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RESUMO: O Estatuto do Servidor Publico Federal, Lei n. 8.112/90, estabelece
licencas diferenciadas para as mées gestantes e maes adotantes, contrariando 0s
principios constitucionais da isonomia, dignidade da pessoa humana e igualdade
entre os filhos. O periodo de licenca-maternidade tem como objetivo maior garantir o
direito da crianca de ter ao seu lado a presenca da méae para prové-la ndo so6 de
suas necessidades alimentares basicas decorrentes dos primeiros meses de vida,
mas também das psicoldgicas. E um periodo essencial na vida da crianca e se todos
os filhos s&o iguais perante a Lei Maior da nossa Nacao, seus direitos devem ser
respeitados por toda a legislacdo vigente. Nesse sentido, através de andlise da
legislacdo existente sobre o tema e aplicando-se os principios constitucionais da
igualdade, da dignidade da pessoa humana, da protecdo a crianca e adolescente e
do dever do Estado de assegurar a crianca o direito a convivéncia familiar,
demonstra-se a inconstitucionalidade do art. 210 da referida Lei e a necessidade da
instituicdo de uma Unica licenca-maternidade, aos servidores publicos federais, em
substituicdo as licencas-gestantes e adotantes existentes atualmente.

Palavras-chave: Adocao, licenca-maternidade, Estatuto do Servidor Publico
Federal, principio da igualdade, inconstitucionalidade.

ABSTRACT: The Statute of the Federal Civil Servants, Law n. 8,112 / 90 establishes
different licenses for expectant mothers and mothers adopters, contrary to the
constitutional principles of equality, human dignity and equality among children. The
maternity leave period has the most to ensure the right of the child to have on your
side mother's presence to provide it not only their basic food needs resulting from the
first months of life, but also psychological. It is a key period in the child's life and that
all children are equal before the highest law of our nation, their rights must be
respected by all existing legislation. In this sense, through analysis of existing
legislation on the subject and applying the constitutional principles of equality, human
dignity, the protection of children and adolescents and the state's duty to ensure the
child's right to family life, shows -If the unconstitutionality of art. 210 of this Law and
the need for the establishment of a single maternity leave, to federal public servants
to replace the licensing-pregnant and currently existing adopters.
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1 INTRODUCAO

O estatuto dos servidores publicos federais apresenta tratamento diferenciado
entre licenca-gestante e licenga-adotante. Nos termos do art. 207 da Lei n°® 8.112/90
(Estatuto dos Servidores Publicos Federais), a servidora publica gestante tem direito
a 120 dias consecutivos de licenga, sem prejuizo da remuneragéo do cargo. Por sua
vez, o art. 210 dessa mesma lei dispde que a servidora que adotar ou obtiver a
guarda judicial de crianca de até um ano de idade, ter4 direito a apenas 90 dias de
licenca remunerada.

Esse tratamento desigual viola a ConstituicAo Federal, especificamente a
norma que assegura a igualdade entre filhos naturais e adotivos.

O art. 6°, caput, da Carta Magna estabelece como um dos direitos sociais a
protecdo a maternidade e a infancia. J4 o art. 227, caput, do texto constitucional,
prevé como um dos deveres da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca e ao adolescente o direito, dentre outras coisas, a convivéncia familiar; e o §
6° do mesmo dispositivo reconhece a igualdade de direitos e qualificacées entre os
filnos havidos ou ndo do casamento ou por adogado, proibindo quaisquer
designac@es discriminatorias relativas a filiacao.

Se a proépria Constituicdo Federal assegura a protecdo a maternidade e a
infancia, tratando isonomicamente os filhos naturais e os adotivos, além de
estabelecer como um dos deveres do Estado assegurar a crianca o direito a
convivéncia familiar, ndo hd como se acolher a tese albergada no texto da Lei n.
8.112/90 — art. 207 e 210 — de que servidoras gestantes e adotantes devem ter
direito a licenca-maternidade com prazos diferenciados. Tais dispositivos legais
devem entdo ser declarados inconstitucionais, proporcionando a unificacdo das
licengas tanto para as maes gestantes como para maes adotantes.

Se a lei propde que, uma mae, que gera seu préprio filho, precisa de 120 dias
para cuidar, mais de perto, dessa crianca e, a partir dai, criar os lacos de afeicdo e
amor que unem a familia, deveria ter previsto a situacdo das maes adotantes que,

com certeza, sejam por motivos organicos ou mesmo psicoldgicos, precisam de
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muito mais tempo para se adaptar a nova situacao e para criarem essa relagédo de
intimidade e cumplicidade com os filhos.

Esse periodo de licenca-maternidade, na verdade, ndo deve ser entendido
apenas como um direito da mae, mas, também, como um direito da crianca de ter ao
seu lado a presenca de sua genitora, provendo-a ndo sO das necessidades
alimentares béasicas decorrentes dos primeiros meses de vida, como também das
psicoldgicas.

Diante da incompatibilidade criada pela norma infraconstitucional entre
situacdes semelhantes — arts. 207 e 210 da Lei n°® 8.112/90 — pretende-se com o
presente trabalho propor a alteragéo dos dispositivos infraconstitucionais elencados
(artigos 207 e 210 da Lei n. 8.112/90) a fim de se tornarem compativeis com a
Constituicdo Federal e conferir isonomia nos prazos de licenca adotante e licenca
gestante as servidoras publicas federais.

O objetivo maior é demonstrar a necessidade da instituicdo de uma Unica
licenca para garantir o provimento das necessidades basicas das criancas,

independentemente se geradas ou adotadas: a licenca-maternidade.

2 A CONSTITUICAO FEDERAL E SEUS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS

Os principios juridicos sao as bases norteadoras do direito através dos quais
se busca a melhor interpretacdo a ser dada a norma.

No atual sistema juridico, a doutrina tem mostrado que o mais importante
principio de direito fundamental constitucionalmente garantido é o da dignidade da
pessoa humana.

E ela, a dignidade, o primeiro fundamento de todo o sistema constitucional
posto e o ultimo arcabouco da guarida dos direitos individuais. A isonomia, outro
direito fundamental, serve para gerar equilibrio real, porém visando concretizar o
direito a dignidade. E a dignidade que da a direcdo, o comando a ser considerado
primeiramente pelo intérprete.

A dignidade nasce com a pessoa. E-lhe inata. Inerente a sua esséncia. Esta é
qualidade ou atributo inerente a todos os homens, decorrente da prépria condi¢éo
humana, que o torna credor de igual consideragcdo e respeito por parte de seus

semelhantes. Constitui um valor incondicional e incomparavel, em relagédo ao qual s6
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a palavra respeito constitui a expressao conveniente da estima que um ser racional
lhe deve prestar.

A complexidade inerente ao conceito de dignidade torna dificultosa a
determinacdo do seu conteudo. O que venha a compor o conceito de dignidade é
algo que ndo pode ser definido abstratamente, mas apenas em concreto, a luz de
um determinado ordenamento juridico e dos influxos histdricos e culturais de cada
sociedade. Toda essa dificuldade tedrica em identificar com precisdo o contetdo da
dignidade da pessoa humana decorre da circunstancia de que o conceito de
dignidade se insere na categoria dos denominados conceitos juridicos
indeterminados, caracterizados pela vagueza e subjetividade de sentido, a exigir do
intérprete a formulacao de juizos intelectivos mais ou menos complexos.

A introducdo do principio da dignidade humana no texto constitucional &
essencial para a sua efetiva protecédo e o seu amplo desenvolvimento pelos 6rgaos
publicos em geral e, em especial, pelos 6rgdos de aplicacao do direito.

O principio da dignidade da pessoa humana € a base de onde partiram todos
0S outros principios e visa assegurar que o direito a vida seja exercido em sua
plenitude, sendo resguardado, a todo ser humano, todos os direitos fundamentais,
desde o direito a vida privada, a intimidade e a honra.

Diniz (2007) conceitua o principio do respeito a dignidade da pessoa humana
ligando-o ao direito de familia como “Garantia do pleno desenvolvimento dos
membros da comunidade familiar”. Assim resta imperioso ressaltar que a
Constituicdo protegeu amplamente o direito da familia, garantindo-lhe,
principalmente entre outros, a dignidade, a liberdade, o direito de permanecer unida
e o dever de proteger e educar os filhos.

Ao estabelecer o principio da dignidade da pessoa humana, como principio
fundamental, e em razdo do qual, estabelecendo também, direitos e mecanismos
para estabelecimento e garantias destes direitos, ao homem, cidadéo, a Constituicao
Federal esta a dizer que o homem — ser humano - deve ser respeitado como e téao
s6 por ser tal, ndo podendo sofrer tratamento, ou ser deixado de lado, ou ndo ser
considerado como pessoa, ou ser privado dos meios necessarios a tal condicao,
como a sua sobrevivéncia fisica, moral, psicologica, afetiva, econémica, juridica,

enfim, humana.
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Outro principio fundamental ao Direito de Familia e também previsto pela
Constituicdo Federal é o principio da igualdade, disposto no art. 5° da Constituicao.
Decorre do principio da dignidade da pessoa humana uma vez que dignidade
pressupde a igualdade entre os seres humanos. Este é um de seus pilares. E da
ética que se extrai o principio de que os homens devem ter 0s seus interesses
igualmente considerados, independentemente de raca, género, capacidade ou
outras caracteristicas individuais.

Tal principio impde, dessa forma, um tratamento igualitario a todas as
pessoas perante a lei, sem favorecimentos ou privilégios por quaisquer motivos.
Ocorre que muitas vezes, para garantir a igualdade de condi¢des, uma igualdade no
plano fatico, torna-se necessaria certa distingdo. E nesse ponto que a isonomia
difere da igualdade, enquanto isonomia significa apenas garantir a igualdade formal
perante a lei, segundo o qual todos sao iguais, sem distingdo de qualquer natureza,
0 principio da igualdade traz o seguinte brocardo como lema “tratar os iguais
igualmente e os desiguais desigualmente, na medida de suas desigualdades”.
(Aristoteles).

No tocante ao Direito de Familia o principio da igualdade é encontrado ao se
falar em principio da igualdade juridica dos conjuges e principio da igualdade juridica
de todos os filhos.

A igualdade entre os coOnjuges acabou com a figura da subordinacdo que
antes a mulher era submetida bem como a igualdade entre os filhos adotados e
extraconjugais foi estabelecida visando assegurar a unido da familia e a sustentar os
lagos afetivos.

De grande importancia também o principio da solidariedade familiar que deve
ser entendido como:

Solidariedade reciproca dos conjuges e companheiros, principalmente
guanto a assisténcia moral e material. A solidariedade em relacéo aos filhos
responde a exigéncia da pessoa de ser cuidada até atingir idade adulta, isto
€, de ser mantida, instruida e educada para sua plena formacao social. A
convencao Internacional sobre os Direitos da Crianca inclui a solidariedade
entre os principios a serem observados, o que se reproduz no ECA (art. 4°).
(LOBO, 2008, p. 41).

Dias conceitua o principio da solidariedade como o principio que “tem origem
nos vinculos afetivos, dispde de acentuado contetdo ético, pois contém em suas
entranhas o proprio significado da expressao solidariedade, que compreende a
fraternidade e a reciprocidade”. (DIAS, 2013, p. 69)
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Ja o principio da afetividade “especializa, no ambito familiar, os principios
constitucionais fundamentais da dignidade da pessoa humana (art. 1° Ill) e da
solidariedade (art. 39, 1) e entrelaca-se com os principios da convivéncia familiar e da
igualdade entre os conjuges, companheiros e filhos” (LOBO, 2008, p.48).

A importancia do afeto nas relacfes de adog¢Bes € destacada por Maldonado,
acerca da discusséo da necessidade de licenca as maes adotantes:

Por isso é muito importante que os legisladores se sensibilizem para essa
guestdo: a licenca-maternidade ndo se justifica apenas por conta da
recuperacao do corpo do pds-parto, mas, essencialmente, pela importancia
da disponibilidade de tempo de estar junto ao filho para cuidar dele. (...) A
mesma necessidade existe no caso da adocéo, seja de recém-nascido, seja
de criangcas maiores: € fundamental a disponibilidade de tempo, além da
disponibilidade do afeto, para receber a crianca adotada no seio da familia e
dar inicio ao longo processo de adocdo reciproca entre crianca e familia.
(MALDONADO, 1995, p.24).

O principio da convivéncia familiar “é a relacdo afetiva diuturna e duradoura
entretecida pelas pessoas que compdem o grupo familiar, em virtude de lagcos de
parentesco ou n&o, no ambiente comum” (LOBO, 2008, p.52). Como ambiente deve
ser entendido o local tido como pertenca de todos. “E o ninho no qual as pessoas se
sentem reciproca e solidariamente acolhidas e protegidas, especialmente as
criancas” (LOBO, 2008, p.52) e ndo somente o lar, a casa ou espaco da moradia da
familia ou parte dela.

O afeto nédo é fruto da biologia. Os lacos de afeto e de solidariedade derivam
da convivéncia familiar, n&o do sangue. (DIAS, 2013, p. 73).

A protecdo a crianca deve estar sempre no cerne das familias. Foi essa a
concepcao trazida pela Constituicdo Federal de 1988 e reafirmada pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Este principio, assim como outros ja estudados, veio para
mudar a forma de organizacédo e pensamento das familias. Se antes os filhos eram
submetidos a vontade dos pais visando a maior comodidade e interesse deles, hoje
em todas as situacdes vividas na familia deve prevalecer sempre em primeiro lugar o
interesse dos filhos. E conclui dizendo que “o desafio € converter a populagao
infanto-juvenil em sujeitos de direito”. (LOBO, 2008, p. 55)

No antigo Caodigo Civil utilizava-se a expressao “patrio poder” que significava
0 poder do pai sobre o filho, sendo que o pai poderia mandar no filho como bem
entendesse, buscando sua satisfagcdo. Com o Cddigo Civil de 2002 essa expressao
foi alterada para entrar em consonancia com a Constituicdo Federal e com o

Estatuto da Crianca e do Adolescente utilizando-se a partir de entdo a expressao
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“‘poder familiar” onde a familia continua a exercer poder sobre o filho incapaz, mas
com a finalidade de fazer com que ele seja educado, esteja em seguranga e tenha
uma vida digna e saudavel.

Para Diniz (2007, p. 26), essa mudanca enquadra o principio da consagracao
do poder familiar, que conceitua como sendo “o poder-dever de dirigir a familia é
exercido conjuntamente por ambos os genitores, desaparecendo o poder marital e
paterno”.

O poder paternal ou poder familiar traduz-se, entdo, num conjunto de
responsabilidades e direitos que envolvem a relagdo entre pais e filhos.
Essencialmente sao os deveres de assisténcia, auxilio e respeito mutuo, e mantém-

se até aos filhos atingirem a maioridade.

3 O Estatuto da Crianca e do Adolescente e a Lei Nacional e Adocéao

O Estatuto da Crianca e do Adolescente foi criado em 1990 com o intuito de
renovar 0 modo como as criancas e os adolescentes eram tratados. Por conter
matéria de direito civil, penal e processual é considerado um microssistema juridico
gue tem como objetivo a protecdo integral da crianca e do adolescente, aplicando
medidas socioeducativas e de protecdo. O Estatuto € o marco legal e regulatério dos
direitos humanos de criancas e adolescentes.

Ja é comprovado pela psiquiatria que a qualidade dos cuidados parentais que
uma crianca recebe em seus primeiros anos de vida € de importancia vital para a
sua saude mental futura.

[...] 0 que se acredita ser essencial a saude mental é que o bebé e a crianca
pequena tenham a vivéncia de uma relagao calorosa, intima e continua com
a mée (ou mae substituta permanente — uma pessoa que desempenha
regular e constantemente, o papel de mae para eles), na qual ambos
encontrem satisfacdo e prazer. E essa relacdo complexa, rica e
compensadora com a mée, nos primeiros anos, enriquecida de inUmeras
maneiras pelas relagbes com o pai e com 0s irmdos e irmés, que 0s

psiquiatras infantis e muitos outros julgam, atualmente, estar a base do
desenvolvimento da personalidade e saide mental. (BOWLBY, 2006, p. 4)

Chama-se “privagdo da mae” a situagdo na qual uma crianca nao encontra
este tipo de relacdo. E uma expressdo ampla que abrange um grande nimero de

situacOes diferentes. Assim, uma crianca sofre privacdo quando, vivendo em casa, a
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mdae (ou mae substituta permanente) é incapaz de proporcionar-lhe os cuidados
amorosos de que as criangas pequenas precisam.

A privacao parcial traz consigo a angustia, uma exagerada necessidade de
amor, fortes sentimentos de vinganca e, em consequéncia, culpa e depressao.

A privacéo total tem efeitos de alcance ainda maior sobre o desenvolvimento
da personalidade, e pode mutilar totalmente a capacidade de estabelecer relacdes
com outras pessoas. Assim, sdo de grande importancia as primeiras experiéncias da
crianca num lar.

Uma crianga precisa sentir que € objeto de prazer e de orgulho para a sua
mae, assim como uma mae necessita sentir uma expansao de sua prépria
personalidade na personalidade de seu filho: ambos precisam se sentir
profundamente identificados um com o outro. Este prazer e esta profunda
identificacdo de sentimentos sé sao possiveis para cada um dos dois se o0
relacionamento for continuo.

Tem-se enfatizado muito a necessidade da continuidade para o
desenvolvimento da personalidade de uma crianca; contudo, deveria ser
igualmente ressaltada a necessidade de continuidade para o
desenvolvimento da mée. Assim como o bebé precisa sentir que pertence a
sua mae, esta também tem necessidade de sentir que pertence a seu filho,
e somente quando este sentimento é satisfeito € que pode se dedicar ao
filho. Uma mulher s6 seréa capaz de dispensar atengdo constante a seu filho,
noite e dia, sete dias por semana e 365 dias por ano, se sentir uma
profunda satisfacéo por ver seu filho crescer e passar pelas diversas fases
da infancia, desde bebé, para se tornar um homem ou uma mulher
independente, sabendo que foram seus cuidados de méae que tornaram isto
possivel. (BOWLBY, 2006, p. 70)

Por esse motivo, 0 amor materno de que uma crianca necessita € tdo
facilmente encontrado no seio da familia e extremamente dificil fora dela. Ndo ha
nenhum outro tipo de relacionamento no qual um ser humano se cologue de maneira
irrestrita e continua a disposicao de outro.

A crianca pequena ndao é um organismo capaz de vida independente e, por
iSs0, necessita de uma instituicdo social especial que a ajude durante o periodo de
imaturidade. Esta instituicdo social deve auxilia-la de duas maneiras: primeiramente,
ajudando-a a satisfazer suas necessidades animais imediatas, tais como
alimentacdo, calor, abrigo e protecdo; em segundo lugar, proporcionando-lhe um

ambiente no qual possa desenvolver ao maximo suas capacidades fisicas, mentais e
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sociais, para poder lidar eficazmente, quando adulta, com o seu meio fisico e social.
Para tanto, € necesséaria uma atmosfera de afeicdo e seguranca.

Assim, sempre que uma crianca ou adolescente tem seus direitos violados
ou ameacados ela devera estar sujeita as medidas de protecao previstas no art. 101
do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Uma das medidas de protecdo a crianca e adolescente é a colocacdo em
familia substituta feita por meio da adocéao.

A adocédo corresponde a uma relacéo juridica voluntaria uma vez que nao
decorre de relagdo biolégica ou legitima, resultado apenas de uma manifestacao de
vontade.

Segundo o art. 39 do Estatuto da Crianca e do Adolescente a adocgéo é
medida excepcional e irrevogavel, a qual se deve recorrer apenas quando esgotados
0s recursos de manutencao da crianca ou adolescente na familia natural ou extensa.

Para Oliveira, a ado¢éo € “um instituto juridico que procura imitar a filiagéo
natural” (2001, p. 147).

A adocdao atribui ao adotado a condi¢do de filho do adotante, com todos os
direitos e deveres dai decorrentes da filiacdo, inclusive os sucessérios e, por esse
motivo, todos os vinculos existentes, entre o adotando e sua familia biolégica, sédo

extintos.

4 LICENCA-MATERNIDADE

A licenca-maternidade esta prevista na Constituicdo Federal em seu art. 7°,

inciso XVIII, com a seguinte redacao:

Art. 7° - S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais além de outros que
visem a melhoria de sua condi¢do social.

XVIII - licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a
duracéo de cento e vinte dias.

Assim como o processo de adog¢ao passou por varias mudancgas até chegar a
garantia de igualdade entre filhos adotados e bioldgicos, o salario maternidade
também sofreu algumas alteracdes para garantir a igualdade de direitos e garantias
do menor.

O convivio familiar entre mée e filhos nos primeiros meses de vida, mais do
que aconselhado, é necessario para o bom desenvolvimento da crianga. Assim, foi
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assegurado a gestante o direito ao salario-maternidade através do qual a mesma
pode, a partir o vigésimo oitavo dia antes do parto, se afastar do emprego por um
periodo de cento e vinte dias. Nesse periodo ira receber do Instituto Nacional do
Seguro Social o chamado salario-maternidade. A gestante também ira gozar de
estabilidade temporaria, ou seja, do momento em que a gravidez for confirmada até
o término da licenca a empregada gestante s6 podera ser demitida por justa causa.

Inicialmente, a mae adotiva ndo tinha direito ao salario maternidade. Soé
conseguia uma licenca atraves de acéao judicial com fundamento no art. 227, 8§ 6°, da
Constituicao Brasileira: “os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por
adocao, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatérias relativas a filiagdo”. Com base em inumeras acgdes repetitivas e na
equiparacao, judicialmente reconhecida, das méaes adotivas as mées bioldgicas, em
2002, a Lei n. 10.421 estendeu a mae adotante o direito a licenca e ao salério-
maternidade.

A licenca-maternidade para a mée adotiva era proporcional, de acordo com a
idade do filho adotado. Se a crianca tivesse até um ano de idade a licenca seria de
120 dias, se tivesse entre um e quatro anos a licenca seria de 60 dias e se tivesse
guatro anos ou mais a licenca seria de 30 dias.

Em obediéncia ao principio da convivéncia familiar e pela igualdade de
direitos entre os filhos biolégicos e adotados, a norma foi alterada por meio de
decisdo judicial para garantir que, independentemente da idade do adotando, a
licenca-maternidade serd concedida pelo prazo de 120 dias. Apesar de ja estar
sendo aplicada ha alguns anos a mudanca foi regulamentada apenas em outubro de
2013, através da Lei n. 12.873.

A Lei n. 11.770/2008, também conhecida como Lei da Empresa Cidada, foi
publicada em setembro de 2008 e tem por objetivo a prorrogacdo da licenca-
maternidade por mais dois meses. Durante a prorrogacdo o empregador é quem
realizara o pagamento do salario-maternidade e em troca receberd um incentivo
fiscal referente ao desconto do imposto de renda do valor pago a empregada, nos
termos dos artigos 5° e 7° da Lei.

O Programa Empresa Cidada ndo € uma obrigacédo imposta a empresa e sim
uma faculdade onde a pessoa juridica ir4 decidir se adere ou ndo a ele. No entanto,

uma vez que o empregador tenha aderido ao programa, a prorrogacdo sera
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garantida a empregada “desde que a empregada a requeira até o final do primeiro
més apbés o parto, e concedida imediatamente apdés a fruicdo da licenca-
maternidade, de que trata o inciso XVIII do caput do art. 7° da Constituicdo Federal”
(81°, art. 1° da Lei 11.770/08).

A empregada adotante ter4 garantido o mesmo direito que a empregada
gestante, ou mae bioldgica, ainda que a mae adotante tenha apenas a “guarda
judicial para fins de adogao da crianga” (art. 1°, §2°, da Lei 11.770/08).

A administracdo publica direta ou indireta podera instituir o Programa
Empresa Cidadd garantindo as suas servidoras a prorrogacdo da licenca-
maternidade por até dois meses, conforme o previsto no art. 2° da Lei n. 11.770/08.

Durante o periodo da prorrogacdo da licenca-maternidade a empregada nao
pode exercer nenhum tipo de atividade remunerada. A crianca ndo podera
frequentar creche ou organizacdo similar, sob pena de se perder o direito a
prorrogacdo em caso de descumprimento. (art. 4°, caput e paragrafo Unico da Lei n.
11.770/08)

A empregada continuara a receber sua remuneracao integral, “nos mesmos
moldes devidos no periodo de percepcdo do salario-maternidade pago pelo regime
geral de previdéncia social’. (art. 3° da Lei n. 11.770/08)

5 O REGIME JURIDICO UNICO DOS SERVIDORES PUBLICOS FEDERAIS

Enquanto os trabalhadores de empresas privadas sdo regidos pelo sistema
previsto na Consolidacdo das Leis Trabalhistas, os servidores publicos federais,
estaduais e municipais, os trabalhadores das autarquias e fundacdes publicas e, de
modo geral, os ocupantes de cargos publicos, em regra, seguem o regime
estatutario, onde é elaborada uma lei que regulamenta as normas que regerdo o
trabalho realizado por esses servidores.

No caso dos servidores publicos federais o estatuto € apresentado através da
Lei n. 8.112/90. Ela traz o conjunto de principios e regras referentes a direitos,
deveres, cargos, meio de nomeacdo, vantagens, regras de aposentadoria,
penalidades, procedimento dos processos administrativos dos servidores publicos
federais, ou seja, os servidores de qualquer érgéo publico federal seréo regidos pela
Lein. 8.112/90.
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No tocante a licenca-maternidade observa-se o direito a licenca-gestante
prevista no artigo 207 da Lei n. 8.112/90:

Art. 207. Sera concedida licenca a servidora gestante por 120 (cento e
vinte) dias consecutivos, sem prejuizo da remuneragéo.
8 1° A licenca podera ter inicio no primeiro dia do nono més de gestacéo,
salvo antecipacao por prescricdo médica.
8 2° No caso de nascimento prematuro, a licenca tera inicio a partir do
parto.
8 3° No caso de natimorto, decorridos 30 (trinta) dias do evento, a servidora
sera submetida a exame médico, e se julgada apta, reassumira o exercicio.

§ 4° No caso de aborto atestado por médico oficial, a servidora tera direito a
30 (trinta) dias de repouso remunerado.

O estatuto protege a servidora gestante da mesma forma que a Previdéncia
Social, a Constituicdo Federal e a Consolidagéo das Leis Trabalhistas protegem as
demais trabalhadoras gestantes, sendo que nos casos onde o filho nasce morto ou a
gestante aborta, a Lei n. 8.112/90 € mais benéfica do que as outras legislacbes
mencionadas concedendo até trinta dias para que a gestante retorne ao trabalho.

Ocorre que, quando o0 assunto passa a ser a mae adotante a situacdo muda
de figura, pois, segundo o disposto no art. 210 da Lei n. 8.112/90, a servidora
publica adotante s6 tera direito a 90 dias de licenca remunerada se o adotando tiver,
no maximo, um ano de idade e, 30 dias se o adotando for maior de um ano de idade.

Art. 210. A servidora que adotar ou obtiver guarda judicial de crianca até um
ano de idade, serdo concedidos 90 (noventa) dias de licenca remunerada.
(Vide Decreto n° 6.691, de 2008). Paragrafo Unico. No caso de adocao ou

guarda judicial de crianca com mais de um ano de idade, o prazo de que
trata este artigo sera de 30 (trinta) dias.

Como se vé, no que concerne a licenca-adotante a lei ndo obedece aos
principios da isonomia, igualdade ou da convivéncia familiar. Ao contrario, mesmo
com as mudancas na Legislacdo da Previdéncia Social e na Consolidacédo das Leis
Trabalhistas, o Estatuto dos Servidores Publicos continuou com a previsdo da
concessao parcial e proporcional da licenga-maternidade a mée adotante.

Além da licenca-maternidade prevista no Estatuto do Servidor Publico, o
Decreto n. 6.691/08 traz a possibilidade de prorrogagéo da Licenca a Gestante e a
Adotante, a todas as servidoras publicas federais que estdo designadas ou exercem
suas atividades nos orgaos publicos federais ou entidades da Administracdo Publica
Federal direta, autarquica e fundacional.

O paragrafo primeiro do art. 2° do Decreto menciona que “a prorrogacao €&

garantida a servidora publica que requeira o beneficio até o final do primeiro més
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apos o parto e tera duragdo de sessenta dias”. Conforme previsdo no paragrafo
segundo do mesmo artigo, a prorrogacdo comecara no dia subsequente ao término
da vigéncia da licenca-maternidade.
§ 2° A prorrogacéo a que se refere o § 1° iniciar-se-a no dia subsequente ao
término da vigéncia da licenca prevista no art. 207 da Lei no 8.112, de 11 de

dezembro de 1990, ou do beneficio de que trata o art. 71 da Lei no 8.213,
de 24 de julho de 1991.

Com relacéo a adocéo, a regra da proporcionalidade foi mantida:

8 3° O beneficio a que fazem jus as servidoras publicas mencionadas no
caput sera igualmente garantido a quem adotar ou obtiver guarda judicial
para fins de adogé&o de crianga, na seguinte proporcao:

| - para as servidoras publicas em gozo do beneficio de que trata o art. 71-A
da Lein® 8.213, de 1991:

a) sessenta dias, no caso de crianca de até um ano de idade;

b) trinta dias, no caso de crian¢ga de mais de um e menos de quatro anos de
idade; e

¢) quinze dias, no caso de crianca de quatro a oito anos de idade.

Il - para as servidoras publicas em gozo do beneficio de que trata o art. 210
daLein®8.112, de 1990:

a) quarenta e cinco dias, no caso de crianca de até um ano de idade; e

b) quinze dias, no caso de crianca com mais de um ano de idade.

§ 40 Para os fins do disposto no § 3o, inciso Il, alinea “b”, considera-se
crianca a pessoa de até doze anos de idade incompletos, nos termos do art.
20 da Lei no 8.069, de 13 de julho de 1990.

Verifica-se que os artigos, acima mencionados, afrontam diretamente o
principio da igualdade e isonomia, da protecdo a convivéncia familiar e do melhor
interesse da crianca ou adolescente, podendo, ainda, ser observada outra
inconstitucionalidade tento em vista que o beneficio s6 é dado quando o adotando
for crianca, ou seja, se for maior de doze anos de idade, a mae adotante nao faré jus
ao beneficio.

Com a mudanca das outras legislacdes caiu por terra 0 argumento de que a
licenca-maternidade seria para que a mae pudesse amamentar e se recompor do
parto. O Estatuto da Crianca e do Adolescente reafirmou isso com o principio da
prioridade ao interesse da crianca e do adolescente fazendo com que a licenca-
maternidade passasse a ser um direito do filho e n&o apenas da mé&e. O
afastamento do trabalho para as mées néo intenciona apenas a recuperacdo pos-
parto, mas, principalmente, a protecédo da crianca que nasce ou que é acolhida no
seio de uma familia que ndo a sua biologica. Assim, nos casos de adog¢do, onde

obviamente a fase gestacional é inexistente, o afastamento do trabalho para

dedicacdo a crianca € tdo ou mais importante quanto a licenca para as maes
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naturais, pois é através desse periodo de dedicacdo ao adotado que se estreitam 0s
lagos familiares artificiais.

Se um bebé recém-nascido necessita de cuidados especiais, aleitamento
materno, contato com os pais para a solidificacdo do vinculo familiar, a crianca que é
adotada ou tem sua guarda concedida a alguém tem essas necessidades ainda
mais agucgadas posto que, além dos cuidados normais, ha ainda a adaptacdo ao
novo lar, aos novos pais, a nova familia, a nova casa e tantas outras novidades com
as quais a crianca tera que aprender a lidar.

Por ser um direito dos filhos e pelos filhos serem considerados iguais
independentemente de adotivos ou bioldgicos, a licenca-maternidade também
deveria ser igualitaria, resguardando ao filho adotado o direito de permanecer com
seus pais pelo mesmo tempo que o filho biolégico. Afinal, seja fruto de uma
gestacdo ou de uma adocédo, a troca afetiva intensa com 0s pais nos primeiros
momentos da vida extrauterina € essencial.

Varios regramentos juridicos evidenciam a protecao dos filhos e da familia em
si, ndo mais limitando o manto protetor apenas a mae ou ao filho, mas sim ao
convivio familiar. Ndo se deve esquecer de que a protecdo a familia deve ser
priorizada por parte do Estado.

Afirmar que, a um filho adotivo, em qualquer idade, ndo é necessario
dispensar a mesma atencdo que a um filho natural, é afrontar diretamente o
Principio da Igualdade disposto na Constituicdo Federal, principio basilar e norteador
de todo o ordenamento juridico nacional em busca da justica social e do equilibrio
entre os individuos, buscando suprimir e minimizar as diferencas.

A inconstitucionalidade do art. 210 do Estatuto dos Servidores Publicos € tao
clara que diversas decis@es judiciais tém manifestado no sentido de oferecer a méae
adotiva e servidora publica federal, a licenca-maternidade por 120 dias prorrogaveis
por mais 60 dias, sem aderir a proporcionalidade estipulada de acordo com a idade
do adotado.

De acordo com os julgamentos recentes dos Tribunais Regionais Federais,
bem como em obediéncia aos principios constitucionais da igualdade, da protecao a
familia e protecdo a crianga e ao adolescente e, ainda, visando incentivar a adogéo
no Brasil e tornar menos burocratico o direito da mée adotiva em gozar da licenga-

maternidade, no periodo integral de 120 dias prorrogavel por mais 60 dias, se torna
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necesséria a declaragcédo de inconstitucionalidade, bem como a mudanca do texto da
lei referente ao art. 210 do Estatuto dos Servidores Publicos Federais.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Através da leitura do presente trabalho conclui-se que visando a protecéo da
mulher, da crianca, do adolescente e da familia como um todo, se tornou necessaria
a criagdo de um auxilio que garantisse a mulher o direito de permanecer ao lado de
seu filho nos primeiros meses de vida, a fim de constituir para a crianga um ambiente
familiar seguro e estavel, bem como, desenvolver, junto a crianca, a criacdo de
vinculos afetivos.

Através de um demorado processo de mudanca o ordenamento juridico,
doutrinadores e juristas passaram a verificar a necessidade da protecdo da
convivéncia dos filhos adotivos com os pais, guardibes e tutores, estendendo as
maes adotivas o0 auxilio que antes era dado apenas as maes bioldgicas na época do
nascimento de seus filhos. Com esse beneficio as mées adotivas teriam direito de
ficar perto de seus filhos, com dedicagéo exclusiva, por um tempo razoavel e, assim,
conseguir maior éxito na tentativa de reestabelecer o adolescente ou crianca
adotada, fazendo-lhes, enfim, membros de uma nova familia.

Inicialmente a licenca-maternidade para as maes adotivas ndo durava o
mesmo periodo que a licenca das maes biolégicas. Com o passar do tempo ficou
ultrapassado o entendimento de que, devido ao desgaste do parto e da gravidez as
maes bioldgicas teriam direito a uma licenca maior que as maes adotivas. A licenca-
maternidade ndo é apenas um periodo de descanso concedido a mée apos o parto,
mas sim, um periodo concedido para que mae e filho possam estreitar seus lacos de
afeto e conhecer um ao outro. Periodo de cuidados especiais com a crianca que
necessita, integralmente, de alguém que supra suas necessidades basicas,
materiais e afetivas, para que se desenvolva com saude plena, fisica e intelectual.

Porém, apesar da mudanca do entendimento quanto a proporcionalidade do
periodo de duracéo da licenca de acordo com a idade do filho adotado, algumas leis
ainda n&o foram alteradas. E o caso do Estatuto dos Servidores Publicos Federais
qgue, até o presente momento, prevé que a servidora que adotar ou obtiver guarda
judicial de crianca até um ano de idade tera direito a concessdo de apenas noventa
dias de licenga remunerada e, se a crianga adotada for maior de um ano de idade, o
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prazo sera somente de 30 dias. Ainda, se o adotando for um adolescente a mée
adotiva ndo tera direito a licenga, pois a lei s6 menciona a ado¢ao de criancas, ou
seja, até doze anos de idade.

Indmeros julgados e posicOes doutrinarias defendem a necessidade de
mudanca no art. 210 do Estatuto dos Servidores Publicos Federais, mas até o
momento ndo ha previsdo nem proposta de alteracdo da referida legislacdo, o que
torna necessaria a interposicdo de acdes, visando a declaracdo de
inconstitucionalidade do mencionado artigo.

O processo de adogdo no Brasil ndo é simples e ja envolve vérios e
exaustivos procedimentos judiciais a serem cumpridos pelas pessoas que desejam
adotar. Aliado a esses complexos procedimentos, as servidoras publicas federais
ainda se encontram diante da necessidade de nova ac¢dao judicial para ter garantido o
seu direito a licenca-maternidade em tempo integral (com duracdo de 120 ou 180
dias, de acordo com o local onde a servidora estiver lotada), 0 que provoca um
desgaste ainda maior em todo o contexto da adocdo. Ora, a Constituicdo nao prevé
gue se devam instituir praticas de incentivo a adocédo? A licenca-maternidade néo
tem como principio maior a protecdo da criangca? Como afastar de tal benesse
aquela crianga que é introduzida no seio de uma nova familia por meio da ado¢éo?

O Estatuto do Servidor Publico Federal esta afrontando, diretamente, as
diretrizes estabelecidas constitucionalmente quando trata diferentemente a licenca-
gestante da licenca-adotante. O menor adotado precisa ser bem acolhido e sentir-se
em sua casa. Precisa ver que toda a sua nova familia esta feliz por té-lo por perto e
esse sentimento s6 € alcancado com o estimulo a criacdo de vinculos afetivos
duradouros que, por consequéncia, somente serdo alcancados com a criacdo de um
lar saudavel, estavel e seguro.

Por Obvio que a previsdo da proporcionalidade da duracdo da licenca-
adotante, apresentada no art. 210 do Estatuto dos Servidores Publicos da Unido, é
inconstitucional. Atenta contra os principios da dignidade da pessoa humana, da
igualdade e isonomia, da protecdo a familia e da protecdo a crianca e ao
adolescente.

Conclui-se, enfim, que é clara a necessidade da alteracdo desse dispositivo,
eliminando-se a previsdo da licengca-gestante diferente da licenca-adotante.

Imperiosa a necessidade de criar-se uma Uunica licenga, que fosse denominada
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simplesmente ‘“licenca-maternidade”, e que trate com igualdade tanto filhos
biolégicos como filhos adotivos, assegurando assim o cumprimento efetivo das
normas constitucionais e garantindo condi¢des iguais de desenvolvimento, amparo,
protecdo e afeto, ndo apenas aos filhos dos trabalhadores regidos pela
Consolidacdo das Leis Trabalhistas, mas também aos filhos dos servidores publicos
federais.
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