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RESUMO

O presente estudo buscou realizar uma analise da PEC 49/2016, objetivando assim,
verificar a possibilidade de estabilidade proviséria do trabalhador adotante,
equiparando-os a mulher gravida. Para que o objetivo geral fosse alcangado utilizou-
se 0 método bibliografico e a pesquisa exploratoria. Sendo que a divisao do trabalho
ocorre em cinco momentos. O primeiro capitulo destina-se a realizar uma introducao
do tema, assim como da sua justificativa e os procedimentos metodolégicos
adotados. O segundo capitulo destina-se a discorrer sobre uma breve evolucdo do
trabalho da mulher, de questdes pertinentes a estabilidade, assim como os
principios que cercam a relacao de trabalho. O terceiro capitulo buscou-se trazer a
adocao, dentro do seu conceito e do procedimento a ser adotado. O quarto capitulo
adentra a matéria especifica, vindo a tratar da PEC 49/2016, destacando o que vem
a ser o projeto, e como tem os tribunais até o presente momento se posicionado
acerca do tema. E por fim apresenta-se a conclusdo. Ao término do trabalho é
possivel concluir que, os tribunais mediante a omissdo da legislacdo tem se
posicionado favoravel a estender os direitos e garantias da mulher gravida aquela
que adota, assim como aos casais homoafetivos, com base nos principios do direito
do trabalho e dos principios inerentes a condicdo humana, tanto da mulher e do
homem que adotam, como do sujeito a ser adotado. Portanto, a PEC mencionada

vem a positivar o que os tribunais, ja tém adotado até o momento.

Palavras-chave: Adocdo. Estabilidade. Direitos e garantias do adotante.

Equiparacéo.



ABSTRACT

The present study sought to carry out a study of the PEC 49/2016, aiming to verify
the possibility of provisional stability of the adopter or adopter, equating them to the
pregnant woman. In order to achieve the general objective, the bibliographic method
and the exploratory research were used. Being that the division of labor occurs in five
moments. The first chapter aims to introduce the theme, as well as its justification
and methodological procedures. The second chapter aims to discuss a brief
evolution of work, issues related to stability, as well as the principles surrounding the
employment relationship. The third chapter sought to bring the adoption, within its
concept and the procedure to be adopted. The fourth chapter goes into the specific
subject, dealing with PEC 49/2016, highlighting what the project is, and how the
courts have so far positioned themselves on the subject. And finally the conclusion is
presented. At the end of the work it is possible to conclude that the courts by
omission of the legislation have been in favor of extending the rights and guarantees
of the pregnhant woman that adopts, as well as homoafetive couples, based on the
principles of labor law and principles Inherent in the human condition, both of the
woman and man they adopt, and of the subject to be adopted. Therefore, the above

mentioned PEC comes to positivize what the courts have already adopted so far.

Keywords: Adoption. Stability. Rights and guarantees of the adopter. Equalization.
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1 INTRODUCAO

Neste trabalho monografico, visa-se analisar a possibilidade de a
empregada adotante ser equiparada a empregada gestante em relagcdo a
estabilidade provisoria na relacdo de emprego.

Deste modo, faz-se necessaria a analise do Projeto de Emenda
Constitucional 49/2016, este que visa incluir as alineas “c” e “d” no inciso Il, do
artigo 10 da ADCT, resguardando o direito da empregada adotante a estabilidade

provisoria.

1.1DELIMITACAO DO TEMA E FORMULACAO DO PROBLEMA

De inicio, cabe dispor que vem sendo travado na seara juridica o debate
acerca da equiparacao do trabalhador adotante com a gestante, tendo por objetivo
resguardar o beneficio da estabilidade proviséria também ao trabalhador adotante.

Sendo assim, cabe destacar que a estabilidade proviséria é o periodo de
tempo em que o empregado tem seu emprego resguardado por algum motivo
justificado, ndo podendo ser dispensado pela simples vontade do empregador, salvo
gue por justa causa ou forca maior.

Neste norte, a Constituicdo Federal ao dispor sobre a estabilidade provisoria,
firma posicionamento no sentido de protecédo da gravidez, sendo que, tal premissa é
vista no texto Constitucional, quando este disp6e que a empregada gestante goza
de estabilidade proviséria desde a confirmagédo da gravidez.

Desta forma, a Constituicdo Federal determina ainda que o periodo de licenca
maternidade da gestante é de cento e vinte dias, sem prejuizo do salario e do
emprego.

Tendo o dito em vista, se faz necessario analisar se a estabilidade concedida
a gestante também é devida ao trabalhador adotante.

Neste sentido, é de suma importancia a analise da jurisprudéncia patria,
sendo que, ao se analisar os julgados verifica-se que os tribunais vém proferindo
diversas decisbes que demonstram a possibilidade da supramencionada

equiparacao, sendo que, vém concedendo o beneficio da estabilidade provisoria
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também para empregados adotantes.

No intuito de findar a discussao, fora elaborada pelo Senado Federal a PEC
49/2016, que visa acrescentar as alineas “c” e “d” ao inciso Il do art. 10 do Ato das
Disposicdes Constitucionais Transitorias, disposicdo esta que permite que o

trabalhador adotante goze também do beneficio da estabilidade provisoria.

1.20BJETIVOS

1.2.1 Objetivo geral

Analisar a possibilidade da estabilidade proviséria do trabalhador
adotante diante da PEC 49/2016.

1.2.2 Objetivos especificos

Fazer um breve histérico acerca do trabalho da mulher e a sua evolucgéo
na legislacéo brasileira.

Conceituar juridicamente estabilidade, estabilidade especial, estabilidade
da gestante, estabilidade da adotante e o aviso prévio.

Discorrer de forma geral sobre a adocao, processo de adocéao, os tipos de
adocdao e os principios pertinentes.

Expor de forma especifica sobre a PEC 49/2016, bem como os requisitos
para aprovacdo da Emenda Constitucional, a proposta e os principios norteadores
do projeto.

Selecionar e enquadrar jurisprudéncias relacionadas a possibilidade da

estabilidade provisoria do trabalhador adotante bem como a sumula 244 do TST.

1.3 JUSTIFICATIVA

Pode-se analisar um conflito visivel entre o novo entendimento do
Tribunal Superior do Trabalho e os estabelecidos até dado momento, tanto
doutrinérios, jurisprudenciais, bem como com a legislacdo e o0s principios
norteadores do direito trabalhista.

Diante do conflito, verifica-se a importancia de um estudo mais profundo a
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respeito da possibilidade de estabilidade proviséria nas relacdes de emprego de
trabalhadores adotantes, em face do Projeto de Emenda Constitucional 49/2016,
fundado no principio da isonomia, que visa incluir as alineas “c” e “d” no Artigo 10 do
Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias, estendendo o direito da
estabilidade proviséria também para empregadas e empregados adotantes e nao
apenas as gestantes.

Assim, o Artigo 10 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias,

expde em seu texto legal:

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

[..]

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

a) do empregado eleito para cargo de direcdo de comissdes internas de
prevencdo 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.

Nesse sentido, ao integrar as alineas a ADCT, pretende-se alcancar o
principio da igualdade, que vem a ser resguardado no artigo 7°, inciso XXXII da
Constituicdo Federal e ainda, no artigo 113, inciso | do mesmo diploma legal,
estendendo essa garantia aos empregados que optam pela adocéo.

Para Tartuce (2011, p. 55):

[...] o principio da isonomia ou igualdade lato sensu, traduzido no art. 5.°,
caput, da Lei Maior, eis que "todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢gao de
qgualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade”.

Apesar de se tratar de um Projeto de Emenda Constitucional recente, o
tema vem sendo amplamente discutido desde a criacdo da Lei Complementar
146/2014 que concedeu tal beneficio para as empregadas gestantes e também para
gquem detiver a guarda de seu filho no caso da morte desta, havendo estudos e
apreciacoes referentes ao tema exposto.

Os referidos estudos se diferem do tema proposto e evidenciam a
originalidade deste, ao observar que nao ha estudo especifico referente a analise da
PEC 49/2016 diante das decisdes que o Tribunal Superior do Trabalho vem
adotando em seus julgados pertinentes ao assunto em questdo. Assim, € necessaria

uma maior apreciacdo dos direitos de quem sera atingido.
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1.4 CONCEITOS OPERACIONAIS

Para um entendimento mais apropriado do tema em questédo, indicam-se

abaixo alguns conceitos doutrinarios ou legais.

1.5.1 Estabilidade

Conforme Nascimento (2014, p. 1228), a estabilidade no emprego pode
ser assim considerada como o direito do empregado de manter-se no emprego
mesmo contra a vontade do empregador, salvo as causas previstas em lei. Esta é a
apontada como a estabilidade no sentido juridico, que pode ser subdividida em
estabilidade definitiva, produzindo efeitos para toda a relacdo de emprego e a
estabilidade transitéria, que produz efeitos apenas enquanto persistir uma causa
especial que a motiva.

Cassar (2015, p. 1084) seguindo a mesma linha de raciocinio, vem a
conceituar a estabilidade no emprego como a garantia que o empregado tem de nao
ser despedido sendo nas hipéteses previstas em lei ou no contrato, atenuando o
poder potestativo do empregador de despedida.

1.5.2 Estabilidade Especial

A estabilidade especial sdo aquelas estipuladas na ADCT da Constitui¢do
Federal (art. 10, II) que dispode:
“Fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa: a) do empregado
eleito para cargo de diregdo de comissdes internas de prevengao de
acidentes, desde o registro de sua candidatura até um ano apds o final de

seu mandato; b) da empregada gestante, desde a confirmagéo da gravidez
até cinco meses apo6s o parto”. (BRASIL, 1988)

Assim, com relacdo ao conceito de estabilidade especial, NASCIMENTO
(2014, p. 1229) estabelece que a estabilidade especial € aquela que protege o
empregado contra dispensas arbitrarias ou sem justa causa, enquanto persistir uma
situacdo em que se encontra e que veda a rescisdo do contrato de trabalho por ato

do empregador, fazendo com que este sé venha a ser despedido por motivo de justa
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causa. Findo fato gerador de protecdo ao empregado, cessa a garantia deste,

cabendo a dispensa mesmo imotivada antes proibida.

1.5.3 Adocao

Segundo Maria Helena Diniz (2010, p.1148) o conceito de adocéo:

“A adogao € o ato juridico solene pelo qual, observados os requisitos legais,
previstos na Lei 8.069/90, arts. 39 a 52-D, alguém estabelece,
independentemente de qualquer relacdo de parentesco consanguineo ou
afim, vinculo ficticio de filiacdo, trazendo para sua familia, na condi¢do de
filho, pessoa que, geralmente, Ihe é estranha”.

Neste mesmo norte, Venosa (2010, p.1483) considera a adocdo uma

modalidade artificial de filiacdo que busca imitar a filiacdo natural que também é

conhecida como filiacdo civil, pois ndo resulta de uma relacéo biolégica e sim de

uma manifestacdo de vontade, conforme consta no sistema do Cédigo Civil de 1916

ou de sentenca judicial previsto no atual sistema.

1.5.4 Principio da Isonomia

O principio da isonomia encontra-se previsto na Constituicdo Federal de

1988, no caput do artigo 5°, que dispde o seguinte:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes. (BRASIL, 1988)

Ainda, faz-se necessério salientar a presenca do principio da isonomia ao

longo do texto constitucional, como no art. 39, inciso lll, 5°, inciso |, 150, Il e 226, §

5°. Porém, Portanova (1999), acredita que bastaria a utilizacdo do caput, do artigo

59, da CF/88, como sendo destacado o principio da isonomia.

Bastos (2002, p. 137), salienta que,

De qualquer sorte, o tratamento ison6mico ndo deve redundar
necessariamente na ideia de tratamento dos iguais de forma igual. Na
verdade, essa no¢éo deve ser vista sob outro prisma - o da sua eficacia. Ha
necessidade, portanto, de o exegeta interpretar o principio da isonomia
considerando os critérios da justica social.
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Nesse mesmo sentido, Castro (1983), em sua obra destaca que se devem
tratar os iguais de forma igualitaria, e os desiguais, dentro da sua desigualdade.
Assim, ocorre uma avaliacdo do principio da isonomia em seu aspecto material e

substancial.

Uma vez que,

Vale dizer: as pessoas ou as situacdes sdo iguais ou desiguais de modo
relativo, ou seja, sob certos aspectos. Nesse contexto, a tendéncia do
constitucionalismo contemporédneo tem sido a de ndo se limitar a
enunciacdo de um postulado formal e abstrato de isonomia juridica, mas
sim de fixar nas Constituicbes medidas concretas e objetivas tendentes a
aproximacdo social, politca e econbémica entre os jurisdicionados
(CASTRO, 1983, p. 52).

Deste modo, pode-se concluir que, o principio da igualdade vem a ser um
dos principios mais importantes da nossa Constituicdo, pois representa a
personificacdo da democracia, buscando um tratamento justo e igualitario para todos

os cidadaos.

1.5 PROCEDIMENTOS METODOLOGICOS

O método de abordagem que serd empregado sera o método dedutivo,
que versa em desempenhar um raciocinio l6gico sobre um acurado tema de que ja
antecipadamente se tem ciéncia, buscando atingir a posterior conclusao que diz
respeito a uma situacéo especifica.

De acordo com Motta (2009, p. 95), a metodologia “diz respeito aos
procedimentos aplicados no processo de investigacdo que facilitam o alcance dos
objetivos definidos na fase do planejamento do TCC, uma vez que ja foram
experimentados ao longo do desenvolvimento da ciéncia”.

Tocante ao procedimento tratou-se de uma pesquisa bibliogréafica,
porquanto a abordagem do tema se realizou a partir da andalise de textos legais,
doutrinas, jurisprudéncias, artigos, e demais materiais que tinham como enfoque o
tema proposto.

Para tanto, diversos textos legais foram analisados, tais como a
Constituicdo Federal de 1988, Consolidacdo das Leis Trabalhistas, Codigo Civil
2002, Projeto de Emenda Constitucional 49/2016, Sumulas e Jurisprudéncias.
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1.6 DESENVOLVIMENTO DO TRABALHO: ESTRUTURACAO DOS CAPITULOS

O presente estudo monografico tem por finalidade abordar os
entendimentos jurisprudenciais proferidos pelos Tribunais Regionais do Trabalho e o
Tribunal Superior do Trabalho, com relacdo a possibilidade de concessédo de
estabilidade proviséria para os trabalhadores adotantes.

Deste modo, desenvolveu-se este trabalho em cinco capitulos através de
pesquisa bibliografica e por meio do método dedutivo de abordagem, sendo o

primeiro este de introdugéao.

O segundo capitulo discorre sobre o trabalho das mulheres e sua
evolucdo, bem como, os conceitos e diferencas referentes a estabilidade especial,

estabilidade da adotante, estabilidade da gestante e o aviso prévio.

No terceiro capitulo, sdo classificados os tipos de ado¢do constantes no
ordenamento juridico brasileiro, bem como os principios e requisitos relacionados ao

processo de adocao.

O quarto capitulo trata sobre a analise da PEC 49/2016, sobre a
possibilidade da estabilidade proviséria do trabalhador adotante na relacdo de
emprego, 0sS principios pertinentes ao assunto em questdo, 0s requisitos e a
proposta do Projeto, bem como os entendimentos jurisprudenciais acerca do tema.

Por fim, a conclusdo deste estudo sera realizada no quinto capitulo.
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2. DO TRABALHO DA MULHER E SUA EVOLUCAO

De inicio cabe salientar que o marco que gerou a introducdo da mulher no
mercado de trabalho se deu principalmente apos o fim da | e da Il Guerra Mundial.
Como elucidado por Probst (2007):

Tudo iniciou com as | e Il Guerras Mundiais em que as mulheres tiveram
gue assumir a posicdo dos homens no mercado de trabalho. Com a
consolidagdo do sistema capitalista no século XIX, algumas leis passaram a
beneficiar as mulheres. Através da evolucdo dos tempos modernos as
mulheres conquistaram seu espaco. As estatisticas apontam que ha mais
mulheres do que homens no Brasil. Mostram também que elas vém
conseguindo emprego com mais facilidades e que seus rendimentos
crescem a um ritmo mais acelerado que os homens. Mesmo com todas
estas evolugBes da mulher no mercado de trabalho, ela ainda nédo esta
numa condicdo de desvantagem em relacdo aos homens, pois continua

existindo muito preconceito e discriminagdo, mas principalmente
desigualdade salarial entre homens e mulheres. (PROBST, 2007, p.1).

Neste norte, o autor destaca que o ingresso da mulher no mercado de
trabalho teve grande modificacdo neste periodo, devido ao fato da falta de homens
durante os conflitos da Guerra. Desta forma, com o namero reduzido de homens
aptos a permanecerem no mercado de trabalho, abriu-se oportunidade a mulher.

Porém, nas palavras de Probst (2007), a mulher apesar de conseguir
adentrar ao mercado de trabalho, possuia salarios inferiores, ocupava cargos de
menos favorecidos devido a sua condicdo, sofrendo assim discriminagcdo no
momento da contratacdo e na ascensao profissional.

Assim, gradativamente a mulher comeca a conquistar seus direitos na

seara trabalhista, como sera detalhado a seguir.

2.1 As primeiras Leis de Protecéo ao trabalho da mulher

Devido a exploracdo constante sofrida pelas mulheres, o direito se tornou
obrigado a tutelar seus deveres e garantias, ndo as deixando a mercé do mercado
de trabalho, este que as discriminava. Desta forma, com o decorrer dos anos a
mulher vem superando a opressdo anteriormente sofrida através de sua constante
luta, vindo assim a cravar seu espac¢o no mercado de trabalho, sendo que, para isso,
grandes obstaculos foram pautados e combatidos originando os direitos garantidos

em nossa legislacao patria.
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A evolugdo da condigdo juridica da mulher foi muito lenta através dos
séculos que antecederam a vida contemporanea. A Revolucdo Francesa
iniciou uma nova fase no Direito Constitucional, com protecdo dos cidadaos,
mas sem mudar a situacdo subalterna da mulher. Os movimentos grevistas
no final do século XIX conquistaram para os operarios as primeiras leis
trabalhistas, e estas foram-se estendendo aos poucos a mulher. Mas,
somente com a Segunda Guerra Mundial é que, ap6s ocupar, no trabalho, o
lugar dos homens convocados para o front e controlar a natalidade, com a
pilula, a mulher foi tornando-se independente e, com 0 ingresso nas
universidades, invadiu as profissbes liberais, ganhando outro status.
(CUNHA, 1990, p. 29).

Neste viés, cabe dizer que dentre esses novos direito, deve se destacar a
‘liberdade” do sexo feminino para obtencdo de emprego sem precisar de
“autorizagao” do conjuge, e jornada limitada ha 8 horas diaria, e, para as mulheres
gravidas licenca de 15 a 25 dias antes do parto e até 25 dias apGs o nascimento da
crianca e a percepcao de 1/3 do salario no primeiro periodo e metade no segundo
periodo (MELO, 2016).

Desta forma, a liberdade supramencionada que fora exposta por Melo
(2016), veio a se destacar logo ap6s o término da Il Guerra mundial, sendo que
ocorreu dada a necessidade da mulher conseguir meios para sustentar a casa e sua
familia, segundo Probst (2007).

Nesse norte, se verifica que o primeiro passo na criagdo da norma de
protecdo ao trabalho da mulher se deu através da elaboracdo do projeto do cédigo
de trabalho, em 1912, este que apresentava em partes ser um esboco de uma

legislacdo especifica.

Entretanto, por inUmeros motivos o projeto acabou por ndo ser aprovado,
tal fato gerou por mais de 30 anos debates e discussdes entre os parlamentares,
principalmente os que foram contra o projeto, visto que fundamentaram sua rejeicao
sob a ideia de que com a criagdo de uma lei especifica, os maridos iriam se sentir
desonrados por ndo ter mais voz sobre sua esposa, sendo que estas poderiam

trabalhar independentemente da aprovacao deles (MELO, 2016).

N&o bastando, ainda discursavam que com a promulgagédo de tal
legislacdo, a gravidez acabaria por se tornar mais “vantajosa” por conta do adicional

gue seria pago para as trabalhadoras do sexo feminino. (MELO, 2016)

Segundo o autor supramencionado, passado o lapso temporal de cinco

anos de rejeicao do projeto, veio a surgir a Lei n.° 1596, de 29 de dezembro de
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1917, em Sao Paulo. A primeira lei de cunho protecionista a mulher operaria,
instituida no Servigo Sanitario do Estado, onde proibia o trabalho de mulheres em

estabelecimentos industriais no ultimo més de gravidez e no primeiro puerpério.

Nesse mesmo ano, fora promulgado o Cédigo Civil Brasileiro, que veio a
entrar em vigor e a considerar a mulher casada relativamente incapaz, equiparando-
a aos menores entre 16 e 21 anos, aos prodigos e aos silvicolas, atribuindo as

mulheres o dever de obediéncia ao marido. (MELO, 2016)

Noutro norte, ao se trata do ambito federal, a primeira grande mudanca
surge com o Decreto n.° 16.300 de 21 de dezembro de 1923, este que veio a
permitir que as mulheres empregadas de estabelecimentos comerciais e industriais,
obtivessem o beneficio de repouso trinta dias antes e trinta dias apds o parto, com
atestado fornecido pelo médico do estabelecimento ou até mesmo de médico
particular a seus superiores, constando a data provavel do parto. Nao bastando, o
mesmo Decreto propiciava as empregadas a amamentacdo de seus filhos, sem
estabelecer a duracéo do intervalo, sendo-lhe facultativas. (MELO, 2016).
Corroborando com o exposto, Melo (2016) destaca que, somente com a
criacdo do Decreto 21.417 em 1932 que se estabeleceu a proibicdo do trabalho da
mulher no periodo noturno, sendo este das 22 horas as 5 horas do dia seguinte, e
ainda censurando quanto a remoc¢ao de pesos. Enquanto que, deixou de ser omisso
em relacdo a amamentacdo dos nascituros, sendo-lhes concedidos dois descansos
diarios de meia hora cada durante os seis primeiros meses de vida.
Sendo assim, se verificou que foram alcancados direitos e garantias as
mulheres e que com o passar dos anos cada vez mais as normas de protecédo ao

trabalho da mulher foram sendo inseridas na legislacao brasileira.

2.1.1 As ConstituicOes de 1934 e de 1937

No ano de 1934 veio a ser promulgada a primeira Constituicdo Federal
gue versava sobre os direitos e garantias oriundas do trabalho da mulher, excluindo
os ideais do pensamento liberal que vinham sofrendo desde o inicio da republica. A
Constituicdo estabeleceu diversos direitos e garantias ao género feminino, sendo
necessario destacar que um grande avancgo foi a proibicdo de discriminacdo das

mulheres em relacdo ao salario percebido por estas em comparagdo com o dos
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homens, sendo ainda proibido o trabalho da mulher em locais insalubres, o direito ao
repouso antes e depois do parto sem prejuizo de seu salario, além de alguns
servicos que seriam disponibilizados em amparo a maternidade, como a assisténcia
meédica e sanitaria a gestante e o salario e licenca maternidade.

Tais direitos tiveram origem na Magna Carta de 1934, no artigo 121, a

qual assegura:

Art 121 - A lei promovera o amparo da producdo e estabelecera as
condi¢des do trabalho, na cidade e nos campos, tendo em vista a protecao
social do trabalhador e os interesses econdmicos do Pais.

§ 1° - A legislacéo do trabalho observara os seguintes preceitos, além de
outros que colimem melhorar as condi¢des do trabalhador:

a) proibicao de diferenca de salario para um mesmo trabalho, por motivo de
idade, sexo, nacionalidade ou estado civil;

b) salario minimo, capaz de satisfazer, conforme as condi¢cdes de cada
regido, as necessidades normais do trabalhador;

c) trabalho diario ndo excedente de oito horas, reduziveis, mas soé
prorrogaveis nos casos previstos em lei;

d) proibicdo de trabalho a menores de 14 anos; de trabalho noturno a
menores de 16 e em industrias insalubres, a menores de 18 anos e a
mulheres;

e) repouso hebdomadario, de preferéncia aos domingos;

f) férias anuais remuneradas;

g) indenizacgéo ao trabalhador dispensado sem justa causa;

h) assisténcia médica e sanitéria ao trabalhador e a gestante, assegurando

a esta descanso antes e depois do parto, sem prejuizo do salario e do
emprego, e instituicdo de previdéncia, mediante contribuic&o igual da Uniéo,
do empregador e do empregado, a favor da velhice, da invalidez, da
maternidade e nos casos de acidentes de trabalho ou de morte;
i) regulamentacéo do exercicio de todas as profissées;
j) reconhecimento das convengdes coletivas, de trabalho.
§ 2° - Para o efeito deste artigo, ndo hé distincdo entre o trabalho manual e
o trabalho intelectual ou técnico, nem entre os profissionais respectivos.
§ 3° - Os servicos de amparo a maternidade e a infancia, os referentes ao
lar e ao trabalho feminino, assim como a fiscalizacdo e a orientagédo
respectivas, serdo incumbidos de preferéncia a mulheres habilitadas.
§ 4° - O trabalho agricola sera objeto de regulamentacao especial, em que
se atenderd, quanto possivel, ao disposto neste artigo. Procurar-se-a fixar o
homem no campo, cuidar da sua educacdo rural, e assegurar ao
trabalhador nacional a preferéncia na colonizacdo e aproveitamento das
terras publicas.

§ 5° - A Uni&o promovera, em coopera¢do com os Estados, a organizagdo
de colbnias agricolas, para onde serdo encaminhados os habitantes de
zonas empobrecidas, que o desejarem, e os sem trabalho.

8 6° - A entrada de imigrantes no territério nacional sofrera as restricbes
necessdrias a garantia da integracdo étnica e capacidade fisica e civil do
imigrante, ndo podendo, porém, a corrente imigratéria de cada pais
exceder, anualmente, o limite de dois por cento sobre o nimero total dos
respectivos nacionais fixados no Brasil durante os Ultimos cinqiienta anos.

§ 7° - E vedada a concentragdo de imigrantes em qualquer ponto do
territorio da Unido, devendo a lei regular a selecdo, localizagdo e
assimilacao do alienigena.

§ 8° - Nos acidentes do trabalho em obras publicas da Uni&o, dos Estados e
dos Municipios, a indenizacdo sera feita pela folha de pagamento, dentro de
quinze dias depois da sentenca, da qual ndo se admitira recurso ex — oficio.
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Passados trés anos desde a Constituicdo de 1934, por um golpe de
Estado preparado pelo presidente Getulio Vargas, origina-se a Constituicdo de 1937
(ROCHA JUNIOR, 2014).

Porém, segundo Rocha Junior (2014), a Carta Magna de 1937 se fez
omissa acerca da garantia de emprego a gestante e também em relacdo a igualdade
salarial entre homens e mulheres, isto que j& havia sido estabelecida em 1934,
abrindo caminho para que as mulheres recebessem salarios inferiores ao dos
homens. Assim, em 1940 foi promulgado o Decreto Lei n° 2.548 que permitia que a
mulher empregada recebesse dez por cento menos do valor fixado para o salério
minimo.

Todavia, todos os direitos ja adquiridos foram suspensos em 1942 atraves
do Decreto 10.358 e somente em 1946 as garantias que ja haviam sido previstas na
Carta Magna de 1934 em relacdo as normas de protecdo aos direitos de trabalho da
mulher foram mantidas (ROCHA JUNIOR, 2014).

2.1.2 A Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT)

Em 1943, foi editado o Decreto 5.452, mas conhecido como a
Consolidagao das Leis do Trabalho, que para Carrion (2011, p. 28), “sistematiza a
esparsa legislacdo existente e introduz inimeras disposicées inovadoras, fruto da
necessidade de renovacao do pais, assumida por Getulio Vargas e pelo Ministro do
Trabalho”.

Este novo Decreto, traz um capitulo exclusivamente relativo a protecéo do
trabalho da mulher onde visa estabelecer a duracdo e condicbes de trabalho,
discriminagdo, trabalho noturno, periodos de descanso, métodos e locais de
trabalho, protecdo a maternidade e sobre as penalidades em caso de
descumprimento da lei.

Em 1944, houve a primeira alteragdao nas condi¢des de trabalho, quando
passou a ser admitido o trabalho noturno da mulher em algumas atividades, desde
que tenha mais de 18 anos de idade. (CALIL, 2000).

Todavia, anos ap6s a criagdo da CLT, alguns artigos especificos da

protecdo do trabalho da mulher foram sendo revogados por terem se tornado
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incompativeis com as legislacfes vigentes a época.

Porém, mesmo apds sofrer algumas revogacdes, o artigo 384 da CLT se
manteve em discussdo entre doutrinadores que enxergavam tal artigo como um
empecilho para as mulheres, pois os empregadores iriam preferir contratar um

funcionario do sexo masculino ao feminino, conforme se observa, in verbis:

Art. 384 - Em caso de prorrogacao do horario normal, sera obrigatério um
descanso de 15 (quinze) minutos no minimo, antes do inicio do periodo
extraordinario do trabalho.

Nesse sentido, a doutrinadora Alice Monteiro de Barros faz a

seguinte andlise:

O dispositivo do artigo 384 da CLT constitui um verdadeiro 6bice ao acesso
da mulher no mercado de trabalho, pois o empregador preferira contratar
homens ao invés de mulheres, tendo em vista, ndo ter que conceder o
aludido intervalo aos homens antes de iniciar o labor extraordinério
(BARROS, Alice Monteiro de. 2008. p. 1080).

Noutro norte, quanto a relacdo de protecdo a saude da mulher, a CLT
trouxe dispositivos que as diferenciavam dos homens, vedando a realizacdo de
horas extraordinarias sem atestado médico que a autorizasse e a proibicao legal de
gue a empregada fizesse forca muscular acima de vinte quilos, habitualmente, ou
vinte e cinco para o trabalho ocasional, enquanto que ao homem era permitido o

emprego de forca de até sessenta quilos. (CALIL, 2007)

BN

J4 as normas de protecdo a maternidade surgiram para proteger ndo
apenas a mulher gestante como também o nascituro. Desta forma, a lei assegura
situacdes da diferenca natural entre homens e mulheres, ou seja, a mulher € a Unica
com capacidade para gerar uma crianca e amamenta-la. Nesse sentido, afirma
Homero Batista Mateus da Silva (SILVA, 2009, p. 153): [...] “a mulher é e sempre
sera o unico ser humano capaz de gerar uma crianca, donde a urgéncia do tema da

protecao a maternidade”.

No tocante a higiene e a saude, a lei estabelece que nos locais de
trabalho existam as devidas instalacbes sanitarias e ventilagcdo adequada, sendo
que, é mais do que uma garantia legal a mulher trabalhadora, e sim um direito legal

estendido a todos os trabalhadores, pois diz respeito a dignidade da pessoa
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humana.

Assim, fica evidente que a CLT em relagdo ao seu contetdo, ndo editou,
em regra, qualquer inovacdo em relacdo as leis anteriormente promulgadas,
permanecendo estas similares as que regulavam o trabalho da mulher em tempos
anteriores, sendo que tais legislagdes foram apenas compilada pelo Decreto 5.452
em 1943.

2.1.3 Constituicdo Federal de 1988

Apo6s um longo caminho percorrido, em cinco de outubro de 1988, entra
em vigor a Carta Magna, trazendo um avancgo a tempos aguardado, como os direitos
fundamentais a todos os cidadéos.

A priori, no que tange aos avangos diretamente ligados as mulheres,
destaca-se o principio da isonomia, que se encontra expresso na Constituicdo
Federal, em seu art. 5° inciso |, (BRASIL, 1988), o qual dispde que “homens e

mulheres sao iguais em direitos e obrigag¢des, nos termos desta Constituicao;”.

Nesse mesmo sentido, a Carta Magna estabeleceu ainda em seu art. 7°,
inciso XXX, (BRASIL, 1988), o seguinte texto legal:

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

[.]
XXX - proibicdo de diferenca de salarios, de exercicio de fungbes e de
critério de admisséo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil;
Desse modo, somente se faz cabivel a desigualdade onde a mesma se
faz necesséaria, como no caso da maternidade, excluindo-se qualquer outro tipo de
diferenciacéo, ficando cristalino que o principio da isonomia se faz presente em

nossa legislacdo no intuito de proteger os cidadaos.

Por conseguinte, foram criadas outras especificacbes e inovacbes em
relacdo aos direitos e garantias da mulher, como por exemplo, o artigo 226,
paragrafo 5° da Constituicdo (BRASIL, 1988), que dispbe: “os direitos e deveres
referentes a sociedade conjugal que passam a ser igualmente exercidos pelo
homem e pela mulher”, o que ha pouco tempo o marido quem era responsavel por

todas as decisdes na familia e a mulher submetida as ordens deste.
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Além de a Constituicdo Federal vir elevar o patamar dos direitos e
garantias fundamentais, com a promulgacao desta, foram instituidos ainda direitos
especificos relacionados ao trabalho da mulher, no artigo 7.°, inciso XX da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), que dispde: “prote¢cdo do mercado de trabalho

da mulher, mediante incentivos especificos, nos termos da lei;”.

Nao bastando, o artigo 10, inciso Il, alinea “b”, dos Atos das Disposigdes
Constitucionais Transitorias versa sobre um grande avango para o sexo feminino,

conforme segue:

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

| - fica limitada a protecéo nele referida ao aumento, para quatro vezes, da
porcentagem prevista no art. 6°, caput e § 1° da Lei n® 5.107, de 13 de
setembro de 1966;

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

a) do empregado eleito para cargo de direcdo de comissfes internas de
prevencdo 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.

Assim, fica evidente que 0s principais progressos que a Constituicao
Federal de 1988 veio a assegurar as mulheres e que merece se destacar é a
licenca-maternidade, a estabilidade a gestante, a prote¢cdo do mercado de trabalho e
a vedacao de diferencas salariais, de exercicio de funcdes e de critério de admisséo
por motivo de sexo, porém, atualmente ainda podemos nos deparar com a

existéncia de tal diferenciacdo no mercado de trabalho.

2.2 Estabilidade

Neste subtdpico, apresenta-se a estabilidade, dando énfase aos tipos de
estabilidade constantes no ordenamento juridico, diante da possibilidade da sua

concessao a empregada adotante, sendo sua concepcédo de extrema relevancia

para o estudo em questao.

2.2.1 Conceito

A conceituacdo de estabilidade ndo possui grandes discussbes e
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controvérsias. O que se observa é uma complementacdo entre 0s conceitos
doutrinarios, e destes com as normas constantes no ordenamento juridico péatrio.

No tocante a definicdo de estabilidade, Martins (2016, p. 624) leciona:
“‘estabilidade vem do latim stabilitas, tatis, de stabilire (fazer firme). Num sentido
genérico tem significado de solidez, firmeza, seguranga”.

Conforme ensina Amauri Mascaro Nascimento (2014, p. 1226), ha duas
acepcoes da palavra estabilidade. In verbis:

A primeira a de estabilidade do emprego, fruto de uma politica geral que se
caracteriza pelo conjunto de medidas do Governo destinadas a fazer com
que nao falte trabalho na sociedade. Sendo um dever social, o trabalho
deve merecer posigao especial nos programas estatais, com a abertura de
frentes de trabalho, servigos publicos de emprego, assisténcia pecuniaria ao
desempregado etc. E a estabilidade no sentido econémico.”

Segunda, a de estabilidade no emprego, assim considerado o direito do
empregado de manter o0 emprego mesmo contra a vontade do empregador,
salvo causas previstas em lei. E a estabilidade no sentido juridico.

Esta subdivide-se em estabilidade definitiva e estabilidade transitéria,
aquela produzindo efeitos para toda a relagao de emprego, esta somente
enquanto persistir uma causa especial que a motiva.

Nas licdbes de Cassar (2015, p. 1428), define-se que a “estabilidade no
emprego € a garantia que o empregado tem de ndo ser despedido sendo nas
hipéteses previstas em lei ou no contrato”.

Para Romar (2015, p. 516), a estabilidade € o direito do trabalhador de
permanecer no emprego mesmo contra a vontade do empregador enquanto
enguanto inexistir uma causa relevante expressa em lei que permita a sua dispensa,
ou seja, é o direito de ndo ser demitido. Desta forma, pode ser definida como uma
garantia assegurada ao empregado de que seu emprego somente sera perdido se
houver uma causa em lei que justifique a dispensa.

Nesse mesmo sentido, Sales e Mendes (2015, p. 87) dispdem que, “a
estabilidade é uma forma ndo sé de garantia de emprego, mas de dificultar a
despedida por parte do empregador”.

Todavia, nos entendimentos de Moura (2013, p. 366), a estabilidade pode

ainda ser subdividida em relativa ou imprépria e absoluta ou propria. In verbis:

Na estabilidade relativa, ou imprépria, a despedida € meramente dificultada
pela obrigagdo do empregador de indenizar. E o caso do empregado regido
pelas regras da estabilidade, mas que ainda ndo alcangou 10 anos de
emprego. Diz-se que é impropria a estabilidade neste periodo, pois ndo ha
uma vedagao absoluta a dispensa, mas sim um 6nus previsto para esta
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iniciativa patronal, que consiste no pagamento de indenizagdo. Somente no
periodo de experiéncia (12 primeiros meses) nenhuma indenizacdo sera
devida.
Na estabilidade absoluta, ou prépria2, ha uma total impossibilidade de
rompimento do contrato por iniciativa do empregador, mesmo que este
esteja disposto a pagar indenizacgdo, ressalvada, somente, a pratica de falta
grave pelo emprega- do. E a hipétese do empregado que, antes da
Constituicdo de 1988, completou dez anos de emprego, sem ter optado pelo
regime do FGTS instituido pela Lei n. 5.107/1966.
Porém, ndo se pode dizer que exista uma estabilidade absoluta, pois a
justa causa, o motivo de forgca maior ou outras causas previstas em lei podem

determinar o fim do contrato de trabalho. (MARTINS, 2016)

2.2.2 Estabilidade especial

Conforme os ensinamentos de Nascimento (2014, p. 1229),

“estabilidade especial é aquela que protege o empregado contra dispensas
arbitrarias ou sem justa causa, enquanto persistir uma situacdo em que se
encontra e que veda a rescisdao do contrato de trabalho por ato do
empregador. Este s6 podera despedir o empregado havendo justa causa.
Terminada a situacdo em que se achava o empregado, geradora da
protecdo, cessa a garantia, cabendo a dispensa mesmo imotivada, antes
proibida”.

Nesse mesmo sentido, Romar (2015, p. 516) define a estabilidade
especial como aquela que dirige-se a um determinado grupo de empregados
definido pela nossa legislacédo, podendo originar-se de uma condicao diferenciada
na qual se encontram os empregados beneficiados e que justifica seu privilégio.

Faz-se importante mencionar que a estabilidade especial é também
conhecida como estabilidade provisoria, e nesse contexto, Marques e Abud (2013, p.
137), concluem que a estabilidade é chamada de especial pois garante ao
empregado a conservagado de seu emprego enquanto existirem os motivos do seu
beneficio. E o caso das estabilidades destinadas aos dirigentes sindicais, membro
da Comissao Interna de Prevencdo de Acidentes (CIPA), gestante, empregado
acidentado, entre outros.

Assim, caracterizam-se como especiais todas as estabilidades provisorias

no emprego previsto em nosso ordenamento juridico.

2.3 Estabilidade da gestante
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A Lei Maior consagrou a estabilidade da gestante no ADCT, art. 10, Il, b,
estipulando que a empregada tem garantia do emprego desde a confirmacdo da
gravidez até cinco meses apdés o parto. Os precedentes jurisprudenciais
solidificaram o entendimento de que a “confirmagéo da gravidez” retroage a data da
concepgao, ou seja, nao tem relevancia, para fins de aquisicdo da estabilidade, o
fato de o empregador saber ou ndo do estado gravidico da empregada conforme o
disposto na Sumula 244, 1, do TST. (CISNEIROS, 2016)

Nesse sentido, o posicionamento sumulado pelo TST, conforme a Sumula
244, |, é de que o desconhecimento do estado gravidico pelo empregador ndo afasta
o direito ao pagamento da indenizagdo decorrente da estabilidade. Assim, a
empregada gestante nao tem a obrigacdo de comunicar ao empregador sua
gravidez, sendo a estabilidade de responsabilidade objetiva da empresa (BRASIL,
2012).

Ja a Constituicdo Federal consagrou a protecdo a gestante e ao
nascituro, independentemente de considerag¢des subjetivas sobre o conhecimento
ou ndo da gravidez pelo empregador, sendo certo que a garantia de emprego se
inicia com a “confirmagdo da gravidez” e ndo do conhecimento do fato pela
empregada ou da comunicagao do estado gravidico ao empregador. (MARQUES e
ABUD, 2013)

Deste modo, outro ponto importante que podemos destacar conforme 0s

pensamentos de Cisneiros (2016, p. 126), € de que:
“a estabilidade gestacional ndo se confunde com a licenga-maternidade.
Esta € um periodo de interrupcdo do contrato de trabalho, no qual a
empregada recebe um beneficio previdenciario intitulado “salario-
maternidade” (ha um consenso de que a licenga-maternidade, apesar de
sustar a prestacao de servigos e 0 pagamento de salarios, tem natureza de
interrupcdo e ndo de suspensdo, visto que, durante a licenga, a obreira néo
sofre qualquer prejuizo). A estabilidade, por outro lado, é uma garantia de
emprego. Durante o lapso de sua duracdo, a empregada ndo pode ser
dispensada sem justa causa. A licenca-maternidade dura 120 dias,
enquanto que a estabilidade vai da concep¢cdo até cinco meses apds o

parto”.

Porquanto, ainda ha divergéncias entre doutrinas e jurisprudéncias acerca
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da interpretagcdo do termo “desde a confirmacg&o da gravidez” para fins de aquisi¢ao
pela empregada da garantia proviséria no emprego. Para alguns significa desde o
momento em que a empregada comunicar a sua gravidez ao empregador; outros
sustentam que é partir do instante em que a empregada faz prova da gravidez
mediante atestado médico. (LEITE, 2017, p. 536)

Conclui-se entdo, que “a gestante deve ter direito ao emprego em razéo
da protecdo do nascituro, para que possa se recuperar do parto e cuidar da crianca
nos primeiros meses de vida”. (PINTO, 2016, p. 645)

2.4 Estabilidade da adotante

Na adocdo ou guarda judicial de crianca, a empregada tera direito de
usufruir dos 120 dias de licenca-maternidade, conforme consta no art. 392-A da
CLT, sendo que esta s6 sera concedida mediante apresentacdo do termo judicial de
guarda a adotante, e, em casos de adocdo compartilhada a concessao de licenca-
maternidade so sera permitida a apenas um adotante empregado. (BRASIL, 1943)

E ainda, conforme o exposto no art. 71-A da Lei 8.213/1991 “a segurada
da Previdéncia Social que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adocéo de
crianca € devido salario-maternidade pelo periodo de cento e vinte dias”, sendo este,
pago diretamente pela Previdéncia Social. (BRASIL, 1991).

Nesse norte, Cisneiros (2016, p. 126) salienta que o direito a estabilidade
proveniente da gestacdo, de apenas cinco meses, ocorre a partir da prolacédo da
sentenca de adocdo ou da decisdo de concessédo da guarda judicial para fins de
adocéao, sendo esta a posicao atual do TST.

Ainda conforme os ensinamentos de Cisneiros (2016, p. 126), a Lei
Complementar 146/2014 expandiu a estabilidade proviséria da empregada gestante,
no caso de morte desta, a quem detiver a guarda de seu filho. Portanto, a
estabilidade da gestante deixou, no caso de falecimento da empregada, de ser um
direito personalissimo, a exemplo do que ja tinha ocorrido com a licenca-
maternidade.

Pimentel (2009), ao realizar seu estudo buscando verificar a possibilidade
da estabilidade da gestante mesmo durante o aviso prévio, evidencia que tal
questdao € possivel atualmente com base no posicionamento dos tribunais
brasileiros.

Por fim, cabe expor que o entendimento jurisprudencial dos tribunais
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atualmente dispde que a adotante tem direito a estabilidade desde o inicio do
processo de adocao.

Neste norte, cabe aduzir que a estabilidade da mulher adotante vem
sendo recente objeto de discusséo nos tribunais, neste sentido o eximio Tribunal

Superior do Trabalho dispos:

- AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. TERMO
INICIAL DA ESTABILIDADE PROVISORIA DA MAE ADOTANTE. DIREITO
SOCIAL A FRUICAO DA LICENCA ADOTANTE INDEVIDAMENTE
OBSTADO. Provavel 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 FRUI(;AO 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, I, “b”, do ADCT da Constituicdo Federal de 1988 veda a despedida
arbitréria ou sem justa causa da empregada gestante, desde a confirmacao
da gravidez até cinco meses ap0s o parto. 2. A Constitui¢cdo 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¢cdes de trabalho das maes adotantes, previsto no art.
392-A, da CLT, dai que a utilizacdo da expresséo licengca maternidade
abrange a licenca gestante e a licengca 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 estruturacao familiar que
permita a dedicagdo 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 provisoria prevista no art.10, I,
“b”, do ADCT da Constituicdo Federal de 1988. 4. A trabalhadora, mae
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
autorizacdo da mée bioldgica e da Vara da Infancia e Juventude. 5. Nao
tendo ocorrido disputa sobre a guarda, a carecer de decisdo judicial que a
definisse, tem-se que a estabilidade da trabalhadora, mée adotante, restou
assegurada a partir do momento em que expressou judicialmente o
interesse em adotar a crianca oferecida, dai computando-se o periodo de
estabilidade, em que compreendida a licenga adotante. Ou seja, tem direito
ao gozo de licenga adotante, com a estabilidade necessaria ao exercicio do
direito até cinco meses apds o recebimento da crianga a ser adotada. O
entendimento de que a autora sO se tornaria estavel apés a conclusdo 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 adoc&o e ndo da sentenca transitada em julgado,
ainda mais quando ha registro de autorizagdo da mée 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 provisoria (12/6/2008). 7. A estabilidade da mée
adotante tem, evidentemente, marcos inicial e final distintos da mae
gestante. Enquanto a desta tem inicio a partir da confirmacao da gravidez e
se estende até cinco meses apds o parto, a daquela se situa no periodo de
cinco meses apoés a concretizacao do interesse na adogcao, em que inserido
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o periodo de licenca adotante, de cento e vinte dias. 8. Dessa forma, néo
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 licenca 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 autorizacao judicial), ao fundamento de que
nado tinha conhecimento do processo de adocdo ou da guarda proviséria.
Aplica-se aqui, em Ultima andlise, a mesma solucdo dada a gestante, pela
jurisprudéncia trabalhista. Assim como a confirmacéo da gravidez é fato
objetivo, a confirmacdo do interesse em adotar, quer por meio da conclusao
do processo de adocdo, quer por meio da guarda provisOria em meio ao
processo de adocao, 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 apés a guarda provisoria e a
fruicdo da licenca correspondente, de cento e vinte dias. 9. Verifica-se,
portanto, que a empresa obstou 0 gozo da licenga-adotante, assegurado a
empregada a partir do momento em que expressou interesse em adotar a
crianga oferecida, ou seja, do ajuizamento do processo de adog¢do. Recurso
de revista conhecido, por violacdo do artigo 392-A da CLT, e provido.
ALEXANDRE AGRA BELMONTE - TST-RR-200600-19.2008.5.02.0085 —
05/08/2015 (grifa-se).

Tendo em vista o julgado supramencionado, ndo restam duvidas quanto

ao posicionamento positivo dos tribunais no sentido de estender os beneficios das

trabalhadoras gestantes as adotantes.

2.5 DA ESTABILIDADE DA GESTANTE E O AVISO PREVIO

Segundo os ensinamentos no nobre doutrinador Sérgio Pinto Martins,

“aviso prévio é a comunicagao que uma parte do contrato de trabalho deve fazer a

outra de que pretende rescindir o referido pacto sem justa causa, de acordo com o

prazo previsto em lei, sob pena de pagar indenizagdo substitutiva.” (MARTINS,

2012, p. 431).

O aviso prévio encontra sua base legal, na Constituicdo Federal de 1988,

que no art. 7°, XXI, da CF, dispbe o seguinte:

Sé&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem &
melhoria de sua condicao social:

[.-]
XXI - aviso prévio proporcional ao tempo de servigo, sendo no minimo de 30
dias, nos termos da lei.

7

Para Carvalho (2014), tal norma é incompleta quanto a sua eficacia.

Possuindo assim, o dispositivo supracitado limitando quanto a sua eficacia pratica.

Necessitando para tanto, que outra norma a completasse a fim de maximizar a sua
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eficicia. O que ocorreu no ano de 2011, com a Lei 12.506.

Foi a Lei 12.506/11 que passou a regulamentar o prazo proporcional de
trinta dias no minimo e no maximo de noventa dias, a depender do tempo de
servico. Para Carvalho (2014), esse beneficio pode ser aplicado somente ao
empregado e nunca ao empregador.

Desta forma, quando a rescisdo contratual parte do empregado, segundo
o entendimento extraido da lei, este deve conceder ao empregador trinta dias de

aviso prévio, independente do tempo em que este laborou na empresa.

O aviso prévio quando solicitado por uma parte, a outra ndo podera
modificd-lo, ou tdo pouco nega-lo (CARVALHO, 2014). Segundo a autora, a
finalidade do aviso prévio consiste em ndo deixar o trabalhador desamparado,
guando recebe a noticia de que néo fara mais parte do quadro de colaboradores da

empresa na qual tem laborado.

Existe desta forma, a previsdo da diminuicdo da jornada de trabalho,
facultada as escolhas da hipodtese pelo empregador; ou conceder um tempo ao

empregado para que possa estar encontrando um novo emprego.

Existe a previsdo de rendncia ao aviso prévio, somente ao empregado
gue ja tiver um novo emprego, durante o curso, comprovadamente, quando
dispensado pelo empregador (CARVALHO, 2014).

Carvalho (2014), ainda destaca que, quando solicitado o aviso prévio pelo
empregado, este deve conceder ao empregador o aviso prévio, sob pena de
indeniza-lo.

O aviso prévio € cabivel na rescisdo de contrato de trabalho por tempo
indeterminado, sem justa causa, por ambas as partes, podendo ser de duas formas,
trabalhada ou indenizada (CARVALHO, 2014). Segundo o artigo 483, da CLT, é
possivel ainda o aviso prévio em caso de faléncia da empresa, bem como na
despedida indireta. Enquanto que o0s contratos por prazo determinado, por ja
estarem previamente cientes ambas as parte do periodo em que ocorrera a
finalizacdo do contrato, a Constituicdo Federal, ou a legislacdo especifica nao
estende tal direito as partes.

N&o somente a ConstituicAo Federal regulamenta o aviso prévio, mas
ainda, a CLT, a partir do artigo 487, e seguintes. Um de 8 (oito) dias, situacdo em

gue o salario é pago por semana ou tempo inferior, e um de 30 (trinta) dias, para os
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empregados que recebem salério quinzenal ou mensal.

O aviso prévio contempla o contrato de trabalho. Desta forma, para
Carvalho (2014), o contrato de trabalho se encerrard somente no ultimo dia do aviso
prévio, seja ele trabalhado ou indenizado. Estabelece a OJ N° 82, da SDI, do TST,
que deve ser anotado na carteira de trabalho do empregado, o ultimo dia de

trabalho, ou seja, o ultimo dia do aviso prévio, caso trabalhado.

Determina a Sumula 348, do TST, que o empregado que estiver no curso
da garantia de emprego, ndo podera receber o aviso prévio do empregador.

Até a promulgacdo da Lei 12.812/2013, muito se discutia no ambito
juridico sobre a estabilidade provisoria da gestante durante o aviso prévio. Porém,
apos a promulgacao da referida Lei, tornou-se pacifico o entendimento juridico sobre

tal questéao.

Carvalho (2014) destaca duas correntes, daqueles que concordavam com
a aquisicao e daquelas que ndo concordavam. Para a autora,

O entendimento daqueles que ndo concordavam com a aquisi¢cdo, se
pautava no fato de que o aviso prévio firma um tempo final para o contrato,
portanto as partes j4 teriam ciéncia de quando terminaria a relagédo
contratual; também, afirmavam que a projecéo desse periodo se limitava as
vantagens econdémicas somente, ndo cabendo a estabilidade nesse caso
tanto no curso do aviso prévio trabalhado, quanto indenizado. Aqueles que
entendiam que a gravidez nesse periodo gerava a estabilidade,
fundamentaram o fato na dignidade da pessoa humana, a protecdo a mae e
ao nascituro, como ja explanado no presente trabalho, bem como informava
gue tudo poderia ocorrer no curso do aviso, como por exemplo, uma
dispensa por justa causa; por esse motivo, esse periodo ndo poderia ser
considerado como final do contrato, j& que estava sujeito a alteracdes, mas
seria considerado como término no ultimo dia. Assim, o aviso prévio tornaria
sem efeito até que terminasse a estabilidade (CARVALHO, 2014, p. 49).

Com a inclusdo do art. 391-A na CLT, que se deu por meio da
promulgacéo da Lei 12.812/2013, ficou firmado o entendimento de que a empregada
gue engravidar no curso do aviso prévio, seja ele trabalhado ou indenizado, tera
direito a estabilidade, conforme segue:

Art. 391-A. A confirmagdo do estado de gravidez advindo no curso do
contrato de trabalho, ainda que durante o prazo do aviso prévio trabalhado
ou indenizado, garante a empregada gestante a estabilidade provisoria
prevista na alinea b do inciso Il do art. 10 do Ato das Disposicoes

Constitucionais Transitérias.

Sobre tal matéria observa-se a inclinacdo da jurisprudéncia no mesmo

sentido, conforme abaixo observado.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA.
ESTABILIDADE PROVISORIA. GESTANTE. CONCEPCAO NO CURSO
DO AVISO-PREVIO INDENIZADO. Em raz&o de provavel caracterizacio de
ofensa ao art. 10, Il, -b-, do ADCT, da-se provimento ao agravo de
instrumento para determinar o prosseguimento do recurso de revista.
Agravo de instrumento provido. RECURSO DE REVISTA. ESTABILIDADE
PROVISORIA. GESTANTE. CONCEPCAO NO CURSO DO AVISO-
PREVIO INDENIZADO. A concepg¢do no curso do aviso prévio, ainda que
indenizado, da direito a estabilidade proviséria da gestante, porquanto, além
de o contrato de trabalho ainda estar vigendo, a rigor da letra do art. 487, §
1°da CLT e OJ 82 da SBDI-1/TST, ha de ser observada a dicgdo do artigo
10, 11, "b", do ADCT, que veda a dispensa arbitraria ou sem justa causa da
empregada gestante, desde a confirmacdo da gravidez até cinco meses
apos o parto. Na compreensao do item | da Simula n° 244 desta Casa, 0
direito da gestante a indenizacdo equivalente ao periodo estabilitario,
decorrente da garantia de emprego, ndo estd condicionado ao
conhecimento do estado gravidico pelo empregador ou pela empregada.
Recurso de revista conhecido e provido. Processo. RR - 984-
43.2011.5.02.0381 Data de Julgamento: 20/08/2014, Relator Ministro: Breno

Medeiros, 82 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 22/08/2014.

N&o resta duvida, com base na legislacdo e na jurisprudéncia de que, a
mulher, mesmo no aviso prévio possui direito a estabilidade. Uma vez que o aviso

prévio ndo se dé por finalizado o contrato de trabalho.
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3. ADOCAO

Dias (2016), afirma que o instituto da adocdo € um dos mais antigos que
se tem noticia. Uma vez que, da mesma forma que muitas familias desejavam ter
filhos, existiam aqueles filhos que ndo eram desejados, cujos pais ndo querem ou
entdo se encontram impedidos de alguma forma de assumir (DIAS, 2016).

Venosa (2008) destaca que a adocdo é um modelo artificial de filiagao
qgue tende a buscar uma imitacao a filiacdo natural. Por isso, segundo o autor, pode
ainda ser chamada de filiacao civil, uma vez que seu resultado ndo € dependente de
uma relacao biologica, mas sim, da manifestagdo de vontade das partes.

Enquanto que a filiacdo natural ou biolégica tem seu repouso sobre o
vinculo sanguineo, genético e/ou biolégico; a adocdo possui seu vinculo sobre
questdes juridicas, que se sustenta sobre a pressuposicdo de uma relacdo nao
biolégica, mas sim afetiva. (VENOSA, 2008)

Pereira (2007, p. 392), conceitua adogdo como sendo, “o ato juridico pelo
gual uma pessoa recebe outra como filho, independentemente de existir entre elas
qualquer relagcéo de parentesco consanguineo ou afins”.

Desta forma, percebe-se que a ado¢do segundo analise doutrinaria,
consiste na ideia de vinculo afetivo, dispensando desta forma, o vinculo sanguineo,

genético ou biolégico, como ocorre no processo natural.

3.1 Processo de adocgéao

A adocdo s6 pode ocorrer mediante intervencgao judicial. Deste modo, o
artigo 47 do ECA disciplinou a adoc¢ao da crianca e do adolescente, e o Cadigo Civil
em seu artigo 1.619, regulamentou a adocao dos maiores de 18 (dezoito) anos.

O sistema de adocéo possui prioridade nos processos que se encontram
em tramitacdo, sob pena de responsabilidade do ECA, conforme dispde no artigo

152, paragrafo unico desta mesma lei.

3.2 Principios da adocéao

Para Araujo (2008), o principio norteador da adocdo se resume no



36

principio da dignidade da pessoa humana, conforme entendimento da autora e o
exposto na Constituicdo Federal de 1988.

Pereira (2002) sustenta a ideia de que se deve ter como direitos
fundamentais, todos aqueles elencados no caput do artigo 227 da Constituicdo
Federal, estes alinhados no mesmo grau de importancia, sendo-os assegurados a
estes sujeitos com absoluta prioridade.

Com base no entendimento do dispositivo legal acima citado, e os demais
presentes ao longo do texto constitucional, salienta-se que o dever de proporcionar
aos menores de dezoito anos, vida, educacao, lazer, alimentacdo, moradia, etc, nao
€ somente de responsabilidade da familia, mas sim, enseja o Estado tal dever.

Sendo assim, cabe ao Estado estar proporcionando aos menores
abandonados, ou que buscam uma familia, os direitos acima elencados, para que
uma vida digna possa ser mantida. Desta maneira, compete ao Estado estar
facilitando e auxiliando no processo de adocao, para que as criangas e adolescentes
possam encontrar um lar, e consequentemente, uma vida digna.

O principio da dignidade da pessoa humana ainda encontra-se norteado
no Estatuto da Crianca e do Adolescente, conforme DE PAULA (2008, p.2), destaca
que:

Da prioridade absoluta e da condicdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento, que visam garantir & crianca ou adolescente a primazia,
preferéncia ou precedéncia no atendimento de seus direitos basicos, ante a
inequivoca urgéncia de suas necessidades. E importante ter em mente que
0 destinatario da norma é alguém na condicdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento, que vivencia um processo Unico, magico e intricado, de
rapidas e constantes modificagdes fisicas, sociais e culturais e que, em

pouco tempo, tera atingido a maturidade adulta, de acordo com as
condicdes que a familia, sociedade e Estado tiverem ofertado.

Ainda Soares (2011, p. 39), destaca que outro principio importante é o da:

Participagdo popular na gestdo da questdo relacionada a infancia e a
juventude, de modo que a comunidade, agindo em conjunto com o poder
publico, possa participar da definicdo de objetivos e iniciativas
potencialmente eficazes como forma de efetivar os direitos das criancas e
adolescentes, afirma o autor acima citado.

Assim, a ECA busca regulamentar os principios que norteiam a adocéo e
a vida da crianca e do adolescente ao longo do seu diploma, na tentativa de
juntamente com o Estado, realizar um trabalho que busque preservar os direitos dos

menores.
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3.3 Adogao Monoparental

Na adocdo monoparental ocorre a exclusdo do genitor biologico, que
passa a ser substituido pelo adotante, permanecendo o vinculo de filiacdo com
relacdo ao outro genitor (DIAS, 2016). A autora destaca o tema como adogao
unilateral.

Segundo a autora, nesta modalidade de adocdo a crianga permanece
registrada em nome da mae bioldgica, e o adotante a registra como sendo pai.
Desta forma, a crianga mantém os lacos consanguineos com a mée e os vinculos

afetivos ocorrem com o pai adotante.

3.4 Adocéo ou Guarda por Casal Homoafetivo

Dias (2016), afirma que a adogdo homoafetiva, ainda provoca divisédo e
opinides entre os doutrinadores, porém nao € mais visto como um obstaculo a
adocao ser feita por casais homossexuais.

De fato, corroborando com a ideia da autora supracitada, podemos
perceber ainda nos dias de hoje por parte da sociedade um certo preconceito no que
tange a questdo da homossexualidade e da adocdo por casais desse género.
Portanto, para o meio juridico, estd mais do que vencido esta resisténcia, tendo
esses casais 0s mesmos direitos que os héteros.

Nesse mesmo norte, percebe-se ainda, uma forte discussdo sobre a
provavel influéncia dos casais homossexuais sobre os adotados. Apesar de que, tal
discusséo ja deveria ser pacifica, uma vez que, o sujeito homossexual é filho de pais
gue tiveram uma relacdo heterossexual para a sua concepcdo, com a excecao dos
concebidos de forma artificial. Portanto, o que busca-se aqui é destacar o fato de
gue, usualmente os homossexuais, séo filhos de casais heterossexuais, sendo que
de tal forma ndo existe influéncia tdo severa como tende insistir 0s mais
conservadores.

Deste modo, o que de fato realmente importa € a possibilidade de o
adotante ter e das condicbes de uma vida melhor ao adotado. Pensamento este,
compartilhado pela célebre doutrinadora Maria Berenice Dias, como também
elencadas no artigo 43 do Estatuto da Crianca e do Adolescente que preconiza que

a adocdao sera deferida quando apresentar reais vantagens para o adotando.
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A unido homoafetiva ja foi reconhecida pelo STF na célebre deciséo
historica, na qual o Ministro Ayres Britto foi relator, em ADI 4.2777 e ADPF 132.
Enquanto que o STJ do mesmo modo ja havia se manifestado sobre a questdo da
adocao por casais homossexuais em 2010, antes mesmo do STF se manifestar
sobre tal questdo. Porém, mostrou-se necessario a decisdo do STF para que
houvesse um olhar mais critico sobre o assunto, carregado de menos estigmas e
menos preconceitos.

Apesar disso, as justicas estaduais ja vinham se manifestando de forma
favoravel sobre a questdo ha muito tempo, como bem observado por Dias (2016).

Sendo assim, com base nas decisdes acima destacadas, torna-se comum
a cada dia mais a adocdo ou guarda judicial de crianga por casais do mesmo sexo,
gue mantém uma unido homoafetiva.

Assim, apesar de aos poucos a jurisprudéncia e a doutrina caminharem
de forma gradativa para consolidar seu entendimento sobre a questdo da adog&o
por casais homoafetivos, a licenca maternidade ainda parece ser uma questao a ser
discutida.

Pois, percebe-se que ainda prevalecem falhas no entendimento
doutrinario, resultados estes das lacunas provenientes da legislacdo, que
recentemente, a Lei 12.873/2013 passou a incluir, no art. 392-A, o 8 5° a fim de
estar regulamentando a matéria em questéao.

Desta forma, entende o legislador, que a licenca-maternidade ndo pode
ser dupla, verbis: Art. 392-A. (...) 8 5° A adocdo ou guarda judicial conjunta
ensejara a concessdo de licenca-maternidade a apenas um dos adotantes ou
guardides empregado ou empregada. Assim sendo, apenas um(a) dos(as)
companheiros(as) tera direito a licenca-maternidade.

A lei destacada, também incluiu na CLT o art. 392-C, tratando-se de uma
norma revolucionaria e muito bem-vinda a legislacdo trabalhista. Segundo o artigo
supramencionado, todas as regras pertinentes a licenca-maternidade devem ser
aplicadas ao caso de um empregado solteiro adotar ou obter guarda judicial para
fins de adoc&o. Merecendo desta forma reveréncia o sopro de modernidade,
arejando a nossa antiga CLT.

Ou seja, percebe-se que aos poucos a CLT, busca adequar-se a
realidade social, mesmo tendo completado 70 anos de existéncia em 1° de Maio de

2013, os sopros da modernidade, tende a deixa-la atualizada dentro das
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possibilidades, das demandas e anseios dos trabalhadores e da sociedade.

3.5 Adocao afetiva ou “a brasileira”

Segundo Dias (2016), existe no Brasil uma préatica disseminada, que ficou
popularmente conhecida pelo nome de adogao “a brasileira”, mencao esta dada ao
ato de quando um casal “adota” o filho de um terceiro fazendo-o sem utilizar-se do
procedimento legal, simplesmente registrando-o como se fosse o seu filho. Ou seja,
segundo o ensinamento da autora, Jodo assume o filho de Maria, registrando-o
como se este fosse seu.

Vale ressaltar que tal pratica de adocdo ndo pode ser equiparada ao
instituto da adocao, pela forma como foi realizada. (DIAS, 2016). Ainda, se este
obtiver resultado, segundo a autora citada, estard ensejando no crime contra o
estado de filiacao, previsto no artigo 242 do Codigo Penal. Porém, como o envolvido
agiu movido pela efetiva emocao, abre possibilidade para o perdao judicial. (DIAS,
2016).

3.6 Barriga de aluguel

Para Almeida (2000), a barriga de aluguel é obtida por meio de um
procedimento de forma artificial. Sendo uma das formas mais usadas de

inseminacao artificial atualmente no pais.

Nesta modalidade, uma mulher ira apenas gerar o filho, sendo que o
material bioldgico é oriundo do casal que deseja conceber a crianca, mas ndo possui
meios. Ou seja, 0 6vulo e o espermatozoide sdo de um casal, por exemplo, que por
meio de inseminacao artificial ou in vitro, da inicio a divisdo celular. Apds, o gameta
é colocado na mulher que sera responsavel pela gestacéo deste. (ALMEIDA, 2000).

Abdelmassih (2007) destaca que essa méde que gera o feto, € conhecida
como mae substituta. Sendo que de tal forma, a mée substituta estara a dar luz a um
filho de outro, ou seja, um casal interessado, que passa a ser denominados de pais

pretendentes.

Porém, para Lima Neto (2001), mae seria a mulher que d& a luz ao bebé.
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De tal forma, a mée substituta segundo pesquisas desenvolvidas pelo autor, seria na

verdade a mée, pois estaria a conceber a viabilidade ao nascituro.

Para Machado (2011), os conflitos muitas vezes presentes ocorrem
quando o material genético de ambos o0s pais € utilizado e a mulher apenas
desenvolve o embrido, ou seja, utiliza-se apenas do seu Utero. Neste caso entra em
conflito quem seria a mée de fato, aquela que geriu a crianca ou aquela que
forneceu o ovulo.

Apesar do presente estudo ndo adentrar afundo no tema, percebe-se que
existem ainda grandes controvérsias acerca do tema em questdo, ndo havendo um
entendimento pacifico. E ainda, tornando-se polémico por envolver questdes éticas,
morais e religiosas.
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4.0 POSSIBILIDADE DA ESTABILIDADE PROVISORIA DO TRABALHADOR
ADOTANTE

Atualmente, ainda néo existe legislacdo que busque estabelecer a
estabilidade provisdria & empregada ou ao empregado adotante. Sendo necessério,
para que estes tenham o seu direito reconhecido, recorrer ao judiciario. Uma vez
que, mediante a omissdo sobre tal situacdo da legislacdo, os tribunais vém se
inclinando a entender que a estabilidade da mulher gravida estende-se aqueles que
adotam, conforme pode ser verificado nos julgados abaixo.

Sendo assim, a PEC 49/2016 considera-se um avanco no direito
positivado, vindo a efetivar mediante norma escrita o que os tribunais ja aplicam até
0 momento, na busca de respeitar os principios que cercam a relacdo de trabalho e
a condicdo humana, tanto da mulher ou do homem que adota, como do proprio
adotado.

A seguir, sera tratado da PEC 49/2016, a fim de promover uma melhor

compreensao do que vem a ser, caso seja aprovada.

4.1 PEC 49/2016

A PEC 49/2016, € de autoria do Senador Telmario Mota, do PTB/RR.

Sendo que a supramencionada PEC foi apresentada ao Plenario do
Senado Federal na data de 10/10/2016.

Atualmente a PEC 49/2016 se encontra na Comissdo de Constituicdo e
Justica, desde o dia 10/10/2016 aguardando designacdo do relator, quando foi
encaminhada para a respectiva comissao citada.

A seguir, serdo discutidas questdes particulares a PEC, desde a sua

proposta até os principios que prevalecem nesta.

4.1.1 Conceito

A PEC 49/2016, possui o0 objetivo de acrescentar as alineas “c” e “d” ao
inciso Il do art. 10 do Ato das Disposi¢cbes Constitucionais Transitorias, passando
desta forma a estender a estabilidade no emprego também a empregada ou ao

empregado adotante e estabelecer que nos casos em que ocorrer o falecimento do
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adotante, serd assegurado a estabilidade proviséria a quem detiver a guarda do seu
filho.

4.1.2 Requisitos para aprovacao

Caso a PEC 49/2016, seja aprovada na CCJ, ela ser4 encaminhada para
votacdo da Camara de Plenario do Senado, onde sera submetida a dois turnos de

discussao.

4.2. Proposta

A PEC 49/2016, busca prever a estabilidade do adotante com base na
omissao da legislacdo atualmente em vigéncia no ordenamento juridico brasileiro.
Como as normas trabalhistas sdo omissas em tal questdo, busca-se por meio da
PEC consolidar no direito positivado aquilo que os tribunais ja vém aplicando.

Conforme pode ser observado a seguir, os tribunais tem se inclinado
favoraveis a estabilidade da adotante. Apesar de serem tratados na maior parte do
presente trabalho, como “a adotante”, os tribunais ndo tem aplicado a norma
especificamente a mulher, mas também a casais homoafetivos, sendo estes do sexo
masculino ou feminino, cabendo apenas a escolha de qual dos dois tera a
estabilidade.

Deste modo, a PEC em questao vem positivar um tratamento igualitario
entre os pais adotantes e a mée biolégica, uma vez que, ja se encontra positivado a
nao distincao entre filho biolégico e ndo bioldgico. Fato ja entendido pelos tribunais e
disposto no nosso Cadigo Civil.

Além disso, a proposta busca ainda um tratamento humanitario com base
no principio da dignidade da pessoa humana ao nascituro e a crianga adotada, que
necessita de protecdo, uma vez que, este ndo possui condigcdes ainda de se auto

sustentar por ser considerada incapaz.

4.3. Principios pertinentes

A seguir, encontram-se 0s principios pertinentes a PEC 49/2016.
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4.3.1 Principio da Protecéo

O principio da protecédo € um dos principios que mais se faz presente no
direito trabalhista. Sobre tal principio Delgado (2001, p. 23), destaca o0 seguinte:
“o principio tutelar influi em todos os seguimentos do Direito Individual do
Trabalho, influindo na prépria perspectiva desse ramo ao construir-se,
desenvolver-se e atuar como direito. Efetivamente, ha ampla predominéncia
nesse ramo juridico especializado de regras essencialmente protetivas,
tutelares da vontade e interesse obreiros; seus principios sao
fundamentalmente favoraveis ao trabalhador; suas presuncbes sao
elaboradas em vista do alcance da mesma vantagem juridica retificadora da
diferenciagcdo social pratica. Na verdade, pode-se afirmar que sem a ideia

protetiva-retificadora o Direito Individual do Trabalho ndo se justificaria
historica e cientificamente”

Para Sussekind (2000, p. 19).

“O principio da protecdo do trabalhador resulta das normas imperativas, e,
portanto, de ordem publica, que caracterizam a intervencdo basica do
Estado nas relagfes de trabalho, visando a opor obstaculos a autonomia da
vontade. Essas regras cogentes formam a base do contrato de trabalho”.

Desta forma, busca-se no direito do trabalho a protecdo da parte
hipossuficiente, a qual segundo a PEC 49/2016 € o trabalhador adotante. Portanto,
com base neste principio busca configurar protecdo a parte que por si sO, nao teria

condicdes de ter seus direitos respeitados.

4.3.2 Principio da Igualdade

O principio da igualdade pressupde que as pessoas colocadas em
situagdes diferentes sejam tratadas de forma desigual: “Dar tratamento isonémico as
partes significa tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na exata
medida de suas desigualdades”. (NERY JUNIOR, 1999, p. 42).

O referido principio ainda é analisado por José Afonso da Silva (1999),
que destaca que o direito a igualdade é um direito fundamental, sob o prisma da
funcéo social.

E valido ainda destacar que a Constituicdo Federal de 1988, no caput do
artigo 5°, estabelece que todos serdo iguais perante a Lei. Portanto, ndo pode
ocorrer por parte do legislador distingdo entre sexo, raca, ou qualquer outra forma,

afim de se configurar como afronta aos direitos humanos e constitucionais do
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ordenamento juridico brasileiro.
Portanto a PEC 49/2016 busca o tratamento igualitario entre o trabalhador
adotante e a mae biolégica, com base na conceituacdo acima destacada, e na

legislacdo, ndo devendo ocorrer tratamento diferenciado em ambos os casos.

4.3.3 Principio da dignidade da pessoa humana

O principio da dignidade da pessoa humana encontra-se destacado no
artigo 1°, inciso lll da Constituicdo Federal de 1988. Sendo esta uma das clausulas
pétreas da Magna Carta.

Sendo assim, ndo deve ocorrer distincdo entre 0 homem e sua dignidade.
Destaca Lemisz (2010), que a dignidade é um atributo humano sentido e criado pelo
homem; por ele desenvolvido e estudado, existindo desde os primérdios da
humanidade, mas s6 nos ultimos dois séculos percebidos plenamente. Contudo,
apesar de que quando o ser humano comecou a viver em sociedades rudimentares
organizadas a honra e a nobreza, j4 eram respeitadas por todos do grupo, o que nao
era percebido e entendido concretamente, mas geravam destaque a alguns
membros.

Placido (1967, p. 21), destaca que:

‘dignidade é a palavra derivada do latim dignitas (virtude, honra,
consideragdo), em regra se entende a qualidade moral, que, possuida por
uma pessoa serve de base ao proprio respeito em que é tida: compreende-
se também como o proprio procedimento da pessoa pelo qual se faz
merecedor do conceito publico; em sentido juridico, também se estende
como a dignidade a distingdo ou a honraria conferida a uma pessoa,
consistente em cargo ou titulo de alta graduagéo; no Direito Canbnico,
indica-se o beneficio ou prerrogativa de um cargo eclesiastico.

Sendo assim, a fim de preservada a dignidade da pessoa humana, varias
normas vem sendo criadas tanto em ambito constitucional, como infraconstitucional.

Buscando que a todos sejam asseguradas condicfes igualitarias, nao
ferindo a sua honra ou sua virtude, em funcdo do sexo, credo, raca, etnia, etc.
Portanto, prevé a PEC 49/2016, que ndo somente a mae € assegurado o principio
de tratamento igualitario, como destacado anteriormente. Mas ao nascituro,
prevalece o principio de sua protecéo, da sua dignidade e de sua honra.

Uma vez que, nos primeiros momentos da vida, é necessario que o lago

entre mae e filho se efetive afim de que sejam estabelecidos uma relagcéo de
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cumplicidade, amizade, amor, afeto e cuidado, que se mantém nos relacionamentos

entre pais e filhos.

4.4 Entendimento Jurisprudencial

Sobre a matéria em discussdo, tem os tribunais do nosso ordenamento
juridico se manifestado favoravel a estabilidade do trabalhador adotante. Como pode
ser observado no julgado a mais de 20 anos o entendimento vem sendo

sedimentado, como est& exposto a seguir.

TRT-2 - 2910001606 SP 02910001606 (TRT-2)

Data de publica¢édo: 08/01/1993

Ementa: LICENCA MATERNIDADE DE EMPREGADA ADOTANTE -

A LICENCAMATERNIDADE DE QUE TRATA O ART. 7, XVIII , DA CARTA
MAGNA , SE ESTENDE A EMPREGADA ADOTANTE, QUER PELO
EXERCICIO DO NOBRE MISTER DE CUIDAR E AMPARAR O RECEM-
NASCIDO, QUER PELA EXISTENCIA DA VEDACAO CONSTITUCIONAL
DE DISCRIMINACAO ENTRE O FILHO NATURAL E O ADOTADO (ART.
227 , PARAGRAFO 6, C.F.).

Encontrado em: NUmero: 02920219175 82 TURMA 08/01/1993 - 8/1/1993
GESTANTE, Salario maternidade (geral) e licenga.

Percebe-se que o TRT-2, julgou procedente o pedido da mae adotante,
utilizando como base para tal a ndo discriminagéo entre filho natural e adotado,
conforme o disposto no artigo 227, paragrafo 6°, da Constituicdo Federal.

Uma vez que, € necessaria a criacao do laco entre mae e filho e aquela
precisa estar ao lado da crianga para ampara-la e cuidar desta, no momento em que
ainda ndo consegue ser autossuficiente.

Seguindo este mesmo pensamento, atualmente, o TRF-5 tem se

posicionado favoravel, como pode ser observado no seguinte julgado.

TRF-5 - REO Remessa Ex Officio REO 28563320134058300 (TRF-5)

Data de publicacéo: 10/12/2013

Ementa: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. MANDADO DE
SEGURANGCA. SERVIDORA PUBLICA. LICENGCA-MATERNIDADE.
ELEVACAO DO PRAZO PARA 180 DIAS. APLICABILIDADE
A MAE ADOTANTE. 1. A Constituicdo da Republica obsta qualquer
tentativa em se diferenciar o filho biolégico do adotivo. Assim, se aos filhos
biolégicos reserva-se a presenca materna como indispensavel para um
desenvolvimento fisico e emocional saudavel, por idénticos motivos serdo
necessarios tais cuidados ao filho adotado. Precedentes deste Tribunal. 2.
Impetrante que faz jus & licenga-maternidade pelo prazo de 180 dias, em
face da obtencdo da guarda proviséria de menor, direito assegurado pela
Lei n® 11.770 /2008, que estendeu por mais 60 dias o direito a licenga, ja
regulamentada pelo Decreto n°® 6.690 /2008. 3. Remessa Necesséria
improvida.


https://trt-2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/3640876/2910001606
https://trf-5.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24829268/reo-remessa-ex-officio-reo-28563320134058300-trf5
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Seguindo a mesma linha do julgado anterior, ndo existe diferenciagéao
entre filho biologico e natural.
O TST segue a mesma linha, na qual ndo se deve realizar distingdo entre

a mae bioldgica e a adotante, conforme disposto no julgado a seguir.

TST - EMBARGOS DECLARATORIOS RECURSO DE REVISTA E-ED-RR
232007620005150007 23200-76.2000.5.15.0007 (TST)

Data de publicagéo: 01/06/2007

Ementa: 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 adocdo e filhos
bioldgicos, ndo depende de complementa¢do normativa. Assim, a auséncia
de norma especifica concessiva de licenca-maternidade a maeadotante no
ambito da relacdo 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 mae biolégica. -O siléncio do legislador apenas
evidencia menor desenvolvimento da ciéncia juridica. N&o inibe, de
nenhuma maneira, a afirmacéo da existéncia de direitos-(Estévédo 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 excluséo social, quando
tem por fim maior exatamente o inverso: a inclusédo social. 3. Recurso de
Embargos de que se conhece e a que se da provimento.

O direito a licenga estende-se ndo somente a filhos adotados por casais
heterossexuais, mas também aos casais com relacdo homoafetiva, como tém se

manifestado favoravelmente o TRF-3, conforme julgado a seguir.

TRF-3 - AGRAVO DE INSTRUMENTO Al 32763 MS 0032763-
15.2012.4.03.0000 (TRF-3)

Data de publicacéo: 10/06/2013

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO.
SERVIDOR. ADOCAO OU GUARDA DE CRIANCA. LICENCA REMUNERA
DA DE 120 DIAS. CONCESSAO. DIREITO DO FILHO. CASAL
HOMOAFETIVO. DISCRIMINACAO. VEDACAO. 1. Alicencaé direito
também do filho, pois sua finalidade é “propiciar o sustento e o
indispenséavel e insubstituivel convivio, condicdo para o desenvolvimento
saudavel da crian¢a" (TRF da 32 Regido, MS n. 2002.03.00.026327-3, Rel.
Des. Fed. André Nabarrete, j. 24.11.05), razdo pela qual a adotante faria jus
ao prazo de 120 (cento e vinte dias) de licenca remunerada. 2. Pelas
mesmas razdes, é razoavel a alegacdo de que importaria em violagdo a
garantia de tratamento isonémico impedir a crianga do necessario convivio
e cuidado nos primeiros meses de vida, sob o fundamento de falta de
previsdo constitucional ou legal para a concesséo de licenca de 120 (cento
e vinte) dias, no caso de adoc¢doou de guarda concedidas a casal
homoafetivo. De todo modo, apos a ADI n. 132 ndo mais se concebe
qualquer tipo de discriminagdo ou mesmo restricdo legal em razdo de
orientacdo sexual. E, como consectério l6gico, a familia resultante de unido
homoafetiva devem ser assegurados o0s mesmos direitos a protecéo,
beneficios e obrigagbes que usufruem aquelas que tém origem em unides


https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1618785/embargos-declaratorios-recurso-de-revista-e-ed-rr-232007620005150007-23200-7620005150007
https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1618785/embargos-declaratorios-recurso-de-revista-e-ed-rr-232007620005150007-23200-7620005150007
https://trf-3.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23544930/agravo-de-instrumento-ai-32763-ms-0032763-1520124030000-trf3
https://trf-3.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23544930/agravo-de-instrumento-ai-32763-ms-0032763-1520124030000-trf3
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heteroafetivas, em especial aos filhos havidos dessas unides (STF, ADI n.
4277, Rel. Min. Ayres Britto, j. 05.05.11). 3. Assim, a licenca remunerada de
120 (cento e vinte dias), com a prorrogacao de 60 (sessenta) dias prevista
no art. 2°, 8§ 1°, do Decreto n. 6.690 /08, deve ser estendida ao casal
homoaefetivo, independentemente do género, no caso
de adocdo ou guarda de crianca de até 1 (um) ano de idade. 4. Agravo de
instrumento provido, restando prejudicados o pedido de reconsideracéo e o
agravo legal da Uniao.

Portanto, percebe-se com base nos julgados que ndo deve ocorrer a
distincdo entre o filho adotado e o biolégico. Uma vez que, os direitos da mae

biolégica estendem-se aquela que adota.

4.5 Simula 244 TST

A preocupagdo com 0 nascituro tem suscitado preocupagao dos tribunais
brasileiros. Fato que levou a edicao da simula 244 do TST.

N° 244 Gestante - Garantia de emprego: Redacédo original - Res. 15/1985,
DJ 05, 06 e 09.12.1985
A garantia de emprego a gestante ndo autoriza a reintegracgéo,
assegurando-lhe apenas o direito a salarios e vantagens correspondentes
ao periodo e seus reflexos.

No ano de 2012, houve a alteracéo da referida sumula a fim de atender a
um dos principios basilares do direito brasileiro: o da dignidade da pessoa humana.

Sendo assim, houve alteracéo do inciso Il da simula 244.

GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA (redagéo do item Il alterada na
sessdo 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 ndo afasta o
direito ao pagamento da indeniza¢do decorrente da estabilidade (art. 10, II,
"b" do ADCT ex-OJ n° 88 da SBDI-1 - DJ 16.04.2004 e republicada DJ
04.05.04)

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

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

Com o tempo e a priorizagdo do Principio da Dignidade da Pessoa

Humana pelos Tribunais, foram surgindo julgados com decisfes contrarias a antiga
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redacdo do inciso Il da sumula 244 visando proteger também as gestantes em
contrato por prazo determinado, o que passou a ser confirmado inclusive pelo

Supremo Tribunal Federal, conforme segue:

Ementa DIREITO CONSTITUCIONAL, ADMINISTRATIVO E
TRABALHISTA. CONTRATOS POR PRAZO DETERMINADO E
OCUPANTES DE CARGOS EM COMISSAO NAO OCUPANTES DE
CARGOS EFETIVOS. GRAVIDEZ DURANTE O PERIODO DA
PRESTAGAO DOS SERVICOS. DIREITO A LICENGA- MATERNIDADE E A
ESTABILIDADE PROVISORIA. ARTIGO 7° XVIIl, DA CONSTITUICAO
FEDERAL. ARTIGO 10, INCISO I, ALINEA B, DO ATO DAS
DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS. ARE 674103 RG /
SC - SANTA CATARINA REPERCUSSAO GERAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO Relator (a): Min. LUIZ FUX
Julgamento: 03/05/2012 Publicagio ACORDAO ELETRONICO DJe-115
DIVULG 17-06-2013 PUBLIC 18-06-2013

Os precedentes normativos que embasaram a alteracdo do inciso Ill da
sumula 244 sao unanimes em apontar que o artigo 10, Il “b” do ADCT/88 nao limita a
estabilidade da gestante pela modalidade de contratacdo de trabalho, visando sim a

tutela do nascituro:

RECURSO DE REVISTA - GESTANTE — ESTABILIDADE PROVISORIA -
CONTRATO DE EXPERIENCIA. Estabelece o art. 10, II, "b", do ADCT/88
gue é vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa da empregada
gestante, desde a confirmacdo da gravidez até cinco meses ap06s o parto,
ndo impondo nenhuma restricdo quanto a modalidade de contrato de
trabalho, mesmo porque a garantia visa, em Ultima analise, a tutela do
nascituro. O entendimento vertido na simula n°® 244, 1ll, do TST encontra-se
superado pela atual jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, no sentido
de que as empregadas gestantes, inclusive as contratadas a titulo precario,
independentemente do regime de trabalho, tém direito & licenca
maternidade de 120 dias e a estabilidade proviséria desde a confirmagéo da
gravidez até cinco meses apos o parto.

Dessa orientacdo dissentiu o acérdao recorrido, em afronta ao art. 10, I,
"b", do ADCT/88. RR 1601-11-2010.5.09.0068, 12T - Min. Luiz Philippe Vieira de
Mello Filho DJE 09.03.2012/J-29.02.2012 - Decisé&o unanime.

RECURSO DE REVISTA. ESTABILIDADE GESTANTE. CONTRATO DE
EXPERIENCIA. Se o contrato de experiéncia esta vocacionado a vigéncia
por tempo indefinido, ndo lhe afeta a esséncia a decisdo judicial que faz
prevalecer a protecdo maior a gestante a circunstancia de ele prever um
periodo de prova. Ndo ha previsdo na norma de circunstancia especial,
conforme se extrai do art. 10, Il, "b", do ADCT. Logo, ndo pode ser conferida
ao direito fundamental uma interpretacao restritiva, sobretudo se as razdes
humanitérias se agrega a premissa juridica de ser do empregador o risco da
atividade econbmica (art. 2°, § 29 da CLT). Entendimento diverso
transferiia o risco do negécio a empregada, enquanto a norma
constitucional e o fim social objetivado impdem a protecdo da trabalhadora
e, dela, a maxima efetividade. Recurso de revista conhecido e provido. RR
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62700-90.2009.5.02.0074, 62T — Red Min. Augusto César Leite de Carvalho
DJE 08.06.2012/J- 09.05.2012 - Deciséo por maioria.

Portanto, com base na sumula 244, a preocupacdo dos tribunais tem
refletido na estabilidade provisoria que se estende a mde que adota, prevendo

sempre, 0s tribunais a preservacédo do bem maior do nascituro ou crianca.

5. CONCLUSAO

Este trabalho buscou realizar uma discusséo acerca da PEC 49/2016, que
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prevé a estabilidade da mulher gravida a mée adotante. Com base no assunto em
questdo, sabe-se que em nosso ordenamento juridico atual ndo existe mais
distincdo entre filho biolégico e adotado, todavia, no que tange a questdo da
estabilidade no direito do trabalho, ainda n&o esta positivado.

Ainda assim, os tribunais vém aplicando tal estabilidade para a méae que
adota, com os mesmo direitos e garantias que possui a mae biolégica, com base nos
principios da dignidade da pessoa humana e do tratamento igualitario.

Ainda, a PEC 49/2016 visa trazer a mulher adotante o principio da
protecdo, que € um dos principios norteadores da relagéo trabalhista, buscando a
protecdo daquele que € hipossuficiente. Portanto, tanto a mulher adotante assim
como o0 nascituro precisam de protecdo. Aquela, na tentativa de que os direitos e
garantias sejam estendidos a esta também. Enquanto que o nascituro necessita de
protecdo, uma vez que este ndo possui ainda condi¢des de auto gerenciar-se.

Para alcancar os objetivos deste trabalho, buscou-se realizar
primeiramente uma revisdo bibliografica sobre o tema em questdo. Utilizando-se
para tal, o método exploratério que busca promover uma aproximacdo entre o
pesquisador e o0 objeto a ser pesquisado.

Verifica-se que, os objetivos foram alcancados, uma vez que, com base
na analise realizada ao longo do texto, percebe-se que atualmente no ordenamento
juridico brasileiro, os tribunais ja tém aplicado a possibilidade da estabilidade do
trabalhador adotante, equiparando esta a mulher gestante.

Apesar da norma ainda nao estar positivada no direito trabalhista e
constitucional, por meio desta omissao, os tribunais tém aplicado a questéao visando
a protecdo principalmente do nascituro. A crianca e 0s pais adotivos necessitam
estar criando um vinculo de afeto e amor, que ocorre nos primeiros meses em que
estes passam a conviver juntamente. Portanto, somente com as garantias e 0s
direitos da mulher gravida, estendido aos pais adotantes, tal questao é possivel. Do
contrario, 0 nascituro certamente iria carecer de afeto nos primeiros tempos em que
sua relagéo comecasse a se formar. Ficando a este a ideia de omissao por parte dos
pais adotivos.

Como destacado ja anteriormente, a legislacdo brasileira até o momento é
omissa sobre a questdo da estabilidade, porém em outras esferas como no direito
civil, existe a ideia de ndo discriminacdo entre o filho biolégico e o filho adotante.

Nesse contexto, as garantias e os deveres da mulher gravida buscam ser estendidos



51

ao trabalhador adotante, caso a PEC seja aprovada, para corroborar com a ideia de
nao haver mais tal distingéo.

Apesar de ao longo do texto na maioria das vezes ter se referido “a
adotante”, com a ideia de que, fosse somente e apenas a mulher, percebe-se nos
julgados destacados a possibilidade da estabilidade ser estendida também aos
casais com relacdo homoafetiva. Uma vez que nao se deve ocorrer distingao e todos
devem ser tratados de forma igualitaria perante a lei, a questdo do sexo nao pode
influir na estabilidade daquele que adota.

Desta forma, a sociedade tem evoluido ao longo dos anos, tendo inclusive
os conceitos de familia sofrido modificacdes ao longo do tempo para se adequar a
tal realidade. Para tanto, a estabilidade deve ser concedida tanto a casais
heterossexuais quanto aos homossexuais.

Ainda, partindo desta premissa, no caso de adocdo por casais
homossexuais podera futuramente ocorrer uma discussédo ao direito de qual dois
dois ou das duas tera o direito de estabilidade. Porém, até o presente momento, nao
se verifica tal questdo no ordenamento juridico, assim como nos tribunais. Porém,
existe a possibilidade de estar-se futuramente discutindo tal questéo.

Conclui-se desta forma que a PEC 49/2016 traz a possibilidade de
concesséao de estabilidade proviséria aos pais adotante, com o objetivo de equiparar
estes com a estabilidade concedida a gestante. Positivando assim, uma correcao
gue até o presente momento a legislacdo tem sido omissa no direito brasileiro.

Por fim, a PEC 49/2016 atualmente encontra-se em tramitacdo na
Comissdo de Constituicdo de Justica. Caso seja aprovada sera encaminhada ao

Senado Federal para aprovacao, onde sera necessario dois turnos.
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