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RESUMO

Este artigo fara uma analise da importancia dos direitos trabalhistas assegurados a
mulher no periodo da maternidade, com destaque para o da estabilidade proviséria,
que assegura a gestante desfrutar dos demais beneficios. Isso posto, sera defendida
a necessidade de estender o mesmo aos adotantes, através dos principios que
norteiam o direito trabalho e dos inerentes a condicdo humana, tanto do adotante,
como da crianca ou adolescente a ser adotado. Os tribunais superiores diante dessa
lacuna se posicionaram de forma favoravel. Nesse passo o legislativo através de
Propostas de Emendas a Constituicdo, busca garantir o direito da estabilidade

proviséria aos adotantes.

PALAVRAS-CHAVE: MATERNIDADE; ESTABILIDADE PROVISORIA; ADOGAO;
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS; LEGALIZACAO DA ESTABILIDADE AOS
ADOTANTES.



1- INTRODUCAO

A importancia empreendida pelo direito da estabilidade proviséria no emprego para
aqueles que estdo vivenciando o periodo da maternidade, reflete no bem estar do
nascituro. Inicialmente, serdo expostos os direitos decorrentes da maternidade, para
que seja possivel demonstrar posteriormente, a importancia que a estabilidade
provisoria propicia 0 gozo desses beneficios. Seguindo serdo analisados os direitos
reservados aqueles que se propde a adotar, bem como o processo de adogao no
Brasil. Apbés sera polemizado, que aos adotantes empregados, ndo € assegurado
legalmente tal beneficio, e através dos principios e jurisprudéncias ficara
evidenciado que o referenciado direito deve ser estendido.

2 - DIREITOS DECORENTES DA MATERNIDADE

Com o decorrer dos séculos, a mulher conquistou seu espaco e diretos no mercado
de trabalho, passando por uma grande evolucdo desde os primérdios até

hodiernamente.

Segundo os ensinamentos de Alice Monteiro de Barros no inicio, as tarefas eram
divididas entre homens e mulheres, sendo que, seu género era fator determinante
para delimitar qual atividade exerceria. Essa forma de trabalho iniciou-se com as
sociedades antigas, onde os homens eram responsaveis pela caga e a pesca, e as
mulheres pela coleta dos frutos e cultivo da terra, perdurando pela antiguidade e
idade média (2017, p.704-705).

Do século X ao XIV os homens e mulheres desenvolviam as mesmas funcbes e
havia semelhanca de salarios. No renascimento, o trabalho da mulher perde espaco
e a ela destinou-se o servico doméstico, pois as atividades que desenvolvia
passaram a ser feitas pelas fabricas no século XVI. Posteriormente, seu trabalho se
torna necessario na industria téxtili nos paises europeus, periodo que ficou
caracterizado pela exploracao de seus servicos, 0 que gerou a criacdo de varios
mecanismos de protecdo pelos organismos internacionais que visavam proteger os
direitos das mulheres e propiciar igualdade do mercado de trabalho (BARROS,
2017, 704-705).



Seguindo essa tendéncia, a legislacdo brasileira foi influenciada pela acao
internacional, tendo como referéncia a OIT (Organizacao Internacional do Trabalho)
que, em suas convencgoes trata de questdes do trabalho, abarcando normas de
protecdo ao trabalho das mulheres, como nas Convencbées n.3, 103 e 183 ao
regulamentar sobre o ciclo gravidico-puerperal, ou nas Convencdes n. 4, 41 e 89
que impde restricbes ao trabalho da mulher, a exemplo do impedimento de
desenvolvimento de atividades insalubres (BARROS, 2017, 704-705).

Isto posto, o trabalho e a protecdo a maternidade sado reconhecidos pela

Constituicao Federal como direitos sociais, em seu artigo 6°, senao vejamos:

Sao direitos sociais a educacgio, a saude, a alimentagao, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer a seguranga, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados,
na forma desta Constituicao.

Sendo assim, os direitos sociais promovem da igualdade entre os cidadaos, com o
intuito de reduzir as desigualdades sociais.

Pois os direitos sociais sdo os que mais se aproximam do principio da
dignidade da pessoa humana e da cidadania, pois visam a reduzir as
desigualdades entre as pessoas, ajustando o0s individuos as mais
completas e dignas condic¢oes de vida (ZANETTI, 2011).

Devido a sua importancia e a fim de tratar de forma especifica sobre os direitos
relativos a protecéo do trabalho da mulher e da maternidade, o legislador destinou
um capitulo na Consolidacéo das Leis do Trabalho (Capitulo Ill DA PROTECAO DO
TRABALHO DA MULHER - Secédo V Da Protecdo a Maternidade) elencando as

normas aplicaveis a mulher empregada.

Nesse sentindo, € importante mencionar que a protecao dada pela lei durante a
maternidade ndo se destina somente a gestante, mas também ao nascituro ou
recém-nascido. (MARTINEZ, 2012, p.635)

O referenciado doutrinador MARTINEZ dispde sobre as modificacoes que a

maternidade traz para a vida a mulher:

A maternidade produz uma serie de modificacdes na mulher, fazendo
com que ela solicite atitudes de amparo de todos que circundam a sua
vida familiar, social e profissional. Muitos cuidados nao praticados no
cotidiano das mulheres passam a ser exigiveis desde 0s primeiros



instantes do periodo gestacional, passando pelos indispensaveis exames
pré-natais, pela chegada e a recepgao do bebé e seu acompanhamento
durante toda a infancia (2012, pag.634 a 635).

Partindo desta premissa, a maternidade deve ser analisada em todas as suas fases,
sendo que a primeira € o periodo gestacional, se estendendo até os acontecimentos
pds-parto, seguida do periodo de amamentagédo e apds, a fase de cuidados com o
infante (Luciano Martinez, 2012, p.635), motivo pelo qual o legislador atribuiu direitos
as mulheres, aplicaveis a cada ciclo.

Durante a gestacao, € necessario que a gestante faca um acompanhamento médico
para cuidar da sua saude e do bem-estar do nascituro, por isso, é assegurado o
direito de realizar no minimo seis consultas durante o expediente e pelo tempo
necessario, além dos exames complementares (art. 392, § 4°, inc.ll CLT).

Nos casos em que a atividade desenvolvida pela empregada gestante oferecer
riscos a sua saude ou do bebé, ela podera solicitar ao empregador, mediante
atestado médico, remanejamento para outra funcao, e, a sua retomada, quando nao
houver mais impedimentos médicos, sem que haja prejuizo ao seu salario (art. 392,
§ 4°, inc. | CLT), sendo que na impossibilidade de dar seguimento a atividade é
garantido o direito de rompimento do vinculo empregaticio pelos riscos que esta
oferece (art. 394 CLT). A Consolidacao das Leis do Trabalho, também garante o
direito de afastamento antes e apds o parto desde que seja através de solicitacdo
médica, e, esse periodo pode ser estendido desde que seja apresentado ao

empregador um atestado médico (art. 392, § 1° e § 2° CLT).

A legislacdo foi cautelosa ao regulamentar o direito de repouso remunerado pelo
periodo de duas semanas nos casos em que a gestacao tiver sido interrompida pela
ocorréncia de aborto, cabendo a empregada apresentar atestado médico a fim de
comprovar a ocorrido, e, apds transcurso do prazo, voltarda a desempenhar sua

funcao conforme prevé o artigo 395 da CLT.

Luciano Martinez (2012, p. 637) explica a importancia do aludido direito salientando
que ‘[..] a gestante tera um periodo para recuperar-se do trauma e das
consequéncias fisioldgicas de uma gravidez frustrada.”

Se a gestacao tiver sido bem-sucedida, apés o parto, a gestante fara jus a uma
licenga para cuidar e amamentar o novo integrante da familia. (Luciano Martinez,
2012, p. 637). A legislacao trabalhista segue nessa mesma linha ao prever que apos

0 parto a mae nao trabalhe e se dedique nascituro, Ihe assegurando o beneficio da



licenca-maternidade pelo periodo de 120 dias, sem prejuizo do seu emprego e
salario, conforme previsto no art. 392 da CLT, direito que serd mantido, se por

ventura, o parto for antecipado (§3°, art. 392 CLT).

E importante mencionar que este beneficio também estd amparado pela nossa
Constituicao Federal no inc. XVIII do artigo 7° que traz os direitos que visam a
melhoria da condig¢éo social do trabalho.

Os cuidados para com o recém nascido ndo se limitam ao periodo gestacional e

pds-parto, haja vista a importancia do o aleitamento materno. O Ministério da Saude

esclarece:
[...] o leite materno possui todos os nutrientes que o bebé necessita para
crescer e se desenvolver de maneira saudavel. Nos seis primeiros
meses de vida, ele ndo precisa de nenhum outro alimento, nem mesmo
agua. A criangca que mama no peito adoece menos e fica mais protegida
contra infecgbes, diarréia, otites e tem menos risco de desenvolver, ao
longo da vida, hipertensao, diabetes e obesidade. O aleitamento materno
fortalece ainda o vinculo afetivo entre a méae e o bebé, além de diminuir o

risco para a mulher de desenvolver cancer de mama, ovario e diabetes
(BRASIL, 2014)

Assim, ao retornar a sua jornada de trabalho, a mae que desejar continuar
amamentando seu filho, podera fazé-lo até que este complete seis meses de idade,
pois ela podera ter dois descansos de meia hora durante o expediente (art. 396 da
CLT). Sendo importante mencionar que tal periodo pode ser dilatado em funcéo do
bem estar da crianga, desde que a autoridade competente assim outorgar.

Em contrapartida, a adogao também enseja protecdo, motivo pelo qual, a licenca-
maternidade também ¢ assegurada aos empregados adotantes, mediante
apresentacao do termo judicial de guarda da adotante ou guardido. Nos casos em
que o processo de adogdo ou de guarda judicial for conjunta, o beneficio sera

concedido apenas a um dos adotantes ou guardias. (392-A CLT)

Na hip6tese de falecimento da genitora ou adotante, a licenga-maternidade sera
transferida ao seu cOnjuge ou companheiro empregado pelo periodo integral ou pelo
tempo restante a fim de n&o deixar desamparado o0 recém nascido em seus

primeiros meses de vida. (art. 392-B c/c 392-C, ambos da CLT).

Com o intuito de garantir melhores condigdes sociais aos empregados, a

Constituicao Federal assegura em seu art. 72, inc. XXV a assisténcia gratuita aos



filhos ou dependentes, em creches e pré-escolas, até que alcancem a idade de
cinco anos, o que foi reproduzido na CLT em seus artigos 397 e 400 da CLT.

Para dar efetividade aos beneficios decorrentes da maternidade, a Consolidacao
das Leis do Trabalho estabelece no art. 401, penalidade de multa que sera aplicada
por autoridade competente, ao empregador que nao as respeitem, e sempre em seu
valor maximo quando o empregador for reincidente ou se ficar provado que usou de

artificio ou simulagéo para fraudar.

Ainda com propésito de garantir a aplicabilidade dos direitos supracitados, o
legislador criou a estabilidade proviséria, prevista na alinea b, inciso Il do artigo 10
dos Atos das Disposicoes Constitucionais Transitorias e no art. 391-A da CLT, que
impede o empregador de romper o vinculo empregaticio de forma arbitraria ou sem
justa causa, desde a confirmacédo da gravidez, até cinco meses apos o parto.

Mauricio Godinho Delgado sabiamente explica que existem duas figuras de
estabilidade, sendo elas a estabilidade no emprego e estabilidade proviséria. Em

relacdo a estabilidade no emprego explica que:

[...], € a vantagem juridica de carater permanente deferida ao empregado
em virtude de um circunstancia tipificada de carater geral, de modo a
assegurar a manutencao indefinida no tempo do vinculo empregaticio,
independente da vontade do empregador. (2017, p. 1417)

Quanto a estabilidade proviséria, explica que na verdade se trata de uma:

[...] vantagem juridica de carater transitorio deferida ao empregado em
virtude de uma circunsténcia contratual ou pessoal obreira de carater
especial, de modo a assegurar a manutencao do vinculo empregaticio
por um lapso temporal definido, independente da vontade do
empregador. Tais garantias tem sido chamadas, também, de
estabilidade temporarias ou estabilidades provisorias (expressdes algo
contraditérias, mas que vém se consagrando) (DELGADO , 2017, p.
1423).

Nesse passo, Luciano Martinez sustenta:

Entende-se por estabilidade legal proviséria a vedag¢do temporaria ao
direito patronal de resilir, justificado por especificos e transitorios fatos
geradores. Ao contrario do que ocorre com a estabilidade definida a
proviséria vale apenas por tempo determinado e esta adstrita a um
acontecimento, previsto em lei. Verifica-se a estabilidade legal proviséria
quando a dicgdo da norma indicar o seguinte: “fica vedado a dispensa do
empregado na situagdo X”, fica proibida a dispensa do empregado na
hipétese Y” ou expressdes similares (2012, p. 603).



Fica claro, portanto, que a estabilidade proviséria assegurada a gestante ou ao pai
no caso de sua morte, € uma garantia temporaria em virtudes das peculiaridades da

maternidade.

Tal garantia nos remete ao principio trabalhista da protecdo, que visa equilibrar o
contrato de trabalho, protegendo para tanto, a parte hipossuficiente, no caso, a

gestante.

Mauricio Godinho Delgado brilhantemente explica:

[...] hd ampla predominéncia nesse ramo juridico especializado de regras
essencialmente protetivas, tutelares da vontade e interesses obreiros;
seus principios sdao fundamentalmente favoraveis ao trabalhador; suas
presuncoes sdo elaboradas em vista do alcance da mesma vantagem
juridica retificadora da diferenciagéo social préatica (2014, p. 196).

Percebe-se que o legislador se atentou em tornar iguais os sujeitos dessa relagcao
trabalhista. Para isso, se fundamentou no principio da isonomia como bem conceitua
Inocéncio Martires Coelho “(...) significa em resumo tratar igualmente os iguais e

desigualmente os desiguais, na medida da sua desigualdade.” (2010, p. 221)

Outro principio basilar do direito a estabilidade é o da continuidade da relagédo de
emprego, que busca a manutencao da relagcdo empregaticia. Assim entende Luciano
Martinez:
O principio da continuidade pode ser entendido como aquele que visa
“atribuir a relacdo de emprego a mais ampla duracao possivel, sob todos

0s aspectos”, gerando, por isso, presuncdes sempre favoraveis aos
trabalhadores (2012, p. 97).

Contudo, mesmo diante do importantissimo papel desenvolvido pelo direito da
estabilidade na maternidade a lei ndo o assegura ao adotante, o que tem sido
assunto de discussdes nos tribunais que ja decidiram de forma favoravel como sera

abordado adiante.

3- ADOCAO
3.1- DEFINICAO

Primeiramente é preciso esclarecer qual natureza juridica da ado¢do, que nas

palavras de Caio Mario da Silva Pereira € “[...] o ato juridico pelo qual uma pessoa
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recebe outra como filho, independente de existir entre elas qualquer relagédo de
parentesco consanguineo ou afim” (2014, p. 452).

Seguindo a mesma linha de raciocinio Carlo Roberto Gongalves conceitua adocao
como “[...] ato juridico solene pelo qual alguém recebe em sua familia, na qualidade
de filho, pessoa a ela estranha” (2017, p. 374).

Fica claro, portanto, que a adogcao é o ato juridico que proporciona uma pessoa

inserir em seu ambiente familiar, outra estranha a ela na condicao de filho.
3.2- ADOCAO NO BRASIL

No Brasil, o processo de adocao esta regulamentado no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, ECRIAD, (Art. 39) que foi modificado posteriormente pela Lei n° 12.010
de 03 de agosto de 2009, conhecida como Lei Nacional da Ado¢ao e inovou ao criar
o Cadastro Nacional de Adocado (CNA) que armazena informacdes sobre os

candidatos, e das criangas e adolescentes que estardo no processo de adogao.

Nesse passo o Conselho Nacional de Justica em 24 de abril de 2008 por meio da
Resolucao n° 54 disp6s sobre Cadastro Nacional de Adocao, e em seu portal virtual
lancou um passo a passo explicando como funciona o processo de adogao.

Primeiramente, é importante deixar claro que o propésito do estatuto, é assegurar a
crianga e ao adolescente o convivio familiar:
Art. 19. E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no
seio de sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta,
assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente que

garanta seu desenvolvimento integral. (Redagdo dada pela Lei n®
13.257, de 2016)

Ou seja, somente nos casos em que for impossivel a permanéncia com a familia
natural como preceitua o artigo § 1° do artigo 39 da ECRIAD, a crianca ou
adolescente sera inserida no Cadastro Nacional da Adogao.

O pedido de adogao do adotando segundo o artigo 40 da ECRIAD, podera ser feita
até os seus o dezoito anos, exceto nos casos em que ja estiver sob a guarda ou
tutela dos adotantes.

Para se habilitar no CNA, o adotante de acordo com o artigo 42 da ECRIAD precisa

ser maior de dezoito anos, independente do estado civil, deve haver uma diferenca
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minima de idade de 16 anos entre a crianga e quem deseja adotar (§ 3 artigo 42 da
ECRIAD). Sendo necessaria a apresentacdo de documentos de identificacdo como

identidade; CPF entre outros.

O doutrinador Caio Mario da Silva Pereira explica a importancia da diferenca da
faixa etaria entre o adotante e o adotando:
Esta diferenca etaria existe no pressuposto de certo condicionamento
hierarquico entre o adotante e adotado, no que, alids, usa-se por
parametro a circunstancia de que a idade nubil é também de dezesseis

anos, e, assim assemelha-se o parentesco civil a relagao de paternidade
biologica (2014, p.463).

Para dar inicio ao processo de habilitacdo, o adotante sera representado por um
defensor publico ou advogado particular, que estara elaborando uma peticao para
dar inicio ao processo no cartério da Vara de Infancia e, se for aprovado, o

candidato estara habilitado.

Dando prosseguimento, o candidato a adog¢ao passara por um curso de preparacao
psicossocial e juridica para adocao, alem de entrevistas para avaliacao psicossocial
e visita domiciliar feita pela equipe técnica. Esse procedimento varia, e, em algumas
comarcas, sao feitas entrevistas e Vvisitas para avaliagdo da situacao

socioeconbémica e psicoemocional.

O parecer dessa equipe técnica é apresentado ao Ministério Publico, e, ao juiz da
Vara de Infancia, que prolatara a sentenca e, se favoravel, inserira o candidato no
CNA, sendo que o registro sera valido por dois anos em todo territério nacional.

A lei possibilita que o interessado apresente o perfil da crianca que almeja, como,
por exemplo, o sexo e a faixa etaria, ressaltando-se que, legalmente, quando a
crianga tem irmaos, estes nao poderao ser separados.

Por ultimo, € necessario aguardar até que a Vara de Infancia identifigue uma crianca
com o perfil desejado. Ao encontrar, seu historico de vida é passado ao candidato,

que se demonstrar interesse estara sendo apresentando a ela.

Cabe mencionar que o adotando maior de doze anos precisa consentir para que a
convivéncia com o adotante continue, conforme dispée o artigo 45 § Il da ECRIAD.
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O estagio de convivéncia é uma das fases mais importantes, pois € nesse momento
que os vinculos de afinidade e afetividade comecam a se desenvolver. Para isso sdo
permitidas visitas ao abrigo onde esta a crianca ou adolescente e para promover a
aproximacao, sao autorizados pequenos passeios. Esse periodo € monitorado pela
justica e equipe técnica, conforme esta previsto no art. 46 da ECRIAD.

A convivéncia estabelecera uma relagdo entre o adotante e adotado. E nesse
momento que deve ser ajuizada a acdao de adogdo. No inicio sera concedido a
guarda proviséria onde o menor irA morar com a familia. Uma equipe técnica
acompanhara o processo de adaptagdo ao novo lar, e, ao final apresentara uma

avaliagao conclusiva.

O processo de adocgao é finalizado por meio de uma sentenga que determinara a
lavratura do novo registro de nascimento, onde a crianca tera o sobrenome da nova
familia. Existe também a possibilidade de trocar o primeiro nome da crianga. (art. 47
§ 5° da ECRIAD.

O adotado a partir desse momento passa a ser legalmente filho do adotante, como
dispde o art. 41 ECRIAD. “A adocao atribui a condicao de filho ao adotado, com os
mesmos direitos e deveres, inclusive sucessorios, desligando-o de qualquer vinculo

com pais e parentes, salvo os impedimentos matrimoniais.”

A Constituicao Federal também confere ao adotado os mesmos direitos daquele que
é filho biolégico (§ 6° do art. 227), sendo proibida a discriminagao relativa a filiacao.
E o que preconiza o principio da equiparacgdo dos filhos, que nas palavras de Caio
Mario da Silva Pereira “Nascidos dentro ou fora do casamento ou acolhidos em
adocao, é garantido aos filhos mesmo direitos.”

Aproveitando-se do dispositivo supracitado, é extremamente relevante mencionar a
importancia social proporcionada pelo instituto da adocdo na atualidade. Em uma
publicagéo o Instituto Brasileiro de Direito de Familia -IBDFAM - divulgou ndmeros
alarmantes sobre o indice de criancas e adolescentes acolhidos em instituicbes de
adocao:

[...] o sistema de adocdo no Brasil é cruel com as criancas e os
adolescentes. Sao os numeros que dizem isso: quase 50 mil estdo em
abrigos & espera de uma familia. E perverso! Todos fazem de conta que
ndo veem essa violéncia de os menores ndo poderem ter uma familia
para acolhé-los (IBDFAM, 2017).
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Notavelmente, Ana Paula Amaro Silveira traz a dura realidade de muitas criancas e
adolescentes no Brasil, que se encontram em lares instaveis, onde, independente do
motivo, sofrem constantemente o prejuizo de nao ter uma conivéncia saudavel com
seus familiares, sendo sujeitos a longos periodos em abrigos até que se inicie o

processo de ado¢cdo. Segundo a mesma:

Viver em familia € um direito da crianca. Condenéa-la a viver em uma
situagéo de constante risco de salde, de vida, de problemas emocionais
apenas para garantir o direito de pais biolégicos que ndo cumprem seus
deveres é uma enorme crueldade e afronta aos nossos direitos legais.
Da mesma forma que manter uma crianga indefinidamente em uma
instituicdo esperando a (im)provavel recuperagdo de quem, muitas e
muitas vezes ndo quer se tratar ou prefere continuar agindo da mesma
forma que levou ao afastamento do filho de casa, me parece infringir
todos os direitos fundamentais desta crianga, colocando-a novamente na
posicdo de objeto e ndo de pessoa (IBDFAM, 2014).

Nesse passo, a adocdo busca dar uma nova oportunidade as criangas e
adolescentes que por algum motivo foram afastadas de sua familia biologica, além

de proporcionar ao adotante vivenciar a maternidade ou paternidade.

Fica evidente que o objetivo do instituto da adogcdo € assegurar a dignidade da
pessoa humana, principio basilar da Republica Federativa do Brasil, garantindo os

direitos inerentes a qualquer pessoa, conforme disposto no artigo 3° da ECRIAD:

Art. 3% A crianca e o0 adolescente gozam de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecao
integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros
meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condicdes
de liberdade e de dignidade.

E de extrema importancia que o processo de adogdo garanta o melhor interesse da
crianga. Caio Mario da Silva Pereira reconhece como sendo este o principio pilar
fundamental do Direito de Familia contemporaneo, sustentando:

A jurisprudéncia tem utilizado o melhor interesse como principio
norteador, sobretudo em questdes que envolvem: adocao, priorizando os
lacos afetivos entre a crianca e os postulantes; competéncia, entendendo
que a apreciagao das lides deve ocorrer no local onde os interesses do
menor protegidos, mesmo que isso impliqgue em flexibilizagdo de outras
normas; guarda e direito de visitacdo, a partir da premissa de que néo se
discute o direito da m&e ou do pai, ou ainda de outro familiar, mas
sobretudo o direito da crianga a uma estrutura familiar que lhe de
seguranca e todos os elementos necessarios a um crescimento
equilibrado; e alimentos, buscando solu¢gdes que ndo se resultem
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prejudiciais a pessoa em condigao peculiar de desenvolvimento (2014, p
69).
Essencial se faz mencionar sobre Declaragdo Universal dos Direitos das Criancas -
UNICEF de 20 de novembro de 1959 que prescreve que a todas as criangas é
inerente o direito a igualdade, sem distincao de raca religido ou nacionalidade. Em

seu principio VI reconhece que toda crianga deve crescer em um ambiente de amor:

A crianga necessita de amor e compreensdo, para o desenvolvimento
pleno e harmonioso de sua personalidade; sempre que possivel, devera
crescer com o amparo e sob a responsabilidade de seus pais, mas, em
qualquer caso, em um ambiente de afeto e seguranca moral e material;
salvo circunstancias excepcionais, ndo se devera separar a crianga de
tenra idade de sua méae. A sociedade e as autoridades publicas terédo a
obrigacédo de cuidar especialmente do menor abandonado ou daqueles
que carecam de meios adequados de subsisténcia. Convém que se
concedam subsidios governamentais, ou de outra espécie, para a
manutengao dos filhos de familias numerosas.

O referenciado doutrinador menciona que as novas entidades familiares séo

constituidas pelo afeto (pagina 35), tornando a adoc¢ao cada vez mais popular.

3.3 - ESTABILIDADE PROVISORIA NO PROCESSO DE ADOGCAO

Diante da importancia do instituto da adocédo seria ato de extrema injustica nao
assegurar a estabilidade provisoria aos adotantes.

Isso porque o direito a estabilidade proviséria vai além da protecdo ao vinculo
empregaticio, ao assegurar igualdade de direitos ao nascituro e a familia que esta se
formando. Tamara Leite dos Santos Morais sustenta:
A estabilidade proviséria que a gestante recebe é algo de suma
importancia, sem essa estabilidade o ser mais fragil e necessitado da

relagdo juridica estaria prejudicado, o bebé. O instituto resguarda os
direitos do nascituro e da futura familia que se forma (MORAIS, 2017).

Fica claro, portanto, que sendo um direito proveniente da maternidade, deve o
mesmo ser garantido também a pessoa, que por meio da adocao, além de formar
sua familia, se compromete a assegurar todos os direitos inerentes ao seu filho.

Assegurar o direito da estabilidade proviséria, também seria dar tratamento
igualitario a aqueles que se entram em mesma situacao, qual seja, “maternidade”,
onde o importante é a insercao de nova pessoa no seio familiar, sendo a crianca que

acabou de nascer ou a que foi adotada, como pressupde o principio da igualdade.
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A Carta Magna impde em seu artigo 5°, caput, que todos - brasileiros e estrangeiros
residentes no pais - devem ser tratados igualmente sem distingdo de qualquer

natureza perante a lei.

Comporta ainda em seu bojo, a dignidade da pessoa humana como principio basilar
do Estado Democratico de direito (art. 1°, Ill) e traz em seu art. 3° 0 objetivo
fundamental de erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades

sociais e regionais.

Tais dispositivos afirmam o principio da igualdade, que nas palavras de Afonso da
Silva (2012, p. 211) “constitui signo fundamental da democracia”, isso porque
através do alcance da igualdade se concretiza indiretamente varios outros direitos
assegurados constitucionalmente, enfatizando-se a dignidade da pessoa humana
que deve ser observada tanto na elaboracao das leis como em suas execugdes.

Rocha explica que:

Igualdade constitucional € mais que uma expressdo de direito; € um
modo justo de se viver em sociedade. Por isso € principio posto como
pilar de sustentagdo e estrela de direcdo interpretativa das normas
juridicas que compbe o sistema juridico fundamental (apud, SILVA,
2012, p. 214).

Conforme explanado anteriormente, o direito a igualdade esta disposto
expressamente no caput do art. 5° da Constituicdo Federal abrindo o leque dos
direitos e garantias fundamentais, demonstrando sua importancia no ordenamento

juridico brasileiro.

Afonso Silva defende em sua obra que para a sua concretizacao deve ser observado
a justica social, que € o objetivo da ordem econ6mica e da ordem social (2012, p
213).

A Constituicdo Federal abarca em dois de seus artigos a justica social como objetivo
de ordem social:

Art. 170. A ordem econOmica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos a existéncia
digna, conforme os ditames da justiga social, os observados os seguintes
principios.

Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como
objetivo o bem-estar e a justica social.
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Assegurar a estabilidade provisoria ao adotante é promocao de justica social,
objetivo de todo o Estado Democratico de Direito.

Doutrinariamente sao feitas diversas classificagdes quanto a igualdade, contudo, no
presente estudo atentar-se-4 somente a igualdade material ou substancial e
igualdade formal. Carolina Dias Martins da Rosa e Silva explica “(...) a igualdade
material tem por finalidade igualar os individuos, que essencialmente sdo desiguais”
(ROSA SILVA, 2017).

Ou seja, refere-se ao fato que todos os individuos devem receber a mesma
protecdo, abordagem, oportunidades, ndo no que concerne a lei, pois a mesma vai
encontrar abrigo no conceito da de igualdade formal, mas sim em decorréncia da

qualidade de ser humano, onde todos “atraem” 0 mesmo tratamento.

Ja a igualdade formal é a descrita no préprio artigo 5° da Constituicdo Federal onde
afirma que todos s&o iguais perante a lei, ou seja, todos devem ser tratados da
mesma forma com o objetivo de propiciar a inviolabilidade do direito a vida, a
igualdade, a seguranca e a propriedade (SILVA, 2017, p 215).

Conforme foi dito a igualdade formal garante a imposicao de desigualdades quando
se busca a efetivacdo da igualdade entre os individuos. Entretanto, para que se
proceda a imposicao é necessario toda uma analise do aspecto subjetivo e objetivo
envolvido na situagdo para que de fato seja justa a discriminacdo auferida. E o que
entende Milton Lucidio Ledo Barcellos:
(...) a necessidade de igualar ou descriminar ndo decorre apenas da
analise das igualdades e desigualdades entre 0s seres humanos
enquanto pessoas naturais, mas sim das igualdades e desigualdades
levando-se em consideracao os fatos, situagbes ou pessoas iguais ou
desiguais. Tratar igualmente ou desigualmente iguais e desiguais
pressupde uma analise mais profunda do que a simples comparacao

interpessoal, pois caso assim ndo o seja, a propria equiparacdo ou
descriminagdo ird ferir o principio da igualdade (BARCELOS, 2010).

Afonso da Silva ao tratar das discrimina¢des e inconstitucionalidades no principio da
igualdade traz duas hipoteses em que discriminacdo sera considerada
inconstitucional. Para o mesmo, sera inconstitucional a norma que conceder
privilégios a um ou alguns, desfavorecendo outros em mesma situacdo - feriria o

principio da igualdade, por ndo outorgar o mesmo tratamento - ou ainda, sera
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inconstitucional quando impor sancao, obrigacdo, énus a determinados individuos
sem os fazer com os outros, permanecendo estes ultimos sem situagéo favoravel -
feriria o principio da isonomia, por descriminar pessoas em situacdo de igualdade
(2012, p 227-229).

Para Paulo Bonavides, a igualdade como direito restringe a atuacdo do Estado, na
medida em que é o primeiro direito fundamental assegurado regendo todo o
ordenamento juridico de tutela das liberdades individuais, estando fora até mesmo
do poder constituinte derivado (BONAVIDES, 2003).

Fica claro, portanto, que conceder a estabilidade proviséria a/o adotante é
verdadeira reafirmacdo do principio da igualdade, posto que, assim como a
gestante, esta “iniciando” sua experiéncia maternal. Nao é a toa que ja é garantido o
direito a licenca maternidade, considerando a importéncia desse convivio inicial, ndo

s6 para a crianca, mas também para os adotantes.

Pensar diferente, seria ir contra o proprio principio da protecdo ao trabalhador,
proporcionando tratamento igual aos desiguais da relacéo trabalhista. Isso porque,
se a estabilidade proviséria a gestante busca garantir o exercicio da licenca
maternidade sem possiveis retaliacbes do empregador, ndo estender tal beneficio
aos adotantes, possibilitaria que o empregador dispensasse 0s mesmos sem justa

causa, inviabilizando via reflexa a referida licenga maternidade.

Visualiza-se entdo, uma forte corrente quanto a alegacéo de afronta ao principio da
igualdade que, além de ser direito fundamental do individuo, por vezes é utilizado
pelo constituinte como reafirmagdo de seus objetivos (artigo 3° da CRFB) e como
principio basilar na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (art. 1° Ill da
CRFB). Entretanto, ainda ndo ha nenhum dispositivo legal e nem posicionamento
doutrinario consolidado quanto a extensao do direito a estabilidade proviséria aos
adotantes.

Em contramdo a esta lacuna, louvavelmente e de forma inovadora o Tribunal
Superior do Trabalho ja decidiu pela aplicabilidade da estabilidade aos trabalhadores
adotantes, o que sera visto adiante.



18

4 - POSICIONAMENTOS JURISPRUDENCIAS

Condizente com o afirmado no decorrer deste artigo, fica clara a viabilidade da
legalizagdo do direito a estabilidade proviséria aos adotantes, tendo amparo nos

principios constitucionais.

Como pode ser observado na memoravel decisdo do relator Alexandre de Souza
Agra Belmonte da 3° Turma do TST no processo RR: 2006001920085020085:

- AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. TERMO
INICIAL DA ESTABILIDADE PROVISORIA DA MAE ADOTANTE.
DIREITO SOCIAL A FRUICAO DA LICENGA ADOTANTE
INDEVIDAMENTE OBSTADO. Provavel violagdo do artigo 392-A, § 19,
da CLT. Agravo de instrumento conhecido e provido. Il - RECURSO DE
REVISTA. TERMO INICIAL DA ESTABILIDADE PROVISORIA DA MAE
ADOTANTE. DIREITO SOCIAL A FRUICAO DA LICENGCA ADOTANTE
INDEVIDAMENTE OBSTADO. 1. O art. 79, XVIll, do texto constitucional
concede licenga de cento e vinte dias a gestante, sem prejuizo do
emprego e do salario. Para possibilitar o exercicio do direito e proteger,
antes e depois, a maternidade, o art. 10, Il, b, do ADCT da Constituigao
Federal de 1988 veda a despedida arbitraria ou sem justa causa da
empregada gestante, desde a confirmagéo da gravidez até cinco meses
apés o parto. 2. A Constituicdo utiliza o termo "gestante", mas a licenga
de cento e vinte dias abrange, nos termos da parte final do art. 72, caput,
da Constituicdo, o direito social destinado a melhoria das condi¢ées de
trabalho das maes adotantes, previsto no art. 392-A, da CLT, dai que a
utilizagao da expresséo licenga maternidade abrange a licenga gestante
e a licenca adotante. 3. A licenca adotante é um direito social, porque
tem por fim assegurar a protecdo a maternidade (art. 62, da CF),
visando a utilizacdo de um_ tempo a estruturacdo familiar que
permita _a dedicacdo exclusiva aos interesses necessarios ao
desenvolvimento saudavel da crianca. Para a mae adotante poder
alcancar_a licenca-maternidade sem o risco de ser despedida, é
preciso que ela também seja beneficiada pela estabilidade
provisoria prevista no art. 10, ll, b, do ADCT da Constituicdo Federal
de 1988. 4. A trabalhadora, mée adotante, ajuizou o processo de adogao
em 5/6/2008, mesma data em que recebeu a crianga (nascida em
28/5/2008) sob seus cuidados, por autorizagdo da méae bioldgica e da
Vara da Infancia e Juventude. 5. Nao tendo ocorrido disputa sobre a
guarda, a carecer de decisdo judicial que a definisse, tem-se que a
estabilidade da trabalhadora, mae adotante, restou assequrada a
partir do momento em que expressou judicialmente o interesse em
adotar _a crianca oferecida, dai computando-se o periodo de
estabilidade, em que compreendida a licenca adotante. Ou seja, tem
direito ao gozo de licenca adotante, com a estabilidade necesséria
ao_exercicio do direito até cinco meses apés o recebimento da
crianca a ser adotada. O entendimento de que a autora s6 se tornaria
estavel ap6s a conclusdo do processo de adogado simplesmente
inviabilizaria, como inviabilizou, o exercicio do direito a fruicao da licenca
adotante no curso do contrato, contrariando os objetivos do art. 392-A, §
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4° da CLT. 6. Assim como as estabilidades do dirigente sindical e do
cipeiro tém inicio a partir do registro da candidatura e ndo da elei¢édo, a
da mae adotante tem inicio a partir do requerimento de ado¢éo e néo da
sentenga transitada em julgado, ainda mais quando ha registro de
autorizacdo da mae biologica e da Vara da Infancia e Juventude para o
recebimento da crianga, pela adotante, no mesmo dia em que ajuizada a
acao (5/6/2008) e nao depois da concretizacdo da guarda provisoria
(12/6/2008). 7. A estabilidade da m&e adotante tem, evidentemente,
marcos inicial e final distintos da mae gestante. Enquanto a desta tem
inicio a partir da confirmacéo da gravidez e se estende até cinco meses
apés o parto, a daquela se situa no periodo de cinco meses apds a
concretizacdo do interesse na adogao, em que inserido o periodo de
licenca adotante, de cento e vinte dias. 8. Dessa forma, ndo merece
prosperar a empresa dispensa da empregada sem justa causa ocorrida
em 11/6/2008, mais precisamente durante o periodo que corresponderia
aos direitos a estabilidade e a fruicdo da licenca adotante, ou seja,
exatamente um dia antes da assinatura, em juizo, do termo de guarda e
responsabilidade proviséria do menor (que ja se encontrava com a
adotante desde 5/6/2008, por autorizagdo judicial), ao fundamento de
que nao tinha conhecimento do processo de adogcdo ou da guarda
provisoria. Aplica-se aqui, em ultima analise, a mesma solucéao dada a
gestante, pela jurisprudéncia trabalhista. Assim como a
confirmacéo da gravidez é fato objetivo, a confirmacédo do interesse
em_adotar, quer por meio da conclusdo do processo de adocdo,
quer _por _meio da guarda provisoria_em meio _ao processo de
adocdo, quer por meio de requerimento judicial, condicionado a
concretizacdo da guarda provisoria, € também fato objetivo, a
ensejar_a estabilidade durante o prazo de cinco meses apds a
quarda provisdria e a fruicdo da licenca correspondente, de cento e
vinte dias. 9. Verifica-se, portanto, que a empresa obstou o gozo da
licenga-adotante, assegurado a empregada a partir do momento em que
expressou interesse em adotar a crianga oferecida, ou seja, do
ajuizamento do processo de adogdo. Recurso de revista conhecido, por
violagdo do artigo 392-A da CLT, e provido.

(TST - RR: 2006001920085020085, Relator: Alexandre de Souza Agra
Belmonte, Data de Julgamento: 05/08/2015, 32 Turma, Data de
Publicacdo: DEJT 07/08/2015) [grifo nosso]

Em seu parecer o relator destaca o importante papel da licenga para estruturacéo
familiar, e que n&o pode haver diferenciagdo entre méae gestante e adotiva, sendo

necessario a assegurar também a estabilidade aos adotantes.

Além disso, explica que a estabilidade ndo ocorreria somente com a conclusao do
processo de adogcdo, mas sim com o seu inicio, que sera a partir do momento em
que receber a crianga em sua casa - guarda proviséria -, concomitantemente a

licenga maternidade.
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No mesmo vértice, estd o julgado do TRF-5 que entende que nao pode haver

distincdo entre o filho biolégico e adotivo, como pode ser observado o julgado a

sequir.
CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANGA.
SERVIDORA PUBLICA. LICENGA-MATERNIDADE. ELEVACAO DO
PRAZO PARA 180 DIAS. APLICABILIDADE A MAE ADOTANTE. 1. A
Constituicdo da Republica obsta qualquer tentativa em se diferenciar o
filho bioldgico do adotivo. Assim, se aos filhos bioldgicos reserva-se a
presenca materna como indispensavel para um desenvolvimento fisico e
emocional saudavel, por idénticos motivos serdo necesséarios tais
cuidados ao filho adotado. Precedentes deste Tribunal. 2. Impetrante que
faz jus a licenca-maternidade pelo prazo de 180 dias, em face da
obtengao da guarda proviséria de menor, direito assegurado pela Lei n®
11.770/2008, que estendeu por mais 60 dias o direito a licenga, ja

regulamentada pelo Decreto n? 6.690/2008. 3. Remessa Necessaria
improvida.

(TRF-5 - REO: 28563320134058300, Relator: Desembargador Federal
Rubens de Mendonga Canuto, Data de Julgamento: 05/12/2013, Terceira
Turma, Data de Publicagéo: 10/12/2013)

Como consequiéncia desse impasse entre a realidade em que vivemos onde 0s
casos de adogao sao cada vez mais freqlentes em contrapartida com a lacuna da
lei em tratar de forma direta do assunto, estd tramitando no nosso legislativo
propostas de emenda a Constituicdo a fim de resguardar o direito a estabilidade
proviséria aos adotantes.

5 - PROPOSTA DE EMENDA A CONSTITUICAO

O senador Roberto Rocha do PSB/MA propés no dia 17 de dezembro de 2015, o
Projeto de Lei no Senado n° 796/2015 com o objetivo de modificar a redacéo o art.
1° da Lei 146/2014, para estender a estabilidade proviséria no emprego da pessoa

empregada que adotar ou que tiver a guarda judicial para fins de adogao.

A PLS destaca que seu propésito € assegurar os direitos inerentes a maternidade
dos adotantes, bem como da crianca a ser adotada, como conforme consta em sua
justificativa:

Também estamos evoluindo na protecao a crianga. A protecdo das maes

adotantes, embora nao inclua a amamentacgéo, implica conhecimento e
preparo psicologico, além da construcdo de um relacionamento que nao
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passou pela fase de gestagdo. Implica convivio até mais intenso,
compensatorio.

Em seu parecer sobre a PLS n°® 796/2015 a relatora senadora Marta Suplicy deixa
ainda mais evidente a importancia de estender o direito da estabilidade no emprego
aos adotantes.

A garantia da estabilidade no emprego somente a empregada gestante
faz com que o tratamento entre maes de filhos biol6gicos e de adotivos
seja distinto. A Constituicho Federal veda, no art. 227, essa
diferenciagao. De forma analoga a relagéo entre pais e filhos biolégicos
se da a relacdo entre adotantes e filhos adotivos. Igualmente nesse
caso, a possibilidade de desemprego durante o gozo da licenga-
maternidade da adotante certamente diminuiria o alcance esperado do
beneficio. Ha que se ressaltar que tanto filhos biolégicos quanto filhos
adotivos necessitam de um entorno familiar com condigées adequadas,
nos primeiros contatos, para que possam estabelecer os lagos afetivos.
Filhos adotivos, diferentemente de filhos bioldgicos, costumam requerer
inclusive maiores cuidados em razao do histérico por que passaram até
alcangarem a adogdo. Ha casos de violéncia e abandono que exigem
maior esforco do adotando para a adaptagcdo da crianga a familia
adotiva.

O projeto hoje estda no Plenario do Senado Federal e desde o dia 02 de maio de
2017 esta pronto para deliberacao no referido plenario.

Iniciativa semelhante foi a do Senador Temario Mota do PTB/RR, que propbs ao
Plenario Federal no dia 10 de outubro de 2016 a PEC 49/2016. Estando respaldada
nos principios relativos a relagédo trabalhista e da condicdo humana do adotando e
adotado, buscando assegurar a ambos um tratamento igualitdrio ao assegurado a

gestante e se seu filho. E o que fica evidente na justificativa da sua proposta:

A omissdo constitucional acima aludida, mormente a vista do atual
contexto social e juridico, revela-se um verdadeiro contrassenso,
justamente porque o texto constitucional ndo distingue os filhos
biol6gicos daqueles colocados, por adogao ou grada judicial, no sei de
familia substituta, sendo certo que os filhos, havidos ou nao da relagao
do casamento, ou por adocao terdao os mesmos direitos e qualificacées
proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiagdo (art.
227, § 6° da Carta Politica de 1988).

Atualmente a PEC se encontra na Comissado de Constituicdo e Justica aguardando
designacao do relator. Para sua aprovacao devera ocorrer votacao em dois turnos
em cada casa do Congresso, sera necessario trés quintos dos votos dos respectivos
membros (§ 2 do art. 60 da CF).
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6- CONSIDERACOES FINAIS

Assegurar aos adotantes o direito da estabilidade proviséria é propiciar uma
isonomia de tratamento que esta prevista na Constituicdo Federal. A igualdade
promovera mesmas oportunidades de prosseguir do emprego, ou seja, sem 0
beneficio as chances de alcancar a maternidade estando empregado reduziriam,

uma vez que veda a dispensa arbitraria o sem justa causa.

Visualiza-se que da mesma forma, viabiliza aos filhos adotivos um convivio familiar
apropriado para a promocao dos lacos afetivos, desde o inicio da adaptacao.
Distintivamente dos filhos biolégicos, os adotivos ensejam mais cuidados, como nos
casos em que antes da adocdo a crianca ou adolescente tenha passado por um
historico de violéncia ou abandono.

Tal instituto assume grande importancia social em um pais onde perdura alto grau
de desigualdade. Isso porque, propiciara mesmas condi¢cdes, aos empregados que
estiverem vivenciando a maternidade/paternidade. Verifica-se ai a efetivacdo da
justica social que fundamenta a ordem econdmica e social da Republica Federativa
do Brasil, na medida em que for estendido aos adotantes o direito da estabilidade

provisoria.

Fica compreendido entdo, que é indispensavel que o direito da estabilidade
provisoéria aos adotantes seja regulamentado nos direitos trabalhistas.
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