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A LICENCA-MATERNIDADE E O SALARIO-MATERNIDADE COMO DIREITOS
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RESUMO

Trata-se de um estudo com o objetivo de analisar os direitos de licenga-maternidade e salario-maternidade destinados
aos casais homoafetivos e seus filhos adotivos. Sera analisado o periodo para o cuidado da crianga, diante do principio
da igualdade e do reconhecimento da unido homoafetiva, como novo conceito de familia. Apés o julgamento da ADI n®
4277/DF pelo Supremo Tribunal Federal, se faz relevante, a conquista dos direitos da unido estavel formada por pessoas
do mesmo sexo. O artigo tem como objetivo demonstrar que as novas familias podem colaborar para a democratizagédo
das relacdes familiares. O estudo deu-se através de pesquisas doutrinérias e de entendimentos dos Tribunais, com o
intuito de atingir as conclusdes do tema. Diante da omissdo da legislacdo, o caminho foi percorrido sobre o principio da
dignidade da pessoa humana, da igualdade, bem como, do interesse da crianca e do adolescente, sob o foco
previdenciério e trabalhista.

PALAVRAS-CHAVE: salério-maternidade, licenca-maternidade, adocdo, homoafetivo.

MATERNY LEAVE AND MATERNY PAY AS SOCIAL RIGHTS GUARANTEED TO
HOMOSEXUAL COUPLES AND THEIR CHILDREN

ABSTRACT:

It is a study whose the objective is analyzing maternity leave and maternity leave rights for homosexual couples and
their adopted children.,It will be analyzed the period for the child’s care, in the face of the principle of equality and the
recognition of the homoafetive union as a new concept of family. After the judgment of ADI No. 4277/DF by the
Federal Supreme Court, the achievement of the rights of the stable union formed by people of the same sex becomes
relevant. The article aims to demonstrate that the new families can collaborate for the democratization of family
relations. The study was carried out through doctrinal research and understanding of the Courts, in order to reach the
conclusions of the theme. In the face of the omission of legislation, the road was covered by the principle of the dignity
of the human person, equality, as well as of the interest of the child and the adolescent, under the social security and
labor’s focus.

KEYWORDS: maternity leave, maternity leave rights, adoption, homosexual.

1. INTRODUCAO

O presente trabalho é sobre a concessdo dos beneficios da licenga-maternidade e salario-

maternidade para casais homoafetivos, no caso de adocao.
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Muito se debate sobre o conceito atual de familia. Com o passar dos anos, houve
transformacgdes a respeito desse conceito, pois diversas mudangas ocorreram na sociedade.
Antigamente, sO existia 0 conceito de familia formado por homem, mulher e filhos, o que mudou
radicalmente, tornando familia um conceito amplo, abrangendo varias areas.

As relagOes entre pessoas do mesmo sexo, por muito tempo, ndo pertenciam ao nNOSSO
ordenamento juridico. Assim, o sistema normativo brasileiro, vem as reconhecendo, bem como a
jurisprudéncia, em confronto com o entendimento da politica conservadora, que até entdo, regulava
somente modelos cléssicos de familia.

Através da discussdo, analisaremos a legislacdo brasileira, as espécies de adocdo, requisitos
para a mesma, bem como seu cabimento, trazendo assim, uma compara¢do para 0S casais
homossexuais. Vale ressaltar se existem prejuizos para os adotados em relacdo a adocgdo
homoafetiva, ou seja, se ha desequilibrio psicologico para os mesmos, se crescerem em uma familia
diferente do padréo exigido por grande parte da sociedade.

Apesar da legislacdo brasileira sofrer mudancas constantemente, ainda ndo ha uma ampla
reforma que trate do assunto em especifico, somente jurisprudéncias que tomam as decisbes por
analogia da lei vigente em nosso pais.

O direito a licenca maternidade e salario-maternidade estd diretamente ligado a protecdo da
familia, pois ndo é somente a gravidez que enseja o referido direito, pois o importante é o convivio
familiar e o bem-estar da crianca para com seus pais.

Como ponto principal, serdo analisadas decisdes sobre o referido tema que concedem o direito
a diversos casais, para assim avaliar a qual dos adotantes, em caso de relacdo homoafetiva, ird ser
concedido o beneficio, tanto para casal formado por dois homens, como por duas mulheres.

A igualdade se tornou um objeto pleiteado entre todos, sendo assim, houve a necessidade de
conferir a extensdo dos direitos aplicados aos casais heterossexuais, também para 0os homoafetivos.

Apesar de muitos acreditarem que o direito em si ndo poderia ser concedido a nenhum dos
adotantes, por analogia a legislagdo, ao menos um é obrigado a receber o0s beneficios,
independentemente de sua orientacdo sexual.

Assim, verificar, qual a solu¢do trazida pelo nosso ordenamento juridico para as novas
entidades de familia, especialmente na aplicacdo do salario-maternidade e licenca-maternidade, com

abrangéncia nas alteracOes legais e jurisprudéncias acerca do caso.
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2. FUNDAMENTAGCAO TEORICA

2.1. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana esta entre os principios regidos pela nossa atual
Constituicio Federal, elencado no artigo 1°, inciso 1. E o principio basilar, do qual decorrem todos
0s outros, pois esta ligado diretamente a consciéncia e ao bem-estar de todos (BRASIL, 1988).

A dignidade da pessoa humana constitui-se como algo que ndo pode ser perdido ou alienado,
ou seja, ninguém pode tirar de outrem. Entretanto, possui também outra dimensdo, a qual necessita
da protecdo do Estado e da comunidade. Portanto, o Estado ndo tem somente o dever de respeitar a
dignidade de cada um, mas também a necessidade de promover esta dignidade para inclusao social
(BARROSO, 2012).

O conceito de familia também é compreendido por tal principio, portanto, em nossa Carta
Magna a ideia de entidade familiar também estd descrita, precisamente no artigo 226, em seu
paragrafo 7°, o qual rege que as familias sdo regidas principalmente pelo principio em questao, bem
como também pelo principio da paternidade responsavel (BRASIL, 1988).

E no Direito de Familia é de substancial importancia a efetividade dos principios que
difundem o respeito e a promogdo da dignidade humana e na solidariedade, considerando
que a familia contemporanea é construida e valorizada pelo respeito a plena liberdade e
felicidade de cada um de seus componentes, ndo podendo ser concebida qualquer restricdo

ou vacilo a este espaco constitucional de realizacdo do homem em sua relagdo sociofamiliar
(MADALENO, 2013, p.45).

Se o principio em si determina a dignidade de todos, ndo ha que se falar em direitos
reconhecidos somente para casais heterossexuais, pois da mesma forma que estes, 0s casais
homoafetivos devem ser reconhecidos. Posto isto, todas as situacdes igualitarias tém o dever de
possuir 0 mesmo tratamento, caso contrario, estard ferindo o maior principio presente em nossa
Constituicdo Federal.

Além disso, o principio da dignidade da pessoa humana, pressupde igualdade entre todos,
sendo este, um dos embasamentos do seu conceito. Independente de raca, género, sexo, religido e
outras caracteristicas, todos devem ser tratados em igual, com os mesmos direitos e deveres
(MARTINS, 2012).
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Outro importante pilar de tal principio, é a liberdade dos individuos, permitindo que 0 homem
exerca seus direitos livremente. A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, em seu primeiro
artigo, ja destaca em relagdo a isso: “Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e
direitos. Sdo dotadas de razao e consciéncia e devem agir em relacdo umas as outras com espirito de
fraternidade” (ONU, 1948).

A dignidade, portanto, protege a escolha da orientacdo sexual do individuo, pois ndo é
possivel separar esta escolha da pessoa. Ainda, vale ressaltar que, conforme descrito, estes tém a

liberdade para escolher o que entender ser certo para sua orientacao.

E indispensavel reconhecer que os vinculos homoafetivos sdo muito mais do que relagdes
homossexuais. Em verdade, configuram categoria social que ndo pode mais ser
discriminada ou marginalizada pelo preconceito, sob pena do Direito falhar como Ciéncia
e, 0 que é pior, como Justica. Entre o preconceito e a justica, deve o Estado ficar com a
Justica e, para tanto, mister que albergue no direito legislado novos conceitos, derrotando
velhos preconceitos. Esta na hora de o Estado deixar de sonegar juridicidade aos cidadaos
que tem direito individual & liberdade, direito social a protecdo positiva do Estado e,
sobretudo, direito humano a felicidade (DIAS, 2009, p. 115).

Posto isto, por mais mencionado que seja a unido entre pessoas do mesmo sexo, ainda ndo ha
um amplo reconhecimento pelo Estado. Na sociedade, o preconceito prevalece, desrespeitando a
escolha de entidade familiar do préximo, afrontando a dignidade do ser humano, bem como sua
liberdade de escolha.

A convivéncia homoafetiva ¢ uma formacdo de familia onde devem ser considerados, como
pilares, os principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da liberdade. O artigo 5° da
Constituicdo Federal, menciona o principio da igualdade; este determina que todos sdo iguais
perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, e homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes
(BRASIL, 1988).

Se tratando de igualdade, na esfera da orientacdo sexual do individuo, é a garantia de um
tratamento igualmente juridico para todos, sem distin¢cdo de heterossexuais e homossexuais. Para
tanto, os casais formados por pessoas do mesmo sexo sdo e serdo humilhados em sua dignidade, até
que ndo seja reconhecida formalmente o conceito de “entidade familiar” perante esses casais, a qual

é formada pela unido afetiva.

2.1. PRINCIPIOS DA SEGURIDADE SOCIAL
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No Brasil, atualmente, existe uma protecdo social destinada a proteger todos os cidaddos em
situacOes de necessidade, denominada Seguridade Social. A partir do texto da Constituigdo Federal
de 1988, sdo identificados diversos principios que versam sobre o tema (BRASIL, 1988).

O paragrafo Unico do art. 194 da CF dispde que a seguridade social sera organizada, nos
termos da lei, com base nos objetivos que relaciona. Todavia, pela natureza de suas
disposicdes, tais objetivos se revelam como auténticos principios setoriais, isto é, aplicaveis
apenas a seguridade social: caracterizam-se pela generalidade e veiculam os valores que
devem ser protegidos. Sdo fundamentos da ordem juridica que orientam os métodos de

interpretacdo das normas e, na omissdo, sdo auténticas fontes do direito (SANTOS, 2016, p.
46).

O principio da universalidade da cobertura e do atendimento dispde que o sistema deve
garantir o maximo de cobertura aos fatos e eventos de vida que afligem as pessoas. Enquanto a
universalidade do atendimento diz respeito que a seguridade deve atender toda a populacéo
(EDUARDO, 2013).

Universalidade e equivaléncia dos beneficios e servicos, as popula¢Ges urbanas e rurais, € um
principio que certifica 0 mesmo plano de previdéncia, tanto para trabalhadores urbanos, como para
rurais, sendo na mesma forma, mesma equivaléncia e mesmo valor (IBRAHIM, 2015).

O mesmo principio j& contemplado no art. 7° da Carta trata de conferir tratamento uniforme
a trabalhadores urbanos e rurais, havendo assim idénticos beneficios e servicos
(uniformidade), para os mesmos eventos cobertos pelo sistema (equivaléncia). Tal principio
ndo significa, contudo, que havera idéntico valor para os beneficios, ja que equivaléncia
ndo significa igualdade. Os critérios para concessdo das prestacdes de seguridade social
serdo 0s mesmos; porém, tratando-se de previdéncia social, o valor de um beneficio pode

ser diferenciado — caso do saldrio-maternidade da trabalhadora rural enquadrada como
segurada especial (CASTRO e LAZZARI, 2017, p. 87).

O principio da seletividade e distributividade na prestacdo dos beneficios e servicos implica
que as prestacGes sejam fornecidas somente a quem precisar, enquadrados na lei. Assim, 0
legislador elenca as prestacdes aplicaveis em cada caso, distribuindo de forma adequada para cada
situacdo (SANTQOS, 2016).

Irredutibilidade do valor dos beneficios, principio equivalente ao salario dos empregados,
significa que o beneficio concedido para tal, ndo pode ter o seu valor reduzido, ndo podendo ser
objeto de desconto, nem de penhora, nem de sequestro e aresto, salvo disposi¢éo em lei (CASTRO
e LAZZARI, 2017).
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Equidade na forma de participagdo de custeio, onde as contribuicdes devem respeitar a
capacidade produtiva, buscando-se a garantia de que os hipossuficientes tenham acesso a protecao
social (MEIRINHO e LEITAO, 2015).

O principio da diversidade da base de financiamento visa garantir estabilidade da Seguridade
Social, assim, impedindo que se atribua um 6nus de custeio a segmentos especificos da sociedade,
ou seja, a contribuigdo social incide sobre a receita de concursos de prognosticos (SANTOS, 2016).

O principio da diversidade de base de financiamento possui duplo significado: a
diversidade subjetiva e a diversidade objetiva. O primeiro significa que o sistema é
suportado, do ponto de vista financeiro, por mais de um sujeito, ou seja, varias pessoas

contribuem para o sistema de seguridade social. Pelo segundo, pode-se dizer que varios
fatos d&o ensejo a incidéncia da contribui¢cdo (LEITAO e MEIRINHO, 2015, p. 63).

Por fim, o principio do carater democréatico e descentralizado da administracdo, mediante
gestdo quadripartite, com participacdo dos trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e do
Governo nos oOrgdos colegiados, dispde que a gestdo dos recursos deve ser realizada junto a

sociedade, criando-se assim, 6rgdos de deliberacdo (IBRAHIM, 2015).
2.2. NATUREZA JURIDICA

A protecdo a gestante é garantida, no nosso pais, tanto no Direito Previdenciario, como no
Direito do Trabalho. Ainda, a licenca maternidade, muitas vezes é confundida com o instituto do
salario maternidade, tanto que chegam a classificar os dois beneficios na mesma area de Direito.

Conforme entendimento de Bachur e Manso (2011), a Licenca a Maternidade possui natureza
juridica trabalhista e o salario maternidade possui carater previdenciario.

A licenca maternidade se trata de um periodo garantido a gestante, para repouso, de acordo
com as normas trabalhistas, bem como, o salario maternidade diz respeito a prestacdo pecuniaria
paga através de beneficio previdenciario tratado pela legislacdo do Direito Previdenciario, portanto,
a partir do momento de afastamento do emprego, este auxilio é devido (MARTINS, 2013).

Os dois institutos estdo muito préximos, sendo plausivel afirmar que um depende do outro,
visto que, seria contraditorio conceder a licenca, sendo esta uma protecdo social da mulher para
preservar sua funcdo fisiologica no processo de criagdo e atencdo a familia, sem que lhe fosse

garantido uma fonte de renda para manter-se em seu periodo de afastamento.
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O salério-maternidade, em uma acepgdo estrita do seguro social, ndo teria natureza
previdenciéria, pois ndo ha necessariamente incapacidade a ser coberta. Entretanto, na viséo
mais abrangente das necessidades sociais cobertas, com eventos ndo necessariamente
ligados a incapacidade laborativa — como os encargos familiares — deve-se incluir o salario-
maternidade como beneficio, hoje, tipicamente previdenciario. Este beneficio é previsto na
Lei n®8.213/91, arts. 71 a 73 e no RPS, arts. 93 a 103. (IBRAHIM, 2015, p. 657).

A Lei n° 8.213/91 faz referéncia ao salario-maternidade, ndo trata em seu texto sobre a licenca
maternidade, sendo o salario, um beneficio previdenciario pago pelo INSS, posto que, desde a
edicdo da Lei n® 6.136/74, o empregador ndo é mais encarregado do énus do pagamento (BRASIL,
1991).

“Verifica-se, portanto, que licenca-gestante ou licenca-maternidade, € o periodo de
afastamento da segurada de 120 dias ou por mais 60 dias. Ndo é, portanto, beneficio
previdenciario.” (MARTINS, 2013, p. 387).

2.3. SALARIO-MATERNIDADE

Primeiramente, o salario maternidade foi tratado pela Consolidacdo das Leis do Trabalho,
garantindo a gestante o periodo de descanso remunerado, antes e depois do parto, ndo tendo
prejuizo no emprego e no salario, pelo periodo de quatro semanas antes do parto e oito semanas
apos, conforme artigo 392 (BRASIL, 1943)

A adocdo, para efeito do beneficio, foi trazida pela Lei n. 10.421/02, tendo efeito ex nunc,
sendo vedada sua retroatividade. Insta salientar, que a mde adotiva tem direito ao salario-
maternidade, mesmo que a mae bioldgica ja tenha recebido, e ainda, no caso de adocdo de duas ou
mais criancas, serd devido somente o valor de um unico salério (BRASIL, 2002)

De acordo com o artigo 71-A da Lei n. 8.213/91, com redacdo dada pela Lei n.
12.873/2013, ao segurado ou segurada da Previdéncia Social que adotar ou obtiver guarda
judicial para fins de adocdo de crianca é devido salario-maternidade pelo periodo de 120
(cento e vinte) dias. Independentemente de sexo do beneficiario, a percep¢do do salario-

maternidade pressupde o afastamento do trabalho ou da atividade desempenhada, sob pena
de suspensao do beneficio (LEITAO e MEIRINHO, 2015, p. 452).

Anteriormente, a legislacdo previa que o beneficio era exclusivo das mulheres e das
seguradas, entretanto, com a Lei n. 12.873/2013, foi estendido para os casais homossexuais, e para
0s homens e mulheres adotantes (BRASIL, 2013)

PREVIPENCIARIO. SALARIO-MATERNIDADE. QUALIDADE DE SEGURADO.
ADOCAO. ART. 71-A DA LEI N° 8.213/91. OBRIGACAO PREVIDENCIARIA.
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BENEFICIO DEVIDO. 1. O salario-maternidade ¢ devido ao segurado ou a segurada da
Previdéncia Social, durante cento e vinte dias, que adotarem ou que obtiveram guarda
judicial para fins de adocdo de crianca, independentemente da idade da crianca,
observadas as situacGes e condicBes previstas na legislacdo concernente a protecdo a
maternidade. 2. Ndo ha limitacdo da concessdo de salario-maternidade aos adotantes de
criancas conforme previsto no art. 71-A da Lei n.° 8.213/91, com redac¢do dada pela Lei
n° 12.873/2013, em consonancia com norma constitucional contida no § 6° do art. 227,
com o caput do art. 6° e o inciso | do art. 203, todos da Constituicdo Federal, que veda
qualquer tipo de discriminacdo. 3. Apelacdo do INSS desprovida. (TRF-3 - AC:
00237797620164039999 SP, Relator: DESEMBARGADORA FEDERAL LUCIA
URSAIA, Data de Julgamento: 13/12/2016, DECIMA TURMA, Data de Publicago: e-
DJF3 Judicial 1 DATA:23/01/2017)

Tal beneficio, tem carater alimentar, com a funcdo de facilitar o cuidado com os filhos, e a
atencdo a familia, garantindo sua renda e sua posicdo no mercado de trabalho, bem como seus
interesses profissionais.

Na hipdtese de adogdo por casais homoafetivos, a questdo torna-se mais complexa, tendo
em vista uma auséncia de regramento especifico. Em tais hipdteses, também somente um
dos pais teria direito ao beneficio, preservando, novamente, a isonomia. Todavia, sobre qual

o0 verdadeiro beneficiario, ndo haveria, acredito, instrumento adequado de individualizacéo,
cabendo, portanto, a opcéo pelos interessados. (IBRAHIM, 2015, p. 660).

A caréncia do beneficio depende especialmente da categoria em que a segurada esta inscrita.
Para as seguradas empregadas, empregadas domésticas e avulsas, ndo é exigida, de acordo com o
artigo 26, inciso VI, da Lei n. 8.213/91. Ainda, o Tribunal Regional Federal da 3% Regido, considera
a trabalhadora rural diarista como empregada para os fins do salario maternidade (BRASIL, 1991).

Para as contribuintes individuais, especiais e facultativas, sdo exigidas 10 (dez) contribui¢fes
mensais para a concessdo do beneficio. Entretanto, a empregada especial, deverd comprovar o
exercicio da atividade rural, nos doze meses anteriores ao inicio do beneficio, ainda que existam
decisdes que exija o prazo de apenas dez meses (IBRAHIM, 2015).

O saléario maternidade é devido durante 120 (cento e vinte) dias, no caso de adocdo, o inicio
da prestacdo se dara com a sentenca de adocdo ou apresentacdo do termo judicial de guarda,
diferentemente do caso em que ocorre a gravidez, quando sera facultado a concessdo entre 28 dias
antes do parto e a data do parto (LEITAO e MEIRINHO, 2015).

O salario-maternidade também ¢ devido a segurada que adotou ou obteve guarda judicial a
partir da publicagdo da Lei n. 10.421, de 15.04.2002. Num primeiro momento a norma
limitava o pagamento para fins de adogdo de crianga com idade até 8 anos e com duracéo
variavel de 30 a 120 dias. No ambito trabalhista, a Lei n. 12.010, de 29.07.2009, revogou os
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§§ 1° a 3° do art. 392-A da CLT, que também previam tal escalonamento, passando a
licenga da mée adotante para 120 dias, independentemente da idade do adotado. (CASTRO
e LAZZARI, 2017, p. 260).

2.4. LICENCA MATERNIDADE

A licenca maternidade ¢ um beneficio concedido para trabalhadoras gestantes, a qual ¢
tratada no artigo 392 da Consolidagdo das Leis do Trabalho. Tem duracao de 120 dias, a contar de
28 dias antes do parto (BRASIL, 1943).

A luz da Constituicio, a empregada (urbana, rural, avulsa e doméstica) no ciclo gravidico-
puerperal faz jus a licenga-maternidade de 120 dias, devendo afastar-se entre o 28° dia antes
do parto e a ocorréncia deste. A licenga é compulséria e o 6rgdo previdenciario arcara com
0 pagamento do salario-maternidade. Em casos excepcionais, os periodos da licenca antes e
depois do parto poderdo ser aumentados de duas semanas, mediante atestado médico
fornecido pelo SUS (BARROS, 2011, p. 693).

Entretanto, nosso ordenamento juridico tem como base os principios, principalmente o direito
a igualdade entre todos. Sendo assim, ndo ha distin¢do entre o filho adotivo e o filho bioldgico.
Ainda, no mesmo sentido, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) assegura 0S mesmos
direitos e obrigac@es aos dois. Do mesmo modo que o filho natural tem o dever de respeito aos pais,
este deve ser expandido aos filhos adotivos (BRASIL, 1990).

Posto isto, se o filho que nasce do ventre da mée tem o direito de ter ela ao seu lado por 120
dias, o mesmo deve ter o filho adotivo, pois prevalece a convivéncia familiar e a protecdo a
infancia, pois as duas criangas necessitam de carinho e atengdo, além de adaptacdo ao novo lar.

Através da Lei 10.421, de 2002, a mde adotiva passou a ter o mesmo direito da licenca
maternidade. Tal Lei acrescentou a CLT, o artigo 392-A, que concede o beneficio a empregada que
adotar a crianca ou obtiver a guarda judicial para adogéo, tendo 0 mesmo prazo, de 120 dias, para
criancas de até um ano de idade. No caso de adocao de crianca de um ano até quatro anos, a licenca
sera de 60 dias. Assim, entre quatro e oito anos de idade, a licenga sera de 30 dias (BRASIL, 2002).

Apos a publicacdo da Lei, as discussdes entre os doutrinadores e aplicadores do Direito
acabaram, pois colocou-se fim as duvidas acerca dos direitos da mée adotiva em relacdo a licenga

maternidade.
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Por interpretacdo sistematica, deve-se entender que a partir da concessdo da licenca-
maternidade da méde adotiva, ela também terd 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 tranquilidade e a paz social que deve imperar
nas relacBes de trabalho exigem que se respeite 0 mesmo lapso de tempo de garantia no
emprego que se concede a mae biolégica (ARRUDA, 2002, p. 297).

Vale ressaltar ainda, que apos a conversdo da Medida Proviséria n® 619/2013, na Lei 12.873,
de 2013, estendeu-se a licenca maternidade também aos pais adotantes. Portanto, independente do
sexo do adotante, o beneficio ser& concedido (BRASIL, 2013).

A jurisprudéncia passou a assegurar a garantia da licenca, protegendo especialmente a crianca
em seu desenvolvimento, ponderando a necessidade de reconstrucdo de abrangéncia de tal instituto.

A crianga adotada merece total atencdo, posto isto, o beneficio deve ser contemplado tanto
para a mde como para o pai, para possibilitar a integracdo da crianga em sua nova familia. Portanto,
€ necessario que o adotante, independente do sexo, se afaste do seu trabalho, sem prejuizos, para
cuidar da crianca.

Conforme a Lei n. 12.873/13, estendeu-se aos homens adotantes o direito a licenca-
maternidade, com o acréscimo do § 5° do artigo 392-B e 392-C da Consolidagdo das Leis do
Trabalho. Assim, os homens também podem usufruir da licenca no caso de adocdo, o que possibilita

aos casais homoafetivos terem esse direito positivado (BRASIL, 2013).

APELACAO CIVEL. MANDADO DE SEGURANCA. IMPETRANTE SERVIDOR
PUBLICO. CRIANCAS EM RISCO ADOTADAS POR CASAL HOMOAFETIVO.
LICENCA ADOTANTE. LIMINAR DEFERIDA ANTERIORMENTE POR ESTE
RELATOR ATRAVES DO AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 0016491-
87.2017.8.19.0000. DIREITO LIQUIDO E CERTO COMPROVADO. A sentenca
concedeu a seguranca para determinar seja a licenca adotante concedida pelo periodo total
de 180 (cento e oitenta) dias. A jurisprudéncia do E. STF ja decidiu que o prazo de licenca
ao adotante ndo pode ser inferior ao da licenca a gestante. Por sua vez, a autoridade coatora
informou nos autos que, efetivamente, é conferida licenca de 180 dias para as mées
adotante, sendo que ndo cabe qualquer distin¢do quando o par adotante é composto de dois
homens, ou seja, tratando-se de casal adotante homoafetivo, divida ndo ha de que a licenca-
adotante podera ser conferida a um dos conjuges ou companheiros, haja vista que inexiste
razéo para qualquer distingéo, & luz do principio constitucional da igualdade e da dignidade
da pessoa humana. Outrossim, restou comprovado a adesdo do Municipio apelante ao
programa instituido pela Lei 11.170/08, bem como pela Lei Complementar n® 119/2012, as
quais ampliaram o prazo de licencga a gestante no ambito da administracdo direta e indireta
do Municipio do Rio de Janeiro. Parecer da douta Procuradoria de Justica opinado pela
manutenc¢do da sentenca. Recurso desprovido. (TJ-RJ - APL: 03583261320168190001 RIO
DE JANEIRO CAPITAL 1 VARA FAZ PUBLICA, Relator: CARLOS EDUARDO
MOREIRA DA SILVA, Data de Julgamento: 27/03/2018, VIGESIMA SEGUNDA
CAMARA CIVEL, Data de Publicagio: 28/03/2018) (JUSBRASIL, 2018).
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Posto isto, é insustentavel alegar que no caso de adogdo por pessoas do sexo masculino, a
licenca deve ser de apenas 5 dias, tratando-se de licenca-paternidade, devendo assim, ampliar a
legislacdo, pois a crianca adotada por duas mulheres ndo pode ser tratada de forma diferente da

adotada por dois homens.

2.5. O RECONHECIMENTO DA RELACAO HOMOAFETIVA COMO “ENTIDADE
FAMILIAR”

A identificagdo comum de uma familia é 0 modo como se comportam para a sociedade. Seus
componentes criam um vinculo afetivo, tanto pelo convivio, por afinidade ou proximidade, sendo
voluntaria essa aproximacao. Tais pessoas demonstram solidariedade e afinidade para tal com os
companheiros, para viver em comunh&o e realizar os projetos durante a vida familiar.

Nos dias de hoje, o que identifica a familia ndo é nem a celebracdo do casamento nem
diferenga de sexo do par ou o envolvimento de carater sexual. O elemento distintivo da
familia, que a coloca sob 0 manto da juridicidade, é a presenca de um vinculo afetivo a unir

as pessoas com identidade de projetos de vida e propdsitos comuns, gerando
comprometimento muatuo (DIAS, 2010, p. 40).

A doutrina trata de argumentos, dos quais, ndo pode ocorrer uma interpretacao rigorosa da lei
quando tratar da expressdo “mulher ¢ homem” para identificagdo de uma familia, entretanto, deve
haver uma compreensédo dos dispositivos constitucionais com uma visdo moderna.

A partir de tal interpretacdo, houve o reconhecimento juridico da unido estavel entre pessoas
do mesmo sexo como entidade familiar. Em julgamento, tratado como historico, a Suprema Corte
brasileira aprovou a ampliagdo do conceito de “familia”, baseando-se no principio constitucional da
igualdade.

A ADIn 4277, protocolada inicialmente como ADPF 178, buscou o reconhecimento declarado
da unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar. Além, solicitou que os direitos e
deveres dos companheiros em unides estaveis fossem estendidos as uniées homoafetivas. Ainda, na
ADPF 132, alegaram que 0 ndo reconhecimento de tais unies contraria 0s maiores principios
constitucionais, sendo assim, ficaria o artigo 1.723 do Cdédigo Civil, que trata da unido estavel,
aplicado as unides homoafetivas (BRASIL, 2011).

O primeiro julgado que reconheceu perante ao tribunal tal unido como entidade familiar, foi o
do Superior Tribunal de Justica no REsp 820.475/RJ. Para tanto, cabe a jurisprudéncia consolidar

este entendimento.
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Vale ressaltar ainda que o julgado que gerou grande repercusséo foi o REsp 889.852/RS, o
qual admitiu pela primeira vez a adogdo de uma crianga por um casal formado de pessoas do
mesmo sexo, com base no principio do melhor interesse da crian¢a. Também tratou do vinculo entre
os adotantes e o adotado, demonstrando ao tribunal que ndo ha estudos que comprovem o prejuizo a

crianga criada em ambiente onde os pais sdo do mesmo sexo.
2.6. ADOCAO POR CASAIS HOMOAFETIVOS

Algum tempo atras ndo era possivel imaginar a ado¢do de uma crianga por pais homossexuais,
pois durante anos, e inclusive na atualidade, estes sdo vitimas de rejeicdo social e discriminacéo.
Entretanto, a Doutrina e Jurisprudéncia evoluiram no quesito de aceitar a adogédo realizada por esse
modo familiar.

Para demonstrar a realidade em que vivemos, na condicdo de aceitar a nova modalidade de
entidade familiar, qual seja formada por pessoas do mesmo sexo, é de suma importancia mencionar

o0 entendimento do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul acerca do tema abordado:

APELACAO CIVEL. ADOCAO. CASAL FORMADO POR DUAS PESSOAS DE
MESMO SEXO. POSSIBILIDADE. Reconhecida como entidade familiar, merecedora da
protecdo estatal, a unido formada por pessoas do mesmo sexo, com caracteristicas de
duracdo, publicidade, continuidade e intengdo de constituir familia, decorréncia inafastavel
é a possibilidade de que seus componentes possam adotar. Os estudos especializados nédo
apontam qualquer inconveniente em que criangas sejam adotadas por casais homossexuais,
mais importando a qualidade do vinculo e do afeto que permeia o meio familiar em que
serdo inseridas e que as liga aos seus cuidadores. E hora de abandonar de vez preconceitos e
atitudes hipécritas desprovidas de base cientifica, adotando-se uma postura de firme defesa
da absoluta prioridade que constitucionalmente é assegurada aos direitos das criancas e dos
adolescentes (art. 227 da Constituicdo Federal). Caso em que o laudo especializado
comprova o saudavel vinculo existente entre as criangas e as adotantes” (APELACAOQ
CIVEL SETIMA CAMARA CIVEL N° 70013801592, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Luis Felipe Brasil Santos, Julgado em 05/04/2006) (JUSBRASIL).

Em seu voto, o Relator Luis Felipe Brasil Santos, mencionou que a admissibilidade de
outras formas de entidade ‘familiares’, torna-se obrigatoria quando se considera que a sociedade
seja livre de preconceitos, especialmente decorrente da orientacdo sexual, considerado direito
personalissimo. Assim, o tratamento que deve ser dado as unides entre pessoas do mesmo sexo, que

vivem em unido estavel, com o objetivo de construir uma familia, deve ser o mesmo que é atribuido
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em unides duraveis de casais heterossexuais, portanto, todos tém o direito de adotar. Ainda, o
Relator, afirma, que est4 na hora de abandonar de vez os preconceitos, seguindo uma postura de
defesa de prioridade segurada as criancas e 0s adolescentes.

Tal direito de adocdo por casais homoafetivos ja esta concretizado, falta apenas a aceitagédo
perante a sociedade. Entretanto, o corpo social brasileiro ainda é fortemente influenciado pelas
religides, sendo assim, o consentimento da ado¢do homoparental € dificultoso.

Qualquer pessoa com mais de dezoito anos pode adotar, independentemente de seu estado
civil, conforme o Estatuto da Crianca e do Adolescente. Ainda, no caso de adocdo conjunta, 0s
adotantes devem ser civilmente casados ou manter uma unido estavel (ECA, artigo 42, § 2°). N&o ha
discriminacdo de género, podendo ocorrer a adogcdo tanto por casais homossexuais quanto
heterossexuais (BRASIL, 1990).

Todavia, quando o requerente (na adocdo individual) ou os requerentes (na adogdo
conjunta) explicitam a sua orientacdo sexual, podem esbarrar, ainda hoje, em
discriminag@es, sejam elas originarias da propria lei, dos assistentes sociais, do magistrado
ou da propria sociedade. Em virtude das possiveis discriminacfes ou preconceitos, 0S
efeitos sdo nefastos e iniquos: resta uma considervel parcela da populacéo com seu direito
constitucional a familia sonegado, enquanto outra parte é impedida de adotar sob
fundamentos falaciosos. E mister evidenciar que, indubitavelmente, o fato de ser homo ou
heterossexual ndo torna um individuo mais ou menos capacitado para exercer o papel de pai
ou mée. Nesta seara, o critério norteador a ser observado é o melhor interesse da crianga,
que em nada se conecta com a orientacdo sexual daquele ou daqueles que se propdem a
adota-la, mas sim com a capacidade dos mesmos de exercer a fungdo parental (CHAVES,
2011, p. 255).

Cada caso de adocdo é diferente, pois envolve uma familia e uma crianca diferente, sendo o
interesse da crianca o que deve ser levado em consideracdo, bem como a vontade de ser pai e mée e
de construir uma familia. Ainda assim, ndo se pode falar que todos esses casais sdo adequados a
criar uma crianga, ou entdo, que nao estao aptos.

Portanto, é necessario realcar que a adocdo ndo esta condicionada a preferéncia sexual ou a
realidade familiar do adotante, pois estaria infringindo o principio da dignidade da pessoa humana,

bem como o principio da igualdade, o qual veda o tratamento discriminatério de qualquer ordem.

2.7. EXTENSAO DOS BENEFICIOS AOS CASAIS HOMOAFETIVOS
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Com o reconhecimento da relacdo homoafetiva como entidade familiar, o beneficio da licenca
maternidade trouxe discuss@o nos Tribunais Superiores, pois este € um direito de familia embasado

nos principios de igualdade, derrubando qualquer discriminacéo.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. SERVIDOR. ADOCAO OU GUARDA DE
CRIANCA. LICENCA REMUNERADA DE 120 DIAS. CONCESSAO. DIREITO DO
FILHO. CASAL HOMOAFETIVO. DISCRIMINACAO. VEDACAO. 1. A licenca é
direito também do filho, pois sua finalidade é "propiciar o sustento e o indispensavel e
insubstituivel convivio, condicdo para o desenvolvimento saudavel da crianca" (TRF da 3%
Regido, MS n. 2002.03.00.026327-3, Rel. Des. Fed. André Nabarrete, j. 24.11.05), razéo
pela qual a adotante faria jus ao prazo de 120 (cento e vinte dias) de licenca remunerada. 2.
Pelas mesmas razdes, é razoavel a alegacdo de que importaria em violagdo a garantia de
tratamento isondmico impedir a crianga do necessario convivio e cuidado nos primeiros
meses de vida, sob o fundamento de falta de previsdo constitucional ou legal para a
concessdo de licenga de 120 (cento e vinte) dias, no caso de ado¢do ou de guarda
concedidas a casal homoafetivo. De todo modo, apds a ADI n. 132 ndo mais se concebe
qualquer tipo de discriminacdo ou mesmo restricdo legal em razdo de orientacdo sexual. E,
como consectério 1égico, a familia resultante de unido homoafetiva devem ser assegurados
0s mesmos direitos a protecdo, beneficios e obrigagcdes que usufruem aquelas que tém
origem em unides heteroafetivas, em especial aos filhos havidos dessas unides (STF, ADI
n. 4277, Rel. Min. Ayres Britto, j. 05.05.11). 3. Assim, a licenga remunerada de 120 (cento
e vinte dias), com a prorrogacéo de 60 (sessenta) dias prevista no art. 2°, 8 1°, do Decreto n.
6.690 /08, deve ser estendida ao casal homoaefetivo, independentemente do género, no caso
de adocdo ou guarda de crianca de até 1 (um) ano de idade. 4. Agravo de instrumento
provido, restando prejudicados o pedido de reconsideracao e o agravo legal da Unido (TRF-
3 — Al: 32763 MS 0032763-15.2012.4.03.0000, Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL
ANDRE NEKATSCHALOW, Data de julgamento: 10/06/2013, QUINTA TURMA)
(JUSBRASIL, 2013).

Entretanto, ainda ndo ha uma ideia concretizada do referido assunto. Como a licenca é
chamada de maternidade, dois homens que adotam uma crianca ndo teriam direito ao beneficio,
mas, no caso de duas mulheres, ambas seriam contempladas. Ndo ha proporcdo nesse contexto,
pois, para a mesma situacdo, existem varias formas de beneficio, tratando-se de preconceito e
discriminacdo.

Posto isto, os Tribunais Superiores baseiam-se na analogia para tomarem suas decisdes e
concederem o beneficio aos casais homossexuais. Nossa legislacdo ndo abrange a diversidade sobre
tal direito, precisa-se de uma reforma na legislacédo para contemplar as familias da atualidade.

Nossa Constituicdo Federal assegurou a licenca para proteger, especialmente, o

desenvolvimento da crianga, para garantir a possibilidade de boa integracdo na nova familia. Assim,
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a jurisprudéncia pondera tal necessidade, ampliando a lei para abranger todas as entidades
(BRASIL, 1988).

Sendo assim, € necessario o afastamento de qualquer pessoa na qualidade de pai/mée, de seu
trabalho, haja vista que todos possuem capacidade para cuidar de uma crianga, independente de

sexo e orientacdo sexual.

PREVIDENCIARIO. RECURSO. REMESSA EX OFFICIO SALARIO MATERNIDADE.
PARTO E MAE NAO GESTANTE. DUPLA MATERNIDADE RECONHECIDA
JUDICIALMENTE. DIMENSAO DE NOVAS ENTIDADES FAMILIARES. DIREITO
AO BENEFICIO POR UMA DAS MAES. PROTECAO DA CRIANCA. RECURSO E
REMESSA IMPROVIDOS.SENTENCA MANTIDA. | - Trata-se de Apela¢cdo e Remessa
Necessaria de sentenca, proferida pelo MM. Juiz Federal da 31% Vara/RJ que julgou
procedente o pedido, para, confirmando a tutela provisoria anteriormente concedida,
condenar o INSS na implantacio de beneficio de salario-maternidade em favor de Juliana
Pires da Silva Ferreira, por cento e vinte dias a contar da implantacdo, cabendo ao
empregador conceder a licen¢a-maternidade pelo mesmo prazo. 1l - E importante notar que
o referido beneficio ndo esta ligado ao evento bioldgico ou a parturiente, mas sim ao
melhor beneficio a crianca, conforme assegurado pela Constituicdo da Republica. Il -
Recurso e remessa ex officio improvidos (TRF-2 - AC: 01431712120154025101 RJ
0143171-21.2015.4.02.5101, Relator: MESSOD AZULAY NETO, Data de Julgamento:
22/02/2017, 22 TURMA ESPECIALIZADA) (JUSBRASIL, 2017).

Para Miguel Horvarth Junior (2008), o salario-maternidade busca a protecdo do trabalho
feminino, bem como, o tratamento igualitario entre o0 homem e a mulher. Entretanto, a protecdo
existe para proteger a mulher, como também a criacdo e o periodo de adaptacdo familiar.

Particularmente, na adoc¢ao, o beneficio do salario-maternidade visa exclusivamente adaptar a
crianca com a sua familia. Portanto, é uma forma de assegurar para a trabalhadora adotante 0s
mesmos direitos da licenca maternidade e do salario-maternidade, alcancando a melhora da sua
condicdo social.

A norma estabelecida no artigo 227, § 6° da Constituicdo Federal estabelece que: “Os filhos,
havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes,
proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiagao.” (BRASIL, 1988).

Em agosto de 2009, foi publicada a Lei no 12.010 estabelecendo que independentemente da
idade da crianca adotada, a empregada tera direito ao periodo integral da licenca-
maternidade prevista no art. 392 da CLT, ou seja, 120 dias. A regra novel extinguiu essa
nefasta proporcionalidade da licenca-maternidade da trabalhadora adotante em razéo da
idade da crianga, entretanto a legislacéo previdenciaria nao foi modificada para atender este
atual entendimento, assim o INSS continuava aplicando o escalonamento para a percepgao
do salario-maternidade da adotante, havendo, portanto um descompasso entre a CLT que
garantia 120 dias de licenca-maternidade independente da idade da crianca e a lei

previdenciaria que ndo garantia a cobertura do beneficio para a trabalhadora no periodo
integral da licenca (EDUARDO, 2013, p. 383).
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Partindo dessa premissa, o casal formado apenas por homens ou apenas por mulheres, terdo os
mesmos direitos ao beneficio. Caso o beneficio seja negado, estard contrariando o principio da
igualdade, que proibe qualquer discriminacéo, e ainda, é negar a vigéncia da Constituicdo Federal, a
qual prevé iguais direitos entre filhos bioldgicos e filhos adotivos. Ainda, é necessario destacar que
0 salario-maternidade deve ser concedido aos casais masculinos, mesmo que sua denominagdo nos
remeta a figura feminina.

Também peca a Lei n © 10.421\02 ao estender o beneficio do salario-maternidade apenas a
segurada adotante. Ainda que se justifique a restricdo na adogdo por segurado e segurada, ja

que ja tem beneficio (assim como na gestacdo), ndo ha razdo para excluir-se o segurado
adotante, quando na adogdo monoparental (IBRAHIM, 2015, p. 670).

Nesse mesmo sentido, Fabiana e Rosemary (2010), citam um caso inédito na justica
brasileira, o qual concede a licenca maternidade a um advogado, ap6s a adocdo de seu filho.
Portanto, mostra-se que € o inicio da busca de um direito da aplicacdo do principio da igualdade.

O filho adotivo do casal homoafetivo tem o mesmo direito relativo a segurada, mée adotante,
que recebe o beneficio para se dedicar aos cuidados do filho e na sua adaptagdo com a nova familia.

Posto isto, a fim de prever a possibilidade de concessdo do beneficio no caso de adocdo, a
legislacdo ja progrediu; segundo a teoria tridimensional do doutrinador Miguel Reale (1999),
considera-se fato, valor e norma, para avancar e cobrir uma nova realidade social, na qual

reconhece-se as unioes homoafetivas como entidades familiares, em todas as areas do direito.

3. CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve como objetivo apurar, a luz da legislacdo, da doutrina e da
jurisprudéncia, a possibilidade da concessdo dos beneficios de salario maternidade e licenca
maternidade as familias homoafetivas, em favor dos filhos que sobrevierem a esta uniao

Atualmente, o conceito de familia abrange mais do que lacos consanguineos, sendo de maior
relevancia o vinculo afetivo. Desta forma, considera-se familia, aquela instituicdo unida pelos
sentimentos e convivéncia, ficando o parentesco em segundo plano.

Nesse sentido, através do estudo, buscou-se demonstrar que em decorréncia dos novos
conceitos de familia e da possibilidade de adocdo pelos mesmos, é completamente viavel a
concessao de salario-maternidade e licenca-maternidade aos pares homoafetivos, em virtude da

adocéo.
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Diante do estudo realizado, observou-se que os beneficios da licenga-maternidade e do
salario-maternidade, foram criados, primeiramente, como uma garantia & empregada gestante;
entretanto, com o passar dos anos, foram aperfeicoados. Assim, sua abrangéncia foi ampliada, se
adequando as novas familias que compdem a sociedade.

Ademais, os direitos e beneficios tém a finalidade de proteger a convivéncia da crianca no
ambito familiar. Portanto, é totalmente acessivel a concessdo destes beneficios aos casais
homoafetivos, que devem ser representados por um dos companheiros, quando ocorrer a adoc¢éo,
respeitando o principio da igualdade e da dignidade da pessoa humana.

Por conseguinte, é possivel destacar a importancia da adequacdo juridica, podendo ser
jurisprudencial ou positiva, aos moldes da sociedade, esta, que sofre constantes mudancas,
naturalmente. Assim, é necessario que o direito, atraves dos juristas, se adapte aos valores do corpo
social, mantendo sua eficacia no caso concreto.

Portanto, as familias homoafetivas contribuem para uma formacdo de igualdade na divisdo
dos papéis distribuidos pelo género. Nesse contexto, a licenga-maternidade e o salario-maternidade
tém se mostrado presentes na realidade homoafetiva, ficando demonstrado que estas familias podem
colaborar para a democratizacéo das relac6es familiares.

De tal modo, considerando o carater social do salario-maternidade e da licenga-maternidade, a
protecdo a todos os membros da familia com aporte no direito a igualdade e dignidade da pessoa
humana. Faz-se necessaria, aos casais homoafetivos e seus filhos, também no &mbito

previdenciario, haja vista o reconhecimento constitucional e social dos novos arranjos familiares.
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