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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
DIREITO DO TRABALHO EMEIO AMBIENTE DO TRABALHO |1

Apresentacdo

A presente publicagdo, concebida no marco do XXV Congresso do CONPEDI, realizado sob
o tema “Direito e desigualdades. diagnosticos e perspectivas para um Brasil justo”, que tem
por escopo problematizar as questdes da justica e da democracia sob o viés do diagndstico de
problemas e da projecdo de perspectivas para um Brasil justo, que possa superar as muitas
vulnerabilidades histéricas que ainda assolam o seu povo e a sua democracia, (re)pensando as
relacdes entre Direito, Politica, Democracia e Justica, seja nos seus aspectos analitico-
conceituais e filosoficos, seja no aspecto das politicas publicas e do funcionamento das

institui¢Bes politico-juridicas, oferece ao leitor, através dos diversos artigos apresentados no
Grupo de Trabalho "DIREITO DO TRABALHO E MEIO AMBIENTE DO TRABALHO I1"

durante o XXV Congresso do CONPEDI, a diversidade e a pluralidade das experiéncias e do
conhecimento cientifico das quais se extrai, no seu conjunto, o "espirito”, ou sgja, o sentido e
a esséncia do Direito do Trabalho na atualidade, a partir da apreensdo do que esta sendo

produzido, no &mbito da cultura juridica brasileira, a respeito do Direito do Trabalho,

sobretudo no ambito do que o Direito do Trabalho tem a oferecer para a superagéo das
severas desigualdades e vulnerabilidades que ainda assombram o nosso pais, revelando,

assim, no Seu conjunto, a partir de distintas vozes e de distintos espagos e experiéncias, 0S
rumos ndo sO da pesquisa cientifica a respeito do Direito do Trabalho no Brasil, mas do

préprio Direito do Trabalho enquanto ciéncia, ordenamento e préxis no Brasil, e das

correspondentes instituicdes politico-juridicas e das suas possibilidades de producéo de

justica social, em termos axiol égicos, filosofico-normativos e tedrico-dogméti cos.

Somam-se, assim, as vozes de Alyane Almeida de Aralljo, Ana Paula Azevédo S4 Campos
Porto, Angela Barbosa Franco, Augusto Cezar Ferreira de Baralna, Candy Florencio Thome,
Carla Liguori, Everaldo Gaspar Lopes de Andrade, Fernanda Demarco Frozza, Fernando
Franco Morais, Francislaine de Almeida Coimbra Strasser, Gabriela Caramuru Teles, |sabele
Bandeira de Moraes Dangelo, Ivo Massuete Oliveira Teixeira, Jefferson Grey Sant'anna, Jodo
Hélio Ferreira Pes, Leonardo Cordeiro Sousa, Leonardo Rabelo de Matos Silva, Lourival
José de Oliveira, Luciana Alves Dombkowitsch, Luiza Cristina de Albuquerque Freitas,
Maria Cristina Gontijo Peres Valdez Silva, Maria Rosaria Barbato, Michelli Giacomossi,
Natalia Xavier Cunha, Rangel Strasser Filho, Rodrigo Espitca dos Anjos Siqueira, Rodrigo
Garcia Schwarz, Sandra Mara Franco Sette, Saul Duarte Tibaldi, Tereza Margarida Costa de
Figueiredo, Thais Janaina Wenczenovicz, Ursula Miranda Bahiense de Lyra, Valena Jacob
Chaves Mesqguita e Vivianne de Queiroz Leal em torno dessas discussoes, fundadas na



perspectiva das dimensdes materiais e eficaciais do direito fundamental ao trabalho decente,
assim compreendido o trabalho exercido em condi¢bes compativeis com a dignidade
humana, e, portanto, do Direito do Trabalho enquanto possibilidade de producéo de justica
social e concomitante instrumento efetivo de superacdo das muitas vulnerabilidades
histéricas que ainda assolam 0 Nosso povo e a nossa democracia.

Nesses artigos, sdo tratadas, assim, distintas questdes de crescente complexidade e de
crescente relevancia para o préprio delineamento dos campos de ac&o e das possibilidades do
Direito do Trabalho da atualidade: dos direitos e principios fundamentais no trabalho, com a
abordagem das questfes pertinentes a acdo sindical e a negociacdo coletiva, a erradicacdo do
trabalho infantil, a eliminacéo do trabalho forgado e a promocéo da igualdade de condicdes e
de oportunidades no trabalho, sobretudo na questdo de género, envolvendo multiplos
coletivos tradicionalmente subincluidos nos mundos do trabalho, as questdes do meio
ambiente do trabalho, da satide e da intimidade no trabalho e dos novos horizontes do Direito
do Trabalho em tempos de crises, com a abordagem das novas morfologias das relacfes de
trabalho, dos processos de desregulamentacdo do trabalho e de precarizacéo e flexibilizacdo
do Direito do Trabalho, das novas tecnologias e de seus impactos sobre os mundos do
trabalho, dos préprios marcos renovados do direito processual do trabalho na efetivagdo do
Direito do Trabalho e, assim, do acesso a Justica do Trabalho e da efetividade desta, e,
portanto, e sobretudo, das novas formas de inclusdo e exclusdo nos mundos do trabalho, com
énfase para os mecanismos de aplicacdo e de promocéo do Direito do Trabalho e para os
NoVos arranjos criativos de protecdo do trabal ho.

Dai a especial significacdo desse conjunto de artigos, que, entre o Direito e as desigual dades,
a Democracia e a Justica, fornece ao leitor, contribuindo com diagndsticos e perspectivas
para um Brasil justo, uma consideravel amostra do que vem sendo o agir e 0 pensar no
ambito do Direito do Trabalho brasileiro, das dimensdes materiais e eficaciais do direito
fundamental ao trabalho decente e da promocéo da justica social.

Os Coordenadores,

Maria Rosaria Barbato

Leonardo Rabelo de Matos Silva

Rodrigo Garcia Schwarz



ODIREITOA LICENCA-PARENTAL E A GARANTIA DE EMPREGO,
INDEPENDENTE DO GENERO, COMO PROTECAO A CRIANCA E AO
ADOLESCENTE

THE RIGHT TO PARENTAL LEAVE AND JOB EMPLOYMENT, INDEPENDENT
FROM GENDER, ASA PROTECTION FOR THE CHILD AND THE ADOLESCENT

Angela Barbosa Franco

Resumo

As desigualdades estabelecidas pela legislagdo trabalhista aos géneros, no que se refere a
licenca-maternidade, a licenca-paternidade e a garantia de emprego, sofreram significativas
mudancas normativas e sociais. Todavia, ainda permitem, desnecessariamente, um

tratamento discriminatério no universo laboral. Sob essa perspectiva, este trabalho objetivou
defender a isonomia da aplicabilidade dos citados direitos, indistintamente para homens e
mulheres, a partir de uma investigacdo historica-juridica, ao sustentar uma interpretacéo
sistémica e extensiva, fundamentada nos preceitos constitucionais que valorizam a
pluralidade familiar e resguardam um bem maior: a protecdo do menor no amago familiar.

Palavr as-chave: |gualdade parental, Licenca-maternidade, Licenca-paternidade, Garantia de
emprego, Principio do melhor interesse da crianca

Abstract/Resumen/Résumé

The inequalities established by the working law to genders, in relation to maternal leave,
spouse leave and job guarantee, suffered significant changes. However, they till allow,
unnecessarily, a discriminatory treatment in the labor universe. Under this perspective, the
objective of this work is to defend the isonomy of the applicability of the mentioned rights,
indistinctly for men and women, under the light of a judicial and historical investigation,
supporting a systematic and extensive interpretation based on the constitutional precepts
which value the familial plurality and safeguard a greater good: the child’s protection in the
family unit.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Parental equality, Maternal |eave, Spouse leave, Job
guarantee, Child’ s best interest principle
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1. INTRODUCAO

A pesquisa pautou-se na premissa que as leis trabalhistas, no que se refere a licenca-
maternidade, a licenca-paternidade e a garantia de emprego da gestante, devem ter como
finalidade primordial a protecdo do menor, que estad sob a responsabilidade da pessoa do
trabalhador, e ndo o préprio trabalhador.

Em busca de fundamentos para tal assercéo, o artigo indicou a evolucéo legislativa dos
institutos e ressaltou suas principais alteraces. Em seguida, analisou criticamente a
aplicabilidade das normas, destacou suas iniquidades e, posteriormente, ponderou sobre o
carater finalistico dos regulamentos, que necessitam ser interpretados de forma sistémica e
extensiva, para se tornarem satisfatorios aos seus propositos.

Diante dessas informacdes, o tema em apreco faz-se relevante e oportuno, pois
evidenciou as impropriedades dos comandos legais que fomentam um tratamento
preconceituoso, absolutamente dispensavel, entre empregados e empregadas incumbidos em
dar o sustento afetivo e econdmico a familia.

Se as relacBes de trabalho e suas normas cumprem importante papel social na vida da
classe obreira e ddo sentido a sua existéncia, jamais poderiam servir de empecilho para
trabalhadores ou trabalhadoras usufruirem, em condicdes igualitarias, da convivéncia com seus
filhos e exercerem suas obrigacdes como membro da familia.

Assim, a partir de uma vertente juridico-dogmatica, fundamentada nos preceitos
constitucionais que valorizam a pluralidade familiar e repudiam qualquer forma de
discriminagdo entre géneros, criangas e adolescentes, a narrativa defendeu a prevaléncia do
melhor interesse de quem esta em desenvolvimento.

Ao final, concluiu-se que a Constituicdo Federal de 1988 enfeixa um conjunto de
providéncias protetoras da familia e, em especial, dos menores, suficiente para dispensar uma
alteracdo na literalidade das normas trabalhistas relativas a licenga-paternal. Como o Direito é
mutavel a vida, basta que o hermeneuta atente para a finalidade da lei e Ilhe dé uma exegese
inteligente para preencher as lacunas com isonomia, ponderacdo e harmonia, compativel com

as necessidades contemporaneas.

2. A LICENCA-MATERNIDADE
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A licenca-maternidade representa, atualmente, um fendmeno juridico de significativa
evolugdo normativa e social, por deixar de pertencer ao universo exclusivo da mulher genitora
para se estender a quem, independente do género, detiver a guarda da crianca.

Em anélise sobre a progressdo legislativa do instituto, constata-se que em 1932, o
Decreto n. 21.417-A (BRASIL, 1932) surge no ordenamento juridico brasileiro para
regulamentar o trabalho da mulher nos estabelecimentos industriais e comerciais, garantindo
especificamente a genitora um descanso de quatro semanas antes e quatro semanas apds o parto,
bem como o retorno ao trabalho nas func¢@es que ocupava anteriormente. Durante o periodo de
afastamento, a citada lei assegura a mée o recebimento de um auxilio correspondente a metade
dos salarios paga pelas Caixas do Instituto de Seguro Social e, na falta destas, pelo empregador.

Apds algumas décadas, o Decreto-lei 229/67 (BRASIL, 1967) amplia para doze
semanas 0 periodo da licenca-maternidade, mas seu custeio recai sobre o empregador. A
onerosidade a cargo do tomador de servigos motiva intensamente a discriminacdo de
trabalhadoras, na medida em que a lei proibe a exploracdo da mao de obra da mée, por quatro
semanas antes do parto e oito semanas ap0s o parto, obrigando o pagamento do respectivo
periodo para a mulher, tornando-a mais dispendiosa que uma pessoa do sexo masculino?.

Sob a influéncia do artigo 1V, 8, da Convencdo 103 da OIT (BRASIL, 1966), cujo
comando veda a responsabilidade da classe patronal pelo estipéndio do amparo a maternidade,
é promulgada a Lei 6.136/74 (BRASIL, 1974) e o prazo de paralisacdo do labor por 12 semanas
passa a ser coberto unicamente pela Previdéncia Social. O 6nus suportado por esta entidade
manteve-se nas normas posteriores e encontra-se, atualmente, indicado no artigo 71 da Lei
8.213/91 (BRASIL, 1991), denominado salario-maternidade.

A exclusdo do tomador de servicos do encargo, proveniente do afastamento da
genitora, concebe um mecanismo redutor da predilecdo na contratacdo de homens por mulheres,
embora ainda permaneca o preconceito no mercado de trabalho. Existem algumas conjecturas
fomentadoras da admissdo masculina devido a fatores ndo apenas econdémicos, contudo
adstritos aos inconvenientes gerados na dindmica laborativa em virtude do periodo de
paralisacdo do trabalho durante a licenca, tais como: a substituicdo temporéria da funcionaria
com a contratacdo de outra pessoa, ou a necessidade de treinamento de quem fica incumbida a
realizar as atribuicGes da mae, ou a sobrecarga de trabalho em outros funcionarios, ou ao atraso

na produtividade pela auséncia da empregada. Conforme reza a CLT (1943), quem emprega

1 Artigos 7°, 9° e 14 do Decreto n. 21.417-A/1932 (BRASIL, 1932).
2 Artigo 392 e 393 inseridos na Consolidacdo das Leis do Trabalho, pelo Decreto-lei 229, de 28 de fevereiro de
1967 (BRASIL, 1967).
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assume os riscos do empreendimento, mesmo quando ndo exerce atividade econdémica
(MAGANO, 1986). Assim, presume-se que para minorar as intempéries das relacGes de
emprego, a categoria empregadora tende a tracar estratégias quando da admissédo e, uma delas,
é evitar pessoas do sexo feminino em idade fertil.

Com o advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (BRASIL,
1988), o periodo de paralisagdo das atividades laborativas, em virtude do parto, eleva-se para
cento e vinte dias e mantém-se presentemente®. Segundo a Consolidagio das Leis do Trabalho
(BRASIL, 1943), o empregador deve ser notificado pela gestante, mediante atestado médico,
da data de inicio do afastamento no trabalho, que pode ocorrer no vigésimo oitavo dia antes do
nascimento da crianca e a data da ocorréncia deste*. Em carater excepcional e a critério do
médico, a lei trabalhista resguarda a possibilidade de a licenca ser aumentada para duas semanas
antes ou depois do parto, caso exista algum risco para a salde do nascituro, da crianca ou da
mae°.

Insta ainda salientar, que os fatores determinantes da percepcdao da licenca e do salario-
maternidade ndo se limitam apenas ao nascimento com vida. Nos termos do 8§3°, do artigo 294
da IN-INSS n. 45 (BRASIL, 2010, on line), “para fins de concessdo do salario-maternidade,
considera-se parto o evento ocorrido a partir da vigésima terceira semana (sexto més) de
gestacdo, inclusive em caso de natimorto”. Caso a idade gestacional ndo seja conhecida, o
Ministério da Saude considera parto, a expulsdo do feto morto do ventre materno com peso a
partir de quinhentos gramas ou com a medida de no minimo dezesseis centimetros
(MINISTERIO DA SAUDE, 2000). Assim, independentemente da idade gestacional, se a
crianga nasce com vida, ainda que venha a falecer segundos depois, a mae tem direito a licenca-
maternidade. Da mesma forma, goza aquela que o filho nasce morto, tendo atingido a vigésima
terceira semana de desenvolvimento. Quando a idade gestacional do bebé ndo alcanca vinte e
trés semanas ou, na falta dessa informacdo, ndo obtém o peso ou tamanho anteriormente
mencionado, tem-se a hipdtese de aborto ndo criminoso, comprovado por atestado médico
especifico, com direito a mulher de faltar ao servi¢o por duas semanas e ao pagamento do
referido periodo a cargo da Previdéncia Social.

Com a promulgacdo da Lei 10.421/2002 (BRASIL, 2002), a licenga-maternidade
deixa de ser uma prerrogativa exclusiva da genitora para tambeém beneficiar a mulher adotante.

Em contrapartida, a norma nédo da a devida atencéo a reparticdo das obrigacdes familiares e

3 Artigo 7°, inciso XVI11, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988)
4§ 1°, do artigo 392, da CLT (BRASIL, 1943).
5§ 2° do artigo 392, da CLT (BRASIL, 1943).
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ignora a figura paterna para a concessdo da mesma benesse. Outra falha s&o os prazos
diferenciados de afastamento para a maternidade afetiva de acordo com a idade da crianga. O
texto legal estabelece cento e vinte dias de licenca-maternidade, se a ado¢do ou guarda-judicial
for de crianca até um ano de idade; sessenta dias, se a crianca tiver entre um a quatro anos de
idade; e trinta dias, se a crianca tiver quatro a oito anos de idade®. Assim, reduz o periodo de
licenca se a crianga tem mais de um ano e exclui do beneficio quem acolhe crianga com idade
superior a oito anos. Tal critério discrimina e desconsidera as dificuldades para se estreitar 0s
lagos afetivos enfrentadas pelas partes, obviamente mais desafiadoras e complexas do que o
acolhimento de um bebé de até um ano de idade. Ditosamente, essa impropriedade encontra-se
revogada pelo artigo 8° da Lei de adogdo 12.010/2009 (BRASIL, 2009). Mesmo assim, o0
Supremo Tribunal Federal precisou se pronunciar sobre o assunto, recentemente, por meio de
decisdo majoritaria e com repercussdo geral. O soberano 6rgao reconheceu o0 contrassenso de
se estabelecer prazos diferenciados da licenca-maternidade as servidoras publicas gestantes e
adotantes, assim como se depreende do texto celetista desde o advento da Lei 12.010/2009,
revogadora dos paragrafos 1° a 3° do artigo 392-A (BRASIL, 1943). O posicionamento
evidenciou a importancia dada pela Corte Maxima a plena igualdade entre filhos biolégicos e
adotivos, bem como sua influéncia reflexa sob um prisma econdmico, social e juridico. Esta
triade foi justificada inicialmente pelo custo das licencas e suas implicacdes na prestacdo dos
servicos publicos; no papel que cumpre na vida de relacdo e o interesse do Estado nas politicas
relativas a adocao de menores, habitualmente resgatados de condi¢des subumanas; e no artigo
227, caput e § 6° da Constituicdo de 1988, ao dispor que os direitos da crianga e do adolescente
devem ser preservados com absoluta prioridade (BRASIL, 2015).

No que cerne a prorrogacdo do prazo da licenca-maternidade, a Lei 11.770/2008
(BRASIL, 2008) traz as diretrizes para o elastecimento por mais sessenta dias. Todavia, a mée
precisa requerer esse beneficio até o primeiro més apos o parto, que deve ser concedido logo
apos a fruicdo da licenca-maternidade. A dilacdo do prazo possibilita ao tomador de servicos,
vinculado ao Programa Empresa Cidad, ter incentivos fiscais, vez que ndo representa um
encargo da Previdéncia Social, mas sim do empregador. O mesmo aditamento se estende para
a adoc&o ou obtencéo de guarda judicial’.

Em 24.10. 2013, a Lei 12.873 (BRASIL, 2013) determina que o adotante ou quem
detém a guarda judicial, seja empregada ou empregado, € beneficiario da licenca-maternidade®

® Art. 392-A da CLT e 71-A da Lei 8.213/91 ambos inseridos pela Lei 10.421/2002 (BRASIL, 2002).
7 §2° do artigo 1° da Lei 11.770/08 (BRASIL, 2008).
8 Artigos 392-B e 392-C da CLT (BRASIL, 2013).
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independente da mé&e bioldgica ter recebido o mesmo beneficio quando do nascimento da
crianga®. A norma limita a apenas um responsavel afetivo, caso a adogdo ou guarda judicial seja
conjunta, assim precisa escolher um dos casais, independente do sexo, quem usufruira do
beneficio®®. Ambos, conjuge ou companheiro, igualmente gozam da mesma prorrogativa,
quando ocorrer a morte da genitora, desde que a crianga esteja com vida e ndo seja
abandonadal!. Nessa Gltima hipotese, fica garantido ao conjuge ou ao companheiro o0 gozo de
licenca por todo o periodo da licenca-maternidade ou ao restante que teria direito a mée. O
mesmo se aplica a quem adotar ou obtiver a guarda para fins de ado¢do. Concretizada alguma
dessas hipoteses, 0 pagamento do salario-maternidade faz-se diretamente pelo INSS a um dos
adotantes ou guardides da crianca, ou quando do falecimento da genitora, ao conjuge ou
companheiro, se segurado ou segurada da Previdéncia Social'?.

Note-se que, sob o contexto anteriormente ressaltado, a expansao do direito da licenca-
maternidade e seus efeitos na relacdo de emprego tem como escopo assegurar a dignidade e a
protecdo da crianca. Esse fendmeno ja& era identificavel em julgados antigos do Tribunal
Superior do Trabalho como se vislumbra na decisdo de 1954, em que o pretorio, para 0s casos
de morte da trabalhadora, assegurou ao cénjuge supérstite, 0 pagamento do salario-maternidade
da mesma forma e pelo mesmo periodo que seria devido a genitora, “em beneficio do herdeiro
recém-nascido” (BARROS, 2010, p. 339).

Em relacdo a licenca-maternidade para quem adota, ha muito tempo o legislador
deveria ter se libertado da concepcao bioldgica para estender o mesmo beneficio a um dos pais
adotivos, independente do sexo, a partir da entrada da crianga no lar que a acolhe como membro
da familia. Varias legislacOes estrangeiras sdo adeptas a esse procedimento, entre elas tém-se 0
Cdodigo de Trabalho da Franga (art. 122-26), a Lei n. 3, de 1989, da Espanha, e a Lei n. 903, de
1977, da Italia (BARROS, 2010).

Questdo polémica sobre a omissdo da lei quanto ao direito a licenca-maternidade na
adocdo de adolescentes € causadora de imbrdglio no ordenamento juridico. Segundo o caput do
artigo 392-A da CLT (BRASIL, 1943, on line), “a empregada que adotar ou obtiver guarda
judicial para fins de adogdo de crianga sera concedida licenga-maternidade” por 120 dias, sem
prejuizo do emprego e do salario. O mesmo aparece no artigo 71-A da Lei 8.213/91 (BRASIL,

1991, on line) ao dispor que “ao segurado ou segurada da Previdéncia Social que adotar ou

% 810, do artigo 295 da IN-INSS n. 45/2010 (BRASIL, 2010).

10 859, artigo 392-A, da CLT (BRASIL, 1943).

11 Artigo 392-B da CLT (BRASIL, 1943).

12 Artigos 71, 71-A, 71-B da Lei 8.213/91 (BRASIL, 1991) e §6°, do artigo 93-A do Decreto 3.048/99 (BRASIL,
1999).
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obtiver guarda judicial para fins de adog&o de crianca é devido salario-maternidade pelo periodo
de 120 (cento e vinte) dias”. Apesar de 0 Estatuto da Crianca e do adolescente (BRASIL, 1990a)
considerar crianca a pessoa até doze anos de idade, a interpretacdo da literalidade das leis
trabalhista e previdenciaria motiva iniquidades dispensaveis, excluindo aqueles que adotam
adolescentes do beneficio. Sob essa perspectiva, defende Martinez (2012) que um raciocinio
sistematico dessas normas com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 torna-
se 0 mais acertado, a fim de ndo se estabelecer distin¢des entre criancgas e adolescentes.

Quando a Carta Maxima assevera, no artigo 227 (BRASIL, 1988), como dever da
familia, da sociedade e do Estado assegurar, a crianca, ao adolescente e ao jovem, direitos
basilares como o da convivéncia familiar, sem discriminagdo, possibilita ao intérprete um
raciocinio sistémico, logico e extensivo para se aplicar os direitos da licenca-maternidade e
salario-maternidade a quem tem a guarda ou adota adolescentes. De acordo com o Estatuto da
Crianca e do Adolescente (BRASIL, 1990a, on line), “o adotando deve contar com, no méaximo,
dezoito anos a data do pedido, salvo se ja estiver sob a guarda ou tutela dos adotantes” e,
conforme bem ponderado por Martinez (2013, p. 688/689), caso seja feita a interpretacdo
gramatical da CLT, “algumas injusti¢as serdo cometidas com adotados cuja idade mental — por
alguma deficiéncia inata ou adquirida — corresponda a de uma crianga, embora a idade
cronoldgica seja a de um adolescente”. Assim, a mae adotiva do adolescente, com as mesmas
necessidades de uma mée adotiva de uma crianca, ndo seria beneficiaria do instituto. Ocorre
que, ainda que nao exista nenhuma deficiéncia na pessoa do adotado, a interpretacdo sistematica
faz-se razoavel ja que criancas e adolescentes encontram-se em situacdo de hipossuficiéncia e
desenvolvimento. A isonomia de tratamento em destaque no texto do artigo 227 da Constituigdo
Federal de 1988 tem a finalidade de resguardar e propiciar, tanto a crianca como ao adolescente,
o direito de ser criado e educado no seio de uma familia.

Ainda cumpre destacar o tratamento aplicado a mae em casos de partos multiplos ou a
quem assume a responsabilidade extremosa de acolher, a0 mesmo tempo, mais de uma crianga.
Para essas situacOes, a licenca de cento e vinte dias, bem como o pagamento do salario-
maternidade sdo concedidos sem qualquer distin¢do, ou seja, os direitos s&o 0s mesmos de quem
gera um filho ou adota uma pessoa. O 83°, artigo 295, da Instrugdo Normativa INSS/PRES n.
45 (BRASIL, 2010) ignora as peculiaridades dos fatos e o principio da igualdade material
preconizado pela Constituicdo Brasileira, que exige tratamento dessemelhante para aqueles que
se encontram em situacdo de desigualdade. O mesmo ndo acontece em outros paises como
indica o “Cddigo de Trabalho da Franca (art. 122-26, §2°), a Lei n. 3, de 1989, da Espanha, e 0
Cdédigo do Trabalho no Ira, de 1990, entre outros” (BARROS, 2010, p. 342), ao reconhecerem
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as particularidades e necessidade de amparo especial aos partos maltiplos ou adogéo, ao mesmo
tempo, de mais de uma crianca ou adolescente. Note-se que ndo ha como resguardar o interesse
social para que o novo ser humano alcance desenvolvimento pleno, se aquele que detém a
responsabilidade maultipla de fornecer um amparo satisfatorio, higido e saudavel encontra-se
em situacdo de maior vulnerabilidade, sendo tratado como se suas obrigagdes estivessem

adstritas a um ser.

3. A LICENCA-PATERNIDADE

A licenca-paternidade, destacada no artigo 7°, XIX, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil (BRASIL, 1988), esta disciplinada no §1°, do artigo 10, do Ato das
DisposicBes Constitucionais Transitdrias. Este atribui ao pai o direito de se ausentar por cinco
dias consecutivos do servigo e a classe patronal a obrigacéo de custear o periodo de afastamento.

O carater finalistico da norma consiste na prerrogativa da figura paterna manter contato
com o filho e ajudar a genitora nos primeiros dias de vida da crianca. Explica Martins (2015)
que a ideia do constituinte € dividir as obrigacGes familiares entre os pais e também a
possibilidade de se ter um equilibrio na preservacdo da mulher no mercado de trabalho, visto
que 0 homem, do mesmo modo, pode se ausentar do emprego, apesar de ser por periodo menor.

O inciso Il do artigo 473 da CLT (BRASIL, 1943) regulamenta, também, a licenca-
paternidade como hipétese de falta justificada. Entretanto, diferentemente do periodo
constitucional, restringe-se a um dia, com o objetivo de possibilitar ao pai tempo habil para
proceder a inscri¢cdo do nascimento em registro publico.

A presenca de dois comandos legais referentes a licenca-paternidade enseja
especulacbes sobre a acumulacdo das faltas por estarem pautadas em objetivos distintos.
Segundo Martins (2015, p. 387), “o ADCT néo reza que a licenga-paternidade substitui o inciso
I11 do art. 473 da CLT, ou que a licenca prevista nesse ultimo dispositivo passa a ser de cinco
dias. Logo, sdo direitos distintos e cumulaveis”. Assim, enquanto o ADCT esta abalizado em
um aspecto social restrito a ideia de paternidade responsavel, a CLT esta limitada, por outro
lado, a um procedimento formal de registro do descendente. Dessa maneira, conclui-se como
razoavel o afastamento de seis dias do pai ao servico.

Importante ainda salientar que a licenga-paternidade pode ser prorrogada por mais
quinze dias, nos moldes do artigo 38 da Lei 13.257, de 08 de margo de 2016 (BRASIL, 2016),
para empregados da pessoa juridica que aderir ao Programa Empresa Cidadd, desde que solicite

ao empregador até dois dias Uteis ap0s 0 nascimento da crianca.
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A Lei 8.112/90 (BRASIL, 1990b), que dispBe sobre o regime juridico dos servidores
publicos civis da Unido, das autarquias e das fundacBes publicas federais, disciplina
expressamente a respeito da licenca-paternidade de cinco dias consecutivos pelo nascimento ou
adocdo de filhos. Apesar de ndo existir nenhuma disposicéo expressa da licenga paternidade de
cinco dias aos pais adotivos na CLT, entende-se que os fundamentos constitucionais da
isonomia e da ndo discriminagdo entre filhos suprem a lacuna legal. Se a Carta Mé&xima
(BRASIL, 1988) ndo tolera distincao entre filhos adotivos e bioldgicos, conforme consta em
seu artigo 227, 86°, ndo cabe ao intérprete fazé-la. Além do mais, a prorrogagao de quinze dias
previstana Lei 13.257/2016 (BRASIL, 2016) é, literalmente, reconhecida como direito de quem
adota ou obtém a guarda judicial para fins de adocdo3. Assim, se ha possibilidade de o pai
adotivo prorrogar, € porque tem a prerrogativa de se afastar quando conquista a guarda ou a
adocdo filial. Para o elastecimento do periodo, em que o pai usufrui do privilégio de ter o filho
sob seus cuidados, a citada lei com propriedade exige a comprovacgdo de sua participagdo em
programa ou atividade de orientagdo sobre paternidade responsavel, bem como a auséncia de

atividade remunerada durante a prorrogacéao.

4. A GARANTIA DE EMPREGO DA GESTANTE

Desde 1932, existe normatizacdo proibitiva da extin¢do do contrato da mulher gravida
pelo simples fator gestacional, conforme se constata na redacdo do artigo 13 do Decreto n,
21.417-A (BRASIL, 1932). Hoje, a vantagem juridica encontra-se na alinea b, inciso Il, do
artigo referente ao Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias (BRASIL, 1988, on line),
ao dispor que fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa “da empregada gestante,
desde a confirmagdo da gravidez até cinco meses ap0s o parto”.

Independente da comprovacdo da gravidez perante o empregador, a garantia de
emprego é direito da mulher, desde a concepcéo da crianca, vez que a lei objetiva resguarda-la
das adversidades durante o periodo gravidico como: a procura por novo emprego, as faltas ao

servico para a realizacdo de consultas medicas e exames, a recuperagédo do parto, a manutencao

13 Art. 38 da lei 13.257 (BRASIL, 2016, on line):
Os arts. 1°, 3%, 4° e 5° da Lei n® 11.770, de 9 de setembro de 2008, passam a vigorar com as seguintes alteracGes:

“Art. 1° E instituido o Programa Empresa Cidada, destinado a prorrogar:
Il - por 15 (quinze) dias a duracdo da licenca-paternidade, nos termos desta Lei, além dos 5 (cinco) dias

estabelecidos no § 1° do art. 10 do Ato das Disposi¢fes Constitucionais Transitorias.

§ 2° A prorrogacao sera garantida, na mesma proporcao, a empregada e ao empregado que adotar ou
obtiver guarda judicial para fins de adogéo de crianga. ” (Destaque do autor)
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do pagamento do salario para satisfacdo das despesas com a maternidade, a amamentacéo do
bebé, dentre outros cuidados especiais que um infante normalmente necessita. Nesse contexto,
abalizado no principio da protecdo ao nascituro, o Tribunal Superior do Trabalho (BRASIL,
2012) entende que, inclusive nos contratos com prazo determinado, é devida a garantia de
emprego para poupar a mée das dificuldades inerentes a maternidade. Afinal, o empregador
precisa encarar o risco implicito existente no momento da celebracdo do pacto contratual e
assumir “um dever de solidariedade social e humana para com a gestante, que necessita do fruto
de seu trabalho habitual” (RUSSOMANO, 1960, p. 571).

Interessante aduzir que se héa gestacao e parto, o beneficio da garantia de emprego faz-
se presente, independente se a crianca tenha nascido morta. Sob essa perspectiva, a Constituicdo
ndo faz distingdo. Da mesma forma que a mulher tem direito a licenca-maternidade quando a
crianca nasce com vida, se for um natimorto, mas ja atingiu o desenvolvimento igual ou superior
a vinte e trés semanas no momento de sua expulsdo do ventre materno, a impossibilidade de
demissdo arbitraria ou sem justa causa aplica-se 8 mde (MARTINS, 2015).

Para os casos de aborto, ndo ha o direito da garantia de emprego para mulher por falta
de previsdo legal. Fica apenas assegurada a manutencao do contrato, durante o periodo de duas
semanas de afastamento no servico®,

Outra lacuna legislativa consiste na garantia de emprego para quem adota, visto que
se os dois fatos geradores do beneficio, gestacdo e parto, ndo se concretizam, o intérprete pode
concluir, equivocadamente, pelo descabimento da vantagem juridica. Porém, pelas mesmas
razdes que a licenca-maternidade e a licenca-paternidade se estendem ao adotante, a garantia
de emprego também deve tutela-lo. Para superar esse imbrdglio juridico, novamente ressalta-
se que se a Carta Maior (BRASIL, 1988) prima pela protecéo das criancas e dos adolescentes e
afirma ser dever da familia, da sociedade e do Estado, assegurar as criancas e adolescentes o
direito a convivéncia familiar, além de coloca-los a salvo de discriminacdes, faz-se evidente
amoldar a norma referente a garantia de emprego ao adotante, afinal, este ostenta as mesmas
responsabilidades dos pais biologicos.

De acordo com a Lei Complementar 146/2014 (BRASIL, 2014, on line), “nos casos
em que ocorrer o falecimento da genitora”, a garantia de emprego torna-se uma prerrogativa de
quem detiver a guarda do filho. Justa e necessaria o alcance do beneficio a quem tem a
obrigacdo de amparar afetivamente e economicamente o 6rfdo materno. No entanto, a redacao

do legislador ainda esta limitada & concepgdo meramente bioldgica da maternidade, pois vincula

14 Art. 395 da CLT (BRASIL, 1943).
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a condicdo de morte da pessoa que gerou a crianca para estender a estabilidade provisoria no
emprego a quem tem a guarda. Poderia o legislador ter aproveitado a oportunidade para
equiparar 0 parto ao ingresso da crianca adotada ao lar, como atualmente aplica-se para a
concessao da licenca-maternidade, sem condiciona-lo ao fenémeno do falecimento da genitora.
Pautado nessa premissa, 0 adotante, independente do género, fica amparado pela
impossibilidade da dispensa arbitraria ou sem justa causa, por cinco meses a partir da adogdo
ou guarda judicial.

Mais uma questdo falha da Lei Complementar 146/2014 (BRASIL, 2014) é a auséncia
de formalismo para se dar ciéncia ao empregador sobre a existéncia da guarda, a fim de garantir
a aquisicao da protecdo contra a demissao imotivada. Nesse aspecto, Lobo (2014) entende que
a classe patronal ndo poderia ser responsabilizada se 0 empregado ou a empregada tem a guarda,
mas ndo a comunicou ao tomador de servico. Ndo obstante, sob o manto do principio da
protecdo, destinado principalmente aos interesses do nascituro, ou melhor, ao verdadeiro
destinatério do instituto da estabilidade provisoria, a manutencdo do contrato é prerrogativa que
deve prevalecer até diante de uma norma obscura.

Ante as questdes aqui referidas, observa-se que as omissdes normativas podem incitar
acOes judiciais com pedidos de reintegracdes coercitivas, danos morais, danos existenciais,
dentre outros problemas indesejaveis, que poderiam ser evitados desde que o texto legal
ampliasse a garantia de emprego ao adotante, independente do género, ou simplesmente ja fosse

uma conduta de praxe dos operadores do Direito uma interpretacdo teleoldgica da lei.

5.0 PRINCIPIO DA PROTECAO ENLACADO AO PRINCIPIO DA IGUALDADE ENTRE
OS GENEROS

A igualdade entre homens e mulheres em direito e obrigacdes, destacada no artigo 5°,
inciso I, da Carta Maxima (BRASIL, 1988), consiste em uma isonomia mitigada, pois apesar
de juridicamente iguais, sdo fisiologica e psicologicamente dessemelhantes. Assim, podem ser
tratados de forma desigual, no intuito de equilibrar a disparidade dos géneros, como ocorre na
gestacdo, devido a exclusividade bioldgica concebida a mulher (MARTINEZ, 2013).

Acontece que as peculiaridades legais que extremam os sexos masculinos e femininos,
em especial quando se trata de amparo a maternidade, apesar de estarem balizados na tutela da
mulher e da crianca, por ato reflexo, fomentam uma maior discriminacdo nas relagOes

empregaticias.
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A ideia que a mulher instintivamente tem a tendéncia natural de cuidar da prole e o
homem prover economicamente a familia encontra-se ultimamente ultrapassada. Obviamente
que, biologicamente, a gestacdo e a amamentacdo séo aptiddes exclusivas do sexo feminino.
Porém, ap0s esse estagio, tanto 0 homem ou a mulher tém as mesmas condi¢bes para criar e
educar os filhos.

No que cerne a alimentacdo, avalia-se a prescindibilidade da figura materna, pela
possibilidade da substituicdo pelo leite de outra mulher, leite animal ou alimentacdo lactea
industrializada especifica para o recém-nascido. 1sso ndo consiste em minorar ou desmerecer
os atributos valiosos de uma mae ao prover a nutricdo do descendente, apenas pretende destacar
que alcancar os mesmos predicados também é vidvel para quem quer assumir 0 COmpromisso
de ter uma familia e se doar ao outro.

Sob essa perspectiva, vislumbra-se o instinto maternal, no mesmo patamar do amor
paternal e também de terceiros que, independente do género ou lagos sanguineos, imbuidos em
ato de amor e generosidade incondicional, adotam (THOME, 2009). Dessa forma, o foco deve
ser sempre a tutela da crianca ou do adolescente, com a expansdo dos institutos da licenca-
maternidade, licenga-paternidade e garantia de emprego, independente do género e, em algumas
situacbes cumulativamente, exterminando a concep¢do da figura feminina como Unica
merecedora da atencéo legislativa.

Casais homoafetivos aos poucos superam o preconceito e a visao engessada do modelo
tradicional da licenca-maternidade, da licenca-paternidade e da garantia de emprego. As
conquistas sdo pontuais e raras sao as hipoteses em que 0s requerentes ndo precisam socorrer
ao Poder Judiciario. Sob essa Gtica, Marques (2014) cita caso recente, em que duas mulheres,
casadas e empregadas de uma mesma empresa, requereram a licenga-maternidade para ambas,
pois uma delas, ao passar pelo procedimento de inseminacdo artificial, gerou gémeos. A
solicitacdo foi feita via administrativa pelo casal e 0 empregador, além de conceder a licenca-
maternidade para cada, ajustou a concessao de trinta dias de férias logo em seguida. Para esse
evento, 0 INSS excepcionalmente deu parecer favoravel. Assim, as trabalhadoras tiveram a
oportunidade de conjuntamente oferecer o ideal suporte a cada uma das criancas. Infelizmente,
trata-se de um fato isolado. Essa mesma solucgéo deveria se aplicar aos casais heterossexuais
que geram gémeos ou adotam, mais de uma pessoa, a0 mesmo tempo.

Outro episodio interessante, explanado por Lins (2014), foi o de dois homens, em
unido estavel, que solicitaram a ajuda de uma amiga para gerar uma crianca via barriga solidéria.
Um dos pais pediu licenga-maternidade, enquanto o outro a licenga-paternidade. O tomador de

servigos, 6rgdo da administracdo publica direta, ndo se absteve em atender o pedido e concedeu
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o0 beneficio, concretizando uma interpretacdo essencialmente pautada no melhor interesse da
crianga.

Correia (2015) também comenta ocorréncia inédita que se refere a concessao de
licenca-maternidade em acdo trabalhista apreciada pelo Tribunal Regional do Trabalho da 62
Regido, cuja requerente ndo gestou nem adotou a crianca. O bebé foi gerado no ventre da
companheira por inseminagdo artificial, mas esta ndo podia amamentar a crianga. Assim, devido
a impossibilidade da genitora, a outra submeteu-se a um tratamento hormonal para produzir
leite. Como ficou responsavel pela alimentacdo do bebé, precisou levar o fato a apreciacdo da
Justica para ter o direito de licenca-maternidade reconhecido. A empresa em que trabalhava a
solicitante alegou ndo saber como lidar com a questdo, devido a auséncia de lei trabalhista que
regulamentasse o acontecimento, mas acabou por celebrar um acordo em juizo e pagou o
periodo de afastamento.

Os acontecimentos veridicos comentados ilustram a necessidade do reconhecimento
dos direitos trabalhistas inerentes a parentalidade, autbnomo ao género e focado na protecédo da
crianca e do adolescente. Ao mesmo tempo, representam um dos mais relevantes instrumentos
de afirmacdo do ser humano, quer no plano de sua prépria individualidade, quer no plano de
sua insercao familiar e social. Afinal, as relagdes de trabalho possibilitam a trabalhadores e a
trabalhadoras certo patamar de garantias fundamentais que concretizam sua dignidade como
pessoa humana e sua inclusdo comunitaria. Conforme preleciona Delgado (2015), a conquista
e a afirmacdo da dignidade da pessoa humana nédo se limitam a sua liberdade e intangibilidade
fisica e psiquica. Homens e mulheres precisam ter reconhecida e respeitada a sua
individualidade no meio social, com repercussdes positivas e conexas no plano cultural,
mediante o trabalho e, particularmente, o emprego, normatizado pelo Direito do Trabalho.

A conciliacdo entre a vida familiar e a vida laboral constitui um desafio para a
comunidade brasileira. De acordo com Supior (2002), sdo as instituicdes que asseguram sentido
a existéncia do ser humano, para que ele encontre lugar na sociedade e nela possa expressar seu
talento. Dessa forma, o empregador, o Estado e o Direito do Trabalho tém como contribuir,
estabelecendo um tratamento mais isonémico entre 0s géneros, a partir de uma interpretacéo
extensiva das normas atinentes a licenca-maternidade, a licenca-paternidade e a garantia de
emprego. O reconhecimento dessa igualdade parental interfere no estado de animo de
trabalhadores e trabalhadoras, ampliando suas chances de relacionamento pessoal, e,
consequentemente, trazendo retorno positivo no desempenho do trabalho para o empregador.

Por fim, importante aduzir que toda a contenda ora apresentada se encontra fundada

em um raciocinio logico e sistematico dos Principios da igualdade e da Protecdo Integral a
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Crianca e ao Adolescente, previstos nos artigos 5° e 227, caput, da Constitui¢cdo Federal de 1988
(BRASIL, 1988), assim como nos preceitos do Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n°
8.069/90 (BRASIL, 1988). Essa combinacdo faz-se necessaria para que as leis trabalhistas e
previdenciarias tenham como se adequar as mudancgas sociais, ainda que as mesmas nao
prevejam em sua literalidade uma solucdo para o caso em apreco. Os principios fundamentais
devem ser invocados pelos aplicadores das normas atinentes a licenga-parental para que essas

surtam plena efetividade na vida de quem labora e tem direito de constituir uma familia.

6. CONSIDERACOES FINAIS

E natural da espécie humana a preservacio das rela¢des de cunho afetivo. Assim, a
constituicdo de uma familia representa uma forma de realizacdo pessoal, cujo convivio dos
membros precisa ser garantido e respeitado pelo universo trabalhista.

Sob essa perspectiva, os direitos trabalhistas referentes a licenca-maternidade, a
licenca-paternidade e a garantia de emprego exigem uma interpretacdo de seus preceitos sem
discriminacdo entre 0s géneros, mas pautada em uma atencdo especial as criancas e aos
adolescentes permitindo-lhes crescerem amparados por quem, independente do sexo ou da
forma de agrupamento familiar que optar, esteja disponivel para oferecer amor e educacéo.

Diante disso, 0 que se defende é o reconhecimento pelo ordenamento juridico da
isonomia de género no que cerne a concessao dos beneficios oriundos da licenca-maternidade,
da licenca-paternidade e da garantia de emprego, em especial atencdo aos casais homoafetivos
e aos adotantes, que, desnecessariamente, precisam recorrer ao judiciario devido aos
constrangimentos acarretados pelas omissdes normativas.

Uma exegese ldgica, sistematica e extensiva deve ser feita para que as normas relativas
a licenca-parental e a garantia de emprego surtam plena efetividade na vida de quem labora e
tem direito de constituir uma familia. N&o se faz necessario criar novas prescri¢des legais, nem
postergar as normas trabalhistas existentes, basta fazer com que as disposi¢fes vigentes sobre
a tutela dos menores, previstas na Carta Maior, sejam aplicadas de maneira consentanea com a
atual pluralidade familiar, sem discriminacdo de género ou idade e atentas, para garantir a quem

se encontra em situacdo de desigualdade, a tutela juridica adequada.
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