.213/91, versa sobre a eventualidade do
falecimento da genitora, situagdo na qual sera assegurado ao conjuge ou companheiro
empregado 0 gozo de licenca por todo o periodo ou pelo tempo que ainda restava a mael®.
Com a edicdo da nova lei, o direito a licenca-maternidade em caso de adocdo que antes
somente era concedido a mulher, agora também serd ao homem adotante (art. 392-C).
Entretanto, vale ressaltar que em casos de adogao conjunta, seja por casais heterossexuais ou

homoafetivos, a licenca seré destinada a apenas um dos adotantes.

6 Do mesmo modo que o salario-maternidade, a licenca também n&o sera devida em casos de falecimento do
filho ou abandono.



Ao se fazer uma anélise da lei n. 12.873/2013, cumpre inicialmente ovaciona-la pelas
importantes e gratificantes mudangas trazidas no &mbito previdenciario e trabalhista. A
familia brasileira tem ao longo dos anos, assumido uma pluralidade de formas e com elas
surgiram novas necessidades que até entdo nao eram contempladas em lei. Felizmente em 24
de outubro de 2012 o ordenamento juridico atendeu ao clamor de muitos pais e equiparou 0
direito de homens e mulheres ao beneficio do salario-maternidade.

A nova lei trara beneficios a muitas familias, pois como visto no item 4.2, muitos pais
tinham a obrigacdo de cuidar e zelar sozinhos pelos filhos, mas ndo tinham o direito de se
afastar do trabalho para exercer sua paternidade, como era o caso de pais adotantes solteiros,
vilvos ou ainda casais homoafetivos. Agora sera possivel também que em uma familia na
qual somente o pai seja segurando da previdéncia social, este podera requerer o beneficio e se
afastar por 120 dias de suas atividades sem prejuizo de seu salario.

Muitas outras possibilidades existem, mas o importante é o reconhecimento do direito; a
certeza de que o beneficio sera concedido sem a necessidade do desgaste judicial. Sem duvida
esta foi uma grande conquista no ordenamento juridico brasileiro, mas ainda carece de
melhorias. A ampliacdo da licenca-paternidade é medida que ha muito tempo vem sendo
pleiteada e que talvez com esse primeiro passo em direcdo ao direito dos pais, ganhe forca e
seja reconhecida sua necessidade.

Ora, se um casal adota uma crianga e ambos 0s pais sejam segurados da previdéncia, um
usufruirad o direito em detrimento do outro. Caso a mae seja a beneficiada o pai continuara
tendo o direito somente a cinco dias de licenca-paternidade, o que continua sendo
injustificavel e desigual. A lei 12.873/2013 n&o vislumbrou a possibilidade de divisdo do
lapso temporal da licenga, que seria talvez, uma forma de satisfazer a igualdade entre os pais
adotivos, de modo a oportunizar periodos iguais de convivio com a crianga para construcao
dos lagos afetivos.

Com a nova redagdo, 0 RGPS e a CLT estenderam o direito a licenca e salario-
maternidade aos pais tendo em vista o direito da crianca e o principio da igualdade. Com essa
alteracdo, cabera a familia a escolha de qual dos pais gozara do direito, mudanca essa que
vem a contemplar a autonomia da vontade e o principio da liberdade no &mbito familiar.

A lei 12.873 possui um valor de conquista, de busca pela igualdade e no que seu
alcance, manteve a isonomia. Por outro lado, € evidente que mesmo diante da nova lei, 0s

periodos diferenciados entre as licencas-maternidade e paternidade foram mantidos pela



constituicdo federal, o que continua sendo considerado tratamento desigual que merece
adequacao.

No entanto, o objetivo do presente trabalhno era demonstrar que 0s periodos
diferenciados de licenca entre pais e mées adotivos de forma tacita pela lei n® 10.421/2002 e
pelo RGPS, violava preceitos fundamentais da ordem constitucional. Pois bem, com a edicéao
da lei 12.873 esta problemética fora solucionada e homens e mulheres possuem 0 mesmo
direito, cabendo a familia o poder de decisdo.

Consideracoes finais

Diante de todo o raciocinio elaborado ao longo dos capitulos no presente trabalho,
pdde-se perceber o qudo intensa é a preocupacdo e quao cautelosa € a protecdo do
ordenamento juridico a0 momento da maternidade da mulher trabalhadora. Em contraste,
observa-se 0 descaso com 0 momento da paternidade, ainda tdo desprotegido mesmo apds
duas décadas da promulgacdo da Constituicdo Federal.

O poder constituinte concedeu as maes o direito a licenca e salario por 120 dias,
também estendido as médes adotivas, e aos pais o direito de apenas 5 dias. A diferenciacdo
temporal no caso bioldgico, apresenta-se justificavel pelas necessidades e dificuldades do
periodo gestacional e pos-parto e também pelo incentivo ao aleitamento materno. Entretanto,
ao submeter-se a norma ao teste de razoabilidade, ndo se observou na lei 10.421/2002 e no
RGPS limites e critérios que fossem capazes de justificar a distingdo temporal entre as
licencas nos casos de adogéo.

Ocorre que na filiagdo por adocao inexistem fatores bioldgicos, entretanto a construgdo
do vinculo afetivo e do apego é essencial. Conforme estudado, o relacionamento da crianga
com o pai é tdo importante quanto com a mée para o estreitamento dos lacos de amor. Nesse
sentido, a presuncdo social de que a presenca materna € mais importante ou necessaria, ndo
condiz com a realidade, visto que existem muitos casos em que o pai é figura tdo presente
quanto a mae, ou que ele seja a unica referéncia de familia para a crianca, razdo pela qual se
considerou a distingdo entre as licengas uma afronta a isonomia.

Diante disso, surgiu a necessidade de se buscar uma medida constitucional que fosse
capaz de elidir a problematica e garantir o mesmo direito entre mées e pais adotivos, por forca

das necessidades socioafetivas envolvidas e pela isonomia entre os géneros. Ndo havendo



inconstitucionalidade e nem duvida quanto a constitucionalidade da Lei n°® 10.421/02 e
superada a subsidiariedade pela inexisténcia de outros meios cabiveis, a ADPF se apresentou
como medida eficaz para afastar a lesdo causada pela norma ao preceito fundamental da
igualdade.

Com a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental seria possivel buscar a
adequacdo da norma, de modo a alcancar a efetivacdo da igualdade entre pais e mées nos
direitos e deveres com os filhos. Entretanto, em 24 de outubro de 2013, fora sancionada a lei
12.873 que trouxe profundas e importantes mudancas nas esferas trabalhista e previdenciaria.

Ao estender aos pais adotivos o direito a licenca e salario-maternidade, anteriormente
somente concedido as mdées, trouxe mais seguranca para todos os pais que queiram ou
necessitem afastar-se do trabalho para assumir as responsabilidades com a crianca adotada.
Para aqueles que resolvam sozinhos adotar uma crianca, para 0s que vivem em unido estavel
homoafetiva e também para os que em razdo do falecimento da companheira(o) tenham que
assumir as responsabilidades com o filho.

Ao garantir licenca e salario-maternidade para quaisquer segurado e concedendo a
familia o poder de escolha, a lei n° 12.873/2013 reconheceu a necessidade da liberdade de
escolha e da autonomia da vontade familiar. A lei absteve-se de decidir aquilo que em
principio compete aos pais, pois cada familia possui suas caracteristicas e necessidades
proprias.

Tal medida é de suma importancia para a sociedade, pois reconhece a capacidade e
importancia da participacdo dos homens na entidade familiar, o que proporciona uma melhor
formacéo do vinculo socioafetivo paterno-filial que traz beneficios tanto para a crianga quanto
para os pais, sobretudo na fase de adaptacdo a nova realidade familiar, que irdo refletir por
toda a vida.

As mudancas trazidas pela lei, ao equiparar homens e mulheres no direito reflete sem
duvida, um passo ao reconhecimento de igualdade entre os géneros. O que nao significa dizer
que se alcancou com ela a plenitude da igualdade, pois é preciso relembrar que a lei traz a
possibilidade de estender ao pai segurado os beneficios da licenca e do salario-maternidade,
mas que por outro lado, ndo alterou o lapso temporal da licenca-paternidade, mantendo ainda
a discriminagd@o entre os géneros. Sem duvida, a lei 12.873 ¢ sinbnimo de progresso, e se
espera que com ela novas conquistas sejam alcancadas em nome da isonomia entre 0s

géneros.
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