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DIREITO CONSTITUCIONAL. LICENCA GESTANTE E ADOTANTE.
SALARIO-MATERNIDADE. RECURSO EXTRAORDINARIO N° 778889.
PRAZO DE DURAGAO. PRINCIPIO DA IGUALDADE. SERVIDORES
SUBMETIDOS AO REGIME GERAL DA PREVIDENCIA SOCIAL. FORMA DE
PAGAMENTO. ART. 71-A, § 1° DA LElI FEDERAL N° 8.213/1991.
INCONSTITUCIONALIDADE POR ARRASTAMENTO. NAO OCORRENCIA.

1. Conforme decidido pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no Recurso
Extraordinario (RE) n°® 778889, em sede de repercussao geral (Tema 782), a
Constituicdo Federal assegura a igualdade de direitos entre filhos adotados e
biolégicos, sendo, por isso, inviavel estabelecer prazo de licenga adotante
inferior ao periodo previsto para a licenga gestante, sob pena de conferir
protegao inferior aos filhos havidos por adogéo.

2. O § 1° do art. 71-A da Lei Federal n° 8.213/1991 estabelece que o salario-
maternidade devido ao segurado ou segurada do INSS que adotar ou obtiver
guarda judicial para fins de adogédo de crianga sera pago pela Previdéncia
Social, enquanto o salario-maternidade devido a servidoras vinculadas ao
RGPS em razao do parto (art. 71 da Lei Federal n® 8.213/1991), no ambito do
Estado do Rio Grande do Sul, é pago diretamente pelo Estado e compensando
com valores devidos ao INSS, com fundamento no art. 59 da Instrugao
Normativa da Receita Federal do Brasil n° 2110, de 17 de outubro de 2022.

3. A tese fixada no Tema 782 de repercussdo geral ndo ensejou a
inconstitucionalidade por arrastamento do art. 71-A, caput e § 1° da Lei
Federal n° 8.213/1991, vez que o dispositivo nao possui relagdo de
dependéncia com os artigos declarados inconstitucionais pelo STF no RE
778889.4. Ante a auséncia do afastamento da presuncdo de
constitucionalidade que milita em favor do § 1° do art. 71-A da Lei Federal n°
8.213/1991, orienta-se que a administracdo publica continue observando o
referido comando legal, a fim de evitar o risco de negativa do ressarcimento
dos valores correspondentes caso o pagamento do beneficio previdenciario
seja realizado diretamente pelo Estado ao servidor vinculado ao RGPS.
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PARECER

DIREITO CONSTITUCIONAL. LICENCA GESTANTE E ADOTANTE.
SALARIO-MATERNIDADE. RECURSO EXTRAORDINARIO N° 778889.
PRAZO DE DURAGAO. PRINCIPIO DA IGUALDADE. SERVIDORES
SUBMETIDOS AO REGIME GERAL DA PREVIDENCIA SOCIAL. FORMA
DE PAGAMENTO. ART. 71-A, § 1°, DA LElI FEDERAL N° 8.213/1991.
INCONSTITUCIONALIDADE POR ARRASTAMENTO. NAO OCORRENCIA.

1. Conforme decidido pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no Recurso
Extraordinario (RE) n°® 778889, em sede de repercussao geral (Tema 782), a
Constituicdo Federal assegura a igualdade de direitos entre filhos adotados e
biolégicos, sendo, por isso, inviavel estabelecer prazo de licenga adotante
inferior ao periodo previsto para a licenga gestante, sob pena de conferir
protegao inferior aos filhos havidos por adogéo.

2. O § 1° do art. 71-A da Lei Federal n° 8.213/1991 estabelece que o salario-
maternidade devido ao segurado ou segurada do INSS que adotar ou obtiver
guarda judicial para fins de adogédo de crianga sera pago pela Previdéncia
Social, enquanto o salario-maternidade devido a servidoras vinculadas ao
RGPS em razao do parto (art. 71 da Lei Federal n® 8.213/1991), no ambito do
Estado do Rio Grande do Sul, é pago diretamente pelo Estado e compensando
com valores devidos ao INSS, com fundamento no art. 59 da Instrugao
Normativa da Receita Federal do Brasil n° 2110, de 17 de outubro de 2022.

3. A tese fixada no Tema 782 de repercussdo geral ndo ensejou a
inconstitucionalidade por arrastamento do art. 71-A, caput e § 1° da Lei
Federal n° 8.213/1991, vez que o dispositivo nao possui relagdo de
dependéncia com os artigos declarados inconstitucionais pelo STF no RE
778889.

4. Ante a auséncia do afastamento da presuncédo de constitucionalidade que
milita em favor do § 1° do art. 71-A da Lei Federal n°® 8.213/1991, orienta-se
que a administragao publica continue observando o referido comando legal, a
fim de evitar o risco de negativa do ressarcimento dos valores
correspondentes caso o pagamento do beneficio previdenciario seja realizado
diretamente pelo Estado ao servidor vinculado ao RGPS.

Trata-se de processo administrativo eletrénico oriundo da Secretaria da Fazenda (SEFAZ),
veiculando consulta juridica a respeito de possiveis impactos da decisao proferida pelo Supremo Tribunal
Federal no Recurso Especial n® 778889 sobre a forma de pagamento do beneficio salario-maternidade pelo
Estado do Rio Grande do Sul para servidores e servidoras estaduais vinculados ao Regime Geral da
Previdéncia Social (RGPS), quando em licenca adotante.



O expediente administrativo esta instruido com o Memorando n°® 07/2024 - GSF/SEFAZ (fls.
02-03), a Informagao n° 25/2024-ASJUR (fls. 04-08), e o despacho de aprovagao firmado pelo Procurador
Setorial junto a Secretaria da Fazenda (fls. 09-11), delimitando dois questionamentos a serem elucidados
pela Procuradoria-Geral do Estado:

a) Administragdo Publica estadual devera reconhecer a inconstitucionalidade, por
arrastamento, do art. 71-A, caput e § 1°, da Lei Federal n® 8.213/917?

b) o Estado do Rio Grande do Sul podera efetuar o pagamento do salario-maternidade da
adotante nos mesmos moldes do que faz nos casos de licenga gestante, com posterior
deducgédo dos valores pagos das contribui¢gdes sociais previdenciarias devidas ao INSS, na
forma do art. 71 da Lei Federal n° 8.213/91 e dos arts. 58 e 59 da Instrugdo Normativa da
Receita Federal do Brasil n® 2.110/227?

Com o despacho da Secretaria de Estado da Fazenda (fls. 12-13), foi determinado o
encaminhamento do feito a este 6rgao consultivo.

E o relatorio.

1. Do contexto normativo.

Conforme se depreende da instrugdo dos autos, quando o salario-maternidade € devido em
razao do parto, incide o art. 71 da Lei Federal n°® 8.213/1991, in verbis:

Art. 71. O salario-maternidade é devido a segurada da Previdéncia Social, durante 120
(cento e vinte) dias, com inicio no periodo entre 28 (vinte e oito) dias antes do parto e a
data de ocorréncia deste, observadas as situagdes e condigbes previstas na legislagédo no

que concerne a protegcao a maternidade.

Em tal caso, a sistematica atualmente adotada no ambito estadual € a de pagamento do
salario-maternidade diretamente a servidora vinculada ao RGPS, com compensagédo perante o INSS,
conforme permite o art. 59 da Instru¢do Normativa da Receita Federal n® 2110/2022, abaixo reproduzido:

Art. 59. O saladrio-maternidade pago a segurada empregada pela empresa ou pelo
equiparado, inclusive a parcela do décimo terceiro salario correspondente ao periodo da
licenca-maternidade, podera ser deduzido do pagamento das contribuigbes sociais
previdenciarias devidas, exceto das contribuicbes devidas a terceiros. (Lei n° 8.213, de
1991, art. 72, § 1°; e Regulamento da Previdéncia Social, de 1999, art. 94)

Similar disposigdo consta no art. 94 do Regulamento da Previdéncia Social (Decreto n°
3.048, de 6 de maio de 1999):

Art. 94. O salario-maternidade para a segurada empregada consiste numa renda mensal



igual a sua remuneracdo integral e sera pago pela empresa, efetivando-se a
compensagédo, observado o disposto no art. 248 da Constituigdo, quando do recolhimento
das contribuigbes incidentes sobre a folha de salarios e demais rendimentos pagos ou
creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que Ihe preste servigo, devendo aplicar-se a
renda mensal do beneficio o disposto no art. 198. (Redacao dada pelo Decreto n°® 4.862,
de 2003)

Da mesma forma preceitua o § 1° do art. 72 da Lei Federal n® 8.213/1991:

Art. 72. O salario-maternidade para a segurada empregada ou trabalhadora avulsa
consistira numa renda mensal igual a sua remuneragao integral. (Redagdo Dada pela Lei
n® 9.876, de 26.11.99)

§ 1° Cabe a empresa pagar o salario-maternidade devido a respectiva empregada
gestante, efetivando-se a compensacido, observado o disposto no art. 248 da
Constituicdo Federal, quando do recolhimento das contribui¢des incidentes sobre a folha
de salarios e demais rendimentos pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica
que |he preste servigo. (Incluido pela Lei n° 10.710, de 2003)

Sob outro viés, o art. 71-A da Lei Federal n° 8.213/1991 trata especificamente do beneficio
pago a titulo de licenca adotante:

Art. 71-A. Ao segurado ou segurada da Previdéncia Social que adotar ou obtiver guarda
judicial para fins de adogéo de crianga é devido salario-maternidade pelo periodo de 120
(cento e vinte) dias. (Redagao dada pela Lei n® 12.873, de 2013)

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

Em consonancia com tal disposi¢édo legal, o art. 93-A do Decreto n°® 3.048/1999 também
estabelece que o salario-maternidade devido ao segurado ou a segurada adotante sera pago diretamente
pela Previdéncia Social:

Art. 93-A. O salario-maternidade é devido ao segurado ou a segurada da previdéncia
social que adotar ou obtiver guarda judicial, para fins de adogao de crianga de até doze
anos de idade, pelo periodo de cento e vinte dias. (Redagéo dada pelo Decreto n°® 10.410,
de 2020)

§ 1° O salario-maternidade é devido ao segurado ou a segurada independentemente de a
mée bioldgica ter recebido o mesmo beneficio quando do nascimento da crianga.
(Redacéo dada pelo Decreto n° 10.410, de 2020)

§ 2° O salario-maternidade ndo é devido quando o termo de guarda ndo contiver a
observagdo de que é para fins de adogdo ou sO contiver o nome do cOnjuge ou
companheiro. (Incluido pelo Decreto n°® 4.729, de 2003)

§ 3° Para a concessdo do salario-maternidade é indispensavel: (Redacdo dada pelo
Decreto n° 10.410, de 2020)



| - que conste da nova certiddo de nascimento da crianga o0 nome do segurado ou da
segurada adotante; ou (Incluido pelo Decreto n° 10.410, de 2020)

Il - no caso do termo de guarda para fins de adogéo, que conste o nome do segurado ou
da segurada guardiao. (Incluido pelo Decreto n° 10.410, de 2020)

§ 4° Na hipotese de haver adogao ou guarda judicial para adogéo de mais de uma crianga,
sera devido somente um salario-maternidade, observado o disposto no art. 98. (Redagao
dada pelo Decreto n° 10.410, de 2020)

§ 5° Arenda mensal do salario-maternidade é calculada na forma do disposto nos arts. 94,
100 ou 101, de acordo com a forma de contribuicdo da segurada a Previdéncia Social.
(Incluido pelo Decreto n° 4.729, de 2003)

§ 6° O salario-maternidade de que trata este artigo é pago diretamente pela

previdéncia social. (Incluido pelo Decreto n° 4.862, de 2003)

§ 7° Ressalvadas as hipoteses de pagamento de salario-maternidade a mae bioldgica e de
pagamento ao cOnjuge ou companheiro sobrevivente, nos termos do disposto no art. 93-B,
nao podera ser concedido salario-maternidade a mais de um segurado ou segurada em
decorréncia do mesmo processo de adogdo ou guarda, ainda que o cdnjuge ou
companheiro esteja vinculado a regime préprio de previdéncia social. (Incluido pelo
Decreto n° 10.410, de 2020)

Do quadro normativo atualmente vigente extrai-se que, para os casos de licenca gestante, o
salario-maternidade é pago diretamente pelo empregador, mediante posterior compensagédo com o INSS; e
para os casos de licenga adotante, o salario-maternidade é pago peloINSS.

2. Da tese de repercussao geral fixada pelo STF no Tema 782.

Diante do quadro normativo adrede delineado, que enseja sistematica diversa de pagamento
do salario-maternidade para gestantes e adotantes, a Consulente questionou se ha inconstitucionalidade
por arrastamento do art. 71-A, caput e § 1°, da Lei Federal n® 8.213/1991, em razao da decisao proferida
pelo Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario n°® 778889, assim ementada:

DIREITO CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL.
EQUIPARACAO DO PRAZO DA LICENCA-ADOTANTE AO PRAZO DE LICENCA-
GESTANTE.

1. A licenga maternidade prevista no artigo 7°, XVIIl, da Constituicao abrange tanto a
licenca gestante quanto a licenga adotante, ambas asseguradas pelo prazo minimo
de 120 dias. Interpretagdo sistematica da Constituicdo a luz da dignidade da pessoa
humana, da igualdade entre filhos biolégicos e adotados, da doutrina da protegao integral,
do principio da prioridade e do interesse superior do menor.

2. As criangas adotadas constituem grupo vulneravel e fragilizado. Demandam esforgo
adicional da familia para sua adaptacdo, para a criagcdo de lagos de afeto e para a
superagao de traumas. Impossibilidade de se lhes conferir protegcido inferior aquela
dispensada aos filhos bioldgicos, que se encontram em condicdo menos gravosa.
Violag&o do principio da proporcionalidade como vedagéao a protegao deficiente.

3. Quanto mais velha a crianga e quanto maior o tempo de internagao compulséria
em instituicoes, maior tende a ser a dificuldade de adaptagao a familia adotiva. Maior
é, ainda, a dificuldade de viabilizar sua adogao, ja que predomina no imaginario das



familias adotantes o desejo de reproduzir a paternidade biolégica e adotar bebés.
Impossibilidade de conferir protegao inferior as criangas mais velhas. Violagdo do principio
da proporcionalidade como vedagao a protecao deficiente.

4. Tutela da dignidade e da autonomia da mulher para eleger seus projetos de vida.
Dever reforgado do Estado de assegurar-lhe condigbes para compatibilizar maternidade e
profissdo, em especial quando a realizagdo da maternidade ocorre pela via da adogao,
possibilitando o resgate da convivéncia familiar em favor de menor carente. Divida moral
do Estado para com menores vitimas da inepta politica estatal de institucionalizagao
precoce. Onus assumido pelas familias adotantes, que devem ser encorajadas.

5. Mutacao constitucional. Alteracdo da realidade social e nova compreensao do alcance
dos direitos do menor adotado. Avango do significado atribuido a licenga parental e a
igualdade entre filhos, previstas na Constituigdo. Superagéo de antigo entendimento do
STF.

6. Declaragdo da inconstitucionalidade do art. 210 da Lei n° 8.112/1990 e dos
paragrafos 1° e 2° do artigo 3° da Resolugédo CJF n° 30/2008.

7 . Provimento do recurso extraordinario, de forma a deferir a recorrente prazo

remanescente de licenca parental, a fim de que o tempo total de fruicdo do benéeficio,

computado o periodo ja gozado, corresponda a 180 dias de afastamento remunerado,

correspondentes aos 120 dias de licenga previstos no art. 7°, XVIII.CF, acrescidos de 60

dias de prorrogacéo, tal como estabelecido pela legislacdo em favor da mie gestante.

8. Tese da repercussdo geral: “Os prazos da licenga adotante ndo podem ser
inferiores aos prazos da licenga gestante, o mesmo valendo para as respectivas
prorrogagoes. Em relagao a licenga adotante, nao é possivel fixar prazos diversos
em fungao da idade da crianga adotada”.

(STF, Tribunal Pleno, RE 778889, Rel. Min. Roberto Barroso, julgado em: 10/03/2016)
(grifou-se)

Os fatos sobre os quais o Supremo Tribunal Federal se debrugou para fixar a tese de
repercussao geral do Tema 782 diziam respeito a servidora da justi¢ca federal que obteve guarda provisoria,
para fins de adogao, de menor que contava com um ano e um més de vida. Por incidéncia do art. 210 da
Lei Federal n° 8.112/1990, foi concedida licengca-maternidade de apenas 30 (trinta) dias a servidora, e
prorrogacao de apenas 15 (quinze) dias, conforme o art. 3°, §§ 1° e 2° da Resolugdo CJF n° 30/2008, em
razdo da idade da crianga, superior a 01 (um) ano, conforme o teor dos dispositivos mencionados, in
verbis:

Lei Federal n° 8.112/1990

Art. 210. A servidora que adotar ou obtiver guarda judicial de crianga até 1 (um) ano de

idade, serdo concedidos 90 (noventa) dias de licenga remunerada.
Paragrafo unico. No caso de adogéo ou guarda judicial de crianga com mais de 1 (um) ano
de idade, o prazo de que trata este artigo sera de 30 (trinta) dias.

Resolucao CJF n° 30/2008

Art. 3° Sera garantida a prorrogacao da licenga também a magistrada ou a servidora que

adotarem crianga ou obtiverem guarda judicial para fins de adogao. [...]

§ 1° A magistrada ou & servidora que adotarem crianga ou obtiverem guarda judicial de



crianga de até 1 (um) ano de idade serdo concedidos 45 (quarenta e cinco) dias de
prorrogagao.
§ No caso de adogao ou guarda judicial de crianga com mais de 1 (um) ano de idade, serac

concedidos 15 (quinze) dias de prorrogagao.

Referidos dispositivos foram declarados inconstitucionais pelo STF, por maioria, nos termos
do voto do e. Ministro Relator, Luis Roberto Barroso, que ficou precipuamente fundamentado nos artigos
7°, XVIII, e 227, § 6°, da Constituicao Federal, que assim dispdem:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condigao social:

(...)
XVIII - licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a duracao de

cento e vinte dias;

Art. 227
(.)

§ 6° Os filhos, havidos ou nao da relagao do casamento, ou por adogao, terdo os
mesmos direitos e qualificag6es, proibidas quaisquer designagdes discriminatérias
relativas a filiagao.

A decisdo do e. STF foi no sentido de que o inciso XVIIl do art. 7° da Constituicdo Federal
deve ser interpretado de forma a alcancar também aqueles que adotam, a despeito do emprego da
expressao “licenga gestante”:

55. Assim, s6 se pode concluir que o texto do art. 7°, XVIII da Constituigdo (c/c art. 227, §
6°, CF), ao se valer da expressdo ‘licenga gestante’, produziu, inadvertidamente, um
comando cujo teor literal foi subinclusivo. O exame dos demais dispositivos
constitucionais ja invocados confirma o entendimento — sistematico — de que o
referido dispositivo, em verdade, assegurou a ‘licengca maternidade’ de 120 dias
(tanto em caso de mae gestante, quanto em caso de mae adotante), sem diferenciar
entre filhos biologicos e filhos adotivos, quaisquer que sejam as idades destes
ultimos. Por essa razdo, sdo invédlidas as normas infraconstitucionais que disponham em

sentido contrario.

(grifou-se)

Assim, decidiu-se que a diferenciagéo dos prazos da licenga gestante e da licenga adotante
viola o direito a igualdade entre filhos bioldgicos e adotivos, a qual possui assento constitucional no § 6° do
art. 227 da Lei Maior:

42. Assim, observando tal parametro, ha um unico entendimento compativel com a histéria
que vem sendo escrita sobre os direitos da crianga e do adolescente no Brasil: aquele que
beneficia o menor, ao menos, com uma licenga maternidade com prazo idéntico ao da
licenga a que faz jus o filho biolégico. Esse é o sentido e alcance que se deve dar ao art. 7°

XVIII, da Constituigdo, a luz dos compromissos de valores e de principios assumidos pela



sociedade brasileira ao adotar a Constituicdo de 1988. E, ainda, o entendimento que
assegura a integridade o Direito. Mesmo que o STF tenha se manifestado em sentido
diverso, no passado, e mesmo que nao tenha havido alteragédo do texto do art. 7°, XVIII, o
significado que |he ¢é atribuido se alterou. Trata-se de caso tipico de mutagao
constitucional, em que a mudanga na compreensao da realidade social altera o préprio
significado do direito.

(...)

50. Ora, se, para filhos biologicos, conectados as suas mées desde o Utero, jamais
negligenciados, jamais abusados, jamais feridos, ha necessidade de uma licenga minima
de 120 dias, violaria o direito dos filhos adotados a igualdade e a proporcionalidade, em
sua vertente de vedacgao a protecao deficiente, pretender que criangas em condi¢gdes muito

mais gravosas gozem de periodo inferior de convivio com as mae.

(...)

60. De fato, a licenga maternidade tem por objetivo auxiliar a mulher a ultrapassar o
periodo de adaptagao e de transigdo em decorréncia da chegada do novo filho e ndo deve
ser desproporcional ao desafio por ela enfrentado, sob pena de nao atender aos fins para
os quais o beneficio é previsto. O sucesso de tal adaptagdo depende da sua
disponibilidade emocional. Assim, o art. 7°, XVIII da Constituicdo deve ser interpretado em
consonancia com os direitos a dignidade, a autonomia e a igualdade das mulheres, bem
como tendo em vista o respeito a proporcionalidade, em sua vertente de vedagédo a
protecdo deficiente. Nao ha justificativa plausivel para conferir uma licengca de 120
dias, prorrogavel por 60 dias, a mae que gera seu proéprio bebé e, ao mesmo tempo,
conferir licenga de apenas 30 dias, prorrogavel por mais 15 dias, para a mae que
abraca o desafio de receber uma crianga mais velha, com a qual precisara construir,
pedra por pedra, uma relacao de afeto desejada, mas temida.

61. Assim, também com base nessas consideragdes, a unica interpretacdo passivel de
compatibilizar o referido art. 7°, XVIlIl com os direitos a dignidade, a autonomia e a
igualdade das mulheres é aquele que reconhece que o seu comando, em verdade,
pretendeu alcangar toda e qualquer licenga maternidade. Por idénticos fundamentos, sao
nulas as normas que diferencia entre as licengas aplicaveis a filhos biolégicos e filhos
adotivos e entre filhos adotivos de diferentes idades.

Mesmo antes do julgamento proferido pelo e. STF no RE 778889, no ambito do Estado do
Rio Grande do Sul o principio da isonomia quanto ao prazo de duragao da licenga-maternidade ja havia
fundamentado o Parecer n° 16.224/2014, ao qual foi atribuido carater juridico-normativo, e do qual se
extraem os seguintes excertos:

SECRETARIA DA EDUCAGAO. CONSULTA FORMULADA SOBRE A POSSIBILIDADE
DE EXTENSAO DO PRAZO DE LICENGA-MATERNIDADE DE CENTO E OITENTA
DIAS PARA AS SERVIDORAS QUE DETEM CARGO EM COMISSAO OU SAO
CONTRATADAS EMERGENCIALMENTE. NECESSIDADE DE TRATAMENTO
ISONOMICO. INTERPRETAGAO FINALISTICA DOS ARTIGOS 141 A 144 DA LEI
COMPLEMENTAR ESTADUAL N° 10.098/94 EM SUA NOVA REDAGAO.

(--)
Preliminarmente, faz-se necessario registrar que o presente PARECER ratifica em sua

integralidade o Parecer anterior, de n° 16.137/13, da lavra do Procurador do Estado Dr.



José Luis Bolzan de Morais, no sentido da necessidade de concessao do periodo de 180
(cento e oitenta) dias de licenga-maternidade as servidoras ndo detentoras de cargo de
provimento efetivo, quer as contratadas emergencialmente, quer as detentoras de cargo
em comissao.

Da mesma forma, a presente manifestagdo ndo contraria a jurisprudéncia administrativa
firmada na Casa, segundo a qual os servidores investidos em cargo em comissao e 0s
contratados emergencialmente ndo sao possuidores de todos os direitos atribuidos aos
servidores ocupantes de cargo de provimento efetivo.

Tratar-se-ia, a principio, de uma contradigdo, a medida em que se estende as servidoras
nao estaveis o direito ao gozo de licenga-maternidade nos moldes previstos para as
servidoras estaveis, nédo lhes sendo estendidos os demais direitos. Embora as servidoras
ocupantes de cargos em comissao e as contratadas emergencialmente se submetam ao
Regime Geral de Previdéncia Social, conforme o disposto no art. 40, §13, da Constituigao
Federal, inclusive no que diz com a licenga-maternidade, que €& um beneficio
previdenciario, os 60 ( sessenta dias) excedentes de afastamento previsto na Lei n°
10.098/94 devem ser a elas estendidos em raz&do do principio da isonomia.

(Parecer 16224. Data Aprovagao: 14/01/2014. Proc 6627-19.00/12-4 . Esp CPDDH. Autora:
FERNANDA FIGUEIRA TONETTO) (grifou-se)

Apds a emissdo do supramencionado Parecer, a equiparacdo dos prazos de licenca-
maternidade foi positivada, passando o § 1° do art. 141-A da Lei Complementar Estadual n°® 10.098/1994,
incluido pela Lei Complementar Estadual n® 15.910/2022, a prever que “[a] servidora publica ocupante de
cargo em comissao ou de contrato temporario faz jus a 180 (cento e oitenta) dias de licenga-maternidade,
cabendo ao Estado o pagamento da remuneragdo por 60 (sessenta) dias, sendo 120 (cento e vinte) dias
devidos pelo regime geral de previdéncia social.”

3. Da aventada inconstitucionalidade por arrastamento do art. 71-A, caput e § 1°, da Lei
Federal n°® 8.213/1991.

Abordadas as razdes de decidir do paradigmatico acorddo de repercussao geral proferido
pelo STF no RE 778889, cumpre adentrar no cerne do questionamento realizado pela Consulente, qual
seja, se a administragdo publica estadual devera reconhecer a inconstitucionalidade, por arrastamento, do
art. 71-A, caput e § 1°, da Lei Federal n® 8.213/1991.

A inconstitucionalidade por arrastamento funda-se na nocédo de instrumentalidade, ou
dependéncia de normas, no sentido de que a declaragdo de inconstitucionalidade de uma dada norma
implica, como consectario l6gico, o arrastamento da macula para aquelas que guardem relagdo de
dependéncia ou interdependéncia, como, por exemplo, quando a norma declarada inconstitucional é
fundamento de validade de outra.

O fendmeno foi abordado da seguinte forma pelo Supremo Tribunal Federal:

(...) quando a declaragao de inconstitucionalidade de uma norma afeta um sistema
normativo dela dependente, ou, em virtude da declaragao de inconstitucionalidade, normas
subsequentes sdo afetadas pela declaragdo, a declaragdo de inconstitucionalidade pode
ser estendida a estas, porque ocorrente o fendbmeno da inconstitucionalidade por



‘arrastamento’ ou ‘atragao’.

(STF, Tribunal Pleno, ADI 2895, Rel. Min. Carlos Velloso, julgado em: 02/02/2005)

No caso ora em anadlise, a Corte Maior declarou a inconstitucionalidade do art. 210 da Lei
Federal n° 8.112/1990, que previa prazo de licenga-maternidade inferior para o servidor adotante (90 dias),
com reducgao para 30 dias caso a crianga adotada tivesse mais de um ano; e dos §§ 1° e 2° da Resolugao
CJF n° 30/2008, que também concediam prazos menores do que os da licenga gestante para a licenga
adotante, diferenciando-os de acordo com a idade da crianga.

Por outro lado, o prazo de 120 (cento e vinte) dias de salario-maternidade para o servidor ou
para a servidora adotante, delineado no caput do art. 71-A da Lei Federal n° 8.213/1991, esta em
consonancia com o julgado do STF, por se tratar do mesmo prazo previsto no art. 71 do mesmo diploma
normativo para o salario-maternidade devido em razdo do parto, ndo havendo que se falar, portanto, em
inconstitucionalidade por arrastamento em decorréncia do julgado proferido no RE 778889.

Ja no que concerne ao § 1° do multicitado art. 71-A da Lei Federal n° 8.213/1991, a previsao
acerca do pagamento do beneficio diretamente pela Previdéncia Social ndo apresenta qualquer relagao de
dependéncia com os dispositivos declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, inexistindo,
também quanto a referida norma, inconstitucionalidade por arrastamento.

Com efeito, para além do que ja foi exposto, inviavel reconhecer a ocorréncia do fenébmeno
da inconstitucionalidade por arrastamento a mingua de declaragao explicita na decisdo, conforme se extrai
do entendimento do préprio STF, bem como da doutrina especializada:

A declaragdo de inconstitucionalidade por arrastamento precisa, necessariamente, estar
prevista na decisdo que julgar a agéo direta de inconstitucionalidade. Entretanto, no caso
dos autos, o Supremo, ao declarar a inconstitucionalidade do artigo 3°, § 1°, da Lei n.
9.718/98, nao declarou a inconstitucionalidade por arrastamento de outros paragrafos
desse mesmo preceito.

(STF, RE 459153 AgR, Segunda Turma, Rel. Min. Eros Grau, julgado em: 24/06/2008)

Como a técnica da decisdo da inconstitucionalidade por arrastamento objetiva eliminar o
obstaculo do principio da congruéncia entre o pedido e a sentenga, o STF ja enfatizou que,
quando determinado dispositivo ndo é dependente do expressamente impugnado e
declarado inconstitucional, ndo ha de se decidir por arrastamento. Assim, por exemplo, na
ADIn 2.895, argumentou-se que, ‘ndo obstante de constitucionalidade duvidosa a primeira
parte do mencionado art. 74, ocorre, no caso, a impossibilidade de sua apreciagdo, em
obséquio ao ‘principio do pedido’ e por nado ocorrer, na hipétese, o fendbmeno da
inconstitucionalidade por ‘arrastamento’ ou ‘atragao’, ja que o citado dispositivo legal nao é
dependente da norma declarada inconstitucional’. Por sua vez, no AgRg no RE 4.591.153,
que declarou a inconstitucionalidade do alargamento da base de calculo da Cofins — art.
3.°,§ 1.°, da Lei 9.718/1998 —, decidiu-se que esta declaragao de inconstitucionalidade nao
acarretou a inocuidade de outros paragrafos do art. 3.°, uma vez que n&o fora

expressamente afirmada declaragédo de inconstitucionalidade por arrastamento.

Inconstitucionalidade por arrastamento, assim, n&o constitui tipo ou categoria de



inconstitucionalidade, mas mera forma ou técnica de decisdo da acdo de
inconstitucionalidade.

(SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz G.; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional.
Sao Paulo: Editora Saraiva, 2024. E-book. ISBN 9788553621163. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553621163/. Acesso em: 15 abr.
2024.)

Nao se ignora que as razdes de decidir adotadas pela Corte Maior no julgamento do RE
778889 buscam afastar as diferengas entre o salario-maternidade devido para adotantes e gestantes, e que
0 § 1° do art. 71-A da Lei Federal n°® 8.213/1991 institui regra especial quanto a operacionalizagdo do
pagamento do beneficio quando destinado a adotantes.

Considerando tal cenario, e em atengdo ao principio da igualdade (art. 5° caput da
Constituicao Federal), foi proposto o Projeto de Lei do Senado n° 142, de 2016, que tem como objetivo
precisamente alterar o § 1° do art. 71-A da Lei Federal n° 8.213/1991, para estabelecer que o pagamento
do salario-maternidade, na hipétese de adogédo ou obtengcdo de guarda judicial para fins de adogao de
crianga, seja realizado diretamente pelo empregador. Referido Projeto de Lei, contudo, ainda esta em
tramite perante a Camara dos Deputados, sob o n® 6002/2019.

Presentemente, portanto, continua vigente a redacéo dada pela Lei Federal n° 12.873/2013
ao § 1° do art. 71-A da Lei Federal n° 8.213/1991, em favor da qual milita a presungdo de
constitucionalidade, que n&o foi afastada pelo e. STF por meio da tese de repercussao geral fixada no
Tema 782.

Veja-se, no ponto, o seguinte excerto do Parecer n® 17.280/2018, elaborado apoés a fixagéo
da referida tese:

Além disso, a regra geral, em se tratando de beneficios previdenciarios, é o
pagamento direto pelo INSS (aposentadoria, auxilio-doenga, pensao, auxilio-acidente);
apenas por excegao é que, em algumas situagoes legalmente previstas, o beneficio
é adiantado pelo empregador, com a compensag¢ao por ocasiao do recolhimento das

contribuicoes (salario-maternidade e salario-familia).

E em relagdo ao salario-maternidade, a norma legal do artigo 72, § 1°, da Lei n°
8.213/91 atribui & empresa a obrigagdo de pagar o salario-maternidade devido a
respectiva empregada gestante. Nas demais hipéteses, o pagamento sera feito

diretamente pela Previdéncia social: adocéo (art. 71-A), ébito da segurada (art. 71-B),

trabalhadora avulsa e empregada de microempreendedor individual (art. 72. § 3°) e “para

as demais seguradas” (art. 73, caput).

(Parecer 17280. Data Aprovagéo: 21/05/2018. Proc 17/0435-0001334-5. Esp PP. Autora:
ADRIANA MARIA NEUMANN) (grifou-se)

Nessa senda, orienta-se que a administragdo publica continue observando o comando legal
delineado no § 1° do art. 71-A da Lei Federal n° 8.213/1991, segundo o qual o pagamento do beneficio
previdenciario do salario-maternidade para o segurado ou para a segurada que adotar ou obtiver guarda



judicial para fins de adogao de crianga sera realizado pela Previdéncia Social, a fim de evitar o risco de
negativa de ressarcimento caso o pagamento seja realizado diretamente pelo Estado, sob o argumento de
inviabilizacao do prévio controle acerca dos requisitos para o deferimento do beneficio pelo INSS.

4. Ante o exposto, delineiam-se as seguintes conclusdes:

a) a tese fixada no Tema 782 de repercusséo geral ndo ensejou a inconstitucionalidade por
arrastamento do art. 71-A, caput e § 1°, da Lei Federal n°® 8.213/1991, vez que o dispositivo ndo possui
relacdo de dependéncia com os artigos declarados inconstitucionais pelo STF no RE 778889;

b) ante a auséncia de afastamento da presuncao de constitucionalidade que milita em favor
do § 1° do art. 71-A da Lei Federal n°® 8.213/1991, orienta-se que a administragdo publica continue
observando o referido comando legal, segundo o qual o pagamento do beneficio previdenciario do salario-
maternidade para o segurado ou para a segurada do INSS que adotar ou obtiver guarda judicial para fins
de adocgéo de crianca sera realizado pela Previdéncia Social, a fim de evitar o risco de negativa de
ressarcimento dos valores correspondentes caso o pagamento seja realizado diretamente pelo Estado.

Por fim, cumpre registrar que a presente manifestagdo possui natureza estritamente juridica,
nao tendo o condao de chancelar opgdes técnicas adotadas pela Administragdo, nem de emitir juizo de
conveniéncia e oportunidade.

E o parecer.
Porto Alegre, 29 de maio de 2024.

CRISTINA ELIS DILLMANN,
Procuradora do Estado.
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ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
PROCURADORIA-GERAL DO ESTADO

NUP 00100.000168/2024-72
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PARECER JURIDICO

O PROCURADOR-GERAL DO ESTADO, no uso de suas atribuicdes, aprova o
PARECER d a CONSULTORIA-GERAL/ASSESSORIA JURIDICA E LEGISLATIVA, de autoria
da Procuradora do Estado CRISTINA ELIS DILLMANN, cujas conclusdes adota para responder a
CONSULTA formulada pela SECRETARIA DA FAZENDA.

Restitua-se a Procuradoria Setorial junto a Secretaria da Fazenda.

PROCURADORIA-GERAL DO ESTADO, em Porto Alegre.

EDUARDO CUNHA DA COSTA,
Procurador-Geral do Estado.
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