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RESUMO

O presente trabalho discorre acerca da possibilidade de extensdo, a empregada
adotante, do direito a estabilidade proviséria ho emprego garantido a empregada
gestante. Cabe ao presente trabalho exemplificar e simplificar a exposicdo do
entendimento no que diz respeito ao historico da licenca maternidade e a
estabilidade empregaticia proviséria, bem como demonstrar a finalidade destas, para
que, desta forma, possa-se abordar a extensdo do referido beneficio ao adotante.
Discorrer-se-a ainda, sobre a importancia da garantia de emprego a mae,
principalmente em razéo da necessidade de salvaguardar a subsisténcia da crianga.
De igual maneira, serdo abordados aspectos histéricos da evolugdo do referido
direito, e a sua situacdo atual, tendo em vista a posterior garantia dos mesmos
beneficios a trabalhadora gestante. Ainda sera demonstrada a necessidade de se
garantir as trabalhadoras adotantes, idéntico direito j& garantido as trabalhadoras
gestantes, qual seja: garantia provisoria de emprego, ja que ndo se admite, no
ordenamento juridico, infundada discriminacdo negativa entre filhos adotados ou
nao, bem como ser de suma importancia, da mesma forma, a garantia de emprego
para a mae adotante. Por fim, serdo abordadas considerac¢des doutrinarios sobre a
necessidade de extensdo do direito a garantia provisoria de emprego ao trabalhador
adotante, bem como demonstrar-se-a entendimentos jurisprudenciais recentes,
inclusive do Tribunal Superior do Trabalho, garantindo o suscitado direito, jA que
inexiste motivo para que tal discriminacédo perdure, ndo obstante o vacuo legislativo

infraconstitucional e constitucional.

Palavras- chave: Direito do Trabalho. Estabilidade gestante. Licenca-maternidade.
Adotante.
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INTRODUCAO

O presente trabalho versa sobre a possibilidade de extenséo a trabalhadora
adotante, do direito a estabilidade proviséria no emprego conferida a gestante
empregada. O tema escolhido possui relevancia e repercussédo social e juridica,

tendo em vista o dever Constitucional de protecdo a crianga, assim como, por
consequéncia, a necessidade de garantia de emprego da trabalhadora adotante.

Atualmente, a jurisprudéncia dos Tribunais Regionais do Trabalho mostra-se
pacificada no sentido de que o trabalhador adotante deve gozar do direito a licenca-
maternidade, na mesma propor¢ao garantida a gestante. De igual maneira, revela-se
também consolidado o entendimento jurisprudencial segundo o qual se deve garantir
o direito de estabilidade proviséria no emprego para qualguer pessoa que obtenha a
guarda da crianca, nos casos de morte da genitora. Por sua vez, a garantia de
estabilidade proviséria no emprego ao adotante ndo possui previsdo legal ou

constitucional.

A metodologia utilizada para o desenvolvimento desta pesquisa se deu por
meio de pesquisa bibliografica, mediante consulta de livros e artigos doutrinarios
juridicos, artigos cientificos em geral, assim como busca por legislacdo pertinente,
bem como pesquisa de decisGes jurisprudenciais dos Tribunais Regionais do
Trabalho, e dos Tribunais Superiores, inclusive do Supremo Tribunal Federal.

No primeiro capitulo, tratar-se-a de forma geral, do direito a estabilidade no
emprego, posteriormente serdo abordados tépicos conceituais, discorrendo sobre
sua evolucéo histérica, exemplificando algumas espécies de garantias no emprego,
assim como, evidentemente, aprofundando-se na tematica sobre a estabilidade

provisoria de emprego garantida a trabalhadora gestante.

No capitulo 2, serdo abordados aspectos acerca do instituto da licenca-
maternidade no Brasil, discorrendo também sobre seu historico, conceito, finalidade
de sua criagdo, assim como sera demonstrada a diferenciacdo conceitual entre
licenca-maternidade e o direito a estabilidade proviséria no emprego e, também
demonstrar a importancia de tal garantia a trabalhadora, bem como, e

principalmente, a crianga.



O terceiro capitulo do trabalho ira discorrer, principalmente, sobre a vital
importancia do direito a garantia provisoria de emprego a trabalhadora gestante ou
adotante, em especial para a crianca. Demonstrar-se-a a importancia da convivéncia
familiar de forma geral e, em especial, a necessidade de criacao e fortalecimento de
lagos afetivos — entre adotante e crianga, assim como a necessidade de se garantir
correta alimentacdo da crianca. Por fim, serdo trazidos aspectos da Lei
Complementar 146 de 2014, que garantiu o direito a estabilidade provisoria no
emprego, para qualquer pessoa que possua a guarda da crianca, nos casos de

morte da genitora.

O capitulo de numero quatro discorrerd sobre a evolugdo histérica do direito
a licenca-maternidade garantida ao adotante e, de igual maneira, serdo abordados

aspectos sobre sua importancia ao adotante, bem como a crianca.

O quinto e ultimo capitulo do presente trabalho, analisara, de modo mais
aprofundado, a necessidade de se estender a trabalhadora adotante, o direito a
estabilidade no emprego, este j4 garantido legalmente e constitucionalmente as
trabalhadoras gestantes. Entretanto, ver-se-4 que entendimentos doutrinarios ja
apontam a necessidade de se garantir tal beneficio, seja por meio de atuacéo
legislativa ou jurisprudencial. Por fim, ainda, sera observado que ha decisdo
jurisprudencial, garantindo o direito da trabalhadora adotante de crianca a
estabilidade proviséria no emprego, embora o termo inicial e final de tal estabilidade

seja, evidentemente, diferenciado.



1. Aspectos relevantes sobre a estabilidade no emprego
1.1 Historico da estabilidade no emprego no Brasil:

Os primeiros contornos acerca da ideia de estabilidade em favor dos
trabalhadores, no Brasil, surgiram inicialmente no ambito do servico publico. Isso
porque o artigo 149 da primeira Constituicdo brasileira, a Constituicdo Imperial de
1824, previa que os oficiais do Exército e Armada s6 perderiam suas patentes apos

sentenca proferida por juizo competente.®

Apos, a primeira Constituicdo Republicana do Brasil (1891), que modificou a
numeracao e a redacdo do citado artigo, preceituando que os oficiais do Exército e
da Armada tdo somente perderiam suas patentes, caso houvesse sua condenacao
ao cumprimento de mais de dois anos de prisdo, e desde que transitada em julgado
pelos tribunais competentes. O artigo 57 dessa mesma Constituicdo promulgada,
garantia vitaliciedade aos juizes federais, tendo em vista que apenas perderiam o

respectivo cargo, caso houvesse sentenca judicial assim determinando.?

Quando se trata do tema a respeito de estabilidade aos trabalhadores no
setor privado, ver-se-a que a garantia surgiu mais tardiamente que o beneficio criado
para os oficiais do Exército e Armada. Apenas no ano de 1923, por meio do Decreto
n° 4.682, alcunhado de “Lei Eloy Chaves”, determinou-se que os trabalhadores
ferroviarios que contavam com mais de 10 (dez) anos de servigo, apenas poderiam
ser demitidos do exercicio de suas funcdes na hipotese de cometimento de falta

grave, e desde que precedido de inquérito administrativo.®

O citado decreto foi proposto em razdo da percepcdo de que o0s
trabalhadores ferroviarios com mais tempo de servico na fungdo eram os primeiros a
serem acometidos por doencas, e, por consequéncia, 0s primeiros a também serem
dispensados de forma arbitraria. Dessa forma, enxergando-se a necessidade de

proteger tais trabalhadores e dificultar sua dispensa, o supracitado decreto foi

' MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 30. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 455.

> MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 30. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 455.

® BELMONTE, Alexandre Agra. A protecdo do emprego na Constituicdo Federal de 1988:
estabilidade, garantias provisorias, protecao geral a despedida arbitraria ou sem justa causa e
direitos decorrentes da extingao contratual. Revista LTr: legislacao do trabalho, S&o Paulo, v.78, n.9,
p. 1035-1054, set. 2014. p. 1038.



proposto pelo deputado federal Eloy Chaves, politico representante e eleito pela

categoria dos trabalhadores ferroviarios.*

Para os demais trabalhadores ferroviarios que nao estavam resguardados
pela estabilidade criada pela Lei Eloy Chaves, ou seja, agueles que ainda néo
haviam completado dez anos de servico na empresa, a mesma legislacao criou um
beneficio que dificultaria a dispensa imotivada desses trabalhadores. Dessa forma,
foi assegurado ao empregado dispensado sem qualquer estabilidade de emprego, o
direito ao percebimento de indenizacdo pecuniaria calculada sobre a maior
remuneracao percebida pelo obreiro durante o contrato de trabalho, multiplicada
pela quantidade de anos ou fragdo superior a seis meses trabalhados. Tal beneficio,
por tornar a dispensa do trabalhador mais onerosa ao empregador, dificultaria a
dispensa imotivada do empregado ndo contemplado com a garantia de estabilidade

no emprego.®

A citada alternativa criada pela Lei Eloy Chaves, em favor dos trabalhadores
com menos de 10 (dez) anos de servico, ou seja, aqueles sem direito a estabilidade,
nao impedia, de fato, o direito de o empregador rescindir unilateralmente os
contratos de trabalho vigentes ha menos de 10 (dez) anos. Entretanto, ja se tratava
de grande avanco conquistado, posto passar a existir 6ébice do ponto de vista
econdmico em desfavor do empregador, que teria de arcar com o pagamento de
indenizacdo pecuniaria que crescia a cada ano ou fracdo igual ou superior a seis
meses de contrato de trabalho, caso efetivasse imotivadamente a dispensa do

trabalhador.®

O instituto da estabilidade, que antes era privilégio previsto apenas a classe
dos ferroviarios, foi sendo elastecido a todos os demais trabalhadores do setor
privado, por meio de outras leis garantidoras, como a Lei n°® 5.109/26 que estendeu
ao pessoal das empresas de navegacdo maritima ou fluvial, aos bancarios, através

do Decreto n° 24.465 de 1930, dentre outras legislacbes. Para tanto, e da mesma

* MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 30. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 455.

® MOREIRA, Adriano Jannuzzi; MAGALHAES, Aline Carneiro. Direito fundamental & garantia de
emprego: uma andlise frente a auséncia de regulamentacao. Revista LTr: legislacédo do trabalho,
S&o Paulo, v. 78, n. 12, p. 1480-1491, dez. 2014. p. 1483.

® DELGADO, Mauricio Godinho, Curso de Direito do Trabalho. 13. ed. S&o Paulo: LTr, 2014. p. 1307.



forma, o mesmo requisito temporal decenal deveria ser observado para que o

trabalhador pudesse ser contemplado pelo novo direito.’

Posteriormente, a Constituicdo Federal de 1937, por meio de seu artigo 137,
alinea f, garantiu a todos os trabalhadores ndo agraciados por alguma legislacao
que lhe garantisse o direito a estabilidade no emprego, o direito a indenizagédo
proporcional pelos anos de servicos prestados & empregadora.®

Logo apos, com a elaboracdo da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT)
de 1943, por meio de seus artigos 492 a 500, foi garantido a todo e qualquer
trabalhador o direito a estabilidade no emprego, desde que o empregado cumprisse
0 mesmo requisito temporal de 10 (dez) anos no servigo. Posteriormente, ainda,
com a Constituicdo Federal de 1946, foi alcada a categoria de direito constitucional,
por meio do artigo 157, inciso Xll, o direito a estabilidade no emprego para todos os
trabalhadores. Da mesma maneira, o direito a indenizagdo proporcional devida aos
trabalhadores ndo contemplados com o direito a estabilidade foi mantido com a

referida Constituicdo.®

Ocorre que as garantias de estabilidade prevista em varias legislacfes e
pela Constituicdo de 1937 nunca agradaram a classe patronal. Dessa forma, apo6s
muitas criticas em relacdo ao direito a estabilidade decenal garantida aos
trabalhadores, foi elaborada e Lei n° 5.107 de 1966, a qual instituiu o direito ao
Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS). Tal beneficio seria um direito
alternativo ao trabalhador, que poderia escolher entre o instituto da estabilidade
decenal ou se iria optar por ser beneficiario do FGTS. Por consequéncia, optando
por qualquer um dos beneficios, automaticamente o trabalhador abriria mao do outro
instituto, ou seja, apenas poderia 0 obreiro optar pela estabilidade decenal e
consequente direito a indenizacdo devida proporcionalmente em caso de dispensa
ocorrida antes de completar 10 (dez) anos de servigo, ou optaria por receber 0s
beneficios criados por meio do FGTS.*

O Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS) segundo Mauricio

Godinho Delgado, trata-se:

" MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 30. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 456.

® MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 30. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 456.

® MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 30. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 456.

9 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histéria e teoria geral do direito do
trabalho, relag6es individuais e coletivas do trabalho. 28. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2013. p. 1194-
1195.



10

‘O instituto é formado por recolhimentos pecuniarios mensais,
efetivados pelo empregador em conta bancéria vinculada em nome
do trabalhador, em conformidade com parametro de calculo
estipulado legalmente. [...]. O parametro de cOmputo do FGTS
corresponde a 8% do complexo salarial mensal do obreiro, a par da
média de gorjetas habitualmente recebidas, se houver. A parcela
incide também sobre o periodo contratual resultante da projecéo do

aviso-prévio, respeitada a base de calculo referida (Sumula 305,

TST). Incide, ademais, a verba sobre o 13° salario”.™*

Em havendo a escolha do trabalhador pelo percebimento do beneficio do
FGTS, a legislacdo previa a obrigacdo de o empregador depositar mensalmente na
conta do obreiro, quantia correspondente a 8% (oito por cento) do complexo salarial
do empregado. Quando houvesse a dispensa imotivada do empregado, ainda,
deveria ser depositada uma indenizagédo calculada com base em 10% (dez por
cento) sobre o montante ja depositado pelo empregador ao longo da relacéo
contratual, podendo o trabalhador, em tal caso, portanto, sacar todo o montante

depositado em sua conta.*?

Como consequéncia da possibilidade de opg¢éo por parte dos trabalhadores
entre um dos dois beneficios, as empresas passaram a contratar tdo somente 0s
empregados que escolhessem o percebimento do beneficio do FGTS, por ser mais
vantajoso. Assim, poucos anos apos a legislacéo que criou o instituto, o mercado de
trabalho se encontrava quase que integralmente submetido a esse sistema, e,
gradualmente, os trabalhadores contemplados pela estabilidade decenal foram se

tornando escassos no mercado de trabalho.*®

Referida estabilidade decenal, que ja se encontrava de pouca utilidade,
assim como o sistema indenizatério, ambos se extinguiram de forma definitiva com a
promulgacédo da Constituicdo cidada de 1988, resguardada a estabilidade de quem

ja havia conquistado essa garantia.**

Sendo assim, a partir de entdo, o instituto do FGTS tornou-se um direito
inerente a todo contrato de emprego. Entretanto, algumas alteracdes foram

! DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 13. ed. S&o Paulo: LTr, 2014. p. 1337-
1338.

2 MOREIRA, Adriano Jannuzzi; MAGALHAES, Aline Carneiro. Direito fundamental & garantia de
emprego: uma andlise frente a auséncia de regulamentacao. Revista LTr: legislacédo do trabalho,
S&o Paulo, v. 78, n. 12, p. 1480-1491, dez. 2014. p. 1484.

¥ NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histéria e teoria geral do direito do
trabalho, relag6es individuais e coletivas do trabalho. 28. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 1194-
1195.

“ DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 13. ed. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 1311.
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elaboradas, diferenciando-o do instituto original. Dentre tais mudangas, a mais
expressiva foi a que majorou a multa de 10% (dez por cento) para 40% (quarenta

por cento), nos casos de dispensa arbitraria.'®
1.2 Conceito de estabilidade provisoria no emprego:

Estabilidade proviséria no emprego pode ser conceituada como o periodo
em que o trabalhador tem seu emprego garantido, sendo vedado a sua dispensa
imotivada, ou seja, a rescisdo contratual € apenas permitida nas hipoteses de
cometimento de falta grave ou em outros casos por motivo de forca maior. Portanto,
trata-se de uma garantia que vincula apenas o empregador, com o intuito de
proteger o trabalhador contra as incertezas decorrentes da possivel dispensa

imotivada de um contrato de trabalho pactuado por prazo indeterminado.®

Para o empregado, por sua vez, trata-se de um direito de permanecer no
emprego, mesmo que a despeito da vontade do empregador, e desde que n&o haja

o cometimento de nenhuma falta grave.*’

Um dos principios norteadores do instituto da estabilidade corresponde ao
principio da continuidade da relacdo de emprego. Revela-se de interesse ao Direito
do Trabalho a permanéncia do vinculo empregaticio entre empregador e
empregado, ja que possibilita melhores condi¢des a vida social do trabalhador, além
de garantir, de certa forma, seguranca juridica ao detentor da estabilidade, que néo

podera ser dispensado imotivadamente, a qualquer momento.*®

A referida garantia de estabilidade é que da a seguranca que o empregado
necessita para poder trabalhar com tranquilidade, tendo a certeza de que nao sera
despedido de forma arbitraria, ja que por meio do trabalho é que a maioria dos
trabalhadores proveem o sustento préprio e de suas familias. Assim, a seguranca de

emprego ao trabalhador é a base para seu bem-estar e a sua paz social. *°

> MOREIRA, Adriano Jannuzzi; MAGALHAES, Aline Carneiro. Direito fundamental & garantia de
emprego: uma analise frente a auséncia de regulamentagdo. Revista LTr: legislacéo do trabalho,
S&o Paulo, v. 78, n. 12, p. 1480-1491, dez. 2014. p. 1484.

'® GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 19. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2012. p. 417.

' MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 30. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 458.

'® DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8. ed. S&o Paulo: LTr, 2009. p. 193.

¥ MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 30. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 460.
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Apos tudo o que ja foi exposto, se faz necessario diferenciar os aspectos
entre a citada antiga estabilidade, e a estabilidade proviséria ora conceituada.
Apesar de ambas tratarem-se de limitacbes ao poder de rescindir o contrato de
trabalho conferido ao empregador em virtude de circunstancia legalmente tipificada,
a antiga estabilidade decenal possuia carater permanente, ja que preservava o
contrato de trabalho por tempo indeterminado. J4 a estabilidade provisoria possui
natureza de carater transitorio, ou seja, até que a condicdo especial motivadora do

direito & estabilidade se extinga.*

Preconiza Mauricio Godinho Delgado que:

“[...] A estabilidade é, sem rodeios, permanente, criando uma quase-
propriedade do emprego pelo trabalhador. Este preserva seu
contrato de duracao indeterminada de modo indefinido no tempo, até
que fato excepcional e tipificado em lei surja, com forca bastante
para extinguir o pacto empregaticio: por exemplo, a morte, o pedido
de demissao pelo proprio obreiro, a extincao efetiva da empresa, ou,
ainda, a resolucéo culposa do contrato, por justa causa operaria.

Em contrapartida, a estabilidade proviséria, como a propria
expressao indica, € de extensdo apenas temporaria, durando o
restrito periodo de sua vigéncia estipulado pela ordem juridica. [...]

E bem verdade que no Brasil, conforme ja exposto, a figura da
estabilidade enfraqueceu-se significativamente, desde o advento do
FGTS, em 1966/67, sendo que praticamente desapareceu do
mercado privado apés a Constituicao de 1988. Porém, de todo modo,
as situacdes de garantia de emprego mantém-se muito importantes
no Direito do Trabalho brasileiro atual, fixando relevante
contingenciamento a despedida arbitraria do empregado no mercado
laborativo do pais. "

Sendo assim, a estabilidade provisoria trata-se de uma vantagem de carater
especial, transitério, conferida ao empregado em razdo da incidéncia de
determinada circunstancia contratual ou pessoal do trabalhador, e que assegura sua
estabilidade no emprego por certo periodo de tempo, ja que inviabiliza a ruptura
contratual sem motivo legalmente previsto. Dessa maneira, diferentemente do
instituto da antiga estabilidade decenal, a estabilidade proviséria vige apenas por

curto lapso temporal, sendo a sua duracado definida com base na legislacdo.?

Nos casos de dispensa irregular do trabalhador, ndo tendo sido observada o
direito a estabilidade a qual o obreiro gozaria, é assegurado ao empregado o direito

a reintegracdo no trabalho. Em casos determinados, porém, em razdo da

?° DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 13. ed. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 1315.
? DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 13. ed. S&o Paulo: LTr, 2014. p. 1316.
2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 13. ed. Sdo0 Paulo: LTr, 2014. p. 1322.
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inviabilidade de retorno ao trabalho (ex.: quando o prazo da estabilidade provisoéria ja
estiver sido exaurida na data da sentenca ou quando houver extingdo do
estabelecimento no qual o trabalhador laborava e usufruia da estabilidade), cabera
ao trabalhador tdo somente perceber as verbas rescisoérias e contratuais, calculadas

desde o momento da dispensa até o término do periodo estabilitario.”?

Ante todo o exposto, ndo se pode olvidar haver uma estabilidade de
emprego de carater absoluto, em que inexistiria possibilidade de rescisédo, visto
haver a possibilidade de rescisdo contratual por justa causa, e a previsao legal de
outras hipéteses aptas a determinar o fim do contrato de trabalho. Sendo assim, h4
tdo somente o instituto da estabilidade proviséria, a qual assegura juridicamente a
determinados trabalhadores a impossibilidade de rescisdo do contrato de trabalho,

porém, desde que ndo existam motivos para a sua rescisdo.?*

Existem varias hipoteses que o legislador assegurou aos trabalhadores a
garantia a referida estabilidade proviséria de emprego. Ao Dirigente Sindical, por
exemplo, € assegurada a garantia ao emprego desde o registro de sua candidatura
até um ano apos o final do mandato, e desde que ndo haja o cometimento de falta
grave. A dispensa motivada, todavia, deve ser precedida de inquérito judicial para
apuracdo de falta grave. Tal garantia também se estende ao suplente do dirigente
sindical, conforme previsdo insculpida no artigo 8°, VIII, da Constituicdo Federal de
1988.%

Ao membro da Comissdo Interna de Prevencdo de Acidentes (CIPA)
também foi conferida garantia de emprego. De acordo com a Constituicao brasileira
de 1988, foi previsto, no ato das disposi¢cBes constitucionais transitéria, em seu
artigo 10, Il, “a@”, garantia de estabilidade aos exercentes e aos suplentes do cargo
de direcdo de comissdes internas de prevencdo de acidentes. Tal estabilidade se

estende desde o registro da candidatura, até um ano apés o final do mandato. A

3 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 13. ed. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 1329.

> MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 30. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 462.

> BRASIL. Constituicao (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm#adct>. Acesso em: 02
out. 2015.
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garantia de estabilidade, entretanto, contempla apenas os trabalhadores eleitos

representantes da classe dos empregados.?®

Quanto ao empregado acidentado, também €é garantido sua estabilidade no
emprego. Sua estabilidade ocorre pelo prazo de doze meses apds a cessacao do
auxilio-doenca acidentario, conforme prevé o artigo 118, da Lei n° 8.213 de 1991.%
Para haver a contemplacdo com a garantia de emprego, porém, conforme
esclarecem o enunciado de sumula n° 378, Il, do TST, deve o trabalhador ter sido
afastado do exercicio de suas fun¢des por um periodo superior a 15 (quinze) dias, e

tendo percebido o beneficio de auxilio-doenca acidentario.”®

De igual maneira, o mesmo direito foi garantido ao membro da comissao de
conciliacdo prévia. Assim, é vedada a dispensa imotivada dos representantes e
suplentes dos empregados dessas entidades. A garantia de estabilidade se estende
até um ano apos o final do mandato, nos termos do que preceitua o artigo 652-B,
§1°, da Consolidacéo das Leis do Trabalho.?

Possui também estabilidade proviséria, o empregado eleito diretor de
cooperativa, que conforme prevé o artigo 55 da Lei 5.764/1971 gozara das mesmas
garantias asseguradas aos dirigentes sindicais pelo artigo 543 da Consolidacao das
Leis do Trabalho®, ou seja, esses empregados também possuem estabilidade
desde o registro da candidatura até um ano ap6s o0 mandato, podendo o contrato ser
rescindido desde que haja o cometimento de falta grave e desde que precedido do
inquérito judicial para apuracdo de falta grave, entretanto, diferentemente do
dirigente sindical, o suplente do diretor de cooperativa ndo estd assegurado da
referida garantia de emprego, conforme prevé a Orientacdo Jurisprudencial 253 do

Tribunal Superior do Trabalho:

6 BRASIL. Constituicdo (1988) Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Ato das Disposi¢ces
Constitucionais Transitérias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm#adct>. Acesso em: 02
out. 2015.

*" BRASIL. Lei n. 8.213 de 24 de julho de 1991. Brasilia, 1991. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8213cons.htm>. Acesso em: 07 out. 2015.

%8 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Sumula n° 378. Brasilia, 25, 26 e 27 de setembro de 2012.
Disponivel em:
<http://lwww3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_351_ 400.html#SUM-
378>. Acesso em: 03 nov. 2015.

» BRASIL. Consolidac&o das Leis do Trabalho. Decreto Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Rio de
Janeiro, 1943. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>.
Acesso em: 02 out. 2015.

% BRASIL. Lei 5.764 de 16 de dezembro de 1971. Brasilia, 1971. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5764.HTM>. Acesso em: 03 nov. 2015.
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“O art. 55 da Lei n° 5.764/71 assegura a garantia de emprego apenas
aos empregados eleitos diretores de Cooperativas, ndo abrangendo
0s membros suplentes. "

Ao membro do conselho curador do FGTS, de acordo com o que determina
o artigo 3°, 8§ 9°, da Lei 8.036/1900, também Ihe foi assegurado estabilidade de

emprego, Nos seguintes termos:

“Art. 3° - O FGTS sera regido por normas e diretrizes estabelecidas
por um Conselho Curador, composto por representacdo de
trabalhadores, empregadores e 6rgdos e entidades governamentais,
na forma estabelecida pelo Poder Execultivo.
8 9° Aos membros do Conselho Curador, enquanto representantes
dos trabalhadores, efetivos e suplentes, é assegurada a
estabilidade no emprego, da nomeacao até um ano apos o término
do mandato de representacdo, somente podendo ser demitidos por
motivo de falta grave, regularmente comprovada através de
processo sindical.” (grifo nosso). *

Sendo assim, conforme preconiza o citado artigo, 0 membro do conselho
curador do FGTS, tera direito a estabilidade provisdria desde a nomeacédo até um
ano apoés o término do mandato, somente sendo demitido apdés o cometimento de
falta grave desde que precedido de processo sindical, que para doutrina majoritaria

significa inquérito judicial para apuracao de falta grave.

Ha também a estabilidade proviséria dos representantes e seus suplentes do
Conselho Nacional de Previdéncia Social, desde a nomeacao, até um ano apos o
final do mandato, podendo ser demitido também desde que cometa falta grave e
tenha a dispensa sido precedida de processo judicial, conforme determina o 3°, §7°,
da Lei 8.213/1991.%

Por fim, h& a garantia do empregado reabilitado ou de deficiente reabilitado,
conforme preconiza o artigo 93, 81° Lei 8.213/91, determinando que a dispensa
imotivada desses trabalhadores ao final de um contrato com prazo determinado que

tenha tido duracdo de mais de 90 dias ou contratos de prazo indeterminado, s6

! BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Orientagdo Jurisprudencial 253. Brasilia, 13 de marcgo de
2002. Disponivel em: <http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/OJ_SDI_1/n_s1_241.htm#TEMA253>.
Acesso em: 03 nov. 2015.

%2 BRASIL. Lei 8.036 de 11 de maio de 1990. Brasilia, 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8036consol.htm>. Acesso em: 03 nov. 2015.

% BRASIL. Lei 8.213 de 24 de julho de 1991. Brasilia, 1991. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8213cons.htm>. Acesso em: 03 nov. 2015.
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podera ocorrer desde que haja a contratacdo de um novo empregado substituto em

condicdo semelhante.®*
1.3 Da estabilidade da trabalhadora gestante

Além das ja citadas estabilidades, esta pesquisa busca enfatizar a
estabilidade provisoria garantida a trabalhadora gestante, direito assegurado apenas

apos o advento da Constituicdo Federal de 1988.%°

Assim, o artigo 10, Il, b do Ato das Disposices Constitucionais Transitorias,

prevé que:

“Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere
o art. 7°, 1, da Constitui¢do:

| - fica limitada a protecdo nele referida ao aumento, para quatro
vezes, da porcentagem prevista no art. 6°, "caput" e § 1°, da;

Il - fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa:

a) do empregado eleito para cargo de dire¢cdo de comissdes internas
de prevencao de acidentes, desde o registro de sua candidatura até
um ano apos o final de seu mandato;

b) da empregada gestante, desde a confirmacdo da gravidez até
cinco meses apos o parto.*®

Trata-se, portanto, de uma vantagem juridica de caréater transitorio, cuja
contemplada é a trabalhadora que se encontra gravida. Dessa forma, busca-se eivar
o vinculo empregaticio com a garantia da estabilidade, sendo tal garantia estendida

desde a confirmac&o da gravidez até cinco meses apés o parto.>’

Desse modo, a estabilidade proviséria prevista a trabalhadora gestante,
garante a mulher o direito de ndo ser dispensada sem justa causa desde a
confirmacédo da gravidez até cinco meses apds o parto. Caso a determinacao seja
descumprida, deve a trabalhadora gestante ser reintegrada ao seu emprego, ou,

alternativamente, caso j4 tenha transcorrido o0 prazo de estabilidade

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 13. ed. S&o Paulo: LTr, 2014. p. 1326.

% BELMONTE, Alexandre Agra. A protecdo do emprego na Constituicdo Federal de 1988:
estabilidade, garantias provisérias, protecao geral a despedida arbitraria ou sem justa causa e
direitos decorrentes da extin¢cdo contratual. Revista LTr: legislacdo do trabalho, S&o Paulo, v.78,
n.9, p. 1035-1054, set.2014. p. 1048.

% BRASIL. Constituicao (1988) Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitdrias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm#adct>. Acesso em: 25
abr. 2015.

¥ DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 13. ed. S&o Paulo: LTr, 2014. p.1324.
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constitucionalmente garantido, deverd a trabalhadora receber indenizacdo

equivalente ao respectivo periodo.*

A citada garantia a trabalhadora gestante, ainda é mais profundamente
detalhada por meio do enunciado de sumula n° 244 do Colendo Superior do

Trabalho, nos termos seguintes:

“GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA (redacdo do item I
alterada na sessao do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) -
Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012

| - O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador nao
afasta o direito ao pagamento da indenizacdo decorrente da
estabilidade (art. 10, I, "b" do ADCT).

Il - A garantia de emprego a gestante sO autoriza a reintegracdo se
esta se der durante o periodo de estabilidade. Do contrério, a
garantia restringe-se aos salarios e demais direitos correspondentes
ao periodo de estabilidade.

Il - A empregada gestante tem direito a estabilidade proviséria
prevista no art. 10, inciso Il, alinea “b”, do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitorias, mesmo na hipétese de admisséo
mediante contrato por tempo determinado. ” ¥

Infere-se, portanto, que o Tribunal Superior do Trabalho interpreta no sentido
de que é garantia estabilidade proviséria a trabalhadora gestante, independe de
qualquer requisito, bastando tdo somente que a gravidez tenha ocorrido enquanto o

contrato de trabalho da obreira encontrava-se em vigor.

A estabilidade conferida a trabalhadora gestante, portanto, é garantida
mesmo que a espécie do contrato de trabalho da obreira seja vigente por prazo
determinado ou indeterminado. De igual maneira, independe também se a gestante
ja se encontrava de prévio aviso acerca do término do contrato de trabalho para que
a estabilidade seja garantida. Isso porque, assim como a licenca maternidade, a
garantia a estabilidade da trabalhadora gestante busca a protecdo ao nascituro e a

futura crianca que nascera.*

Portanto, com a nova redacéo conferida ao enunciado da sumula n° 244 do
TST, atualmente, mesmo que tenha sido contratada por meio de contrato com
vigéncia de duracdo por prazo determinado (ex.: contrato de experiéncia,

*® MORAES, Gislane Setti Carpi de. Da garantia ao emprego da empregada gestante. Jornal
Trabalhista Consulex, Brasilia, ano 31, n.1511, jan. 2014. p. 4.

% BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Stimula n° 244. Brasilia, 25, 26 e 27 de setembro de 2012.
Disponivel em: <http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/OJ_SDI_1/n_s1 241.htm#TEMA253>. Acesso
em: 03 nov. 2015.

““ MORAES, Gislane Setti Carpi de. Da garantia ao emprego da empregada gestante. Jornal
Trabalhista Consulex, Brasilia, ano 31, n.1511, jan. 2014. p. 4.
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atendimento de servico transitorio, dentre outros), ainda sim a trabalhadora terd
direito a estabilidade proviséria decorrente do seu estado gravidico, posto que se

encontra tal protecdo, portanto, acima de qualquer outro interesse empresarial.**

Ademais, o inciso | da referida sumula ainda explicita o entendimento de que
para ser contemplada com o direito a estabilidade proviséria, a gravidez da
trabalhadora ndo precisa ser sequer de conhecimento do empregador, ou até
mesmo da propria obreira. Isso porque a protecdo constitucional contempla a
gestacao, ou seja, independe de ter o empregador conhecimento sobre a gravidez
de sua colaboradora, ou mesmo a trabalhadora ter conhecimento de seu proprio
estado gravidico, para que haja o direito a estabilidade proviséria no emprego.
Dessa forma, é suficiente estar a trabalhadora gravida enquanto viger o contrato de
trabalho, bastando haver a confirmacéo do estado gravidico, para haver a incidéncia
do regramento previsto constitucionalmente que garante a estabilidade proviséria no

emprego em favor da trabalhadora gestante.*

Por fim, resta frisar que em havendo a dispensa imotivada da trabalhadora
gestante, ndo se faz necessario o ajuizamento de reclamacéao trabalhista durante o
prazo do periodo estabilitario para a trabalhadora ver garantido o seu direito. Assim,
pode a trabalhadora gestante, mesmo que ap0s o término de sua estabilidade,
pleitear indenizacdo correspondente aos meses remanescentes que nao gozou de
estabilidade, por ter sido dispensada imotivadamente. Tal atitude, a teor do que
preceitua o enunciado da Orientacdo Jurisprudencial (OJ) n® 399 da SDI-1 do TST,

ndo caracteriza abuso do direito do exercicio de ac&o.*?

“I BELMONTE, Alexandre Agra. A protecdo do emprego na Constituicdo Federal de 1988:
estabilidade, garantias provisérias, protecao geral a despedida arbitraria ou sem justa causa e
direitos decorrentes da extin¢cdo contratual. Revista LTr: legislacdo do trabalho, S&o Paulo, v.78,
n.9, p. 1035-1054, set. 2014. p. 1049.

2 BELMONTE, Alexandre Agra. A protecdo do emprego na Constituicdo Federal de 1988:
estabilidade, garantias provisorias, protecao geral a despedida arbitraria ou sem justa causa e
direitos decorrentes da extingao contratual. Revista LTr: legislacao do trabalho, S&o Paulo, v.78,
n.9, p. 1035-1054, set. 2014. p. 1049.

> MORAES, Gislane Setti Carpi de. Da garantia ao emprego da empregada gestante. Jornal
Trabalhista Consulex, ano 31, n.1511, jan. 2014. p. 4.
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2. Aspectos acerca da licengca-maternidade no Brasil
2.1 Historico da Licenca-Maternidade no Brasil:

Na historia juridica brasileira, a primeira mencdo que houve acerca do
instituto da licenca-maternidade foi através do Decreto n° 21.417-A, de 1932. Por
meio de tal decreto, em seu 7° artigo, foi assegurado o direito ao repouso para a
mulher, correspondente a quatro semanas anteriores e posteriores ao parto,
inexistindo diferenca se o servico era prestado em estabelecimento publico ou
particular. Os periodos, ainda segundo o decreto, poderiam ser aumentados em 02
(duas) semanas cada um, caso houvesse necessidade devidamente comprovada
por atestado médico.**

De igual maneira, também era assegurado a empregada, o direito ao
descanso correspondente a quantia de 02 (duas) semanas, caso a gestante viesse a

sofrer aborto, desde que esse ndo fosse criminoso. *°

Além do exposto, ficou assegurada também medidas facilitadoras a
amamentacdo da crianca, por meio do estabelecimento da obrigatoriedade de
concessao de 02 (dois) intervalos diarios de meia hora cada um, durante os seis

primeiros meses de vida do recém-nascido. *°

Por fim, o artigo 13 do decreto ora tratado, determinava ser vedada a
demissdo de mulher gravida, pelo simples fato de se encontrar em estado
gestacional, sem que houvesse qualquer motivo apto a justificar a rescisdo que a

trabalhadora tenha dado causa.*’

Durante o periodo correspondente a licenca-maternidade, a legislacao ainda
previa a trabalhadora o direito ao percebimento de auxilio financeiro, correspondente
a metade do salario percebido, a ser calculado de acordo com a média auferida nos
altimos seis meses de labor. Ao término da licenca, ainda era assegurada a

trabalhadora o retorno as funcées anteriormente ocupada ao periodo de licenca.*®

4 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho.
4 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho.
4 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho.
4" BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho.
‘8 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho.

. ed. S&o Paulo: LTr, 2013. p. 855.
. ed. S&o Paulo: LTr, 2013. p. 856.
. ed. S&do Paulo: LTr, 2013. p. 856.
. ed. S&o Paulo: LTr, 2013. p. 856.
. ed. S&o Paulo: LTr, 2013. p. 855.
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Inicialmente, o pagamento da referida licenga-maternidade era suportado
integralmente pelo empregador da trabalhadora. A partir da promulgacéo da Lei n°
6.136/74, todavia, o beneficio passou a compor o rol de prestacdes a serem
suportadas pela previdéncia social. Isso porque, anteriormente, como tal beneficio
era suportado pelo empregador da trabalhadora, e, em virtude disso, a obrigacao de
concessdo da licenca-maternidade a trabalhadora, mesmo esse direito visando
assegurar a protecdo do nascituro, acabou por discriminar ainda mais a mulher no
mercado de trabalho, visto que, sem duvida, tratava-se de empecilho a contratacao
de trabalhadoras, por se constituir 6nus financeiro a ser direcionado para a classe

empregadora.*

Por ser assim, o pagamento do 6nus financeiro decorrente da licenca-
maternidade passou a ser suportado pela Previdéncia Social, por meio das
alteracdes introduzidas pela Lei n° 6.136/74. Desde entdo, portanto, o salario
maternidade possui natureza juridica previdenciéria, e a partir do momento em que a
mulher se afasta do emprego pelas razdes expostas, nasce o0 direito ao

percebimento de salario maternidade.>°

Atualmente, portanto, o pagamento do citado beneficio é adimplido
diretamente pelo empregador, sendo que, posteriormente, ha compensacao com o
que € devido a titulo de contribuicdo previdenciaria pelo empregador ao INSS, na
guia de recolhimento. Em relacdo a segurada especial e a empregada doméstica,
entretanto, o beneficio é suportado integralmente pelo Instituto Nacional do Seguro
Social (INSS).>*

Além de assegurar protecdo ao recém-nascido, 0 novo molde de pagamento
de salario maternidade assegura também protecéo previdenciaria a maternidade e a
mulher, jA que evita o surgimento de discriminacdo em desfavor das trabalhadoras
no mercado de trabalho, posto que por meio das altera¢cdes asseguradas pela Lei n°
6.136/74, tal beneficio passou a ser ndo mais suportado pelo empregador, mas tao

somente e integralmente pela previdéncia social.>®

9 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: LTr, 2013 p. 856.

* BACHUR, Tiago Faggionni; MANSO, Tania Faggioni Bachur da Costa. Licenca Maternidade e
Salario Maternidade na Teoria e na Prética. Sdo Paulo: Lemos e Cruz, 2011. p. 56.

°L SILVA, Thiago Moura da. A evolugao dos direitos das mulheres nas relacdes de trabalho. Revista
Forum Trabalhista, Belo Horizonte, ano 2, n. 6, p. 153-193, maio/jun. 2013. p. 177.

°2 AGOSTINHO, Theodoro Vicente. O salario maternidade concedido ao homem. Revista do direito
trabalhista, ano 18, n.10, out. 2012. p.20.
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Com a promulgagédo da Constituicdo Federal de 1988, foi alargado o direito
da empregada gestante em relagéo a licenca maternidade. Isso porque passou a ser
garantida a quantidade de 120 (cento e vinte) dias de afastamento das fun¢cdes, sem

qualquer prejuizo ao seu emprego ou ao seu saldrio. >3

Apbs a sancgdo da Lei n°® 11.770 de 2008 lei que criou 0 programa “empresa
cidadd”, ainda, passou-se a garantir o direito a prorrogacao do prazo de licenca-
maternidade por mais 60 (sessenta) das, para as empregadas das empresas
participantes de tal programa, desde que requerido até o ultimo dia do més apos o

nascimento do filho.>*

O referido programa intitulado “Empresa Cidada”, foi regulamentado pelo
Decreto n° 7.052/2009, que prevé uma série de beneficios tributarios a serem
concedidos em favor da empresa inscrita no programa, desde que haja a concessao
de beneficio correspondente a prorrogacdo da licenca maternidade em prazo
suplementar de 60 (sessenta) dias, em favor da empregada em gozo de licenca

maternidade.*®

Da mesma maneira, em atencdo ao principio da igualdade e da néo
discriminacdo, a possibilidade de prorrogacdo do direito a licenca-maternidade
também é beneficio garantido, na mesma proporcdo, a empregada que adotar ou

obtiver guarda judicial de crianca.

Assim, a trabalhadora, seja ela a genitora biolégica ou a adotante da
crianca, devera receber integralmente a sua remuneracgao, ndo podendo, entretanto,
exercer qualquer outra atividade remunerada durante o periodo de gozo da licenca,
assim como ndo podera deixar a crianca em creche ou outra instituicdo de carater

semelhante, sob pena de se desvirtuar a finalidade para qual o beneficio foi criado.>®
No que diz respeito ao salario maternidade, de acordo com o que leciona a

doutrinadora Alice Monteiro de Barros:

“[...] € equivalente a uma remuneracdo mensal a segurada
empregada e a trabalhadora avulsa (art. 72 da Lei 8.213, de 24 de

*3 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. S&o Paulo: LTr, 2013. p. 863.

> BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. S&o Paulo: LTr, 2013. p. 863.

°> BRASIL. Decreto Lei n® 7.052/2009, de 23 de dezembro de 2009. Brasilia, 2009. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Decreto/D7052.htm>. Acesso em: 25
abr.2015.

*® NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histdria e teoria geral do direito do
trabalho, rela¢g6es individuais e coletivas do trabalho. 28. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 938.
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julno de 1991, art. 94 e 100 do Decreto 3.048, de 1999), no valor
igual a sua remuneracao integral. Em se tratando de empregada
doméstica, o salario maternidade sera pago diretamente pela
Previdéncia Social, no valor correspondente ao seu ultimo salério de
contribuicdo (art. 73 da Lei 8.213, de 24 de julho de 1991). A
segurada especial, o salario maternidade correspondera a um salario
minimo, desde que comprove o exercicio de atividade rural, ainda
que de forma descontinua, nos 10 meses anteriores ao beneficio (art.
11 da Lei 8.213, Lei 8.86, de 25 de marco de 1994, e art. 93, § 2° do
Decreto 3.048, de maio de 1999).” */

Para aquisicdo do direito ao percebimento de salario maternidade,
independe o tempo de servico prestado pela trabalhadora, bem como ndo haver
limites a remuneracdo por ela percebida, posto ser adimplido & gestante a sua

remuneracéo integral durante o periodo de afastamento.®®

Como se viu, portanto, durante o periodo de licenca-maternidade, a
trabalhadora faz jus ao percebimento do salario maternidade, que se trata de
beneficio previdenciario concedido as seguradas empregadas, trabalhadoras
avulsas, empregada doméstica, contribuinte individual e facultativa. Tal beneficio é
assegurado mesmo que tenha ocorrido o aborto do feto (n&o criminoso), bem como

em decorréncia da adoc&o ou guarda judicial para fins de adoc&o.*®
2.2 Conceito da Licenca-Maternidade:

O instituto da licenca maternidade trata-se de uma garantia constitucional
consistente em determinado periodo de afastamento remunerado da empregada
gestante, em razédo da gestacdo ou da adogéo de crianga, tratando-se de norma de

carater publico e indisponivel assegurada a mulher.®®

Atualmente, de acordo com o disposto no artigo 392 da Consolida¢do das
Leis do Trabalho, a licenga maternidade corresponde a um repouso de 120 (cento e
vinte) dias ininterruptos garantido a mulher, podendo o afastamento ocorrer entre o
28° (vigésimo oitavo) dia anterior ao parto e a ocorréncia deste. Assim, antes de

gozar do referido beneficio, deve a gestante informar ao seu empregador sobre a

> BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. S&o Paulo: LTr, 2013. p. 872.

% BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. S&o Paulo: LTr, 2013. p. 872.

¥ AGOSTINHO, Theodoro Vicente. O salario maternidade concedido ao homem. Revista do direito
trabalhista, ano 18, n.10, out. 2012. p.20.

® CLETO, Juliana. A licenca maternidade como representacdo de uma ideologia velada — A divisdo
de tarefas por género e o dever de cuidado parental. Consulex: revista juridica, v.16, n.367, maio
2012. p.43.
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data que se dara o inicio de seu afastamento. A esse respeito, cumpre transcrever o

dispositivo em referéncia:

“Art. 392. A empregada gestante tem direito a licengca-maternidade
de 120 (cento e vinte) dias, sem prejuizo do emprego e do salario.
§ 1° A empregada deve, mediante atestado médico, notificar o seu
empregador da data do inicio do afastamento do emprego, que
podera ocorrer entre o 28° (vigésimo oitavo) dia antes do parto e
ocorréncia deste.

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

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

§ 4° E garantido & empregada, durante a gravidez, sem prejuizo do
salario e demais direitos:

| - transferéncia de funcdo, quando as condicdes de saude o
exigirem, assegurada a retomada da fung@o anteriormente exercida,
logo ap6s o retorno ao trabalho;

Il - dispensa do horéario de trabalho pelo tempo necessario para a
realizacao de, no minimo, seis consultas médicas e demais exames
complementares.” **

Desde que solicitado por médico, por meio de atestado relatando situacao
excepcional da trabalhadora, conforme estabelecido pelo supracitado artigo, podera
o periodo correspondente a licenca ser acrescido de duas semanas complementares

(podendo ser ao inicio ou ao final da licenca) ao periodo originario.

Ademais, impede destacar que, o direito assegurado ao usufruto da licenca-
maternidade é previsto também na hipétese de parto antecipado da criangca, mesmo
gue o seu nascimento tenha ocorrido sem vida. Isso porque o falecimento da crianga
ndao pode ser empecilho ao direito devidamente assegurado a trabalhadora de

repousar.®?

Apesar da controvérsia doutrinaria existente, em que alguns doutrinadores
entendem se tratar de suspensdo do contrato de trabalho, o instituto da licenca
maternidade € enxergado corretamente pela doutrina majoritaria como espécie de
interrupcdo no contrato de trabalho, haja vista que todos os efeitos decorrentes da
interrupcdo se encontram presentes no instituto. Assim, ha contagem de tempo de

servico para todos os efeitos (como por exemplo a contagem do prazo para

®> BRASIL. Consolidac&o das Leis do Trabalho. Decreto Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Rio de
Janeiro, 1943. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>.
Acesso em: 25 abr.2015.

2 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. S&o Paulo: LTr, 2013. p. 867-868.
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aquisicao ao direito de perceber gratificacdo natalina), bem como subsiste o dever
de o empregador depositar valores a titulo de FGTS na conta vinculada da

trabalhadora, durante o periodo de afastamento.®®

Por se tratar de norma de aplicacdo cogente de protecdo a maternidade, ndo
se revela passivel de rendncia por parte da gestante, o direito ao gozo da licenca
maternidade. Dessa maneira, mesmo havendo aquiescéncia da trabalhadora em
exercer suas funcdes durante o periodo destinado ao gozo de sua licenca, sua
concordancia ndo reproduzira efeitos juridicos, posto se tratar de direito indisponivel,

ou seja, impassivel de renincia, mesmo que convergente as intencdes das partes.®

O fundamento principal do direito a licengca maternidade é, em suma, 0s
cuidados necesséarios ao crescimento e desenvolvimento sadio da crianca.
Entretanto, da mesma maneira, visa-se também o resguardo da genitora, em razao
da necessidade natural de repouso. Constituiu-se, portanto, direito social a protecao
a maternidade, assim como a infancia. Nestes termos se encontra a redacao contida

no artigo 6° da Constituicdo Republicana®:

“Art. 6° Sao direitos sociais a educacgao, a saude, a alimentacao, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia

\

social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituigao. "

Nos mesmos moldes e na sintonia da redacdo do artigo supracitado,
também dispbe o artigo 227 da Constituicdo Federal, inserido no capitulo VIi
(destinado a familia, a crianca, ao adolescente, ao jovem e também ao idoso),
prevendo ser dever da familia, da sociedade e do Estado, assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacao, ao

lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a

®8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 13. ed. S&o Paulo: LTr, 2014. p. 1139.

® BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. S&o Paulo: LTr, 2013. p. 867.

% HORTA, Lucas Cilli. Extenséo da licenca maternidade ao homem. Revista do Tribunal Regional do

Trabalho da 18° Regiéo, Goiania, ano 15, p. 355-370, ago. 2012. p. 361.

% BRASIL. Constituicio (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.
Acesso em: 25 abr.2015.
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convivéncia familiar e comunitaria, bem como coloca-los a salvo de toda forma de

negligéncia, discriminacéo, exploracio, violéncia crueldade ou opresséo.®
2.3 Da Finalidade Social da Licenca maternidade:

De acordo com o que preceitua o artigo 5° da Lei de Introducéo as Normas
do Direito Brasileiro, na aplicacdo da legislacdo, devera o juiz também atender aos

fins sociais a que ela se dirige, assim como as exigéncias do bem comum.®®

E evidente, dessa maneira, que a principal finalidade do direito a licenca
maternidade diz respeito a protecdo a infancia da crianca, sendo essa a destinataria
central da norma, posto ser a pessoa que devera gozar de maiores cuidados e

atencao durante tal fase.

Nessa linha, a crianca recém-nascida necessita primordialmente de pais
presentes de forma integral para atender as suas necessidades basicas de
alimentacdo, seguranca, higiene, etc., posto se encontrarem tdo somente em seus

primeiros meses de vida.®®

Atento as necessidades bioldgicas e afetivas requeridas pela crianca recém-
nascida, bem como a necessidade da mulher trabalhadora gestante, insculpiu no

artigo 7°, XVIII o legislador constituinte originario, assegurando que:

“Séao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condig&o social:

[.]

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

[.]7

O direito constitucionalmente garantido de licenca-maternidade, apesar de
seu texto legal se referir expressamente a mulher, obviamente também objetiva e de

forma principal a protecdo da crianca recém-nascida. Ademais, revela-se razoavel

" BRASIL. Constituicéo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 25 abr.
2015.

® BRASIL. Decreto Lei n® 4.657, 4 de setembro de 1942. Rio de Janeiro, 1942. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del4657compilado.htm>. Acesso em: 25 abr. 2015.

% HORTA, Lucas Cilli. Extenséo da licenca maternidade ao homem. Revista do Tribunal Regional do
Trabalho da 18° Regi&o, Goiénia, ano 15, p. 355-370, ago. 2012. p. 361.

" BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 25 abr.
2015.
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que ao nascer, necessite a crianca de, no minimo, 120 (cento e vinte) dias para se
acostumar a vida extrauterina, sendo essencialmente necessario, para sua
acomodacédo, que sua genitora, ou seu responsavel, possa lhe dedicar tempo de
disposicdo de forma integral, garantindo-lhe todos os cuidados de protecdo

necessarios.”*

Em harmonia com o exposto encontra-se o entendimento do Tribunal
Superior do Trabalho, que em mais de uma oportunidade esclareceu que a
finalidade da licenca maternidade € a protecdo a crianca, nao se justificando
qualguer discriminacdo ou restricdo a concessao de tal direito em favor da
trabalhadora. Assim entende o Tribunal Superior do Trabalho:

RECURSO DE REVISTA. NULIDADE DO V. ACORDAO REGIONAL
POR NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL. Néo
demonstrado auséncia de fundamentacdo do julgado, ndo se
conhece do apelo. Recurso de revista ndo conhecido. LICENCA
MATERNIDADE. 180 DIAS. LEI COMPLEMENTAR 1.054/2008.
EMPREGADA CONTRATADA PELO REGIME DA CLT. PRINCIPIO
DA ISONOMIA. OFENSA.

[...]

Nao ha, portanto, como dar efetividade a norma que contém tal
discriminagdo, pois possibilita ao reclamado conceder “tempos de
afastamento diversos pela mesma modalidade de licengca”, em
relacdo a empregados sob regime da CLT e sob regime estatutario,
tendo em vista que a finalidade da licenca-maternidade é a
mesma nas duas modalidades de contratagdo, a protecdo da
crianga.

[...]

O direito, inclusive, ndo deve ser considerado tdo-somente
como um direito da mée, e sim da criancga, de ter ao seu lado,
pelo periodo que a norma legal entendeu apto a protecéo de sua
saude, a presenca daquela que lhe proverd a necessidade
alimentar como também a psicoldgica, que por certo torna a
sociedade mais equilibrada e justa. Recurso de revista conhecido
e provido. (grifo nosso).”

De igual modo, o instituto da licenca maternidade também assegura a
crianca recém-nascida o direito a convivéncia familiar, assim como o
desenvolvimento de sua personalidade, tratando-se, portanto, de direito fundamental

que busca garantir a dignidade da pessoa humana, que se trata de preceito

" NASCIMENTO, Sénia Mascaro. O direito do pai vilvo a licenca-maternidade. Consulex: revista
juridica, v. 16, n. 367, maio 2012. p.43.

2 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista. RR - 71-08.2013.5.02.0085. Sexta
Turma. Relator: Ministro Aloysio Corréa da Veiga. Brasilia, 18 de junho de 2014. Disponivel em:
<http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Consultar&cons
csjt=&numeroTst=71&digitoTst=08&anoTst=2013&orgaoTst=5&tribunalTst=02&varaTst=0085>.
Acesso em: 12 nov.2015.
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fundamental eivado em todo o nosso ordenamento juridico, conforme insculpido pelo

artigo 1°, lll, da Constituicao brasileira.”

A atencdo destinada pelo legislador a crianca e ao adolescente ndo se
restringe a previsao constitucional tdo somente, tratando-se de garantia prevista
também em ambito de legislagdo infraconstitucional. Para tanto, importa transcrever
o artigo 19 da Lei n° 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), assim

estatuido:

“Toda crianga ou adolescente tem direito a ser criado e educado no
seio da sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta,
assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente livre
da presenca de pessoas dependentes de substancias
entorpecentes.” "

Vé-se, dessa maneira, que a preocupacao do legislador em proteger a
crianca esta permeada por todo o ordenamento juridico. Para tanto, além das
garantias conferidas diretamente a crianca, o legislador buscou assegurar meios de
inseri-la em um ambiente sadio, preocupando-se, de igual maneira, com as pessoas
que dela criara e cuidara, ou seja, com as pessoas que exercerdo influéncia direta

em sua formacao.
2.4 Das diferencas entre estabilidade e licenca-maternidade:

De acordo com o doutrinador Amauri Mascaro Nascimento, a estabilidade

assegurada a trabalhadora gestante:

“E a proibicdo da sua dispensa sem justa causa em determinado
periodo, que era prevista pelas convencdes coletivas de trabalho,
caso em que beneficiava apenas a categoria profissional, mas que foi
generalizada para toda mulher pela Constituicdo Federal de 1988
(art. 10, I, b, das Disposi¢cdes Transitérias), que dispde: “Il — fica
vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa: b) “da empregada
gestante, desde a confirmacdo da gravidez até cinco meses apos o
parto”. A dispensa em desacordo com esse principio € nula. A
consequéncia da declaracdo da nulidade é a reintegracdo no
emprego, continuando a protecdo até o termo final da estabilidade.
“Séo assegurados também todos os direitos do contrato de trabalho

® BOMFIM, Dayane Raquel de Souza; SILVA, Antdnio Emanuel Piccoli da. Direito Fundamental da
Crianca & convivéncia familiar. Disponivel em:
<http://intertemas.unitoledo.br/revista/index.php/ETIC/article/viewFile/1625/1547>. Acesso em: 13
out. 2015.

" BRASIL. Lei n° 8.069/90, de 13 de julho de 1990. Brasilia, 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 25 abr. 2015.
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do periodo, dentro da estabilidade, em que o empregador,

imotivadamente, obstou o desenvolvimento do vinculo juridico”.”

Assim, a estabilidade proviséria da trabalhadora gestante diz respeito a
garantia de emprego da mulher desde o0 momento da concepcéo, até cinco meses
apos o parto. Assegura-se a mulher trabalhadora, portanto, garantida de empregado

justamente no momento em que se tornaria mais dificil garantir oportunidades.”®

Por todo exposto, a licenca-maternidade, trata-se de interrup¢éo no contrato
de trabalho da obreira, impassivel de rescisdo sem justa causa por forca da
estabilidade, por um periodo minimo de 120 (cento e vinte) dias, sem qualquer

prejuizo a percepgao de seu salario e demais beneficios.

> NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histdria e teoria geral do direito do
trabalho, rela¢g@es individuais e coletivas do trabalho. 28. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 937.

® SILVA, Thiago Moura da. A evolugao dos direitos das mulheres nas relacdes de trabalho. Revista
Forum Trabalhista, Belo Horizonte, ano 2, n. 6, p. 153-193. maio/jun. 2013. p. 181.
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3. Aimportancia da garantia de emprego para a crianga e para a manutencao
do trabalho da mae

3.1 Breves nocdes sobre a relevancia da estabilidade proviséria no emprego

A garantia a estabilidade proviséria conferida a trabalhadora gestante foi
alcada a categoria de direito constitucional pelo legislador constituinte originario, pois
durante um grande periodo de tempo, conforme demonstra a histéria, as mulheres
eram enxergadas com figuras de menor importancia no meio social, ou seja, sua
importancia era mitigada. Sua criacdo familiar, portanto, resumia-se a ensina-las a
serem boas esposas e maes, devendo ser subordinadas ao homem que seria seu
marido.”’

Apenas a partir da promulgacéo da Constituicdo Federal de 1934 houve uma
ampliacdo dos direitos sociais voltados para a mulher, ja que, a partir de entéo, foi
garantido a trabalhadora gestante o direito ao repouso antes e apds o parto, sem
qualguer prejuizo ao seu salario ou ao seu emprego. Apenas com o0 advento da
Carta Republicana de Outubro de 1988, entretanto, € que se garantiu a trabalhadora

gestante o direito & estabilidade proviséria no emprego.”®

A Constituicdo Federal de 1988 também foi vanguardista em relacdo a
previsdo de garantia da igualdade entre o homem e a mulher. Isso porque téao
somente a partir da citada nova ordem juridica € que a mulher deixou de ser
subordinada a ele, ao menos em termos juridicos, passando a colaborar

79

mutuamente na responsabilidade da criagcdo da familia, ° conforme determina o

artigo 5°, inciso |, da Constituicdo Federal de 1988:

“Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes

" BRITTO, Emilio Elias Melo de; TANURE, Milena Guimarées Andrade; TANURE, Renata Guimarées
Andrade. A estabilidade decorrente da gravidez ocorrida durante o aviso prévio: Uma nova
realidade com a Lei 12.812/13. Disponivel em:
<http://lwww.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/2761>. Acesso em: 08 nov. 2015.

® BRITTO, Emilio Elias Melo de; TANURE, Milena Guimarées Andrade; TANURE, Renata Guimarées
Andrade. A estabilidade decorrente da gravidez ocorrida durante o aviso prévio: Uma nova
realidade com a Lei 12.812/13. Disponivel em:
<http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/2761>. Acesso em: 08 nov. 2015.

" BRITTO, Emilio Elias Melo de; TANURE, Milena Guimarées Andrade; TANURE, Renata Guimarées
Andrade. A estabilidade decorrente da gravidez ocorrida durante o aviso prévio: Uma nova
realidade com a Lei 12.812/13. Disponivel em:
<http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/2761>. Acesso em: 08 nov. 2015.
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no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

| - homens e mulheres séo iguais em direitos e obrigacdes, nos
termos desta Constituicdo; [...] 7 %

Um dos precipuos objetivos da Constituicdo de 1988 em assegurar a
garantia de igualdade entre homens e mulheres, foi 0 de extinguir a existéncia de
discriminagédo de género que historicamente sempre houvera. No meio ambiente
laboral esse preconceito se concretizava em razdo da possivel condicdo gravidica
da mulher, sendo que sua contratacdo, portanto, tornava-se mais dificultosa. Ainda
que a contratacdo da trabalhadora se concretizasse, posteriormente, quando o
empregador tomava conhecimento de que a empregada se encontrava gravida,

ocorria sua demissao.®!

Por tratar-se de direitos fundamentais, portanto, a protecdo a maternidade e
a crianca foram elevados a categoria de direito fundamental constitucionalmente
garantido. Sendo assim, sua previséo legislativa deve ser sempre interpretada de
modo a garantir sua maior efetividade, ja que a dignidade da pessoa humana, além
de permear todo o ordenamento juridico brasileiro, constitui também um dos
fundamentos da Republica, conforme o artigo 1° da Constituicdo, a seguir

transcrito:%?

“A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em

Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: Ill - a

dignidade da pessoa humana”.®

Garantir a efetividade nesse caso seria entdo proteger a crianga diante de
toda e qualquer circunstancia, pois assim como a licenca maternidade, a
estabilidade também surgiu como forma de proteger o nascituro e de impedir a

discriminag&o da mulher para fins de trabalho.

8 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 08
nov. 2015.

*' BRITTO, Emilio Elias Melo de; TANURE, Milena Guimarées Andrade; TANURE, Renata Guimarées
Andrade. A estabilidade decorrente da gravidez ocorrida durante o aviso prévio: Uma nova
realidade com a Lei 12.812/13. Disponivel em:
<http://lwww.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/2761>. Acesso em: 08 nov. 2015.

% FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa Franco. Garantia de emprego da gestante: o item Ill da
Sumula 244 do TST. Revista de direito do trabalho, S&o Paulo, ano 39, n. 149, jan./fev. 2013. p. 67-
77.

® BRASIL. Constituicio (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm#adct>. Acesso
em: 25 abr.2015.
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O Tribunal Superior do Trabalho ja se manifestou por diversas vezes,

conforme pode ser observado pela ementa do seguinte acérddo, sobre o objetivo do

instituto da estabilidade gestante:

RECURSO DE REVISTA. ESTABILIDADE GESTANTE. RECUSA
DE RETORNO AO EMPREGO. ARTS. 7°, XVIIl, DA CF E 10, I, -b-,
DO ADCT. NORMAS DE ORDEM PUBLICA. PROTECAO AO
NASCITURO. INDENIZACAO COMPENSATORIA
DEVIDA. Hip6tese em que o Tribunal Regional reconhece que a
empregada gestante, dispensada imotivadamente, renunciou a
estabilidade proviséria ao se recusar a retornar ao emprego. Nos
termos dos artigos 7°, XVIII, da Constituicdo Federal e 10, Il, -b-, do
Ato das Disposi¢cbes Constitucionais Transitorias - ADCT, foi
assegurada estabilidade proviséria a empregada gestante, desde a
confrmacdo da gravidez até cinco meses ap0s o0 parto,
estabelecendo-se como Unico requisito a configuracéo do direito que
a concepgdo tenha ocorrido durante o contrato de trabalho. A
estabilidade conferida a gestante pela Constituicdo Federal
objetiva amparar o nascituro, a partir da preservacdo das
condi¢cbes econdbmicas minimas necesséarias a tutela de sua
salde e de seu bem-estar, configurando norma de ordem
publica, da qual a trabalhadora sequer pode dispor. Assim,
concluindo o Tribunal Regional que a empregada renunciou ao direito
a estabilidade gestante ao se recusar a retornar ao emprego,
indeferindo o pagamento da indenizagdo compensatoria, tenho por
violado o art. 10, II, "b", do ADCT. Recurso de revista conhecido e
provido. (grifo nosso).?*

O mesmo tribunal superior, conforme o seguinte julgado, explica qual o

escopo da garantia de emprego a gestante, sob a Gtica da dificuldade de obtencéo

de novo emprego:

RECURSO DE REVISTA. 1. GARANTIA CONSTITUCIONAL DE
ESTABILIDADE PROVISORIA DA GESTANTE. PROTE(}AO DA
MATERNIDADE E DO NASCITURO. INICIO. DATA DA DISPENSA.
Segundo as disposi¢fes do artigo 10, I, "b", do ADCT, a empregada
gestante tem direito a estabilidade, desde a concepcéo (e ndo com a
constatacdo da gravidez mediante exame clinico) até cinco meses
apos o parto. Referida garantia constitucional tem como escopo
a protecdo da maternidade e do nascituro, haja vista a notéria
dificuldade de obtencdo de novo emprego pela gestante. Nessa
esteira, esta colenda Corte consolidou o entendimento no sentido de
gque a demora no ajuizamento da acdo ndo afasta o direito da
gestante de receber a indenizacdo de todo o periodo estabilitario,

* BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista. RR 183200-96.2009.5.02.0039.
Quinta Turma. Relator: Ministro Guilherme Augusto Caputo Bastos. Brasilia, 14 de maio de 2014.

Disponivel em:

<http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Consultar&cons
csjt=&numeroTst=183200&digito Tst=96&anoTst=2009&orgaoTst=5&tribunalTst=02&varaTst=0039&
submit=Consultar>. Acesso em: 12 nov. 2015.
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desde que respeitado, € claro, o prazo prescricional. Inteligéncia da
Orientacao Jurisprudencial n°® 399 da SBDI-1. Recurso de revista de
que se conhece e a que se da provimento. (grifo nosso).*

Em outras palavras, indiscutivelmente, caso a mulher pudesse ser
dispensada de suas fungdes, sem justo motivo, certamente distanciar-se-ia, mesmo
que temporariamente, do convivio com sua prole, haja vista a necessidade de
buscar novas oportunidades de emprego, e consequentemente nao disporia para a

crianga do mesmo tempo e empenho necessarios.

Assim, observa-se que a norma objetiva, precipuamente a protecdo da
maternidade, considerando-se o principio da dignidade da pessoa humana e da
protecdo a infancia. Por consequéncia, reconhecendo a importancia do direito a
estabilidade, o legislador infraconstitucional estendeu igual garantia a quem possua
a guarda judicial da crianca em casos de falecimento da genitora, como sera

detalhado adiante.

3.2 Da alteracéo trazida pela Lei Complementar 146/2014

Preceitua a Lei Complementar 146 de 25 de junho de 2014, que:

“Art. 1° - O direito prescrito na alinea b do inciso Il do art. 10 do Ato
das Disposicdes Constitucionais Transitorias, nos casos em que
ocorrer o falecimento da genitora, sera assegurado a quem detiver a
guarda do seu filho. "

7

O objetivo fundamental dessa nova legislacdo € ampliar a aplicacdo do
preceito constitucional ao nascituro, visto que como ja foi dito reiteradas vezes, é o
verdadeiro destinatario da estabilidade provisoria, razdo pela qual abrangeu as

hipéteses de estabilidade quando do falecimento de sua genitora.®’

Ora, se o legislador viu a necessidade de instituir norma constitucional para

que houvesse uma proibicdo a demissdo da trabalhadora gestante desde a gravidez

% BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista. RR 398-65.2012.5.02.0447. Quinta
Turma. Relator: Guilherme Augusto Caputo Bastos. Brasilia, 16 de setembro de 2015. Disponivel
em:
<http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Consultar&cons
csjt=&numeroTst=398&digitoTst=65&anoTst=2012&orgaoTst=5&tribunalTst=02&varaTst=0447&sub
mit=Consultar>. Acesso em: 12 nov. 2015.

% BRASIL. Lei complementar 146/2014, de 25 de junho de 2014. Brasilia, 2014. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcpl46.htm>. Acesso em: 09 nov.2015.

8 LOBO, Marcello Burle. Lei Complementar n° 146/2014 Estende a estabilidade provisoria ao
detentor da guarda em caso de falecimento da genitora. Revista Sintese Trabalhista e
Previdenciaria, ano 25, n. 303, set. 2014. p. 229.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#adctart10iib
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#adctart10iib
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até 5 (cinco) meses apdés o parto, € porque se sabia que a obreira gravida era
demitida de forma arbitraria, pela simples condicdo gravidica. Tal atitude,
obviamente, ia de encontro ao principio da dignidade humana, assegurado a todo e

qualquer ser-humano.

Dessa maneira, o TST conforme se observa do julgado transcrito, discorre
que:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA.

ESTABILIDADE PROVISORIA DA GESTANTE. AQUISICAO NO
CURSO DO AVISO PREVIO INDENIZADO. O art. 10, II, - b-, do
ADCT veda a dispensa arbitraria ou sem justa causa da
empregada gestante desde a confirmacdo da gravidez até cinco
meses apds o parto. A finalidade teleolégica da norma é garantir
0 emprego contra a dispensa injusta, de modo a impedir que a
gravidez constitua causa de discriminacdo, assegurando a
continuidade do contrato de trabalho, além do bem-estar do
nascituro. A jurisprudéncia, a propdsito, ja se pacificou no sentido de
qgue a referida vedacgdo constitucional decorre do fato objetivo da
confirmagdo da gravidez na vigéncia do contrato de trabalho, caso
em que o direito da obreira a estabilidade provisoria prescinde do
conhecimento prévio do seu estado gestacional pelo empregador no
momento da resilicdo contratual (Sumula 244, |, do TST). Entende-se
gue o aviso prévio indenizado integra o contrato de trabalho, para
todos os efeitos, inclusive para incidéncia da estabilidade no
emprego. Nos termos da OJ/82/SBDI-I/TST, "a data da saida a ser
anotada na CTPS deve corresponder a do término do prazo do aviso
prévio, ainda que indenizado", o que evidencia a ampla proje¢éo do
aviso prévio no contrato de trabalho. No mesmo sentido, o art. 487, §
1° in fine, da CLT. Frise-se que, do ponto de vista juridico, no
periodo de pré-aviso, permanecem inalteradas algumas importantes
obrigacdes das partes, inclusive a lealdade contratual, podendo
inclusive ocorrer infragdo trabalhista por qualquer das partes, apta a
transmudar a resilicdo contratual em resolucdo culposa do pacto
empregaticio, ou seja, a dispensa injusta ou o pedido de demisséo
em ruptura por justa causa de uma das partes (arts. 490 e 491 da
CLT e Sumula 73/TST). Assim, as disposicdes do art. 10, Il, -b-, do
ADCT séo plenamente vélidas na hipotese de a concepcdo ocorrer
durante o0 prazo do aviso prévio indenizado, que nao implica a
extincdo do contrato de trabalho, apenas firmando o prazo para sua
terminacdo (inteligéncia do art. 489, ab initio, da CLT). Inaplicavel,
portanto, ao caso dos autos, a Sumula 371/TST, de carater restrito,
gue nao pode ser estendida, por interpretacdo, com o fito de macular
ou frustrar direito fundamental estabelecido na Carta Magna. A
garantia de emprego, assim fixada, encontra amparo ndo s6 no
citado art. 10, Il, -b-, do ADCT, mas também em toda a
normatizacdo constitucional voltada para a protecdo da
maternidade (arts. 6° e 7°, XVIIl), da familia (art. 226), da crianca e
do adolescente (227) e todos os demais dispositivos dirigidos a
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protecdo da saulde publica. Agravo de instrumento desprovido.
(grifo nosso). %

Sendo assim, ndo seria novidade que a mesma discriminacdo sofrida pela
trabalhadora gestante também seria suportada por aquela pessoa que passasse a
deter a guarda judicial da crianca, no caso de falecimento da mée desta, j& que as
mesmas restricbes naturais que uma mae biolégica teria em criar o seu filho,

também terd essa mae detentora da guarda.

Dessa maneira, de modo acertado e observando o preceito contido no caput
do artigo 5° da Constituicdo Federal, o legislador garantiu a igualdade material entre
a trabalhadora gestante e a detentora da guarda judicial da crianca, assegurando-se
a ambas o direito a estabilidade proviséria no emprego, posto que ambas sofrerdo
os mesmos efeitos da restricdo imposta pela maternidade, assim como
possivelmente sofreriam também as mesmas discriminacdes. Portanto, o legislador,
atento, amparou tipos familiares diversos com a mesma garantia, assegurando,
assim, o direito de toda crianca ser criada no seio de sua familia, seja ela biol6gica

ou socioafetiva, tendo em vista a fundamental importancia do convivio familiar.
3.3 Da importancia da convivéncia familiar

O convivio da criangca com adultos ou até mesmo com outras criangas é um
dos elementos indispensaveis para uma estimulacdo apropriada no seio familiar,
sendo uma forma de contribuir para que a criangca aprimore sua percepcao e

controle seu comportamento.®®

Isso porque:

“[...] a familia é vista como o primeiro sistema no qual um padrao de
atividades, papéis e relagdes interpessoais sdo vivenciados pela
pessoa em desenvolvimento e cujas trocas dao base para o estudo
do desenvolvimento do individuo. Essa visdo permite perceber que a
crianga desenvolve relacionamentos ndo apenas com a mée, mas
também com outros agentes sociais, como pai, avos e irmaos, sendo

% BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Agravo de Instrumento em Recurso de Revista. AIRR -
395-23.2010.5.03.0134. Sexta Turma. Relator: Ministro Mauricio Godinho Delgado. Brasilia, 23 de
fevereiro de 2011. Disponivel em:
<http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Consultar&cons
csjt=&numeroTst=395&digitoTst=23&anoTst=2010&orgaoTst=5&tribunalTst=03&varaTst=0134&sub
mit=Consultar>. Acesso em: 13 out. 2015.

% ANDRADE, Susanne Anjos et al. Ambiente familiar e desenvolvimento cognitivo infantil: uma
abordagem epidemiolégica. Revista Salde Publica, Salvador, v. 39, n. 4, 2005. p. 606-611.



35

tais relacionamentos importantes no desenvolvimento infantil, nas

suas varias areas”.®®

A familia desempenha, ainda, o papel de ligacdo da crianca com a
sociedade, garantindo seus lacos interpessoais, pressuposto fundamental para o

desenvolvimento da capacidade cognitiva da crianca.®*

Segundo POLONIA e DESSEM a familia:

“[...] constitui a unidade dindmica das relacbes de cunho afetivo,
social e cognitivo que estdo imersas nas condicbes materiais,
histéricas e culturais de um dado grupo social. Ela € a matriz da
aprendizagem humana, com significados e préticas culturais préprias

que geram modelos de relacdo interpessoal e de construgéo

individual e coletiva”.®?

A convivéncia familiar tem, desse modo, um grande impacto e uma forte
importancia na atitude das pessoas, essencialmente na vida das criancas, que
aprendem as diferentes formas de se ver no mundo e de se relacionarem com a

sociedade®.

No que tange a crianca adotada, ela necessita ainda mais do convivio
familiar, visto que chegam a um ambiente que para elas até o0 momento é um local
desconhecido, precisando de afeto, de paciéncia, para que sé assim se considerem

parte daquela familia.**

A crianca, portanto, necessita de cuidados especiais e de tempo com seus
pais adotivos para que haja criagcdo de lacos afetivos. Logo, se para os filhos
biolégicos a convivéncia é de suma importancia, para os filhos adotivos, a
convivéncia familiar se torna fundamental e indispensavel, visto que ndo séo ligados
aos pais desde o seu nascimento, precisando entdo de um maior periodo de

adaptacao.”

% SILVA, Capretz Batista da Silva et al. Variaveis da familia e seu impacto sobre o desenvolvimento
infantil. Temas em psicologia, Sdo Paulo, v. 16, n. 2, 2008. p. 215-229.

% ANDRADE, Susanne Anjos et al. Ambiente familiar e desenvolvimento cognitivo infantil: uma
abordagem epidemioldgica. Revista Saude Publica, Salvador, v. 39, n. 4, 2005. p. 606-611.

%2 POLONIA, Ana da Costa; DESSEM, Maria Auxiliadora. A familia e a escola como contextos de
desenvolvimento humano. Paidéia, Brasilia, v. 17, n. 36, 2007. p. 21-32.

% POLONIA, Ana da Costa; DESSEM, Maria Auxiliadora. A familia e a escola como contextos de
desenvolvimento humano. Paidéia, Brasilia, v. 17, n. 36, 2007. p. 21-32.

% POLONIA, Ana da Costa; DESSEM, Maria Auxiliadora. A familia e a escola como contextos de
desenvolvimento humano. Paidéia, Brasilia, v. 17, n. 36, 2007. p. 21-32.

% POLONIA, Ana da Costa; DESSEM, Maria Auxiliadora. A familia e a escola como contextos de
desenvolvimento humano. Paidéia, Brasilia, v. 17, n. 36, 2007. p. 21-32.
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Por tudo isso, nota-se a importancia e o beneficio trazidos a trabalhadora e a
crianca, decorrente da garantia de emprego. Isso porque, primeiramente, em termos
financeiros podera a mae prover os mantimentos, vestuario, lazer, etc., necessitados

pelo recém-nascido, ja que o percebimento do salario da mée estara garantido.

Num segundo momento, também, nota-se que a garantia de emprego é
igualmente importante para assegurar a convivéncia necessaria entre mae e filho
(a), em especial por viabilizar a correta alimentacdo durante o periodo infantil, tao

vital nessa fase, como sera visto adiante.
3.4 Daimportancia da alimentagéo infantil
3.4.1 Do Aleitamento Materno

Em seus primeiros meses de vida, é de suma importancia que o recém-
nascido receba, como fonte exclusiva de alimentacao, o leite materno, em razdo dos
inimeros beneficios trazidos por tal alimento. Sabe-se que bebés alimentados com a
dieta baseada exclusivamente em aleitamento materno apresentam menor
morbidade por diarreia em comparacdo com aqueles que receberam, além do

aleitamento, alimentos complementares ao leite durante os primeiros 3 a 4 meses.*®

Artigos médicos cientificos também revelam que a amamentagcdo precoce
pode levar a consideravel reducdo na mortalidade neonatal. O indice de mortalidade,
independente da causa, poderia ser reduzida em 16,3% se todas as criangas
iniciassem a amamentacao no primeiro dia de vida, e em 22,3% se a amamentacao
ocorresse na primeira hora. Além de tudo, ainda, a amamentacdo protege as
criancas contra infecgcbes dos tratos gastrintestinal e respiratério, sendo maior a

protecdo quando a crianca € amamentada de forma exclusiva e por tempo

prolongado.®’

% REA, Marina Ferreira; TOMA, Tereza Setsuko. Beneficios da amamentagdo para a saude da
mulher e da crianga: um ensaio sobre as evidéncias. Cadernos de Salide Publica, Rio de Janeiro, v.
24 Sup 2, 2008. p. 236- 237 e 240. Disponivel em:
<http://www.scielosp.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50102-311X2008001400009>. Acesso
em: 08 nov. 2015.

% REA, Marina Ferreira; TOMA, Tereza Setsuko. Beneficios da amamentacéo para a salde da
mulher e da crianca: um ensaio sobre as evidéncias. Cadernos de Salde Publica, Rio de Janeiro, v.
24 Sup 2, 2008. p. 236/237 e 240. Disponivel em:
<http://www.scielosp.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-311X2008001400009>. Acesso
em: 08 nov. 2015.
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O aleitamento materno se mostra tdo importante, que seus beneficios sao
vistos até mesmo na fase adulta, em que a presenca de amamentacao quando bebé
esta relacionada a diminuicdo de risco para doencas cardiovasculares, reducédo ou
adiamento do surgimento de diabetes em individuos susceptiveis, risco reduzido de
desenvolver cancer antes dos 15 anos e metade do risco de disfungcédo neuroldgica,

dentre outros beneficios.%

Dessa forma, percebe-se quao importante é para a méae e principalmente
para a crianca, que a trabalhadora possa gozar de sua licenca-maternidade com a
tranquilidade de saber que seu emprego estara garantido apdés o seu retorno,
podendo, assim, amamenta-lo com tranquilidade, e garantir ao recém-nascido todas

as benesses do leite materno.

Contudo, a alimentacéo da crianca € de fundamental importancia e ndo esta
ligada somente a amamentacao, dado que nem sempre € possivel exercé-la pela
adotante, razdo pela qual a nutricdo da crianga por outros meios revela-se de suma

importancia, como sera demonstrado.

3.4.2 Da nutricao infantil

A alimentacdo infantili é imprescindivel & vida, & sobrevivéncia, e ao
desenvolvimento sadio do ser-humano. Evidentemente, portanto, sua observancia
se trata de garantia pessoal fundamental, ja que, certamente, sua necessidade

mostra-se de ordem primaria.

Nos seguintes termos assevera a doutora Aida Victoria Garcia Montrone,
sobre a necessidade vital da adequada alimentacdo a crianca, durante os primeiros
anos de vida:

“A alimentacdo adequada para a crianca nos primeiros anos de vida
é fundamental na prevencédo de anemia, sobrepeso e baixo peso. No
caso de criancas desmamadas, devem ser oferecidas cinco refeicbes
ao dia, respeitando-se a vontade da crianca e priorizando diferentes
alimentos ao longo do dia. E importante incentivar o consumo de

% ANTUNES, Leonardo dos Santos et al. Amamentac&o natural como fonte de prevencdo em sadde.
Ciéncias & Saude Coletiva, Rio de Janeiro, v. 13, n. 1, jan./fev. 2008. Disponivel em:
<http://lwww.scielosp.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-81232008000100015>. Acesso
em: 08 nov. 2015.



38

frutas, verduras e legumes e evitar o agUcar e outras guloseimas nos
primeiros anos de vida. "*°

Importa ressalvar também, conforme destaca a nutricionista Alessandra

Rossi, que o0s habitos alimentares da populacdo infantii estdo intimamente
influenciados pelo ambiente onde ela esta inserta. Verbis:

‘A populagdo infantii é, do ponto de vista psicolégico,

socioecondmico, e cultural, influenciada pelo ambiente onde vive,

gue, na maioria das vezes, € constituido pelo ambiente familiar.

Dessa forma, as suas atitudes séo, frequentemente, reflexos desse

ambiente. E quando o meio ambiente é desfavoravel, o mesmo

poderd propiciar condicdes que levem ao desenvolvimento de

disturbios alimentares que, uma vez instalados, poderdo permanecer
ao longo da vida.”*®

Como se percebe, a alimentacdo da crianca, nos primeiros anos de vida,
constitui elemento indissociavel a garantia de sua sobrevivéncia sadia, bem como ao
seu adequado crescimento. Dessa maneira, além de ser necessario o recebimento
do aleitamento materno, a saude da crianca também carece de alimentacdo correta

e apropriada, j& a partir dos seis meses de vida.'*

De igual maneira, como consequéncia de ser, a alimentacdo adequada,
importante para o crescimento e desenvolvimento sadio da crianga, sua observancia
representa também um dos principais fatores de prevencédo de inUmeras doencas

durante a fase adulta.'?

Dessa forma, se observa, principalmente sob a Otica das necessidades
alimentares requeridas na fase infantil, a importancia vital de se conceder a mae

trabalhadora o direito de livremente e seguramente exercer a maternidade, sem

% MONTRONE, Aida Victoria Garcia et al. Percepcdes e préaticas de cuidadoras comunitarias no
cuidado de criangcas menores de trés anos. Trabalho educacéo e saude, Rio de Janeiro, v. 11, n. 3,
set./dez. 2013. p. 659-678. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/tes/v11n3/v11in3all.pdf>.
Acesso em: 15 mar. 2016.

1% ROSSI, Alessandra; MOREIRA, Emilia Addison Machado; RAUEN, Michelle Soares.
Determinantes do comportamento alimentar: uma revisdo com enfoque na familia. Revista de
nutricdo, Campinas, v. 21, n. 6, nov./dez., 2008. p. 739-748. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/rn/v21n6/al2v21n6.pdf>. Acesso em: 15 mar. 2016.

1%L IMA, Ana Paula Esmeraldo; JAVORSKI, Marly; VASCONCELOS, Maria Gorete Lucena de.
Praticas alimentares no primeiro ano de vida. Revista Brasileira de Enfermagem, Brasilia, v. 64, n.
5, set./out., 2011. p. 912-918. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/reben/v64n5/al7v64n5.pdf>. Acesso em: 15 mar.2016.

192 ROSSI, Alessandra; MOREIRA, Emilia Addison Machado; RAUEN, Michelle Soares.
Determinantes do comportamento alimentar: uma revisdo com enfogue na familia. Revista de
nutricdo, Campinas, v. 21, n. 6, nov./dez., 2008. p. 739-748. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/rn/v21n6/al2v21n6.pdf>. Acesso em: 15 mar. 2016.
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qualguer risco de ordem empregaticia. Portanto, revela-se absolutamente
necesséria a garantia de seu emprego e salario, posto ser a crianca a maior

prejudicada, caso ndo haja observancia a tal direito.
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4. Da licenga-maternidade conferida ao adotante

4.1 Histérico da licengca-maternidade e salario maternidade proporcionado ao

adotante

De acordo com o preceito contido no artigo 7°, XVIIl, da Constituicdo Federal
de 1988, era apenas assegurado a empregada gestante o direito ao gozo da licenca-
maternidade.

Dessa maneira, e por tal razdo, invocando a interpretacao literal do
supracitado artigo, o Supremo Tribunal Federal, por meio de entendimento ja
ultrapassado, através do Recurso Extraordinario n.° 197.807/RS, proferido em 18 de
agosto de 2000, afirmou que o citado beneficio ndo deveria se estender a mae
adotiva, posto ndo se adequar ao pressuposto requisitado pela norma constitucional,

qual seja a gestacdo.*®®

O legislador infraconstitucional, analisando a necessidade de criacdo de
legislacdo especifica - haja vista a auséncia de protecdo constitucional as mulheres
adotantes a as criancas adotadas -, editou a Lei n°® 10.421/2002, e acrescentou o
artigo 392-A a CLT, estendendo, portanto, o direito de usufruir de licenca-
maternidade a empregada que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adogéo

de crianca. 1%

Ocorre que, a duracdo da nova licenca-maternidade agora estabelecida
apenas contemplava aquelas que adotassem criancas de até 8 (oito) anos de idade.
Ademais, a duracao do citado direito também dependia da idade da crianca adotada
sendo de 120 (cento e vinte) dias para criancas adotadas com até 01 (um) ano de
idade, de 60 (sessenta) dias para criancas com idade entre 1 (um) e 4 (quatro) anos,
e, por fim, de apenas 30 (trinta) dias para criancas adotadas entre 4 (quatro) e 8

(oito) anos de idade.'®

Quanto ao direito ao percebimento do salario maternidade, a supracitada
legislacdo acrescentou o artigo 71-A a Lei n.° 8.213/91, e garantiu a assegurada que

1% GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense,

2014. p. 600.

MACEDO, José Leandro Monteiro de. Do Salario-Maternidade para a Segurada Adotante em Face
da Lei 12.010/2009. Revista Previdenciaria, S&o Paulo, ano 2, n. 5, 2011. p. 88-104.

MACEDO, José Leandro Monteiro de. Do Salario-Maternidade para a Segurada Adotante em Face
da Lei 12.010/2009. Revista Previdenciaria, S&o Paulo, ano 2, n. 5, 2011. p. 88-104.
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adotasse ou obtivesse a guarda judicial para fins de adocédo de criancas de até 8
(oito) anos de idade, o recebimento do beneficio. Em idéntica sintonia, tal garantia
também contemplava a segurada de acordo com a idade da crianca adotada,

seguindo as mesmas regras estabelecidas a licenca-maternidade. '

Importa ressaltar que as empregadas rurais, domésticas, as trabalhadoras
avulsas, bem como as seguradas especiais, sao todas consideradas seguradas da
Previdéncia Social. Portanto, o direito ao percebimento da licenca-maternidade

destinada e prevista & mae adotiva, é igualmente a elas estendida.**’

A extensdo do direito a licenca maternidade e ao recebimento do salério
maternidade as empregadas adotantes, criada pela nova legislacdo, ndo se
encontrava eivada de vicio de inconstitucionalidade. Isso porque, ndo obstante o
artigo 7°, inciso XVIII, da Constituicdo Federal, garantir os citados beneficios
somente a empregada gestante, o caput do citado artigo prevé que podem ser
criados outros direitos aos trabalhadores urbanos e rurais, de ambito constitucional

ou infraconstitucional, desde que haja o intuito de melhorar a sua condicdo social.*%®

De igual sorte, o artigo 227, § 6° da Constituicdo Cidada brasileira, veda a
existéncia de quaisquer designacdes discriminatorias entre filhos havidos ou nédo da
relacdo conjugal, o que se aplica, nitidamente, aos filhos que sejam frutos de
adocdo. Portanto, ndo se discute que a criacdo dos direitos a licenca-maternidade a
ao salario maternidade as empregadas adotantes, obedeceu aos principios

estabelecidos pela Constituicdo Federal.*®

Apesar de ter se tratado de grande avanco dos direitos individuais conferido
as empregadas adotantes, é verdade também que surgiram inameras criticas
doutrinarias e sociais em razao do teor trazido pelas supracitadas legislacdes. Isso
porque havia, ainda, o carater discriminatério contemplado pela diferenciacdo entre

o tempo de beneficio diretamente vinculado e proporcional & idade da crianca. **°

1% MACEDO, José Leandro Monteiro de. Do Salario-Maternidade para a Segurada Adotante em Face

da Lei 12.010/2009. Revista Previdenciaria, Sdo Paulo, ano 2, n. 5, 2011. p. 88/104.
197 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. S&o Paulo: LTr, 2013. p. 866.
1% GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2014. p. 600.
GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2014. p. 600.
GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2014. p. 600.

109

110



42

Nessa toada, posteriormente foi editada a Lei n°® 12.010/2009, que revogou
0s 88 1° a 3° do artigo 392-A da CLT. Tais dispositivos eram o0s responsaveis pela
previsdo de diferenciacdo do tempo de percebimento do beneficio de acordo com a
idade da crianca adotada. Assim, desde entdo, o direito a licenca-maternidade da
empregada adotante ou que obteve guarda judicial para fins de adocdo de crianca
estabeleceu-se pelo periodo de 120 (cento e vinte) dias, independentemente da

idade da crianca adotada.**!

Em idéntico compasso, e acertadamente, a Lei n.° 12.873/2013 alterou a
redacdo do artigo 71-A da Lei n.° 8.213/91, prevendo a segurada ou ao segurado o
direito ao percebimento do salario-maternidade pelo periodo total de 120 (cento e
vinte) dias, aquele que procedesse a ado¢ao ou a obtencdo de guarda judicial para

fins de adoc&o, e independentemente da idade da crianca.**?

A citada Leli, entretanto, regulamentou a concessao de licengca-maternidade,
no caso de adoc¢éo ou guarda judicial conjunta, a tdo somente um dos adotantes ou
guardides, empregado ou empregada, ndo havendo o acumulo de beneficios para

ambos, portanto.**®

Vé-se, dessa maneira, que ndo obstante a previsdo constitucional no sentido
de garantir tdo somente as gestantes o direito ao gozo do beneficio da licenca
maternidade, a legislacdo infraconstitucional avancou, de forma a acompanhar a
evolucdo social, e passou a garantir idéntico direito também as trabalhadoras

adotantes de criancas que nao foram por elas geradas.
4.2 Da importancia da licenca-maternidade garantida ao adotante

O afastamento remunerado do trabalho visa tutelar descanso fisico e mental
a parturiente, além de garantir o adequado aleitamento materno a crianga. Assim, a
licenca-maternidade ndo tdo somente objetiva garantir o descanso a gestante, mas

também, e principalmente, propicia o inicio e o fortalecimento de um vinculo afetivo

11 BRASIL. Lei n° 12.010, de 3 de agosto de 2009. Brasilia, 2009. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2007-2010/2009/lei/112010.htm>. Acesso em: 17 mar.
2016.

BRASIL. Lei n® 12.873, de 24 de outubro de 2013. Brasilia, 2013. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/Lei/L12873.htm>. Acesso em: 17 mar.
2016.

GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2014. p. 600.
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familiar, o que sabidamente revela-se determinante para a formacdo do carater e

moldacao da personalidade da crianca.***

Revela-se fundamental a crianca a manutencdo do convivio familiar de
forma contumaz, de modo a adaptar-se ao seu novo lar, assim como possibilitando o
nascimento e o fortalecimento de lagcos familiares de afeto. Tudo isso, portanto, é
garantido com o gozo do direito concedido pela licenca-maternidade.

Importa ressaltar que a convivéncia familiar € o primeiro ambiente onde a
crianca se desenvolve, exercita sua dignidade e amadurece diariamente, seja na
presenca da familia bioldgica, ou em uma familia substituta. H4 que se entender,
portanto, que o convivio do empregado adotante com a crianga que recém ingressou

no seio familiar, revela-se de fundamental relevancia pessoal e social.**

Se, como ja defendido, o exercicio da maternidade — seja ela bioldgica ou
proveniente de adocdo —, mostra-se essencial para a formacdo da crianca, é
fundamental que o adotante tenha garantido o direito de se ausentar do trabalho,
para cuidar da crianca recém-ingressada na familia, sem que haja qualquer prejuizo
a sua remuneracao. Entendimento contrario levaria ao esvaziamento de todo o
conteldo e objetivos perseguidos pela norma, posto impossibilitar o exercicio da

maternidade.!*®

De forma elucidativa, Murilo Thomaz Monteiro esclarece a importancia da

licenca-maternidade no seguinte sentido:

“Com a retirada da proporcionalidade do tempo de licengca em
relacéo a idade da crianga, o legislador reconheceu que no processo
de adaptacgdo, por um motivo 6bvio, os bebés tém pouca lembranca
de seus lares anteriores, 0 que, em regra, torna 0 processo mais
rapido, enquanto nas criancas maiores, a criagdo dos novos lagos
pode ser mais demorada e delicada. Logo, a fase inicial de
adaptacdo, apos a adocao ou em caso de guarda judicial, exige o
envolvimento direto daquele que, depois do procedimento legal, ficou
responsavel pela crianca ou adolescente.” *’.

14 VESCOVI, Luiz Fernando; SOARES, Jodo Marcelino. Prorrogacéo da licenca-maternidade: as

limitacdes da Lei n. 11.770/08. Revista Trabalhista, ano 11, n. 41, p. 208-223, 2012. p. 213.
BODZIAK, Fernando Wolff. Inovacdes trazidas pela Lei n° 12.010/09. Revista Juridica Consulex,
Parana, ano 14, n. 334, 15 dez. 2010.

MACEDO, José Leandro Monteiro de. Do Salario-Maternidade para a Segurada Adotante em Face
da Lei 12.010/2009. Revista Previdenciaria, S&o Paulo, ano 2, n. 5, 2011. p. 88-104.

MONTEIRO, Murilo Thomaz. Estabilidade no Emprego para adotante de crian¢a ou adolescente.
Jornal Trabalhista Consulex, Brasilia, ano 32, n. 1595, 2015. p. 8-10.

115

116

117



44

A licenca-maternidade garantida ao empregado adotante, portanto, visa a
manutencao da vida e a garantia da qualidade de vida das criancas adotadas. Isso
porque existe a clara necessidade de se conceder uma maior tutela estatal a elas,
no sentido de que essas criancas nao obtiveram o necessario amparo dos seus pais
biologicos, motivo pelo qual os tornam individuos certamente mais vulneraveis e

fragilizados.'®

De maneira acertada, assim, o legislador infraconstitucional estendeu o
referido direito aos empregados adotantes. Caso o referido beneficio fosse restrito
ao modelo familiar tradicional, certamente um numero incontdvel de pessoas
deixariam de ser, injustamente, contempladas pelo direito, e, consequentemente, a
norma original ndo atingiria o seu objetivo de garantir dignidade as criancas. 1sso
porque o direito a licenca-maternidade visa o bem estar da crianca, ou seja, ela € o
principal objetivo do instituto legal, pois é dela as necessidades de cuidados

especiais.*®

Ainda que os pais adotantes ndo tenham que gerar, e, por vezes, sequer
amamentar a crianca, é cedico que a necessidade de adaptacdo, em caso de
adocéao e guarda judicial, trata-se de momento de extrema importancia para o futuro
da crianca, j& que esta necessita da criacao e fortalecimento de um vinculo familiar.
As criancas adotadas, dessa maneira, ndo podem ser privadas desse contato
continuo sob o simplério argumento de ndo terem vinculos biolégicos com seus pais,
ja que, caso tal argumento fosse acatado, chapada discriminacdo entre filhos
adotivos e biolégicos nasceria no seio social, afastando ainda mais as criancas
adotadas do convivio cotidiano, e, certamente, afrontando o texto e principios

constitucionais.*?°

A doutrinadora Maria Garcia, em seu artigo, citando o juiz federal de Pelotas
(RS), Cristiano Basser S. Diniz, justifica a necessidade de tratamento igualitario

entre a mae adotiva e a bioldgica, nos seguintes termos:

“O tratamento igualitario para a mae adotiva e a bioldgica se justifica
pela necessidade de assegurar-se a convivéncia entre mae e filho

18 AMARAL, Cristiane Teoro do Carmo. Licenca-maternidade e mée adotiva. Revista do TRT 92

Regido, Curitiba, ano 31, n. 56, jan./jun., 2006.

HORTA, Lucas Cilli. Extensdo da Licenca-maternidade ao homem. Revista do Tribunal Regional
do Trabalho da 182 Regido, Goiania, ano 15, 2012. p. 355-370.

HORTA, Lucas Cilli. Extensdo da Licenca-maternidade ao homem. Revista do Tribunal Regional
do Trabalho da 182 Regido, Goiania, ano 15, 2012. p. 355-370.
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nos primeiros meses de vida, independente da natureza do vinculo.
Esse relacionamento é tdo ou mais necessario na ado¢do quanto na
relacdo bioldgica, porque se esta iniciando a relacdo afetiva entre
mae e filho. E ainda, porque a crianga sofre um déficit afetivo

causado pela separacdo da méae bioldgica”.*?*

N&o obstante toda a controvérsia existente acerca do instituto da licenca-
maternidade, é certo que seu conteudo, nos dias hodiernos, trata-se de assunto
pacificado no dmbito dos tribunais brasileiros, inclusive com manifestagéo, sobre o

assunto, pelo Tribunal Superior do Trabalho nos seguintes termos:

RECURSO DE EMBARGOS. MAE ADOTANTE. LICENCA-
MATERNIDADE. ART. 227 § 6° DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA. LEI N° 10.421/2002. ART. 392-A DA CLT.
CONCESSAO.

1. A norma constitucional que garante igualdade entre filhos por
adocao e filhos biolégicos, ndo depende de complementacdo
normativa. Assim, a auséncia de norma especifica concessiva de
licenca-maternidade & mé&e adotante no ambito da relagcdo de
emprego, anteriormente a Lei n® 10.421/2002, que acrescentou o Art.
392-A a CLT, ndo pode justificar tratamento distinto daquele
dispensado a mée biolégica. “O siléncio do legislador apenas
evidencia menor desenvolvimento da ciéncia juridica. Nao inibe,
de nenhuma maneira, a afirmagdo da existéncia de direitos”
(Estévao Mallet).

2. O art. 227, caput, da Constituicdo da Republica foi a fonte
inspiradora de todos os projetos de lei tendentes a reconhecer a mae
adotante o direito a licenca-maternidade. Inserindo-se o citado artigo
no Titulo da Ordem Social, ndo pode a Constituicdo da Republica
promover a exclusdo social, quando tem por fim maior
exatamente o inverso: aincluséo social.

3. Recurso de Embargos de que se conhece e a que se da
provimento. (grifo nosso). %

Por todo o exposto, resta claro a possibilidade juridica e a necessidade
pessoal e social de a crianca adotada gozar dos mesmos direitos e beneficios
reconhecidos a crianca gerada e criada no mesmo seio familiar, sob pena de se
afrontar o direito constitucional da isonomia, bem como ao principio da dignidade da
pessoa humana, que, sabidamente, permeia todo o arcaboucgo constitucional

brasileiro.

2L GARCIA, Maria. Os direitos humanos da crianca e a licenca-maternidade: A interpretacdo

constitucional e uma questdo de linguagem. Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sdo
Paulo, ano 20, n. 79, abr./jun., p. 58-71, 2012. p. 64.

122 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista. RR- 23200-76.2000.5.15.0007.
Primeira Turma. Relator: Ministro Jo&o Batista Brito Pereira. Brasilia, 14 de maio de 2007.
Disponivel em:
<http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Consultar&con
scsjt=&numeroTst=23200&digitoTst=76&anoTst=2000&orgaoTst=5&tribunal Tst=15&varaTst=0007
&submit=Consultar>. Acesso em: 13 out. 2015.
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5. Da necessidade de extensdo do beneficio da estabilidade provisoria no
emprego ao trabalhador adotante de criancga

Atualmente, quem adota ou obtém a guarda judicial para fins de adocéo,
ainda que possua o referido direito a licenca-maternidade, ndo estd amparado
legalmente em relacdo a garantia provisoria no emprego, ja que inexiste legislacdo

especifica a tratar do tema.

Com isso, resta clara a discriminacao legiferante entre a mée adotante e a
mae biolégica, no ambito da relacdo de emprego, pois a adotante se Vvé

desprotegida pela lacuna legal.

Entretanto, o siléncio do legislador ndo pode servir de fundamento para o
desamparo, ja que a propria norma constitucional prevé a igualdade de tratamento
entre filhos havidos por adocdo ou ndo. Sendo assim, o siléncio do legislador
apenas evidencia a falta de desenvolvimento da ciéncia juridica, ndo devendo ser
pressuposto, de forma alguma, para a negacao de inovacao ao ordenamento juridico

e barreira ao desenvolvimento social.?3

De qualquer maneira, deve o legislador buscar a inovacao juridica, tendo em
vista o principio do melhor interesse da crianga e do adolescente, posto estes se
encontrarem em situacdo peculiar de desenvolvimento, o que demonstra a
indispensabilidade de atencédo continua ao longo do processo de desenvolvimento

de sua personalidade.'*

A extensdo da garantia de emprego a trabalhadora adotante fundamenta-se
na aplicacdo do principio ora citado, o qual considera que estes se encontram numa
situacdo de vulnerabilidade em razdo do processo de crescimento e formacdo da

personalidade, merecendo, ent&o, especial destaque no ambito familiar.**

Na mesma linha de pensamento, entende o doutrinador ARRUDA que:

“Por interpretacdo sistemdtica, deve-se entender que a partir da
concessao da licenca-maternidade da mée adotiva, ela também tera
a garantia no emprego até o limite de 05 meses, tal como ocorre com

122 MONTEIRO, Murilo Thomaz. Estabilidade no Emprego para adotante de crian¢a ou adolescente.

Jornal Trabalhista Consulex, Brasilia, ano 32, n. 1595, 2015. p. 8-10.
MONTEIRO, Murilo Thomaz. Estabilidade no Emprego para adotante de crianca ou adolescente.
Jornal Trabalhista Consulex, Brasilia, ano 32, n. 1595, 2015. p. 8-10.
MONTEIRO, Murilo Thomaz. Estabilidade no Emprego para adotante de crianca ou adolescente.
Jornal Trabalhista Consulex, Brasilia, ano 32, n. 1595, 2015. p. 8-10.
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a mulher gestante. A garantia no emprego impede a brusca ruptura
do pacto laboral, sem justa causa. A tranquilidade e a paz social que
deve imperar nas relagbes de trabalho exigem que se respeite 0
mesmo lapso de tempo de garantia no emprego que se concede a
mae biolégica. "*?

E importante demonstrar que, n&o obstante o engessamento observado no

poder legislativo quanto ao tema, o Tribunal Superior do Trabalho, por meio de

julgamento de Recurso de Revista, j& se posicionou acerca da possibilidade de

extensdo de tal direito, nos seguintes termos:

I- AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. TERMO
INICIAL DA ESTABILIDADE PROVISORIA DA MAE ADOTANTE.
DIREITO SOCIAL A FRUICAO DA LICENCA ADOTANTE
INDEVIDAMENTE OBSTADO. Provéavel violagdo do artigo 392-A, §
1°,da CLT. Agravo de instrumento conhecido e provido.

Il - RECURSO DE REVISTA. TERMO INICIAL DA ESTABILIDADE
PROVISORIA DA MAE ADOTANTE. DIREITO SOCIAL A FRUICAO
DA LICENCA ADOTANTE INDEVIDAMENTE OBSTADO. 1. O
art.7°, XVIII, do texto constitucional concede licenca de cento e vinte
dias a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario. Para
possibilitar o exercicio do direito e proteger, antes e depois, a
maternidade, o art.10, Il, “b”, do ADCT da Constituicdo Federal de
1988 veda a despedida arbitraria ou sem justa causa da empregada
gestante, desde a confirmacdo da gravidez até cinco meses apos o
parto. 2. A Constituicdo utiliza o termo “gestante”, mas a licenga de
cento e vinte dias abrange, nos termos da parte final do art.7°, caput,
da Constituicdo, o direito social destinado a melhoria das condi¢des
de trabalho das méaes adotantes, previsto no art. 392-A, da CLT, dai
gue a utilizacdo da expressao licenca maternidade abrange a licenca
gestante e a licenca adotante. 3. A licenca adotante é um direito
social, porque tem por fim assegurar a protecdo a maternidade
(art.6°, da CF), visando a utilizagdo de um tempo a estruturacéo
familiar que permita a dedicacdo exclusiva aos interesses
necessarios ao desenvolvimento saudavel da crianca. Para a
mée adotante poder alcancar a licenca-maternidade sem o risco
de ser despedida, é preciso que ela também seja beneficiada
pela estabilidade proviséria prevista no art.10, ll, “b”, do ADCT
da Constituicdo Federal de 1988.

4. A trabalhadora, méae adotante, ajuizou o processo de adog¢do em
5/6/2008, mesma data em que recebeu a crianga (nascida em
28/5/2008) sob seus cuidados, por autorizagdo da mée biologica e da
Vara da Infancia e Juventude. 5. N&o tendo ocorrido disputa sobre a
guarda, a carecer de decisdo judicial que a definisse, tem-se que a
estabilidade da trabalhadora, m&e adotante, restou assegurada a
partir do momento em que expressou judicialmente o interesse em
adotar a crianca oferecida, dai computando-se o0 periodo de
estabilidade, em que compreendida a licenca adotante. Ou seja, tem
direito ao gozo de licenca adotante, com a estabilidade

126

ARRUDA, Hélio Méario de. A licenca-maternidade e o salario-maternidade em decorréncia da
adoc¢éo. Repertdrio de Jurisprudéncia IOB, S&o Paulo, v. 11, n. 11, 12 quinz., jun. 2002. p. 297.
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necessaria ao exercicio do direito até cinco meses apos o
recebimento da crianca a ser adotada.

O entendimento de que a autora sO6 se tornaria estavel apds a
conclusédo do processo de adogdo simplesmente inviabilizaria, como
inviabilizou, o exercicio do direito a fruicdo da licenca adotante no
curso do contrato, contrariando os objetivos do art.392-A, caput e
84° da CLT. 6. Assim como as estabilidades do dirigente sindical e
do cipeiro tém inicio a partir do registro da candidatura e ndo da
eleicdo, a da mée adotante tem inicio a partir do requerimento de
adocdo e ndo da sentenca transitada em julgado, ainda mais
guando ha registro de autorizacdo da mae biologica e da Vara da
Infancia e Juventude para o recebimento da crianca, pela adotante,
no mesmo dia em que ajuizada a acdo (5/6/2008) e ndo depois da
concretizacdo da guarda proviséria (12/6/2008). 7. A estabilidade da
mae adotante tem, evidentemente, marcos inicial e final distintos da
mae gestante. Enquanto a desta tem inicio a partir da confirmagéo da
gravidez e se estende até cinco meses ap0s o parto, a daquela se
situa no periodo de cinco meses apds a concretizagdo do interesse
na adogdo, em que inserido o periodo de licenca adotante, de cento
e vinte dias. 8. Dessa forma, ndo merece prosperar a empresa
dispensa da empregada sem justa causa ocorrida em 11/6/2008,
mais precisamente durante o periodo que corresponderia aos direitos
a estabilidade e a fruicdo da licenga adotante, ou seja, exatamente
um dia antes da assinatura, em juizo, do termo de guarda e
responsabilidade proviséria do menor (que ja se encontrava com a
adotante desde 5/6/2008, por autorizacdo judicial), ao fundamento de
gue ndo tinha conhecimento do processo de adocdo ou da guarda
proviséria. Aplica-se aqui, em ultima andlise, a mesma soluc¢éo dada
a gestante, pela jurisprudéncia trabalhista. Assim como a
confirmacdo da gravidez é fato objetivo, a confirmag&o do interesse
em adotar, quer por meio da concluséo do processo de adoc¢éo, quer
por meio da guarda proviséria em meio ao processo de adogéo, quer
por meio de requerimento judicial, condicionado a concretizacdo da
guarda provisoria, € também fato objetivo, a ensejar a estabilidade
durante o prazo de cinco meses ap6s a guarda provisoéria e a fruicdo
da licenca correspondente, de cento e vinte dias.

9. Verifica-se, portanto, que a empresa obstou 0 gozo da licenca-
adotante, assegurado a empregada a partir do momento em que
expressou interesse em adotar a crianca oferecida, ou seja, do
ajuizamento do processo de adocdo. Recurso de revista
conhecido, por violagcdo do artigo 392-A da CLT, e provido. (grifo
nosso).**’

Como bem destacado no supracitado Recurso de Revista, o fato de a
adotante néo ter gerado uma crianga, obviamente, repercute no marco inicial e final

da estabilidade proviséria. Isso porque se entende que para a adotante, a

2T BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Agravo de Instrumento em Recurso de Revista. AIRR

200600-19.2008.5.02.0085. Terceira Turma. Relator: Ministro Alexandre Agra Belmonte. Brasilia,
05 de agosto de 2015. Disponivel em:
<http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Consultar&con
scsjt=&numeroTst=200600&digitoTst=19&anoTst=2008&orgaoTst=5&tribunal Tst=02&varaTst=008
5&submit=Consultar>. Acesso em: 15 mar. 2016.
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estabilidade proviséria no emprego deve se iniciar a partir do requerimento da
adocgao, ou seja, a partir do momento em que, de fato, se consumou a vontade de
adotar. Por outro lado, o referido beneficio deve finalizar-se cinco meses apés a
sentenca transitada em julgado que solidifica a situacdo da adotante e adotado (a),

ou seja, cinco meses apos a efetiva adogao.

Importa ressaltar ainda que em recente julgamento feito pelo Supremo
Tribunal Federal, através do RE 778.889, relatado pelo Ministro Luis Roberto
Barroso, entendeu ndo dever haver diferenca entre o periodo de licenca-
maternidade concedido a gestante, e o periodo concedido a adotante. O fundamento
principal do entendimento baseou-se no artigo 227, § 6° da Constituicdo Federal,
que proibe qualquer designacdo discriminatoria relativa a filiacdo, ressaltando,
também que a histdria vem avancando gradualmente para proteger cada vez mais a

crianca adotada®®. Foi exarada a seguinte tese juridica do citado julgamento:

“Os prazos da licenca adotante ndo podem ser inferiores aos prazos
da licengca gestante, o0 mesmo valendo para as respectivas
prorrogacdes. Em relacdo a licenca adotante, ndo é possivel fixar
prazos diversos em funcéo da idade da crianca adotada. "%

A este proposto, vale ressaltar alguns trechos importantes da ementa do

citado Recurso Extraordinario, in verbis:

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

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

2. As criancas adotadas constituem grupo vulneravel e
fragilizado. Demandam esfor¢co adicional da familia para sua
adaptacéo, para a criacdo de lagcos de afeto e para a superacgéo
de traumas. Impossibilidade de se Ihes conferir protegéo inferior

128 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario. RE 778889. Ministro Relator: Ministro
Roberto Barroso. Brasilia, 10 de mar¢o de 2016. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4482209>. Acesso
em: 18 mar. 2016.

129 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario. RE 778889. Ministro Relator: Ministro
Roberto Barroso. Brasilia, 10 de marco de 2016. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4482209>. Acesso
em: 18 mar. 2016.
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aquela dispensada aos filhos bioldgicos, que se encontram em
condicdo menos gravosa. Violacgdo do principio da
proporcionalidade como vedacao a protecao deficiente.

3. Quanto mais velha a crianca e quanto maior o tempo de
internacdo compulséria em instituicbes, maior tende a ser a
dificuldade de adaptacdo a familia adotiva. Maior €, ainda, a
dificuldade de viabilizar sua adocao, j& que predomina no imaginario
das familias adotantes o desejo de reproduzir a paternidade biolégica
e adotar bebés. Impossibilidade de conferir protecédo inferior as
criancas mais velhas. Violagdo do principio da proporcionalidade
como vedacao a protecao deficiente.

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

5. Mutacéo constitucional. Alteracéo da realidade social e nova
compreensdo do alcance dos direitos do menor adotado.
Avanco do significado atribuido a licenca parental e a igualdade
entre filhos, previstas na Constituicdo. Superacdo de antigo
entendimento do STF.

6. Declaracdo da inconstitucionalidade do art. 210 da Lei n°
8.112/1990 e dos paragrafos 1° e 2° do artigo 3° da Resolucdo CJIF
n° 30/2008.

7. Provimento do recurso extraordinério, de forma a deferir a
recorrente prazo remanescente de licenca parental, a fim de que o
tempo total de fruicdo do beneficio, 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 mée gestante.

[...]

(grifo nosso). ¥

Como se observa, apesar de o artigo 7°, XVIII, da Constituicdo Federal,

tratar tdo somente de direito a licenca-gestante, entendeu o Supremo Tribunal

Federal ter a Lei Maior, nesta passagem, sofrido com a chamada mutacéo

constitucional, ou seja, embora ndo tenha havido alteracéo da redacao, o alcance da
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em:<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4482209>.
Acesso em: 18 mar. 2016.
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norma € modificado tendo em vista a nova realidade social posta sob o olhar do
julgador.’3!

N&o obstante o supracitado julgamento de Recurso Extraordinario tratar de
trabalhadoras servidoras publicas, nada impede que, por meio de interpretacéo
analégica, o mesmo entendimento seja observado quanto a possibilidade de
extensdo da estabilidade provisoria da trabalhadora gestante a trabalhadoras
adotantes de criancas, visto que 0s pressupostos l6gicos e fundamentos sociais
encontrados no supracitado julgado ndo diferem da realidade social vivenciada por

trabalhadoras que ndo sejam servidoras publicas.

Pelos entendimentos jurisprudenciais, vé-se que ndo mais se justifica que o
tratamento entre gestante e adotante ndo seja isonémico quanto ao direito a garantia
provisoria de emprego, visto que se a gestante tem reconhecido tal direito, 0 mesmo
deve ser aplicado a adotante. Isso porque, evidentemente, esta também terd que
cuidar de seu filho, e de igual maneira certamente também serda alvo de
discriminacdo em seu ambiente laboral, e, por consequéncia, tera as mesmas
despesas financeira que teria como méae bioldgica, sendo necessario, portanto, que
seus proventos sejam resguardados de igual maneira, posto que a ruptura
contratual, neste momento, |lhe traria abalos de ordem financeira e psicoldgica,
justamente no momento em que a crian¢ca adotada necessita maiores cuidados de

sua mae.'*?

Outrossim, avancgos legislativos também podem ser dados quanto a
extensdo a trabalhadora adotante, do direito & estabilidade proviséria no emprego.
Isso porgue tramita na camara dos deputados a proposta de emenda a Constituicdo
(PEC n.° 146/2012), a qual pretende dar nova redagao a alinea “b” do inciso Il do art.
10 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias (ADCT) e reconhecer tal
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direito™°, assim como tramita na mesma casa legislativa projeto de lei (PL n.°

131 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario. RE 778889. Ministro Relator: Ministro

Roberto Barroso. Brasilia, 10 de margo de 2016. Disponivel em:
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em: 18 mar. 2016.
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5665/2013) cuja pretensao é acrescentar o paragrafo Unico ao artigo 391-A da CLT
e garantir o direito & garantia proviséria de emprego as trabalhadoras adotantes.***

E evidente, pelo que ja foi exposto em relacdo aos julgamentos realizados
pelos Tribunais Superiores brasileiros, que tal atuacdo legiferante viria compor o
ordenamento juridico de forma atrasada, j& que as proposi¢cfes visam tdo somente
consolidar legalmente e constitucionalmente entendimentos reconhecidos e
garantidos pelos tribunais patrios. De qualquer forma, a atuacdo legislativa seria
importante para conferir maior seguranca juridica as relacbes trabalhistas, pois
hodiernamente, encontra-se carente de regulamentacdo quanto ao citado direito,
garantido tdo somente por meio de jurisprudéncia, e também reconhecido pela

doutrina.

% BRASIL. Projeto de Lei 5665/2013. Brasilia, 2013. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=578754>. Acesso
em: 23 mar. 2016.
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CONCLUSAO

A Constituicdo Federal garante, em seu bojo, inUmeros direitos sociais. S&o
esses, espécies de direitos fundamentais garantidos constitucionalmente. Um dos
principais direitos sociais trazidos pela Carta Magna trata-se da protecdo a crianca,
devendo ser assegurado sua vida e desenvolvimento saudaveis. Neste contexto, 0s
pais tém o dever de garantir essa protecdo. De igual maneira, portanto, deve o

estado assegurar aos pais, condicdes para que estes criem e protejam seus filhos.

Alinhada a tal concepcdo, a Carta Republicana de 1988 garante as
trabalhadoras empregadas o direito a garantia de estabilidade proviséria no
emprego, desde o momento da confirmacdo da gravidez até cinco meses apés o
parto. De igual maneira, também assiste a gestante, o gozo do direito a licenca-
maternidade, pelo periodo minimo de cento e vinte dias. As tutelas a tais direitos
fundamentais, evidentemente, garantem o melhor desenvolvimento da crianga, bem

como confere maior estabilidade financeira aos pais.

Entretanto, ndo obstante a garantia Constitucional do direito a estabilidade e
a igualdade material entre os filhos (havidos ou nédo por relacdo do casamento ou
adocéao), estabelecida no artigo 227, § 6°, do texto da Constituicdo, os adotantes de
criancas ndo poderiam usufruir o direito & estabilidade proviséria no emprego, por

inexisténcia de previsdo legal ou Constitucional.

A mesma Constituicdo Federal, portanto, que prevé o direito de igualdade
entre todos os filhos (adotados ou n&o), ndo confere as condicdes necessarias para
que tal igualdade seja exercida, ja que ndo garante direitos iguais aos pais de todos
os filhos, em especial, por ndo assegurar aos adotantes o mesmo direito de garantia

provisoria no emprego, assegurada as trabalhadoras empregadas gestantes.

Ainda que haja tentativas de movimentos legislativos no sentido de compor o
ordenamento juridico, seja por meio de criacdo de lei infraconstitucional ou por meio
de emenda a Constituicdo, repita-se, ndo existe previsao legal garantindo-se igual

direito aos trabalhadores adotantes.

Os tribunais brasileiros, por sua vez, ndo possuem entendimentos estaticos,
motivo pelo qual suas decisbes tendem sempre a observar as mudangas sociais

ocorridas, e, por sua vez, tal observancia culmina na reinterpretacdo da norma



54

constitucional, enxergando-se a norma sob o ponto de vista da nova realidade social

posta.

Dessa forma, considerando-se a nova realidade social, a previsdo
constitucional de igualdade entre todos os filhos, assim como buscando garantir a
integral protecéo a crianca adotada, o Tribunal Superior do Trabalho, reconhece a
igualdade do direito dos pais adotantes quanto a garantia de estabilidade provisoria
no emprego. Por auséncia de previsao legal, porém, o exercicio de tal direito apenas

€ garantido por meio de deciséo judicial.

Portanto, neste trabalho, conclui-se pela necessidade de extensao aos
trabalhadores adotantes, do direito a garantia proviséria de emprego ja garantida as
trabalhadoras gestantes. Isso porque, a finalidade do citado beneficio visa garantir a
crianca e ao adotante os mesmos direitos e beneficios visados pela legislacdo a

trabalhadora gestante.

De igual maneira, conclui-se também pela possibilidade juridica do direito a
supra citada extensdao, visto que, nao obstante o vacuo legislativo infraconstitucional
e constitucional existente, tal possibilidade deve ser observada sob o prisma da
mutagdo constitucional, posto que o referido beneficio da garantia estabelecida na
Constituicdo deve atender ao direito de igualdade entre filhos adotados ou néo,
garantir o salario do empregado adotante em momento delicado, bem como

assegurar integral protecéo a crianca, finalidade precipua do referido beneficio.
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