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RESUMO

O empregado que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adocao de
criancga (pai adotivo) tera direito a licenga e ao salario-maternidade pelo periodo
de 120 dias. O beneficio do salario-maternidade sera pago diretamente pela
Previdéncia Social. A adocdo ou a guarda judicial conjunta ensejara a
concessao de licenca-maternidade a apenas um dos adotantes ou guardiaes
empregado ou empregada, regras estas trazidas pela Lei 12.873/2013, artigo
62, que alterou as normas da CLT.
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1. Introducao

O presente artigo tem objetivo de tratar da licengca maternidade em caso
de adocao. A Constituicao da Republica de 1988 garante igualdade entre os
filhos, quer sejam bioldégicos ou adotivos. Desta forma, considerando tal
igualdade, faz se necessaria a licenca maternidade a mae adotiva,
acompanhada do respectivo beneficio previdenciario.

2. Salario-maternidade antes da Lei 12873/2013

“Salario maternidade pode ser conceituado como um beneficio
pago as/aos seguradas (0s) da previdéncia, em razao de parto, adog¢édo ou de
guarda judicial para fins de adogao”.’

A mae adotiva passou a ter expressamente assegurado o direito ao
salario-maternidade, bem como a licenga-maternidade, por meio da Lei 10.421,
de 15 de abril de 2002.

Tal lei surge no ordenamento juridico em atencdo ao dispositivo
constitucional, previsto no artigo 201, II.

Para que nao haja discriminacdo na contratacdo, maes adotivas ou
biolégicas, o tratamento quanto ao énus da licenca maternidade é igualmente
estabelecido pela lei. Por isso a Lei 10.421/2002, em seu artigo 4° estabeleceu;

“No caso das seguradas da previdéncia social adotantes,
a aliquota para o custeio das despesas decorrentes desta
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Lei serda a mesma que custeia as seguradas gestantes,
disposta no inciso | do artigo 22 da Lei 8.212 de 24 de
julho de 1991”.

A Lei n® 10.421 de 15 de Abril de 2002, estendeu a méae adotiva o direito a
licenga-maternidade e ao saldrio maternidade, alterando a consolidagdo das
Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452 de 12 de maio de 1943 e
a Lein? 8.213 de 24 de julho de 1991.

Art. 392. A empregada gestante tem direito a licenga-
maternidade de 120 (cento e vinte) dias, sem prejuizo do
emprego e do salario.

§ 1° A empregada deve, mediante atestado médico, notificar o
seu empregador da data do inicio do afastamento do emprego,
que podera ocorrer entre o 28° (vigésimo oitavo) dia antes do
parto e ocorréncia deste.

§ 2° Os periodos de repouso, antes e depois do parto, poderao
ser aumentados de 2 (duas) semanas cada um, mediante
atestado médico.

§ 3° Em caso de parto antecipado, a mulher tera direito aos 120
(cento e vinte) dias previstos neste artigo.

A empregada que adotar ou obtiver a guarda judicial com o fim de
adocao, sendo ela segurada da Previdéncia social de acordo com o artigo 71-A
da Lei 8.213/1991, com redagao determinada pela Lei 10.421/2002, é devido o
salario-maternidade pelo periodo de 120 dias, se a criancga tiver até um ano de
idade, de 60 dias, se a crianga tiver entre um e quatro anos de idade, e de 30
dias, se a criancga tiver de quatro a oito anos de idade. Essa Lei 10.421/2002
também acrescentou a CLT o artigo 392-A;

“A empregada que adotar ou obtiver guarda judicial para
fins de adocdo de crianga sera concedida licenga-
maternidade nos termos do art. 392, observado o
disposto no seu 5°”.

O salario-maternidade é devido a segurada da Previdéncia Social que
adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adocao de crianca com idade: até
um ano completo por 120 dias; a partir de um ano até quatro anos completos,
por 60 dias; a partir de quatro anos até completar oito anos, por 30 dias. A
licenga-maternidade e o salario-maternidade sdo devidos, na atualidade, ndo
apenas a gestante, mas também a mae que adotar ou obtiver guarda judicial
para fins de adocdo de crianca. Mais recentemente, vem se discutindo,
inclusive, que referido direito deveria ser estendido, no mesmo prazo, ao pai
que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adogdo de crianga,
especialmente quando ausente a mée adotante. Assim, independentemente da
idade da crianga, a mae adotante gozara da licenca maternidade de 120 (cento
e vinte) dias prevista nos arts. 392 e 392- A, ambos da CLT. Porém pagamento
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do beneficio previdenciario (salario maternidade) pago pela Previdéncia Social
a mae adotante esta expressa no art. 71-A, da Lei n? 8.213, de 24 de julho de
1991.

“Art. 71-A. A segurada da Previdéncia Social que adotar ou
obtiver guarda judicial para fins de adogao de criangca € devido
salario-maternidade pelo periodo de 120 (cento e vinte) dias,
se a crianga tiver até 1(um) ano de idade, de 60 (sessenta)
dias, se a crianga tiver entre 1 (um) e 4 (quatro) anos de idade,
e de 30 (trinta) dias, se a crianca tiver de 4 (quatro) a 8 (oito)
anos de idade. (Incluido pela Lei n® 10.421, de 15.4.2002)

Paragrafo unico. O salario-maternidade de que trata este artigo
sera pago diretamente pela Previdéncia Social. (Incluido pela
Lei n® 10.710, de 5.8.2003)".

Desse modo, caso fosse adotada uma crianca de até 1 (um) ano de
idade, a Previdéncia Social arcara integralmente com o beneficio em questao,
ou seja, efetuard o pagamento de 120 (cento e vinte) dias de salario-
maternidade a mae adotante. Porém, tendo a crianga adotada tiver, por
exemplo, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos de idade, o pagamento do beneficio
previdenciario efetuado pela Previdéncia Social sera de apenas 30 (trinta) dias,
conforme disposi¢do do art. 71-A, da Lei n® 8.123/91. O periodo restante para
se completar os 120 (cento e vinte dias) devera ser custeado pelo empregador,
consoante jurisprudéncia pacifica do Colendo Tribunal Superior do Trabalho,
por meio da Orientacao Jurisprudencial n® 44, da SDI-1;

“44. Gestante. Salario-maternidade. E devido o salario
maternidade, de 120 (cento e vinte) dias, desde a promulgagao
da CF/88, ficando a cargo do empregador o pagamento do
periodo acrescido pela carta”.

Assim, se a crian¢a adotada tivesse até 1 (um) ano, a Previdéncia Social
pagara a integralidade da licenca maternidade, ou seja, 120 (cento e vinte)
dias. Caso a crianga adotada tiver de 1 (um) a 4 (quatro) anos, a Previdéncia
Social para somente 60 (sessenta) dias do beneficio, ficando os outros 60
(sessenta) dias a cargo do empregador. Se a criancga tiver de 4 (quatro) a 8
(oito) anos, a Previdéncia Social arcara com apenas 30 (trinta) dias do
beneficio, sendo que o periodo restante, 90 (noventa) dias, ficara as custas do
empregador.

Essa posicao encontra respaldo na jurisprudéncia consolidada pelo C.
TST (OJ 44). Todavia, ha posicao doutrinaria em sentido contrario, como por
exemplo, Gustavo Filipe Barbosa Garcia, que defende ser de responsabilidade
da Previdéncia Social o integral pagamento da licengca maternidade a mae
adotante.

3. O advento da Lei 12. 873/2013

Contudo a Lei n.2 12.873/2013 trouxe algumas alteragcbes no que tange
o salario maternidade e do Direito do Trabalho, além de varios outros assuntos
distintos, 0 que a fez parecer mais uma “colcha de retalhos”, porém vem
consolidar uma medida proviséria (MP 619/2013) editada pela Presidente da
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Republica, em que pese alguns desses direitos ja estar valendo como vimos
anteriormente.

Antes da MP619/13 e da Lei 12.873/13, o periodo de licenca
maternidade mudava de acordo com a idade da crianca, sendo até 1 ano o
periodo de 120 dias; de 1 a 4 anos o periodo de 60 dias e de 4 a 8 anos o
periodo de 30 dias. Depois da referida Medida Proviséria e da Lei o periodo
sempre sera de 120 dias independentemente da idade da crianca.

Foi acrescentado também o § 2° ao art. 71-A da Lei n.° 8.213/91;

“§2° Ressalvado o pagamento do salario-maternidade a
mae biolégica e o disposto no art. 71-B, ndo podera ser
concedido o beneficio a mais de um segurado, decorrente do
mesmo processo de adogcdo ou guarda, ainda que os cénjuges
ou companheiros estejam submetidos a regime Proprio de
Previdéncia Social”.

Caso numa relacdo homo afetiva, o casal for segurado, na situacao de
adocao de uma crianca, apenas uma delas tera direito ao salario-maternidade.
Foram acrescentados também dois novos importantes artigos na Lei
n.°8.213/91: Agora, se a mae falecer, o pai, desde que segurado, podera
continuar recebendo o salario-maternidade:

“Art. 71-B. No caso de falecimento da segurada ou segurado
que fizer jus ao recebimento do salario-maternidade, o
beneficio sera pago, por todo o periodo ou pelo tempo restante
a que teria direito, ao cOnjuge ou companheiro sobrevivente
que tenha a qualidade de segurado, exceto no caso do
falecimento do filho ou de seu abandono, observadas as
normas aplicaveis ao salario-maternidade.

§ 12 O pagamento do beneficio de que trata o caput devera ser
requerido até o ultimo dia do prazo previsto para o término do
salario-maternidade originario.

§ 2° O beneficio de que trata o caput serd pago diretamente
pela Previdéncia Social durante o periodo entre a data do ébito
e o ultimo dia do término do salério-maternidade originario e
sera calculado sobre:

| - a remuneragdo integral, para o empregado e trabalhador
avulso;

I - o dltimo salario-de-contribuicdo, para o empregado
doméstico;

Il - 1/12 (um doze avos) da soma dos 12 (doze) ultimos
salarios de contribuicao, apurados em um periodo nao superior
a 15 (quinze) meses, para o contribuinte individual, facultativo e
desempregado; e

IV - o valor do salario minimo, para o segurado especial.
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§ 3° Aplica-se o disposto neste artigo ao segurado que adotar
ou obtiver guarda judicial para fins de adogao”.

A previsao de que a pessoa que recebe o salario-maternidade deve ficar
afastada do trabalho, consta expressa.

“Art. 71-C. A percepcao do salario-maternidade, inclusive o
previsto no art. 71-B, esta condicionada ao afastamento do
segurado do trabalho ou da atividade desempenhada, sob
pena de suspensao do beneficio”.

A Lei n.? 12.873/2013 também alterou algumas regras previstas na CLT
sobre licenca-maternidade. Foi inserido o § 5° ao art. 392-A da CLT, prevendo
que, se um casal homo ou heteroafetivo, fizer uma adogé&o conjunta, apenas
um dos dois tera direito a licenca-maternidade;

“§ 52 A adocdo ou guarda judicial conjunta ensejara a
concessao de licenga-maternidade a apenas um dos adotantes
ou guardiaes empregado ou empregada”.

Se a mae falecer, o pai (que for empregado) podera ficar gozando da
licenga-maternidade:

“Art. 392-B. Em caso de morte da genitora, é assegurado ao
cbnjuge ou companheiro empregado o gozo de licenga por todo
o periodo da licenga-maternidade ou pelo tempo restante a que
teria direito a mae, exceto no caso de falecimento do filho ou
de seu abandono”.

As regras da licenca-maternidade sdo as mesmas tanto no caso de
filhos biolégicos como adotivos (incluindo a guarda judicial para fins de
adocao);

“Art. 392-C. Aplica-se, no que couber, o disposto no art. 392-A
e 392-B ao empregado que adotar ou obtiver guarda judicial
para fins de adogao”.

Deve-se ressaltar que a licengca maternidade e o salario maternidade séao
beneficios existentes em prol da crianca, € ndo do adulto. Muitos defendem
que a licenga maternidade seria um periodo necessario para a gestante se
restabelecer do parto. Todavia, essa é apenas uma possibilidade, sendo que a
prole deve estar em primeiro lugar nas preocupacdes dos nossos legisladores.

Ressalte-se que “a psicologa Helena Centeno Hintz, no artigo “Novos
Tempos, novas familias?: da Modernidade a Pds-Modernidade”, refere-se, por
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exemplo, a cognominada familia monoparental ou unilinear — formada por
apenas um dos genitores e sua prole, como decorréncia de divorcios,
falecimento do outro cénjuge..., - as familias reconstituidas, originarias de
recasamentos, e as polémicas unides homossexuais. Podemos, ainda, citar a
gestacdo de substituicio e a adocdo por casais homoafetivos, as quais
trouxeram novas formas de filiacado e paternidade; a unidao estavel, que vem
sendo adotada por numero cada vez maior de casais que ndo veem a
necessidade do casamento para oficiar a relacdo, entre outros grupos
familiares”.*

Desta feita, a adocdo é uma realidade para aqueles nao podem, ou por
questdes de foro intimo ndo querem, gerar seus préprios filhos.

O que importa € que a nossa Constituicao Federal ampara qualquer tipo
de filiagao.

4. Consideracoes Finais

O salario maternidade como vimos é um beneficio previdenciario devido
a todas as seguradas por motivo de nascimento de um filho ou adocédo de uma
crianga, sendo pago pelo periodo de 120 dias sendo que o pagamento deve
iniciar no 28° dia que antecede o parto e vai até 91 dias ap6s 0 nascimento da
crianga (Lei n? 8.213/91). Sendo devido também no caso de adog¢ado ou guarda
judicial. Na relacdo homo afetiva sendo o casal segurado um deles somente
podera requerer a Licenga Maternidade.
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