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Mulher (Erasmo Carlos)

“Dizem que a mulher é o sexo fragil
Mas que mentira absurda!l
Eu que faco parte da rotina de uma delas

Sei que aforca esta com elas...

Vejam como é forte a que eu conheco
Sua sapiéncia ndo tem preco
Satisfaz meu ego se fingindo submissa

Mas no fundo me enfeitica...

Quando eu chego em casa a noitinha
Quero uma mulher s6 minha

Mas pra quem deu luz

N&o tem mais jeito

Porque um filho quer seu peito...

O outro ja reclama a sua méo

E o outro quer o amor que ela tiver
Quatro homens dependentes e carentes

Da for¢ca da mulher...

Mulher! Mulher!
Do barro de que vocé foi gerada
Me veio inspiracao pra decantar vocé

Nessa cancao...

Mulher! Mulher!

Na escola em que vocé foi ensinada
Jamais tirei um 10

Sou forte mas ndo chego

Aos seus pés..."



RESUMO

O presente trabalho destina-se a analisar o ingresso da mulher no mercado de
trabalho, pontuando alguns efeitos dai decorrentes — como a necessidade de criacdo
de institutos juridicos para a prote¢cdo da maternidade. Entre eles, serd dedicada
maior atencdo a licenca-maternidade, destacando-se a necessidade de uma maior
participacédo do pai neste momento tdo especial e delicado, motivo pelo qual se fala
atualmente na chamada licenga-parental. Prosseguindo, defendendo a igualdade
entre mées biolégicas e adotivas, sera feita uma breve analise acerca do instituto da
adocdo, passando-se, em seguida, a analisar o direito a licenga-maternidade da mae

adotiva.
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1. Introdugéo

O objetivo do presente trabalho consiste na andlise da condi¢cdo da mulher no
mercado de trabalho, analisando, em especial, o direito a licenga-maternidade. Visa
ainda averiguar a relevancia da referéncia masculina durante o0s primeiros
momentos de vida da crianga, motivo pelo qual serdo feitas algumas consideragoes
sobre a licenga-parental. Tem-se ainda como escopo, analisando a situagéo da mée

adotiva, estudar a concesséo da licenca-maternidade em caso de adogéo.

Neste ponto, vale destacar que, quando da escolha do tema a ser abordado
no presente estudo, a concesséo da licenga-maternidade & mée adotiva encontrava-
se disciplinada no art. 392-A da CLT, o qual fixava um critério etario para a
determinagdo do periodo de afastamento da mulher de seu posto de trabalho. O
presente estudo, portanto, visava analisar criticamente tal dispositivo legal,

pugnando pela plena igualdade entre as méaes bioldgicas e as adotivas.

No entanto, durante a elaboragéo desta monografia, mais especificamente em
agosto do presente ano, foi editada a lei 12.010/2009, a qual, por determinar a
revogacao dos 881° a 3° do art. 392-A da CLT, veio ao encontro deste trabalho,

tornando ainda mais atual a presente discusséo.

Passando a analisar a estrutura deste estudo, inicialmente, sera feita uma
breve andlise sobre as questfes de género e seus reflexos no mundo do trabalho.
Posteriormente, imprescindivel ser4 a realizagdo de um retrospecto acerca da
inser¢cdo da mulher no mercado de trabalho e as consequéncias dai decorrentes,
como a dupla jornada de trabalho praticada pelas mulheres e a elaboracdo de

normas protetivas de questdes afetas ao sexo feminino, como a maternidade.

Apos, serd dedicado espaco para o estudo da protecdo da maternidade
dentro do mundo juridico, bem como os efeitos, muitas vezes nefastos, de tal
amparo legal. Entre eles, antecipa-se, por exemplo, a preferéncia pela contratagéo

de trabalhadores do sexo masculino.

Entre os direitos assegurados as trabalhadoras do sexo feminino, sera
dedicada maior atencdo a licenca-maternidade, verificando-se as implicagdes e

custos dai decorrentes.



Avancando na analise do tema, serdo feitas algumas consideracdes acerca
da adogdo, enfrentando o desenvolvimento do instituto, seus requisitos,

procedimentos e efeitos.

Em seguida, apds ser analisada a igualdade entre médes biol6gicas e mées
adotivas, bem como o equivoco de se utilizar, no texto constitucional, a expressao
“licenca-gestante”, sera apreciada a Lei n® 10.421/2002, a qual, ao estender o
beneficio da licenca-maternidade as maes adotivas, determinou que o periodo de tal

afastamento seria fixado de acordo com a idade do adotado.

Por fim, serdo feitas algumas ponderagfes acerca da Lei n° 12.010/2009, a
qual, publicada durante a elaboracéo da presente monografia, acabou com o critério
etadrio como determinante do periodo de licenca-maternidade da méae adotiva, e

entrara em vigor em novembro do corrente ano.



2. Género e o Direito do Trabalho

Para introduzir o presente estudo, cumpre, em primeiro lugar, fazer uma breve
retrospectiva acerca do papel das mulheres nos ultimos anos. Para tanto, vale

destacar as palavras de Rose Marie Muraro, a qual afirma que

nas ultimas décadas do século XX as mulheres emergem como
sujeitos sociais, histéricos e econdmicos. Em menos de trinta
anos se tornam a metade da populagédo economicamente ativa
mundial, na medida em que a sociedade de consumo criou
mais maquina do que ‘machos’. Como os oprimidos, depois de
oito mil anos de invisibilidade, as mulheres comecam também a
exercer um papel cada vez mais determinante nas estruturas
politicas, sociais e econdémicas.!

Neste ponto, imprescindivel trazer a tona o pensamento de Cristina Bruschini
e Sandra G. Unbehaum, segundo as quais “os estudos de género no Brasil surgiram
do interesse de pesquisadores e professoras universitarias pelo tema da mulher na

forca de trabalho.”

Ademais, destaca-se que este assunto foi desenvolvido por
mulheres intelectuais ja no inicio dos anos 80, a fim de dar conta da entrada das

mulheres no dominio publico.?

Acerca do estudo do género, ressalta-se ainda o posicionamento de Miriam

Adelman, a qual alega que,

para 0s processos sociais vinculados a construgdo do sujeito
individual, esta dimenséo parece clara: a construcdo do sujeito
€ uma prética de género (gendered practice) que se manifesta
na centralidade que nossa cultura da a definicdo de cada um
de n@s, a partir dos primeiros momento da vida, como homem
ou mulher.*

E, neste sentido, alega Nancy Fraser que

IMURARO, Rose Marie. Acerca do conceito de género. In.: Mulher, género e sociedade.
Rose Marie Muraro e Andrea Branddo Puppin (organizadoras). Rio de Janeiro: Relume
Dumara FAPERJ, 2001, p. 7.

’BRUSCHINI, Cristina e UNBEHAUM, Sandra G. Os programas de pesquisa da fundacéo
Carlos chagas e sua contribuicdo para os estudos de género no Brasil. In.: Género,
democracia e sociedade brasileira. Cristina Bruschini e Sandra G. Unbehaum
(organizadoras). Sdo Paulo: FCC, 2002, p. 20.

*MURARO, Rose Marie. Op. cit., p. 7.

*ADELMAN, Miriam. O género na construcéo da subjetividade: entendendo a “diferenca” em
tempos. In.: Género, democracia e sociedade brasileira. Cristina Bruschini e Sandra G.
Unbehaum (organizadoras). Curitiba: Editora UFPR, 2002, p. 49.



uma das principais caracteristicas da injustica de género é o
androcentrismo: um padréo institucionalizado de valor cultural
gue privilegia tragos associados com a masculinidade, assim
como desvaloriza tudo que seja codificado como ‘feminino’,
paradigmaticamente — mas n&o somente — mulheres.”

Sobre o assunto vale ainda ressaltar o pensamento de Thereza Cristina
Gosdal, a qual afirma que, quando da consagracdo do principio da igualdade,
bastava ser homem para que todos fossem tratados como iguais. No entanto, esta
mesma autora reitera que essa afirmacéo ndo foi suficiente para se estabelecer a
igualdade entre os géneros, eis que, quando da construgdo do sujeito, tomou-se
como referéncia o homem branco e proprietério, universalizando-se a figura do

sujeito construida com base no arquétipo masculino.®

Ainda acerca desta drastica consequéncia que marcou a andlise de géneros,

cumpre destacar o pensamento de Mariana Coelho, para quem

a (...) lei sociolégica que fez a divisédo do trabalho estabeleceu
a diferenca de deveres entre os dois sexos, dando a mulher os
servicos caseiros e, nhaturalmente, o0s encargos da
maternidade, colocando na arbitraria mao do homem o cetro do
dominio — e sentenciaram & sua companheira uma existéncia
de submissao.’

Assim, sendo a nossa sociedade fortemente dividida por questdes de género,
o simples fato de se pertencer ao sexo feminino ou masculino ja implicava uma série
de vantagens ou prejuizos decorrentes pura e simplesmente de tal condicéo,

deixando seq(ielas na vida de todo e qualquer ser humano.®

Prosseguindo neste raciocinio, Léa Resende Archanjo afirma que, pela
representacao de género, de acordo com a cultura e o valor simbdlico que ela atribui
a cada um dos sexos, ser homem ou ser mulher acabava tendo um significado

diferente em cada sociedade, fazendo com que, a depender da cultura em que se

SFRASER, Nancy. Politicas feministas na era do reconhecimento. Sao Paulo: FCC, 2002, p.
64-65.

®GOSDAL, Thereza Cristina. Direito do Trabalho e Relacdes de Género: avangos e
permanéncias. In: Trabalho de Mulher: mitos, riscos e transforma¢des. S&o Paulo: LTr,
2007, p. 74.

"COELHO, Mariana. A evolucéo do feminino. 2. ed. Curitiba: Imprensa Oficial do Parana,
2002, p.37.

8SILVESTRIN, Celsi Bronstrup. Politica e condicdo feminina: representacées na midia
impressa brasileira (periodo 1994 — 1999). In.: Coletanea Género plural. Miriam Adelman e
Celsi Bronstrup Silvestrin (organizadoras). Curitiba: Editora UFPR, 2002, p. 156.



estava inserido, homens e mulheres buscassem adotar comportamentos que

estivessem socialmente adaptados ao género a que pertenciam.’

E, nesse sentido, esta mesma autora alega que “homens e mulheres tinham
formas de pensar, sentir e agir diferenciadas e determinadas pela diferenca biologica

»10

do sexo”, ou seja, cada género era responsavel pela realizagdo de tarefas

previamente determinadas, desempenhando, portanto, papéis distintos.

z

No entanto, nos dias atuais, esse determinismo biol6gico ndo é mais visto
com bons olhos pela sociedade. Destaca-se, neste ponto, que a luta das mulheres
por uma maior e mais efetiva participagdo na esfera publica ndo é um fenémeno

recente, muito pelo contrario, € uma tendéncia que, ha varios anos, vem se

apresentando em todo o mundo.

Ademais, com o progressivo ingresso das mulheres no mercado de trabalho,
as divisbes de género, até entdo estanques, foram sendo progressivamente
alteradas, transformando significativamente o papel que elas ocupavam tanto no

ambito familiar (privado) quanto no ambito social (pablico).™

Note-se ainda que a visibilidade que o sexo feminino passou a apresentar foi
de extrema importancia para a existéncia de regulamentacdes especificas para as
mulheres, de acordo com as necessidades do género feminino, como, por exemplo,
direito a creche, direito a escola para os filhos, aumento da licenca gestante e

alteragcdes no diploma civil acerca do modo de gestao do lar.*?

Assim, tendo em vista as inimeras transformacdes que a inser¢do da mulher
no mercado de trabalho trouxe a divisdo sexual das tarefas, ou seja, a sua divisao
pura e simplesmente em razdo do género, cumpre iniciarmos o presente estudo

justamente pela andlise do ingresso do sexo feminino no mundo do trabalho.

ARCHANJO, Léa Resende. Relacées de género no Colégio Estadual do Parana
(1950/1960). In.: Coletdnea Género plural. Miriam Adelman e Celsi Bronstrup Silvestrin
(organizadores). Curitiba: Editora UFPR, 2002, p. 194-195.

PARCHANJO, Léa Resende. Idem, p. 195.

1BORGES, Dulcina Tereza B. e RODRIGUES, Jane de Fatima S. O género na universidade
e os curriculos universitarios: resisténcias e possibilidades. In.: Coletanea Género plural.
Miriam Adelman e Celsi Bronstrup Silvestrin (organizadoras). Curitiba: Editora UFPR, 2002,
p. 235.

?BORGES, Dulcina Tereza B. e RODRIGUES, Jane de Fatima S. Idem, ibidem.



2.1. Ainsercdo da mulher no mundo do trabalho: em busca da igualdade

entre homens e mulheres.

Um dos fendbmenos mais marcantes nos dias de hoje compreende a insergao
da mulher no mercado de trabalho. Sabe-se que, no passado, as mulheres néao
exerciam atividades profissionais semelhantes aquelas praticadas pelo homem.
Suas fung@es, ao contrario, especialmente nas classes sociais mais altas, limitavam-
se as tarefas domésticas, as quais eram consideradas secundarias em relagéo

aquelas desenvolvidas pelo sexo masculino.™

Neste sentido, cumpre destacar o pensamento de Gilles Lipovetsky, segundo

o qual,

a divisdo sexual das tarefas se organiza de tal sorte que se
afirma por toda parte a supremacia do homem. As atividades
nobres e valorizadas sdo as exercidas pelos homens; as
funcbes subalternas e desprezadas, ao contrério, cabem as
mulheres. Em tudo, o homem é considerado e se considera
superior as mulheres.*

Acerca da estruturacdo destas zonas diversas para atuagcdo de homens e

mulheres, este mesmo autor afirma que, naquela época,

preparar um ‘ninho macio’, educar os filhos, distribuir aos
membros da familia calor e ternura, velar pelo conforto e pelo
reconforto de todos, tais sdo as missdes que doravante cabem
as mulheres. Com a doutrina das ‘esferas separadas’, trabalho
e familia se encontram radicalmente desunidos: o homem é

destinado a esfera profissional, a mulher, ao ‘home, sweet
home.*®

Note-se ainda que, tdo severa era tal distribuicdo sexual de tarefas que, nas
familias em que pessoas do sexo feminino desenvolviam atividades até entdo
atribuidas exclusivamente ao mundo masculino, 0s seus integrantes eram
severamente discriminados pela sociedade. Ademais, o fato de a mulher praticar

atividades normalmente desempenhadas pelos homens, representava a incluséo

¥ MATOS, Ana Carla Harmatiuk. As familias ndo fundadas no casamento e a condicéo
feminina. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p.28.

¥ IPOVETSKY, Gilles. A terceira mulher — Permanéncia e revolugdo do feminino. S&o
Paulo: Companhia das Letras, 2000, p. 106.

BLIPOVETSKY, Gilles. Idem, p. 208.



daquela familia nas classes sociais mais baixas, eis que apenas nas camadas

sociais mais altas as mulheres poderiam restar confinadas ao ambito doméstico.*®

No entanto, as mulheres foram progressivamente ingressando neste campo
até entdo exclusivamente masculino, independentemente da classe social em que
se encontravam. E, neste ponto, faz-se necessario destacar a imensa contribuicao
da Revolucdao Industrial do século XVIII, eis que, nesta ocasido, “o trabalho feminino
foi aproveitado em larga escala, a ponto de ser preterida a méo-de-obra

masculina.”’

Neste mesmo sentido o entendimento defendido por Tania Mara Galli
Fonseca, segundo a qual a introdugdo de maquinarias no mundo do trabalho — em
especial na industria téxtil — contribuiu enormemente para a insercdo do sexo
feminino no setor fabril, eis que desnecessaria a forca fisica para o desenvolvimento

das tarefas diarias.*®

No entanto, apesar da contribuicdo da Revolugdo Industrial ao permitir o
ingresso da mulher no mercado de trabalho, ndo se pode esquecer os efeitos
nefastos decorrentes deste fendmeno, eis que “a industria tirou a mulher do lar por
14, 15 ou 16 horas, expondo-a a uma atividade profissional em ambientes insalubres
e cumprindo obrigages muitas vezes superiores as suas possibilidades fisicas.”*
Ademais, a preferéncia pelo sexo feminino se dava igualmente em razdo dos

menores salarios que eram pagos as mulheres.?

Gustavo Filipe Barbosa Garcia, ratificando este entendimento, expressamente
afirmou que “as mulheres estavam expostas a trabalhos prejudiciais a saude, com
longas jornadas, colocando em risco a sua seguranca e a sua vida, com salarios

inferiores aos pagos aos homens.” %

' MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Op. cit., p. 28.

YNASCIMENTO, Amauri Nascaro. Curso de Direito do Trabalho. 19. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2004, p. 931.

BEONSECA, Tania Mara Galli. Género, Subjetividade e Trabalho. Petrdpalis: Vozes, 2000,
p.87.

Y NASCIMENTO, Amauri Nascaro. Op. cit., p. 932.

NASCIMENTO, Amauri Nascaro. Idem, p. 931.

2IGARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Método, 2007,
p. 653.



Porém, foi a Segunda Guerra Mundial que contribuiu definitivamente na
alteracdo do cenario até entdo vigente. Isto porque, como os homens estavam
atuando na guerra, tal fato “ensejou, na Europa, o aumento na oferta de trabalho,
levando as mulheres a um ingresso forcado no mercado, nas mais diversas

atividades, inclusive em profissdes consideradas, até entdo, masculinas.” 2

Neste mesmo sentido o posicionamento defendido por Mozart Victor
Russomano, segundo o qual o fenbmeno da insercdo da mulher no mercado de
trabalho “acentuou-se no momento em que — pela guerra — os homens adultos e
validos foram convocados para as fileiras das Forcas Armadas.”  E, prosseguindo,
afirmou que, em razéo disso, as “mulheres (...) que ndo se encontravam em idade
de prestagéo de servico militar foram recrutadas para os trabalhos da indastria e do

comércio, indispenséveis, inclusive, ao préprio esforgo da guerra.” %

Posteriormente, finda a Segunda Guerra Mundial, verificou-se uma alterag&o
na economia de muitos paises, dentre os quais o Brasil, que tiveram uma grande
expansdo do setor terciario, 0 que, consequentemente, significou uma nova

oportunidade de trabalho para as mulheres.®
Desta forma, segundo Mozart Victor Russomano,

quando os soldados voltaram das trincheiras, desaparecendo
ou diminuindo as causas sociais que estimularam o trabalho
das mulheres (...), estas, em nome de suas necessidades
individuais, se recusaram a abandonar os empregos de que
obtinham sustento, mantendo, assim, em razdo de causas
pessoais, aberta concorréncia ao homem adulto, nas varias
frentes de trabalho que o desenvolvimento industrial ia, pouco
a pouco, multiplicando e diversificando.?

Neste aspecto, ndo se pode ainda ignorar o importante papel que as
inovacdes tecnoldgicas tiveram neste fenébmeno de inclusdo da mulher no mercado
de trabalho. Isto ocorreu porque, com a criagdo de aparelhos domésticos cada vez

mais sofisticados, o esforco da mulher para realizar as atividades domésticas

2BARROS, Alice Monteiro de. A mulher e o direito do trabalho. Sdo0 Paulo: LTr, 1995, p.
203.

ZRUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. rev. e atual. Curitiba:
Juruda, 2004, p. 430.

“RUSSOMANO, Mozart Victor. Idem, ibidem.

“BARROS, Alice Monteiro de. Op.cit., p. 203.

RUSSOMANO, Mozart Victor. Op. cit., p. 430.



diminuiu significativamente e, consequentemente, passaram elas a ter disposicéo

para a realizacdo de tarefas fora do ambiente domiciliar.?’

Assim, sobre o ingresso da mulher no mercado de trabalho, Tania Fontene-

Mouréo e Ana Lucia Galinkin, afirmam que

a entrada macica da mulher no mercado de trabalho
remunerado, segundo Castellis, foi, em parte, possibilitada
pelas transformagdes na estrutura da economia e do trabalho,
ou seja, a informatizacdo, a integracdo em rede e a
globalizag&o da economia, como também pela segmentacéo da
estrutura do mercado de trabalho por género.?®

Ainda sobre o assunto, afirma Gilles Lipovetsky que o que caracteriza a época
contemporanea é justamente “a ascensdo da atividade profissional das mulheres.
H&a 3 décadas, as mulheres se apresentam cada vez mais massicamente, cada vez

mais continuamente no mercado de trabalho.”?®

Ademais, conforme afirmado por Thereza Cristina Gosdal, foi principalmente a
insercdo da mulher no mercado de trabalho que projetou significativas mudangas

nos papéis até ent&o atribuidos as mulheres.*

Neste aspecto, tem-se que, até entdo, “as mulheres eram ‘escravas’ da
procriagdo”, no entanto, “libertaram-se desta serviddo imemorial.” E, como

consequéncia deste processo de profissionalizagdo do sexo feminino, aquelas que

“sonhavam ser maes no lar, agora querem exercer uma atividade profissional.”*

E, de acordo com Gilles Lipovetsky,

por meio da nova cultura do trabalho, as mulheres exprimem a
vontade de conquistar uma identidade profissional plena e,
mais amplamente, o desejo de ser reconhecidas a partir do que
fazem e ndo mais do que séo ‘por natureza’, como mulheres: o
ciclo da pés-mulher no Lar fez o feminino entrar no universo
concorrencial e meritocratico, tradicionalmente masculino.*

?’BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit., p. 204.

BEONTENELE-MOURAO, Tania; GALINKIN, Ana Lucia. O que pensam as mulheres no
topo da carreira? In:Trabalho de Mulher: mitos, riscos e transformacdes. S&o Paulo: LTr,
2007, p.144.

PLIPOVETSKY, Gilles. Op. cit., p. 203.

%GOSDAL, Thereza Cristina. Op. cit., p. 74.

3LIPOVETSKY, Gilles. Op. cit., p. 11.

*#LIPOVETSKY, Gilles. Idem, p. 224.



Assim, com a possibilidade de acesso ao mercado de trabalho, as mulheres
passaram a se preocupar cada vez mais com o nivel e a qualidade de sua instrucao,

bem como com a sua preparagéo para o mundo do trabalho.
Portanto,

0 que domina a nossa época € o investimento feminino na vida
profissional e a rejeigédo correlativa de uma identidade apoiada
exclusivamente nos papéis domésticos. A concluséo se impoe:
o trabalho, em nossos dias, constr6i mais a identidade social
das mulheres do que antigamente, quando a?enas 0S papéis
de mée e esposa eram socialmente legitimos.®

Acerca dos efeitos de tal mudanca no cenério social, vale ainda destacar que,
com a insercdo da mulher no mercado de trabalho, verificou-se um aumento do
debate acerca da necessaria igualdade entre homens e mulheres, eis que as
mulheres, cada vez mais presentes no mercado de trabalho, ndo poderiam ser
discriminadas pura e simplesmente em razdo do seu sexo, vez que agora entravam
num mundo até entdo masculino e passavam a desenvolver as atividades que por

eles eram, até o momento, exercidas com exclusividade.

Neste ponto, cumpre ressaltar que “s6 apo6s a Primeira Guerra Mundial é que
se inicia, e de forma timida, um processo de modificacdo no ordenamento juridico
internacional, visando a promover a isonomia juridica entre os sexos”.®* No entanto,
do ponto de vista dos ordenamentos juridicos internos de cada pais, tal processo

apenas ganhou forca apos a Segunda Guerra Mundial.*®

Atualmente, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil é expressa ao
determinar, em seu art. 5°, que todos séo iguais perante a lei, sendo homens e
mulheres iguais em direitos e obrigagbes, sendo vedada qualquer forma de
discriminacdo. Ademais, o art. 7°, inciso XXX, deste mesmo diploma legal, “proibe
diferenca de exercicio de funcdes, de critérios de admisséo e de salarios, por motivo

de sexo.”™®

BLIPOVETSKY, Gilles. Idem, p. 225.

¥BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit., p. 133.

SBARROS, Alice Monteiro de. Idem, ibidem.

%OLIVEIRA, Aristeu de. Manual de Pratica Trabalhista. 42. ed. S3o Paulo: Atlas, 2009, p.
297.



Assim, tem-se que, frente ao aumento da intensidade com que as mulheres
passaram a ingressar no mercado de trabalho, bem como em razéo do desejo que
possuem de se realizarem tanto na vida profissional quanto na vida pessoal — pela
escolha, por exemplo, de terem ou néo filhos ou de quantos filhos terdo —, cabe a
sociedade criar mecanismos que possibilitem a essa mulher conciliar a vida pessoal
com a atividade profissional, ndo criando entraves discriminatorios para tal

inserc&o.*’

Faz-se necessério, portanto, que se lute pela realizagdo da igualdade real,
ndo sendo possivel que nos contentemos com a igualdade meramente formal, eis
que a simples previsdo da isonomia como um principio constitucional ndo é

suficiente para que se atinja, na pratica, a igualdade de género.®

Por fim, cumpre mencionar que a luta por uma maior igualdade entre os
géneros pode ser constatada a partir da Constituicdo de 1988, com os seus reflexos
sobre o Cdédigo Civil de 2002, o qual trouxe inovagfes que visam estabelecer um
ambiente de equidade entre homens e mulheres. E, como exemplo desta busca de
isonomia, pode-se destacar a substituicdo da expresséo “patrio poder” pelo vocabulo

“poder familiar”, o qual passou a ser exercido conjuntamente pelos pais.*

Sobre o atual poder familiar, afirma Roberto Jodo Elias que este “é um
instituto bem diferente daqueles existentes em Roma, quando se concedia ao pai até
o direito de vida ou morte em relacdo ao filho.”® E, prosseguindo, destaca que o
poder parental € hoje exercido igualitariamente por ambos os genitores, tendo

sempre em vista a protecéo dos filhos.**

Assim, com o progressivo ingresso da mulher no mercado de trabalho, bem
como a igualdade cada vez maior entre os géneros, a divisdo sexual de tarefas

comeca a ser repensada.

3’BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit., p. 62.

$GOSDAL, Thereza Cristina. Op. cit., p. 76.

%GOSDAL, Thereza Cristina. Idem, p. 85-86.

“°ELIAS, Roberto Jodo. Direitos Fundamentais da Criangca e do Adolescente. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005, p. 24-25.

“IELIAS, Roberto Jodo. Idem, p. 25.



2.2. Da mulher contemporénea e a dupla jornada de trabalho: uma nova

divisdo sexual de tarefas?

Com a entrada das mulheres no mercado de trabalho, estas se viram
compelidas a redimensionar as tarefas domésticas até entédo Unica e exclusivamente
por elas desenvolvidas. Ora, até tal momento, conforme visto acima, a Unica

ocupagéao das mulheres compreendia cuidar da casa, do marido e dos filhos.

Porém, a partir do momento em que a mulher passou a exercer uma atividade
profissional, fez-se necessério um remanejamento do tempo a ser dedicado a cada
uma de suas atribui¢des diarias, eis que, apesar de ingressar no mundo do trabalho,

a mulher n&o abandonou os servigos domeésticos até entdo desenvolvidos.

E, como consequéncia desta dupla jornada de trabalho que passou a ser
desenvolvida pelas mulheres, tem-se o sentimento de culpa constantemente sofrido
ao terem que se dividir entre a familia e o trabalho, queixando-se e lamentando-se
por ndo poderem despender o tempo que gostariam tanto com o trabalho quanto — e
principalmente — com a familia. Assim, culpam-se pelo fato de, por trabalharem,
terem menos tempo para cuidar da familia. E, igualmente, pelo fato de, tendo de

cuidar da familia, dedicarem menos tempo ao trabalho.

Tal foi a conclusdo a que chegaram Téania Fontenele-Mourdo e Ana Lucia
Galinkin apos pesquisarem acerca dos comportamentos e sentimentos de mulheres

bem-sucedidas em suas carreiras profissionais, ocasido em que afirmaram que

as gerentes entrevistadas, mesmo tendo chegado ao topo de
carreira no servico publico, estariam, ainda, vivendo o conflito
entre as responsabilidades com a familia e com o trabalho,
angustiando-se para desempenhar bem os vérios papéis —
méae/esposa e profissional/gerente, nas duas esferas de
atuac&o.*

Este também o entendimento defendido por Sylvia Mello Silva Baptista, a

qual, analisando a mulher contemporanea, afirmou que esta

se sente mal por estar trabalhando e n&o ao lado do(s) filho(s),
e, quando em casa, sente-se incompleta e necessitando dar
vazao ao lado profissional e ser menos absorvida pelas tarefas

“FONTENELE-MOURAO, Tania; GALINKIN, Ana Lucia. Op. cit., p.153.



domésticas. Assim, vive e convive com a ambiguidade em si
mesma.*

Ademais, tal sentimento de culpa sofrido pelas mulheres deve-se,
principalmente, ao fato de ainda ser considerado o trabalho doméstico como “tarefas

para as quais as mulheres estdo primariamente vocacionadas.” **

Desta forma, em razdo de os papéis domésticos terem sempre sido atribuidos
as mulheres, estas, ap6s cumprirem a jornada de trabalho no ambito profissional,
dirigem-se as suas residéncias para la iniciarem uma nova jornada, esta agora

voltada ao ambito familiar, destinada a cuidar da casa, do marido e dos filhos.
Desta maneira, tem-se que, para as mulheres,

O sucesso na carreira implicaria, assim, em sacrificios,
desdobrando-se para terem tempo para os membros de sua
familia, em particular os filhos, e persisténcia no trabalho,
comprovando, continuamente, sua competéncia para obter
reconhecimento e alcancar os objetivos planejados.*

Ainda analisando esta dupla jornada de trabalho desenvolvida pelas
mulheres, Sylvia Mello Silva Baptista afirma que, em razdo do seu ingresso no
mercado de trabalho, a mulher atual passou a ter o 6nus de suportar o fardo da
sobrecarga de tarefas, eis que muitas trabalhadoras, apés cumprirem a jornada de
trabalho, dirigem-se ao seu lar para l& iniciarem o que a autora chama de segundo

turno, este destinado a pratica do trabalho doméstico.*

Assim, em razéo da sobrecarga de fun¢des atribuidas as mulheres, passou-

se a questionar a suficiéncia do papel desenvolvido pelos homens no seio familiar.

“BAPTISTA, Sylvia Mello Silva. Maternidade e Profissdo: oportunidades de
desenvolvimento. Sdo Paulo: Casa do Psicologo, 1995, p. 38.

**GOSDAL, Thereza Cristina. Op. cit., p. 74.

*FONTENELE-MOURAO, Tania; GALINKIN, Ana Lucia. Op. cit., p.144.

““BAPTISTA, Sylvia Mello Silva. Op. cit., p. 114-115.



2.3. Da“licencga parental’: a opacidade das diferencas.

Conforme acima demonstrado, com o passar do tempo, as mulheres foram
gradativamente se inserindo no mercado de trabalho, porém, apesar de assumirem
novas responsabilidades profissionais, o peso das tarefas domésticas continuou a

ser por elas suportado.

E, entre as tarefas domésticas ainda desenvolvidas pelas mulheres, encontra-
se a responsabilidade pela educacdo e criagdo dos filhos, preocupacgdo esta
presente desde o nascimento destes. Assim, tendo em vista que historicamente, ao
menos do Brasil, foram as mulheres quem assumiram a responsabilidade pela
criacdo dos filhos, elas, apds o nascimento destes, gozando da chamada licencga-
maternidade — que sera a seguir analisada com maior profundidade — desfrutam de
um periodo de afastamento do desenvolvimento das atividades profissionais,

dedicando-se exclusivamente ao nascituro.

No entanto, neste ponto, uma questdo se coloca: com a inser¢cdo da mulher
no mercado de trabalho, por que ndo se falar da licenga parental, ai incluida a
licenca-paternidade, ou seja, por que n&o atribuir igualmente ao homem

responsabilidades referentes aos cuidados com o filho recém-nascido?

Neste ponto, sobre a licenga-paternidade, cumpre inicialmente destacar que a
Constituicdo Federal, em seu art. 7°, inc. XIX, trouxe a previsdo da chamada
“licenca-paternidade”, expressamente consignando que a regulamentacédo de tal

licenca ficaria a cargo do legislador ordinario.
No entanto,

0 Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias transforma
aquele preceito (ndo auto-aplicavel) em norma self executing
(a0 menos em parte), quando estabelece que - até que
sobrevenha a regulamentagdo do mencionado inc. XIX — o
prazo da licenca-paternidade sera de cinco dias (ar. 10, §1°).

Tragcadas estas consideragbes preliminares, podemos agora afirmar que o

nosso ordenamento juridico moderno, pela chamada “licenga-paternidade”, prevé

“’RUSSOMANO, Mozart Victor. Op. cit., p. 444.



apenas 5 (cinco) dias de afastamento do homem de seu local de trabalho, contra os

120 (cento e vinte) dias a que tem direito a mulher.

Assim, o empregado do sexo masculino, quando do nascimento de seu filho,
tem assegurado o “direito a faltar um dia, sem prejuizo do salério (...), € mais cinco
dias, pela licenca-paternidade (...).”*® Tais dias s&o destinados ao registro do filho
recém-nascido, bem como visa possibilitar ao pai que auxilie nos cuidados com o

nascituro e, se houver, com os demais filhos.*

Uma possivel explicagdo para essa disparidade, no ordenamento juridico
brasileiro, entre o nimero de dias que os dois sexos possuem para cuidar do filho
recém-nascido — cento e vinte para as mulheres e cinco para os homens —, pode ser

encontrada no fato de que

ndo estd muito distante o tempo em que os papéis atribuidos a
cada um dos sexos no seio do casal quase ndo constituiam
problema. (...) A distribuicdo dos papéis é nitida e exclusiva:
apenas a mulher se dedica as tarefas domeésticas, a tal ponto é
desonroso para o marido cuidar de bebé ou ocupar-se da casa.
Reconhecido pela lei, ‘chefe de familia’, o homem, dotado de
prerrogativas e de responsabilidades extensas, exerce a

autoridade tanto sobre os filhos quanto sobre sua mulher.>®

No entanto, a fim de afastar este pensamento ja superado, cumpre ressalvar
que, conforme assevera SOnia Bossa, ndo apenas a mae possui um papel relevante
na formacdo dos filhos, sendo igualmente importante a presenca do pai nos
primeiros momentos de vida da crianca.”® Neste sentido, acerca da licenca-
paternidade, afirma a autora que a sua finalidade € “permitir o acompanhamento da
mulher e do recém-nascido pelo pai, sendo a sua presenca no lar muito importante

nestes 5 (cinco) dias.”?

“8BOSSA, Sonia. Direito do Trabalho da Mulher - no contexto social brasileiro e medidas
antidiscriminatérias. S&o Paulo: Editora Oliveira Mendes, 1998, p. 42.

*“BOSSA, Sénia. Idem, ibidem.

*LIPOVETSKY, Gilles. Op. cit, p. 245-246.

*IBOSSA, Sénia. Op. cit., p. 42.

*BOSSA, Sénia. Idem, ibidem.



Ainda sobre os beneficios da licenga-paternidade, Mozart Victor Russomano
afirma que, nos primeiros momentos apds o nascimento do filho, “a presenca do pai

junto & mulher tem significag&o moral e psicolégica relevante.” >3

Ja Pedro Paulo Teixeira Manus destaca que tal periodo de licenca visa
“cercar a crianga que acaba de nascer da melhor protecdo que possa vir a ter,
possibilitando ao pai, que anteriormente s6 gozava de um dia para registro do filho,

um pequeno convivio mais prolongado logo apés o parto.”™*

Porém, muitos sdo os questionamentos acerca da suficiéncia deste periodo
de licengca paternal, vez que, com a insercdo da mulher no mercado de trabalho,
apesar de as tarefas domésticas ainda serem majoritariamente desenvolvidas pelas
mulheres, o papel do homem no seio familiar comegou a tomar novos contornos,
passando este a assumir tarefas até entdo atribuidas exclusivamente ao sexo

feminino, como, por exemplo, os cuidados com os filhos.

Sobre esse novo papel que passa a ser exercido pelo homem no ambito

domeéstico, bem como sua importancia, tem-se que, conforme ressalta Sénia Bossa,

a participagao do pai no cuidado e educacéo do filho leva a um
contato afetivo que traz como consequéncia um equilibrio
emocional que ndo seria atingido em caso contréario. A
presenca do pai da crianga cria uma atmosfera de calma e
dignidade, numa ocasido de tenséo extraordinaria.>

Stephan B. Poulter, corroborando a importancia da presenca do pai no
desenvolvimento das criancas, destaca que “todo filho ou filha busca e necessita
uma relagdo com o pai. A sede de um lago emocional paterno precisa ser

emocionalmente reconhecida.”®

Ademais, é preciso cada vez mais entender que ndo apenas a mulher €
responsavel pela criagdo dos filhos, mas também ao pai cabe auxiliar no

desenvolvimento desta tarefa. Isso porque “ao lado da fungéo biolégica do parto e

RUSSOMANO, Mozart Victor. Op. cit., p. 445.

SMANUS, Pedro Paulo Teixeira. Direito do Trabalho. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1995, p.214.
BOSSA, Sénia. Op. cit., p. 42.

*POULTER, Stephan B. O Fator Pai: como o legado paterno afeta sua vida profissional.
Traducdo Magda Lopes. Sao Paulo: Editora Academia de Inteligéncia, 2008, p. 35.



do cuidado imediato da prole, ser pai e ser mde se equiparam, a nao ser que se

reduza a paternidade ao seu valor biolégico.”’

Sobre o assunto, afirma Stephan B. Poulter que “as maes e os pais sao
cruciais no processo de estabelecimento de vinculos. E vital que um bebé seja
carregado, abracado e alimentado para poder se sentir seguro e a vontade no

mundo.” 8

E, neste ponto, faz-se imprescindivel pensar na chamada ‘licenga parental’ a
qual constitui “um reflexo da necessidade de proteger a crianga, de reduzir as
desigualdades advindas dos encargos familiares e de tornar o pai co-responséavel

pelos cuidados e educagéo dos filhos.”™®

Assim, a licenca parental, segundo Sonia Bossa, “objetiva tornar o pai mais
participante das responsabilidades familiares, impedindo que recaiam

exclusivamente sobre a mée os cuidados e a educacéo dos filhos.”°

Sobre este tema, Alice Monteiro de Barros afirma que

a ‘licenca parental’ é um reflexo da transicéo entre o conceito
de ‘péatrio poder’ e o de ‘autoridade parental’; objetiva tornar o
pai cada vez mais participante das responsabilidades familiares
e, em consequéncia, impedir recaiam exclusivamente sobre a
mée os cuidados e a educacéo dos filhos.®*

Ademais, com base nessa nova perspectiva, muitos foram os paises que
adotaram mecanismos que possibilitam aos pais escolher qual dos dois ira se
dedicar a cuidar do filho recém-nascido, abdicando de seu trabalho por um periodo
determinado — como, por exemplo, Suécia, Franca, Italia e Alemanha. Tal
possibilidade €, inclusive, estendida néo s6 aos filhos bioldgicos como, também, aos

filhos adotivos.®?

*’BOSSA, Sénia. Op. cit., p. 42.

POULTER, Stephan B. op. cit., p. 45.
*BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit., p. 92.
®BOSSA, Sénia. Op. cit., p. 42.

®IBARROS, Alice Monteiro de. Op. cit., p. 91.
®BARROS, Alice Monteiro de. Idem, p. 91-92.



Apenas a titulo de exemplificacdo, vale destacar que “na Franca, tanto o pai

como a mée podem ter uma licenca para cuidar do filho (...). O pai pode escolher

gozar a licenca se a mae ndo quiser goza-la ou nao tiver direito a ela.”®

SMARTINS, Sergio Pinto. Praticas Discriminatdrias contra a mulher e outros estudos. Séo
Paulo: LTr, 1996, p.33.



3. A protecdo a maternidade no transito das discrimina¢c6es no mundo do

trabalho

Conforme se depreende da andlise daquilo que foi dito até aqui, a presenca
da mulher no mercado de trabalho, nos dias contemporaneos, € cada vez mais
marcante. Tal insercdo, seja no ramo industrial, seja no comércio, na exploracao
agricola, entre outros, é fato que ndo causa mais estranheza nos dias atuais, sendo

um fenémeno cotidiano, permanente e em pura ascens&o.*

Assim, com o ingresso das mulheres no ambito do trabalho, foram surgindo
normas voltadas para a protecdo destas trabalhadoras quando do desenvolvimento
de suas atividades. E, nesse sentido, Amauri Mascaro Nascimento afirma que uma
das regulamentagcdes mais marcantes sobre este assunto foi o Tratado de
Versailles, o qual “estabelece o principio da igualdade salarial entre homens e
mulheres, inserido em algumas constituicdes, dentre as quais a do Brasil, e

destinado a impedir a exploracgéo salarial da mulher.”®

E, este mesmo autor, analisando as normas atualmente existentes sobre a
protecéo do trabalho feminino, afirmou que houve uma mudanga de paradigma em
relagcdo a tais regulamentacgdes. Isto porque, ao contrario do que ocorria no passado,
onde havia um direito do trabalho fortemente marcado por normas protetivas da
mulher, proibindo a prestagéo de servigcos por trabalhadoras do sexo feminino em
determinadas condi¢des, atualmente, neste ramo, temos um aspecto promocional,

gue visa atingir a igualdade entre os homens e as mulheres.®®

Assim, contemporaneamente, persiste uma tendéncia de se proteger as
mulheres quando do desenvolvimento de suas atividades profissionais, tendo em

vista questdes afetas ao sexo feminino, como, por exemplo, a maternidade.
Sobre o assunto, Sergio Pinto Martins ressalta que

os fundamentos da protecdo ao trabalho da mulher (...) s6 se
justificam em relag&o ao periodo de gravidez e apés o parto, de
amamentacao e a certas situagdes peculiares & mulher, como

®RUSSOMANO, Mozart Victor. Op. cit., p. 430.
®NASCIMENTO, Amauri Nascaro. Op. cit., p. 932.
8 NASCIMENTO, Amauri Nascaro. Idem, ibidem.



de sua impossibilidade fisica de levantar pesos excessivos, que
s&o condicdes inerentes & mulher.®’

E, especificamente acerca da maternidade, S6nia Bossa destaca que “as
normas de prote¢cdo a maternidade que versam a respeito do trabalho da mulher
estando ela gravida, tornam-se necessarias por que dizem respeito tanto a sua

funcéo biolégica, como a perpetuacéo e conservacio da espécie.”®

Neste sentido, investigando a razdo de ser das normas juridicas que visam
proteger a maternidade, Alice Monteiro de Barros afirma que “a maternidade tem
uma fungéo social, pois dela depende a renovacdo das geracdes.”® E prossegue
afirmado que “as medidas destinadas a proteger as mulheres em decorréncia da
gravidez ou de parto, vinculadas a um contrato de trabalho, n&o constituem
discriminacdo; seu fundamento reside na salvaguarda da saude da mulher e das

futuras geracdes.””

Ademais, esta mesma autora afirma a necessidade de existirem normas que

impecam que a gestagdo e a maternidade sejam um empecilho a realizagdo

profissional das mulheres, inviabilizando que estas prossigam na carreira.”

Este também o entendimento de Mozart Victor Russomano, para quem, com
a tutela especifica da trabalhadora do sexo feminino, deve-se procurar “estimular a
contratagdo da mulher, abrindo-lhe oportunidades mais amplas no mercado de

trabalho.”"?

Gustavo Filipe Barbosa Garcia, resumindo o que até aqui foi dito, destaca
que, inicialmente, as mulheres suportavam péssimas condi¢des de trabalho em
razéo da auséncia de legislagdo que disciplinasse a prestacéo de servigos pelo sexo
feminino. No entanto, com o passar do tempo, foram progressivamente surgindo

legislagbes protetivas do trabalho da mulher, as quais, como consequéncia,

SMARTINS, Sergio Pinto. Curso de Direito do Trabalho. 3. ed. Sao Paulo: Dialética, 2001, p.
215.
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trouxeram a discriminagdo do trabalho feminino, razéo pela qual os empregadores

passaram a preferir contratar empregados do sexo masculino.”

E, prosseguindo, este autor conclui que, “de certo modo contraditério, a
legislacdo que tinha o objetivo de proteger as mulheres passou a ser fonte de
discriminacdo, prejudicando seu trabalho.”* E, em seguida, ressalta que, para
combater tais consequiéncias, “a legislacdo de protegdo da mulher ficou mais
centrada nos aspectos que realmente merecem atengdo na sociedade, em especial

o estado de gestante e maternidade.””

Por fim, cumpre ressaltar que, entre as normas que tratam da protecdo a
maternidade, encontram-se aquelas referentes a licenca-maternidade as quais, pela

sua importancia, seréo analisadas de forma mais aprofundada adiante.

3.1. Licencga-Maternidade: o direito social e a racionalidade econémica.

Primeiramente, em relacdo a licenga-maternidade, cumpre destacar que esta
se encontra dimensionada em razdo das necessidades do recém-nascido, o qual,
nos primeiros momentos de sua vida, precisa de constante atengdo por parte de
seus genitores, a fim de que possa desenvolver-se de forma saudavel. E necessario,
portanto, que os pais auxiliem seus filhos a se adaptarem ao novo mundo que lhes é

aberto.
Assim, tem-se que, conforme observa Sonia Bossa,

a maternidade possui uma fungdo social, cujas medidas
protetivas visam garantir a mulher a sua funcéo biologica de
ser mae, evitando determinados riscos que poderiam ameagar
a sua salde e o desenvolvimento da gravidez e da crianga.”

Alice Monteiro de Barros, reiterando e ampliando a fungédo social da

maternidade, eis que é esta imprescindivel & renovacéo das geragdes, afirma que “a

SGARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Op. cit., p. 653.
GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Idem, p. 654.
GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Idem, ibidem.
®BOSSA, Sénia. Op. cit., p. 21.



tutela justifica-se ndo sé em face da especificidade bioldgica que envolve a questéo,

mas também dos cuidados que o filho exige.””’

Ainda acerca das normas protetivas da maternidade, cumpre destacar que,
quando da sua elaboracdo, “o que norteia o legislador é sobretudo a prote¢do a
crianga, dai advindo alguns beneficios constitucionais & mée e ao pai dessa mesma

crianga.”’®

Passando a tratar da licenga-maternidade, cumpre destacar que, num
primeiro momento, o ordenamento juridico brasileiro proibia a prestagéo de trabalho
pela mulher que se encontrasse gravida pelo periodo de 4 (quatro) semanas antes e
8 (oito) semanas depois do parto, sendo remunerado tal periodo de afastamento. Tal
regramento tinha como base os artigos 392 e 393 da CLT.” No entanto, com o
advento da Constituicdo Federal de 1988, este periodo de afastamento foi alargado
para 120 (cento e vinte) dias, sendo 28 dias antes e 92 dias depois do parto.
Ressalta-se ainda que, apesar de tal determinacdo, assegura-se tal periodo de

afastamento inclusive para os casos de parto antecipado.®

Neste sentido a afirmacdo de Aristeu de Oliveira, o qual ressalta que “a
licenca remunerada a gestante, sem prejuizo do emprego e salario, com duracéo de
120 dias, alterou o artigo 392 da CLT, que proibia o trabalho da mulher gravida no
periodo de (...) 84 dias.”®

Ademais, ainda quanto a duracéo da licenca-maternidade, destaca-se que “0s
periodos antes e depois do parto podem ser aumentados de mais duas semanas
cada um, no caso de complicagBes no estado da mée e mediante atestado médico

do Sistema Unico de Saude.”?

Ainda sobre a licenga-maternidade, vale lembrar que

a empregada ndo presta servico no periodo de licenca-
maternidade, mas recebe a respectiva remuneracéo, ainda que

"BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit., p. 63.

MANUS, Pedro Paulo Teixeira. Op. cit., p. 214.

BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit., p. 429.
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81OLIVEIRA, Aristeu de. Op. cit., p. 300.

8ALMEIDA, Isis de. Manual de Direito Individual do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 1998, p. 228.



sob a forma do mencionado beneficio previdenciario, tratando-
se de hipétese de interrupcéo do contrato de trabalho.®

Assim, o periodo de afastamento da empregada em razdo da licenga-
maternidade ndo é desconsiderado para o calculo do tempo de servigo efetivo,

sendo igualmente computado na contagem do periodo aquisitivo das férias.®

Neste mesmo sentido a afirmacgéo de Isis de Almeida, o qual afirma que a
licenca-maternidade “constitui interrupgéo do contrato de trabalho e ndo exclui direito
trabalhista, inclusive férias, cujo periodo de aquisicao flui dentro do prazo de

duragéo.”™®

Tal entendimento é ainda corroborado por Sergio Pinto Martins, o qual afirma
que, quando da licenca-maternidade, “o tempo de servico € contado normalmente
durante o afastamento, tratando-se, assim, de hip6tese de interrupcdo do contrato

de trabalho.”®®

Por fim, cumpre ressaltar que, durante o periodo de licenga-maternidade,
assegura-se a empregada o chamado salario-maternidade.?” Sobre este, cumpre
novamente destacar o pensamento de isis de Almeida, o qual determina que,
durante o periodo de tal licenca, a empregada devera continuar angariando os
valores recebidos quando do desenvolvimento de suas fungbes, tendo em vista “a
necessidade de se conceder a maternidade todo apoio, especialmente o econémico,
inclusive para a maior tranqlilidade da gestante, nesse momento biolégico de tao

importante conseqiiéncia.”®

Este mesmo raciocinio é corroborado por Pedro Paulo Teixeira Manus, o qual,
analisando a licengca-maternidade, afirma que, neste caso, “a lei atenta para a
situagdo peculiar da trabalhadora, em que é necessario seu afastamento para dar a

luz, e é exatamente um momento em que mais precisa do salario para o seu filho.”®

8BGARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Op. cit., p. 669.
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Assim, ante a relevancia do recebimento de tais valores durante o periodo de

licenga-maternidade, tal tema sera, a seguir, analisado com maior profundidade.

3.2. Custos da Licenca-Maternidade

Como j& acima explicitado, houve um longo processo para que as mulheres
tivessem alguns direitos reconhecidos. No entanto, algumas medidas protetivas
adotadas em relacdo as mulheres acabaram gerando a tdo temida discriminacao, eis
que ndo era do interesse do empregador arcar com 0s custos decorrentes da

contratagéo de trabalhadoras do sexo feminino.
Sobre o assunto, Alice Monteiro de Barros destaca que

0s elementos mais destacados como responsaveis pela
elevacdo desses custos sdo: o pagamento da licenca
maternidade pelo empregador; a redugéo da produtividade da
mulher gravida; a substituicdo da trabalhadora nessas
condigcdes; a interrupcdo do trabalho durante a licenga-
maternidade; o0 absenteismo que as responsabilidade
familiares podem acarretar e a necessidade de se dotar uma
empresa de bercérios.”®

No entanto, ante a brevidade deste estudo, a presente andlise ficara restrita
aos custos decorrentes dos pagamentos efetuados pelo empregador durante o

periodo de licenga-maternidade.

Assim, como analisado no tépico anterior, em razao da licenca-maternidade,
as mulheres tém garantido constitucionalmente o direito de poderem se ausentar por
120 (cento e vinte) dias de seus postos de trabalho, dedicando-se exclusivamente

ao seu filho recém chegado.

No entanto, durante tal periodo de afastamento, a mulher deve continuar
recebendo os valores mensalmente percebidos, ndo se podendo determinar o

afastamento da trabalhadora com prejuizo do seu salario. Ademais, cumpre ainda

BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit., p. 62.



destacar que “a retribuicdo correspondente a licenca compulsoria da gestante (...) €

denominada salario-maternidade.”*

A importancia de a mulher continuar recebendo valores durante o periodo de
afastamento resta ainda mais evidenciada quando se leva em consideracdo o
aspecto social presente na licenga-maternidade, conforme j& analisado
anteriormente. Assim, ainda por este motivo, deve a empregada receber, durante o
periodo de afastamento, o montante percebido quando da realizagdo de suas
tarefas, até mesmo porque, em razdo do nascimento de seu filho, ter4 de arcar com
0s custos dai decorrentes, assegurando ao seu descendente condi¢des dignas de

vida e proporcionando o seu desenvolvimento saudavel.

Ademais, quanto as destinatérias do salario-maternidade, cumpre lembrar que
este é devido a segurada empregada, a trabalhadora avulsa e a empregada
doméstica. Neste ponto, destaca-se ainda que o salario-maternidade a ser pago a
segurada empregada ou trabalhadora avulsa corresponde a uma “renda mensal
igual & sua remunerac&o integral e serd pago pela Empresa ou Previdéncia Social. A
empregada domeéstica o salario-maternidade sera pago diretamente pela previdéncia

em valor correspondente ao seu ltimo salario-de-contribuigao.”?

E, a fim de impedir que as trabalhadoras femininas sejam discriminadas em
razdo de tal salério-maternidade, tais pagamentos devem ser arcados pela
coletividade como um todo, e ndo diretamente pelo empregador. Isto porque “caso
contrario, o empregador iria, certamente, evitar a contratacdo de empregadas do

sexo feminino, gerando a indesejada discriminagéo de género.”

Porém, nem sempre se pensou assim.

Num primeiro momento, 0os custos decorrentes da licengca-maternidade eram
arcados diretamente pelo empregador, o qual era quem realizava 0s pagamentos
durante todo o periodo de afastamento de sua empregada. Tal fato, no entanto,
acabou por fazer com que as mulheres sofressem um efeito negativo em
decorréncia de um direito que lhes havia sido assegurado, sendo que, no momento

da contratagdo, as empresas preferiam contratar homens a terem que arcar com

IBARROS, Alice Monteiro de. Idem, p. 438.
20LIVEIRA, Aristeu de. Op. cit., p. 300.
GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Op. cit., p. 658.



uma oneragdo em suas folhas de pagamento caso a empregada, durante a vigéncia

do Contrato Individual de Trabalho, se encontrasse em estado gravidico.

Tal fato, portanto, fazia com que a contratacdo de trabalhadoras do sexo
feminino fosse escassa, eis que ndo era do interesse do empregador arcar com este

encargo.*

Por estas razbes, tendo em vista os efeitos nefastos que a necessidade de
pagamento pelo empregador do periodo de licenga-maternidade estavam causando
sobre as mulheres, constatou-se a necessidade de alteracdo do sistema até entdo

vigente.
Resumindo o que se afirmou até aqui, Sergio Pinto Martins ressalta que

inicialmente era o empregador quem pagava o periodo de
tempo em que a gestante ficava afastada para dar a luz. Em
conseqiéncia, a contratacdo de mulheres era mais escassa,
pois o empregador ndo se interessava em ter esse encargo.
Havia a necessidade da legislagdo determinar que o
pagamento da licenca-maternidade ficasse a cargo da
Previdéncia Social, principalmente como uma forma de
incentivar a contratagdo de mulheres como empregadas.’

Neste mesmo sentido, ressalta Gustavo Filipe Barbosa Garcia que, apesar da
obrigatoriedade de se conceder o periodo de licenga-maternidade a mulher, isto
deve ser feito “sem que o empregador tenha de responder pela remuneragdo do
periodo, encargo que deve recair, na realidade, sobre toda a sociedade,

representada pelo Estado.”®

E, por estas razdes, foi editada a Lei n° 6.136/1974, a qual transferiu a
Previdéncia Social a responsabilidade pelo pagamento da licenga-gestante, de
forma a impedir o fortalecimento da discriminagdo que vinha sendo praticada em

relacdo as mulheres, fato este que significou grande avanco no caminho da

“MARTINS, Sergio Pinto. Curso de Direito do Trabalho. 3. ed. Sao Paulo: Dialética, 2001, p.
217.

SMARTINS, Sergio Pinto. Praticas Discriminatdrias contra a mulher e outros estudos. Séo
Paulo: LTr, 1996, p.115.

%GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Op. cit., p. 659.



elaboracdo de normas efetivamente protetivas — neste caso especifico, em relagcéo a

maternidade.®’

Assim, Alice Monteiro de Barros afirma que, no Brasil, “o 6nus decorrente da
licenca da gestante (..) sempre esteve a cargo do empregador, até que foi
transferido pela Lei n. 6.136, de 7 de novembro de 1974, (...) para a Previdéncia

Social.”®®

Neste sentido, cumpre ainda destacar o ensinamento de Sonia Bossa, a qual,
analisando a Lei n° 6.136/1974 — que transferiu os custos da licenca-maternidade a
Previdéncia Social —, destacou que seu objetivo foi justamente “a eliminagdo de toda
e qualquer forma de discriminacdo contra o trabalho da mulher, principalmente no
gue se refere a onerosidade da mao-de-obra feminina.”®. E, finalizando, concluiu
que, caso assim ndo fosse, os empregadores evitariam contratar méao-de-obra

feminina, gerando a tdo temida discriminagéo — que € justamente 0 que se ndo quer.

Tecidas as argumentacBes acima, cumpre agora passarmos a andlise,
conforme a legislagdo atualmente em vigor, da forma pela qual tal pagamento é

realizado.

Neste ponto, ressalta-se que, hoje em dia, o pagamento do salério-
maternidade néo é efetuado de maneira direta pela Previdéncia Social & gestante,
mas diretamente pelo empregador & empregada. No entanto, para que as mulheres
nao viessem a ser rejeitadas em razao de tal pagamento — conforme 0s argumentos
acima expostos —, convencionou-se que, apos efetuar tal pagamento & empregada
gestante, o empregador ressarcir-se-a junto ao sistema previdenciario. Desta forma,

tal desembolso em nada afetara o patrimdnio do empregador.

Sobre o assunto, destaca-se o posicionamento de Orlando Gomes e Elson
Gottschalk, os quais afirmam que cabe “ao empregador o 6nus de pagar diretamente
a empregada o salario-maternidade, sendo, no entanto, reembolsado pelo INSS, no

momento de efetuar o pagamento das contribuicées devidas.”™*

“BOSSA, Sénia. Op. cit., p. 22.
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“BOSSA, Sénia. Op. cit., p. 23.
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Neste sentido, afirma Sonia Bossa que

a Constituicdo Federal de 1988 trouxe vantagens para a
empresa contratante e, principalmente, para a mulher no
campo de trabalho, ao dispor que a licenca devera ser paga
pelo empregador, que efetivard sua compensacdo junto a
Previdéncia Social, quando do recolhimento das contribuicbes
sobre as folhas de salario.**

Ademais, ndo se pode deixar de indicar que tal mecanismo vai ao encontro do
que dispde a Convengdo n° 103 da Organizacdo Internacional do Trabalho, a qual
determina que “em caso algum o empregador deverd ficar pessoalmente

responsavel pelo custo das prestacdes devidas & mulher gestante que emprega.” **

Neste ponto, cumpre destacar que a Convencgdo n°® 103 da OIT “entrou em
vigor no ambito internacional a 07 de setembro de 1955 e o Brasil o ratificou em 18

de junho de 1965, apods ter sido aprovado pelo Congresso Nacional.” **

E, prosseguindo neste raciocinio, afirma Gustavo Filipe Barbosa Garcia que
tal regramento visa impedir a realizacdo de praticas discriminatérias contra a mulher
quando do seu ingresso no mercado de trabalho.'® Neste mesmo sentido o
entendimento de Arnaldo Sissekind, para quem este tratado multilateral surgiu
justamente para evitar a discriminagdo do trabalho feminino, eis que determina que
os valores pagos a empregada durante o periodo de licenga-maternidade “devem
ficar a cargo de um sistema de seguros sociais ou de fundos publicos, (...) ndo
podendo a legislagdo impor ao empregado o Onus direto da manutengcédo dos

salarios da gestante.”

Assim, conforme ressaltado por Alice Monteiro de Barros,

para se conquistar a igualdade de tratamento, impde-se, antes
de mais nada, a transferéncia do encargo correspondente a
licenga compulsoria (...) para um sistema de seguro financiado
pela coletividade, o que contribui, de forma significativa, para

IBOSSA, Sénia. Op. cit., p. 34.
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aliviar os custos e evitar a segregacdo da mulher no mercado
de trabalho.*®

E, completando tal raciocinio, Amauri Mascaro Nascimento afirma que “o
sistema é assim, sob a forma de reembolso, numa tentativa de evitar discriminagéo

contra a mulher.” 1’

Por fim, concluindo o que foi até aqui exposto, tem-se que “o salario-
maternidade deve ser previsto como cobertura previdenciaria, a ser custeada pelos
cofres publicos da previdéncia social, sem pesar na folha de pagamento do

empregador que diretamente contratou a empregada.”™®®

Feita essa andlise geral sobre a licenca-maternidade, cumpre agora avancar

na analise do tema.

1%BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit., p. 62.
W'NASCIMENTO, Amauri Nascaro. Op. cit., p. 939.
1%GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Op. cit., p. 659.



4. Adocéo

Conforme assevera Roberto Jo&o Elias, na sua obra Direitos Fundamentais da
Crianca e do Adolescente, as criangcas e os adolescentes apenas conseguem
desenvolver-se de forma plena e saudavel dentro do seio familiar.'® Ademais,

conforme afirmado por Téania da Silva Pereira,
”llo

a familia € o primeiro agente

socializados do ser humano.
Isto ocorre porque, como observado por J. Franklin Alves Felipe,

o homem, ser eminentemente social, convive em grupos,
dentre os quais se destacam a Familia, a Igreja e a Escola.
Desponta-se a familia, a nosso ver, como a mais importante
das instituicbes sociais. Berco natural da pessoa, a familia é o
lugar ideal para a formacéo e educac&o dos filhos.'*

No entanto, em que pese a importdncia da presenca da familia para o
desenvolvimento dos filhos, muitas criangas acabam sendo abandonadas por seus
genitores. E, conforme assevera Tatiana Wagner Lauand de Paula, isso se d& por
diversos motivos, dentre os quais se encontram a morte de um dos genitores ou o
abandono de um deles pelo outro, o nascimento de gémeos, a constatagao de ser o
recém-nascido portador de enfermidade, bem como a falta de recursos para arcar
com o0s gastos decorrentes da manutencdo de uma crianga, sejam em razéo de

pobreza, desemprego, entre outros.'*?

Assim, conforme ressaltado por Roberto Jo&o Elias, “toda crianca ou
adolescente tem o direito de ser criado no seio da familia; se isso néo for possivel no
de uma familia substituta, que possa assumi-los, sob trés formas: guarda, tutela ou

adocéo (...)."*3

19 |AS, Roberto Jodo. Op. cit., p. 21.
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4.1. Um olhar sobre a adogéo

Cumpre agora, analisando a disciplina legal que rege a matéria, tracar

algumas breves consideragdes acerca do instituto da adogéao,

Eduardo de Oliveira Leite, ao conceituar a adogéo, expressamente afirma que
esta “é o ato juridico solene pelo qual, observados os requisitos legais, alguém
estabelece um vinculo de filiacdo trazendo para sua familia, na condigdo de filho,

pessoa que lhe é estranha.”"

Ja segundo Orlando Gomes,

adocdo € o ato juridico pelo qual se estabelece, independente
do fato natural da procriacdo, o vinculo de filiacdo. Trata-se de
ficcdo legal, que permite a constituicdo, entre duas pessoas, do
laco de parentesco do primeiro grau na linha reta.**®

Analisando o histérico da ado¢ao no Brasil, cumpre destacar que, conforme
ressaltado por Paulo Nader, apenas com o advento do Cddigo Civil de 1916 € que o
instituto da adocéao foi devidamente sistematizado, sendo que, até entao, apenas se

tinha regulamentacdes esparsas sobre a matéria.**®

E, conforme destacado por Eduardo de Oliveira Leite, “o Codigo Civil de 1916
regulou a matéria da adocdo de acordo com o0s principios dominantes no Direito
Romano, isto €, com o especifico escopo de atribuir artificialmente filhos a quem a

natureza os negou.”™"’

Neste mesmo sentido, preceitua Silvio Rodrigues que, no Codigo Civil de
1916, “a adogdo so era possivel aos maiores de 50 anos (...). Entdo, e s6 entdo,
abria-se-lhe a porta da adogéo, a fim de suprir, dessa maneira, uma falta que a

natureza criara.”*'®

14 EITE, Eduardo de Oliveira. Direito Civil Aplicado. Vol. 5. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005, p.257.
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18NADER, Paulo. Curso de Direito Civil: direito de familia. Vol. 5. Rio de Janeiro: Forense,
2006, p.374.

17| EITE, Eduardo de Oliveira. Op. cit., p.253.
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Nos dias atuais, a disciplina da adog&o encontra-se presente tanto no Codigo
Civil de 2002, quanto no Estatuto da Crianga e do Adolescente, com a diferenca de
que apenas aquele diploma legal trata tanto da adogdo de menores quanto de
maiores.’'® Ademais, tal matéria é ainda tratada na Lei n° 12.010/2009, a qual,

publicada em agosto de 2009, entrara em vigor em novembro deste mesmo ano.

Assim, “no caso da adogdo de menores de 18 anos de idade, aplicam-se

também, e prioritariamente, as normas contidas no Estatuto da Crianca e do

Adolescente, por ser ele lei especial e principiolégica.”?

Ademais, Eduardo de Oliveira Leite afirma que hoje, com as alteragées que
ocorreram no ambito juridico e social — em especial com o advento do novo Cédigo
Civil —, o instituto da adoc¢ao colocou de lado seu viés egoistico, eis que, ao contrario
do que ocorria no passado, quando se buscava, através da adogéo, a satisfacdo dos

interesses dos pais adotantes, atualmente a adocdo baseia-se na afetividade,

observando, em primeiro plano, o interesse do adotado.*?*

Necessério ainda mencionar a importancia da Constituicdo da Republica de
1988 na alteracdo da regulamentagéo até entdo existente em relacdo a adocao, eis
que, conforme ressaltado por Paulo L6bo, “no Brasil, ap6s a Constituicdo de 1988,

ndo ha mais filho adotivo, mas adogéo, entendida como meio para filiagdo, que é

Gnica.”?#

Resumindo o que foi dito até aqui, Rolf Madaleno destaca que

historicamente, a legislagdo brasileira dispensou tratamento
diverso aos filhos adotivos, tendo desaparecido com a edigao
da Carta Federal de 1988, por determinagéo expressa do seu
artigo 227, 86° toda e qualquer forma de designacéo
discriminatéria em relagdo a filiagdo. Com o surgimento do
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/90), nova
regulamentagédo tratou de cuidar da adogdo no ambito do
sistema juridico brasileiro e essa legislagédo foi complementada
com a promulgacéo do Cédigo Civil de 2002.*%

19NADER, Paulo. Op. cit., p.375.
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Passando a analisar o modo pelo qual a adogdo encontra-se atualmente
disciplinada em nosso ordenamento juridico, cumpre, primeiramente, destacar que
se exige, entre o adotante e o adotado, diferenca etaria de 16 anos, numa nitida
tentativa de se reproduzir a filiacdo bioldgica, inclusive no que se refere a autoridade

e respeito.'?*

Sobre o assunto, Silvio Rodrigues defende que

como a adogédo cria um parentesco, em linha reta, de primeiro
grau, (...) a regra se inspira na idéia de que a adocdo procura
imitar a natureza e, assim, mister se faz estabelecer entre as
partes, que vao assumir posi¢des de pai e filho, uma diferenca
que as situe em geracdes diversas.'®

Ademais, ordena-se ainda que a adogdo apenas podera ser realizada por
sujeitos maiores de dezoito anos, eis que “o adotante, dadas as responsabilidades

inerentes & paternidade, deve ser pessoa plenamente capaz.”?®

Silvio Rodrigues, elencando as pessoas que possuem capacidade para
adotar, preceitua que “todas as pessoas maiores de 18 anos (...,
independentemente do estado civil, ttm capacidade e legitimag&o para adotar.”*’ E,
neste ponto, ressalta ainda que o nosso ordenamento juridico proibe a adocao por

procurac&o, razdo pela qual esta é, em qualquer hipétese, um ato pessoal.*?®

Em relacdo ao local em que devera ser ajuizada a demanda de adocgéao,
destaca-se que, em relacdo aos maiores de dezoito anos, esta deverd ser
processada nas Varas de Familia, ao passo em que, em se tratando de adocéo de
menores, o feito devera ser processado junto ao Juizado da Infancia e Juventude.'?

No entanto, em qualquer caso, a adocdo dependera de um processo judicial.**

Cumpre ainda destacar que, conforme ressalta Antbnio Elias Queiroga,

“ninguém pode ser adotado por duas pessoas, salvo se forem marido e mulher, ou

1PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: direito de familia. Vol. 5. 14.
ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 401.

1RODRIGUES, Silvio. Op. cit., p. 344.

12NADER, Paulo. Op. cit., p.385.

2’RODRIGUES, Silvio. Op. cit., p. 341.

1RODRIGUES, Silvio. Idem, ibidem.

12FONSECA, Antonio Cezar Lima da. O Cdédigo Civil e o Novo Direito de Familia. Porto
Alegre: Livraria da Advogado Editora, 2004, p. 99.
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se viverem em unido estavel. Ndo é possivel, portanto, duas pessoas estranhas,

sem vinculo civil nenhum, adotarem.

"131

No entanto, em que pese a existéncia de tal determinacao, observa Silvio de

Salvo Venosa que

os divorciados e os separados judicialmente poderdo adotar
conjuntamente, contanto que acordem sobre a guarda e o
regime de visitas, e desde que o estagio de convivéncia tenha
sido iniciado na constancia da sociedade conjugal. (...) Essa
situacéo (...) & excepcional e busca estabilizar o menor que ja
estivesse convivendo com o casal antes do desenlace.'*

Conforme destacado por Rolf Madaleno, imprescindivel ainda, para que se dé

o processo de adogéo, o “consentimento dos pais ou representantes legais de quem

se deseja adotar, e da concordancia do adotando, se ele contar com mais de doze

anos.”lss

Sobre a importancia de tal anuéncia, afirma Paulo Nader que

z

0 consentimento do adolescente é relevante, pois jA possui
algum discernimento e se apresenta como principal destinatério
da adocdo. Quanto aos pais, a sua autorizagao se reveste de
importancia, pois a adocao implicara, também, a ruptura em
seu parentesco com o filho biolégico.***

Sobre a necessidade de se levar em considerac¢éo os interesses da crianga,

afirma Eduardo de Oliveira Leite que apenas no século XX € que a crianga passou a

ser objeto de protecao juridica e, posteriormente, encarada como auténtico sujeito

de direito, sendo, atualmente, observada como um sujeito que merece atencéo e

cuidados privilegiados.**

Por fim, conforme ressaltado por Caio Mario da Silva Pereira, a aquiescéncia

dos genitores apenas serd desnecessaria nos casos em que for desconhecido o

BIQUEIROGA, Antonio Elias de. Idem, ibidem.
132)VJENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004,
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paradeiro dos pais biolégicos do adotado, ou tiverem sido estes destituidos do poder

familiar.2*

Destaca-se ainda que o nosso ordenamento juridico prevé que a adogéo sera
precedida de um estagio de convivéncia, o qual “tem por finalidade adaptar a
convivéncia do adotando ao novo lar. O estagio € um periodo em que se consolida a
vontade de adotar e de ser adotado.”®’ Portanto, tal estagio tem por finalidade
averiguar a probabilidade de sucesso da adogéo, tendo em vista a afinidade entre as

partes, adotante e adotado.'®

Ademais, conforme ja restou acima afirmado, a adogdo, tanto de menores

quanto de maiores, sujeita-se a processo judicial, do qual se terd, ao final, uma

sentenca, a qual sera devidamente registrada no Registro Civil.
Sobre o assunto, explica Silvio Rodrigues que

a adocado constituida por sentenca judicial serd inscrita no
registro civil. Do mandado que a ordenar ndo se dara certidao,
porgue o intuito é o de que todos o esquecam. Cancelar-se-a o
registro original e nenhuma observacdo sobre a origem do ato
poderd constar na certiddo de registro. Neste figurardo os
nomes dos pais do adotante como avés do adotado. H&, como
se vé, uma integracéo total deste na familia daquele. **

Portanto, com a adoc¢&o, o adotado passa a possuir vinculos apenas com a

familia adotante, ndo mais possuindo qualquer relagédo com os seus genitores.**

Este também o entendimento de Carlos Alberto Bittar Filho, o qual afirma que
“a adocao atribui a situacdo de filho ao adotado, desligando-o de qualquer vinculo
com o0s pais e parentes consanglineos, salvo quanto aos impedimentos para o

casamento.”*

Ademais, este mesmo autor destaca que a adocdo apenas produz seus

efeitos a partir do transito em julgado da sentenca, tendo esta, portanto, eficacia ex

1pEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. cit., p. 402.

13"VENOSA, Silvio de Salvo. Op. cit., p. 352.

13RODRIGUES, Silvio. Op. cit., p. 345.

1%RODRIGUES, Silvio. Idem, p. 348.

1“ODIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4. ed. rev. atual. e ampl. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 427.

BIBITTAR FILHO, Carlos Alberto. Direito de Familia e Sucessdes. Sdo Paulo: Editora
Juarez de Oliveira, 2002, p. 64.



nunc. No entanto, caso o adotante venha a 6bito durante o processo de adocgéo,

esta considerar-se-4 perfeita a data do 6bito — caso em que a sentenga produzira,

portanto, efeitos ex tunc, retroagindo & data do falecimento.*?

Importante ainda ressaltar que, em que pese o rompimento dos vinculos com
0s pais consanglineos, “defende-se, outrossim, o direito personalissimo de uma

pessoa de conhecer sua ascendéncia bioldgica, (...) independentemente do instituto

da coisa julgada.”*?

Prosseguindo, ainda acerca da adogdo, destaca Silvio Rodrigues que “a

adocao cria um vinculo absoluto entre o adotado, o adotante e a familia deste;

portanto, decorréncia ldgica desta solucéo legal é sua perenidade.”*

Desta forma, atualmente,

0 adotado adquire os mesmos direitos e obrigagbes de
qgualquer filho: nome, parentesco, alimentos e sucessdo. Na
contramdo, também correspondem ao adotado os deveres de
respeito e obediéncia. Os pais, por sua vez, tém os deveres de
guarda, criacdo, educagcéo e fiscalizagdo.'*®

Assim, conforme afirmado por Antonio Elias de Queiroga, “o instituto da
adocdo apresenta dupla finalidade: dar filhos aqueles que ndo puderam té-los

naturalmente; dar pais aqueles que estdo desamparados.”™*®

E, como destaca Tatiana Wagner Lauand de Paula, “0 objetivo maior da
adoc&o é constituir efetivo beneficio e reais vantagens a crianca e adolescente™?,
razdo pela qual, a seguir, serd dedicada maior atencdo aos aspectos sociais deste

instituto.

“?BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Idem, ibidem.

3 MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Uni&o entre pessoas do mesmo sexo: aspectos juridicos e
sociais. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 28.

1“RODRIGUES, Silvio. Op. cit., p. 348.

15DIAS, Maria Berenice. Op. cit., p. 427.

“5QUEIROGA, Anténio Elias de. Op. cit., p. 248.

“PAULA, Tatiana Wagner Lauand de. Op. cit., p. 61.



4.1.1. Aspectos sociais da adogéao

Primeiramente, cumpre destacar que, conforme alegado por Paulo Nader,

“nenhum instituto juridico supera o contetido social e humanitario da adog&o.”*

Neste sentido, afirma este mesmo autor que “a adogéo deve ser um ato de amor,

propésito de envolver o novo ente familiar com igual carinho e atengéo

dispensados ao filho consangiiineo.”™*°

Sobre o assunto, afirma Daniele Lucy Lopes de Sehli que “a adogéo figura

primordialmente como um instrumento de protegdo dos direitos das criangas e

adolescentes.”*®

Neste mesmo sentido a alegagao de Arnaldo Marmitt, segundo o qual

a adocdo é instituto essencialmente assistencial. Visa dar
protegcdo ao adotado, familiarizando-o no lar de uma nova
familia, adaptando-o a uma novel ambiéncia familiar e
igualizando-o em tudo a um filho legitimo do adotante, com
todas as implicagdes humanas, legais e sociais pertinentes.”*

Paulo L6bo, analisando a dimensdo social existente no processo de

adocao, expressamente afirma que

a Constituicdo, o Estatuto da Crianga e do Adolescente e o
Cddigo Civil, conjuntamente, mudaram o foco preferencial da
tutela juridica da familia para a pessoa que a integra (art. 226,
88°, da Constituicdo). A pessoa ndo se dissolve na familia, no
grupo familiar, mas € protagonista indispensavel de sua
continua construgdo. A crianca e o adolescente sdo pessoas
em desenvolvimento, cujos interesses a todos obrigam, néo
podendo ficar subordinados aos dos adotantes, por mais
relevantes que sejam. O desejo de ter um filho, especialmente
para os que ndo o podem ter biologicamente, € acolhido pelo
direito, e até estimulado; porém, fica subordinado ao da pessoa
que se quer adotar.’*?

Neste mesmo sentido o pensamento de Tania da Silva Pereira, segundo a

qual
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a adocgao destaca-se entre as medidas de colocagéo familiar.
Dentro de uma nova perspectiva, 0 instituto se constitui na
busca de uma familia para uma crianca, abandonando a
concepgao tradicional, civil, em que prevalecia sua natureza
contratual e significava a busca de uma criangca para uma
familia.**®

Sobre a importancia dada ao sujeito que esta sendo adotado, Paulo Nader

destaca que

a adocado nao visa apenas a proporcionar uma familia ao ser
carente, mas a inseri-lo em um ambiente em que possa
desenvolver toda a sua potencialidade para o bem. Quando o
juiz defere a adocdo, a opgdo deve ser feita respeitando o
principio ‘the best interest of the child’.***

Ademais, sendo possivel a ado¢do de maiores de dezoito anos, conforme
visto no item anterior, reitera Paulo Nader que “este valor-guia da adocgéo,
plenamente sintonizado na filosofia do ‘melhor interesse para a crianga’ (...), se

aplica inclusive aos maiores, sob a férmula ‘beneficio para o adotando.”™®

Ténia da Silva Pereira, por sua vez, destaca que, ao contrario do que
ocorre com a expressao norte-americana que, ao realgar a necessidade de se
observar “the best interest of child”, enfatiza o carater qualitativo do melhor
interesse da crianga, a tradugdo para o portugués realca a necessidade de se
levar em consideracdo “o maior interesse” da crianca, dando énfase a face
quantitativa de tal interesse. E, neste ponto, afirma a autora filiar-se a doutrina

estrangeira.**®

Prosseguindo neste raciocinio, reitera José de Farias Tavares que apenas
seré deferido o pedido de adoc&o caso esta venha a trazer beneficios ao adotado.**
E, prosseguindo, ressalta que “sé@o legitimos os motivos do pedido que levam em
consideragdo primordialmente os interesses do adotando e ndo o suprimento de

caréncias do adotante, tais como a necessidade de companhia ou de afeto.”™®®

13pEREIRA, Tania da Silva. Op. cit., p. 136.
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Assim, conforme afirmado por Tania da Silva Pereira, a adogéo representa
0 esgotamento das possibilidades de manutencdo da crianga no seio da familia
biologica. E, portanto, indica o mais digno empreendimento das pessoas que se
colocam a disposicdo para assumirem, como se seus filhos fossem, criangas e
adolescentes fortemente marcados pelos estigmas da rendncia, do desamparo e dos

maus-tratos.**®

Neste mesmo sentido a afirmacéo de Gustavo Ferraz de Campos Monaco,
o qual afirma que a alocacéo da crianga em familia substituta se dara nas hipoteses
em que se declarar findo o pétio-poder da familia de origem, o que ocorrera nos
casos em que “a manutencgdo da crianga junto a sua familia estejam a demonstrar
nocividade a sua integridade fisica, mental ou intelectual, decorrente de violéncia

fisica ou mental, abuso ou tratamento negligente, maus-tratos ou exploragéo.”®

Portanto, a adocdo apenas podera ser deferida nos casos em que permita
a crianca estabelecer verdadeiros lagos afetivos com a sua nova familia, enlaces

estes tanto de filiagao quanto de paternidade.'®*

A adocédo, portanto, visa possibilitar que se torne efetivo um direito
fundamental assegurado as criancas e adolescentes, a saber, o direito a ter uma

familia.®?

Neste ponto, ndo se pode ainda desconsiderar o fato de que a auséncia de
uma estrutura familiar no seio da qual a crianga possa se desenvolver acaba

gerando marcas inapagéaveis e efeitos nefastos na vida de tais seres humanos.'®®
Neste sentido, destaca Tania da Silva Pereira que

a falta de identificacdo com alguma pessoa de forma
continuada e afetuosa conduz ao desenvolvimento de um
quadro conhecido como hospitalismo, (...) sem afastar a

1*pEREIRA, Tania da Silva. Op. cit., p. 136.
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possibilidade de se desenvolver um quadro psicotico pela falta
de uma segura referéncia materna e familiar.'®

E, assim, conforme defendido por esta mesma autora,

o grande norteador para os intérpretes do novo sistema juridico
€ que a convivéncia familiar, dentro ou fora do casamento, na
familia biolégica ou substituta, e a vida em comunidade devem
ser prioridade nas politicas publicas e governamentais. Se a
crianga e adolescente séo, por determinagdo da Constituigcéo
de 88, ‘prioridade absoluta’, cabera a sociedade e a familia
implantar esta primazia através de medidas sOcio-politicas
imediatas e concretas, sobrepondo-a a interesses supérfluos e
secundarios em nosso atual contexto nacional.*®®

Neste mesmo sentido, afirma Tatiana Wagner Lauand de Paula que

a sociedade e o Estado tém o dever de assegurar a crianga e
ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a

liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria. Tudo isso
pode ser oferecido por quem nao é biologicamente o pai.*®

Por fim, conforme ressaltado por Elenita Batista Borges, a adogao, “por seu
inestimavel valor social, € um valioso instrumento de efetivagdo do bem comum.
Porque uma adoc¢éo s6 pode trazer beneficios, ndo s6 a familia adotante, como ao

filno adotado e também & comunidade.”®’

4.2. ALei10.421/2002: avango ou retrocesso?

Até o advento da Lei 10.421, de 15 de abril de 2002, a qual acrescentou o art.

392-A a CLT e o art. 71-A & Lei n® 8.213/92, ndo havia qualquer previsdo no

1 PEREIRA, Tania da Silva. Idem, ibidem.
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’BORGES, Elenita Batista. A extens&o da licenca-maternidade & méae adotiva. In.: Direito
do Trabalho & Direito Processual do Trabalho: temas atuais. Coord. Célio Horst Waldraff e
Aldacy R. Coutinho. Curitiba: Jurua, 1999, p. 245.



ordenamento juridico entdo vigente acerca da necessidade de se conceder o

beneficio da licenca-maternidade & mée adotiva.

Portanto, apenas com a promulgacéo de tal regramento € que se determinou
que o beneficio da licengca-maternidade seria igualmente devido & mée adotiva ou a
empregada que obtivesse a guarda judicial visando a adocdo de determinada
crian(;a.168 Ademais, cumpre ainda destacar que esta lei também estendeu a mae

adotiva o direito ao salario-maternidade.'®®

Ainda sobre a Lei n° 10.421/2002, cumpre destacar que, nesta ocasido, foi
estabelecido pelo legislador diferentes prazos referentes a licenga-maternidade da

mée adotiva, tendo como parametro a idade da crianga.'”

Sobre o assunto, Gustavo Filipe Barbosa Garcia afirma que, conforme restou
determinado por tal regramento, “a licenca € devida desde que a crianga tenha até
oito anos de idade quando da adocdo ou da guarda judicial (se a crianca ja tiver

nove anos, a empregada néo fara jus a licenca-maternidade).”"*

Ja4 Amauri Mascaro Nascimento, analisando esta mesma legislacéo, explica
que, segundo determinava tal legislacdo, “o periodo da licencga (...) € proporcional a
idade do menor: 120 dias para os casos de maes de criangas de até 1 ano de idade;
60 dias para criancas a partir de 1 ano e até 4 anos de idade; 30 dias, para as

idades de 4 até 8 anos.” 12

Restava em aberto, no entanto, uma pergunta: seria razoavel a fixagdo de

periodos diversos de licenga-maternidade de acordo com a idade do adotado?

GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Op. cit., p. 330.
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4.2.1. Daigualdade entre as maes biol6gicas e as mées adotivas

Primeiramente, cumpre ressaltar que, conforme alegado por Rosana Fachin,
“na familia contemporanea, a igualdade entre os cénjuges e a proibicao de
designacdo discriminatoria dos filhos alcancam o interior das relagbes familiais,

assumindo pais e filhos novos papéis.™"

Assim, conforme ressaltado por Tatiana Wagner Lauand de Paula, a familia
contemporéanea deixou de lado sua feigdo patrimonialista, tendo assumido o sentido

de uma vida comunitaria baseada no afeto e no amor.*’*

Prosseguindo neste raciocinio, esta mesma autora destaca que “a familia

atual (...) valoriza (...) o vinculo afetivo — e dispensa menor importancia aos vinculos

tradicionais na formac&o da familia — patriménio e sangue.”™"

Ademais, ressalta ainda a autora que “o Direito ampliou o conceito de

paternidade, que passou a compreender o parentesco psicologico, que prevalece

sobre a verdade biolégica e a realidade legal.”"®

Sobre o0 assunto, cumpre igualmente trazer a tona o pensamento de Tania da
Silva Pereira, a qual destaca que a familia atual, ao contrario dos modelos familiares

do passado, constréi-se em cima de dois grandes pilares, a saber, o amor e 0

afeto.t’”’

Conforme afirma Rosana Fachin,

o filho é mais que um descendente genético, e se revela numa
relacdo construida no afeto cotidiano. Em determinados casos,
a verdade biologica cede espaco a ‘verdade do coragdo’. Na
construcdo da nova familia deve se procurar equilibrar essas
duas vertentes, a relacéo biolégica e a relagéo sécio-afetiva.’®

EACHIN, Rosana. Do parentesco e da filiacdo. In.: Direito de Familia e o novo Cédigo
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Neste sentido, ressalta Tania da Silva Pereira que o0 modelo da nova entidade

familiar exige o agrupamento de varios valores juridicos, dentre os quais se inclui a

“posse de estado”.!” E, especificamente acerca das criancas e adolescentes,

destaca que

a posse de estado de filho representa um conjunto de
comportamentos e atitudes que refletem uma relagéo de afeto
com uma pessoa, seja ela crianga, jovem ou adulta. Para que
se caracterize a posse de estado de filho, é necessério que
dirjam a ele os mesmos cuidados, carinho e a mesma
formagao que dariam se pais biolégicos fossem.®°

Sobre o assunto, Luiz Edson Fachin afirma que

Assim, o

z

se o vinculo genético € um dado, a posse de estado é um
construido. (...) A posse de estado de filho, mais que belas
palavras. Ausente no texto codificado, (...) a posse de estado
de filho tem nos seus elementos constitutivos um espelho:
nomem, tractatus e fama. A visibilidade de relagcdo ascendente-
descendente, e vice-versa. Um tema parco na jurisprudéncia
brasileira.'8*

reconhecimento da familia socioafetiva propiciou que se

reconhecesse a igualdade de filiagdo, motivo pelo qual ndo haveria mais razbes para

se diferenciar a mae adotiva da bioldgica.

Sobre os efeitos decorrentes do reconhecimento da socioafetividade, afirma

Paulo Lobo que

a total igualdade de direitos entre os filhos biolégicos e os que
foram adotados demonstra a opcdo da ordem juridica
brasileira,  principalmente  constitucional, pela familia
socioafetiva. A filiagcdo ndo é um dado da natureza, e sim uma
construgdo  cultural, fortificada na convivéncia, no
entrelacamento dos afetos, pouco importando sua origem.
Nesse sentido, o filho biolégico é também adotado pelos pais,
no cotidiano de suas vidas.*®?

Neste sentido, afirma Tatiana Wagner Lauand de Paula que

PEREIRA, Tania da Silva. Op. cit., p.650-651.

PEREIRA, Tania da Silva. Idem, p.650.

BIEACHIN, Luiz Edson. Direito de Familia. Elementos criticos & luz do novo Cédigo Civil
brasileiro. Sdo Paulo: Renovar, 2003, p. 320-321.

182 OBO, Paulo. Op. cit., p. 247.



por mais que se queira atribuir a paternidade pela via do lago
bioldgico, jamais se conseguird impor que o genitor se torne o
pai. Um pai, mesmo bioldgico, se ndo assumir a paternidade,
jamais sera o pai. A verdadeira paternidade é afetiva e esta
ligada a funcéo, a escolha, ao desejo.'®®

Prosseguindo, destaca José Sebastido de Oliveira que “mais valem filhos
felizes com pessoas (pais socioafetivos) que lhes déem a real dimensdo do que é
ser filho e do que é ser tratado como tal, do que estar ligado juridica e

biologicamente a um verdadeiro vacuo de sentimentos.™#*

Ademais, este mesmo autor, questionando a (in)suficiéncia da relagéo
bioldgica, ressalta que “de nada vale um pai reconhecido juridica e biologicamente
como tal, se lhe é estranho demonstracdo de sentimentos para com seus filhos. Que

pai é este? Um pai dividido entre o bioldgico e o socioafetivo?™®

Assim, conforme afirmado por Roberto Jodo Elias, o resultado de tais
modificagdes foi o reconhecimento de que os direitos dos filhos tidos fora do

casamento ou adotados sdo os mesmos daqueles concebidos na constancia da

sociedade conjugal.*®®

Ademais, este mesmo autor destaca que

com a adogdo inicia-se uma relagéo entre pais (adotantes) e
filhos (adotados), que € semelhante & existente entre genitores
biol6gicos e seus filhos. Os direitos e obrigacdes sdo o0s
mesmos e, conforme o preceito constitucional do 86° do art.
227 da Constituicdo Federal, repetido no art. 20 do ECA, néo
pode haver quaisquer discriminagdes relativas a filiagéo.*®’

Segundo Eunice Ferreira Rodrigues Granato, “o espirito do legislador (...) €
promover a integragdo da crianga ou adolescente na familia do adotante, em tudo

igualando o filho adotivo ao filho natural.”®

Assim, conclui Elenita Batista Borges que,

1BpAULA, Tatiana Wagner Lauand de. Op. cit., p. 41.

1BIOLIVEIRA, José Sebastido de. Op. cit., p. 257-258.

1B0LIVEIRA, José Sebastido de. Idem, p. 257.

1%ELIAS, Roberto Jodo. Op. cit., p. 23.

187ELIAS, Roberto Jodo. Idem, p. 65.

BGRANATO, Eunice Ferreira Rodrigues. Adogédo: doutrina e pratica. 1. ed. 4. reimpr.
Curitiba; Juruda, 2009, p. 71.



se a lei atribuiu a condigcdo de filho ao adotado, pelo mesmo
instrumento atribui a condicdo de mae a mulher que adota. A
partir do momento em que se consolidou a filiagéo por adogéao,
h& que se esquecer que ela existiu. A mde adotiva ndo é
diferente da méae natural.®

Corroborando a igualdade entre médes bioldgicas e mées adotivas, Daniele
Lucy Lopes de Sehli destaca que “o amor de uma familia adotiva é construido da
mesma forma que o de uma familia biolégica, ou talvez seja até mais sucessor que
agueles do mesmo sangue, porque o0 amor, neste caso, foi conquistado.”190 E

prossegue esta mesma autora afirmando que

mée € mae, seja ela biolégica ou legal, ndo devendo prevalecer
o privilégio daqueles que geram fisicamente os filhos. A crianga
que nao veio do ventre, (...) mas foi aceita e assumida por
outrem, & quem nasceu de seu coragdo, que talvez por forca
do destino ou de um ser superior a todos nos, lhe foi
concedido, ndo deve sofrer qualquer tipo de discriminagéo.*™*

4.2.2. Objetivos da extensé&o da licengca-maternidade as mées adotivas

Conforme ressalta Sergio Pinto Martins, a extensdo da licenga-maternidade
as maes adotivas € de extrema importancia, eis que tal periodo tem como objetivo

integrar o adotado & nova familia, cercando-o de carinho, afeto e ateng&o.'%

Elenita Batista Borges, por sua vez, destaca que “a licenga-maternidade (...)
deve ser estendida & mae adotiva, porque esta, depois de confirmada a adocéo,
para o mundo juridico, passa a ser apenas mae, pois a lei criou a fic¢ao juridica da

maternidade e a atribuiu.”*

Ademais, esta mesma autora afirma que, tendo o adotado direito a

convivéncia familiar, deve-se criar condigbes para que esta seja a mais harmoniosa

%9BORGES, Elenita Batista. Op. cit., p. 248.
19SEHLI, Daniele Lucy Lopes de. Op. cit., p. 456.
ISEHLI, Daniele Lucy Lopes de. Idem, p. 456-457.
92MARTINS, Sergio Pinto. Op. cit., p. 117.
19BORGES, Elenita Batista. Op. cit., p. 248.



possivel, o que dependera do tempo de contato que tenham, inicialmente, mée e

filho — o qual, portanto, devera ser o maior possivel.**

Sergio Pinto Martins, por sua vez, ressalta que “a mée adotiva tem o0s
mesmos encargos que a mae natural, devendo, assim, ser protegida, pois a
protecdo é destinada ndo s6 a mulher, mas ao recém-nascido, com cuidados com

alimentacéo, afeto, etc.”®

Neste sentido, afirma Elenita Batista Borges que

a lei ndo poderia estabelecer a igualdade com relagdo aos
deveres se ndo a concedesse também relativa aos direitos. E
um desses direitos € a concessao da licenga-maternidade para
a méde que adota, para que esse filho também tenha aquele
periodo inicial de contato mais intimo com a mée, para que se
estreitem os lagos de amor e de carinho entre eles. Ambos
precisam desse tempo, sem que a mae tenha outras
preocupacgdes ou afazeres que ndo sejam os cuidados com o
filho recém-chegado ao seu lar.**®

Gustavo Filipe Barbosa Garcia, analisando o presente tema, destaca que, em
razdo da extensdo da licenca-maternidade & méae adotiva, a criangca adotada “é
diretamente beneficiada pela possibilidade de gozar da presenga constante da méae
durante o periodo do afastamento, favorecendo a adaptacdo no seio familiar e

possibilitando os diversos cuidados necessarios.”®’

Portanto, extremamente necessario que a mae adotiva goze da licenca-
maternidade, eis que imprescindivel o contato da familia adotante com o adotado
nos primeiros momentos da adocao, a fim de que se possa construir verdadeiros

lagos de afeto e respeito dentro da nova familia.*%®

No entanto, nem sempre se entendeu assim, 0 que ocorria, em grande parte,
em decorréncia da opc¢do do legislador constituinte de valer-se, no texto

constitucional, da expresséao “licenga-gestante”.

19“BORGES, Elenita Batista. Idem, p. 251.
MARTINS, Sergio Pinto. Op. cit., p. 117.
1%BORGES, Elenita Batista. Op. cit., p. 251.
YGARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Op. cit., p. 670.
18SEHLI, Daniele Lucy Lopes de. Op. cit., p. 457.



4.3. Licenca-Maternidade e Adocgdao: filtragem constitucional.

Um dos grandes entraves a extensdo do beneficio da licenga-maternidade as
mées adotivas se deu em razdo da utilizagdo do termo “licenga-gestante” na
Constituicdo da Republica de 1988, eis que muitos autores defendiam que tal

expressédo deveria ser interpretada de maneira estritamente literal.

No entanto, ndo demorou muito para que se percebesse que tal interpretacao
gramatical acabava gerando inumeros conflitos com outros direitos e garantias
constitucionalmente assegurados, motivo pelo qual se compreendeu a necessidade
de se alterar o eixo pelo qual tal beneficio era interpretado — conforme sera visto a

seqguir.

4.3.1. O problema da interpretacéo literal do termo “licenca-gestante” (art.
7°, XVIII, CF)

A Constituicdo da Republica do Brasil, em seu art. 7°, inc. XVIIl, ao tratar da

licenca-maternidade, dispde que:

“Art. 7°. Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que

visem & melhoria de sua condi¢éo social (...)

XVIII — licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a

duracédo de cento e vinte dias.”

No entanto, ndo foram poucas as controvérsias geradas em razdo da
utilizagdo do termo “licenga-gestante” no texto constitucional. Muitos intérpretes e
doutrinadores do Direito reconheceram, numa visao estritamente literal de tal inciso,
que apenas teria direito a tal periodo de afastamento a méae bioldgica, ou seja, a que

tivesse dado a luz ao recém-nascido. Isto porque, pelo teor do “inciso XVII — sic —,



artigo 7°, da Constituicdo Federal, a licenca maternidade s6 se destina & gestante”

19 restando, portanto, excluida de tal beneficio, a mae adotiva.

Sonia Bossa, tentando entender o objetivo visado pela Constituicdo ao utilizar
a expressao “licenca-gestante”, afirmou que “a Constituicdo Federal de 1988
beneficiou apenas a gestante, levando em conta os desajustes organicos da mulher

ap6s o parto e a dependéncia da crianca na fase de amamentagéo.””®

Sergio Pinto Martins, por sua vez, destacou que o texto constitucional nao
previu a extensdo da licenga-maternidade & méde adotante, eis que “0 uso da
expressdo gestante, substantivo feminino, refere-se a mulher em periodo de
gravidez. A Lei Maior objetiva, assim, tutelar a gestante e ndo a maternidade,

implicando proteger apenas a mae biol6gica.”?%*

E, afastando a licenga-maternidade em casos de adogao, este mesmo autor

destaca que

a mée adotiva ndo precisa de um tempo para que seu
organismo retorne ao status quo anterior a gravidez,
justamente porque ndo a teve. (...) N&o se esta, portanto,
discriminando nem o infante, nem a adotante, pois as
circunstancias ndo sdo as mesmas em relacdo a gestante, ja
gue esta necessita de tempo para que seu corpo retorne ao
estado anterior, a adotante ndo.?%?

No entanto, como observado por Elenita Batista Borges, o entendimento de
que a licenca-maternidade se destina apenas a gestante ndo se sustenta, eis que,
uma vez realizado o parto, a mulher ndo mais se encontra em estado gestacional,
sendo, em Ultima andlise, mée e, portanto, pela interpretacdo literal do texto
constitucional, a mulher, ap6s o parto, ndo mais teria direito a tal beneficio, eis que

ja encerrado o periodo de gestag&o.?®
Ainda acerca deste dispositivo, Alice Monteiro de Barros dispde que

se 0 texto constitucional tivesse se limitado a mencionar no art.
7°, XVIII, licenca-maternidade ao invés de licenca-gestante,
teria  sido possivel ao legislador ordinario estender o

199BOSSA, Sénia. Op. cit., p. 26.

20BOSSA, Sonia. Idem, p. 27

2IMARTINS, Sergio Pinto. Op. cit., p. 118.
22MARTINS, Sergio Pinto. Idem, p. 119.
23BORGES, Elenita Batista. Op. cit., p. 247.



afastamento & mée adotiva, mesmo porque a Carta Magna néo
previu licenga antes ou depois do parto, como procederam as
Constituicdes anteriores.”®

Portanto, em que pese as diversas argumentacdes em sentido contrario, ndo
hd como se afastar a possibilidade de que a licenca-maternidade seja também
destinada a mée adotiva, eis que, apesar de o art. 7°, inc. XVIIl, da Constituicdo da
Republica, atribuir a gestante o direito & gozar de tal periodo de licenga, em nenhum
momento traz o texto constitucional qualquer limitagdo para que o legislador
ordinario o estenda igualmente para os casos de adog¢do — que foi 0 que ocorreu
com o advento da Lei n® 10.421/2002.2%

Neste sentido, afirma ainda Gustavo Filipe Barbosa Garcia que “o art. 7 da
Constituicdo Federal prevé direitos que representam um patamar minimo, que pode
e deve ser suplantado pelas diversas fontes de direito, em conformidade com os
principios de protecdo e da norma mais favoravel.”?®® E prossegue afirmando que
“assegurar a trabalhadora adotante os direitos a licengca-maternidade e ao salério-
maternidade sem dudvida melhora a sua condi¢cdo social, merecendo elogios a

iniciativa do legislador ordinario.”’

Portanto, em que pese ter sido defendido por muitos autores a
impossibilidade de se estender a licenca-maternidade & mae adotiva, em
decorréncia de uma interpretagédo restritiva do art. 7°, inc. XVIll, da Constituicdo

Federal, plenamente possivel tal extens&o, nos termos acima expostos.

E foi justamente este o acerto da Lei n°® 10.421/2002, a qual, ao acrescentar o
art. 392-A & Consolidacdo das Leis Trabalhistas, expressamente previu a extensao

da licengca-maternidade as méaes adotivas.

No entanto, se por um lado este instrumento legal acertou ao prever tal
beneficio aquelas maes que adotassem seus filhos, foi este falho ao determinar que

o periodo da licenca seria fixado de acordo com a idade do adotado.

E € justamente este tema que sera analisado a seguir.

24BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit., p.
2SGARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Op. cit., p. 332.
2®GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Idem, ibidem.
2"GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Idem, ibidem.



4.3.2. O critério etadrio como determinante do periodo da licenga-

maternidade

Conforme ja analisado no presente estudo, a Lei n°® 10.421/2002, ao estender
o beneficio da licengca-maternidade a mae adotiva, determinou que tal periodo de

afastamento seria fixado em razdo da idade da crianca.

No entanto, ndo foram poucos os questionamentos gerados em decorréncia
da fixacdo de tal critério etario como determinante para o célculo do periodo da

licenga-maternidade a ser concedido a mée adotiva.

Neste ponto, vale destacar o pensamento defendido por Gustavo Filipe

Barbosa Garcia, o qual, destacando o acerto de tal critério, afirmou que a

diversidade de periodos de licenga, conforme a idade da
crianca, (...) € um forma de concretizar o principio da igualdade
material, previsto no art. 5° caput, da Constituicdo da
Republica, tratando os desiguais de forma desigual, na medida
em que se desigualam. Sendo a crian¢ga adotada de até um
ano sdo necessarios, em principio, os mesmo cuidados
daqueles relativos ao filho de mé&e biolégica: dai o prazo
idéntico de 120 dias de licenga. Conforme a crianga adotada
tenha mais idade, é até mesmo senso comum que, em tese,
néo precise de todos os cuidados de um recém-nascido.?®®

No entanto, ndo se pode compartilhar de tal entendimento, na medida em que

a proporcionalidade cria uma duracéo desigual entre o direito
da mée natural e da mae adotante ou guardid. A desigualdade
tem levado alguns doutrinadores a concluir pela
inconstitucionalidade da lei nos casos de desproporcdo, que
consideram atritar-se com o art. 5°, caput, da Constituicdo, ao
declarar que todos séo iguais perante a lei.”®

Assim, ndo ha como se reconhecer que tenha o legislador ordinario acertado
ao estabelecer a idade da crianga adotada como determinante para a fixagdo do
periodo de licengca-maternidade. Isto porque, tratando-se da adoc&o, ndo se pode
desconsiderar o fato de que esta implica, para a familia adotante, a entrada de um
novo membro em sua casa e, para o adotado, o ingresso em um nucleo familiar o

qual, até entéo, era desconhecido.

2BGARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Idem, p. 332-333.
29NASCIMENTO, Amauri Nascaro. Op. cit., p. 939.



Por estes motivos, Elenita Batista Borges destaca que “irrelevante € a idade
do filho. A necessidade de um tempo exclusivo para o conhecimento e a adaptagéo

da mae com o novo filho e deste para com ela é a mesma.” #*°

E prossegue esta mesma autora afirmando que “em criangas maiores, esta
adaptacdo se mostra ainda mais complexa, pelo discernimento que a crianga ja

possui do ambiente que a rodeia. Da mudanca que se opera em sua vida."***

Neste ponto, destaca Paulo Lobo que

segundo os especialistas, quanto mais cedo é feita a adogao,
menor o risco de a crianga ter passado por experiéncias de
abandono e sofrimento; consideram que a adocao a partir de 3

z

anos ja é tardia, devendo os candidatos a pais ter
acompanhamento especializado.?*?

Pode-se concluir, portanto, que ndo h4 razbes para que o periodo de licenga-
maternidade da mée adotiva seja diminuido em razdo da idade mais avangada da
crianga, eis que, quanto maior for a crianga a ser adotada, mais trabalhosa e

delicada sera a sua adaptacéo ao novo lar.
Ademais, vale destacar ainda que

h4 quem defenda que esse critério de idade acaba
prejudicando justamente o grupo mais carente, ou seja, as
criancas mais velhas, que j& sdo mais dificeis de serem
adotadas, invertendo a correta incidéncia do principio da
igualdade no seu aspecto material.*®

Desta forma, ilogica a racionalidade da Lei n° 10.421/2002, eis que, ao
estabelecer um menor periodo de licenga-maternidade de acordo com o avango da
idade da crianga a ser adotada, ndo observa que, quanto maior a idade do adotado,
mais dificil ser4 sua adaptacdo ao novo lar. Ademais, igualmente desconsidera o
legislador que, ante o menor periodo de licenca e maior dificuldade de adaptacéo,
estd com esta medida desestimulando a adog¢do de crianca e adolescentes,

aumentando a preferéncia pela ado¢ao de recém nascidos.

#'BORGES, Elenita Batista. Op. cit., p. 252.
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Assim, é necesséario ter em mente o fato de que a adogdo consiste na

“colocacdo da crianca em familia substituta ndo consangiinea, com quem n&o

guarda nenhum grau de parentesco ou outro lago de afinidade.”**

Ademais, conforme observado por Viviane Girardi,

o filho, ao ser acolhido pelo(s) seu(s) pai(s) — o(s) qual(is)
naturalmente lhe assegurard(do) uma convivéncia familiar e um
espaco seguro de desenvolvimento pessoal — podera cicatrizar
a ferida do inicial abandono emocional e material vividos.?*®

Natural, portanto, que, quanto maior a idade do adotado, mais consciente
estara do abandono sofrido, razdo pela qual o critério etario ndo se sustenta, eis
que, diante de tal fato, mais dificil serd a nova familia cicatrizar as feridas que a

crianga tenha sofrido no passado.

Resumindo o que foi dito até aqui vale destacar o pensamento de Liria dos

Santos Paula e Déborah Lidia Lobo Muniz, as quais ressaltam que

toda convivéncia entre pai e filho est4 coberta por sentimentos,
inclusive confusos em relagdo a eles proprios e aos filhos que
estdo gerando ou recebendo em adogdo. Nesse caso existe
uma intensificacdo das emoc¢des. Em nenhum momento a
adocdéo é considerada como um processo facil para o adotando
e o adotante. Em todas as idades existem fases dificeis a
serem transpostas por todos, mas estas dificuldades agravam-
se com o aumento da idade do adotado, que ja tem uma
bagagem, uma vivéncia maior e por vezes traumatica, seja com
seus pais genéticos, seja em instituicAo de acolhimento de
menores.?'®

Felizmente, no entanto, tal cenario esta, atualmente, sofrendo significativas

mudancas, conforme ser visto a seguir.
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4.3.3. A alteracéo da legislacéo e seu reflexo no cenario de adoc¢des

Recentemente, em 04.08.2009, foi publicada, pelo atual Presidente da
Republica, Luis Inécio Lula da Silva, a Lei n°® 12.010/2009, a qual entrara em vigor 90

dias apo6s a sua publicagdo, ou seja, em novembro de 2009.

Assim, tendo em vista o objeto do presente estudo, cumpre ressaltar que,
dentre as inUmeras alteragfes preceituadas por esta Lei, encontra-se a revogacao
dos paragrafos 12 a 32 do art. 392-A da CLT, o qual, conforme ja analisado no
presente estudo, previa o critério etario como determinante do periodo de licenga-

maternidade das maes adotivas.

Entre os acertos de tal revogacdo, pode-se destacar o fato de que, agora,
independente da idade da crianga ou adolescente a ser adotado, o periodo de
licenga-maternidade sera de 120 (cento e vinte) dias, propiciando um maior contato

entre os pais adotivos e o adotado, na tentativa de uma maior adaptagao entre eles.

Sobre o0 assunto, observa Wilson Donizeti Liberati que a convivéncia entre os
pais adotivos e a crianga adotada € de extrema importdncia para que sejam
formados os lagos afetivos que unem as entidades familiares, criando relagdes de

afeto entre os entes da familia.?’

z

Paulo LObo, por sua vez, destaca que “a convivéncia familiar € a relagao
afetiva diuturna e duradoura entretecida pelas pessoas que compdem 0 grupo

familiar, em virtude de lagos de parentesco ou ndo, no ambiente comum.”?*®

Assim, permitindo a nova lei um maior periodo de convivéncia entre pais
adotivos e adotados, esta o legislador ordinario a propiciar a formacao de sélidos
vinculos afetivos na nova familia que esta sendo formada, eis que terdo mais tempo

para conviverem e se conhecerem.

Ainda sobre o acerto da revogacédo dos §881° a 3° do art. 392-A da CLT, vale

destacar que

ZLIBERATI, Wilson Donizeti. Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente. 9. ed.
rev.gmpl. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 47.
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a lei 12.010 né&o representa uma diminuicdo de direitos sociais,
até porque se assim fosse, seria inconstitucional, pois, no
ambito dos direitos humanos, vigora o principio da vedagdo de
retrocesso social. Antes, pelo contrario, h& um avanco: em
qualquer caso de adocdo de menor, a licenca-maternidade é
de 120 dias. O que se aboliu, portanto, foi a diferenca de
periodo em razdo da idade do adotado. Alids, apenas essa
interpretacdo é possivel e conforme ao escopo da lei, de
incentivo a adogéo, ja que permite o periodo de adaptacdo do
adotado no novo lar, o que é faciltado com a presenca da
adotante.*®

No entanto, em que pese o0 avango operado pela Lei n® 12.010/2009, néo se
pode desconsiderar o fato de que a Lei n® 10.421/2002, a qual havia acrescentado o
art. 392-A na CLT, igualmente determinou o ingresso do art. 71-A na Lei n°
8.213/1991, o qual regulamenta o salario-maternidade pago & mée adotiva — nédo

tendo sido tal dispositivo revogado, ou ao menos alterado, pela Lei n°® 12.010/2009.

Note-se, portanto, que a Lei de Beneficios da Previdéncia Social (Lei n°
8.213/1991) ainda prevé que o pagamento do salario-maternidade a mae adotiva
serd realizado pelo periodo de trinta a cento e vinte dias, a depender da idade do

adotado.

No entanto, inobstante permanega em vigéncia o art. 71-A da Lei n°

8.213/1991, “ndo se apresenta possivel qualquer interpretagdo que diminua o0s

direitos envolvidos, direitos estes sociais fundamentais.”??°

Assim , a licenga-maternidade

deve ser concedida igualmente, independente da idade da
crianca adotada (...). Segundo a prépria Constituicdo Federal,
todos s&o iguais, ndo devendo, portanto, criangas serem
discriminadas, por serem adotadas. E € em busca de manter
esta igualdade que a licengca-maternidade deve ser igualada a

“®CORREIA, Erica Barcha, ORIONE, Marcus e ROTHENBURG, Walter Claudius. Incentivo
a adocéo. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/mostra_notici
a_articuladas.aspx?cod=91420>. Acesso em 18 set. 2009.
*’CORREIA, Erica Barcha; ORIONE, Marcus; ROTHENBURG, Walter Claudius. Incentivo &
adocgéo. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/mostra_notici
a_articuladas.aspx?cod=91420>. Acesso em 18 set. 2009.



todas as mées, independente se ela € a genitora ou a adotante,
e independente da idade de seus filhos.?*

Note-se, portanto, que da forma como agora se apresenta disciplinada a
matéria, é possivel um maior contato entre adotante e adotado, possibilitando a
construgdo de solidos lacos de amizade, confianga e respeito reciprocos entre o0s

membros da nova familia que se forma.?*?

Assim, apenas elogios podem ser dirigidos a iniciativa do legislador ordinario
de acabar com a fixagdo do tempo de licenga-maternidade da mée adotiva de
acordo com a faixa etaria do adotado, propiciando a efetivagdo da igualdade entre
maes biologicas e adotivas, bem como da igualdade de filiacdo. Desta forma,
independentemente da mulher dar a luz a um filho bioldgico, ou adota-lo como filho

do coracao, fara jus ao mesmo periodo de licenca-maternidade.

Z2IPAULA, Liria dos Santos; MUNIZ, Déborah Lidia Lobo. Licenca-maternidade: o aumento
do periodo de afastamento para a mae trabalhadora. Disponivel em:
http://web.unifil.br/docs/juridica/O5/ARTIGO_10.pdf. Acesso em: 18 set. 2009.
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do periodo de afastamento para a mae trabalhadora. Disponivel em:
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5. Conclusao

Com base no que foi exposto no presente estudo, pode-se afirmar que, com o
ingresso da mulher no mercado de trabalho, fez-se necessaria a criagcdo de aparatos
juridicos capazes de atender as especificidades do sexo feminino, visando a
igualdade de género na familia, com especial atencdo as questbes afetas a

maternidade.

No entanto, ndo se pode permitir que tais direitos assegurados as
trabalhadoras do sexo feminino sejam utilizados como forma de impedir sua entrada
no mercado de trabalho, servindo como justificativa para a ndo contratagdo de

mulheres.

E, entre os direitos assegurados as trabalhadoras, foi dada maior atencéo a
licenca-maternidade, tendo em vista a relevancia de tal instituto. Neste ponto,
imprescindivel destacar que, com a entrada das mulheres no mercado de trabalho, a
fim de se evitar uma sobrecarga de fungdes, passou-se a discutir acerca da licenga
parental, através da qual os encargos com o0s cuidados do filho recém-nascido

recairiam sobre ambos os genitores, e ndo exclusivamente sobre as mulheres.

Ademais, ante o carater social da licenca-maternidade, esta deve ser
destinada ndo apenas aos filhos biolégicos, como também aos adotivos, na medida
em que qualquer entendimento diverso implicaria numa prética discriminatéria que

nao se sustenta atualmente.

Ora, a licenca-maternidade visa justamente permitir que a mée tenha um
maior contato com o seu filho recém-nascido, propiciando um periodo de constante
adaptacéo entre eles. E, especificamente na adocao, tal convivéncia ser ainda mais
importante, eis que se esta tratando de uma vida que passara a integrar um nucleo
familiar diferente do qual até entdo estava inserido, sendo inerente a espécie

humana a necessidade de tal periodo de adaptacéao.

Justamente por esses motivos é que ndo ha que se diferenciar a mae
bioldgica da mée adotiva, eis que ambas séo, em dUltima analise, maes, e 0s
cuidados e responsabilidade decorrentes de tal fungdo séo idénticos em ambos 0s

z

casos. Assim, a qualidade de mé&e ndo decorre do parto, ndo €, portanto, uma



decorréncia biol6gica, mas, sim, uma consequéncia do amor e carinho destinado

aquele que, com toda sinceridade e paix@o, chama de filho.

Desta forma, ante a igualdade entre mées biologicas e mées adotivas, bem
como a isonomia entre filhos adotivos e biologicos, ndo ha como se filiar ao
posicionamento de que a licenga-maternidade apenas seria devida a mée bioldgica.
Ora, possuindo a mée adotiva os mesmos deveres em relagdo aos seus filhos,
logicamente também devem lhe ser assegurados os mesmos direitos, entre 0s

quais, o da licengca-maternidade.

E, neste ponto, vale ressaltar que foi a Lei n°® 10.421/2002 a qual, ao
acrescentar o art. 392-A a CLT e o art. 71-A a Lei n°® 8.213/92, previu a extensédo da

licenga-maternidade e o pagamento do salério-maternidade as méaes adotivas.

No entanto, em que pese o avanco de tal regulamentagéo, foi esta infeliz ao
determinar que o periodo de licenga-maternidade seria fixado de forma diferenciada
de acordo com a faixa etaria do adotado, diminuindo tal periodo na medida em que

fosse aumentando a idade da crianca a ser adotada.

llégica, portanto, tal racionalidade, eis que, embora se saiba dos inimeros
cuidados que um recém-nascido exige, ndo se pode desconsiderar o fato de que,
quanto maior a idade da crianga a ser adotada, mais dificultosa ser4d a sua
adaptacdo ao novo lar. Isto porque, quanto mais crescido for o adotando, mais
consciéncia tera do que esta ocorrendo a sua volta e maiores serdo as cicatrizes

geradas pelo tempo de afastamento do convivio familiar.

Felizmente, no entanto, durante a redacdo do presente trabalho, foi publicada
a Lei n® 12.010/2009, a qual entrar4d em vigor em novembro do corrente ano, e que
revogou os 881° a 3° do art. 392-A da CLT, acabando com a diferenciagdo do

periodo de licenga-maternidade em razéo da idade do adotado.

Assim, em que pese nao tenha tal legislagéo previsto a revogagéo do art. 71-
A da Lei n° 8.213/92, o qual utiliza o critério etario para fixar o tempo de recebimento
do salério-maternidade pela méae adotiva, foi a Lei n° 12.010/2009 expressa ao
revogar o dispositivo da CLT que utiliza este parametro para a fixa¢cdo do periodo de

licenca-maternidade.



Portanto, digna de aplausos a iniciativa do legislador ordinario, ao promover a
igualdade entre mées biolégicas e adotivas. Ademais, ao estabelecer que o periodo
de licenca-maternidade sera de 120 dias independente da idade do adotando, esta
se estimulando a adog&o de criangas maiores de um ano de idade. Assim, tenha o
adotando um, trés, cinco, oito ou dez anos de idade, a mae adotiva ter& 0 mesmo
periodo para se dedicar ao novo ser que chega em seu lar, permitindo uma maior
adaptacdo entre ambos e a construcdo de solidos lagos afetivos na nova familia que

se forma.

Por fim, mas ndo menos importante, ndo se pode desconsiderar que, quanto
maior o tempo de licenca-maternidade a ser gozado pela mae adotiva, maior seré o
periodo que esta tera para dedicar-se exclusivamente ao novo ser recém-chegado
em seu lar, dirigindo-lhe atencéo, afeto e amor. E séo justamente estes elementos
que caracterizam a relagao de filiacéo, eis que o estado de filho, mais do que um
dado bioldgico, decorre do amor que é dedicado a tal ser humano. E, tendo a mae
adotiva maior tempo para destinar carinho ao adotado, mais fortes seréo os vinculos
afetivos construidos entre estes dois sujeitos, 0s quais estardo aptos a constituirem
auténticos lacos de filiagdo. Serdo, em ultima andlise, méae e filho, com os mesmos
direitos e obrigacfes, independentemente da origem de tal relagédo — se bioldgica ou

afetiva.
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