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Resumo: A intengdo desse estudo € a de analisar a “maternidade
bioldgica” como a protagonista da preservacdo da espécie
humana e da perenizacdo de cada uma das etnias para, nessa
linha, oferecer a melhor compreenséo das razées em virtude das
quais o Direito da especial amparo ao género feminino. Em
dimensdo diversa, porém ndo menos importante, o estudo
analisa as particularidades da chamada “maternidade afetiva” e
aprecia a evolugdo protetiva que o sistema juridico lhe tem
proporcionado.
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motherhood™ as the protagonist for the preservation of the hu-
man species and the perpetuation of each one of the ethnic
groups to, in this line, offer a better understanding of the reasons
because of which the law gives special base to the female gen-
der. In a different dimension, but not least, the study analyses
the particularities of called "affective motherhood" and enjoy the
protective legal system developments it has provided.
Keywords: “maternity protection”; "motherhood"; "son"; "preg-
nancy", "adoption”, "fundamental rights"; "social rlghts".

Sumario: 1 Introducgdo. 2 A protecdo a maternidade como direito
fundamental. 3 A maternidade como uma experiéncia familiar:
para além da protecdo da gestante e do nascituro. 4 A
maternidade bioloégica como experiéncia exclusivamente
feminina e a sua protegdo normativa. 5 A maternidade afetiva e
a sua protecdo normativa como mudanca de paradigma. 6.
Conclusao.

1 INTRODUCAO.

“Mas renova-se a esperancga, nova aurora a cada dia e ha que
se cuidar do broto pra que a vida nos dé flor e fruto” (Coracio
de estudante. Milton Nascimento e Wagner Tiso).

“maternidade” ¢ a protagonista da preservagao da
espécie humana e da perenizacdo de cada uma das
% etnias. Exatamente por isso o Direito se ocupa em

género feminino, mas, especialmente, de garantia da salva-
guarda da propria espécie. A primazia do direito a vida inspira,
portanto, a protecdo a maternidade, pois ndo ha vida sem que se
amparem as matrizes nos processos reprodutivos. Tal ocorre,
porque a higidez dos embribes/futuros cidaddos dependera
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essencialmente dos cuidados que se podem oferecer as mulheres
nas etapas gestacionais.

Para que tudo de melhor ocorra com a maternidade, re-
velaram-se indispenséveis os cuidados oferecidos em todos os
mais significativos momentos da vida da mulher, entre os quais
se incluem os instantes fruidos no seio da familia, no &mbito do
trabalho e na relacdo com a sociedade. Por essas razdes, e tam-
bém porque os direitos fundamentais sdo aplicaveis em face dos
particulares com a mesma forca e intensidade que sdo exigidos
do Estado, é que o estudo da “protecdo a maternidade” com
foco nas relac@es trabalhistas e previdenciarias tem espaco e lu-
gar, sendo esta a razdo motivadora da elaboragéo deste artigo.

A analise aqui realizada tem por objeto central as situa-
¢Oes juridicas que envolvem ndo somente a maternidade biol6-
gica, mas também a maternidade afetiva. Essa op¢ao metodolo-
gica se deveu a imensa amplitude de questbes que podem emer-
gir a partir do instante em que se estudam as relacbes familiares
e 0s seus efeitos sobre os contratos de trabalho e sobre a prote¢ao
social invocavel.

Este breve artigo, por isso, analisara a maternidade em
trés perspectivas bem delineadas. Na primeira sera considerada
a “protecao a maternidade como direito fundamental”; na se-
gunda, sera apreciada a “maternidade bioldgica como experién-
cia exclusivamente feminina” e na terceira, sera estudada a “ma-
ternidade afetiva e a sua protecdo normativa como mudanga de
paradigma”. A intencgdo nesse Ultimo topico € a de estabelecer
um paralelo entre as manifestagcdes de maternidade bioldgica e
afetiva sempre com o objetivo de tornar claras as protecoes que,
em ultima anéalise, visam os cuidados com a familia como célula
essencial da sociedade.

2 APROTECAO A MATERNIDADE COMO DIREITO FUN-
DAMENTAL

“Ndo sei se o mundo é bom, mas ele ficou melhor quando vocé
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chegou e perguntou: Tem lugar pra mim? (Espatdea — Nando
Reis)

Por que proteger a maternidade? A despeito de sua ine-
gavel importancia tedrica e pratica, o direito fundamental a pro-
tecdo & maternidade ndo tem merecido a devida atencdo dos
constitucionalistas brasileiros. Quando ndo completamente ne-
gligenciado nos estudos sobre direitos fundamentais, ele recebe,
no mais das vezes, um tratamento incidental e extremamente su-
perficial. Tal ocorre por manifesto esquecimento de que a “ma-
ternidade” ¢ a protagonista da perenizacao do povo de um lugar.
O oferecimento de protecdo a mulher gestante, portanto, antes
de ser ato de amparo ao género feminino, é a mais significativa
forma de assegurar a preservacao da propria espécie.

A primazia do direito a vida, assim, inspira a protecdo a
maternidade, pois ndo ha vida sem que se amparem as matrizes
nos processos reprodutivos humanos. A higidez dos embri-
des/futuros cidaddos, alias, depende essencialmente dos cuida-
dos que se podem oferecer as mulheres nas etapas gestacionais.
Os cuidados com as maes garantem, portanto, a viabilidade dos
filhos.

Para que tudo de melhor ocorra com a maternidade, é in-
dispensavel que os cuidados sejam oferecidos em todos 0s mais
significativos momentos da vida da mulher, entre os quais se in-
cluem os instantes fruidos no seio da familia, no &mbito do tra-
balho e na relagdo com a sociedade. Assim, conscio de que 0s
individuos passam 1/3 (um terco) de suas vidas em ambientes
laborais ou em espacos sociais conexos, o legislador brasileiro
consagrou a “protecao a maternidade” como um direito social no
art. 6° ao preceituar:

Art. 6° S8o direitos sociais a educagdo, a salde, a alimentacao,
o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigéo.

Garantiu-se, ademais, no art. 7° do texto fundamental, a
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protecdo do mercado de trabalho da mulher (inciso XX); a “li-
cenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do salério, com a
duracdo de cento e vinte dias” (inciso XVIII), além de protecao
previdenciéria e assistencial (conforme disposto no art. 201, I,
e no art. 203, I, da Carta), observada previsdo constitucional
acerca de politicas especificas para a aplicagdo de percentual dos
recursos publicos destinados a salde na assisténcia materno-in-
fantil (vide 8§ 1°, 1, do art. 227 do texto fundamental).

E bom atentar para o fato de que os direitos fundamentais
— quaisquer gque sejam - trazem consigo uma ordem dirigida ao
Estado no sentido de que a este incumbe a obrigacdo permanente
de sua concretizacao e realizacdo. Para que tal ocorra, emergira
o dever geral de efetivacdo, atribuido ao ente estatal para que
zele, inclusive preventivamente, pela protecdo dos direitos fun-
damentais dos individuos, ndo apenas contra 0s comportamentos
dos proprios Poderes Publicos, mas também contra agressdes
que provenham de terceiros. Também varidvel desse dever é o
oferecimento de garantias institucionais, assim entendidas as
cautelas legislativas constitucionais que visam proteger determi-
nadas institui¢cdes ou institutos contra a acéo erosiva do legisla-
dor.

Nesse particular, cabe a lembranca da existéncia de um
principio de “proibig¢do de défice”, que obriga o Estado a asse-
gurar um nivel minimo e adequado de prote¢éo aos direitos fun-
damentais e a assumir a responsabilidade pelas omissoes legis-
lativas que ndo assegurem o cumprimento dessa imposi¢éo ge-
nérica. A insuficiente realizacdo dos deveres de protecdo do Es-
tado em favor da maternidade, alias, alem de caracterizar viola-
¢Oes ao referido principio de protecdo, constitui flagrante ato an-
tijuridico.

Anote-se, por outro lado, que o dever geral de efetivagéo
estd associado ao monopdlio estatal do exercicio da forca. Com
isso, deseja-se dizer que, diante da vedacdo a autotutela, ndo se
pode esperar a concretizagdo compulsoria da protecdo a
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maternidade por qualquer outro sujeito que ndo seja o proprio
Estado. Ele — em qualquer um dos seus poderes — esté juridica-
mente vinculado a materializacao dos deveres de protecao.

Soma-se aos incrementos proporcionados pela eficécia
dirigente da dimenséo objetiva dos direitos fundamentais o di-
reito de participacdo no plano da organizacgéo e do procedimento
como mecanismo que tem a forca de atribuir maior consisténcia
a determinados direitos subjetivos na proporc¢éo em que 0s pro-
prios cidadaos participem das estruturas que proporcionaram a
sua criacdo e conducao.

Por essas razdes, e também porque os direitos fundamen-
tais sdo aplicaveis em face dos particulares com a mesma forca
e intensidade que sdo exigidos do Estado, € que o estudo da
“prote¢do a maternidade” com foco nas relagOes trabalhistas e
previdenciarias tem espaco e lugar. Essa é, portanto, a razao mo-
tivadora da referida protecéo.

A protecdo a maternidade sempre foi preocupacdo nédo
apenas das estruturas nacionais, mas também dos érgéos de atu-
acdo transnacional, entre os quais se destaca, obviamente, a Or-
ganizagdo Internacional do Trabalho (OIT). Desde o seu pri-
meiro ano de constituicdo, em 1919, a referida organizacéo cui-
dou de oferecer balizas minimas de Protecdo a Maternidade. As-
sim, a Conferéncia Geral da Organizacdo Internacional do Tra-
balho da Liga das Nagdes, convocada na cidade de Washington
pelo Governo dos Estados Unidos da América, aos 29 de outu-
bro de 1919, depois de haver decidido adotar diversas propostas
relativas ao emprego das mulheres antes ou depois do parto (in-
clusive a questdo da indenizacdo de maternidade), e também de-
pois de haver decidido fossem essas propostas redigidas sob a
forma de um projeto de convencéo internacional, resolveu pu-
blicar a Convencéo n. 3 e entendeu por bem submeté-la a ratifi-
cacdo dos seus membros.

O Decreto n. 423, de 12 de novembro de 1935, reconhe-
cendo que o Chefe do Governo Provisorio ratificou a Convencao
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n. 3 em 27 de margo de 1934, determinou fossem executadas e
cumpridas téo inteiramente como nela se continham. Isso, po-
rém, durou até 1961, quando, por nota de 25 de julho de 1961, a
Delegacdo Permanente do Brasil junto a Reparti¢do Internacio-
nal do Trabalho denunciou a multicitada Convencéo, fazendo
cessar os seus efeitos com relacdo ao Brasil em 26 de julho de
1962. A publicidade quanto a essa denuncia foi dada mediante o
Decreto n° 51.627, de 18 de dezembro de 1962.

A denuncia da Convencdo n. 3, entretanto, ndo produziu
efeitos sensiveis sobre a érbita da protecdo a maternidade no
Brasil, porque o pais aprovou a Convencdo n. 103 da OIT, ver-
dadeira substituinte daquela que recebia o nimero 3, mediante o
Decreto Legislativo n. 20, de 30/04/1965 (DOU 04/05/1965), ra-
tificou-a em 18/06/1965 e a promulgou por meio do Decreto n.
58.820, de 14/07/1966, DOU 19/07/1966.

As normas internacionais tiveram o merecimento do seu
poder de influéncia na construcdo de padrbes minimos e na
busca por condi¢des sociais mais elevadas. A intengéo, desde
sempre, foi a de garantir que as mulheres pudessem combinar
seus papéis de trabalhadoras e de mées, bem assim a de prevenir
o tratamento desigual por parte do empregador em razdo do ne-
cessario exercicio desse duplo papel.

Consideradas as imensas discussdes sobre a emancipa-
¢ao feminina no altimo quartel do Século XX, a OIT viu-se im-
pulsionada a ampliar a prote¢do antes sugerida pela Convencéo
103 da OIT.

Assim, convocada para Genebra pelo Conselho de Ad-
ministracdo da Repartigdo Internacional do Trabalho, e ai reu-
nida em 30 de Maio de 2000 na sua 88.2 Sessdo, a OIT tomou
nota da necessidade de melhorar a promocédo da igualdade de
todas as mulheres que trabalhavam, bem como a salde e a segu-
ranca da mée e da crianca; reconheceu, ademais, a desseme-
Ihanca do desenvolvimento econémico e social dos seus mem-
bros, bem como a diversidade das empresas, em matéria de
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desenvolvimento da protecdo da maternidade nas legislacdes e
nas praticas nacionais.

Por conta disso, e inspirada em diversos outros diplomas
internacionais — entre os quais se podem citar a Declarac¢édo Uni-
versal dos Direitos Humanos (1948), a Convencéo das Nacdes
Unidas sobre a Eliminacéo de Todas as Formas de Discrimina-
¢ao contra as Mulheres (1979), a Convencao das Nacgdes Uni-
das sobre os Direitos da Crianca (1989), a Declaracéo e o Pro-
grama de Acdo de Pequim (1995), a Declaracdo da Organiza-
¢ao Internacional do Trabalho sobre a Igualdade de Oportuni-
dades e de Tratamento para as Trabalhadoras (1975), a Decla-
racdo da Organizagdo Internacional do Trabalho relativa aos
Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho e Respectivo
Acompanhamento (1998), bem como as convengdes e recomen-
dacOes internacionais do trabalho que visam garantir a igual-
dade de oportunidades e de tratamento aos trabalhadores e as
trabalhadoras, em particular a convencéo sobre os trabalhado-
res com responsabilidades familiares (1981) — a Organizagao
internacional do Trabalho adotou, no dia 15 de Junho de 2000,
a Convencdo n. 183, acerca da Protecao a Maternidade. O texto
da nova Convencdo de protecdo a maternidade, mais amplo e
mais aprofundado, trouxe a luz aspectos antes ndo tratados com
0 objetivo de servir de standard para as legislacbes nacionais.

3 A MATERNIDADE COMO UMA EXPERIENCIA FAMI-
LIAR: PARA ALEM DA PROTECAO DA GESTANTE E DO
NASCITURO.

Pai e mae, ouro de mina (Sina, Djavan)

E importante registrar nesse ponto do estudo que a “ma-
ternidade” ¢, em verdade, uma experiéncia que atinge todos o0s
integrantes do grupo familiar. Todos “engravidam” juntos; to-
dos, afinal, se tornam sensibilizados diante dos cuidados que de-
vem ser oferecidos ao novo integrante da familia. Exatamente
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por essa razao, o texto constitucional, ao se referir sobre os ris-
cos que merecem protecdo do Estado, informa, no seu art. 201,
I1, acerca de uma “protecdo a maternidade, especialmente a ges-
tante”, e ndo sobre uma protec¢ao exclusivamente ao nascituro ou
a um amparo unicamente a gestante. Diz-se ali sobre uma prote-
¢do a maternidade, que, em rigor, abarca todos 0s que vivem a
sua experiéncia.

E as normas juridicas infraconstitucionais tém seguido
esta logica. Exemplo disso € visivel na situacdo em que se ofe-
rece licenca-maternidade e salario-maternidade em favor da ges-
tante que, por um pesado infortunio, perde o filho no momento
do parto e, em consequéncia disso, expede-se a certiddo de dbito.
O sistema juridico entende que qualquer evento ocorrido depois
da 232 semana de gestacdo é entendido como parto e que, sendo
parto, € irrelevante que dele provenha um natimorto. Se isso
ocorre, em atencao as expectativas de todos os familiares, con-
cede-se a gestante exatamente 0 mesmo tempo que ela teria fru-
ido se o seu tdo esperado filho estivesse vivo e no seio da familia.
Cita-se, nesse particular, o conteldo do art. 343 da Instrucdo
Normativa 77/2015 do INSS.

Também é visivel a protecdo juridica da familia nas situ-
acOes em que a morte ndo € da criangca, mas sim da gestante.
Nesses casos, também levando em conta a sensibilidade de que
a protecdo se da a maternidade, e ndo a mée, o art. 392-B da
CLT, posiciona-se no sentido de que “em caso de morte da ge-
nitora, € assegurado ao cénjuge ou companheiro empregado o
gozo de licenca por todo o periodo da licenga-maternidade ou
pelo tempo restante a que teria direito a mée, exceto no caso de
falecimento do filho ou de seu abandono”. Esse dispositivo foi
trazido ao direito do trabalho pela Lei n® 12.873, de 2013, que
também criou dispositivo correspondente na Lei 8.213/91 para
tratar da questdo sob o @mbito previdenciario no seu art. 71-B.

Outra variavel que sinaliza sobre a protecdo de todo o
nucleo familiar, e ndo apenas da mée é também visivel no caso
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de seu falecimento. A Lei Complementar n® 146, de 25 de junho
de 2014 expandiu a estabilidade provisdria dada a genitora a
quem detiver a guarda de seu filho, até o limite de cinco meses
apos o parto, em caso de falecimento desta. Nessa situacéo, é
valido registrar que se a guarda ndo tiver sido obtida judicial-
mente, ela serd aplicada aquela pessoa que, na estruturar fami-
liar, ficar responsavel pelos cuidados da crianca, a exemplo do
pai que assume naturalmente a guarda do filho na falta da mée.
Na falta de ambos, a guarda ora analisada devera ser concedida
obrigatoriamente pelo juiz a outro membro da familia ou a quem
tenha capacidade de incumbir-se dessa nobre e importante mis-
s&o.

Ha até mesmo noticia de Projeto de Lei que prevé a cri-
acdo da estabilidade provisdria no emprego em favor do marido
ou do companheiro da gestante. Refere-se aqui, pelo seu pionei-
rismo, o texto originario do PL 3.829-A, de 1997, de autoria do
Deputado Arlindo Chinaglia, que tramitou no Congresso Nacio-
nal.

4 A MATERNIDADE BIOLOGICA COMO EXPERIENCIA
EXCLUSIVAMENTE FEMININA E A SUA PROTECAO
NORMATIVA

“Eu vi a mulher preparando outra pessoa, o tempo parou para
eu olhar para aquela barriga” (For¢a Estranha — Caetano Ve-
loso.

No ambito da problemaética decorrente de uma longa his-
toria de supostas prevaléncias e prerrogativas masculinas, o cons-
tituinte brasileiro deixou claro, no art. 3°, IV, da Carta Magna de
1988, que entre seus objetivos, estava o de promover o bem de
todos, sem preconceitos e sem discriminacgdes. Como se ndo bas-
tasse tal compromisso, os representantes do povo brasileiro, em
seu texto fundamental, garantiram também, no primeiro dos in-
cisos do art. 5°, que homens e mulheres seriam iguais em direitos
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e obrigacdes. Entretanto, ressalvou-se que isso seria praticado,
nos termos da Constituicao.

A ressalva, claramente indicativa do reconhecimento de
uma igualdade mitigada, deixou confessado que, em nome do pa-
ralelismo essencial entre homens e mulheres, ndo se poderia dei-
xar de admitir diferengas bioldgicas evidentes. Enfim, apesar de
juridicamente iguais, homens e mulheres séo fisiologicamente
dessemelhantes, sendo essa uma constatagdo inelutavel. Por se-
rem apenas formalmente iguais, homens e mulheres, nos estritos
termos da Constituicdo, podem ser tratados de modo desigual,
sem que isso implique, segundo a vontade do constituinte origi-
nario, uma violéncia a isonomia, mas sim um tratamento desigual
com o foco corretivo da desigualdade.

Para verificar o quanto ora exposto, basta perceber que,
nos termos da propria Constituicdo de 1988, as mulheres conse-
guem obter a aposentadoria espontanea com idade menor do que
a exigida para os homens e com tempo de contribuicdo reduzido
em relagcdo a estes, 0 mesmo ocorrendo em relagcdo ao servigo
militar obrigatério em tempo de paz, do qual as mulheres estdo
isentas. Essas evidéncias demonstram que, apesar da proclamada
igualdade de género, existem claras diferencas estruturais entre
homens e mulheres, notadamente no que diz respeito a gestacao,
funcdo bioldgica unicamente a elas concebida. A protecdo do
mercado de trabalho da mulher passou, entéo, a ser uma preocu-
pacdo justificavel, tendo o legislador incluido esse objeto como
direito minimo previsto no art. 7°, XX, da Constituigdo de 1988.

As diferencgas que extremam homens e mulheres garan-
tem a estas algumas protecdes, que, entretanto, por ato reflexo,
podem ensejar discriminacdo de género. Conscios disso, os le-
gisladores constitucional e infraconstitucional atuam em esferas
protetivas que ndo apenas abarcam o curso laboral, mas também
0 instante pré-contratual.

As violagdes podem ocorrer antes de iniciado o contrato
de emprego como tentativa obstativa de aquisi¢cdo, ou depois de
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iniciado o vinculo, durante o decurso dele. Nesse sentido, sdo
oferecidas breves reflexdes sobre a protecdo nos ambitos pre-
contratual e contratual.

A protecdo pré-contratual ao trabalho feminino envolve
a problematica do oferecimento de iguais oportunidades de
acesso ao emprego. Nessa ordem de ideias, a Lei n. 9.029/95
proibiu, no art. 1°, a ado¢do de qualquer préatica discriminatoria
e limitativa para efeito de acesso a relagdo de emprego, ou para
sua manutencdo, “por motivo de sexo, origem, raga, cor, estado
civil, situacdo familiar, deficiéncia, reabilitacdo profissional,
idade, entre outros”.

Entre as protecOes outorgadas ao trabalho feminino no
plano pré-contratual, ou seja, antes de iniciado o contrato de em-
prego, podem ser destacadas as seguintes:

a) Criminalizacdo da exigéncia de teste, exame, pericia,
laudo, atestado, declaracéo ou qualquer outro procedimento re-
lativo a esterilizacdo ou a estado de gravidez (art. 2°, 1, da Lei n.
9.029/95). Essa protec¢do esta contida também no art. 373-A, 1V,
da CLT. Note-se que o mencionado dispositivo veda apenas a
exigéncia do exame diante das situagdes que dizem respeito ao
acesso ou a permanéncia no emprego. Nada obstaculiza, por-
tanto, 0 exame para constatacdo de Obices ao desligamento,
desde que a empregada admita, desde que ela aceite sua realiza-
cao. A providéncia, alias, preveniria litigios e funcionaria como
uma férmula que permitiria a manutencdo da trabalhadora no
emprego, sem futuras alegacOes de que ela desconhecia seu es-
tado gravidico ou de que ela propositalmente esperou passar o
periodo estabilitario para, em suposto abuso de direito, pedir
apenas a indenizacao.

b) Vedacdo ao comportamento de publicar ou fazer pu-
blicar anincio de emprego no qual haja referéncia ao sexo, a
idade, a cor ou situacdo familiar, salvo quando a natureza da ati-
vidade a ser exercida, publica e notoriamente, assim o exigir (art.
373-A, |, da CLT). A titulo de exemplo, observe-se a situacédo
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dos mineiros que trabalham em frentes de producéo, vale dizer,
no espaco subterraneo das minas. Como essa atividade é imen-
samente insalubre e violentadora do estado fisioldgico das mu-
Iheres, é admissivel que um anuncio de emprego para tal ocupa-
cao restrinja-se aos trabalhadores do sexo masculino, mesmo
porque ha lei que, a despeito da discutivel constitucionalidade
em face do direito fundamental ao trabalho, a reserva unica-
mente para eles. O mesmo se pode dizer dos estivadores ou dos
carregadores em geral.

c) Vedagédo ao comportamento de recusar emprego, pro-
mocgao ou motivar a dispensa do trabalho em razdo de sexo,
idade, cor, situacdo familiar ou estado de gravidez, salvo quando
a natureza da atividade seja notoria e publicamente incompativel
(art. 373-A, 11, da CLT).

d) Vedacdo ao comportamento de considerar o sexo, a
idade, a cor ou situacdo familiar como variavel determinante
para fins de remuneracéo, formacéo profissional e oportunidades
de ascenséo profissional (art. 373-A, 111, da CLT).

e) Vedacdo ao comportamento de impedir o acesso ou
adotar critérios subjetivos para deferimento de inscricdo ou
aprovacao em concursos, em empresas privadas, em razdo de
sexo, idade, cor, situagdo familiar ou estado de gravidez (art.
373-A, V, da CLT).

A atuacgdo patronal contréria a essas vedacGes implicara
a nulidade do ato infringente, a producdo dos efeitos que se pre-
tendeu obstar e, se for o caso, a apuracéo de perdas e danos ma-
teriais e imateriais. Destaque-se, ainda, que, nos termos dos arts.
390-B e 390-E da CLT, séo estabelecidas condutas tendentes a
garantir igualdade de oportunidades no campo da formagé&o pro-
fissional a homens e a mulheres.

Os mecanismos de protecdo ao trabalho feminino conti-
nuam visiveis depois de iniciado o contrato de emprego. Ob-
serve-se gque, nos termos do art. 377 da CLT, “a ado¢do de me-
didas de protecdo ao trabalho das mulheres é considerada de
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ordem publica”. Por essa qualidade, elas sdo insuscetiveis de
negociagdo individual ou coletiva tendente a atenua-las ou a mo-
dificar seus contornos previstos em lei. Essas protecdes sdo or-
ganizadas considerando as situagGes que envolvem métodos e
locais de trabalho, periodos diferenciados de descanso, limite de
uso da for¢a muscular, vedages as revistas intimas; e amparo a
maternidade e a situacdo de amamentacao.

Nunca serd demasiada a lembranca de que a maternidade
produz uma série de modificaces na mulher, fazendo com que
ela solicite e espere atitudes de amparo de todos os que circun-
dam a sua vida familiar, social e profissional. Muitos cuidados
ndo praticados no cotidiano das mulheres passam a ser exigiveis
desde os primeiros instantes do periodo gestacional, passando
pelos indispensaveis exames pré-natais, pela chegada e a recep-
cao do bebé e seu acompanhamento durante toda a infancia. A
protecdo a maternidade e a infancia algou, por isso, a qualidade
de direito social. Reitere-se que a lei protege o instituto “mater-
nidade”, e ndo unicamente a gestante, o nascituro ou o recém-
nascido, entendendo-o como um complexo que envolve um con-
junto de estados temporarios, todos merecedores de diferenciada
atencéo.

O art. 201, I1, do texto constitucional é clarissimo nesse
sentido. Dispde que a Previdéncia Social oferecera “protecdo a
maternidade, especialmente a gestante”. A gestante neste con-
texto, €, sem dlvidas, a protagonista do espetaculo que envolve
a reproducdo humana, mas a protecao nao se destina unicamente
aela, embora, obviamente, se destine especialmente a ela. O am-
paro a maternidade, portanto, envolve multiplas fases, desde o
periodo gestacional até os acontecimentos pds-parto, inclusive o
periodo de amamentacéo e de cuidados com o infante.

A analise de todas as muitas variaveis em torno do as-
sunto tomaria um imenso espago, incompativel, porém, com os
propdsitos deste artigo que visa ao oferecimento de uma visao
panoramica sobre o tema. Exatamente por isso € recomendavel
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o aprofundamento das questfes que dizem respeito as protecdes
pré-contratuais e contratuais, notadamente nos periodos gestaci-
onal e pos-gestacional no cuidadoso e detalhado capitulo 17 do
Curso de Direito do Trabalho do coator deste artigo (MARTI-
NEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 92 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2018).

5 AMATERNIDADE AFETIVA E A SUA PROTECAO NOR-
MATIVA COMO MUDANCA DE PARADIGMA

“Andei sabendo que em algum lugar te encontraria, pois vocé
Jja era meu, e eu sabia”(Eu preciso de vocé — Roberto Carlos).

O principio da afetividade igualou filhos bioldgicos e
adotivos. Apesar de a palavra “afeto” ndo estar no texto consti-
tucional, este é, sem dlvida, o principio norteador do direito das
familias. Por ndo estar no texto constitucional, este praticamente
olvidou as prote¢des que poderiam ser oferecidas & maternidade
ou paternidade afetiva. Toda situacdo em que se tratava de pro-
tecdo a maternidade no &mbito constitucional era visivel apenas
em relacdo a varidvel bioldgica, sendo prova disso o texto dos
artigos que oferecem licenca-maternidade a gestante (art. 7°,
XVIII) e estabilidade a mulher gravida, desde a concepcéo até
cinco meses apos o parto (art. 10, 11, “b”, do ADCT). Nada, ab-
solutamente nada, se dizia sobre a maternidade/paternidade afe-
tiva, como se — por equivoco interpretativo - ela ndo produzisse
0S mesmos efeitos e protegoes.

Somente por meio da Lei 10.421, de 15 de abril de 2002,
fundada na ideia de progressividade social, é que se estendeu a
mae adotiva (somente a “mae”, incialmente) o direito a licenca-
maternidade e ao salario-maternidade. A mudanga, portanto, foi
operada tanto no ambito da relagéo juridica de direito material
quanto na esfera da relagéo juridica previdenciaria.

Houve, realmente, uma mudanca de paradigma. Antes a
licenca-maternidade e o  salario-maternidade  eram
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exclusivamente oferecidos as maes biologicas. A partir daquele
instante passaram a ser igualmente protegidas as mées adotivas,
embora ainda existissem barreiras a superar, entre as quais
aquela que buscava resposta a seguinte pergunta: ndo sendo a
adocdo um ato exclusivamente feminino, por que os homens
adotantes ndo teriam o mesmo direito oferecido as mulheres
adotantes?

Enfrentando esta questdo, cabe sobressaltar a importan-
cia da Resolucgéo n. 60/2009 do CSJT — Conselho Superior da
Justica do Trabalho. Ao perceber que a adogdo é um ato de amor
que pode ser praticado indistintamente no universo feminino ou
masculino e que ndo existia motivacao razoavel para conceder a
“licenca por ado¢ao” unicamente em favor das mulheres, o refe-
rido 6rgdo de supervisdo administrativa, orcamentéria, finan-
ceira e patrimonial da Justica do Trabalho, rompendo com a li-
teralidade das normas infraconstitucionais e oferecendo um
exemplo de cidadania e inclusdo, deu carater normativo a deci-
s&o em que acolhera a pretensédo de licenca em favor de servidor
do judiciario trabalhista, solteiro, que adotou uma crianca. A ci-
tada Resolugéo n. 60/2009 do CSJT foi o primeiro texto norma-
tivo a dar tratamento isondmico a mulheres e homens adotantes.

O principal fundamento da decisdo do CSJT foi consti-
tucional. Para os integrantes da Corte, o atendimento da preten-
sd0 baseou-se no principio da protecdo integral a crianca e ao
adolescente previsto no art. 227 da Constituicdo da Republica,
que estabelece ser dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacéo, a educacao,
ao lazer, a profissionalizacgdo, a cultura, a dignidade, ao respeito,
a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de co-
locé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminag&o, ex-
ploracéo, violéncia, crueldade e opresséo.

Foi rompido mais um paradigma. A partir daquele ato
histérico do CSJT, abriram-se as portas para o oferecimento de



RILB, Ano 6 (2020), n° 2 [ 777 ]

licenca-maternidade e salario-maternidade, indistintamente para
homens ou mulheres adotantes. Alguns anos depois, o Con-
gresso Nacional universalizou o entendimento mediante a Lei n.
12.873, de 24 de outubro de 2013. Essa norma rompeu mais um
“tabu juridico” e incluiu no art. 392-C da CLT e no art. 71-B da
Lei n. 8.213/91 previsdo no sentido de que o homem (empre-
gado/segurado) também podera fruir licenca-maternidade e re-
ceber sal&rio-maternidade quando adotar ou obtiver guarda judi-
cial para fins de adocéo.

Consolidou-se, enfim, a integral protecdo a maternidade
com uma visdo holistica, que protege ndo apenas um dos inte-
grantes da familia — a mae ou o filho — mas todos aqueles que
nela estdo integrados.

Feitas as consideracGes sobre a evolugédo das normas de
protecdo a maternidade que passaram a abrigar ndo apenas a sua
versdo bioldgica, mas igualmente a variavel afetiva, cabe deixar
anotadas algumas palavras sobre as mudancas operadas na li-
cenga-maternidade e no salario-maternidade do adotante.

A Lei n. 10.421/2002, conquanto produzisse uma revo-
lucdo em favor da maternidade afetiva, criou uma tabela indica-
tiva das relacdes entre a idade do adotado ou pupilo e o periodo
de licenga-maternidade. Essa tabela foi & época imensamente
criticada pelo fato de a dimensdo da licenca-maternidade dimi-
nuir na medida em que aumentava a idade da crianca adotada.
Chegava-se aos pincaros de ndo se conceder nenhuma licenca-
maternidade em favor da adotante que tivesse se afeicoado e
adotado crianga com idade superior a oito anos. Estas, como se
sabe, sdo as que mais dificilmente conquistam a adogéo. A lei,
entdo, produzia um desestimulo adicional. Ndo fosse apenas
isso, a tabela era entendida como inconstitucional por contrariar
o disposto no art. 7°, XVIII, da Constituigdo. Sustentava que, se
a adocéo foi equiparada a gestagéo, ndo se poderia imaginar di-
ferenca entre a maternidade biologica e a afetiva. Por isso, inad-
missivel seria o fracionamento da licenca-maternidade para as
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hipbteses de adocao.

A Lei n. 12.010, de 3 de agosto de 2009, que passou a
viger a partir de 2-11-2009, entdo, revogou expressamente 0s 8§
1°a 3°do art. 392-A da CLT e com eles a tabela que diferenciava
0 tempo de duracéo da licenca- maternidade. A partir de entéo,
qualquer adogéo, independentemente da idade da crianca, pas-
sou a autorizar a licenca-maternidade na dimensdo unica de
cento e vinte dias. Essa tabela, entretanto, manteve-se durante
longo tempo no art. 71-A da Lei n. 8.213/91, que trata do paga-
mento do sal&rio- maternidade pela previdéncia social e produ-
ziu verdadeiro imbrdglio.

Apesar de a Lei n. 12.010/2009 ter modificado o art. 392-
A da CLT, o INSS manteve-se submetido ao principio da lega-
lidade estrita na expectativa da mudanga expressa da redagéo do
art. 71-A da Lei n. 8.213/91. Diz-se “na expectativa” porque, em
virtude do atraso no processo legislativo, o INSS, desde junho
de 2012, viu-se constrito, por sentenca proferida nos autos da
ACP (Acdo Civil Publica) 5019632-23.2011.404.7200, em tra-
mite perante a 12 Vara Federal de Floriandpolis/SC, a atribuir 0s
salarios-maternidade em manutencao ou concedidos com funda-
mento no art. 71-A da Lei n. 8.213/91 pelo prazo de 120 (cento
e vinte).. A Medida Provisoria n. 619, de 6 de junho de 2013
(convertida na Lei n. 12.873, de 24 de outubro de 2013), entre-
tanto, para por fim a controvérsia, modificou a redacao do art.
71-A da Lei n. 8.213/91.

O tema ganhava, entdo, pouco a pouco coeréncia, mas
ainda era necessario superar um importante limite: ao tratar de
“adog¢do de crianga” o texto normativo restringia o seu alcance
apenas em relacdo aos adotados que tivessem doze anos incom-
pletos? Era absolutamente inaceitavel a interpretacéo literal do
art. 392-A da CLT para restringir a licenga-maternidade unica-
mente em favor de quem adotasse “criangas” (0 a 12 anos in-
completos) em detrimento de quem adotasse “adolescentes” (de
12 a 18 anos incompletos), sendo certo que o limite etario do
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adotando é justamente o da propria adolescéncia (veja-se o art.
40 da Lei n. 8.069/90).

A sentenca proferida nos autos da ja mencionada ACP
(Acdo Civil Publica) 5019632-23.2011.404.7200 ordenou que o
INSS concedesse salario-maternidade de 120 (cento e vinte) dias
as seguradas que adotassem ou que obtivessem a guarda judicial
para fins de adogdo de crianca ou adolescente, independente-
mente da idade do adotado.

A despeito da nova redacdo dada ao art. 71-A da Lei n.
8.213/91, enquanto ndo se corrigisse a interpretacdo no sentido
de que o caput do art. 392-A da CLT abarcava também o ado-
lescente (e ndo apenas a “crianca” como literalmente consta do
referido dispositivo), novos embaracos juridicos seriam forma-
dos, desta vez para justificar situacdo em que o salario-materni-
dade cobriria tempo ndo correspondente a licenca-maternidade,
0 que seria juridicamente inimaginavel.

A solucdo para toda essa discusséo juridica, porém, veio
mediante a publicacdo da Lei n. 13.509, de 2017, que, definiti-
vamente, pos fim as davidas. O texto agora € bem claro no sen-
tido de que “a empregada que adotar ou obtiver guarda judicial
para fins de adocdo de crianca ou adolescente serd concedida
licenga-maternidade nos termos do art. 392”. O assunto foi su-
perado.

Entretanto, mesmo que ndo existisse a referida lei, parece
que solucdo equivalente seria alcangdvel mediante a aceitacdo
da tese segundo a qual o Decreto n. 99.710, de 21 de novembro
de 1990, que promulgou a “Convencgao sobre os Direitos da Cri-
anca”, teria derrogado as disposi¢des contidas no ECA no que
diz respeito ao conceito de crianca. E que o art. 2° do referido
Estatuto da Crianca e do Adolescente, que entrou em vigor 90
dias ap0s sua publicacdo (ocorrida em 16 de julho de 1990), con-
sidera crianca a pessoa com ate doze anos de idade incompletos,
e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade. O De-
creto n. 99.710, de 21 de novembro de 1990 — na condicao de
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norma posterior e de hierarquia mais elevada (é supralegal) —,
trata sobre 0 mesmo assunto e, em seu art. 1°, conceitua crianga
como “todo ser humano com menos de dezoito anos de idade, a
ndo ser que, em conformidade com a lei aplicavel a crianga, a
maioridade seja alcancada antes”. Ora, se crianga ¢ realmente
“todo ser humano com menos de dezoito anos de idade”, nédo se
poderia negar — nem mesmo antes da publicacdo da Lei n.
13.509/2017 — a aplicabilidade dos arts. 392-A da CLT e 71-A
da Lei n. 8.213/91, em toda a extensdo de 120 dias de licenca e
de salario-maternidade em favor de quem — homem ou mulher
— adote ou obtenha guarda para fins de adocéo.

Viu-se assim que as mais grossas barreiras existentes en-
tre os direitos de pais/mées bioldgicos e adotivos ruiram e que a
cada dia mais se difundia o discurso da igualdade como um
dogma intransponivel, fundado na dignidade humana. Essa
igualdade, alids, chegou ao necessario ponto de estender a esta-
bilidade pelo estado gravidico também em favor de quem adota
e de atribuir tratamento igualitario as maternidades “biolo-
gica” e “afetiva” no ambito da amamentagdo. Ambos 0s avan-
cos foram trazidos pela Lei n. 13.509, de 2017.

O art. 391-A da CLT, em decorréncia da vigéncia da re-
ferida Lei n. 13.509, de 2017, ganhou um paragrafo Gnico para
prever que o dispositivo constante do seu caput se aplicara tam-
bém ao empregado adotante ao qual tenha sido concedida guarda
provisoria para fins de adogdo. Assim, independentemente do
género (homem ou mulher), aquele a quem tenha sido concedida
guarda provisoria para fins de adog&o é garantida a estabilidade
provisoria prevista na alinea b do inciso Il do art. 10 do Ato das

Disposi¢des Constitucionais Transitdrias. Veja-se:

CLT. Art. 391-A. A confirmacdo do estado de gravidez ad-
vindo no curso do contrato de trabalho, ainda que durante o
prazo do aviso prévio trabalhado ou indenizado, garante & em-
pregada gestante a estabilidade proviséria prevista na alinea b
do inciso Il do art. 10 do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitérias (Incluido pela Lei n. 12.812, de 2013).

Paragrafo Unico. O disposto no caput deste artigo aplica-se ao



RILB, Ano 6 (2020), n° 2 [ 781 |

empregado adotante ao qual tenha sido concedida guarda pro-
viséria para fins de adocdo (Incluido pela Lei n. 13.509, de
2017).

Garantiu-se, assim, a quem obtivesse a “guarda para fins
de adogdo” o direito de igualmente estar protegido contra a des-
pedida arbitraria, pois esse ato juridico, que inaugura a materni-
dade afetiva, sempre foi evento andlogo ao parto, que da inicio
a maternidade biologica. Por conta de mais uma natural evolu-
¢do juridica, a Lei 13.509/2017 passou a prever que “a estabili-
dade provisoria prevista na alinea b do inciso Il do art. 10 do Ato
das Disposigoes Constitucionais Transitorias” também se aplica
ao empregado adotante ao qual tenha sido concedida guarda pro-
visdria para fins de adog&o.

Essa evolucdo estendeu também, como antedito, igual
protecdo no &mbito dos direitos de amamentacdo. O legislador
da referida Lei n. 13.509/2017, revigorando a ideia de que a ma-
ternidade afetiva deve merecer idéntica protecdo, garantiu os
mesmos direitos de aleitamento, ainda que realizada de modo
artificial, em favor dos adotantes. Compreenda-se aqui o aleita-
mento artificial como, em regra, a alimentacao oferecida ao bebé
durante seus primeiros meses de vida mediante produtos lacteos
diversos do leite materno, e adaptados de modo a satisfazer as
suas necessidades. Assim, ainda que mediante procedimento de
amamentacao artificial, o art. 396 da CLT ganhou uma nova re-
dacdo, que ora prestigia a troca de olhares entre o adotante e 0

adotado durante o aleitamento:
Art. 396. Para amamentar seu filho, inclusive se advindo de
adocao, até que este complete 6 (seis) meses de idade, a mulher
tera direito, durante a jornada de trabalho, a 2 (dois) descansos
especiais de meia hora cada um (Redacdo dada pela Lei n.
13.509, de 2017).

Dessa forma, garantidos iguais direitos para pais biolo-
gicos ou adotivos, renova-se a ideia de que a maternidade é uma
experiéncia que abarca toda a familia. Todos protegem e preci-
sam ser protegidos.
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6 CONCLUSAO

N&o ha como concluir sobre o direito fundamental a pro-
tecdo a maternidade sem reiterar que nao havera vida sem que
se amparem as matrizes nos processos reprodutivos humanos e
que a higidez dos embrides/futuros cidadaos depende essencial-
mente dos cuidados que se podem oferecer as mulheres nas eta-
pas gestacionais. Os cuidados com as maes garantem, portanto,
a viabilidade dos filhos.

E nunca se pode esquecer que essa “maternidade” ¢, em
verdade, uma experiéncia que atinge todos os integrantes do
grupo familiar. Todos “engravidam” juntos; todos, afinal, se
tornam sensibilizados diante dos cuidados que devem ser ofere-
cidos ao novo integrante da familia. O texto constitucional, ao
se referir sobre os riscos que merecem protecdo do Estado, in-
forma, no seu art. 201, II, acerca de uma “protecdo a materni-
dade, especialmente a gestante”, ¢ ndo sobre uma protegdo ex-
clusivamente ao nascituro ou a um amparo unicamente a ges-
tante. Diz-se ali sobre uma protecdo a maternidade, que, em ri-
gor, abarca todos os que vivem a sua experiéncia no seio da fa-
milia.

Conclui-se também que toda situacdo em que se tratava
de protecdo a maternidade no texto constitucional era visivel
apenas em relacdo a variavel bioldgica, sendo prova disso o texto
dos artigos que oferecem licenca-maternidade unicamente a ges-
tante (art. 7°, XVIII) e estabilidade somente a mulher gravida,
desde a concepgdo até cinco meses apos o parto (art. 10, II, “b”,
do ADCT). Nada, absolutamente nada, se dizia sobre a materni-
dade/paternidade afetiva, como se ela ndo fosse capaz de produ-
zir os mesmos efeitos e protecGes. As dessemelhancas, entre-
tanto, foram superadas. As mais grossas barreiras existentes en-
tre os direitos de pais/maes bioldgicos e adotivos ruiram e a cada
dia mais se difunde o discurso da igualdade como um dogma
intransponivel, fundado na dignidade humana, tendo essa
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igualdade, alids, chegado ao elevado ponto de sensibilidade de
dar-se tratamento semelhante inclusive no plano da amamenta-
cao.



