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Resumo: A presente pesquisa objetiva discutir a necessidade de concessdao de um beneficio
social denominado salario-adocdo aos adotantes segurados da Previdéncia Social que
adotarem adolescentes no Brasil. Ao conceder o salario-adocao, o vocabulo crianca recebeu do
legislador uma interpretagdo nos termos do Estatuto da Crianga e do Adolescente, lei de
natureza especial e infra-constitucional e que em seu artigo 2° considera crianca como o
sujeito de direito de 0 a 12 anos incompletos e adolescente de 12 a 18 anos incompletos.
Contudo, o Brasil ratificou a Convengao dos Direitos da Crianga de 1989, instrumento no qual
se considera crianca como sujeito de direito de 0 a 18 anos. Consideramos que o Salario-
Adocao deveria expandido a partir de uma hermenéutica construtiva ¢ em favor da
vulnerabilidade, utilizando-se o conceito de crianga, nos termos da Convengao dos Direitos da
Crianga.

Abstract: The present research aims to discuss the need to grant a social benefit called
adoption benefit to the adopted adopters of Social Security adopted by adolescents in Brazil.
When granting the adoption wage, the word child received from the legislator an
interpretation under the Statute of the Child and the Adolescent, a law of a special and infra-
constitutional nature and in its article 2 considers children as the subject of law from 0 to 12
incomplete years and adolescent from 12 to 18 years incomplete. However, Brazil has ratified
the 1989 Convention on the Rights of the Child, an instrument in which children are
considered as subjects of law from 0 to 18 years. We consider that the Wage-Adoption should
expand from a constructive hermeneutics and in favor of vulnerability, using the concept of
child, according to the Convention of the Rights of the Child.
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1. Introducao

Desde o seu advento pela Lei 10.421/2002 o salario-ado¢do vem sofrendo inuimeras
modificagdes legislativas, mas entre as questdoes que ainda ndo foram resolvidas temos a nao
concessao do salario- adogcao para aqueles segurados da Previdéncia Social que adotarem
adolescentes, pois consoante o art. 71-A: Ao segurado ou segurada da Previdéncia Social que
adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adog¢do de crianga ¢ devido salario-

maternidade pelo periodo de 120 (cento e vinte) dias.

Ao conceder o salario-adogdo, o vocabulo crianca recebeu do legislador uma interpretacao
nos termos do Estatuto da Crianga e do Adolescente que em seu artigo 2° considera crianga
como o sujeito de direito de 0 a 12 anos incompletos e adolescente de 12 a 18 anos
incompletos. Contudo, o Brasil ratificou a Conveng¢ao dos Direitos da Crianga de 1989,

instrumento no qual se considera crianga como sujeito de direito de 0 a 18 anos

Sabendo-se que hd um nimero expressivo de criancas maiores de 12 anos e menores de 18
anos aptas a adocao, nos termos do Cadastro Nacional da Ado¢ao do Conselho Nacional de
Justica Brasileiro, o Salario-Adocao deveria expandido a partir de uma hermenéutica
construtiva ¢ em favor da vulnerabilidade, utilizando-se o conceito de crianca, nos termos da

Convengao dos Direitos da Crianga, ou seja, 18 anos.

Consideramos que com a ampliacdo do salario-adoc¢ao haveria mais uma forma de incentivo a
adocdo destes sujeitos de direito em desenvolvimento e o apoio social previdencidrio aos

adotantes.

Acompanhando a importancia do instituto da ado¢do como fendmeno juridico-social, o
legislador brasileiro no uso de suas atribuigdes pautadas pelo Sistema de Seguridade Social - e

que nos interessa como foco central do presente trabalho- constituido constitucionalmente



pela triade Previdéncia, Assisténcia e Satde, bem como fundamentado nos também principios
magnos da seletividade e da distributividade, elegeu a ado¢do como uma contingéncia
merecedora de protecdo social e previdenciaria, traduzindo-se em um beneficio imperativo
para a garantia da concretude da justica social, da dignidade da pessoa humana, bem como o

e fortalecimento dos direitos humanos das familias e das criangas no Brasil.

2. Adocao como direito humano a convivéncia familiar e comunitaria.

Oportuno mencionar que a CF/88 foi responsavel por dar tratamento constitucionalizado a
institui¢io familia®>, bem como aos seus direitos e deveres correlatos®. Ao ser agasalhada pelo
manto constitucional, a familia se afirma como a célula mater da sociedade, nucleo de direitos
humanos, a ser protegido e ser fomentado, como exata significagdo de direito humano de

convivéncia familiar e comunitaria.

Importa dizer também que seguindo os ditames constitucionais, o ECA consolida, como
Estatuto, lei especial e de natureza infraconstitucional, as matizes que delineiam os sujeitos de
direitos, criangas e adolescentes, reiterando em seu texto os principios da prioridade absoluta,
protecdo integral, melhor interesse, sujeito de direito em desenvolvimento em toda a sua
plenitude, eivada de dignidade, respeito, liberdade e ndo discriminagdo. Um dos nucleos
proprios do ECA, qual seja o pleno desenvolvimento da crianca e do adolescente e sua
protecdo integral, encontra terreno fértil na necessidade de fortalecimento de politicas
publicas e regulamentagdes legais protetivas para a consolidacao dos direitos a convivéncia

familiar e comunitaria, como direitos humanos.

Os direitos humanos estardo onde estiver a fraternidade, a dignidade, o respeito ao proximo, a

no¢ao de pertencimento, o desenvolvimento, o bem-estar comum e a justica social, conforme

? Ver nesse sentido as preciosas ligdes de Rodrigo da Cunha Pereira (2013:20) ao informar que “Sabemos que a
realidade sempre antecede ao Direito. A jurisdicizagdo de atos e fatos acontece a partir da vida concreta do
sujeito. Estd em franca decadéncia nos ordenamentos juridicos contemporaneos a concepgdo de Direito como
estrutura formal, que tinha o sujeito abstrato como ponto de partida, acompanhada dos papéis que desempenhava
no transito juridico, apenas como proprietario, marido, testador e contratante. Atualmente, o Direito gira em
torno da pessoa humana concreta e das situagdes juridicas, tendo em vista, principalmente, o processo de
Constitucionalizacdo do Direito Civil. Em outras palavras, interessa na relagdo juridica muito mais o sujeito do

que o seu objeto”.
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Sobre a Constitucionalizagdo do Direito Privado Ricardo Lucas Calderon (2013:97) adverte que “as
Constitui¢cdes passaram a tratar de um maior numero de matéria, inclusive dispondo expressamente sobre temas
que antes eram vistos como exclusivos da seara do direito privado (sendo este um dos aspectos da
constitucionalizagdo)”. (CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da Afetividade no Direito de Familia. Rio de
Janeiro: Renovar, 2013, p. 97)



destaca Norberto Bobbio (2012, p. 29) os “direitos humanos nascem como direitos naturais
universais, desenvolvem-se como direitos particulares, para finalmente encontrarem sua plena
realizagdo como direitos positivos universais. O paradigma que deve permear os Direitos

Humanos ¢ o sentido de pertencimento e uniao de todos os seres humanos”.

Nesse sentido, os vocabulos familia e direitos humanos estdo intrinsicamente relacionados, na
medida em que no seio familiar se vivencia o ambiente adequado para o fomento de acgdes
afirmativas voltadas a préservagdo do homem em esséncia e existéncia. Crengas, valores,
amor e solidariedade sdo termos proprios do nucleo familiar e se configuram também como

esséncia para a plenitude dos direitos do homem. (BALERA e ANDREUCCI, 2007, p. 121)

Seguindo a mesma linha de reflexdo Maria Berenice DIAS (2013, p. 57) orienta que:

¢ no direito das familias em que mais se sente o reflexo dos principios
eleitos pela Constituigdo Federal, que consagrou como fundamentais
valores sociais dominantes”. Ressalta ainda que a dignidade da pessoa
humana foi elevada como valor nuclear da ordem constitucional,
sendo o mais universal de todos os principios do qual irradiam os
demais principios éticos, pois ocorre op¢ao expressa pela pessoa e
encontra na familia o solo apropriado para florescer. O direito das
familias liga-se umbilicalmente aos direitos humanos, que possuem
como alicerce o principio da dignidade da pessoa humana.

Na condigdo de familia substituta’, a adogdo possui status constitucional consagrado pelo Art.

227, da CF/88 :

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente € ao jovem, com absoluta prioridade, o direito
a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade
e opressdo. (Redacdo dada Pela Emenda Constitucional n® 65, de

2010)
()

§ 5°- A adocdo serd assistida pelo Poder Publico, na forma da lei, que
estabelecerd casos e condigdes de sua efetivagdo por parte de
estrangeiros.

> Considera-se familia substituta como aquela que ir4 substituir os lagos consanguineos naturais daquela crianca
gerada no seio de outra familia, a familia natural.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc65.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc65.htm#art2

§ 6° - Os filhos, havidos ou nao da relacio do casamento, ou por
adoc¢do, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer
designagdes discriminatorias relativas a filiagao.

(..)

No ordenamento juridico brasileiro o conceito para ser adotante ¢ o de pessoa maior de 18
anos, independentemente de estado civil, com a necessaria diferenca de idade entre o adotado
e 0 adotando, de no minimo 16 anos. Sendo assim, fica latente que o conceito escolhido foi o
de pessoa, ndo havendo diferencas e privilégios no Diploma Civil Brasileiro, bem como no

Estatuto da Crianga e do Adolescente, ordenamentos juridicos que regem a matéria.

A adogdo ¢ medida excepcional, irrevogavel e incaducavel que ocorre apos o esgotamento de
todas as possibilidades de manuten¢do da crianga na familia natural ou extensa. Sera deferida
quando apresentar reais vantagens para o adotando (principio do melhor interesse da crianga)
e fundar-se em motivos legitimos, atribuindo a condi¢do de filho ao adotado, com os mesmos
direitos e deveres, inclusive sucessorios, desligando-o de qualquer vinculo com pais e
parentes, salvo os impedimentos matrimoniais. O vinculo da adog@o constitui-se por sentenca
judicial, que serad inscrita no registro civil mediante mandado do qual ndo se fornecera

certidao.

Seguindo esse raciocinio o conceito de familia tem sido realgado pela sua importancia e pelo
seu poder, o cidaddo se forma em uma familia e comeca o seu desenvolvimento, enquanto ser,
no contato direto com esse agrupamento humano, ¢ nesse primeiro encontro de relagdes
intersubjetivas que se fortalecem os exemplos e, principalmente, os lagos afetivos, sendo a
adoc¢do uma maxima de amor e fraternidade universal consoante as palavras de Maria Tereza

MALDONADO (1995, p. 26)

A adocdo ¢ uma das possibilidades de fazer parte dessa fraternidade
universal que acolhe as criangas que, por algum motive, ndo puderam
ser criadas. Vinculos de carne e de sangue podem ser os mais
“visiveis” e faceis de tracar nas origens genealdgicas. Mas que outras
historias, que outros vinculos sutis, “invisiveis” mas dificeis de tragar
origens aos nossos olhos limitados, também existem, e de modo tao
profundo e solido. E desses corddes luminosos que nos falam as
historias das adog¢oes

Entendemos que apesar de grande valia que desempenha, a familia é ainda carecedora de



politicas coesas, organizadas e sistematicas por parte do Estado. O desenvolvimento
econdmico, tecnoldgico, bem como a globalizacdo geraram inumeros problemas para a
Ordem Social e, diante dos fatos, ndo restam duvidas que as familias sofreram impactos
danosos e neste diapasao politicas publicas devem ser proposas para garantia e salvaguarda
dos ntcleos familiares. (BALERA e ANDREUCCI, 2007, p. 122). Destaca-se, assim, nesse
contexto social o necessario aprimoramento de politicas publicas voltadas a protecdo da

adocao.

3. Seguridade Social na Constituicido Federal de 1988 e adoc¢do: o principio da

solidariedade como lema.

O Sistema de Seguridade Social possui status constitucional e se constitui nos termos do Art.

<

194 como “um conjunto integrado de agdes de iniciativa dos Poderes Publicos e da

sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos 4 saude®, a previdéncia e 4 assisténcia

social™.

A Seguridade Social visa por meio da comunhdo de esforcos dos diversos atores sociais, entre
eles, empregados, empregadores, Estado e sociedade em geral, a comunhao, fendmeno social
e juridico que recebe o nome de solidariedade social, considerado, por sua vez, um dos
principios norteadores e fundantes do sistema, a prote¢cdo ao homem diante dos infortinios,

libertando-o da miséria e das necessidades.

Manuel Alonso OLEA e José Luis Tortuero PLAZA,(1988, p. 38) precisamente, declaram a
Seguridade Social como um conjunto integrado de medidas publicas ordenadas em um
sistema de solidariedade e que visam prevenir e remediar os riscos pessoais por meio de
prestagdes individuais agregando a idéia de que tais medidas sdo voltadas para a protegao
geral de todos em situagcdes de necessidade, garantindo assim um nivel minimo de

rendimento.

% Importa ressaltar que a satide, assim como a assisténcia social, se distingue da previdéncia social pela sua ndo
contributividade, sendo compreendida como direito publico subjetivo alicer¢ada no principio da universalidade,
pois se constitui como um direito de todos e dever do Estado, atuando na esfera prevencionista, bem como
recuperadora.

7 A Assisténcia Social estd regulamentada pela Lei Orgénica da Assisténcia Social (Lei n. 8.742 de 7 de
dezembro de 1993) e um dos principais tragos distintivos em relagdo a previdéncia social € o seu carater ndo-
contributivo, ou seja, sem a devida contraprestagdo contributiva do hipossuficiente visando apartar as situagdes
de pobreza e miserabilidade mediante a atuagdo concreta do Estado.



Ainda resta sublinhar que o conceito de seguridade social na atualidade esta interagido com a
idéia de necessidades do individuo e ndo como no inicio, contemplado que era, como
protecao para aqueles que exerciam atividade profissional. Ademais, na medida em que a
seguridade social se torna um servigo de ordem publica, dever do Estado, congregando uma
solidariedade social e ndo apenas profissional, propria das origens do seguro social, o
conceito de seguridade social como garantia de renda cede espago para uma conceituagao
mais ampla como garantia de um minimo vital aos membros da sociedade. (DUPEYROUX,

1963, p. 27)

Formada por uma rede principioldgica, a Seguridade Social tem por objetivos precipuos a
consolidacdo de um Estado de Bem-Estar Social, a busca pela justica e paz social, com a
reducdo das desigualdades, promocao da dignidade da pessoa humana e protecdo do homem

diante vicissitudes e necessidades sociais.

Pelo o que foi exposto, resta claro o papel desenhado a ser cumprido pela seguridade social,
que por meio de objetivos definidos e politicas publicas articuladas, visa estabelecer a
prote¢do do homem, salvaguardando-o das necessidades sociais garantindo, assim, a

consolidagdo do bem-estar e da justica social.

Denota-se que o legislador constituinte objetivou firmar como propdsito da sociedade
brasileira a instituicdo dos lacos de solidariedade necessarios a constru¢ao de uma sociedade
livre, justa, desenvolvida, com a promocao do bem de todos e apartamento das desigualdades

regionais.

A solidariedade para o Estado Democratico de Direito Brasileiro deve ser concebida como
sindonimo de desenvolvimento, justica social, bem-estar e paz. O vocabulo solidariedade nos
remete a concep¢ao de ligacdo entre pessoas, responsabilidade mutua, congregacao de
interesses individuais para o desenvolvimento comum, vinculagdo de individuos em prol de

um bem maior, comunhao de responsabilidades

A solidariedade social corresponde, portanto, a um principio que estrutura os Estados Sociais,
notadamente, conhecidos como Estados Providéncia, possui carater politico, econdmico e

social na medida em que cabe ao Estado promover o bem de todos, e na unido de forgas



individuais os enlaces tornam-se vinculos juridicos atrelados a implementagdo da protecdo
social. Desta forma, a solidariedade se processa ndo por motivagdes caritativas ou sentimentos
altruistas, mas sim visam implementar o financiamento de beneficios destinados aos cidadaos
mesmo em razdo de uma diminuta ou at¢ mesmo nula capacidade contributiva.(SCHWARZ,

2008, p. 12)

Portanto, a solidariedade social traduz o reconhecimento das desigualdades existentes no
ambiente social. E por meio da troca institucionalizada pelo Estado que, de acordo com a
capacidade contributiva de uns em favor da necessidade de outros, o principio da
solidariedade se efetiva. Finalmente, por meio da solidariedade se consolidam os objetivos do

Estado Democratico de Direito, quais sejam, a efetivacdo da justica e do bem-estar social.

Assim como a adogdo, esta a Seguridade Social absolutamente pautada no principio da
solidariedade, fazendo cumprir seu papel de amparo diante das contingéncias sociais, nos
termos expostos constitucionalmente no Art. 3° III, com a constru¢do de uma sociedade

livre, justa e solidaria.

Quanto ao tema da solidadariedade no sistema de protecdo social Wladimir Novaes

MARTINEZ (2001, p. 90) disserta que:

A solidariedade social ¢ a proje¢cdo do amor individual, exercitado
entre parentes e estendido ao grupo social. O instituto animal de
preservacdo da espécie, sofisticado e desenvolvido no seio da familia,
encontra na organizagao social amplas possibilidades de manifestagao.
Pequeno o grupo social, a solidariedade ¢ quase instintiva. Vencendo
o natural egoismo, aquele que ajuda o proximo sente que um dia
podera ser ajudado. Essa ajuda, sem perspectiva de reciprocidade, ¢
mora; com certeza de reciprocidade ¢ o seguro social. A solidariedade
familiar ¢ a primeira forma de assisténcia que o ser humano conhece e
a qual recorre quando da instalagdo da necessidade; s6 depois
intervém técnicas de proteg¢ao social mais elaboradas.

Na mesma seara sobre os lagos de solidariedade juridicamente inseridos pelo Sistema de

Seguridade Social estdo as consideragoes de (2008, p. 4-5):

Nosso Sistema de Seguridade Social, assim, do modo como posto
pela Constitui¢do Federal de 1988, pauta-se na ideia de solidariedade
que ¢ pressuposto do Estado Providéncia e da social-democracia.



Essa ideia de solidariedade, ao contrario do que poderia parecer ao
senso comum, fundamenta-se no reconhecimento da desigualdade
entre os homens, na medida em que propugna que alguns
privilegiados tém o dever juridico, e ndo puramente moral, de repartir
os frutos de seu trabalho com os demais. Esse dever ¢ politico,
econdmico e social e, como decorréncia desse principio, o individuo
tem o dever de concorrer para a subsisténcia do estado pelo simples
fato de ser membro da comunidade, independentemente de
contraprestagdo ou beneficio.

Cabe informar que nosso objeto de estudo no presente trabalho ¢ a concessdo do salario-
adocdo para quem adotar adolescentes, o qual possui uma natureza de beneficio

previdencidrio.

Traduz-se a Previdéncia Social como a institucionalizagdo estatal de um seguro, destinado a
pessoa, filiada ao sistema, e vitimada pela necessidade social. Pode ainda ser entendida como
meio dotado de eficacia do qual se utiliza o Estado no intuito de proceder a distribuicdo da
riqueza nacional, objetivando o bem-estar da coletividade, com as caracteristicas basicas da
previdéncia social: carater contributivo, filiagdo obrigatoria, prote¢do a riscos determinados

pela legislacao e equilibrio financeiro e atuarial. (BALERA e ANDREUCCI, 2007, p. 32)

O Sistema da Previdéncia Social protege riscos determinados especificados na lei. Tais riscos
encontram-se delimitados nas leis que regem o sistema e os incisos do Art. 201 da Carta
Magna de 1988 traduzem as contingéncias que sdo objeto de amparo social, relacionando os
eventos capazes de colocar em situacdo de necessidade os que vierem a ser atingidos por tais

ocorréncias.

No campo da Seguridade Social, ao lado do principio da solidariedade, o binomio
seletividade-distributividade desempenha tarefa das mais importantes, pois ¢ compreendido
como a escolha das necessidades sociais mais imperativas e a distribuicdo de tais
beneficios/servi¢os aos individuos mais necessitados, de forma a abranger o maior nimero
de destinatarios, visando a producdo efetiva da promog¢ao de justica e bem-estar social.
levando-se em conta o contexto social, cultural, politico e econdmico como esteio e fonte

motivadora para a sele¢do das contingéncias sociais.

Deve o legislador no momento da escolha atentar para o momento historico priorizando as
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contingéncias sociais que reflitam em absoluto as necessidades a serem prestigiadas,
alicercado sempre na satde financeira do sistema, ou chamado legalmente de equilibrio
financeiro e atuarial, mediante coordenagao dos ingressos e de saidas, nos termos da regra da

contrapartida, expressa no Art. 195, § 5° da Constitui¢do Federal de 1988.

Imprescindivel mencionar que a adogdo e o Sistema de Seguridade Social possuem como
raizes fundantes a solidariedadeg, a fraternidade, a ajuda mutua e a protecdo social. Portanto,
ao selecionar essa contingéncia, no ano de 2002 - ainda que tardia e eivada de vicios - o
legislador infraconstitucional deu inicio a um processo de salvaguarda do instituto da adogao
no ambito previdencidrio brasileiro. Sera a edicdo da Lei 10.421/2002, batizada de Salario-
Maternidade da mae adotiva, o marco historico do qual partiremos com vistas a percorrer a
evolugdo do instituto e apresentar o que ainda merece ser contemplado, a possibilidade de

percepcao do beneficio para as familias que adotarem adolescentes.

4.Salario-adocio e um breve retrospecto nos 30 anos da CF/1988

Temos em 2002, a edicdo da Lei 10.421 responsavel por incluir o beneficio previdenciario
destinado a mae adotiva, acrescentando a Lei n. 8.213/91 o Art. 71-A, anteriormente

concedido apenas a mae bioldgica, o qual estabelecia que :

Art. 71-A. A segurada da Previdéncia Social que adotar ou obtiver
guarda judicial para fins de adocdo de crianca ¢ devido saldrio-
maternidade pelo periodo de 120 (cento e vinte) dias, se a crianga tiver
até 1 (um) ano de idade, 60 (sessenta), se a crianga tiver entre 1 (um) e
4 (quatro) anos de idade, e de 30 (trinta) dias, se a crianga tiver de 4
(quatro) a 8 (oito) anos de idade.

A edi¢do da norma legislativa - apesar de tardia - representou a consolida¢do da salvaguarda a

¥ CANOTILHO (2006, pp. 1141-1142) ressalva a importancia da solidariedade para além do pacto geracional
“Por ultimo ndo deve esquecer-se que a constituicdo nao é apenas um ‘texto juridico’, mas também uma
expressdo do desenvolvimento cultural do povo. Precisamente por isso, a reserva de constituicdo deve estar
aberta aos temas do futuro, como o problema da responsabilidade e da solidariedade intergeracional (ambiente,
divida publica, seguranca social), o problema da sociedade de informagdo, o problema do emprego, o problema
da ciéncia e da técnica e das suas refragdes na pessoa humana (biotecnologia, tecnologias genéticas), o problema
das empresas multinacionais e do seu incontrolado poder politico, o problema da droga e do seu potencial
existencialmente aniquilador, o problema da queda demografica em uns casos e da explosdo demografica em
outros.”
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maternidade, evoluindo-se do conceito puramente biologico e natural, previsto no Art. 71 da
Lei 8.213/91, para vir a prestigiar e proteger a maternidade adotiva ou legal, advinda da
premissa de que € de absoluta importancia o estabelecimento de lacos afetivos entre maes e

filhos, em especial, dos lagos a serem construidos a partir de um processo de adogao.

Com o advento da Lei n° 10.421/2002, houve por via de consequéncia a inser¢ao na CLT, do
Art.392-A da CLT, o qual também se fez presente, no mundo das relagdes do trabalho,
estendendo a licenca-maternidade a mae adotiva, com duragdo de 120 dias, se a crianga tiver
até um ano de idade; 60 dias, se tiver de um a quatro anos; e 30 dias, se tiver de quatro a oito

anos de idade.

Permeada de inscontitucionalidades, a lei foi objeto de inimeras ag¢des individuais, bem como
acdes civis publicas pelo Brasil, bem como mereceram destaques as iniciativas da sociedade
civil organizada, em especial ao discutir a inconstitucionalidade do escalonamento do
beneficio de acordo com a idade da crianca, consagrando uma regra ndo cientifica, mas de
senso comum, na qual quanto mais nova a crianga, maior a necessidade de cuidados e, assim,
maior o beneficio e vice-versa, colaborando sobremaneira para discriminar as criangas mais
velhas, em total afronta aos preceitos constitucionais da isonomia, como também enaltecer
ainda mais os indices oficiais brasileiros, com a preferéncia paradigmatica pela ado¢do de

criancas menores de 2 (dois) anos de idade.

Ainda, impde mencionar que o conceito de crianga utilizado pela lei previdenciaria — até 8
anos de idade, ndo encontrava esteio em qualquer diploma legal, ferindo o exposto no Art. 2°
do Estatuto da Crianga e do Adolescente, norma de natureza especial, que busca como
principios norteadores a prote¢do integral, a prioridade absoluta e a condi¢do peculiar de ser
em desenvolvimento e para tanto, conceitua criangca como sujeitos de direito de 0 a 12 anos

incompletos.

E, finalmente, a exclusdo dos pais adotivos da percepcdo do beneficio previdenciario

caminhava em total afronta aos conclamos da justi¢a social, igualdade de género, entre outros.

O ano de 2009 foi marcado pela publicacdo da Lei 12.010, batizada de Lei da Adogdo, e
responsavel por alterar diversos dispositivos do Estatuto da Crianga e do Adolescente relativos a

tematica.
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Entre as inumeras modificagdes trazidas, a referida lei revogou os periodos escalonados da
licenga-maternidade previstos nos paragrafos 1.°, 2.° e 3.°, do artigo 392- A, da CLT
(Consolidagao das Leis Trabalhistas), disciplinando que a empregada que adotar ou obtiver
guarda judicial para fins de adog@o de crianga, teria direito a licenga-maternidade de 120 dias,

sem prejuizo do emprego e salario.

Contudo, apesar do avango a nova lei trouxe consigo uma contradigdo juridica, pois a alteracdo se
faz apenas no campo do Direito do Trabalho, no tocante ao periodo da licenga-maternidade, mas
ndo alterou o Art. 71-A da Lei 8213/91, responsavel por autorizar o pagamento do beneficio

previdenciario que acompanha a licenga maternidade.

Muitos foram os entendimentos a época da edicdo da nova lei, entre eles, que o Art. 71-A da
Lei 8.213/91 estaria tacitamente derrogado pela Lei 12.010/2009, ndo havendo mais o
escalonamento de acordo com a idade da crianca, bem como o conceito de crianga a ser
adotado seria o do ECA qual seja o de sujeito de direito de “até 12 anos de idade

incompletos”.

Outro entendimento foi no sentido de considerar que a “licenga-maternidade”, em caso de
adogdo, como direito de natureza trabalhista, teria passado a ser, sempre, de 120 dias,
conforme Art. 392-A, caput, da CLT. Entretanto, o respectivo “salario-maternidade”, por sua
vez, como beneficio previdenciario, permaneceria devido na forma do Art. 71-A da Lei
8.213/91. Nesse caso, quando o adotado tiver 1 ano ou mais, a duragdo da licenca-
maternidade da adotante que venha a superar o periodo do saldrio-maternidade seria

considerada como licenca remunerada, a cargo do empregador. (Garcia, 2011:330)

O entendimento do INSS foi o de manter a vigéncia do Art. 71-A da Lei 8213/91, ou seja,
com pagamentos efetivamente escalonados, sendo que tal controvérsia se transformou em
objeto de agdes civis publicas, com destaque a Acao Civil Publica n°® 5019632-
23.2011.404.7200/SC impetrada pelo Ministério Publico de Santa Catarina em face do
Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), a qual foi julgada pela Corte Especial do Tribunal
Regional Federal da 4* Regido declarando, em 12 de agosto de 2012, a inconstitucionalidade
da parte final do caput do Art. 71-A da Lei 8.213/91, ou seja, reconhecendo o direito a salario

maternidade de 120 dias para seguradas que adotassem criangas de quaisquer idades, com a
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antecipacdo dos efeitos da tutela para aplicagdo imediata do decisum. Contudo, hd de ser
registrado que os pais adotivos continuavam a margem da prote¢do do sistema previdenciario,

questao nao suscitada pelo Ministério Publico Federal na presente agao.

Finalmente, e seguindo a trajetoria historica, cabe ressaltar que ainda existiam clamores
doutrindrios, jurisprudenciais e legislativos quanto ao tema do Salario-Adoc¢ao, e em sendo
assim, no dia 25 de outubro de 2013, a presidenta Dilma Rousseff sancionou a Lei n.
12.873/2013 que alteroou o Art. 71-A da Lei 8213/91 corrigindo algumas distor¢des do

beneficio, cabendo transcrevé-lo:

Art. 71-A. Ao segurado ou segurada da Previdéncia Social que adotar
ou obtiver guarda judicial para fins de ado¢do de crianca ¢ devido
salario-maternidade pelo periodo de 120 (cento e vinte) dias. (Redagdo
dada pela Lein® 12.873, de 2013)

§ 1° O salario-maternidade de que trata este artigo serda pago
diretamente pela Previdéncia Social. (Redacdo dada pela Lei n°
12.873, de 2013)

§ 2° Ressalvado o pagamento do salario-maternidade a mie bioldgica
e o disposto no Art. 71-B, nao podera ser concedido o beneficio a
mais de um segurado, decorrente do mesmo processo de adog¢do ou
guarda, ainda que os conjuges ou companheiros estejam submetidos a
Regime Proprio de Previdéncia Social. (Incluido pela Lei n® 12.873,

de 2013

Referida norma, corrrigiu a concessdo do beneficio limitado a criancas até 8 anos, em total
afronta ao ECA, bem como do escalonamento da idade da crianca ( quanto menor fosse,
maior seria o beneficio), sendo, a partir da novel legislacdao, devido o beneficio de 120 dias a

criancas de até 12 anos de idade.’

Com a nova lei garantiu-se, também, a inclusao do pai adotivo como titular a recepgao do
Salario-Adocao. Tal corregdo legislativa contribuiu sobremaneira para a igualdade de homens
e mulheres, singulares nas suas individualidades e plurais na responsabilidade da assuncao de
papéis diversos na constru¢do de uma sociedade efetivamente mais igualitaria e assume

contornos definitivos para cidadaos do presente século.

? Conforme defendemos na obra ANDREUCCI, Ana Claudia Pompeu Torezan. Salario-Maternidade da Maie
Adotiva. S3o Paulo: LTr, 2006.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12873.htm#art5
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12873.htm#art5
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12873.htm#art5
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12873.htm#art5
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12873.htm#art5
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12873.htm#art5
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Apesar de sua importancia indiscutivel para o sistema de protegdo social as familias e as
criancas, a novel legislagao ainda deixou algumas pendéncias para resolugao, em especial, nos
dedicaremos no presente ensaio a analisar o vocabulo crianga contido no art. 71-A da Lei
8.231/91 a partir da Lei 12.873/2013, que por sua literalidade acabou por excluir da concessao

do beneficio os adolescentes.

5. O adolescente e a sua nio inclusio para a concessio do beneficio salario-adocao

Cabe ressaltar que o Brasil ratificou a Convencao dos Direitos da Crianga de 1989,
instrumento no qual se considera crianca como sujeito de direito de 0 a 18 anos. Ademais
também se faz oportuno destacar que o ECA preconiza a adogao de criangas ¢ adolescentes de

0 a 18 anos.

Também entre os muitos principios que ddo corpo ao ECA, sua matriz hermenéutica
encontra-se consagrada no Art. 6° visando que “na interpretagdo desta Lei levar-se-30 em
conta os fins sociais a que ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres
individuais e coletivos, e a condi¢cdo peculiar da crianga e do adolescente como pessoas em

desenvolvimento”.

Sabendo-se que ha um niimero expressivo de criangas maiores de 12 anos e menores de 18
anos aptas a familias substitutas, segundo informacdes do Cadastro Nacional da Ado¢ao do
Conselho Nacional de Justi¢a, o Salario-Adocao deveria ser concedido até a maioridade do
adotando, como forma de garantir a convivéncia familiar e comunitaria de criangas e

adolescentes.

Apesar da compreensdo pela literalidade do vocabulo crianga pela Autarquia Previdencidria
nos estritos limites dos 12 anos, acdes individuais e decisdes favoraveis a ampliagdo do
beneficio para os adolescentes entre 12 e 18 anos incompletos comegam ganhar espago no

Brasil.

Entre elas, podemos citar paradigmaticamente a concessao do beneficio pela via judicial a um
pai segurado da Previdéncia Social que adotou uma crianca de 14 anos e teve
administrativamente o beneficio negado pela Autarquia Federal. Segundo o magistrado,

responsavel pelo decisum,
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a interpretacao literal do dispositivo pretendida pelo INSS, com o
devido respeito, ¢ dissociada da finalidade da norma e do contexto em
que ela se encontra inserida. Isso porque, em primeiro lugar, a
protecdo aos interesses da crianca, do adolescente e do jovem estd
expressamente prevista no artigo 227 da Constitui¢ao Federal. Nele
restou assegurado, inclusive, a prote¢do a convivéncia familiar e
comunitaria. Nessa linha, o beneficio do salario-maternidade, nos
casos de guarda e adogdo, possui a finalidade principal de promover a
adaptagao do adotando ao convivio com a nova familia, considerando-
se suas necessidades psicoldgicas e emocionais. Ou seja: o que €
tutelado pelo beneficio sdo os interesses e direitos do adotando e
também da entidade familiar, como um todo.'”

Ressaltou ainda o magistrado que a pretensdo inicial ao beneficio encontra justificativas
adicionais ja que claramente quanto maior a idade do adotando, mais complexo sera o seu

processo de adaptagdo.

Também no mesmo sentido foi a decisdo da magistrada federal Marcella Araujo da Nova
Brandao, titular do 11° Juizado Especial Federal do Rio de Janeiro, que condenou o INSS a
pagar salario-adocdo pelo prazo de 120 dias a mae adotiva, segurada da Previdéncia Social,

que adotou uma menina maior de 12 anos.

Entre as motivag¢des da decisdo relatadas pela juiza estdo a equiparagdo constitucional dada
aos filhos, no art. 227, pardgrafo 6° da CF/88, bem como o avango dos beneficios

previdencidrios em prol da familia.

Em sua decisdo, a magistrada também ressaltou que “a principal finalidade do beneficio ¢
contribuir para a adaptacdo do adotando ao convivio com a nova familia, levando em
consideracdo suas necessidades e peculiaridades psicologicas e emocionais, além de
possibilitar meios concretos de formacao do vinculo afetivo, entre os envolvidos no processo

de adogdo, por meio de estimulo ao convivio direto entre o adotante e o adotado”.

A juiza assegurou, ainda, que ¢ importante que se disponibilize, aos pais, um tempo para
acolher integralmente seu filho, a fim de que passem juntos o maior tempo possivel, seja para
que se conhegam, seja para que o adotado aprenda os habitos e gostos da familia, seja, ainda,
para que os pais possam trabalhar os medos e frustragdes do adolescente, que esta tendo a

. .. o, . J 11
oportunidade de reescrever e ressignificar sua historia familiar.

' Disponivel em

http://www.ibdfam.org.br/noticias/5886/Segurado+quetadotoutmaior+de+12+anost+ganha+tdireito+ao+sal%C3
%Al1rio-maternidade. Acesso em 27. Ago.2018.

""Disponivel em http://www.jftj.jus.br/noticia/justica-federal-do-rio-de-janeiro-ordena-o-pagamento-de-salario-



http://www.ibdfam.org.br/noticias/5886/Segurado+que+adotou+maior+de+12+anos+ganha+direito+ao+sal%C3%A1rio-maternidade
http://www.ibdfam.org.br/noticias/5886/Segurado+que+adotou+maior+de+12+anos+ganha+direito+ao+sal%C3%A1rio-maternidade
http://www.jfrj.jus.br/noticia/justica-federal-do-rio-de-janeiro-ordena-o-pagamento-de-salario-maternidade-adotante-de-0
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No mesmo sentido € o entendimento da vice-presidente da Comissao Nacional de Adog¢ao do
Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM)

Quando uma crian¢a chega em sua familia biologica, entendemos a
necessidade da mae, do pai e da propria crianga de passarem por uma
adaptacdo. Afinal, todos estdo passando por uma forte mudanca em
suas vidas. Evidente que o bebé precisa da mae para tudo e, por isso,
ndo se questiona a licenga-maternidade do recém-nascido.Porém,
quando uma crianca de 12 anos ¢ adotada, ela também esta passando
por um processo de ‘nascer de novo’. Embora ela ndo precise de
alguém para lhe dar banho e se alimentar, ela precisa ‘nascer’ naquela
familia. Por isso ¢ extremamente importante que se disponibilize aos
pais um tempo para acolher integralmente seu filho e passarem juntos
o maior tempo possivel, se conhecendo, aprendendo os habitos da
familia, os gostos, medos e frustragdes do adolescente. Esse
adolescente esta reescrevendo sua historia familiar e esses pais estdo
aprendendo a conhecer seu filho como se ele tivesse nascido naquele
momento. '

Pela leitura detida aos ensinamentos acima transcritos podemos concluir que para a instituigao

de um tratamento diferenciado devera haver um fundamento dotado de razoabilidade,

assegurando uma relagdo logica entre os meios e os fins da norma desigualadora. Ademais,

para a existéncia da norma desigualadora ¢ pressuposto indispensavel a sua conformacao aos

valores Constitucionais, sempre dentro de uma interpretagao sistematica e teleologica.

Acerca do tema discorre Celso Antonio Bandeira de Mello(1995, p. 10):

o preceito magno da igualdade ¢ a norma voltada quer para o
aplicador da lei quer para o proprio legislador. Deveras, ndo s6 perante
a norma posta se nivelam os individuos, mas, a propria edicao dela
assujeita-se ao dever de dispensar tratamento equanime as pessoas. A
lei ndo deve ser fonte de privilégios ou perseguigcdes, mas instrumento
regulador da vida social que necessita tratar equitativamente todos os
cidadaos. Este ¢ contetdo politico-ideologico absorvido pelo principio
da igualdade e juridicizado pelos textos constitucionais em geral, ou
de todo modo assimilado pelos sistemas normativos vigentes. Em
suma: davida ndo padece que, ao se cumprir uma lei, todos os
abrangidos por ela, hdo de receber tratamento parificado, sendo certo,
ainda que ao proprio ditame legal ¢ interdito diferir disciplinas
diversas para situagdes equivalentes.

maternidade-adotante-de-0. Acesso em 28 ago. 2018.

"2 Disponivel em

http://www.ibdfam.org.br/noticias/5886/Segurado+que+adotou+maior+de+12-+anos+ganha+direito+ao+sal%C3
%Alrio-maternidade. Acesso em 28 ago. 2018.


http://www.ibdfam.org.br/noticias/5886/Segurado+que+adotou+maior+de+12+anos+ganha+direito+ao+sal%C3%A1rio-maternidade
http://www.ibdfam.org.br/noticias/5886/Segurado+que+adotou+maior+de+12+anos+ganha+direito+ao+sal%C3%A1rio-maternidade
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Oportuno sublinhar que nos tempos hodiernos o principio da igualdade juridica congrega uma
concep¢do mais ampla no sentido de instrumentalizar condi¢des de oportunidades e
firmamento de um efetivo equilibrio dos cidaddos no Estado Social de Direito. A igualdade
real alcancada nos remete a um dos fundamentos proclamados pela Republica Federativa do
Brasil, na CF/88 art. 1°, inciso III da CF/88, a dignidade da pessoa humana. A adogdo em sua
mais completa traducdo de integralidade e inteireza nos conduz as afirmagodes de igualdade
formal e material proclamadas pelo Legislador Constituinte. A ideia de nao discriminagao
entre filhos adotivos e naturais se configura como um dos pressupostos da protecdo integral.
A Constitui¢ao nao diferencia, iguala e assim sendo, ndo caberia a norma infraconstitucional

fazé-lo.

Consideracoes finais: incluir o adolescente é preciso.

A historia do instituto do Salario-Adogdo no Brasil, objeto do presente artigo, demonstra uma
evolucdo lenta e gradual, mas uma evolucdo. Do foco origindrio na mae, para o primado
social da familia e do vinculo com a crian¢a, o instituto do Saldrio-Adogao prosperou.
Desigualdades de género, sexo e idade foram afastadas e o beneficio, como direito social, se
consagrou. Tornou-se nucleo efetivo de direitos humanos, afirmando-se como direito humano

fundamental.

Acreditamos que a adog¢do permeada pela supremacia da afetividade, da soliedariedade e da
fraternidade deve ser concebida como meta primordial e ambiéncia privilegiada para a
consecucao de Politicas Publicas continuas e variadas e a extensdo do salario-adog¢ao para os
adotantes de adolescentes se consagra como a imperatividade da prote¢do social e
estabelecimento dos lagos fratenos, contribuindo para as diretrizes expressas e almejadas pelo

legislador constituinte.
Defendemos também que o Saldrio-Ado¢do venha a integrar o rol de direitos
constitucionalizados, garantindo assim um status diferenciado, € ndo apenas previsto na

ordem infraconstitucional.

Ao ingressar no rol dos direitos sociais pela via da Emenda Constitucional, o Salario-Adocao
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estaria agasalhado pela clausula de probicdo de retrocesso social defendida pelo ilustre
constitucionalista J.J. Canotilho ao considerar que apo6s sua concretizagdo como direitos
fundamentais sociais assumem a condi¢ao de direitos subjetivos a determinadas prestagoes estatais
e de uma garantia institucional, situados fora da esfera de disponibilidade do legislador, nao

podendo mais ser reduzidos ou suprimidos (1999, pp. 474-475).

Por todo o exposto, consideramos tal medida imprescindivel, pois agregara um status
constitucional diferenciado, responsavel por desencadear politicas publicas e interpretagdes

judiciais mais contemporaneas.
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