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Com sacrificio, eu criei meus sete filhos, do meu sangue eram seis, e um peguei com
guase um més, fui vigjante, fui roceiro, fui andante, e pra alimentar meus filhos, ndo
comi pra mais de vez... Sete criangas, sete bocas inocentes, muito pobres, mas
contentes, ndo deixel nada faltar, foram crescendo, foi ficando mais dificil, trabalhei
de sol a sol, mas eles tinham que estudar... Meu sofrimento, ah! meu Deus, vaeu a
pena, quantas lagrimas chorei, mas tudo foi com muito amor, sete diplomas, sendo
seis muito importantes, que as custas de uma enxada, conseguiram ser doutor... Hoje
estou velho, meus cabelos branquearam, o meu corpo esta surrado, minhas méaos
nem mexem mais, uso bengala, sei que dou muito trabalho, sei que as vezes
atrapalho, meus filhos até demais... Passou o tempo, e eu fiquei muito doente, hoje
vivo num asilo, e s6 um filho vem me ver, esse meu filho, coitadinho, muito
honesto, vive apenas do trabaho, que arranjou para viver... Mas deus é grande, vai
ouvir as minhas preces, esse meu filho querido, vai vencer, eu sei que vai, faz muito
tempo, que ndo vejo os outros filhos, sei que eles estdo bem, e ndo precisam mais do
pai... Um belo dia, me sentindo abandonado, ouvi uma voz bem do meu lado, pai, eu
vim pra te buscar, arrume as malas, vem comigo, pois venci, comprei casa e tenho
€sposa, € 0 seu neto va chegar... De alegria eu chorei, e olhei pro céu, obrigado,
meu senhor, a recompensa ja chegou, meu deus proteja, os meus seis filhos queridos,
mas foi meu filho adotivo, que a este velho amparou [sic] (MOREIRA; SILVA,
2014a).



RESUMO

No presente estudo o tema abordado é a “Possibilidade de concessdo da estabilidade para o
empregado adotante de crianca ou adolescente”. OBJETIVO: andisar a possibilidade da
concessao da estabilidade para 0 empregado que adota uma crianga ou adolescente, ainda que
durante o prazo do aviso prévio trabalhado ou indenizado. METODO: para acancar tal
objetivo foi utilizado o método dedutivo, uma vez que para chegar as conclusdes que
resolvem o problema proposto, parte-se de uma premissa geral, ou sga, 0 questionamento
acerca da possibilidade da concesséo da estabilidade para o empregado adotante de crianca ou
adolescente e, dessa forma, através do estudo de doutrinas, jurisprudéncia e leis, chega-se a
uma conclusio referente & sua possibilidade. CONCLUSAO: desse estudo foi possivel
concluir que pode o legislador garantir esta estabilidade por meio de lei especifica, mas se
este nd0 acompanhar 0 progresso social, pode ser prevista em instrumento normativo
decorrente de negociacdo coletiva, aplicando-se esta ao adotante, por ser a norma mais
favoravel ao trabalhador.

Palavras-chave: Adocdo. Adogcdo por homossexuais. Adolescentes. Criangas. Estabilidade.

Garantia de emprego.



ABSTRACT

In the present study is discussed the theme "Possibility to grant stability to the employed who
is adopter of children and adolescents." OBJECTIVE: To examine the possibility of granting
stability to the employee who adopts a child or adolescent, even during the period of notice
work or compensation. METHOD: To achieve this goa we used the deductive method, since
to reach the conclusions that solve the proposed problem, we start from a general premise, ie
the questioning of the possibility of granting stability to the employee who adopts a children
and adolescents and, thus, through the study of doctrines, laws and jurisprudence, we arrive at
a conclusion regarding its possibility. CONCLUSION: this study it was concluded that the
legislature can ensure this stability by means of a specific law, but if it does not follow socia
progress can be predicted in normative instrument arising from collective negotiation,

applying this to the adopter for being the norm more favorable to the worker.

Keywords: Adoption. Adoption by homosexuals. Teens. Children. Stability. Guarantee of

employment.
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1 INTRODUCAO
1.1 DELIMITACAO DO TEMA

No Brasil, a ideia de estabilidade surgiu no servico publico, com uma nogédo
genérica prevista no artigo 149, da Consgtituicdo de 1824, o qual previa que os oficiais do
Exército e Armada ndo poderiam “ser privados de suas patentes, sendo por Sentenga proferida
em Juizo competente”, 0 que veio a sofrer algumas ateragdes com a Constituicdo de 1891,
gue em seu artigo 76 passou a afirmar que os oficiais do Exército e da Armada so perderiam
“suas patentes por condenacdo em mais de dois anos de prisdo, passada em julgado nos
tribunais competentes” e, ainda, através de seu artigo 57 assegurou aos juizes federais a
vitaliciedade, podendo perder o cargo unicamente por sentencajudicial (MARTINS, 2012b, p.
427).

A estabilidade ndo foi uma conquista das organizacdes profissionais, mas sim uma
necessidade técnico-atuarial, posto que, originalmente, esteve sempre associada as leis que
regulavam as caixas de pensdes e, posteriormente, os institutos de previdéncia. Com a
estabilidade, pretendia o legislador proteger as ingtituigdes de seguro social recém-criadas,
através da permanéncia do empregado no emprego, uma vez gue, desta forma, proporcionava
uma base segura para a continuidade das contribui¢des (GOMES; GOTTSCHALK, 2012, p.
415).

Iniciamente instituida pelo Decreto n° 4.682, de 24 de janeiro de 1923, intitulado
de Lei El6i Chaves, para o trabalhador com dez anos de servicgo, a estabilidade aplicava-se
apenas a0 pessoal das empresas de estrada de ferro (BRASIL, 1923). Posteriormente,
estendeu-se a outras categorias profissionais, até que, com a Revolucéo de 1930, sobreveio o
Decreto n° 20.465, de 1° outubro de 1931, que ampliou a regulamentacdo da estabilidade e
serviu de orientacéo para os diplomas legais subsequentes (MARTINS, 2012b, p. 428).

A Le n° 62, de 5 de junho de 1935, desvinculou a estabilidade da previdéncia
social para ser consagrada em lei que regulava a dissolucdo do contrato de trabalho e, apos,
pela Constituicdo de 1937 e a Consolidacéo das Leis do Trabalho, nos artigos 493 a 500
(MARTINS, 2012b, p. 428). Os diplomas legais seguintes passaram a vincular a estabilidade
com uma indenizagdo compensatoria, ressalvados inclusive pela Constituicdo de 1988 e pelo
atual artigo 14 da Lei n° 8.036, de 11 de maio de 1990, que trata do Fundo de Garantia do
Tempo de Servico (BRASIL, 1990a).
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A modificacdo mais recente, quanto a estabilidade, esta previstano artigo 391-A*,
0 qual trata da estabilidade da empregada que confirma o estado de gravidez, ainda que no
prazo do aviso prévio trabalhado ou indenizado (BRASIL, 2013a).

O direito da protecd@o ao emprego visa tutelar o nascituro para que a empregada
possa se recuperar do parto e cuidar da crianga nos primeiros meses de vida (MARTINS,
2012b, p. 445), logo ndo se estende ao adotante de crianca (pessoa até doze anos
incompletos), ou adolescente (pessoa entre doze e dezoito anos incompletos), visto que a
alinea “b”, do inciso Il, do artigo 10, do Ato das Disposi¢cOes Constitucionais Transitorias,
dispde que é vedada a dispensa arbitréria ou sem justa causa da empregada gestante, desde a
confirmacdo da gravidez até cinco meses apds o parto, 0 que traz a ideia de que o adotante
nao precisa desse prazo e, consequentemente, ndo possui essa garantia (MARTINS, 2012b, p.
448).

Deimitado o tema que seré desenvolvido, passa-se a formulagdo do problema.

1.2 FORMULACAO DO PROBLEMA

E possivel o empregado que adota uma crianca ou um adolescente ter a mesma
estabilidade garantida a empregada que comprova o estado de gravidez?
Formulado o problema, passa-se a justificar suarelevancia e contribui¢des que ira

exercer sobre a sociedade.
1.3 JUSTIFICATIVA

O presente estudo trata da possibilidade da estabilidade garantida a empregada
gue confirma o estado de gravidez, ainda que durante o prazo do aviso prévio trabalhado ou
indenizado, ser também concedida ao empregado adotante de crianca ou adolescente.

Essa estabilidade visa a protegdo do nascituro, para que a empregada possa se
recuperar do parto e cuidar da crianca nos primeiros meses de vida, trazendo a ideia de que o
empregado adotante ndo precisa de prazo para recuperagdo de seu corpo, logo, ndo tem
garantia de emprego e possui somente o direito a licenca-maternidade de 120 dias ao adotar
menores, ou obter aguarda judicial, parafins de adocdo (MARTINS, 2012b, p. 445-448).

L Art. 391-A. A confirmacéo do estado de gravidez advindo no curso do contrato de trabalho, ainda que durante
0 prazo do aviso prévio trabalhado ou indenizado, garante & empregada gestante a estabilidade provisdria
prevista na alinea b do inciso Il do art. 10 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias (BRASIL,
2013).
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Leva-se em conta a necessidade de proteger direitos fundamentais da crianca e do
adolescente, previstos constitucionalmente e as diretrizes formadoras do Estatuto da Crianga e
do Adolescente, Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 (BRASIL, 1990b). Além do mais, a
omissdo deste artigo, subestima a importancia do prazo para adaptacdo da crianca ou do
adolescente adotado ao novo lar e das implicacOes trazidas a0 empregado neste processo,
além da estabilidade no emprego ser um dos requisitos analisados no momento da concessao
da adocéo.

A relevancia deste estudo e as contribuices que ira exercer sobre a sociedade,
recaem, principalmente, sobre o ambito juridico, que poderd passar a garantir a estabilidade
da emprega que comprova o estado de gravidez, também, a0 empregado adotante de crianca
ou adolescente. Isso torna a adaptacdo do adotado no lar menos delicada, inclusive para o
empregado que ndo precisara preocupar-se com sua estabilidade no emprego. Desta forma,
elimina-se o “enorme abismo existente entre 0 posto na norma escrita e o praticado ou sofrido
na vida” (RIBEIRO et a., 2010, p. 32).

Justificada a relevancia desta monografia e as contribuic¢des que ira exercer sobre

a sociedade, passa-se aos obyjetivos gue se pretende alcancar.

14  OBJETIVOS

141 Gera

Analisar a possibilidade da concesséo da estabilidade para 0 empregado gque adota
uma crianca ou um adolescente, ainda que durante o prazo do aviso prévio trabalhado ou
indenizado.

Apresentado o objetivo geral que se pretende alcancar, passa-Se aos objetivos
especificos.

1.4.2 Especificos

Comparar as garantias no ambito trabal hista da empregada que comprova o estado
de gravidez e do empregado adotante de crianca ou adolescente.

Identificar os requisitos para a concessdo da adocao.

Verificar a necessidade da estabilidade para 0 empregado que adota uma crianga

ou um adolescente, ainda que durante o prazo do aviso prévio trabalhado ou indenizado.
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Demonstrar a imprescindibilidade da estabilidade concedida a empregada que
comprova o estado de gravidez, também ser aplicada ao empregado adotante de crianca ou
adolescente.

Apresentados os objetivos, geral e os especificos, que se pretende alcancar nesta

monografia, passa-se a defini¢do dos conceitos operacionais.
15 DEFI NIC;AO DOS CONCEITOS OPERACIONAIS

Os termos do problema, nesta pesquisa, assumem estes significados:

Licenca-maternidade: € o direito trabalhista da empregada se afastar do trabalho
durante determinado periodo em razdo da maternidade, recebendo, em substituicdo a sua
contraprestacdo remuneratoria, o salério-maternidade, que ficara a cargo da previdéncia social
(KRAVCHYCHYN, 2014).

Estabilidade da empregada que comprova estado de gravidez: € o direito de a
gestante continuar no emprego, a partir da confirmacéo da gravidez até cinco meses ap0os 0
parto, mesmo contra a vontade do empregador e desde que inexista uma causa objetiva a
determinar sua despedida (MARTINS, 2012b, p.429).

Estabilidade no emprego em caso de adocdo de crianca ou adolescente: é o
direito do empregado continuar no emprego, nos cinco meses subsequentes a adocdo ou a
obtencdo da guarda judicial para fins de ado¢éo, mesmo contra a vontade do empregador e
desde que inexista uma causa objetiva a determinar sua despedida.

Definidos os conceitos operacionais, passa-se a hipotese.
1.6 HIPOTESE

Ha possibilidade da estabilidade concedida a empregada que comprova o estado
de gravidez ser aplicada ao empregado adotante de crianga ou adol escente?

Apresentada a hipotese, passa-se aos procedimentos metodol 6gicos.
1.7 PROCEDIMENTOS METODOLOGICOS

Ante o0 exposto, apresentam-se 0s meétodos e tipos de pesquisas que seréo
utilizados nesta monografia.
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O método de abordagem utilizado no presente trabalho monogréfico ser4 o
dedutivo, pois a pesquisa partira de afirmacbes gerais acerca do direito do trabalho,
especificamente no que se refere aos principios laborais para, posteriormente, estabel ecer
conclusdes que tragam a possibilidade de existéncia do instituto trabalhista de protecéo do
empregado adotante contra a dispensa imotivada do empregador.

Quanto ao método de procedimento, utilizar-se-4 0 monogréfico, que constitui um
estudo sobre tema especifico ou delimitado, de suficiente valor académico e que obedece a
uma rigorosa metodologia. Assim, investigar-se-4 o tema proposto profundamente em todos
0S Seus aspectos e se buscard analisar todas as controvérsias existentes do mesmo, inclusive,
pretende-se analisar as possiveis mudancas trazidas nas proximas legisl acoes.

A pesquisa a ser desenvolvida na monografia, quanto ao nivel, sera exploratoria,
uma vez que objetiva proporcionar maior familiaridade com o problema, tornando-o mais
claro para o meio académico.

Para a confecgcdo da monografia, seré utilizado o tipo de pesquisa bibliogréfica.

Por fim, a técnica de pesquisa a ser utilizada seré a de fichamento bibliogréafico,
gue consiste em tomada de apontamentos acerca do tema, retiradas de obras pesquisadas para,
ap0Os uma andlise critica do material, filtrar o contelido pertinente e utilizé-los na construgéo
deste trabal ho.

Apresentados os métodos e tipos de pesquisas que serdo utilizados nesta

monografia, passa-se a estruturacdo dos capitul os.
1.8 ESTRUTURAGCAO DOSCAPITULOS

A presente monografia foi estruturada em trés capitul os.

O primeiro capitulo tem por finalidade abordar a estabilidade, seu conceito,
nocdes histéricas da estabilidade no Brasil, aplicabilidade, estabilidade da empregada que
comprova o estado de gravidez e os principios acerca dos direitos do empregado adotante.

O segundo capitulo trata da adogdo, conceito, historico, requisitos, direitos do
empregado adotante e os principios norteadores do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

O terceiro capitulo versa acerca da possibilidade da concessdo da estabilidade
garantida a empregada que comprova o0 estado de gravidez, também ser aplicada ao
empregado adotante de crianga ou adol escente.

Apresentada a estruturagdo dos capitulos da presente monografia e concluida a
introducéo, passa-se ao primeiro capitulo, o qual tratara da estabilidade.
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2 ESTABILIDADE

O direito do empregador de dispensar o trabahador sofre efetiva restricdo com a
estabilidade, a qual garante a este o direito de permanéncia no emprego (GARCIA, 2011, p.
413-414).

21  NOCOESHISTORICAS DA ESTABILIDADE NO BRASIL

A ideia de estabilidade nasceu no servico publico, com uma nogdo genérica
prevista no artigo 149 da Constituicao de 1824, o qual trazia que “os oficiais do Exército e
Armada ndo podem ser privados de suas patentes, sendo por Sentenca proferida em Juizo
competente” (MARTINS, 2012b, p. 427).

A Consgtituicdo de 1891, em seu artigo 76, modificou um pouco a orientagcéo
anterior, de forma que os oficiais do Exército e Armada sb perderiam suas patentes “por
condenacdo em mais de dois anos de prisdo, passada em julgado nos tribunais competentes” €,
em seu artigo 57, assegurou aos juizes federais a vitaliciedade, pois poderiam perder o cargo
unicamente por sentencajudicial (MARTINS, 2012b, p. 427).

No Brasil, a estabilidade foi, inicialmente, prevista para os servidores publicos por
meio da Lei n° 2.924, de 1915, a qual proibia a despedida, desde que o empregado tivesse 10
anos de servico. No entanto, ndo foi uma conquista das organizagOes profissionais, mas,
simplesmente, uma necessidade técnico-atuarial, tendo em vista que a estabilidade sempre
esteve associada as leis que regulavam as caixas de pensdes e, mais tarde, os ingtitutos de
previdéncia, devido a necessidade de proteger as instituicdes de seguro social recém-criadas
(GOMES; GOTTSCHALK, 2012, p. 415).

No setor privado, a primeira norma que efetivamente tratou da estabilidade, ainda
que nitidamente de natureza previdencidria, foi o Decreto n° 4.682, de 1923, a chamada Lei
Eloy Chaves, a qual, em seu artigo 42, garantia aos ferroviarios o direito a estabilidade apos
10 anos de casa, com autorizacdo de dispensa apds esse periodo somente em casos de falta
grave ou forca maior devidamente apurados em sindicancia interna da ferrovia
(NASCIMENTO, 2006, p. 775).

Estendida a outras categorias, 0 seu desenvolvimento € marcado pela
generalizacdo da garantia que |he foi dada pela Lei n° 62, de 1935, a qua desvinculou a
estabilidade da legislagdo previdenciaria, conforme demonstra Martins (2012b, p. 427-428):

A estabilidade foi estendida a outras categorias, como ao pessoal das empresas de
navegacdo maritima ou fluvial (Lei n° 5.109/26), aos portuarios (Decreto n° 17.940,
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de 11-11-1927), aos empregados em empresas de transportes urbanos, luz, forca,
telefone, telégrafos, portos, égua e esgoto (Decreto n° 20.465, de 1°-10-1930). Os
bancérios, por meio do Decreto n° 24.615, de 9-7-1934, tiveram direito a
estabilidade aos dois anos de servico (art. 15), o que foi revogado pelo art. 919 da
CLT. A Lel n°® 62, de 5-6-1935, estendeu a estabilidade aos empregados da indlstria
e comércio, que ainda ndo tinham beneficios concedidos pela Previdéncia Social,
conforme seu art. 10: " os empregados que ainda ndo gozarem da estabilidade que as
leis sobre institutos de aposentadorias e pensdes tém criado, desde que contem 10
anos de servigo efetivo no mesmo estabel ecimento, nos termos desta lei, sO poderdo
ser demitidos por motivos devidamente comprovados de falta grave, desobediéncia,
indisciplina ou causa de forca maior, nos termos do art. 5°".

Ao generdizar-se, 0 instituto passou a abranger a grande categoria profissional
dos industriérios, até ent@o excluida da protecéo legal do direito ao emprego que, embora ndo
prevista na Constituicdo de 1934, foi consagrada expressamente na de 1937. Em seguida,
recebeu ampla regulamentacdo na Consolidagdo das Leis do Trabalho e acancou a
consagracdo definitiva na Constituicdo de 1946 e na de 1967, com a emenda n° 1, foi
incorporada como um dos direitos sociais constitucionais (GOMES; GOTTSCHALK, 2012,
p. 416).

Ja a Constituicéo de 1988 é omissa a respeito da estabilidade, referindo-se em seu
artigo 7°, inciso 111, apenas ao fundo de garantia por tempo de servigo, mas, por meio de seu
inciso | do mesmo artigo, deixaa Lei Complementar a possibilidade de regular outros direitos
(GOMES; GOTTSCHALK, 2012, p. 416). Por outro lado, a Lei n° 7.839, de 1989, em seu
artigo 12, ressalva o direito adquirido dos trabalhadores que a data da promulgacdo da atual
Constituicdo e que ja tinham direito a estabilidade no emprego, o que, também, é ressalvado
pelo artigo 14 da Le n° 8.036, de 1990, que trata do Fundo de Garantia por Tempo de Servico
(MARTINS, 2012b, p. 428).

A alinea “b”, do inciso |1, do artigo 10, do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitérias, trouxe a garantia a estabilidade provisdria para a “empregada gestante, desde a
confirmagdo da gravidez até cinco meses ap6s o parto” (BRASIL, 1988), a qual foi ampliada
pelalLe n° 12.812, de 2013, que alterou aredacdo do artigo 391-A da Consolidacdo das Leis
do Trabalho, passando a garantir a estabilidade para a empregada que confirma o estado de
gravidez, ainda que no prazo do aviso prévio trabalhado ou indenizado (BRASIL, 2013a).

Em 25 de junho de 2014, a Lei Complementar n° 146 passou a assegurar o
prescrito na referida alinea, nos casos em que ocorrer o falecimento da genitora, a quem
detiver a guarda do filho, o que fez com que o direito a garantia de emprego decorrente da
maternidade ndo se restrinja as mulheres (BRASIL, 2014a).

Apresentadas as nogdes historicas da estabilidade no Brasil, passa-se a conceituar
este instituto.
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22 CONCEITO

Pode-se conceituar estabilidade como sendo o direito do empregado de
permanecer no emprego, ainda que contra a vontade do empregador, o que restringe o direito
deste de dispensa-lo sem justa causa ou de forma arbitraria, s sendo autorizada a cessacao
contratual em caso de falta grave, forca maior que determine a extingdo da empresa ou a
cessacao das atividades daempresa (GARCIA, 2011, p. 414-415).

Assim, 0 exercicio do direito potestativo do empregador quanto a rescisdo
contratual ndo pode ser exercido na estabilidade, ainda que por razdes técnicas ou econdmico-
financeiras, exceto em casos de justa causa ou encerramento de atividades. Entretanto, quando
se fala em garantia de emprego, a dispensa pode ser feita, desde que n&o se fundamente em
motivos disciplinares, técnicos, econdmicos e financeiros (MARTINS, 2012b, p. 430).

Ao impossibilitar a dispensa do empregado, salvo nas hipéteses mencionadas em
lel, a estabilidade juridica, ou sgja, a previstalegalmente, objetiva a estabilidade econdmica, a
qual se refere aos meios indispensdvels para que o trabalhador possa subsistir, podendo dizer
respeito até mesmo ao salario minimo (MARTINS, 2012b, p. 429).

Atualmente, mesmo os empregados com mais de 10 anos de trabalho na mesma
empresa podem ser despedidos com ou sem justa causa juridica, podendo, ho segundo caso,
sacar 0s depdsitos bancarios com acréscimo de 40% sobre o seu vaor corrigido. No entanto,
nos casos em que ha a estabilidade especia, o0 empregado ndo pode ser dispensado de forma
arbitréria ou sem justa causa, enguanto persistir a situacdo em que se encontra e veda a
rescisdo do contrato de trabalho por ato do empregador (NASCIMENTO, 2006, p. 777).

Conceituada a estabilidade, passa-se a anadlisar a estabilidade da empregada
gestante.

2.3 ESTABILIDADE DA EMPREGADA GESTANTE

“O simples fato de estar gravida ja confere a empregada gestante o direito a
estabilidade” (SARAIVA, 2014).

2.3.1 Justificativa

No decorrer da histéria, amulher sofreu com o preconceito e as més condi¢oes de

trabalho. Por ocasido da Revolugdo Industrial, no século X V111, sua méo de obra passou a ser
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muito utilizada na operacionalizagdo das méquinas, a ponto de ser preterida a méo-de-obra
masculing, haja vista possuir os piores sal&rios e condigdes de labor (NASCIMENTO, 2006,
p. 932).

Com base nesses problemas, comegou a surgir uma legislacdo protecionista em

favor damulher e do menor, conforme menciona Nascimento (2006):

Em 19 de agosto de 1842, a Inglaterra proibiu o trabalho das mulheres em
subterréneos. Em 1844, foi limitada a sua jornada de trabalho a 10 horas e meia,
devendo, aos sdbados, terminar antes das 16h30min. Na Franga, em 1848 surgiram
leis de protegdo ao trabalho feminino. Na Alemanha, o Cédigo Industrial, de 1891,
também se ocupou do problema, fixando algumas normas minimas. Uma das mais
expressivas regulamentactes € o Tratado de Versailles, que estabelece o principio da
igualdade salarial entre homens e mulheres, inserido em algumas constituicdes, entre
asquaisado Brasil, e destinado aimpedir a exploragcdo salarial da mulher.

No ambito internacional, o Brasil ratificou as Convengdes n° 171, de 1990, da
Organizacéo Internaciona do Trabalho, a qual garante as mulheres protecdo especial apenas
em razd da maternidade e n° 103 que, posteriormente, foi revista pela n° 183, de 2000,
passando a prever que a duragdo da licenca a gestante era de 14 semanas, com a possibilidade
de prorrogacéo, em caso de enfermidade ou complicacdes resultantes do parto. Algumas
recomendacbes desta Organizagdo, também, trataram sobre o tema, como a n° 67, de 1944,
sobre o auxilio-maternidade, an® 92, de 1952, sobre a protecdo da maternidade e an® 123, de
1981, sobre a igualdade de oportunidade e tratamento para os trabahadores (MARTINS,
2012b).

No Brasil, a partir da Constituicdo de 1934, a garantia do salario e do emprego a
mae gestante passou a ser uma preocupacao legalmente prevista, como diz o artigo 121, § 1°,
alinea “h”, o qual garantia 0 repouso antes e depois do parto, sem prejuizo do saario e do
emprego, assegurando instituicdo de previdéncia a favor da maternidade, bem como, em seu
artigo 121, § 3°, previa 0 amparo a maternidade (MARTINS, 2012b).

A Constituicéo de 1988, aém de reconhecer a igualdade em direitos e obrigactes
entre homens e mulheres em seu artigo 5°, inciso |, garante a estabilidade a empregada
gestante no artigo 10, inciso Il, ainea “b”, do Ato das disposicdes Constitucionais
Transitorias que, se analisado em conjunto com o artigo 391-A da Consolidacéo das Leis do
Trabaho, veda a dispensa arbitréria ou sem justa causa da empregada desde a confirmacéo do
estado de gravidez advindo no curso do contrato de trabalho, ainda que durante o prazo do
aviso prévio trabalhado ou indenizado, até 5 meses apos o parto (BRASIL, 2013b).

Esta garantia também se aplica aos contratos por prazo determinado, como no de

experiéncia, tendo em vista que o Tribunal Superior do Trabalho entende que a empregada
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que engravidar no curso do contrato a termo terd a estabilidade no emprego (SARAIVA,
2014).

A empregada gestante ndo pode, unilateralmente, renunciar esta garantia, tendo
em vista que tal direito objetiva, ndo so proteger a propria trabalhadora contra o ato arbitrario
de dispensa do empregador, mas, sobretudo, resguardar e assegurar 0 bem-estar do nascituro
(RESENDE, 2013, p. 723). Entretanto, ndo querendo a empregada voltar a trabahar na
empresa, restaindevido o direito a garantia do emprego (MARTINS, 2012a).

Porém, o empregado que adota ndo tem direito a garantia de emprego, observado
gue o artigo 10, inciso |1, alinea “b”, do Ato das Disposi¢bes Constitucionais, faz referéncia a
gestante e ndo a adotante, pois esta ndo precisa do prazo para recuperacdo de Seu corpo
(MARTINS, 2012b).

Justificada a necessidade da estabilidade da empregada gestante, passa-se a
diferenciar o sal&rio-maternidade da licenga-maternidade.

2.3.2 Salario-maternidade e licenca-mater nidade

O legidador, ciente de que a crianca e 0 adolescente requerem cuidados,
reconheceu por meio da Consolidac&o das Leis do Trabalho como necessé&rio que, durante o
periodo da licenca-maternidade, a empregada mée bioldgica ou 0 adotante deixe de trabalhar
para cuidar do filho e, em substituicdo aos seus rendimentos, sgja concedido o beneficio do
saldrio-maternidade (DIAS; MACEDO, 2008, p. 252-353).

Com o objetivo de proteger o mercado de trabalho da mulher, a Lei n° 6.136, de
1974, fez com que o sal&rio-maternidade deixasse de ser um beneficio trabal hista para tornar-
se um beneficio previdenciario, assim, retirou 0 encargo de seu pagamento das empresas
(IBRAHIM, 2012, p. 654).

Como beneficio previdenciério, a Emenda Constitucional n° 20, de 1998, manteve
sua garantia, mas fixou a ele o teto de R$ 1.200,00 (um mil e duzentos reais). Entretanto, o
Supremo Tribuna Federal decidiu em 29 de abril de 1999 que n&o pode haver limitacdo no
valor do beneficio, pois a horma constitucional, em seu o artigo 7°, inciso XVIII, garante a
irredutibilidade de estipéndios durante alicenca (CASTRO; LAZZARI, 2002, p. 520-521).

Cabe, portanto, a0 INSS arcar com o0 pagamento do saéario-maternidade até o
limite dos valores pagos pelo Poder Publico no ambito federal, o qual € o subsidio do
Supremo Tribunal Federal, segundo dispde o artigo 37, inciso XI da Constituicdo Federal.

Ultrapassado este limite, caberd a empresa arcar com a diferenga, pois, como ja visto, a
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beneficiaria é assegurado o recebimento da integralidade da remuneracéo (IBRAHIM, 2012,
p. 657).

De acordo com a Lei 9.876, de 1999, este beneficio é devido atodas as seguradas
da Previdéncia Social durante a licenca-maternidade de 120 dias que tem inicio 28 dias antes
e término 91 dias depois do parto, podendo ser estendida em duas semanas, antes e apos 0
parto, mediante atestado médico especifico (KERTZMAN, 2013, p. 435-436).

No caso de parto antecipado, ainda que ocorra o parto natimorto, o salério-
maternidade € devido por 120 dias, mediante a apresentacdo da certiddo de nascimento no
primeiro caso e no segundo da certiddo de o6bito, sem necessidade de avaiacdo médico-
pericial pelo INSS (KRAVCHYCHYN et a., 2014).

A caréncia somente é exigida para a concessdo do beneficio a segurada
contribuinte individual, especia e facultativa, devendo ser equivalente a 10 contribuicbes
mensais, 0 que pode ser reduzido no caso de parto antecipado, diminuindo-se 0s meses
equivalentes a antecipacdo (KERTZMAN, 2013, p. 436).

De igual modo, apenas um dos adotantes segurados da previdéncia social que
adotarem ou obtiverem guarda judicial para fins de adogdo de crianca ou adolescente, sera
devido um salario-maternidade pelo periodo de 120 dias, independente do nimero de criangas
ou adolescentes adotados, observados os artigos 392 e 392-A da Consolidagéo das Leis do

Trabalho (DIAS; MACEDO, 2008, p. 252):

Art. 392. A empregada gestante tem direito a licenga-maternidade de 120 (cento e
vinte) dias, sem prejuizo do emprego e do saario.

§ 1° A empregada deve, mediante atestado médico, notificar o seu empregador da
data do inicio do afastamento do emprego, que podera ocorrer entre o 28° (vigésimo
oitavo) dia antes do parto e ocorréncia deste.

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

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

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

| - transferéncia de fungéo, quando as condicfes de salide o exigirem, assegurada a
retomada da fungdo anteriormente exercida, logo apds o retorno ao trabal ho;

Il - dispensa do horario de trabalho pelo tempo necessério para a realizacdo de, no
minimo, seis consultas médicas e demais exames complementares.

Art. 392-A. A empregada que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adoG&o
de crianca seré concedida licenga-maternidade nos termos do art. 392.

[..]

§ 4° A licenca-maternidade s ser4 concedida mediante apresentacdo do termo
judicial de guarda & adotante ou guardia.

8§ 5° A adogdo ou guarda judicia conjunta ensgjara a concessdo de licenga-
maternidade a apenas um dos adotantes ou guardides empregado ou empregada.

Reconhecido o direito ao gozo da licenca-maternidade & empregada adotante, a
Acdo Civil Publica n° 5019632-23.2011.404.7200/SC definiu que cabe ao INSS pagar o
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sdario-maternidade desta empregada pelo prazo de 120 dias, independente da idade do
adotado, desde que cumprido os demais requisitos legais para recepcdo do beneficio
(KERTZMAN, 2013, p. 441).

O beneficio do saario-maternidade decorrente da adocdo de crianca ou
adolescente € devido a segurada adotante pelo periodo da licenca-maternidade, independente
de a mée bioldgica ter recebido 0 mesmo beneficio quando do nascimento da crianga, sendo
indispensavel para sua concessao que conste da nova certiddo de nascimento do adotado, ou
termo de guarda com observacao de que € para fins de adogcdo, 0 nome da segurada adotante
ou guardid (DIAS; MACEDO, 2008, p. 252).

Portanto, a inser¢do da regra prevista no § 5° do artigo 392-A, da Consolidagéo
das Leis do Trabal ho, visa evitar que a Previdéncia Social conceda licenca em duplicidade, ou
sgja, para os dois membros do casa adotante, conforme dispde o art. 71-A, § 2°, da Lei n°

8.213, de 1991, incluido pelaLei n° 12.873, de 2013 (MOURA, 2014, p. 687):

Art. 71-A. Ao segurado ou segurada da Previdéncia Social que adotar ou obtiver
guarda judicia para fins de ado¢do de crianca € devido salario-maternidade pelo
periodo de 120 (cento e vinte) dias.

[..]

§ 2° Ressalvado o pagamento do salério-maternidade & mée bioldgica e o disposto
no art. 71-B, ndo podera ser concedido o beneficio a mais de um segurado,
decorrente do mesmo processo de adogdo ou guarda, ainda que os conjuges ou
companheiros estejam submetidos a Regime Préprio de Previdéncia Social.
(BRASIL, 2013b).

Entretanto, ndo é devida a empregada adotante de crianca ou adolescente a
extensdo da licenca-maternidade, pois a Lei n° 11.770, de 2008, seguindo a orientagdo da
Organizacdo Mundia da Salde, criou o Programa Empresa Cidada para prorrogar a licenca-
maternidade das seguradas pelo periodo 60 dias, objetivando que o aeitamento materno
ocorra durante os primeiros 6 meses de vida da crianga (IBRAHIM, 2012, p. 660).

Diferenciado o salario-maternidade da licenca-maternidade, passa-se a analisar as

hipéteses em gque pode haver a despedida da empregada gestante.
2.3.3 Despedida da empregada gestante

Preso aum contrato em razéo da estabilidade, o empregador ndo pode se livrar do
vinculo empregaticio com a empregada gestante, sendo por uma declaracéo judicial motivada.
Sem aintervengdo do juiz, o vinculo ndo se dissolve, embora possa 0 empregador afastar o
empregado de suas fungdes na empresa (GOMES; GOTTSCHALK, 2012, p. 220).
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A rescisdo do contrato de trabalho da mulher grévida, se imotivada, € um ato
juridico nulo, o que faz com que o contrato permanega em vigor e, consequentemente, garanta
areintegracdo no emprego (NASCIMENTO, 2006, p. 983).

Sobre isso, afirma Lima (1997):

A despedida da gestante prescinde de inquérito judicial. Contudo, a €la restam dois
caminhos; @ mover agdo de reintegracdo no emprego, inclusive com pedido de
tutela antecipada; ou b) de indenizacdo, esta consiste nos direitos decorrentes da
dispensa sem justa causa mais os salérios devidos a partir da dispensa até, inclusive,
0 5° més ap0s o parto, com as repercussdes nas férias, no FGTS, 13° salario e demais
parcelas legais e contratuais.

Da despedida imotivada, cabe a empregada gestante o ingresso de demanda
judicial, visando a reintegracdo no emprego, conforme dispde o artigo 659, inciso X, da
Consolidacdo das Leis do Trabaho, cumulado com o artigo 273 do Cédigo de Processo Civil,
o qual é aplicado subsidiariamente ao processo do trabalho (BRASIL, 2013b):

Art. 659 - Competem privativamente aos Presidentes das Juntas, além das que |hes
forem conferidas neste Titulo e das decorrentes de seu cargo, as seguintes
atribuicdes:

[..]

X - conceder medida liminar, até decisdo final do processo, em reclamactes
trabalhistas que visem reintegrar no emprego dirigente sindical afastado, suspenso
ou dispensado pelo empregador.

Art. 273. O juiz poderd, arequerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os
efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo provainequivoca,
Se convenca da verossimilhanca da alegagéo e

| - hajafundado receio de dano irrepardvel ou de dificil reparacdo; ou

Il - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propdésito
protelatério do réu.

Contudo, se a propositura da agdo de reintegrac@o ocorrer apos 0 prazo da garantia
de emprego, sera devida a empregada a indenizacéo correspondente ao periodo estabilitério,
sem que configure o abuso do exercicio do direito de acdo, conforme entendimento do
Tribunal Superior do Trabalho, previsto na sua orientacdo jurisprudencial n° 399 da Secéo de
Dissidios Individuais (BRASIL, 2010):

399. ESTABILIDADE PROVISORIA. ACAO TRABALHISTA AJUIZADA APOS
O TERMINO DO PERIODO DE GARANTIA NO EMPREGO. ABUSO DO
EXERCICIO DO DIREITO DE ACAO. NAO CONFIGURACAO.
INDENIZACAO DEVIDA. (DEJT divulgado em 02, 03 e 04.08.2010)

O gjuizamento de acdo trabal hista apds decorrido o periodo de garantia de emprego
ndo configura abuso do exercicio do direito de agdo, pois este esta submetido apenas
a0 prazo prescriciona inscrito no art. 7°, XXIX, da CF/1988, sendo devida a
indenizacdo desde a dispensa até a data do término do periodo estabilitério.

Entretanto, recusando a empregada a proposta de emprego, ndo serdo afastadas a
estabilidade provisoria e nem direito ao pagamento da indenizagdo compensatoria relativa a
esta, hagja vista que as normas de protecdo a maternidade sdo imperativas, insuscetiveis de

disponibilidade, como se observa na jurisprudénciado Tribunal Superior do Trabal ho:
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. GESTANTE.
ESTABILIDADE PROVISORIA. RECUSA A PROPOSTA DE RETORNO AO
EMPREGO. DIREITO A INDENIZACAO. DANOS  MORAIS.
DISCRIMINACAO. LICENCA MATERNIDADE. DANOS MATERIAIS.
HONORARIOS ADVOCATICIOS. Os paradigmas transcritos pela reclamante,
oriundos da SDI-1 desta c. Corte, demonstram a especificidade necessdria a
configuracdo de divergéncia jurisprudencial, ao registrar o entendimento de que a
recusa a oferta de emprego ndo afasta a estabilidade provisoria da gestante e,
conseguentemente, o direito ao pagamento da indenizagdo. Demonstrado no agravo
de instrumento que o recurso de revista preenchia os requisitos do art. 896 da CLT,
dé-se provimento ao agravo, para melhor andlise da arguicdo de interpretacdo
diversa de dispositivo legal e conflito de teses, suscitada no recurso de revista
Agravo de Instrumento conhecido e provido. RECURSO DE REVISTA.
GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA. RECUSA A PROPOSTA DE
RETORNO AO EMPREGO. DIREITO A INDENIZACAO. DANOS MORAIS.
DISCRIMINACAO. LICENGCA MATERNIDADE. DANOS MATERIAIS.
HONORARIOS ADVOCATICIOS. A protecdo a maternidade possui status
constitucional (art. 10, 11, ADCT) com vistas, principamente, a assegurar os direitos
do nascituro (art. 2°, do Cédigo Civil). Nessa esteira, € assegurado as empregadas
gestantes direito a estabilidade provisoria, que para fazer jus, basta que ocorra a
gravidez no curso do vinculo empregaticio e a dispensa imotivada da empregada. A
recusa da empregada a retornar ao trabalho ndo prejudica o recebimento da
indenizacdo compensatoria relativa a estabilidade infligida, pelo que dada a natureza
e finalidade dessa garantia, ndo se configura rendiincia a estabilidade provisoria ou a
indenizacdo subgtitutiva. As normas de protecdo a maternidade sdo imperativas,
insuscetiveis de disponibilidade. Revista parcialmente conhecida e provida

(TST, Relator: Vania Maria da Rocha Abensur, Data de Julgamento: 17/09/2014, 32
Turma) (BRASIL, 2014b, ementa).

Desta forma, ndo sendo mais possivel sua reintegracdo, por razdes inerentes a

empresa (extingdo do estabelecimento, do cargo etc.) ou pelo encerramento do periodo da

estabilidade, é devida & empregada a indenizagcdo de importe correspondente as parcelas do
periodo de estabilidade (CARVALHO, 2011, p. 442-443).

Analisadas as hip6teses em que pode haver a despedida da empregada gestante,

passa-se a apresentar 0s principios tutelares do direito do trabalho.

24

PRINCIPIOS TUTELARES DO DIREITO DO TRABALHO

Os principios tutelares do direito do trabalho ndo funcionam somente como fontes

e normas gerais do direito do trabalho, mas também se prestam a auxiliar o operador da norma
trabal hista, quando solicitado a ele interpreta-la(CARVALHO, 2011, p. 3).

Dentre os principios tutelares do direito do trabalho, passa-se a andlisar o

principio do in dubio pro operario.

2.4.1 Principiodoin dubio pro operario
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A regrain dubio pro operario permite ao juiz ou ao intérprete dalei escolher entre
vérios sentidos possiveis de uma norma, aquele se seja mais favoravel ao trabalhador, uma
vez que este € a parte mais débil no contrato de trabalho (RODRIGUEZ, 2000, p. 45).

Expde Deveali (1948, p. 164, apud RODRIGUEZ, 2000, p.46) que sdo condicdes
para a aplicacdo deste principio a divida sobre o alcance da horma legal e que esta ndo esteja
em desacordo com a vontade do legislador.

Cumpre ressaltar que, no campo probatorio, ndo se aplica este principio, pois o
direito processual impde ao autor a prova do fato constitutivo do direito e, ao réu, a prova do
fato modificativo, extintivo ou impeditivo, conforme dispdem o artigo 818 da Consolidacéo

das Leisdo Trabalho e o artigo 333 do Cadigo de Processo Civil (SARAIVA, 2014):
Art. 818 - A provadas alegacfes incumbe a parte que as fizer (BRASIL, 1937).

Art. 333. O 6nus da prova incumbe:

| - a0 autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

Il - a0 réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do
direito do autor.

Pardgrafo Unico. E nula a convengdo que distribui de maneira diversa o 6nus da
prova quando:

| - recair sobre direito indisponivel da parte;

Il - tornar excessivamente dificil auma parte o exercicio do direito (BRASIL, 1973).

Deste modo, aconselha o principio, que havendo duas ou mais interpretactes
vidvels da norma, a mais favorével sgja aplicada ao trabalhador, desde que ndo afronte nitida
manifestacdo do legislador (SUSSEKIND, 2004, p. 70).

Analisado o principio do in dubio pro operario, passa-se a analisar o principio da

aplicacdo da normamais favoravel ao trabahador.
2.4.2 Principio da aplicacdo da norma mais favor avel ao trabalhador

Ao contrario do direito comum, no direito do trabalho o vértice da piramide da
hierarquia das normas trabalhistas ser4 ocupado pela norma mais favoravel ao trabahador
dentre as diferentes em vigor (NASCIMENTO, 1977. p. 235).

Portanto, diante de um quadro de conflito de regras, o intérprete e aplicador do
Direito deve escolher a mais benéfica ao empregado, desde que se subjuguem 0s seguintes
pressupostos aferidos por Luiz de Pinho Pereirada Silva (apud SUSSEKIND, 2004):

a) a pluraidade de normas juridicas; b) validade das normas em confronto, que ndo
devem padecer de vicios de inconstitucionalidade ou ilegalidade (abstraida
naturalmente a questdo da conformidade da norma com a hierarquicamente
superior); c) aplicabilidade das normas concorrentes ao caso concreto; d) colisdo
entre aquelas normas; €) maior favorabilidade, para o trabalhador, de uma das
normas em cotejo.
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Em virtude deste principio, deve a norma mais favoravel ao trabalhador ser
aplicada, independente de sua colocacdo na escala hierdrquica das normas juridicas
(SUSSEKIND, 2004, p. 70).

Analisado o principio da aplicacdo da norma mais favoravel ao trabalhador e a
estabilidade no que concerne ao tema desta monografia, passa-se ao segundo capitulo, o qual
aborda o instituto da adogéo.
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3 ADOCAO

“A adogdo talvez seja o instituto de Direito de Familia que mais tenha sido objeto
de alteracBes estruturais e funcionais com o passar do tempo, diante de vérias leis que o

regulamentaram, o que gerou uma colcha de retalhos legislativa a respeito do tema”

(RODRIGUES, 2006, p. 336-339, apud TARTUCE, 2014).
31 NOCOESHISTORICAS ACERCA DO INSTITUTO DA ADOCAO

O instituto da adocéo tem sua origem mais remota na necessidade de dar
continuidade ao culto familiar, para que pessoas sem filhos tivessem quem cultuasse a sua
memodria e de seus ancestrais. Na Grécia e Roma antiga, a adogdo atendia aos anseios de
ordem religiosa, pois se acreditava que 0s vivos eram protegidos pelos mortos e que 0s mortos
dependiam dos ritos funebres que seus descendentes praticavam para terem tranquilidade na
vida apos amorte (COULANGES, apud GRANATO, 2010, p. 33).

A mesmareligido que obrigava 0 homem a casar-se parater filhos que cultuassem
a memodria de seus antepassados, que impunha o divorcio no caso de esterilidade e que
substituia o marido impotente no leito conjugal, por um parente seu capaz de ter filhos,
oferecia, por meio da adoc¢&o, um Ultimo recurso para evitar a desgraca téo temida da extincéo
pela morte sem descendentes (COULANGES, apud RODRIGUES, 2004, p. 335-336).

Nesse contexto, a adogdo ndo tinha como finalidade o bem estar do adotado, mas
visava servir aos interesses do adotante. Dessa forma, ndo havia qualquer preocupacdo com 0s
lacos afetivos entre as partes, embora houvesse o desligamento completo da familia em que o
adotado nascera (GRANATO, 2010, p. 34).

No nosso direito, antes de haver uma codificagdo, o instituto da adogédo fazia uso
de numerosas referéncias, mas a fata de regulamentacdo obrigava, porém, os juizes a suprir
esta lacuna com o direito romano, interpretado e modificado pelo uso daguele momento
(GONGALVES, p.330, 2006).

No Brasil, aprimeiralei que se referiu a adocdo foi a de 22 de setembro de 1828,
a qua transferiu da Mesa do Desembargo do Paco para os juizes de primeira instancia a
competéncia para a expedicdo de carta de perfilhamento (GRANATO, 2010, p. 43).

Entretanto, somente com o Cdédigo Civil de 1916, baseado nos principios
romanos, a adocéo foi disciplinada como instituicdo destinada a proporcionar a continuidade
da familia, dando aos casais estéreis os filhos que a natureza lhe negara. A adogdo sO era
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permitida aos maiores de 50 anos, sem filhos legitimos ou legitimados, pressupondo-se que,
nessa idade, era grande a probabilidade de n&o virem até-los (GONCALVES, 2006, p. 330).

Com o passar do tempo, o ingtituto da adocéo passou a desempenhar papel de
inegavel importancia, conforme afirma Gongalves (2006, p. 330):

Com a evolucéo do ingtituto da adogao, passou ela a desempenhar papel de inegavel
importancia, transformando-se em instituto filantrépico, de carédter acentuadamente
humanitério, destinado ndo apenas a dar filhos a casais impossibilitados pela
natureza de té-los, mas também a possibilitar que um maior nimero de menores
desamparados, sendo adotado, pudesse ter um novo lar. Essa modificacdo nos fins e
na aplicacdo do instituto ocorreu com a entrada em vigor da Lei n°® 3.133, de 8 de
maio de 1957, que permitiu a adocdo por pessoas de 30 anos de idade, tivesse ou ndo
prole natural.

Desta forma, o legislador n&o teve em mente remediar a esterilidade por meio da
adocdo, mas sim facilitar esta, possibilitando que mais pessoas fossem adotadas e
experimentassemn uma melhoria em sua condicdo moral e materia (RODRIGUES, 2004, p.
337).

A referida Lei n° 3.133, de 1957, embora permitisse que a adogdo fosse feita por
casals que ja possuissem filhos, ndo equiparou os adotivos aos legitimos, legitimados ou
reconhecidos, pois, segundo seu artigo 337, arelagdo de adocdo ndo envolvia a de sucessao
hereditaria. Essa situagcdo perdurou até a promulgacdo da Constituicdo de 1988, cujo artigo
227, em seu § 6° proclamou proibidas quaisquer designacdes discriminatérias relativas a
filiacdo, ao afirmar que os filhos havidos por adocdo possuem os mesmos direitos e
qualificacdes que os demais (GONCALVES, 2006, p. 331).

No que concerne a adogcdo de menores de 18 anos, esta deixou de ser tratada pelo
Cadigo Civil de 1916, com a publicacdo da Lei 8.069, de 1990, Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que trouxe como principal inovacdo aregra de que a adocao destes seria sempre
plena, o que criaria uma filiacdo e garantiria ao adotado os mesmos direitos e obrigacdes que
aos demais filhos. Por outro lado, a ado¢do simples ficaria restrita aos que j& houvessem
completado esta idade, permitindo o surgimento e a extingdo da filiagdo por meio da
manifestacdo de vontades (GONCALVES, 2006, p. 332).

Com aentrada em vigor do Codigo Civil de 2002, a adocdo simples, estabelecida
no Caédigo anterior, foi inteiramente revogada, prevalecendo as disposi¢es do novo Codigo.
Portanto, o novo Codigo Civil era tanto para a adocdo de maiores quanto de menores de 18
anos (TARTUCE, 2014).

Com a Lei n° 12.010, de 2009, Lei Nacional da Adogdo, foram revogados
expressamente os artigos 1.620 a 1.629 do Cdédigo Civil de 2002, que tratavam da adocéo e,
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por forca do seu artigo 4°, fez com que os artigos 1.618 e seu pardgrafo e 1.619, do mesmo
Cadigo, passassem ater a seguinte redacdo (BRASIL, 2009):

Art. 1.618. A adocdo de criancas e adolescentes sera deferida na forma prevista pela
Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 - Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Art. 1.619. A adocdo de maiores de 18 (dezoito) anos dependera da assisténcia
efetiva do poder publico e de sentenca constitutiva, aplicando-se, no que couber, as
regras gerais da Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 - Estatuto da Crianga e do
Adolescente (BRASIL, 2002).

N&o havendo mais dispositivos no Codigo Civil de 2002 que regulamentassem
este ingtituto, por forca do seu artigo 1.618, a adocdo de criangas e adolescentes seré deferida
na forma prevista no Estatuto da Crianca e do Adolescente, que por se tratar de lei especial
editada com a finalidade de garantir a protecéo integral da crianca e do adolescente, subsiste
em harmonia com os dispositivos do novo Codigo Civil, prevalecendo as normas do Codigo
naquilo que houver incompatibilidade, nos termos do § 2°, do artigo 2°, da Le de Introducéo
a0 Caodigo Civil (JUNIOR, 2002, apud GRANATO, 2010, p. 117-118).

Em suma, a Lei Nacional da Adoc&o revogou e alterou dispositivos do Cédigo
Civil de 2002, a fim de aperfeicoar a sistematica prevista para a garantia do direito a
convivéncia familiar a todas as criangas (GRANATO, 2010, p. 69-70) e fez com que a
matéria relativa a adocéo de menores e a de maiores passasse ser consolidada no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, guardadas as particularidades das adogtes de adultos (ROSSATO
et al., 2009, p. 43, apud TARTUCE, 2014).

Apresentadas as nocfes histéricas acerca da adogdo, passa-se a conceituar este
instituto.

32 CONCEITO

A adocdo contemporanea € um ato ou negdcio juridico que cria relacdes de
paternidade e filiacdo entre duas ou mais pessoas, a fim de dar filhos aqueles que nédo os
podem ter e dar pais aos menores desamparados, de modo que o adotado passe a gozar do
estado de filho do adotante, independente do vinculo biol6gico, desde que o enfoque estgja no
bem-estar da crianca e do adolescente, antes dos interesses do adotante (VENOSA, 2014, p.
285-287).

Embora prevaleca o entendimento de que a adogdo € um ato juridico stricto sensu,
pois seus efeitos sdo fixados em lei, vale ressaltar que € ato juridico em sentido estrito de

natureza complexa, pois depende de decisdo judicia para produzir seus efeitos, os quais séo
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irrevogéveis, por tratar do estado de filiagio que é um direito indisponivel (LOBO, 2008, p.
248, apud TARTUCE, 2014).

Entretanto, Tartuce (2014) defende que “ha um qué” de negécio juridico na
adocao, eis que depende de iniciativa da parte, de maneira que ndo pode ser imposta como
ocorre com o reconhecimento do filho. Sem falar que na adog&o de pessoa com idade superior
adoze anos, ha necessidade de se ouvir o adotado.

Dai a adocdo ser conhecida como filiagdo civil, pois € uma modalidade artificial
de filiacdo que busca imitar a natural, visto que ndo resulta de uma relacdo biol6gica, mas de
sentenca judicial (VENOSA, 2014, p. 285), que € indispensdvel para que a adogdo segja
efetiva, ainda que o menor ndo esteja em situagdo de abandono e que 0s pais expressem o
desgjo de entregalo para adocdo a uma pessoa determinada ou um casal escolhido
(GRANATO, 2010, p. 71).

Conceituada a adogdo, passa-se a analisar a adogao nas rel agdes homoparentais.
33 ADOCAO NASRELACOESHOMOPARENTAIS

Na contraméo de todos os avancos acancados na evolucdo do afastamento da
discriminacdo e do preconceito, arraigados no seio da sociedade e do préprio Judiciério,
surgiram tentativas e esforgos das bancadas religiosas para suprimir do Projeto de Lel que
originou a Lei Nacional da Adocéo, o artigo que tornava explicita a permissdo para a adocéo
homoafetiva, exigindo, contudo, a comprovagéo da estabilidade da convivéncia. Lograram
éxito na retirada desse artigo, mas as adogdes continuam a acontecer, porque o Judiciério
brasileiro, com decisbes fundamentadas e absolutamente isentas, tem suprido a lacuna do
Legislativo (MOREIRA, 2014b).

Acercadadiscriminagdo e do preconceito, manifesta-se Moreira:

Essa busca doentia por uma perfeicdo intransigente, portanto, desumana, transpassa
toda conotacédo juridica. No entanto, além de qualquer discussdo — religiosa, politica,
cultural, juridica —, visumbra-se o que realmente importa na esfera da adocdo: o
interesse superior da crianca que ndo pode ser sobrepujado por fanatismos (2014b).

Assim, por ndo haver dispositivo legal tratando da adocdo pleiteada por
homossexuais, tampouco vedagdo, € possivel que estes adotem, desde que preenchidos os
requisitos estabelecidos em lei. Alias, se um homossexua fosse impedido de adotar, o
principio da igualdade estaria abertamente violado, tendo em vista que o importante € a
idoneidade moral do candidato e sua capacidade para aceitar os encargos decorrentes de uma
paternidade ou maternidade adotiva (SILVA apud FIGUEIREDO, 2008, p. 90).
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Com base no realismo juridico, que busca enquadrar o Direito a realidade social,
bem como nos entendimentos mais avangados das éreas juridicas e afins, observa-se que o
normal desenvolvimento de uma crianca ou um adolescente pode ser assegurado plenamente
em uma familia substituta biparental homoafetiva (SILVA JUNIOR, 2010, p. 40).

Desta forma, ainda que a adogdo conjunta por pares homoafetivos ndo seja uma
prética reiterada, pois ainda séo muito raras as jurisprudéncias que efetivaram esse tipo de
adocao, aqueles que o fizeram se mostraram pessoas seguras de sua opcdo de adocao, assim
como de suas orientagdes sexuais, além de possuir relagdes estaveis que propiciaram um
ambiente estruturado para acolher, proteger e estimular o desenvolvimento integral do
adotado (BRASIL, 1990b).

Andisadas as adogbes nas relagbes homoparentais, passa-se a apresentar 0s

reguisitos impostos ao adotante e ao adotado.
34 REQUISITOS

Nos artigos do Estatuto da Crianca e do Adolescente que disciplinam a adogéo,

encontram-se 0s requisitos que séo impostos ao adotante e ao adotado.
3.4.1 ldadedaspartes

O adotado deve contar com, no maximo, dezoito anos ao requerer sua adogdo, de
modo que se requerida no dia imediato apds completar dezoito anos, ndo mais podera seguir
as regras do Estatuto da Crianca e do Adolescente, mas, sim, as do Codigo Civil de 2002.
Entretanto, se ja estiver sob a guarda ou tutela dos adotantes, o pedido devera ser feito antes
de o adotado completar vinte e um anos de idade (GRANATO, 2010, p. 72).

Jano que se refere ao adotante, deve haver uma diferenca de idade de no minimo
16 anos em relacdo ao adotado, bem como aquele ter no minimo 18 anos, exceto no caso da
adocdo ser realizada por ambos os conjuges ou companheiros, na qual faculta que apenas um
deles tenha atingido a maioridade, porém sem dispensar a diferenca de idade entre ambos e 0
adotado (LUZ, 2009, p. 238).

Apresentada aidade como requisito da adogdo, passa-se a0 consentimento.

3.4.2 Consentimento
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A adocio € indispensavel o consentimento dos pais bioldgicos, quando estes
estiverem exercendo o poder familiar, conforme dispdem o caput do artigo 45, do Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Ao contrario, € dispensado, quando desconhecidos ou destituidos
deste poder, conforme o § 1° do referido artigo (SILVA JUNIOR, 2010, p. 116):

Art. 45. A adocdo depende do consentimento dos pais ou do representante legal do
adotando.

§ 1°. O consentimento sera dispensado em relac8o a crianca ou adolescente cujos
pais sejam desconhecidos ou tenham sido destituidos do poder familiar (BRASIL,
1990).

Também é necessario o consentimento do adotado maior de doze anos, para que a
adocao se concretize, entretanto esse consentimento deve ter um valor relativo na apreciacdo a
ser feita pelo juiz, de modo que a concordancia ou discordancia, por si sO, ndo pode
representar o deferimento ou indeferimento da adocdo, visto que esta sera conferida
observando os interesses dos menores (KAUS apud GRANATO, 2010, p. 74-75).

Apresentado o0 consentimento como requisito da adocdo, passa-se ao

cadastramento.
3.4.3 Cadastramento

O 8§ 5° do artigo 50, do Estatuto da Crianca e do Adolescente
consagra a criacdo e implantagdo dos cadastros estadual e nacional de criancgas e adolescentes
em condigBes de serem adotados e de pessoas ou casais habilitados a ado¢do (TARTUCE,
2014).

Embora o referido Estatuto ja indicasse a obrigatoriedade de um
cadastro de interessados em adotar e outro de adotaveis em cada comarca ou foro regional, a
Lei Naciona da Adoc¢do fez com que se tornasse indispensavel a inscricdo dos interessados
nesses cadastros, exceto nas hipoteses previstas em seu 8 13 (GRANATO, 2010, p. 80):

§ 13. Somente poderd ser deferida adogdo em favor de candidato domiciliado no
Brasil ndo cadastrado previamente nos termos desta Lei quando:

| - setratar de pedido de adoc&o unilateral;

Il - for formulada por parente com o qua a crianga ou adolescente mantenha
vinculos de &finidade e afetividade;

[11 - oriundo o pedido de quem detém a tutela ou guarda legal de crianca maior de 3
(trés) anos ou adolescente, desde que o lapso de tempo de convivéncia comprove a
fixac8o de lacos de afinidade e afetividade, e ndo seja constatada a ocorréncia de
mé-fé ou qualquer das situagoes previstas nos arts. 237 ou 238 desta Lei. (BRASIL,
2010).

Assim, aLei Nacional da Adoc&o deixou alternativas ao Cadastro para
Adocao, dentre as quais, a marca mais acentuada é a da afetividade, mas afasta 0 exame da

lisura de carater que se espera dos pais que pretendem adotar (LADVOCAT et d., 2014).
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Apresentado o cadastramento como requisito da adog&o, passa-se ao
estégio de convivéncia.

3.4.4 Estagiodeconvivéncia

Antecedente de muitaimportancia a adogdo ¢ o estagio de convivéncia, o qual tem
por finalidade adaptar o adotando ao novo lar. O estagio ¢ um periodo em que se estabelece a
vontade de adotar e de ser adotado, a partir do qual terdo o juiz e seus auxiliares, condigdes de
avaiar a conveniéncia da adocéo (VENOSA, 2014, p. 308).

Diferente do prazo fixo de trés anos que as leis anteriores estabel eciam, o Estatuto
da Crianca e do Adolescente deixa a critério do juiz a fixacdo do prazo para 0 estagio de
convivéncia ndo inferior a trinta dias, para que, assim, sgjam atendidas as peculiaridades de
cada caso. Entretanto, tal estagio pode ser dispensado quando se trata de criangca com menos
de um ano de idade ou se o0 adotado ja esta em companhia dos adotantes por tempo suficiente
para avaliar-se se a adocdo € conveniente (GRANATO, 2010, p. 87-88).

Assim, embora possa ser dispensado pelo juiz, o estégio de convivéncia € um
direito das criancas e dos adolescentes sem 0 qual ndo seria possivel a adaptacdo do adotando
anova familia (LADVOCAT et d., 2014), bem como evitar adocgdes precipitadas que gerem
situacdes irreversiveis e de sofrimento para todos os envolvidos (GRANATO, 2010, p. 88).

Apresentado 0 estagio de convivéncia como requisito da adogdo, passase a
analisar a adaptacéo da crianca e do adolescente ao novo lar.

35 ADAPTACAO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE AONOVO LAR

Seja qual for a origem da crianca ou adolescente adotado, todos apresentam
hist6rias marcadas pela descontinuidade de vincul os e trgjetérias, devido a muitas mudancas e
constantes rompimentos de elos afetivos, além de uma grande necessidade de atencdo e
cuidados (RIZZINI, 2004, p. 56).

Em raz&o desses tragos comuns em suas historias, podem ocorrer dificuldades no
periodo de adaptacdo da crianca e do adolescente a0 novo lar, portanto, deve haver um
trabalho preventivo tanto em relacdo as expectativas da crianca, como na possivel idealizacéo
dos pais (LADVOCAT, 2014).

Mesmo nas familias formadas por pares homoafetivos, 0os quais sdo tao capazes

quanto os heteroafetivos, os lacos afetivos sdo construidos com base no tempo de vinculagéo
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harménica entre os membros da familia, independente da orientagdo sexua dos pais, 0 que
torna necessario o processo de adaptacdo da crianca nafamilia (MOTA et al., 2014).

E evidente que a crianca ndo deixa de necessitar da presenca de seu responsavel
em razéo do género do mesmo, poisafaseinicia de suaadaptacdo anova familia, logo apés a
adocdo ou em caso de guarda judicial, ¢ critica e exige o envolvimento direto daquele que,
depois do procedimento legal, tornou-se responsavel por ela (KRAVCHYCHYN, 2014).

Por um motivo obvio, os bebés tém pouca lembranca de seus lares anteriores, 0
gue, em regra, torna o processo de adaptacdo mais rapido, enquanto nas criangas maiores, a
criacdo dos novos lagos ¢ mais demorada e delicada. Logo, a fase inicial de adaptacdo, apds a
adoc&o ou em caso de guarda judicial, exige o envolvimento direto daquele que, depois do
procedimento legal, ficou responsavel pelo menor (KRAVCHY CHY N, 2014).

Embora a Lei n° 10.421, de 2002, dosasse a licenca conferida a empregada
adotante de acordo com a idade do adotado, a Lei Nacional da Adogdo baniu esta
diferenciacéo por reconhecer que a crianca maior pode sofrer mais no processo de inser¢ao na
nova familia, conforme afirma Luchi (2014):

A questdo da vinculagéo se torna mais complexa quando se considera que o perfil
psicolégico da crianca maior sofreria variages em relacdo a dois aspectos basicos
gue se conjugam: a faixa et&ria em que a crianca estaria inserida e os efeitos da
privagcdo sofrida. Tomando as observagdes de Andrei como um exemplo de
diferenciacdo através da faixa etéria, pode-se verificar que ela sugere que a
disponibilidade da crianca maior para aceitar os pais substitutos variaria de acordo
com quatro faixas eté&rias. as criangas de 2 a 6 anos, que apresentam uma imensa
disponibilidade para receber amor, 0 que leva a uma adaptacdo mais fécil; as
criangas de 7 a 10 anos, que j& construiram e desconstruiram a esperanca,
necessitando de muito amor e disponibilidade dos pais para enfrentar a revolta e
reconstruir caminhos; pré-adolescentes, entre 11 e 14 anos, que até tém sonhos, mas
ndo esperancas e vivenciaram mais anos de rejeicdo, sua adaptacdo depende de
profundo senso de responsabilidade e lucidez dos pais para compreender seus
problemas e gjuda-los a elaborar o passado; e finalmente, os adolescentes entre 14 e
18 anos, um grupo marcado pelas dificuldades de uma infancia abandonada, além
das caracteristicas préprias daidade.

Portanto, a capacidade de vinculagdo depende da idade do adotado, da presenca de
circunstancias trauméticas e da natureza de suas experiéncias, as quais sdo fatores que
influenciardo no processo de adaptacdo dele no novo lar (BOWLBY/, 1981).

Andisada a adaptacdo da crianca e do adolescente a0 novo lar, passa-se a
apresentar os direitos do empregado adotante.

3.6 DIREITOSDO EMPREGADO ADOTANTE

Com o advento da Lel Naciona da Adocéo, a qual modificou o artigo 392 da

Consolidacdo das Leis do Trabaho, foi retirada a proporcionalidade do tempo de licenca em
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relacdo a idade da crianga, de maneira que, ocorrendo a ado¢do ou guarda judicial, a
empregada podera usufruir de 120 dias de licenca (BRASIL, 2013b). Esta licenca, também, é
devida ao pai adotante, casado ou solteiro, desde que a mée ndo 0 possa, pois ambos podem
exercer o0 poder familiar (MOURA, 2014, p. 284).

Visando ampliar os direitos do empregado adotante e, consequentemente, os da
crianca e do adolescente, a ateracdo trazida pela Medida Provisoria n® 619, de 6 de junho de
2013, no artigo 71-A, da Lel n° 8.213, de 1991, embora ndo traga a estabilidade, passou a
garantir a segurada da Previdéncia Social para quem adotar ou obtiver guarda judicial. Para
fins de adocdo de crianga, o sal&rio-maternidade é pelo periodo de cento e vinte dias e deve
ser pago diretamente pela Previdéncia Socia (BRASIL, 2013c).

Finalmente, € importante destacar que a empregada adotante, embora tenha direito
a licenca-maternidade, ndo faz jus a garantia de emprego, ou sgja, a estabilidade, por auséncia
de previsdo legal (RESENDE, 2013, p. 764). Isso porque, a ainea “b”, do inciso |1, do artigo
10, do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias dispde que é vedada a dispensa
arbitréria ou sem justa causa da empregada gestante, desde a confirmacdo da gravidez até
cinco meses apos o parto, o que traz a ideia de que o adotante ndo precisa desse prazo, 1ogo
ndo possui essa garantia (MARTINS, 2012Db).

Apresentados os direitos do empregado adotante, passa-se a analisar 0s principios

atinentes aos direitos do empregado adotante.
3.7 PRINCIPIOSATINENTES AOS DIREITOS DO EMPREGADO ADOTANTE

Para analisar, com satisfatoriedade, a possibilidade da concessdo da estabilidade
para 0 empregado adotante de crianca ou adolescente, é necessario iniciar pelos significados
dos principios inerentes ao tema para, depois, detalhar a sua configuracéo, tendo em vista que
as regras s3o desdobramento dos principios (ESPINDOLA, 2002, p. 75).

Dentre os principios atinentes aos direitos do empregado adotante, passa-se a

analisar os principios constitucionais.
3.7.1 Principios constitucionais

Os principios constitucionais possuem natureza de norma, ainda que com
caracteristicas estruturais e funcionais bem diferentes. Isso faz com que ndo expressem

somente uma natureza juridica, mas, também, politica, ideolégica e social, normativamente
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predominante, cuja eficacia no plano alcanca diversos segmentos sociais (ESPINDOLA,
2002, p. 80).
Dentre os principios constitucionais atinentes aos direitos do empregado adotante,

passa-se aanalisar o principio da dignidade da pessoa humana.
3.7.1.1 Principio da dignidade humana

Expresso na atual Congtituicdo, logo em seu artigo 1°, inciso |11, o principio da
dignidade da pessoa humana objetiva uma qualificacdo comum a todos o0s seres humanos e
faz com que a sua realizacdo normativa tenha sempre a igualdade como um pressuposto,
devendo todas as pessoas serem vistas na especificidade ou na concretude de suas diversas
maneiras de ser em sociedade, como crianga, velho etc. (PIOVESAN apud CARVALHO,
2011, p. 61). Acerca disso, aferiu-se Boaventura Souza Santos (apud CARVALHO, 2011, p.
61):

Temos o direito a ser iguais quando a nossa diferenca nos inferioriza; e temos o
direito a ser diferentes quando a nossa igualdade nos descaracteriza. Dai a
necessidade de uma igualdade que reconheca as diferengas e de uma diferenca que
ndo produza, alimente ou reproduza as desigual dades.

Sob a ¢tica do direito laboral, a dignidade do trabalhador, como ser humano, deve
ter profunda ressonancia na interpretacdo das normas legais e das condicdes contratuais de
trabalho, pois o respeito a dignidade do trabalhador se insere na categoria de direitos
supralegais, cuja observancia ndo deve depender de tratados internacionais ou leis nacionais
(SUSSEKIND, 2004, p. 66).

Ja no que se refere a dignidade da pessoa em desenvolvimento, sgja crianca ou
adolescente, 0 artigo 18 do Estatuto da Crianca e do Adolescente tenta sensibilizar a
sociedade para que, por meio da participagdo e da utilizagdo da doutrina da protecdo integral,
evite-se que atos desumanos sgjam praticados contra estes (ISHIDA, 2013, p. 39).

Assim, a dignidade da pessoa humana ndo exaure sua atuacdo no ambito do
direito do trabalho, porque interfere em diversos setores da vida e do Direito, levando seus
interpretes a concluirem pela inconstitucionalidade de qualquer disposicdo lega ou ato
administrativo que o afrontar (SUSSEKIND, 2004, 66).

Anadisado o principio da dignidade da pessoa humana, passa-se a analisar 0

principio da prioridade absoluta da crianga e do adolescente.

3.7.1.2 Principio da prioridade absoluta da crianga e do adolescente
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A prioridade absoluta, disposta no artigo 227 da Constituicdo, consiste no
reconhecimento de que a crianca e 0 adolescente sdo o futuro da sociedade, portanto devem
ser tratados com absoluta preferéncia (FULLER, 2012, p. 30).

Traz a Constituicéo Federal:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salide, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade
€ 0pressao.

Ainda gque expresso na Constituicdo, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, a
fim de que n&o pairasse qualquer divida quanto a aplicabilidade do preceito fundamental da
prioridade absoluta, trouxe no pardgrafo Unico, artigo 4°, quatro aspectos basicos em que a
crianca deve ser tratada com absoluta preferéncia (MARCHESAN, 2009):

Art. 4° E dever dafamilia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a
salide, a aimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a
cultura, adignidade, ao respeito, aliberdade e a convivéncia familiar e comunitéria.
Par&grafo Unico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber protegdo e socorro em quai squer circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servicos publicos ou de relevancia publica;

¢) preferéncia na formulagdo e na execugdo das politicas sociais publicas;

d) destinagdo privilegiada de recursos publicos nas éreas relacionadas com a
protecdo ainfancia e ajuventude.

Desta forma, a prioridade absoluta relata os direitos basicos da crianca e do
adolescente no que se refere a vida, a salde, a aimentacdo, a educacdo, a0 esporte, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade, a convivéncia, as
preferéncias e impde ao Estado dever inafastéavel, sob pena da omissdo governamental
importar em grave vulneracdo aum direito fundamental (ISHIDA, 2013, p. 15).

Analisado o principio da prioridade absoluta da crianca e do adolescente, passa-se

aanalisar o principio do progresso social.

3.7.1.3 Principio do progresso socia

Previsto no predmbulo, artigo 3°, incisos I, Il e Ill, assim como no artigo 7° da
Constituicdo Federal, o principio do progresso social defende que o ordenamento juridico
necessita introduzir novas nogoes e preceitos, adequando-se a nova realidade para que uma
nova lei responda melhor a vontade social que a antiga. Para Gama (apud PEREIRA, 1998, p.
435):

O principio do progresso social propugna que o ordenamento juridico necessita
introduzir novas nogdes, estabelecendo novos preceitos, adeguando-se a nova
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realidade, aos ansei0s mai's proximos, observando-se a presuncdo de que anovalei é
melhor do que a antiga, mais aperfeicoada, tentando responder a vontade social, no
sentido de permitir a evolucdo juridica.

No ambito trabahistay, MURADAS (2010, p. 20) afirma que o principio do
progresso social assegura 0 compromisso da ordem juridica promover, quantitativamente e
qualitativamente, o avango das condic¢des de pactuagéo da forca de trabalho, bem como a
garantia de que néo havera retrocessos na situagdo sociojuridica dos trabal hadores.

Deste modo, o principio do progresso social é uma autorizacdo constitucional ao
legislador para que tome as medidas necessérias para a evolugdo da ordem constitucional sob
a Optica de uma justica constitucional nas vestes de uma justica socia (CANOTILHO apud
LIMA, 1997, p. 27).

Andisado o principio do progresso social, passe a anaisar 0s principios

norteadores do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

3.7.2 Principios norteadores do Estatuto da Crianga e do Adolescente

Os principios norteadores do Estatuto da Crianca e do Adolescente devem ser
interpretados em consonancia com as garantias fundamentais previstas em favor das criancas
e dos adol escentes dispostas nos artigos 3° e 5° do referido dispositivo legal (FULLER, 2012,
p. 29).

Dentre os principios norteadores do Estatuto da Crianca e do Adolescente, passa-

seaanalisar o principio da condicéo peculiar de pessoa em desenvolvimento.

3.7.2.1 Principio da condicao peculiar de pessoa em desenvolvimento

Por vivenciarem um processo de formacéo e transformagdo fisica e psiquica, a
crianca e 0 adolescente estdo em um processo peculiar de pessoa em desenvolvimento, no
gual as condicles que a familia, a sociedade e o Estado ofertarem serdo marcantes na sua
formagdo (FULLER, 2012, p. 33-34).

Logo, a crianca e 0 adolescente sd0 pessoas em desenvolvimento de
personalidade, caracteristica inerente a condigdo de seres humanos. Segundo aprecia Goffredo
Telles Junior (apud DINIZ, 2003, p. 109):

A personalidade é que apoia os direitos e deveres que dela irradiam, € o objeto de
direito, € o primeiro bem da pessoa, que lhe pertence como primeira utilidade, para
gue ela possa ser 0 que &, para sobreviver e se adaptar as condicoes do ambiente em
gue se encontra, servindo-lhe de critério para aferir, adquirir e onerar outros bens.
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Desta forma, a crianca e o adolescente ndo sd0 capazes de suprir, por S mesmos,
as suas necessidades, como preceitua Antonio Carlos Gomes da Costa no Estatuto da Crianca

e do Adolescente comentado e coordenado por Cury (2005):

A condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento implica, primeiramente, o
reconhecimento de que a crianca e o adolescente ndo conhecem inteiramente os seus
direitos, ndo tém condi¢cdes de defendé-los e fazé-los valer de modo pleno, ndo
sendo ainda capazes, principalmente as criancas, de suprir, por Si mesmas as suas
necess dades.

Assim, por estar a personalidade da crianga e do adolescente ainda sendo formada,
0 que possibilita desenvolver as potencialidades do ser humano adulto, estes se encontram em
um estado de vulnerabilidade e, assim, torna necessario gue seus direitos fundamentais sejam
conformados, estruturados de maneira diversa daquela pela qual se conformam os direitos
fundamentais dos adultos (CURY, 2005).

Analisado o principio da condicéo peculiar de pessoa em desenvolvimento, passa-

seaanalisar o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente.

3.7.2.2 Principio do melhor interesse da crianga e do adolescente

O principio do melhor interesse representa importante mudanca de eixo nas
relacdes paterno-materno-filiais em que a crianga e o adolescente deixam de ser considerados
objetos, para serem elevados a sujeitos de direito, ou segja, a pessoas merecedoras de tutela do
ordenamento juridico, mas com absoluta prioridade se comparadas aos demais integrantes da
familia que participam (GAMA, 2003, p. 456-467).

A respeito disto, Eeclkaar (apud FACHIN, 1996) afirma:

O melhor interesse da crianga assume um contexto, que em sua defini¢cdo o descreve
como ‘basic interest’, como sendo aqueles essenciais cuidados para viver com satde,
incluindo a fisica, a emocional e a intelectual, cujos interesses, inicialmente sdo dos
pais, mas se negligenciados o Estado deve intervir para assegura-los.

Assim, o principio do melhor interesse é orientador tanto para o legislador como
para o aplicador da normajuridica, determinando a primazia das necessidades da crianca e do
adolescente como critério de interpretacdo da lei, deslinde de conflitos ou mesmo elaboracdo
de futurasregras (ALMEIDA, 2010, p. 28).

Analisado o principio do melhor interesse da crianga e do adolescente e a adogéo
no gue concerne ao tema desta monografia, passasse ao terceiro capitulo, o qual aborda a
possibilidade da concessdo da estabilidade garantida & empregada que comprova o estado de

gravidez, também, ser aplicada ao empregado adotante de crianca ou adol escente.
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4 POSSIBILIDADE DE CONCESSAO DA ESTABILIDADE GARANTIDA A
EMPREGADA QUE COMPROVA O ESTADO DE GRAVIDEZ, TAMBEM, SER
APLICADA AO EMPREGADO ADOTANTE DE CRIANCA OU ADOLESCENTE

“Em um mundo refém da cultura, acostumado as certezas da norma escrita, triste a
sociedade que ndo pde em méaxima evidéncia, ndo protege nem se preocupa com o destino de
seus filhos pequenos” (RIBEIRO et al., 2010, p. 29).

41 OMISSAO LEGISLATIVA

A omissdo legidlativa sobre a possibilidade de concessdo da garantia de emprego a
empregada adotante ndo significa proibicéo.
Para analisar melhor o tema desta monografia, € necessario apresentar as

propostas que visam suprir aomissao legidativa existente.

4.1.1 Propostade Emenda a Constituicdo n° 146 de 2012

A Proposta de Emenda Constitucional n°® 146 de 2012, realizada pelo Deputado
Federal Benjamin Gomes Maranhdo Neto, traz uma possibilidade de inovacéo constitucional .
Ela visa estender a empregada adotante a mesma garantia de emprego concedida a gestante,
dterando a redacdo da ainea b, do inciso Il, do art. 10, do Ato das Disposicles

Constitucionais Transitérias, para que passe a constar a seguinte redacao:

b) proibicdo de dispensa arbitréria ou sem justa causa da empregada gestante, desde
a confirmacdo da gravidez até cinco meses apds o parto, e da adotante, pelo
periodo de cinco meses a partir da ado¢do ou da obtencdo da guarda judicial
para fins de adogio (MARANHAO NETO, 2012, grifo nosso).

Com isso, a proposta, que hoje aguarda criacdo de Comissdo Temporéria pela
Mesa, reconhece que o trabalho da mulher é cada vez mais importante para a vida familiar,
mas essa nova condi¢do ndo pode af astar maes e filhos, especia mente nos primeiros meses de

vida ou de contato com a nova familia, no caso da adogéo e conclui que:

[...] ap6s duas décadas da promulgacédo da Constituicdo Federal, j& é passada a hora
de se estender as empregadas adotantes o direito a garantia de emprego durante o
periodo de cinco meses ap0s a obtencdo da guarda ou da adogdo, para que possam
desfrutar dessa nova opc¢éo de vida, pois, o que foi grande avanco nos idos de 1988,
0u sgja, a constitucionalizac8o da licenca-maternidade e da garantia de emprego para
a empregada gestante, hoje se configura em uma grande e injustificavel
discriminacio para com as empregadas adotantes (MARANHAO NETO, 2012).
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Deste modo, por ter a Constituicdo Federal de 1988 igualado os filhos adotados
aos havidos ou ndo da relagdo do casamento, garantido a todos os mesmos direitos e
qualificagcdes, proibido qualquer forma de discriminagdo relativa a filiacdo, deve a méae
adotante fazer jus a estabilidade concedida a biol6gica(MARANHAO NETO, 2012).

Apresentada a Proposta de Emenda Constitucional n° 146 de 2012, passa-se a
apresentar o Projeto de Lei n° 5.665, de 2013.

4.1.2 Projetodel e n°5.665 de 2013

O Deputado Federa Jorge Silva propds o Projeto de Lei n° 5.665, de 2013, que
acrescenta paragrafo Unico ao artigo 391-A da Consolidagdo das Leis do Trabaho, para

garantir a estabilidade provisoria a empregada adotante:

Art. 391-A [...]

Pardgrafo Unico. A estabilidade prevista no caput desse artigo € garantida a
empregada que adotar ou obtiver a guarda judicia para fins de adoc&o, durante o
periodo de licenca-maternidade (SILVA, 2013).

Este projeto surgiu devido a recente publicacdo da Lei n® 12.812, de 16 de maio
de 2013, que introduziu no ordenamento juridico a estabilidade provisoria da empregada
gestante, ainda que a gravidez ocorra durante 0 prazo do aviso prévio trabalhado ou
indenizado, mas ndo a estendeu a empregada que adotar ou obtiver guarda judicia para fins
de adocéo (SILVA, 2013).

Por fim, o Deputado conclui que é preciso “incentivar a ado¢do responsavel e
parte desse processo consiste em permitir a convivéncia do adotando com a adotante,
especialmente no periodo inicial do processo de convivéncia no novo nucleo familiar”
(SILVA, 2013).

Apresentados as propostas que objetivam suprir a omissdo legislativa acerca da
estabilidade do empregado adotante de crianca ou adolescente, passa-se a andisar a

necessi dade da garantia de emprego para este.
4.2 NECESSIDADE DA GARANTIA DE EMPREGO

A partir do Estatuto da Crianga e do Adolescente, a infancia e a adolescéncia
passaram a ser pensadas como prioridades e, neste universo, emergiu um novo conceito e,
neste, as criangas e adol escentes tornaram-se sujeitos de direito. Nesse sentido, a Lei Nacional

da Adocéo promoveu no ambito juridico o estabel ecimento de um novo marco legal no que se
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refere a infancia e a adolescéncia, colocando o direito a convivéncia familiar e comunitéria
sob novas bases, com avancgos legais significativos (SANTANA et a., 2014).

No que tange a convivéncia familiar, o processo de acolhimento do adotado ndo é
linear, assim, é necessario que sgjam dispensados a familia investimentos de diversas ordens
para favorecer o processo de autoconhecimento da crianga ou do adolescente (SANTANA et
a., 2014).

Ao valorizar o acolhimento familiar, a Lei 10.421 de 2002 estendeu a mée adotiva
a licenca-maternidade e o salario-maternidade, institutos distintos e autbnomos da garantia de
emprego. Portanto, inexiste qualquer lei estendendo a empregada adotante esta vedacédo a
“dispensa arbitraria ou sem justa causa”, fazendo incidir o disposto no art. 5.°, inciso II, da

Constituicdo Federal (GARCIA, 2014):

Art. 5° Todos sfo 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:

[..]

Il - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
delei; (BRASIL, 2013c).

Ainda gue inexista a garantia de emprego, a legisacdo trabalhista traz ampla
equiparacdo entre a méae biol6gica e adotiva e ja comecou a fazé-lo quanto ao homem, visto
gue a licenca-maternidade, também, ¢ devida ao pai adotante, casado ou solteiro, pois tanto o
pai quanto a méae podem exercer o poder familiar (MOURA, 2014, p. 284-285).

Embora ndo haa previsdo legal da estabilidade para o empregado adotante de
crianca ou adolescente, nada impede que esta garantia de emprego sgja prevista em
instrumento normativo decorrente de negociacdo coletiva ou mesmo em eventual lel ordinaria
gue preveja a hipotese da garantia de emprego ao adotante, a qual devera ser aplicada com
fundamento no principio da norma mais benéfica, sem regulamentar, de forma genérica, a
protecdo contra despedida arbitréria ou sem justa causa, por ser esta matéria de competéncia
delei complementar (GARCIA, 2014).

Demonstrada a necessidade da garantia de emprego para 0 empregado adotante de
crianca ou adol escente, passa-se a analisar a aplicacdo dos principios analisados e casuisticas
acerca do tema desta monografia

43  APLICACAO DOS PRINCIPIOS ANALISADOS E CAUSISTICAS ACERCA DO
TEMA
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E tema de grande relevancia saber se o empregado que adotar ou obtiver guarda
judicial para fins de adogdo de crianca, nos moldes do novo art. 392-A da CLT, é titular da
estabilidade provisoria prevista na alinea “b”, do inciso II, do artigo 10, do Ato das
Disposicdes Constitucionais Transitorias. A resposta, inicialmente, € negativa (GARCIA,
2014).

O referido dispositivo constitucional € claro e expresso a0 mencionar que a
“empregada gestante” ¢ quem faz jus a garantia de emprego, “desde a confirmagdao da
gravidez até cinco meses apos o parto”. Entdo, conclui-se ndo estar o adotante abrangido pela
referida estabilidade (GARCIA, 2014).

Nesse sentido, observa-se a jurisprudéncia do Tribunal Regional do Trabalho da
9 Regido, na qual se verifica que, em que pese o louvéavel gesto do adotante, por ndo haver

suporte fético paraincidéncia de norma constitucional, esta se tornainaplicavel:

TRT-PR-11-06-2004 MAE ADOTIVA - LICENCA-MATERNIDADE -
ESTABILIDADE PROVISORIA — Com a edi¢do da Lei n° 10.421-2002 (DOU
16.04.02), que acrescentou o art. 392-A a CLT, restou pacificado o entendimento de
gue a mée adotiva tem direito a licenca maternidade de 120 (cento e vinte) dias, sem
prejuizo do emprego e do salério. JA em relacdo a estabilidade provisdria, o art. 10,
inciso Il, ainea b, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias, dispde
expressamente que é vedada a despedida somente da "empregada gestante”, desde a
confirmagdo da gravidez até cinco meses apds o parto. Desse modo, em que pese 0
louvavel gesto da adotante, esta ndo esteve gravida, nem pariu, circunstancias
especialmente previstas para a obtencdo do direito a estabilidade provisoria.
Logo, ndo havendo suporte fatico para a incidéncia da norma constitucional,
esta se torna inaplicavel (TRT-9 144200318906 PR 144-2003-18-9-0-6, Relator:
ARNOR LIMA NETO, Data de Publicagdo: 11/06/2004 (PARANA, 2004, grifo
NOSS0).

Entretanto, nada impede que, se por ventura as condicOes estabelecidas em
instrumento normativo forem mais vantajosas que as previstas em lei, sggam aplicadas como
norma mais favorédvel ao contrato de trabalho. Essa forma de proteger o empregado esta
prevista no artigo 620 da Consolidacdo das Leis do Trabaho, o qual revela de maneira
irrefutdvel o principio da aplicagdo da norma mais favoravel ao trabahador,
independentemente da posi¢ao hierarquica que aquelatenha (SARAIVA, 2014).

A aplicagdo da norma mais favordvel a0 empregado adotante reconhece a
importancia da infancia e da juventude como etapas que devem ser superadas pelas criancgas e
adol escentes para que possam atingir com plena conformacao fisica, psiquica, moral e social o
estagio adulto da vida. Esse desenvolvimento deve ser de maneira prospectiva e observar o
futuro da crianca e do adolescente, 0s quais necessitam de maiores cuidados, ao passo que 0S
adol escentes ganhem paulatinamente maior autonomia (ISHIDA, 2013, p. 18-19).
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Nesse enfoque, 0 interesse do menor se sobrepde, levando-se em consideragéo o
disposto no art. 5° da Lei de Introducdo ao Caodigo Civil e, em especial, no artigo 6° do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, que dispde (ISHIDA, 2013, p. 20):

Art. 5° Na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que €la se dirige e as
exigéncias do bem comum.

Art. 6° Na interpretacdo desta Lel levar-se-80 em conta os fins sociais a que €la se
dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres individuais e coletivos, e
acondicdo peculiar da crianca e do adolescente como pessoas em desenvol vimento.

Deste modo, na interpretacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente, devem ser
levados em conta os fins sociais a que ele se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos
e deveres individuais e coletivos e a condicdo peculiar da crianca e do adolescente como
pessoas em desenvolvimento. Assim, pode-se concluir que o fundamento das normas de
protecdo do trabalho da crianca e do adolescente encontra-se na condicdo peculiar de pessoa
em desenvolvimento, na titularidade de direitos humanos fundamentais e na necessidade de
assegurar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social. (GARCIA, 2013).

Se Estado, familia e sociedade tém o compromisso de dar protecdo integra a
criancas e adolescentes, assume-se que essas sa0 pessoas em condigbes peculiares de
desenvolvimento e deve qualquer a¢do do Estado ou de seus agentes visar assegurar o seu
bem-estar. Para isso, ¢ indispensavel que o Principio do Melhor Interesse da Crianca esteja
presente como premissa em todas as agBes concernentes aquela parcela da populagéo
(RAMOS, 2012, p. 234).

Desta forma, a extenséo da garantia de emprego da empregada mée biol6gica ao
adotante embasa-se na aplicacdo do principio do melhor interesse da crianca e do adolescente,
0 qual reconhece que 0 menor se encontra numa situagcéo de fragilidade por conta do processo
de amadurecimento e formagdo da personalidade e merece destague especial no ambiente
familiar (TORRES, 2009, p. 96-97).

Este principio esta, ainda, a garantir a0 menor sua permanéncia ao longo de seu
desenvolvimento no lar conjugal e deve receber gestos de amor e atencdo, reveladores de toda
adegriagque sua presenca represente, os quais, também, servirdo de aicerce de seu sistema de
valores e de seu proceder com os demais (TORRES, 2009, p. 97).

Essa atencdo supde a convivéncia familiar, considerada prioridade absoluta da
crianga pelo art. 227 da Constituigdo Federal. E, portanto, situacdo que se comprova com a
estabilidade das relagdes afetivas desenvolvidas entre adotantes e adotados (LOBO apud
PEREIRA, 2012, p. 371).

Assim, o direito a convivéncia familiar, € nd0 a origem genética, constitui

prioridade absoluta da crianca e do adolescente, a qual, também, esta flagrantemente presente
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no artigo 1° do Estatuto da Crianca e do Adolescente que visa claramente proteger a parte
vulneravel narelacdo (LOBO, 2003, p. 42, apud CASSETTARI, 2014, p. 12).

A estabilidade no emprego é fundamental para garantir a convivéncia familiar a
crianca e ao adolescente, mas para sua efetivacao faz-se necessaria a aplicagaéo do principio do
progresso social. Para Reale (2000, p.118), ndo existiria se uns ndo se apegassem de corpo e
alma a ordem estabelecida e outros ndo se preocupassem com a instauragdo de uma nova
ordem, com arealizacdo de um equilibrio mais préximo da eternaidealizacéo de Justica.

A idedizacdo de justica ndo reconhece que o siléncio do legislador justifique
tratamento distinto ao adotante daguele dispensado a mée bioldgica, conforme se observa na

jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho:

RECURSO DE EMBARGOS. MAE ADOTANTE. LICENCA-MATERNIDADE.
ART. 227 § 6° DA CONSTITUI(;AO DA REPUBLICA. LEI N° 10.421/2002. ART.
392-A DA CLT. CONCESSAO. 1. A norma constitucional que garante igualdade
entre filhos por adogdo e filhos bioldgicos, ndo depende de complementacdo
normativa. Assim, a auséncia de norma especifica concessiva de licenca-
maternidade & mée adotante no &mbito da relagdo de emprego, anteriormente a Lei
n° 10.421/2002, que acrescentou o Art. 392-A a CLT, ndo pode justificar tratamento
digtinto daguele dispensado a mée bioldgica. - O siléncio do legidador apenas
evidencia menor desenvolvimento da ciéncia juridica. N&o inibe, de nenhuma
maneira, a afirmacdo da existéncia de direitos - (Estévéo Mallet). 2. O art. 227,caput,
da Congtituicdo da Republica foi a fonte inspiradora de todos os projetos de lei
tendentes a reconhecer a mée adotante o direito a licenga-maternidade. | nserindo-se
o citado artigo no Titulo da Ordem Social, ndo pode a Constituicdo da Republica
promover a exclusdo social, quando tem por fim maior exatamente o inverso: a
inclusdo social. 3. Recurso de Embargos de que se conhece e a que se da
provimento.

(TST - E-ED-RR: 232007620005150007 23200-76.2000.5.15.0007, Relator: Jodo
Batista Brito Pereira, Data de Julgamento: 14/05/2007, Subsecéo | Especiaizadaem
Dissidios Individuais, Data de Publicagdo: DJ 01/06/2007.) (BRASIL, 2014i,
ementa).

Uma consequéncia do progresso socia € a aplicacdo da normamais favoravel, que
a0 lado das regras in dubio pro operario e da condi¢cdo mais benéfica, integra o principio da
protecdo, conforme salienta Hoffman (apud GOTTI, 2012, p. 117-118):

[...] o principio da protecdo ndo somente deu origem ao Direito do Trabalho. A sua
esséncia igualitéria — verdadeiro ideal de justica — transformou-se na principal meta
desta ciéncia que se encontra em permanente e dindmico estado de formacdo. (...)
Segundo PLA RODRIGUEZ, trés sio as regras de aplicagdo do principio da
protecdo, sem que se possa considerar uma forma de aplicacdo subordinada ou
derivada de outra: ‘a) a regra in dubio, pro operario. Critério que deve utilizar o juiz
ou o interprete para escolher, entre vérios sentidos possiveis de uma norma, aquele
gue sgja mais favoravel ao trabalhador; b) a regra da norma mais favoravel
determina que, no caso de haver mais de uma norma aplicavel, deve-se optar por
aquela que sgja mais favoravel, ainda que ndo sgja a que corresponda aos critérios
cléssicos de hierarquia das normas; e ¢) a regra da condi¢do mais benéfica. Critério
pelo qual a aplicacdo de uma norma trabalhista nunca deve servir para diminuir as

condigdes mais favoréveis em que se encontrava um trabal hador.
Segundo se observa, o principio da protecdo, em qualquer das suas formas de

aplicacdo, busca resguardar a interpretacéo que for mais benéfica e que mais se aproximar do
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ideal da justica social para a crianca e para o adolescente (GOTTI, 2012, p. 118), que, no
presente, sO poderd ser a cangado com a extensdo da estabilidade concedida a empregada mae
biol 6gica a0 empregado adotante.

Anadisada a aplicacdo dos principios e casuisticas acerca do tema, passa-se a
conclusdo extraida desta monografia.
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5 CONCLUSAO

Este estudo abordou a possibilidade de concessdo da estabilidade para o
empregado adotante de crianca ou adol escente, diante da necessidade de um ambiente familiar
equilibrado durante a adaptacéo do adotado ao novo lar e a nova familia.

Inicialmente, ap6s um breve historico, destacou-se a necessidade do presente
tema, levantando-se a seguinte hipotese: € possivel o empregado que adota uma crianca ou
adolescente ter a mesma estabilidade garantida a empregada que comprova o estado de
gravidez?

Superada a fase introdutdria, apresentou-se uma nogdo histérica da estabilidade no
gue concerne aos direitos da mulher e da crianca, a fim de destacar a imprescindibilidade da
garantia de emprego para que haja um equilibrio financeiro e psicol6gico familiar. Ainda, foi
conceituada a estabilidade e, por fim, passou-se a analise dos principios tutelares do direito do
trabal ho.

Quanto & adoc¢do, apresentadas as nocgdes historicas acerca deste instituto e sua
conceituacdo, foram apontados 0s requisitos concernentes ao tema e destacados os fatores que
influenciam no processo de adaptacdo do adotado no novo lar, para, entdo, estudar-se os
principios atinentes aos direitos do empregado adotante.

Ainda no que concerne a adogéo, foi demonstrado que sua concessdo a casais
homoafetivos garante o pleno desenvolvimento da crianca e do adolescente. Ja no que se
refere & concessdo da estabilidade para estes casais, deve ser concedida a apenas um dos
adotantes ou guardides empregado ou empregada, nos moldes da licenca-maternidade.

Por fim, abordou-se o tema do trabalho e constatou-se a existéncia de dois
projetos legislativos em tramite, a Proposta de Emenda a Constituicdo n° 146, de 14 de marco
de 2012, aqual visa estender a empregada adotante a mesma garantia de emprego concedida a
gestante, alterando a redacéo da alinea “b”, do inciso I, do art. 10, do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitdrias, e o Projeto de Lei n° 5.665, de 28 de maio de 2013, que objetiva
acrescentar paragrafo Unico ao artigo 391-A da Consolidacéo das Leis do Trabaho, para
garantir a estabilidade provisoria a empregada adotante.

Embora a previsdo legal vigente aponte expressamente a empregada gestante
como atitular do direito a garantia de emprego, é imperativa a extenséo deste direito para o
empregado adotante de crianga ou adolescente, independente do seu género, pois, com a
estabilidade, o adotado podera usufruir de um ambiente familiar estéavel, onde possa formar

sua personalidade e desenvolver suas potencialidades.
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Desta forma, o principio do melhor interesse deve ser orientador tanto para o
legislador como para o aplicador da norma juridica, porque a crianga e o adolescente se
encontram em uma condicdo peculiar de desenvolvimento e passam por um processo de
formacéo fisica e psiquica, o que demonstra a imprescindibilidade de uma atencéo constante
durante o processo de desenvolvimento de sua personalidade.

Portanto, deve o legislador acompanhar o progresso social, a fim de tomar as
medidas necessarias para garantir aigualdade de direitos entre filhos adotivos e biol gicos por
meio da evolucdo da ordem constitucional e infraconstitucional sob uma optica que objetive
um mais adequado senso de justica.

Porém, ainda, podemos encontrar outros remédios sociais ao caso trazido por esta
monografia. Se o legislador ndo acompanhar o progresso social, pode a garantia de emprego
para 0 empregado adotante ser prevista, ainda, em instrumento normativo decorrente de
negociagdo coletiva e aplicar esta ao adotante, por ser anormamais favorével ao trabal hador.

Assim, embora o tema sgja controvertido, até mesmo uma futura lel ordin&ria
poderd passar a estabelecer a estabilidade para o empregado adotante de crianca ou
adolescente, sem regulamentar de forma genérica a protecéo contra despedida arbitréria ou
sem justa causa, por se tratar de hipotese especifica de garantia de emprego, com fundamento,

inclusive, no principio da normamais benéfica
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ANEXO A — PROPOSTA DE EMENDA A CONSTITUICAO N° 146, DE 2012

PROPOSTA DE EMENDA A CONSTITUICAO N° 146, DE 2012

(Do Sr. Benjamin Maranhéo e outros)

Da nova redacdo a ainea b do inciso Il do art. 10 do Ato das Disposi¢les
Constitucionais Transitorias (ADCT) para estender a estabilidade provisoria no
emprego a trabalhadora que realizar adocéo.

As Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, nos termos do art. 60
da Constituicdo Federal, promulgam a seguinte emenda ao texto constitucional:
Artigo Unico. A ainea b do inciso Il do art. 10 do Ato das DisposicOes

Constitucionais Transitérias passa avigorar com a seguinte redagao:

b) proibicdo de dispensa arbitraria ou sem justa causa da empregada gestante, desde
a confirmagdo da gravidez até cinco meses apos o parto, e da adotante, pelo periodo
de cinco meses a partir da adocdo ou da obtencdo da guarda judicial para fins de
adogdo.”.

JUSTIFICACAO

O trabalho da mulher se tornou cada vez mais importante paraavidafamiliar, mas
essa nova condi¢ao ndo pode af astar maes e filhos, especialmente nos primeiros meses de vida
ou de contato com a nova familia, no caso da adogéo.

E é dentro dessa nova reaidade que devemos inserir a discussdo da licenca-
maternidade e, como consequéncia, da garantia de emprego das empregadas adotantes apos a
obtencdo adocgéo ou daguardajudicia parafins de adocéo.

O conceito de maternidade evoluiu. A maternidade biol égica ndo é mais vista pela
sociedade como a forma exclusiva de vinculo familiar entre uma crianca e seus pais. E a
maternidade pela adogdo passou a estar mais presente em nossas vidas.

O direito a igualdade entre os filhos naturais e os adotivos € um direito previsto
tanto pela Constituicdo Federal quanto pela legislacéo infraconstitucional. Portanto ndo ha
duvidas quanto a inconstitucionalidade de tratamento diferenciado entre as criangas e
adolescentes adotados ou havidos fora do casamento e aqueles frutos de relagdes familiares

estaveis etradicionais.



58

Outro direito também previsto constitucionalmente foi 0 da protegdo a crianca
Mas, embora a defesa de tal protecdo tivesse por finalidade n&o apenas estabelecer mais um
direito para atrabalhadora, mas principa mente proteger a crianca em seus primeiros meses de
vida, garantindo-se a presenca da mée ao seu lado ndo sb para amamentar como também para
Ihe dispensar os primeiros cuidados, ao empregar as expressoes “licenga a gestante” e “fica
vedada a dispensa arbitr&ria ou sem justa causa: (...) da empregada gestante, desde a
confirmacao da gravidez até cinco meses apoOs o parto”, o Legislador Constituinte restringiu a
protecdo constitucional, excluindo as méaes adotivas.

Hoje j& estd mais do que pacificada a interpretacéo de que o direito a licenca-
maternidade ndo tem como objetivo apenas a recuperacdo pds-parto, mas, principalmente, a
protecdo a crianca. E esse € um periodo necessario e fundamental para a estruturacéo dessa
nova familia. Também por parte dos adotantes a necessidade de convivio mais préximo,
especia mente nos primeiros momentos, com a crianca adotada ndo é diferente.

A licenca-maternidade para as trabalhadoras adotantes €, portanto, a oportunidade
para que os lacos entre adotado e adotante sejam fortalecidos, possibilitando e favorecendo a
insercdo e o acolhimento entre os novos familiares. Por isso, € fundamental a disponibilidade
de tempo para receber a crianca adotada no selo da familia e dar inicio ao longo processo de
adocdo reciproca entre crianca e familia.

Reconhecer as mées adotantes o direito a garantia de emprego &, portanto,
essencial, uma vez que o afastamento do trabalho em raz&o da maternidade néo intenciona a
protecdo apenas materna, mas, também e primordialmente, a protecdo e bem-estar da crianca
quanto a sua adaptacdo ao novo lar e anovafamilia.

E evidente que a legisagdo infraconstitucional avancou, reconhecendo e
concedendo as trabalhadoras adotantes a licenca-maternidade. Porém a igualdade entre as
maes trabalhadoras - bioldgicas e adotivas - ndo é plena e absoluta, pois estas ndo tém a
garantia do emprego apds fazerem a opc¢do de adotar uma crianca.

E anegacdo desse direito traz grande inseguranca para essas trabal hadoras, porque
poderdo, assim gque comunicarem a0 empregador a sua decisdo de adotar uma crianga, ser
dispensadas, o que trard uma série de dificuldades para a adotante, em especia em relaco ao
sustento do adotado ou adotados.

Assim, apos duas décadas da promulgacéo da Constituicdo Federal, ja é passada a
hora de se estender as empregadas adotantes o direito a garantia de emprego durante o periodo
de cinco meses apos a obtencdo da guarda ou da adogdo, para que possam desfrutar dessa

nova opcdo de vida, pois, o que foi grande avanco nos idos de 1988, ou sga, a
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constitucionalizagdo da licenga-maternidade e da garantia de emprego para a empregada
gestante, hoje se configura em uma grande e injustificavel discriminagdo para com as
empregadas adotantes.

Isto posto, por acreditarmos que € uma medida de justica para com estas

trabalhadoras, pedidos o0 apoio dos nobres Colegas para a aprovacéo da matéria.

Sala das Sessoes, em 14 de marco de 2012.

Deputado Federal BENJAMIN MARANHAO (PMDB-PB)
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ANEXO B - PROJETO DE LEI N°5665, DE 2013

PROJETO DE LEI N° 5665, DE 2013
(Do Sr. Dr. Jorge Silva)

Acresceta pardgrafo Unico ao artigo 391-A da Consolidag&o das Leis do Trabaho —
CLT, aprovada pelo Decreto-lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943, para dispor sobre a
estabilidade provisoria da adotante.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° O artigo 391-A da Consolidacéo das Leis do Trabalho - CLT, aprovada
pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943, passa a vigorar acrescido do seguinte
paragrafo unico:

Art. 391-A [..]

Pardgrafo Unico. A estabilidade prevista no caput desse artigo € garantida a
empregada que adotar ou obtiver a guarda judicia para fins de adoc&o, durante o
periodo de licenga-maternidade.

Art. 2° Estalel entra em vigor na data de sua publicacéo.

JUSTIFICACAO

A recente publicacdo da Lei n° 12.812, de 16 de maio de 2013, introduziu no
ordenamento juridico a estabilidade provisoria da empregada gestante, mesmo que a gravidez
ocorra durante o prazo do aviso prévio trabalhado ou indenizado (BRASIL, 2013g).

Ta medida é de todo salutar, contudo pecou por ndo avancar na protecéo da
crianca adotada. O Estado, as empresas e a sociedade de modo geral ndo podem tolerar essa
discriminagdo por omissao.

Precisamos incentivar a adocdo responsavel e parte desse processo consiste em
permitir a convivéncia do adotando com a adotante, especialmente no periodo inicial do
processo de convivéncia no novo nucleo familiar.

A concessio dessa garantia se adinha com o direito assegurado
constitucional mente as gestantes e seus filhos e, portanto, pode ser estendido por lei ordinéria.

Pelo exposto, pedimos o0 apoio dos llustres Parlamentares para a aprovagdo da
presente proposi ¢&o.

Sala das Sessdes, em 28 de maio de 2013.

Deputado DR. JORGE SILVA



