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“A desigualdade dos direitos é a primeira condicdo para que haja direitos”.

Friedrich Wilhelm Nietzsche



RESUMO

O presente trabalho monografico tem por objetivo verificar a (im)possibilidade da
concessao de licenca maternidade para casos que envolvam a gestacao
substitutiva, analisando-se, para tanto, a natureza juridica e social do referido
beneficio. O intuito € o de buscar a melhor interpretacdo possivel para o
preenchimento da lacuna presente no ordenamento juridico quanto a concesséo de
licenca maternidade nesses casos, de maneira a oferecer resposta aos anseios
sociais que surgem atualmente em razdo da recente disseminacao das técnicas de
reproducdo humana assistida, dando real aplicabilidade ao Direito. Para alcancar as
respostas, este trabalho realiza uma abordagem sobre perspectiva historica do
trabalho da mulher, demonstrando a sua gradativa evolu¢do. Adentra ainda nas
questdes relacionadas a gestacdo substitutiva, realizando, para isso, a analise das
técnicas e formas de reproducdo humana assistida, apresentando conceitos
necessarios para que se firmem premissas que amparem a conclusdo quanto a
forma de preencher essa lacuna apresentada. Apos analisar a historia do direito do
trabalho da mulher e a gestacao substitutiva pormenorizadamente, parte-se para o
tema problema do presente trabalho, qual seja, a interpretacdo que se deve fornecer
em razao da auséncia de disposi¢cdes normativas sobre os casos que envolvam a
gestacdo substitutiva, onde existem duas maes envolvidas, sendo elas a mae
hospedeira, que é a gestante, e a mae institucional, que € a que solicita a barriga de
aluguel e sera a mée para fins de registro. Por fim, elaboram-se argumentos para
demonstrar que o método de integracdo adotado é o correto, resultando na
possibilidade de concessao da licenca maternidade para ambas as maes envolvidas.

Palavras-chave: direito do trabalho da mulher; licengca maternidade; gestacao
substitutiva; lacuna normativa; protecdo a maternidade.
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1 INTRODUCAO

A licenca maternidade consiste em um beneficio previdenciario instituido para
proteger a maternidade, de maneira a fornecer tempo suficiente para adaptacao do
bebé ao seio familiar, bem como para a gestante se recuperar do estado gravidico,
sem prejuizo do emprego ou salério. Possui expressa previsdo na Constituicdo
Federal de 1988, encontrando ainda, espaco na CLT. Ocorre, entretanto, que pela
literalidade dos dispositivos, a licenca maternidade somente sera concedida para

gestantes, o0 que, atualmente, ja ndo parece o suficiente.

Dessa forma, em razdo da constante evolugdo nas relagcdes humanas, verifica-se a
impossibilidade do Direito abarcar todas as situacdes do dia a dia, demonstrando a

sua incompletude.

As lacunas presentes no ordenamento juridico permitem diferentes interpretacdes
acerca da mesma tematica. Assim, o presente trabalho monografico tem como
ndcleo tematico o enfrentamento da lacuna existente no ordenamento no tocante a
concessao de licenca maternidade para casos que envolvam a gestacdo
substitutiva, apresentando razdes para a concessao (ou nao) da licenca maternidade
para ambas as mulheres envolvidas na gestacéo substitutiva, eis que, nesses casos,
tem-se a presenca de duas “maes”, denominadas “mae hospedeira” e a “‘mae

institucional”.

O beneficio da licenca maternidade devera ser analisado a partir da sua natureza.
Em termos genéricos, percebemos no ordenamento trabalhista uma maior tendéncia
a proteger a mae biologica (a gestante). Contudo, € extremamente importante
observar o carater social do beneficio, qual seja, permitir uma aproximacao dos pais
com o bebé, fornecendo, em seus primeiros dias de vida, um ambiente familiar de

aconchego.

Para tanto, analisa-se a evolucao historica acerca do direito do trabalho da mulher,
verificando o seu tratamento no ordenamento juridico patrio, atentando-se para a
natureza do referido beneficio, bem como as consequéncias juridicas do

posicionamento tomado.

Destacam-se as gradativas alteracbes que ja foram realizadas para adequar o

Direito do Trabalho com as novas ambi¢des sociais da populacdo, como por
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exemplo, a lei 10.421/2002, que versa sobre o salario maternidade para as maes
adotivas.

Ressalta-se a importancia da tematica sob enfoque, tendo em vista que € papel do
operador do direito criar solucbes para as lacunas normativas que se apresentem,

adequando o direito a demanda social.

As evolucdes no campo da medicina propiciaram o surgimento de situacdes antes
inimaginaveis, impossiveis de prever, como no caso, a gestacdo substitutiva. Por
isso, necessario o avanco do direito no sentido de tutelar juridicamente a condicéo
das maes envolvidas na maternidade por substituicdo, na medida em que, em
sentindo amplo, esta-se diante de um assunto que envolve o direito a protecdo a
maternidade e em dUltima andlise, interfere na instituicdo familiar, ambos direitos

resguardados pela Carta Magna brasileira.

Quanto a metodologia utilizada por esse trabalho monogréfico, adotou-se a espécie
exploratoria, eis que se descreve o problema no bojo do seu contetido para, ao final,

analisa-lo criticamente.

De mais a mais, o presente trabalho se divide em cinco capitulos. O 2° capitulo, tem
por objetivo analisar todo o contexto laboral da mulher e a sua evolugéo ao passar
do tempo. Analisa-se, no capitulo, a situacdo na sua perspectiva mundial e sob a
Otica brasileira, observando desde as convenc¢des internacionais até a legislacédo
interna mais especifica sobre o trabalho da mulher. A Constituicdo Federal de 1988
possui grande importancia historia, na medida em gue consagra muitos dos direitos
trabalhistas femininos. Em tempo, pontua-se a significativa a contribuicdo do
feminismo, que através da permanente luta das mulheres, buscou maiores direitos

para o género, destacando-se aqui as suas consequéncias no ambito trabalhista.

O 3° capitulo, por sua vez, tem como intuito fornecer amplo tratamento quanto ao
direito fundamental a reproducdo humana, consagrado pelos métodos de
reproducdo humana assistida. Aborda-se ainda o tratamento normativo disposto a
regular a realizagdo das técnicas de reproducdo humana assistida. Explica-se
detalhadamente a gestacdo substitutiva e as suas consequéncias juridicas, em

especial as consequéncias relacionadas a concesséao da licenca maternidade.

Por derradeiro, o0 4° capitulo reflete o cerne do presente trabalho monografico. Apos

a construcdo de premissas basicas para a interpretacdo do tema, quais sejam, a
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evolucdo histérica do tratamento fornecido a mulher ao longo da historia do direito
do trabalho, bem como noc¢Bes acerca dos métodos de reproducdo humana
assistida e a sua interferéncia no tocante a determinacdo da maternidade,
necessaria a conclusdo acerca da (im)possibilidade da concessdo da licenca

maternidade em casos de gestacéo substitutiva.

Nesse sentido, ao longo desse capitulo € realizada uma anélise quanto a natureza
do beneficio da licenca maternidade, tanto a juridica quanto a social, de maneira a
entender a finalidade a que se destina. Desenvolve-se ainda o raciocinio para
melhor preenchimento da lacuna normativa existente quanto a concessao da licenca
maternidade, onde deverdo ser utilizados os métodos de integracdo do sistema
juridico, para entdo ser possivel explorar os reflexos gerados pela concessdo da
licenca maternidade para ambas as maes da gestacdo substitutiva, tanto a que

cedeu o Utero, como a que solicitou.
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2 O TRATAMENTO JURIDICO-LABORAL DA MULHER NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

O desenvolvimento deste capitulo tem por objetivo discorrer acerca da gradativa
evolugdo do tratamento ao trabalho feminino no Brasil, através de uma andlise

histérica e social.

N&o ha como ndo realizar uma abordagem historica e social, uma vez que direito do
trabalho da mulher, na forma que se apresenta hoje, € resultado de uma intensa luta

pregressa.

Dessa forma, como bem asseverado por Léa Silingowschi Calil: “Os fatos passados
devem nortear os caminhos a serem trilhados pelo legislador, pelo doutrinador e

pelo aplicador da lei” .

O abismo que antes separava homens de mulheres vem sendo diminuido na medida
em que ha superacao de pré-conceitos incrustados na sociedade, onde a propria

realidade fatica vem tratando de evidenciar a irracionalidade de certas posices?.

Assim, importante demonstrar a peculiaridade no tratamento fornecido a mulher ao
longo dos anos, demonstrando que a historia do direito do trabalho ndo se

desenvolveu de maneira uniforme entre homens e mulheres.

Alias, até a atualidade, muito embora se verifique a gradativa diminuicdo das
discriminacdes de género, ainda € forte a diferenca de tratamento para homens e

mulheres.

Por fim, deve-se observar ainda, que o Direito do Trabalho da Mulher interessa a
todos os seres humanos, e ndo apenas as mulheres que enfrentam diariamente
atividades laborais, mas também aos homens que com elas se relacionam?
justificando, mais uma vez, a necessidade de uma abordagem histérica que sera

feita no decorrer deste capitulo.

' CALIL, Léa Elisa Silingowschi. Histéria do Direito do Trabalho da Mulher: aspectos histéricos-
socioldgicos do inicio da Republica ao final deste século. Séo Paulo: LTR, 2000, p.11.

> BARROS, Alice Monteiro de. A mulher e o Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTR, 1995. p.5.

® Ibidem, loc cit..
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2.1 A EXPLORACAO DA MULHER NO SURGIMENTO DO DIREITO DO
TRABALHO

O Direito do Trabalho, como mencionado por Mauricio Godinho, € um produto do
capitalismo e esta intrinsecamente ligado ao seu desenvolvimento na histéria. 1sso
porque, surgiu com a finalidade de estabelecer limites as distorcbes econdmico
sociais, bem como promover a regulamentacdo da relacdo de poder entre

“empregado x empregador™.

Nesse interim, a obra “O manifesto comunista” de Karl Marx e Friedrich Engels de
1848, periodo da Revolugdo Francesa, representou um grande marco no sentindo
de disseminar ideias para proteger os trabalhadores da exploracdo dos
empregadores, donos das grandes fabricas, bem como da condicdo de

miserabilidade a que estavam expostos”.

As condicdes a época e a falta de garantias de direitos ja representavam um grande
prejuizo para os homens. Contudo, a que se pensar aqui que a situacdo das
mulheres era potencialmente agravada pelo fato de serem submissas aos homens,

em um periodo onde o patriarcalismo era socialmente aceito.

Assim, as mulheres eram vitimas de um duplo preconceito: o bioldgico, pela
existéncia de diferencas corporais existentes entre 0s sexos, em especial a
maternidade; e o preconceito social, em razdo da pouca aceitacdo que tinha o

trabalho feminino quando em comparacéo com o labor masculino®.

Nesse contexto € que se vé que o trabalho da mulher é fruto de uma série de lutas e

reivindicagdes em todo o mundo.

Passando a tratar, especificamente, sobre o desenvolvimento do trabalho da mulher
sob a perspectiva do Brasil, tem-se a diferenciacdo do processo historico em fases,

sendo elas as fases da exclusdo, protecdo e igualdade’.

* DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 14. ed. Sdo Paulo: LTR, 2015. p. 87.

® MARX, Karl. ENGELS; Friedrich. O Manifesto Comunista. Traducdo de Maria Lucia Como. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 2011.

® CALIL, Léa Elisa Silingowschi. Direito do trabalho da mulher: ontem e hoje. Disponivel em <
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=1765>
Acesso em: 05 nov 2016

" Idem. Histéria do Direito do Trabalho da Mulher: aspectos histéricos-sociolégicos do inicio
da Republica ao final deste século. Sdo Paulo: LTR, 2000, p.9 et seq.


http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=1765
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No periodo da exclusdo, compreendido entre 1888 até meados de 1937%, tinha-se
ideia de fragilidade do sexo feminino, onde o Estado seria responsavel por protegé-
las, excluindo-as do mercado de trabalho, preservando a integridade fisica das

mulheres.

N&o existia disposicao legal apta a tutelar o trabalho do sexo feminino, que, a época,
tinha o dever civico de prezar pelo bom desenvolvimento familiar e outras atividades

cotidianas do lar, ndo devendo extrapolar esses limites.

Nas palavras de Léa Silingowschi:

Outra tarefa desta revisdo histérica € retirar das mulheres a pecha de
mocinhas frageis e desprotegidas, que necessitavam de um Estado protetor
para lhes defender. Essas mulheres andnimas eram mais do que
trabalhadoras, eram lutadoras. Lutaram por sua vida, sua sobrevivéncia ao
lado dos seus maridos e de seus companheiros e, na auséncia destes,
sozinhas pela sobrevivéncia da sua prole, muitas vezes aceitando
empregos que estavam a margem de qualquer legislacdo protetiva.
Lutaram, também, pelos seus direitos. Fizeram greves, protestaram. E,
portanto, fizeram jus aos direitos que conquistaram, muito deles,
tardiamente.

Em decorréncia da gradativa evolucdo das relagcbes na sociedade, como bem
asseverado no trecho destacado acima, as mulheres, por necessidade, passaram a

buscar empregos, enfrentando resisténcia familiar e social.

Assim, em razdo da existéncia de lacuna normativa, ndo possuiam a protecdo
devida do ordenamento juridico, o que, por via de consequéncia, gerava uma

crescente exploracdo dessa mao de obra.

A situacdo era assombrosa: mulheres trabalhando em locais insalubres, sem
qualquer restricdo, ou mesmo equipamento de protecdo; sendo assediadas no
ambiente de trabalho; situacfes que estdo em completa dissonancia da ideia de

igualdade consagrada no ambito interno e internacional atualmente.

Em virtude dos excessos cometidos no periodo em que ndo havia legislagdo apta a
tutelar o trabalho da mulher, compreendido no periodo entre 1888 até 1937, surge
um novo periodo para o direito do trabalho da mulher, denominado como “época da

protegcao”, compreendido no Brasil entre o periodo de 1943 (com a vigéncia da CLT)

® CALIL, Léa Elisa Silingowschi. Histéria do Direito do Trabalho da Mulher: aspectos histéricos-
socioldgicos do inicio da Republica ao final deste século. S&o Paulo: LTR, 2000, p.9 et seq.
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até 1985, quando se iniciaram os trabalhos do constituinte, que resultaria na
Constituicdo de 1988°.

A ideia de fragilidade do sexo feminino continua. A mudanca se refere apenas a
forma de protecdo da mulher. Se antes a exclusdo das mulheres do mercado de
trabalho era a decisdo adequada, a partir desse momento a mulher estaria apta ao
trabalho, todavia, uma legislagao extremamente protetiva estaria a sua disposigao.

A CLT, embora tenha representado um grande avanco no tocante a normatizacao
das condicbes para o labor, em seu conteudo, em razdo da necessidade em
proteger o sexo feminino da exploracdo dos empregadores, acabou por cometer
alguns excessos protetivos, de maneira a realizar discriminagdes que colocaria a
contratacdo de mulheres em um segundo plano, ficando sempre com o0s piores

cargos, em razao do seu custo maior.

Nesse interim, importante destacar a peculiaridade do tratamento legal fornecido a
mulher, em especial, ao Direito do Trabalho da Mulher, tendo em vista que, as
evolucbes em suas tratativas ndo se deram da mesma forma, nem na mesma
velocidade, que o direito do trabalho dos homens, demonstrando a importancia de

uma analise historica e, em certo ponto, comparativa sobre o tema.

2.1.1 Antecedentes historicos ao desenvolvimento do direito do trabalho e a

exploracdo da mulher

Historicamente, reservou-se a mulher o papel de subordinacdo perante o homem.
Existia uma espécie de coisificacdo da mulher, onde era tratada como se objeto

fosse.

Desde a Grécia Antiga ja era perceptivel a subordinacdo a qual a mulher estava
submetida. A religido era fonte inesgotavel de regimentos que sobrepunham o
homem diante da mulher. Para exemplificar, as mulheres casadas ndo possuiam
liberdade religiosa, bem como eram obrigadas a seguir a religido escolhida pelo seu

marido.

° CALIL, Léa Elisa Silingowschi. Histéria do Direito do Trabalho da Mulher: aspectos histéricos-
socioldgicos do inicio da Republica ao final deste século. S&o Paulo: LTR, 2000, p.39 et seq.
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Na Roma antiga a situagdo n&o era diferente. A organizagédo familiar romana se
distinguia entre as pessoas sui iuris e as alieni iuris. Seriam sui iuris aquelas
pessoas que fossem independentes do patrio poder (paterfamilias) e,
diametralmente oposto a essas, estariam as pessoas alieni iuris, que estariam
subordinadas ao poder do paterfamilias e, assim, seriam consideradas incapazes
para realizacdo de quaisquer atos da vida privada, necessitando de autorizagéo do

sui iuris®.

O paterfamilias por sua vez, consistia na figura do homem, como chefe de familia,
exercendo a autoridade absoluta sobre a mulher (quando do casamento cum

manu!) e o(s) filho(s).

Mais a frente, durante a idade média, o papel da mulher continuava restrito a
submissdo em relacdo ao homem, o senhor feudal. Isso porque a influéncia exercida

pela Igreja catolica era grande, e o trabalho nao era visto com bons olhos por ela.

Em todos esses periodos, imperava a sociedade patriarcal, que estabelecia como
premissa a submissdo da mulher perante o homem, definindo as respectivas
condutas sociais que cada um deveria adotar. Essa organizacdo da sociedade
vinculava a mulher a realizacdo de atividades domésticas, restringindo-se ao “bom
desempenho do governo doméstico e a assisténcia moral a familia, fortalecendo

seus lagos'®.

Ademais, a semelhanca entre o regime adotado na Grécia, em Roma e durante a
idade média é de que o trabalho n&o era algo bom, muito pelo contrario, trazia a
ideia de penalidade, muito em raz&do de historicamente o trabalho estar ligado a

escravidao.

A visdo em relacdo ao trabalho comecou a mudar durante a Revolucao Protestante,
disseminando o lema “quem trabalha ganha uma vaga no céu”. Passou-se a
trabalhar com o ideal de que o trabalho dignifica o homem, rompendo por completo
com a associacao, antes recorrente, do trabalho como penalidade. Esse periodo

' MARKY, Thomas. Curso Elementar de Direito Romano. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 58.
Disponivel em: http://docslide.com.br/documents/curso-elementar-de-direito-romano-thomas-
markypdf.html. Acesso em: 29 out. 2016.

" Thoma Marky em sua obra “Curso Elementar de Direito Romano” traz duas diferentes formas de
casamento quanto a mulher: o casamento cum manu e o sine manu. No primeiro, a mulher ficava
sujeita ao poder do marido, sendo entdo considerada alieni iuris. Na forma sine manu a mulher
conservava sua independéncia com relacdo ao marido.

2 SAMARA, Eni de Mesquita. A familia brasileira. S&do Paulo: Brasiliense, 1983, p.59.


http://docslide.com.br/documents/curso-elementar-de-direito-romano-thomas-markypdf.html
http://docslide.com.br/documents/curso-elementar-de-direito-romano-thomas-markypdf.html

18

marca o inicio do desenvolvimento da ideia de trabalho com o justo pagamento,
jornadas que ndo sejam extenuantes ao trabalhador, além de buscar um local de
trabalho adequado, marcadamente através da promulgacao, pelo papa Leao XllI, da

Rerum novarum®3,

Contudo, o grande marco para o direito do trabalho € a Revolucéo Industrial (séc.
XIX). Nesse contexto historico é que se comeca a falar em direito grevista e

formacao dos sindicatos.

Em razéo da evolucéo histérica do pensamento acerca do trabalho, dissociando este
da ideia de penalidade, embora n&o tenha sido amplamente aceito na sociedade, as
mulheres comegavam a adentrar ao mercado de trabalho. Na época, porém, por ser
embrido do que viria a ser o direito do trabalho, ndo existiam normas que limitassem
o poder do empregador. A jornada era de 16 horas, criancas, idosas, gravidas

trabalhavam.

Ressalte-se que nesse periodo as condi¢cbes de trabalho eram péssimas tanto para
os homens, quanto para as mulheres. Todavia, os homens eram mais valorizados
por serem considerados uma mao de obra mais produtiva, muito em razdo da

mulher ter que se dedicar a maternidade/familia.

Refletindo esse pensamento, algum tempo depois, adveio o Cadigo Civil de 1916 no
Brasil. A mulher sendo tratada meramente como objeto e, ndo bastasse isso,
encontrava-se ainda taxada no rol dos “relativamente incapaz”, eis que necessaria
era a ratificacdo do marido (entdo chefe da sociedade conjugal) para que seus atos
repercutissem na esfera civil, sob pena de invalidade. Até mesmo para laborar, a

mulher casada precisava de autorizacao.

Um grande marco historico mundial foi a Convencdo numero 3 (posteriormente
ampliada pela Convencao n. 103) da OIT (Organizacao Internacional do Trabalho),
ratificado pelo Brasil em 1934, que versava acerca da protecdo a maternidade para
mulheres que laborassem. Foi a responsavel por iniciar as tratativas do direito a

protecdo da maternidade, ampliando o direito das mulheres no ambito trabalhista,

¥ “A enciclica rerum novarum, de 15 de maio de 1891, constituiu o fruto das reflexdes sociais,
sobretudo na segunda metade do século XIX. Ficou marcada por reconhecer os direitos dos operaios:
de salarios justos, e associagOes para defesa de seus direitos”. (LIRA. Bruno Dias de. e ANDRADE.
Emanuel Anchieta Lacerda de. Fundamento da doutrina social da Igreja com base na enciclica
Rerum Novarum, de Ledo XIll. Disponivel em: <http://diocajazeiras.com.br/fundamento-da-doutrina-
social-da-igreja-com-base-na-enciclica-rerum-novarum-de-leao-xiii/> Acesso em: 05 nov 2016


http://diocajazeiras.com.br/fundamento-da-doutrina-social-da-igreja-com-base-na-enciclica-rerum-novarum-de-leao-xiii/
http://diocajazeiras.com.br/fundamento-da-doutrina-social-da-igreja-com-base-na-enciclica-rerum-novarum-de-leao-xiii/
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preocupando-se com a sua situacdo no estado pré e pés-parto e serdo mais bem

explicadas no decorrer deste capitulo.

2.1.2 A Revolucéo industrial e o labor feminino

No periodo da Revolugéo Industrial, principalmente no século XIX, o ambiente e as
condicbes de trabalho eram péssimos para todos os trabalhadores, em especial para

mulheres.

Nesta época, com o capitalismo em ebulicdo, a méo de obra feminina demonstrava-
se mais barata, vez que recebiam salarios inferiores ao dos homens e, justamente

por isso, foi aproveitada em larga escala.

Esse aproveitamento esta muito ligado a posicdo adotada pelos Estados a época,
onde se mantinham inertes ante a exploracéo desenfreada da mao de obra feminina,

através da politica de ndo intervencao nas relacdes juridicas de trabalho.

Essa omissdo estatal possui relacdo direta com a exploracdo do trabalho feminino,
eis que ndo estabelecia limites na jornada de trabalho, fiscalizacdo das condi¢des do
trabalho, ou mesmo um tratamento isondmico, seja ele material (observando as
desigualdades inerentes ao sexo, como por exemplo, a maternidade para mulheres)
ou formal (oferecendo salario semelhante para fungdes semelhantes exercidas por

homens e mulheres) entre homens e mulheres**.

Além das péssimas condicBes do ambiente de trabalho, cabia as mulheres ainda a
responsabilidade em realizar as atividades de indole domésticas, gerando graves
consequéncias a prépria saude, tendo em vista que “a inddstria tirou a mulher do lar
por 14,15 ou 16 horas diarias, expondo-a a uma atividade profissional em ambientes
insalubres e cumprindo obrigacdes muitas vezes superiores as suas possibilidades

fisicas™™®.

N&o bastasse a inobservancia quanto as condicbes de trabalho, afetando
diretamente a sua saude e a desvalorizagdo do seu trabalho, a mulher, mesmo

assim, era vitima de um duplo preconceito. Afirma-se isso observando que, pela

14 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
20009. p.726.
15 Ibidem, loc cit.
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cultura social, em sentindo geral, mulheres ndo deveriam trabalhar, e, se por um
acaso trabalhassem, deveriam ser remuneradas a menor, configurando-se um duplo

preconceito™®.

Nesse sentido, o trabalho da mulher carecia de maior normatizacdo, uma maior
presenca do Estado, de forma a proteger ndo sé a saude da trabalhadora, como
também a manutencdo do ambiente familiar agradavel, ora deixado & margem pela

Revolucao Industrial.

2.2 LUTA PELOS DIREITOS FEMININOS TRABALHISTAS

O desenvolvimento deste capitulo tem o objetivo de demonstrar a gradativa
evolucdo nos direitos femininos trabalhistas, analisando as suas conquistas e, em
linhas gerais, demonstrar a importancia do movimento feminista para histéria de

lutas pelos direitos das mulheres.

2.2.1 Primeiras conquistas em ambito mundial e interno

Face as terriveis consequéncias geradas pela exploracao desmedida do trabalho da
mulher, fez-se necessario o desenvolvimento de normas de protecdo, de forma a

melhor regulamentar o trabalho feminino. Nesse sentindo, afirma Léa Silingowschi:

E a revolugdo industrial que pressionara pela necessidade de legislacdes
que amparem o trabalho. Notamos isso ao analisar o surgimento das
diversas leis de prote¢do ao trabalho nos diferentes paises, que aparecem
como uma resposta aos conflitos existentes entre empregados e
empregadores. Cada pais terd a sua legislagdo trabalhista aparecendo na
exata medida em que surge a necessidade de normatizar as relacdes de
trabalho advindas da industrializacao®’.

No ambito internacional verifica-se uma mudanca de postura em relacédo ao trabalho
da mulher a partir da elaboracdo de normas protecionistas ao labor feminino
Destacam-se, nesse sentido, o “Coal Mining Act’, da Inglaterra, em 1842, que

proibiu o trabalho da mulher em locais subterraneos, o “Factory Act” que limitou a

'® CALIL, Léa Elisa Silingowschi. Histéria do Direito do Trabalho da Mulher: aspectos histéricos-
socioldgicos do inicio da Republica ao final deste século. Sdo Paulo: LTR, 2000, p.26.
" Ibidem, p.22.
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jornada de trabalho da mulher a 12 horas de labor, proibindo o trabalho noturno e
ainda, o “Factory and Workshop Act”, que proibiu o trabalho da mulher em locais

insalubres e perigosos. Franca e Alemanha adotaram medidas similares*®

Em ambito nacional, tem-se o registro que a primeira lei com o cunho protecionista a
mulher, foi elaborada em S&o Paulo, no ambito estadual. Foi a lei 1.596 de 1917,
gue estabeleceu a proibicéo do trabalho feminino em estabelecimentos industriais no

Gltimo més de gravidez'®, observando aqui, o que se entende por isonomia material.

Em ambito federal, o grande marco refere-se ao decreto publicado no ano de 1923
(16.300/23), conhecido como o Regulamento do Departamento Nacional de Saude
Publica, que estabelecia a faculdade as mulheres, também empregadas de
estabelecimentos industriais, de descanso trinta dias antes e outros trinta apds o
parto, bem como o direito as empregadas a amamentarem os seus filhos, entretanto,
neste caso, nao estabelecia limitagdo temporal. Por esse decreto, para que a obreira
possuisse direito ao descanso deveria ser observado o seguinte procedimento: o
meédico particular da obreira deveria fornecer atestado médico, comunicando ao
empregador, a data provavel do parto. Este, por sua vez, remeteria um memorando
a Inspetoria de Higiene Infantil do Departamento Nacional de Saude Publica que
deveria comunicar o seu recebimento, langcando em livro especial a notificacéo

relativa ao descanso da gestante®.

No tocante a amamentacdo, o decreto previa a criacdo de espacos de amamentacao
préximos ao local de trabalho, bem como um auxilio financeiro as maes

consideradas pobres.

Poderia este, ser considerado o embrido do que hoje viria a ser a licenca
maternidade, todavia, no que tange o aspecto da eficacia, o seu cumprimento ficou a

desejar?.

Em tempo, outra importante normatizacao é datada de 17 de maio de 1932, atraves
do Decreto n. 21.417-A, onde se regulamentou o trabalho da mulher nos
estabelecimentos industriais e comerciais. Preocupou-se com a gestante,

fornecendo descanso de quatro semanas antes e quatro semanas apos o parto, bem

¥ MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 31 ed. Sdo0 Paulo: Atlas, 2015. p. 670.

9 CALIL, Léa Elisa Silingowschi. Histéria do Direito do Trabalho da Mulher: aspectos histéricos-
socioldgicos do inicio da Republica ao final deste século. Sdo Paulo: LTR, 2000, p.30.

%% |bidem, loc cit.

% |bidem, loc cit.
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como, mesmo em caso de aborto ndo criminoso, a obreira faria jus ao descanso
remunerado de duas semanas. Para qualquer hipétese de solicitacdo da licenca
remunerada, era necessaria a notificacdo, com antecedéncia, ao empregador, sob
pena de perder o direito. Caso houvesse impugnacdo da notificacdo, pelo

empregador, era necessaria a apresentacédo de atestado médico®.

Em casos de amamentacdo, reservou-se o periodo de dois intervalos diarios de
trinta minutos cada um, nos primeiros seis meses da crianca, em local apropriado?®.
Nesse sentindo, em seu artigo 13, proibiu-se a dispensa da mulher gravida®*.
Cumpre ressaltar que, esse decreto influenciou notadamente na elaboracéo da CLT,
refletindo nos artigos 391, 392, 88 1° e 2°, 393, 394, 395 e 396.

2.2.2 O movimento feminista e a luta por melhores condicdes laborais

O movimento feminista mundial tem o seu grande marco no periodo compreendido
entre as ultimas décadas do séc. XIX, onde a instabilidade politica vivida na Europa,
em especial na Franca, encorajou mulheres a se manifestarem contra os abusos a

que eram submetidas, sejam eles politicos, econémicos, sociais, familiares.

Aqui, vale ressaltar que, existiam manifestacdes esparsas de mulheres reivindicando
direitos antes desse periodo®. Entretanto, somente no periodo da Revolucdo
Francesa € que o movimento adquire as caracteristicas de uma pratica de acéo

politica organizada®.

No Brasil, por exemplo, o marco inicial do feminismo €, por muitos, considerado o

livro “Direito das Mulheres e Injustica dos Homens”, langado em 1832, com autoria

2 BARROS, Alice Monteiro de. A mulher e o Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTR, 1995. p.414.

8 Decreto 21.417-A de 1932, art. 12: Os estabelecimentos em que trabalharem, pelo menos, trinta
mulheres com mais de 16 anos de idade terdo local apropriado onde seja permitido as empregadas
94uardar sob vigilancia e assisténcia os seus filhos em periodo de amamentacao.

Decreto 21.417-A de 1932, art. 13. Aos empregadores ndo € permitido despedir a mulher gravida
E)Selo simples fato da gravidez e sem outro motivo que justifique a dispensa.

A titulo de curiosidade, em 1792 no Reino Unido, Mary Wollstonecraft, publicou reivindicacbes do
direito das mulheres, pleiteando oportunidades na politica, educacional e trabalhista, como tinham os
homens.
® ALVES, Branca Moreira e PITANGUY, Jacqueline. O que é feminismo. S&o Paulo, Abril Cultural,
1985. p. 32
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de Nisia Floresta Brasileira Augusta®’. Nessa época, o Brasil se encontrava na fase
de império, regido pela Constituicdo Monarquica de 1824, com a mé&o de obra

escrava muito requisitada.

A Constituicdo Monarquica, bem verdade, escanteou o género feminino, de modo
que, impossibilitava o direito ao voto das mulheres, bem como outros direitos
bésicos, como a possibilidade de ocuparem cargos publicos; de assegurarem

dignamente sua prépria sobrevivéncia, ou mesmo ter acesso ao ensino superior .

Era comum, a época, a compreensdo de que mulheres deveriam cuidar de
atividades domeésticas, dificultando o exercicio de atividades em espacos publicos.
Léa Elisa Silingowschi Calil atribui ao analfabetismo, como grande fator de
contribuicdo para manutencdo da dominacdo na relacdo entre homens e mulheres,

sendo responsavel por manter as mulheres em situacdo de ignorancia®®.

Nesse interim, imperioso se faz observar a explanagéo de Miridan Knox Falci:

As mulheres de classe mais abastadas nédo tinham muitas atividades fora do
lar. Eram treinadas para desempenhar o papel de mde e as chamadas
“prendas domésticas” — orientar os filhos, fazer ou mandar fazer a cozinha,
costurar, bordar. Outras, menos afortunadas, vildvas ou de uma elite
empobrecida, faziam doces por encomenda, arranjos de flores, bordados a
crivo, davam aulas de piano e solfejo, e assim, puderam ajudar no sustento
e educacgdo da numerosa prole. Entretanto, essas atividades, além de néo
serem muito valorizadas, ndo eram muito bem - vistas socialmente.
Tornavam-se facilmente alvo de maledicéncia por parte de homens e
mulheres que acusavam a incapacidade do homem da casa, ou
observavam sua decadéncia econbmica. Por isso, muitas vendiam o
produto de suas atividades através de outras pessoas por ndo querer
aparecer. Na época, era voz comum que a mulher ndo precisava, € nao
deveria, ganhar dinheiro™®.

Mundialmente, porém, o desenvolvimento histérico do movimento feminista,
didaticamente, é dividido em ondas. A primeira onda coincide com o periodo de

inicio do movimento feminista, as sufragetes, como ficaram conhecidas as mulheres

2" AUGUSTA, Nisia Floresta Brasileira apud Léa Elisa Silingowschi Calil em nota de rodapé do seu
livro Historia do Direito do Trabalho da Mulher: aspectos historicos e socioldgicos do inicio da
Republica ao final deste século. Sdo Paulo: LTR, 2000, p.17, é o pseuddnimo adotado por Dionisia
de Faria Rocha, seu livro é tradugdo livre de Vindication of the Rights of Woman, de Mary
Wollstonecraft (livro editado em Londres em 1792) e, além da edi¢cdo de Recife, em 1832, ha outras
trés: em Porto Alegre, em 1833; no Rio de Janeiro, em 1839, e em S&o Paulo, em 1989.

*TELLES, Norma. Escritoras, Escritas e Escrituras (in Histéria das Mulheres no Brasil). 8 ed, Sdo
Paulo: Contexto, 2006, p.408.

? CALIL, Léa Elisa Silingowschi. Histdria do Direito do Trabalho da Mulher: aspectos histéricos-
socioldgicos do inicio da Republica ao final deste século. Sdo Paulo: LTR, 2000, p.18.

% FALCI, Miridan Britto Knox. Mulheres do sertdo nordestino (in Histéria das Mulheres no Brasil).
ed. 8, Sdo Paulo: Contexto, p. 249 et seq.
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que se manifestavam politicamente®, lutaram pela aquisicdo do direito ao voto para

as mulheres, melhores condi¢des de trabalho.

Frise-se que a funcdo social do trabalho da mulher tem papel fundamental na
libertacdo do género feminino das amarras impostas pela sociedade patriarcal.
Através do trabalho, a mulher consegue sua independéncia financeira e,

consecutivamente, aumenta o seu poder de influéncia dentro da sociedade.

N&o a toa, se posicionou Simone de Beauvoir ao defender que “Foi pelo trabalho
que a mulher cobriu em grande parte a distancia que a separava do homem; s6 o

trabalho pode assegurar-lhe uma liberdade concreta®?’.

Com o aumento da utilizacdo da mao de obra feminina em industrias, em condi¢des
insalubres e perigosas, as mulheres passaram a se organizar na luta pelos seus
direitos, haja vista a exploracdo exacerbada, sem a consequente contraprestacao

adequada.

Paulatinamente, com exploracéo do trabalho feminino em outros ambitos que néo o
doméstico, houve a superacdo da necessaria relacdo entre “Mulher x Atividades
domésticas”, antes recorrente, podendo ser considerada como a semente do

feminismo em ambito global®.

ApOGs a gradativa evolugdo, o movimento feminista perdeu forca entre a partir de
1930, so reaparecendo, com relevancia, no inicio da década de 60. Isso porque,
nesse periodo as reivindicacdes das mulheres haviam sido formalmente atendidas,
nesse contexto é que adquiriram direito ao voto, direito de ingressar em instituicbes

escolares, participar do mercado de trabalho*.

Embora tenha sido uma época de pouco avan¢co nho movimento feminista, apuram-se
acontecimentos relevantes. E que, nesse periodo, como uma voz isolada neste
momento de transi¢cdo, Simone de Beauvoir, em 1949 publicou pela primeira vez o

livro denominado de “O segundo sexo”, que mais tarde, jA nos anos 60, serviria de

8 PINTO, Céli Regina Jardim. Feminismo, histéria e poder. Disponivel em: <
http://www.scielo.br/pdf/rsocp/v18n36/03.pdf> Acesso em: 05 nov. 2016.

%2 BEAUVOIR, S. O Segundo Sexo Vol. 2: A Experiéncia Vivida, Difusdo Européia do Livro,
1967, p.449.

% CALIL, Léa Elisa Silingowschi. Histdria do Direito do Trabalho da Mulher: aspectos histéricos-
socioldgicos do inicio da Republica ao final deste século. Sdo Paulo: LTR, 2000, p.17

% ALVES, Branca Moreira e PITANGUY, Jacqueline. O que é feminismo. S&o Paulo, Abril Cultural,
1985. p. 49.


http://www.scielo.br/pdf/rsocp/v18n36/03.pdf
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inspiracdo para o inicio da segunda onda do feminismo, estabelecendo como

maxima que “nao se nasce mulher, se torna mulher”.

Essa segunda onda se utiliza das analises realizadas por Simone de Beauvoir em
conjunto com o pensamento de Betty Friedan, autora da obra denominada de “A
mistica feminina”. Neste trabalho, a autora questiona o papel tradicional da mulher,

detectando para tanto o que chamou de “o mal que ndo tem nome®” *°.

Portanto, a década de 60 tem papel importantissimo no movimento feminista, eis
que, a partir de entdo o feminismo ganha novas frentes de luta. Além das
reivindicacbes voltadas para a desigualdade dos direitos politicos, civis e
trabalhistas, questiona ainda o tratamento cultural, as raizes dessas

desigualdades®’.

Atualmente, a luta pelos direitos femininos continua forte, demonstrando-se
progressiva, ha medida em que a equiparacdo almejada vem sendo conquistada ao
longo do tempo, através de muita luta.

Corroborando com isso, pode-se perceber através de pesquisas o aumento da PEA

— Populacdo economicamente ativa feminina.

Dos anos 90 até a atual década a porcentagem de mulheres que buscaram o
mercado de trabalho praticamente dobrou®. Enquanto em 1993 a PEA feminina
estava calculada em 28 milhdes, hoje em dia supera as 45 milhdes de mulheres, de
forma que aumentaram a sua participacdo econdmica e, consequentemente, a sua

notoriedade na sociedade.

Dessa forma, o movimento feminista ganha maior notoriedade, galgando mais
espaco na sociedade, com maior representatividade, em especial no ambito

trabalhista.

% A autora utiliza a expressdo “o mal que ndo tem nome” para refletir a frustracdo constante e
indefinida da mulher. Afinal, como a Betty Friendan bem pontua, por qual motivo se queixavam as
mulheres, em suas cozinhas modernas, com carro na garagem, filhos saudaveis e seguranca
econdmica ? Como encaixar a autorealizagcao que, teoricamente deveriam sentir ?

% ALVES, Branca Moreira e PITANGUY, Jacqueline. O que é feminismo. S&o Paulo, Abril Cultural,
1985. p. 53.

%" Ibidem. p. 60.

% BRUSCHINI, Maria Cristina Aranha. Trabalho e género no Brasil nos Gltimos dez anos.
Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0100-15742007000300003>.
Acesso em 05 nov 2016.
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2.3 TRATAMENTO ATUAL DO TRABALHO DA MULHER

No Brasil, a Constituicdo do Império de 1824 ndo fazia qualquer referéncia a
igualdade entre os sexos, tampouco era inobservado qualquer tratamento para o

trabalho da mulher.

Nesse sentido assevera Alice Monteiro de Barros:

Embora sustentasse, em seu art. 178, Xll, que a lei seria igual para todos,
preteriu a mulher na sucessao ao Império, caso estivesse no mesmo grau
de um elemento do sexo masculino (art. 117). Além disso, o art. 120 dessa
Constitui¢c@o exigia que o casamento da herdeira da coroa fosse submetido
a aprovacao do Imperador ou, inexistindo este, da Assembléia Geral®.

A Constituicdo de 1891, por sua vez, consagrou o principio da igualdade, entretanto,

novamente foi omissa quanto ao direito do trabalho para mulheres®.

Superada a fase do Brasil Imperial, uma nova Constituicdo foi elaborada para o
periodo Republicano: a Carta de 1934. Essa carta buscou inspiracdo no modelo da
Constituicdo da Republica de Weimar e na OIT, criada anos antes, em 1919, tendo
em seu bojo, apresentado grandes avancos pela cristalizacdo dos direitos
trabalhistas. Ndo s6 assegurava a igualdade de salario entre homens e mulheres,
mas também passou a observar as peculiaridades do sexo feminino, como por
exemplo, assegurava a assisténcia médica e sanitdria a gestante, garantindo
descanso antes e ap6s o parto*'. E notavel a preocupacéo e tutela do legislador com

as mulheres, mais especificamente a gestante e a maternidade.

Ainda nesta carta, a titulo de curiosidade, cumpre observar, que “as normas de
protecdo ao trabalhador, pela primeira vez na histéria das Constituices do Brasil,
vinham reunidas em um capitulo referente & ordem social e econdmica*?”, bem como

era proibido o trabalho das mulheres em locais insalubres®.

¥ BARROS, Alice Monteiro de. A mulher e o Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTR, 1995, p.409.

9 CALIL, Léa Elisa Silingowschi. Histdria do Direito do Trabalho da Mulher: aspectos histéricos-
socioldgicos do inicio da Republica ao final deste século. Sédo Paulo: LTR, 2000, p. 26.

“I BARROS, Alice Monteiro de. Op cit, p.410.

2 CALIL, Léa Elisa Silingowschi. Op cit, p.26.

“3 Art. 121 - A lei promovera o amparo da producdo e estabelecera as condicdes do trabalho, na
cidade e nos campos, tendo em vista a protecéo social do trabalhador e os interesses econémicos do
Pais.

§ 1° - A legislagdo do trabalho observard os seguintes preceitos, além de outros que colimem
melhorar as condi¢6es do trabalhador:

d) proibigdo de trabalho a menores de 14 anos; de trabalho noturno a menores de 16 e em industrias
insalubres, a menores de 18 anos e a mulheres;



27

O avanco alcancado com a primeira Constituicdo da Republica ndo durou muito,
uma vez que, trés anos apos a sua vigéncia, foi substituida pela Constituicdo de

1937. Conforme bem observado por Léa Silingowschi Calil:

As constituicbes federais de 1934 e 1937 foram produzidas enquanto o
Brasil era governado pelo mesmo homem — Getulio Vargas — e apenas 3
anos as separam. Mas cessam ai as coincidéncias entre as duas. Na
verdade um abismo enorme as separa: a forma de promulgacdo, o escopo
social, e o regime adotado para governar o pais™.

A Constituicdo de 1937, no tocante aos direitos femininos, pode-se dizer, foi

frustrante.

Essa carta foi instituida através de um golpe de Estado, por Getulio Vargas — entéao
presidente do Brasil — instituindo o Estado Novo. Ficou conhecida como “Polaca”,
devido a proximidade com a Constituicdo polonesa, que também possuia

dispositivos ditatoriais.

Embora mantivesse em seu texto o dispositivo consagrando a igualdade formal entre
homens e mulheres, retrocedeu ao excluir o artigo que proibia a diferenca salarial
por motivo de sexo. Nesse interim, assevera Alice Monteiro de Barros:

E, diante dessa omisséo, publicou-se o Decreto-Lei 2.548, de agosto de
1940, que estabeleceu a possibilidade de as mulheres perceberem salarios
inferiores aos dos homens, autorizando uma reducéo de 10% em prejuizo
daquelas®™.

Na Carta Magna seguinte, de 1946, foi retomada a ideia de proibicdo de diferenca
salario para um mesmo trabalho, por motivo de sexo. A vedacdo do trabalho das
mulheres em condicdes insalubres foi mantida, bem como o direito da empregada
gestante em descansar antes e ap0s 0 parto e, assisténcia médica/sanitaria em

casos de maternidade.

Ja em 1967, a entdo nova Carta Constitucional, estabeleceu que ficaria proibida a
diferenca de critérios de admissdo por motivos de sexo, cor, estado civil, e ainda
assegurou a aposentadoria para mulher aos trinta anos®, representando um
significativo avanco na luta pela efetividade do principio da igualdade entre os

géneros.

* CALIL, Léa Elisa Silingowschi. Histéria do Direito do Trabalho da Mulher: aspectos histéricos-
socioldgicos do inicio da Republica ao final deste século. Sdo Paulo: LTR, 2000. p.33 et seq.

4> BARROS, Alice Monteiro de. A mulher e o Direito do Trabalho. S&o0 Paulo: LTR, 1995, p.411.

“® Ibidem, loc cit.
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2.3.1 Convencgdes internacionais sobre o tema

A gradativa incorporacédo da mulher no mercado de trabalho e a modificacdo da sua
imagem perante a sociedade contribuiram para que fosse alterado também o

comportamento no seu emprego ou profissédo®’.

As lutas em busca da igualdade formal surtiram efeito ao longo do tempo, onde se

fez imperioso a adocao de medidas para tutelar a mulher no ambito internacional.

Como ja asseverado anteriormente, cumpre ressaltar que existem peculiaridades ao
sexo feminino, que possibilitam um tratamento diferenciado, que podemos chamar

de discriminacdo legitima, o principal deles é a maternidade, alvo de extrema

preocupacdao internacional. Nas palavras de Alice Monteiro de Barros:

Entretanto, se o papel da mulher na sociedade modificou-se, a sua fungéo
fisiolégica de procriacdo ndo se alterou, apesar das técnicas de vanguarda
sobre inseminacdo artificial, justificando as medidas de tutela e seu
aperfeicoamento™.

A OIT (Organizacédo Internacional do Trabalho) teve papel imprescindivel na tutela
do direito das mulheres no ambiente de trabalho. Criada em 1919, através do
Tratado de Versalhes, representou um grande avanco no direito das mulheres, que

passou a ter normatizacao internacional.

Nesse sentido, cumpre observar a importancia das Convencdes de numero 3 e 4,

ambas do ano de 1919 e versam sobre a mulher trabalhadora.

A primeira (e marcante) medida, a Convencdo n°3 da OIT, entrou em vigor em
1921%°, trazia, em seu bojo, uma série de garantias: licenca remuneratéria de 6
semanas antes e depois do parto; dois intervalos de 30 minutos, durante a jornada
de trabalho, para amamentacao; assegurava ainda que, quando do afastamento, a
mae recebesse dos cofres publicos uma remuneracao; considerava ilegal a dispensa

da empregada no periodo da gravidez ou da licenca compulséria®.

Em 1921, a OIT emitiu uma recomendacdo (Recomendacdo n°® 12), na qual

aconselhava a extensdo da licenca compulséria as empregadas agricolas,

“" BARROS, Alice Monteiro de. A mulher e o Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTR, 1995, p.39.

“® |bidem, loc cit.

9 Os efeitos somente foram sentidos no Brasil apos a ratificagcao da Convencéo n° 3, que se deu em
1935, através do Decreto 423.

0 CALIL, Léa Elisa Silingowschi. Histéria do Direito do Trabalho da Mulher: aspectos histéricos-
socioldgicos do inicio da Republica ao final deste século. Sdo Paulo: LTR, 2000, p. 31.
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ressaltando que a contribuicdo correspondente seria responsabilidade dos cofres

publicos ou um sistema de seguros®".

Com a adocdo dessas medidas, fica clara a intencédo do legislador de proteger a

maternidade e nao a toa:

A preocupacdo em proteger a maternidade tem sua razao de ser, pois é
através e da devida protecdo a crianca que se garante a perpetuagéo da
espécie. Ha também o lado obscuro de semelhante norma, que é garantia
de um52 grande contingente para servir como mao-de-obra nos anos
futuros™.

A Convencdo n° 3 foi revista em 1951 pela Convencdo n° 103 da OIT. Essa
substituicdo se deu pela busca em ampliar a aplicacdo das normas de tutela a
maternidade, estendendo-as as empregadas de setores ndo industriais, as
empregadas agricolas, domésticas e as que trabalham em domicilio, bem como,
definiu que, parte da licenca concedida a gestante (ndo podendo ser inferior a seis
semanas. O periodo deveria ser definido por legislacdo nacional), obrigatoriamente,

deveria ser gozada apés o parto®.

Pela Convencéao n° 103, foi garantido ainda, licenca médica antes, durante e apés o
parto, licenca integral na hipotese de parto prematuro e prorrogacao da licenca, em

caso de doenca®.

Em que pese os avancos trazidos por essa Convencao, foi ratificada pelo Brasil com
ressalvas no que diz respeito a extensdo das suas normas a empregada rural e

doméstica.

Outra convencdo com importante papel € a Convencdo n° 4 da OIT, de 19109.
Através dessa Convencdo, ficou determinada a proibicdo do trabalho noturno® da
mulher nas industrias. Ressalvou-se apenas a situacdo em que a mulher obreira

realizasse seus trabalhos em estabelecimento onde s6 labutavam membros da

L CALIL, Léa Elisa Silingowschi. Histdria do Direito do Trabalho da Mulher: aspectos histéricos-
socioldgicos do inicio da Republica ao final deste século. Sédo Paulo: LTR, 2000, p.41.

°2 |bidem, p. 31.

3 BARROS, Alice Monteiro de. A mulher e o Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTR, 1995, p.44.

>* Ibidem, loc cit.

*® por trabalho noturno compreende-se o periodo de onze horas consecutivas, compreendido entre o
horario de 22:00 até as 5:00 do dia seguinte. Pode esse periodo ser diminuido em 1 hora durante
sessenta dias no ano.
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mesma familia®®, tampouco a circunstancias de forca maior ou a atividades

relacionadas com matérias primas sujeitas a perda®’.

Essa Convencao foi ratificada pelo Brasil apenas em 1934, sendo foi substituida
pouco tempo depois pela Convencéo de n°® 41 da OIT, através do Decreto 1.396/37,

guando foi denunciada tacitamente.

Essa convengdo, assim como a sua imediatamente anterior, manteve a restricdo ao
trabalho noturno das mulheres em industrias, recebendo inimeras criticas por criar
um novo critério de discriminacdo entre o trabalho de homens e mulheres. Assim,
nao demorou muito e, em 1948, acabou ocorrendo uma nova revisao, agora da
Convencéo n° 41, o que deu lugar a Convenc¢do n° 89, sendo ratificada pelo Brasil
em 1957.

Essa sim foi uma Convencdo que apresentou maior flexibilidade do que as
anteriores. Embora continue proibindo o trabalho noturno da mulher em industrias
publicas e privadas, retirou dessa proibicdo as trabalhadoras de estabelecimento
gue sirvam exclusivamente pessoas da mesma familia, ou as mulheres que

exercessem cargos de direcdo>®.

Embora apresentasse alguns avancos, o conteudo dessa Convencao continuou
gerando uma série de controvérsias acerca do seu teor, gerando o questionamento

se possuia carater proibitivo ou protetivo.

Sobre a possibilidade de a obreira realizar trabalho noturno, autores favoraveis a
proibicao indicam:

Justas séo as restricdes que a legislacdo faz ao trabalho noturno da mulher.
N&o sé em face de suas condi¢des fisicas como por causa da alta fungéo
social que a mulher tem, como mae e esposa, como ‘senhora do lar
operario’, na feliz expressdo de Marcondes Filho, deve o Estado preserva-la
de trabalhar em condi¢cdes e horarios que prejudiquem sua saude e o
exercicio daqueles sagrados deveres. Nao se trata de um excesso
sentimentalista do legislador brasileiro, mas do cumprimento de
COMpromissos que assumimos como signatarios da Convengédo
Internacional do Trabalho a esse respeito e mesmo porque, como acentua
Maria Bulcédo Viana, ‘o esgotamento nelas chega mais rapido e atinge mais
rapidamente o estado em geral’®®.

*® CALIL, Léa Elisa Silingowschi. CALIL, Léa Elisa Silingowschi. Histéria do Direito do Trabalho da
Mulher: aspectos histéricos-sociolégicos do inicio da Republica ao final deste século. Séo
Paulo: LTR, 2000, p.32.

> BARROS, Alice Monteiro de. A mulher e o Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTR, 1995, p.44.

%8 |bidem, loc cit..

% VIANNA, J. Senegadas, SUSSEKIND, Arnaldo Lopes, MARANHAO, Délio. Instituicdes de direito
do trabalho. 62 ed. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos, 1974, v. 2, p.673.
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A lei intervém para limitar em alguns casos o trabalho noturno por razdes
intuitivas impostas pela necessidade de proteger em tais casos a
integridade fisica e moral (este Ultimo de modo especial a respeito das
mulheres) dos trabalhadores®.

Por outro lado, devem-se pontuar os argumentos contrarios a proibicdo, como por
exemplo, a possivel reducdo das perspectivas de emprego e oportunidades das
mulheres de ganharem o mesmo salario dos colegas de sexo masculino acaso ndo

realizassem o trabalho noturno®.

Neste diapasao, impende registrar, a forca dos argumentos contrarios a proibicao,
tendo em vista o surgimento de clara discriminacdo por motivo do sexo, dificultando

a entrada da mulher no mercado de trabalho.

Em tempo, devemos observar a colocacéo de Léa Silingowschi:

Pois, se o verdadeiro e indiscutivel propésito dessas normas internacionais
era defender a mulher contra abusos, na verdade terminavam por condena-
la a aceitar empregos que violassem essas e outras leis protecionistas. Para
as mulheres pobres que necessitavam trabalhar para o seu sustento fala
mais alto a légica da sobrevivéncia®.

Em razao das criticas pelo carater “protetivo-proibitivo” da Conveng¢ao n° 89 da OIT,
gerando uma nitida discriminacdo ilegitima, foi que, em 1990 essa Convencéao foi

revisada pelo Protocolo de 1990.

Esse protocolo favoreceu a busca pela igualdade entre homens e mulheres na
medida em que autoriza a legislacdo nacional daqueles paises que ratificaram as
convengOes anteriores a permitir o trabalho noturno das mulheres, compatibilizando
a busca pela protecdo das mulheres com os critérios de igualdade, oportunidade e

competitividade®.

Correta foi a reviséo realizada pelo Protocolo 1990, uma vez que, o trabalho noturno
se mostra igualmente prejudicial tanto para homens quanto para mulheres. A CLT
refletiu também esse mesmo entendimento, verificando-se no seu art. 73, que a
restricdo envolvida em trabalhos noturnos, nédo se refere ao género da pessoa, mas

tdo somente aos horarios do labor.

% BARRETO, Amaro apud BARROS, Alice Monteiro de. A mulher e o Direito do Trabalho. S&o
Paulo: LTR, 1995, p.97.

®% |bidem, loc cit.

®2 CALIL, Léa Elisa Silingowschi. Histéria do Direito do Trabalho da Mulher: aspectos histéricos-
socioldgicos do inicio da Republica ao final deste século. Sdo Paulo: LTR, 2000. p.32.

% BARROS, Alice Monteiro de. A mulher e o Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTR, 1995. p.98.
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Ademais, resta cristalina a protecdo que, no decorrer do tempo, vem sendo
dispensada a mulher. Normas de ambito interno e internacional se preocupando nao
s6 com mulher em si, mas também como todo o papel social inerente a ela, em
especial a maternidade, que sera alvo de maior aprofundamento nos proximos

capitulos.

2.3.2 A Constituicdo Federal como consagradora de direitos trabalhistas
ligados a mulher

A Constituicdo Federal de 1988 primou por assegurar a igualdade entre homens e
mulheres, diferenciando-os apenas no que fosse legitimo, como os casos de

maternidade.

A grande mudanca ocorreu com 0 advento da Constituicdo Federal de 1988, que,
logo em seu artigo 3°, 1V, definiu que um dos objetivos da Republica Federativa
Brasileira seria o de “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,

sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo®®’.

Além do objetivo geral definido por esse dispositivo, a Constituicdo Federal, em seu
artigo 5°, tratou de especificar a relacdo entre homens e mulheres, reafirmando que,

também estes, ser&o iguais em direitos e obrigacdes®.

Nesse sentido, é preciso perceber que o alcance do principio dai extraido, ou seja, o
principio da igualdade, ndo sera restrito ao nivelamento dos cidadaos diante da
norma geral posta, indo ele além, vez que dita que a lei ndo pode ser editada em

desconformidade com a isonomia®.

Contudo, acerca dessa isonomia proposta pela Constituicdo Federal, merecem ser

feitas observagdes, uma vez que, “apesar de juridicamente iguais, homens e

% Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, ra¢a, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacao.

® Art.5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

| —homens e mulheres séo iguais em direitos e obriga¢fes, nos termos desta Constituicao;

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O Contetido Juridico do Principio da Igualdade. 3.ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2010, p.9.
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mulheres sao fisiolégica e psicologicamente dessemelhantes, sendo essa uma

constatacao inelutavel®”.

Logo, a igualdade proposta pela Carta Magna brasileira relaciona-se ao ambito
formal, de forma que, serdo plenamente admitidos tratamentos desiguais nas
relagbes que envolvam homens e mulheres, uma vez que, o que se busca, € a

equivaléncia formal entre eles. Nesse sentido entende Luciano Martinez:

Por serem 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 originario, uma violéncia a
isonomia, mas sim um tratamento desigual com o foco corretivo da
desigualdade®®.

Portanto, é compreensivel (e admissivel) que existam discriminagcdes no
ordenamento juridico, contudo, devem ser legitimas, visando a diminuicdo das

desigualdades.

Consoante assevera Manoel Jorge, “nem toda discriminagdo € reprovada pelo
sistema constitucional’®®. O autor define a discriminacéo legitima como aquela que
seria “consumada em razdo de uma situacdo de fato que a determina”, por outro
lado, quando ndo houver essa correspondéncia entre o que ele chama de fator de
desequiparacdo utilizado e uma circunstancia de fato, serd uma discriminacao
ilegitima’®.

No ambito trabalhista, a discriminacéo sera ilegitima quando “se negar a pessoa, em
face de critério injustamente desqualificante, tratamento compativel com o padréo

juridico assentado para a situac&o concreta por ela vivenciada’”.

Esse entendimento explica o tratamento diferenciado dispensado as mulheres em
questdes relativas a maternidade, onde € observada a peculiaridade do sexo
feminino, a sua situacdo concreta, fornecendo o amparo suficiente para que

discriminagdes injustas ndo acontegam.

Nesse sentido, Mauricio Godinho entende que a Constituicdo ndo proibe a distincéo

no tratamento em relagcdo a mulher, muito pelo contrario, autoriza condutas e

®” MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.677.

% |bidem, loc cit.

% SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
. 690.

R Ibidem, loc cit.

" DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8.ed. Sdo Paulo: LTR, p.718.
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vantagens superiores ao padrao deferido ao homem quando estiver se tratando de

maternidade’.

Alice Monteiro de Barros, por sua vez, defende que a existéncia de uma funcéo
social da maternidade em razdo de decorrer dela a renovacdo das geracfes, de
maneira que possiveis medidas destinadas a proteger mulheres em razdo da
gravidez ou parto, ndo constituiriam discriminagcdo, eis que possuem como
fundamento a necessidade de salvaguardar a saude da mulher e das geracoes

futuras”.

Mulheres gestantes, na sociedade como um todo, fazem jus ao tratamento
diferenciado em decorréncia do seu estado gravidico por si sO, ndo sendo diferente

guando se trata do ambito trabalhista.

E bem verdade que nem sempre foi assim. A evolu¢do no tocante a protecdo a
maternidade foi bastante relevante. Nos primérdios do desenvolvimento do Direito
do Trabalho, a protecdo da mulher, como demonstrado, ndo era adequada.
Atualmente, com o advento da Constituicdo Federal de 1988 a protecdo é bem

maior, conforme serd demonstrado.

A Constituicdo Federal busca consagrar o principio da isonomia, ao mesmo tempo
em que faz questdo de observar as diferencas inerentes ao género. Dessa forma,
constata-se na nossa Carta Magna, dispositivos que protegem a mulher e a sua
maternidade, como também, dispositivos que tem por finalidade o incentivo das

contratacdes de mulheres, protegendo-o o seu mercado de trabalho.

Nesse sentindo, importante observar que, com a Carta Magna de 1988 houve
ampliacdo de direitos ja previstos, como por exemplo, o aumento verificado no artigo

7° da Constituicdo Federal, inciso XXXII1™

, No tocante a licenca maternidade, que
aumentou de doze semanas para 120 dias o periodo de descanso nos casos de

maternidade.

Ainda na andlise do artigo 7°, percebemos expressamente a intencdo da carta

magna, em seu inciso XX, quando diz que sao direitos dos trabalhadores urbanos e

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8.ed. Sdo Paulo: LTR, p.726.

® BARROS, Alice Monteiro de. A mulher e o Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTR, 1995. p.39.

™ Art. 7° S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicao social:

XVIII - licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a duracdo de cento e vinte
dias.
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rurais a “protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos

especificos, nos termos da lei””.

Dessa forma, aduz Sérgio Pinto Martins:

Um dos incentivos ja existentes é de que o pagamento do salario-
maternidade é feito pela Previdéncia Social e ndo pelo empregador, o que ja
se verifica desde a Lei n. 6.136, de 7 de novembro de 1974, além do que o
Brasil ratificou as Convencdes ns. 3 e 103 da OIT que dispéem sobre o fato
de que o encargo do pagamento do salario da gestante ndo deve ficar a
cargo do empregador’®

E certo que essa medida ndo € o suficiente para colocar a mulher em situacéo de
paridade no ambito do trabalho, uma vez que existe “um abismo profundo que
separam as situacfes de ingresso e permanéncia de homens e mulheres no

mercado de trabalho’"”.

Contudo, é imprescindivel fazer o alerta de que muito além da legislacdo imediata a
regulamentar a inclusdo do direito da mulher no mercado de trabalho, espera-se
uma evolucao interpretativa dos operadores de direito e jurisprudéncia no trato de

questdes que envolvam essa tematica.

O que estd em jogo nesses casos é a observancia ao principio da dignidade, da
valorizacdo do trabalho, que tem por objetivo atenuar os problemas relativos a
inclusdo da mulher no mercado de trabalho, até o adequado amadurecimento da
estrutura social de apoio que o momento impde’®. E, assim sendo, ndo pode o
operador do direito furtar-se de fornecer a norma a interpretacao necesséria para

atender os anseios sociais.

2.3.3 Tratamento dado pela legislacao ordinéria brasileira-trabalhista.

No plano infraconstitucional, destacam-se legislacbes como o Estatuto da Mulher
Casada e a CLT (Consolidacao das Leis Trabalhistas).

> Art. 7° S3o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem & melhoria de sua
condicdo social: XX- prote¢cdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos,
nos termos da lei.

® MARTINS, Sérgio Pinto. Praticas discriminatérias Contra a Mulher e Outros Estudos. S&o
Paulo: LTR, 1994, p.64.

" CALIL, Léa Elisa Silingowschi. Histéria do Direito do Trabalho da Mulher: aspectos histéricos-
socioldgicos do inicio da Republica ao final deste século. Sdo Paulo: LTR, 2000, p.62.

® DIAS, Elcio Pablo Ferreira. A inclusdo da Mulher Brasileira no Mercado de Trabalho: Breve
Abordagem Social e Constitucional. Sdo Paulo: Unisal, 2003, p.236.
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O Estatuto da Mulher casada ficou marcado por devolver a capacidade plena para
mulher, enquanto que a CLT representou um grande avanco para as mulheres, na

|79

medida em que, forneceu, através de capitulo exclusivo (Capitulo I, titulo I11"7), o

tratamento juridico ao trabalho da mulher.

2.3.3.1 Evolugao nas relacdes e o Estatuto da Mulher Casada

Entre o fim do século XIX e inicio do século XX, o papel das mulheres estava,
basicamente, voltado a esfera privada. Cabia as mulheres a realizacdo de atividades
domésticas, responsavel por cuidar dos filhos e outras atividades cotidianas do lar®.

Nesse periodo, estava vigendo no Brasil o Codigo Civil de 1916, caracterizado por
extremo conservadorismo e patriarcalismo, que preconizava a ideia de superioridade

dos homens, perante as mulheres.

O Codigo Civil de 1916 era um retrato da sociedade a época. Através de um
extremo conservadorismo e patriarcalismo, o homem era colocado em uma espécie
de pedestal, utilizando-se de sua forca fisica como um verdadeiro poder pessoal,

sendo titular do poder diretivo no ambiente familiar®.

Apenas a titulo de exemplificacdo, o casamento era indissolluvel, apenas existia 0
desquite — que, pela etimologia da palavra, significa ndo quite, ou seja, encontrava-
se em “débito com a sociedade” — apenas rompia a sociedade conjugal, mas néo o

casamento.

 Titulo 1l da CLT: Das Normas Especiais de Tutela do Trabalho.

9SERAFINI, Stella Vicente. As relac6es de Género nos Codigos Civis de 1916 e de 2002. p.2.
Disponivel em:
<http://www.metrocamp.com.br/Portal/Principal/Arquivos/Artigos/Upload/As_rela%C3%A7%C3%B5es
_de_G%C3%AAnero_nos_C%C3%B3digos_Civis_de_1916%20e_de 2002.pdf>. Acesso 20 maio
2016.

¥DIAS, Maria Berenice. A mulher no Cédigo Civil. p.l. Disponivel em:
<http://www.mariaberenice.com.br/uploads/18 - a_mulher_no_c%F3digo_civil.pdf>. Acesso em: 03
abril 2016.


http://www.metrocamp.com.br/Portal/Principal/Arquivos/Artigos/Upload/As_rela%C3%A7%C3%B5es_de_G%C3%AAnero_nos_C%C3%B3digos_Civis_de_1916%20e_de_2002.pdf
http://www.metrocamp.com.br/Portal/Principal/Arquivos/Artigos/Upload/As_rela%C3%A7%C3%B5es_de_G%C3%AAnero_nos_C%C3%B3digos_Civis_de_1916%20e_de_2002.pdf
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Vinculos extramatrimoniais ndo s6 nao eram reconhecidos, mas constituiam crime
de adultério. O concubinato era punido, mas na verdade, quem suportava as piores

consequéncias eram as mulheres®.

A viséo patriarcal era algo tao incrustado na sociedade que, até mesmo dispositivos

que tinham por finalidade a protecado da mulher, eram frageis. Veja-se:

Mesmo os dispositivos que aparentemente teriam o intuito de proteger a
mulher, acabavam por mostrarem-se frageis nesse intento. Veja-se, a
respeito, o art. 235 que determinava que para a concessdo de garantias
reais ou fidejussérias o marido deveria ter a outorga uxodria. A primeira vista,
coloca a mulher em pé de igualdade com os homens. Entretanto, a
igualdade era apenas aparente, ja que, na sequéncia, o art. 237, em regra
aberta incomum para o diploma legislativo até entdo vigente, concedia ao
juiz o poder de suprir a negativa dada “sem justo motivo”. O “justo motivo”
seria analisado sob a otica machista e a protecdo dada a mulher acabava
caindo por terra®.

Nesse contexto € que o Estatuto da Mulher Casada deve ser considerado um
grande marco na evolugcdo dos direitos das mulheres, eis que devolveu a

capacidade plena para o sexo feminino.

Para Maria Berenice Dias:

O chamado Estatuto da Mulher Casada devolveu a plena capacidade a
mulher, que passou a condigdo de colaboradora na administracdo da
sociedade conjugal. Mesmo tendo sido deixado para a mulher a guarda dos
filhos menores, sua posicdo ainda era subalterna. Foi dispensada a
necessidade da autorizagdo marital para o trabalho e instituido o que se
chamou de bens reservados, que se constituia do patriménio adquirido pela
esposa com o produto de seu trabalho. Esses bens ndo respondiam pelas
dividasg4d0 marido, ainda que presumivelmente contraidas em beneficio da
familia™.

Portanto, a partir da edicéo da lei 6.121/62, popularmente conhecida como Estatuto
da Mulher Casada, houve a revogacdo de alguns artigos do entdo Cddigo Civil
vigente, completamente patriarcal, fornecendo uma ampliacdo do direito das
mulheres, onde, por exemplo, passavam a ter direito sobre os seus filhos; poderiam
tornar-se economicamente ativas, sem necessaria autorizacdo do marido,

inaugurou-se uma nova era para as mulheres.

®DIAS, Maria Berenice. A mulher no Cédigo Civil. p.1. Disponivel em:
<http://www.mariaberenice.com.br/uploads/18 - a mulher_no_c%F3digo_civil.pdf>. Acesso em: 03
abril 2016.

®SERAFINI, Stella Vicente. As relac6es de Género nos Codigos Civis de 1916 e de 2002. p.2.
Disponivel em:
<http://www.metrocamp.com.br/Portal/Principal/Arquivos/Artigos/Upload/As_rela%C3%A7%C3%B5es
_de_G%C3%AAnero_nos_C%C3%B3digos_Civis_de_1916%20e_de 2002.pdf>. Acesso em 20 maio
2016.

#DIAS, Maria Berenice. Op cit. Disponivel em: <http://www.mariaberenice.com.br/uploads/18_-
_a _mulher_no_c%F3digo_civil.pdf>. Acesso em: 03 abril 2016.
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2.3.3.2 A Consolidagéo das leis trabalhistas e suas mudancas

Primeiramente, incumbe salientar, no tocante ao conteudo legislativo, em regra, nédo
houve qualquer alteracdo das leis j4 postas, até por isso a denominacdo da
codificacdo de CLT — Consolidacéo das Leis Trabalhistas.

Vale observar o que aduz Amauri Mascaro:

N&o seria, no entanto, a CLT o instrumento de cristalizagdo dos direitos
trabalhistas que se esperava. A mutabilidade e a dinamica da ordem
trabalhista exigiam constantes modificagbes legais, como fica certo pelo
namero de decretos, decretos-leis, e leis que depois foram elaborados,
alterando-a®.

Nesse sentido, apenas a titulo de exemplificacdo cumpre pontuar a mudanca trazida
pelo Decreto - lei 229%° de 1967, alterando o art. 374, que passou a permitir a
compensacao de jornada de trabalho para a mulher, desde que fosse realizada a

negociacao por acordo coletivo.

Ademais, como bem lembrado por Gustavo Filipe Barbosa Garcia, merece destaque
a Lei 7855 de 1989, uma vez que revogou os artigos 379 e 380 da CLT que
estabeleciam a proibicdo do trabalho noturno para mulher, estabelecendo, agora,

uma série de especificacbes®’.

A grande diferenga advinda junto a CLT estd nas entrelinhas, onde podemos
verificar a preocupacdo do compilador celetista com a prote¢cdo a mulher no tocante

a salde e capacidade reprodutiva®.

Quanto ao aspecto da protecao a saude, tinha-se a proibicdo de realizacdo de horas
extraordinérias pela mulher se ndo houvesse atestado médico para tanto, de

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Histéria do Trabalho, do Direito do Trabalho e da Justica do
Trabalho. S&o0 Paulo: LTR 1998, p.54.

% BRASIL. Decreto-Lei n. 229 de 28 de fevereiro de 1967. Altera dispositivos da Consolidacdo das
Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-lei n°® 5.452, de 1° de maio de 1943, e d& outras
providencias. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0229.htm> Acesso
em: 20 maio 2016.

8 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 9 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015, p.1056.

% CALIL, Léa Elisa Silingowschi. Histdria do Direito do Trabalho da Mulher: aspectos histéricos-
socioldgicos do inicio da Republica ao final deste século. Sdo Paulo: LTR, 2000, p. 41.
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submeter a mulher ao trabalho que necessitasse forca muscular acima de 20 quilos

habitualmente, ou 25 quilos para trabalho ocasional®.

No tocante a capacidade reprodutiva, surgem com o intuito de proteger a mulher,
dando-lhe tratamento especial, diante a ineréncia da maternidade ao sexo feminino.
Proteger a mulher nos periodos pré, durante e ap0s o parto é garantir a continuidade

da raca humana®.

Contudo, vale salientar que essas normas, no inicio da sua vigéncia, apresentavam-
se como 6nus ao empregador, gerando manifesta discriminacdo para insercao das

mulheres no mercado de trabalho®!.

No mais, a Consolidacéo das Leis do Trabalho pode ser considerada a responsavel
por fechar um ciclo de conquistas. Esse ciclo comecaria com a falta de protecédo das
normas de direito do trabalho, a denominada “era da Exclusdo”. Em um segundo
momento, adveio a “era da Protecdo” que, com intuito de promover a protecdo do
trabalho da mulher, passou a exclui-la, de forma indireta, do mercado de trabalho,
uma vez que passou a estabelecer normas proibitivas, de forma a discrimina-las
perante os homens. Hoje, com a CLT, vivencia-se a “era da lgualdade”, que busca
colocar homem e mulher em um mesmo patamar, respeitando as suas diferencas,

como deve ser®.

Ademais, resta cristalina a protecdo que, no decorrer do tempo, vem sendo
dispensada a mulher. Normas de ambito interno e internacional se preocupando nao
s6 com mulher em si, mas também como todo o papel social inerente a ela, em
especial a maternidade, que sera alvo de maior aprofundamento nos proximos

capitulos.

% CALIL, Léa Elisa Silingowschi. Histéria do Direito do Trabalho da Mulher: aspectos histéricos-
socioldgicos do inicio da Republica ao final deste século. Sdo Paulo: LTR, 2000, p. 41.
90 .
Ibidem, p. 42.
! bidem, p. 42.
% |bidem, p. 39.
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3 GESTACAO SUBSTITUTIVA

Apresentado um breve escorc¢o historico acerca da evolugdo do direito do trabalho
feminino, cumpre agora, estabelecer algumas premissas para a melhor assimilacéo

do contetdo exposto.

Primeiramente, ao se falar em protecdo a maternidade e, consequentemente
protecdo a gestacdo, deve-se ter em mente conceitos basicos para o

aprofundamento do tema.

Nesse sentido, entende-se por periodo gestacional aquele compreendido entre o
inicio e o fim do parto. Geralmente, tem-se como limitacdo temporal o periodo de

quarenta semanas, sendo possivel que o parto aconteca antes.

Nestas hipoteses, por algum infortinio, ha o abortamento do processo natural de

reproducdo humana que, gera como consequéncia, o parto de forma prematura®.

Deve-se ainda ter em mente a importancia da tutela prevista no ordenamento
juridico para mulheres que se encontrem nessa fase da vida, onde estdo passando
por intensas mudancgas em seu corpo (sejam elas hormonais, fisiolégicas ou mesmo
motoras), alterando o seu “status quo”, o que, reflete em uma maior fragilidade na

relacdo de emprego.

Estabelecida essas premissas, autoriza-se o0 aprofundamento no conteddo,
ressalvando que nao cabera aqui examinar, pormenorizadamente, as questdes que
envolvam discussdes bioéticas, mas apenas a exposi¢ao das diferentes formas de

reproducao assistida, com especial enfoque a gestacdo substitutiva.

Assim, o presente capitulo tem por finalidade viabilizar o entendimento do que € a
gestacao substitutiva e a reproducdo humana assistida, e qual a consequéncia que a
utilizacdo desses recursos podem gerar no ambito do Direito do Trabalho,
principalmente no que tange a concessdao da licengca maternidade para a

trabalhadora.

% MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.683.
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3.1 ASPECTOS GERAIS

Com a evolucdo da medicina, em especial dos estudos genéticos e técnicas de
reproducdo humana assistida, atualmente, é perfeitamente admissivel a

possibilidade de uma mulher gestar um filho que n&o seja biologicamente seu.

Antigamente, quando ndo existiam tantos recursos meédicos, a infertilidade se
configurava um Obice intransponivel, impedindo inUmeros casais de realizarem o
sonho de ter biologicamente um filho. Ndo a toa, apenas a titulo de curiosidade, “em
tempos passados, era muito comum recorrer ao adultério consentido, a caridade ou

ao Utero escravo” %,

Contudo, a partir da evolucdo nas técnicas de reproducdo humana assistida, um
namero inimaginavel de possibilidades se abriu, de forma que, incumbe ao
ordenamento juridico regular essas relagBes, trazendo maior seguranca aos
envolvidos, estabelecendo condic¢des, direitos e deveres aos que recorram a esses

métodos.

Adiante, serd elucidado, de forma pormenorizada, as principais formas de
reproducdo humana assistida, e a consequente existéncia (ou nao) de protecao
juridica dessas novas formas de relacdo humana, sempre com especial atencéo

para 0s casos que envolvam a gestacao substitutiva.

3.1.1 Conceito

A gestacdo substitutiva ocorre quando uma mulher se disponibiliza a gestar um
bebé, comprometendo-se a entrega-lo aqueles que concederam o évulo e 0 sémen
Ou aos gue, ndo necessariamente tenham cedido o material genético, mas apenas

acordaram pela gestacao substitutiva®.

Nesse sentido assevera José Roberto Goldim que “a maternidade substitutiva ocorre

guando uma mulher concorda em ser inseminada artificialmente, ou receber

* HRYNIEWICZ, Severo; SAUWEN, Regina Fiuza. O direito “in vitro”da bioética ao
biodireito.3.ed. Rio de Janeiro:Lumen luris, 2008, p. 103.
% DINIZ, Maria Helena. O Estado Atual do Biodireito. 8.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.647.
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embrides transferidos, com a compreensdo de que a crianga que ir4 gestar, ao

nascer, sera criada pelas pessoas que propuseram esse procedimento”®.

Essa cessao de uUtero pode se dar de duas maneiras, a mée substituta pode ou nao
ceder seu material genético. Quando houver parte do material genético da mae
substituta serd a chamada inseminacao heterdloga, que € quando h& participacao
genética de alguma outra pessoa que ndo seja apenas o(s) solicitante(s). Por outro
lado, a reproducédo podera ser homologa, quando tiver apenas material genético dos
solicitantes, na medida em que ha realmente apenas uma cessdo do Utero, sem

qualquer participacéo genética da mae substituta®’.

Assim, o empréstimo do Utero abarca duas distintas situa¢des, quais sejam: quando
a terceira envolvida apenas cede o Utero, hipétese onde sera denominada de mae
portadora; ou ainda, podera haver hipéteses em que, além de ceder o Utero, fornece

ainda os seus 6vulos, sendo denominada, nesse caso, de mae de substituicdo®.

Em outras palavras, realiza-se um acordo com a mulher fértil, que se compromete a

entregar o bebé, quando do seu nascimento, ao casal solicitante.

Essa forma de reproducdo esta estritamente ligada as técnicas de reproducéo
humana assistida, que consistem em dissociar o ato sexual da fecundacéo,
permitindo que o embrido concebido fora do Utero seja implantado em uma mulher

que n&o a que forneceu o material biol6gico®.

7

Importante salientar ainda que a gestacdo por substituicdo ndo é uma técnica de
reproducdo assistida. Na verdade ela é uma consequéncia da utilizacdo de uma

técnica.

Essa forma de reproducdo assistida poderd ocorrer por meio da inseminacdo
artificial, ou mesmo da fertilizacdo “in vitro”, que serdo devidamente observadas ao

longo do presente capitulo.

% GOLDIM, José Roberto. Maternidade Substitutiva. Disponivel em: <
https://lwww.ufrgs.br/bioetica/matersub.htm> Acesso em: 01 nov 2016.

% MONTEIRO, Caroline Soares. Reprodugdo humana assistida “Barriga de aluguel” sob a luz da
bioética. p. 31. Disponivel em:
<http://repositorio.uniceub.br/bitstream/123456789/369/3/20682615.pdf> . Acesso em 08 nov. 2016.

% SOUSA, Janice Bonfiglio Santos. A Reproducdo humana assistida frente ao direito de familia e
sucesséo. Disponivel em: <
http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2006_2/janice.pdf>
Acesso em: 01 nov 2016.

% MINAHIM, Maria Auxiliadora. Mae de Aluguel: controvérsias sob um tema pontual em uma cultura
confundida. A familia na contemporaneidade. 1.ed. Salvador: Juspodivm, 2007, p. 15.
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3.1.2 Natureza Juridica

E, ainda, de suma importancia a andlise da natureza juridica do contrato que

envolve a realizacdo da gestacao substitutiva.

O marco juridico que deu inicio a discussdo acerca da natureza do contrato de
maternidade substituta se refere ao caso do bebé M, ocorrido nos Estados Unidos,
ao final da década de 80. Em breve sintese, o casal Stern, em decorréncia da contra
indicacdo de gravidez para a Sra. Stern, contratou uma mulher, Mary Beth, para
gestar o seu bebé. Para tanto, o Sr. Stern forneceu o seu material genético. Ficou
definido que o “pai natural”’, Sr. Stern assumiria a paternidade enquanto sua esposa

deveria entrar com o processo de adoc&o em relacéo & crianca®.

Ocorre que, quando do nascimento da crianca, Mary Beth, mde genética e
gestacional, recusou-se a realizar a entrega da crianca conforme previamente

acertado. Assim, foi necesséria a judicializacéo da questao.

Em primeira instancia, ficou definido o cumprimento do contrato nos seus exatos
termos. Na segunda instancia, a Corte Suprema de Nova Jérsei, cancelou o
processo de adocao, fornecendo, contudo, a guarda ao casal Stern, concedendo

direito de visitacdo a méae biologica.

A partir disso, surge na doutrina uma discussdo se seria um contrato proéprio,
denominado de Contrato de Gestacdo, ou se seria uma espécie de contrato
assemelhado a Doacéo.

! caminha no

Assim, maior parte da doutrina, em especial Marcelo Truzzi Otero™
sentido de que seria um contrato proprio de gestacdo. Esse entendimento, embora

prevalecente, recebe criticas por versar sobre interesse de uma pessoa (0 bebé),

%) UNA, Naara. Maternidade desnaturada: uma anélise da barriga de aluguel e da doacéo de

Ovulos. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-
83332002000200010&lang=pt . Acesso em: 29 out. 2016.

1% OTERO, Marcelo Truzzi. Contratacdo da barriga de aluguel gratuita e onerosa: legalidade,
efeitos e o] melhor interesse da crianga. Disponivel em: <
http://www.pasquali.adv.br/public/uploads/downloads/microsoft_word_contratosgestacionais_27_01_2
010.pdf> Acesso em: 27 nov 2016.
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constituindo ameaca a dignidade da crianca, que, por ter personalidade juridica,
deve ter seus direitos respeitados’®.

Nas palavras de Maria Berenice Dias:

A gestacdo por substituicdo seria um negécio juridico de comportamento,
compreendendo para a “mae de aluguel” obrigacdes de fazer e nao fazer,
culminando com a obrigacdo de dar, consistente na entrega do filho. Como
uma crianca nao pode ser objeto de contrato, a avenca seria nula, por
ilicitude de seu objeto (CC 104 11)'*.

A outra corrente defende que a maternidade de substituicdo, em verdade, seria um
instituto comparado & adoc&o®®. A Unica diferenca é que, diferentemente desta,
onde prevalece o interesse da crianca, em casos de maternidade de substituicdo o

interesse envolvido € o dos futuros pais, ou do casal infértil.

Fato € que, o0 contrato que tem por objeto a realizacdo da gestacao substitutiva deve
estar em consonancia com 0s mesmo requisitos de validade exigidos em outros
negocios juridicos, quais sejam: a forma, capacidade das partes, consentimento

qualificado e interesse legitimo.

Quanto a forma, ndo havendo previsao expressa em lei, pode se dar de forma verbal
ou escrita. No entanto, a fim de melhor comprovar as intencdes, aconselha-se a

realizacdo do contrato pela forma escrita®.

Em relacdo a capacidade das partes ela € de suma importancia. As partes devem
ser plenamente capazes e, nem mesmo autorizacdo judicial podera suprir a
auséncia da capacidade, na medida em que € exigivel consentimento
personalissimo e qualificado, sendo absolutamente necessaria a plena capacidade

dos contratantes.

% MARTINS, Flavio Alves; ROCHA, Juliana Carvalho Brasil da.; CARVALHO, Beatriz Santos;
MONTEIRO, Bernardo Antonio Gongalves; SANTOS, Luis Felipe Freind dos; MARTINS, Marina
Rodrigues; QUEIROZ, Nathalia Martins Barbosa de. Maternidade de substituicdo no ordenamento
juridico brasileiro e no direito comparado. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6607&revista_caderno=6>. Acesso em:
01 out. 2016.

1% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 404.

1% MARTINS, Flavio Alves; ROCHA, Juliana Carvalho Brasil da.; CARVALHO, Beatriz Santos;
MONTEIRO, Bernardo Antonio Gongalves; SANTOS, Luis Felipe Freind dos; MARTINS, Marina
Rodrigues; QUEIROZ, Nathalia Martins Barbosa de. Op cit. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6607&revista_caderno=6>. Acesso em:
01 out. 2016

1% OTERO, Marcelo Truzzi. Contratacdo da Barriga de Aluguel Gratuita e Onerosa: Legalidade,
efeitos e o] melhor interesse da criancga. Disponivel em:
<https://www.passeidireto.com/arquivo/22425104/contratacao-da-barriga-de-aluguel-gratuita-e-
onerosa/l>. Acesso em 01 out. 2016.
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No tocante ao expresso consentimento, este deve ir além da mera declaragdo de
anuéncia, o consentimento deve ser “pleno, efetivo, nunca presumido, atual,

espontaneo, consciente e informado”°®. Nas palavras de Marcelo Truzzi Otero:

No contrato de gestacdo por outrem, portanto, interessa a vontade interna
da gestante no momento da execucdo do método e que esta vontade
interna tenha sido exteriorizada de forma expressa, espontdnea e
consciente, apds receber todas as informacdes sobre as consequéncias
éticas, médicas e juridicas envolvendo a gestacédo substituta, podendo ser
desdita ou recolhida, sem maiores conseqiiéncias, at¢é o momento do
implante do O6vulo no Gtero da gestante. Feito o implante, ocorrida a
nidacdo, ndo cabe mais arrependimento e tampouco conflitos sobre a
maternidade, afinal, o ato j& esta consumado™®’.

Em que pese ser elucidativo, faz-se necessaria uma critica ao posicionamento
exposto acima. Isso porque, data maxima venia, diferentemente do que entende o
autor supracitado, deve-se entender que a relacdo que esta sendo tratada no
presente trabalho monografico ndo é o tipico caso de subsuncdo de fato a norma,
mas sim a analise casuistica da situacdo. Desse modo, ndo ha como crer que “Feito
o implante, ocorrida a nidacéo, ndo cabe mais arrependimento e tampouco conflitos

sobre a maternidade”, razao pela qual necessaria essa ressalva.

Por derradeiro, em relacdo ao interesse legitimo. Também é um requisito importante,
porque a realizacdo de uma gestacao por substituicdo envolve questdes juridicas,
éticas, morais e religiosas. Dessa forma, merece especial atencéo esse requisito, na

medida em que se fala em projeto parental.

Por exemplo, sera considerado um legitimo interesse, a solicitacdo de gestacdo por
outrem quando um casal tiver um projeto parental, onde seja contraindicada a
procriacdo através da relacdo sexual natural entre homem e mulher, ou mesmo a
mulher seja infértil. Por outro lado, ndo sera legitimo quando a solicitacdo de
gestacdo por substituicdo constituir-se em mero luxo, onde a mulher, por motivos
estéticos, por exemplo, recusa-se a gestar o bebé, solicitando uma gestacdo por

substitui¢ao.

Assim, a grande problematica trazida pela forma de contratacdo se refere ao
bindmio “dignidade da crianca x direito de procriacdo dos pais”, sendo amplamente

admissivel o favorecimento ao direito de procriar, previsto constitucionalmente.

1% MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia Privada e Dignidade Humana. Rio de Janeiro:

Renovar, 2009, p. 215.
197 Ibidem, loc cit.
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Dessa forma, em razdo da for¢a que tem o direito a procriacdo, ha que se entender
gue, 0S casos que envolvam a gestacao substitutiva deveréo ser considerados, sob
a perspectiva contratual, como um contrato de adoc¢ao sui generis. Explica-se.

Serd um contrato de ado¢do sui generis justamente porque, ao contrario do tipico
contrato de adocgdo, ndo sera considerado, aqui, 0 interesse da crianga, mas tao
somente o direito dos pais a terem um filho que, ap6s o nascimento, sera

devidamente “adotado” pelos pais solicitantes.

Corroborando com esse entendimento, verifica-se ainda que o filho somente sera
filiado a mée institucional apos a realizacdo do seu registro por esta. Enquanto ndo
se verificar o registro, o filho sera filiado a mae cedente, que foi quem realizou a
gestacdo do bebé, em consonancia com o principio do “Mater semper certa est”.
Dessa maneira, ndo ha como realizar disposicéo contratual no sentido de que o filho,
a partir do nascimento, independente do registro, serd& da mae solicitante,
constatando-se assim, a necessidade de uma “adocdo”, justificando o

enquadramento contratual como contrato de adogdo sui generis.

3.1.3 A atecnia do termo “barriga de aluguel”

Nesse contexto, é importante salientar a atecnia quando da utilizagdo do termo

“barriga de aluguel”.

Isso porque, no Brasil, a Constituicdo Federal, através da interpretacao do seu artigo
199, § 4°, é vedado o carater comercial em acdes que disponham do corpo da

pessoa™®®.

Corroborando com a vedacdo ao carater comercial, o Conselho Federal de

Medicina, através da Resolucdo 2.121/2015, sec¢do VII, dispbs que “2 - A doagéo

temporaria do Utero ndo podera ter carater lucrativo ou comercial” *%°.

198 Art. 199. A assisténcia & satde é livre a iniciativa privada.

§ 4° - A lei dispora sobre as condigfes e os requisitos que facilitem a remogédo de 6rgéos, tecidos e
substéncias humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta de sangue
e seus derivados, sendo vedado todo tipo de comercializacéo.

1% Conselho Federal de Medicina. Resolucdo CFM n° 2.121 de 2015. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2015/2121_2015.pdf>. Acesso em: 01 out. 2016.
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Dessa forma, o contrato que tenha por objeto a gestacdo substitutiva, deve,
necessariamente, ter carater exclusivamente gratuito. A gestante por substituicdo

nao podera cobrar para exercer essa funcao.

Muito embora haja disposicdo normativa no sentido de proibir o carater lucrativo ou
comercial da gestacéo substitutiva, Fernando David de Melo Gongalves pontua que
existe uma suspeita de que “a maior parte das gestagdes pro substituicdo, ocorridas
até o momento, tenha se dado de forma onerosa, ignorando-se por completo as
graves implicacfes da natureza juridica, moral, psicolégica e social que podem advir

dessa pratica”*°.

Embora a natureza onerosa do contrato seja juridicamente reprovavel, sendo causa
de nulidade do contrato, o autor pondera a situacdo de miserabilidade de muitos
brasileiros que, exatamente por isso, teriam maior propensao a aceitar a proposta de

dar um filho a outrem, em troca de favores!*!.

Em ambito internacional, importante destacar a Resolucéo de 16 de marco de 1989
do Parlamento Europeu que se posicionou contrariamente as fecundacdes in vitro
heterb6logas, sob argumento de que seria benéfico para a criangca a existéncia de

concomitancia entre a paternidade bioldgica, afetiva e legal.

Em raz&o desta orientacdo, alguns paises europeus, como por exemplo, a Franca,
Portugal, Espanha e Italia proibiram, de maneira expressa, a contratacdo da
gestacao por substituicdo, seja gratuita ou onerosa. Reino Unido, Canada e Grécia,
por sua vez, admitem a gestacdo por substituicio desde que seja em carater

gratuito™*.

Nos Estados Unidos € que se encontra a posicao mais liberal. Em alguns estados
americanos, como o Arkansas e Nevada, admite-se a possibilidade da gestacéo por
outrem nas modalidades gratuitas ou onerosas. Na india, a locacdo do ventre

também é amplamente permitida.***.

110 GONGCALVES, Fernando David de Melo. Revista Juridica Consulex, Ano Xlll, n° 291, 28 de
fevereiro de 2009, p. 27.

111

Ibidem, p. 24.
12 OTERO, Marcelo Truzzi. Contratacdo da Barriga de Aluguel Gratuita e Onerosa: Legalidade,
efeitos e o] melhor interesse da criancga. Disponivel em:

<https://www.passeidireto.com/arquivo/22425104/contratacao-da-barriga-de-aluguel-gratuita-e-
onerosa/1>. Acesso em 01 out. 2016.
3 Ibidem.


https://www.passeidireto.com/arquivo/22425104/contratacao-da-barriga-de-aluguel-gratuita-e-onerosa/1
https://www.passeidireto.com/arquivo/22425104/contratacao-da-barriga-de-aluguel-gratuita-e-onerosa/1
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Assim resta demonstrada a equivocada utilizagdo do termo “barriga de aluguel”, eis
que vedada qualquer forma de remuneragdo para ceder o Utero, embora, como

explicado, existam pessoas que assim facam.

Por essa razdo, o procedimento aqui referido, ao longo do trabalho sera tratado pela

denominagéao “gestacgéo substitutiva”.

3.2 REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

A gestacado substitutiva explanada alhures, somente é possivel de ser concretizada
através dos métodos de reproducdo humana assistida.

A Reprodugdo Humana Assistida consiste em um termo médico que indica “a
intervencdo no processo reprodutivo para tentar solucionar os problemas de

infertilidade, quando a concepcdo ndo ocorre de forma espontanea®®”.

De forma mais técnica, tem-se a defini¢cdo trazida pela Resolugcdo n® 2.121/2015,
através do item |, estabelece que “as técnicas de reproducédo assistida (RA) tém o
papel de auxiliar na resolucdo dos problemas de reproducdo humana, facilitando o

processo de procriacdo” **°.

As técnicas de reproducdo humana, por sua vez, surgem e rompem 0 conceito de
familia patriarcal, de origem romana, onde a consanguinidade era a Unica forma de

determinar a filiacao.

E cada vez mais comum recorrer aos procedimentos referidos, com finalidade de

realizar o sonho de ter um filho, por mais que n&o seja da forma convencional.

Assim, no bojo desse capitulo, caberd a abordagem do tema relacionado a
reproducdo humana assistida, analisando todas as nuances pertinentes para

construcdo da concluséo do presente trabalho.

"4 FIGUEIREDO, Antdnio Borges de; OLIVEIRA, Marcela Gallo de. Salario Maternidade no RGPS.

S&o Paulo: LTr, 2007, p. 109.
15 Conselho Federal de Medicina. Resolucdo CFM n° 2.121 de 2015. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2015/2121_2015.pdf>. Acesso em: 01 out. 2016.



49

3.2.1 O direito fundamental a reproducdo humana assistida

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988, ndo prevé explicitamente o direito de ter
filhos, contudo, contempla o direito ao planejamento familiar, que inclui as situacdes

de concepcao e contracepcéo, respeitando a autonomia do casal.

Nesse sentido, pontua-se a lei 9.263/96, que regulamentou a aplicacéo do disposto
no artigo 226, 87°, da Constituicdo Federal de 1988, previu o planejamento familiar

como direito de todo cidadao, definindo-o, em seu art. 2°, da seguinte maneira:

Art. 2° Para fins desta Lei, entende-se planejamento familiar como o
conjunto de acBes de regulacdo da fecundidade que garanta direitos iguais
de constitui?éo, limitacdo ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou
pelo casal.**®

A despeito da referida lei ndo ter previsto expressamente, como direito fundamental,
a utilizacdo de técnicas de reproducdo humana assistida, em seu artigo 9° **’, existe
previsdo implicita, de forma que, por raciocinio l6gico, chega-se a esta concluséo,
como bem asseverado por Ednara Pontes de Avelar Didier Uchda™®, veja-se:

Destarte, nota-se que o direito a utilizacdo das técnicas de reproducao
humana assistida esta implicito no sistema normativo patrio. Nao se pode
discriminar a reproducéo assistida frente a natural. Assim, estando o direito
a procriacdo juridicamente tutelado, nele estdo as duas modalidades de
reproducéo. Urge ainda destacar a forga que tem esse direito, pois sendo
fundamental, ndo se admite reforma constitucional tendente a suprimi-lo
(art.60 §4° da CF)™*°.

Assim, acontece que a CF/88 equiparou ao principio da dignidade humana, o direito
ao planejamento familiar que, pela carta Magna, deveria ser assegurado pelo
Estado.

Construindo esse raciocinio, em observancia ao conceito de planejamento familiar
previsto no art. 2 da lei 9.263/96, tem-se que seria do Estado o dever de assegurar
meios eficazes para proporcionar a fecundidade na familia. Dessa forma foi que o
acesso as técnicas de reproducdo humana assistida ganhou status de direito

fundamental do ser humano pela Constituicdo Federal. Explica-se.

116 BRASIL. Lei 9.263 de 12 de janeiro de 1996. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9263.htm>. Acesso em: 01 out. 2016.

17 Art. 9° Para o exercicio do direito ao planejamento familiar, serdo oferecidos todos os métodos e
técnicas de concepgédo e contracepgao cientificamente aceitos e que nao coloquem em risco a vida e
a saude das pessoas, garantida a liberdade de opcao.

118 UCHOA, Ednara Pontes de Avelar Didier. Do direito & utilizacdo das técnicas de reproducao
humana assistida, Revista da ESMAPE, Recife, v. 17, n. 36, p 121, jul/dez 2012, p. 121.

119 bidem, p. 122.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9263.htm
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A expressao “fundamental” indica que se trata, a priori, de um direito imprescindivel
aos seres humanos e suas interrelagfes. Nesse sentido € o entendimento de Ingo

Wolfgang Sarlet:

Os direitos fundamentais, como resultado da personalizacdo e positivacdo
constitucional de determinados valores basicos (dai seu conteldo
axiologico), integram, ao lado dos principios estruturais e organizacionais (a
assim denominada parte orgénica ou organizatéria da Constituicdo), a
substancia propriamente dita, o ndcleo substancial, formado pelas decisées
fundamentais, da ordem normativa, revelando que mesmo num Estado
constitucional democratico se tornam necessarias (necessidade que se fez
sentir da forma mais contundente no periodo que sucedeu a Segunda
Grande Guerra) certas vinculagbes de cunho material para fazer frente aos
espectros da ditadura e do totalitarismo™*°

Esse direito fundamental esta englobado na 32 dimensdo, na medida em que se
configura um direito trans-individual (difuso). Isso quer dizer que o Estado, a partir da
instituicdo desse direito, visa ndo somente proteger um grupo determinado de
pessoas, mas sim todos os individuos e, nesse caso, todos os individuos estariam

representados pelo fortalecimento da instituicdo familiar.

Corroborando com o raciocinio construido, importante ressaltar que, além das
razdes ja expostas, a Constituicdo Federal consagra ainda o direito & saude, em seu
art. 6°. Desse modo, uma vez considerando a esterilidade € um problema de saude,
deve ser fornecido o seu tratamento, eis que a medicina fornece uma solucdo para

isto.

Nesse interim, Tycho Brahe Fernandes, ressalta a ideia de que todo cidadédo tera o
direito de exigir do Estado que |he promova a salude e, que nesse caso, existe

tratamento eficaz para o problema?.

No mais, o direito de ter filhos é um desejo relevante e merecedor de tutela, ndo a
toa o Direito criou o instituto juridico da doacdo para casos em que haja

impossibilidade natural de procriar*?.

Assim, ndo ha que se falar em auséncia de previsdo constitucional acerca do direito

fundamental a reproducéo, eis que a CF/88, através do seu art. 5°, §2°, ao dispor

120 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
constituicao federal de 1988. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 70.

12l FERNANDES, Tycho Brahe. A Reproducdo Assistida em face da Bioética e do Biodireito:
Aspectos do direito de familia e do direito das sucess8es. Floriandpolis: Diploma legal, 2000. p.
138

122 MENDES, Christine Keler Lima Mendes. Maes substitutas e a determinacdo da maternidade.
Implicac6es da Reproducdo Mediamente Assistida na Fertilizacdo in vitro heterdloga.
Disponivel em: <http://www.viajus.com.br/viajus.php?pagina=artigos&id=445>. Acesso em: 06 nov
2016.


http://www.viajus.com.br/viajus.php?pagina=artigos&id=445
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que “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados™?, deixa transparecer o
entendimento do constituinte de n&o restringir os direitos fundamentais aqueles

taxativamente previstos.

Neste ponto, deve-se atentar que além de um conceito formal para definicdo de
direitos fundamentais, “ha um conceito material, no sentido de existirem direitos que,
por seu conteddo, por sua substancia, pertencem ao corpo fundamental da

Constituicdo de um Estado n&o constando no catalogo™®*".

Destarte, importante
diferenciar que enquanto o direito fundamental formal se relaciona ao direito
constitucional positivo, o direito fundamental material diz respeito & matéria tratada

sob analise.

Assim, face a interpretacdo construida, verifica-se a possibilidade de exprimir o
carater fundamental do direito ora discutido, de maneira que, em consonancia com o
disposto no art. 5°, §2°, conclui-se que o direito a reprodu¢do humana pertence ao

rol de direitos fundamentais.

3.2.2 Técnicas de Reproducdo Humana Assistida

No inicio dos anos 90, eram cinco as técnicas de Reproducdo Humana Assistida,
sendo elas: a) a inseminacao artificial; b) a fertilizacdo ou fecundacéo in vitro; c)
transferéncia intratubaria de gametas; d) a transferéncia peritoneal de gametas; e) a

transferéncia intratubaria de embriges'?®.

Contudo, como as pesquisas ndo param de avancar, atualmente ja podemos falar de

novas técnicas, dentre elas a troca de citoplasma, criacdo artificial de oOvulos,

123 Dispde o art. 5°, § 2° Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,

garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: § 2° Os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios
or ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
** SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.
78-79.

2 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiacdo: O biodireito e as relagdes parentais.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.96.
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transplante de nudcleo, congelamento de tecido ovariano, congelamento de 6vulos e,

ainda, a clonagem humana'?®.

Assim, muito embora se ateste a existéncia das mencionadas técnicas de
Reproducdo Humana Assistida, como bem pontua Guilherme Calmon Nogueira da
Gama'?’, cabera aqui discorrer sobre as principais, quais sejam inseminacio

artificial e a fertilizag&o in vitro.

Essas formas de fertilizacdo decorrentes da reproducdo humana assistida devem
ser analisadas detidamente por trazerem modificacbes as inumeras relacdes
travadas entre os seres humanos, proporcionando, por exemplo, que casais
homoafetivos possam vir a ter filhos e, realizar sonhos de construir a sua propria

familia.

De mais a mais, faz-se uma observacdo em relacdo aos conflitos éticos existentes
na abordagem desse tema. S&o inUmeras questfes éticas estdo envolvidas, de
maneira que, ndo cabera aqui o seu aprofundamento, mas tdo somente a exposi¢ao

de fatos relevantes ao deslinde do raciocinio.

Através das técnicas que serdo expostas adiante é que se tera efetivamente o

cumprimento do direito fundamental a reproducdo humana.

Em tempo, pontua-se que, quando da realizacdo de qualquer procedimento de que
auxilie na reproducdo humana, devem ser, obrigatoriamente observados os quatro

principios regentes da bioética, quais sejam: o0 principio da autonomia ou

consentimento livre esclarecido'®®: beneficéncia'®®: ndo maleficéncia®® e

justical13

126 FEERNANDES, Silvia da Cunha. As técnicas de reproducdo humana assistida e a necessidade

de suaregulamentacdo juridica. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 49-50.

210 autor pontua em seu livro “A nova filiagao: O biodireito e as relagdes parentais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003.p.96.” que: “De acordo a medicina, até o inicio dos anos 90, eram cinco os métodos
para a reproducao assistida: a) a inseminacéo artificial; b) a fertilizacdo ou fecundacao in vitro; c) a
transferéncia intratubaria de gametas; d) a transferéncia peritoneal de gametas; e) a transferéncia
intratubaria de embrides, sendo que os dois primeiros sao os mais frequentes”.

128 Refere-se a “capacidade de uma pessoa para decidir fazer ou buscar aquilo que ela julga ser o
melhor para si mesma. Para que ela possa exercer essa autodeterminacdo sSao necessarias
condi¢cdes fundamentais: a) capacidade para agir intencionalmente, o que pressupde compreensao,
razdo e deliberacdo para decidir coerentemente entre as alternativas que Ihe sdo apresentadas; b)
liberdade, no sentido de estar livre de qualquer influéncia controladora para esta tomada de posigao”.
LOCH, Jussara de Azambuja. Principios da Bioética. Disponivel  em: <
http://www.pucrs.br/bioetica/cont/joao/principiosdebioetica.pdf> Acesso em: 01 nov 2016.

129°«0 principio da Beneficéncia obriga o profissional de salude a ir além da Nao Maleficéncia (nao
causar danos intencionalmente) e exige que ele contribua para o bem estar dos pacientes”. LOCH,
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3.2.2.1 Inseminacao artificial

Essa € técnica consiste na introducdo do esperma na vagina, por meio de uma

133 ou por outros meios que ndo a cépula. E considerada, ainda, uma técnica

canula
complexa em razdo de necessitar de um “calculo exato da ovulagdo, pois o material
germinativo masculino € introduzido no utero, devendo se desenvolver naturalmente

134»

durante a gestacdo~"”. Assim, afere-se que a fecundacdo deve ocorrer dentro do

corpo da mulher, sendo portanto, classificada como um método intracorpéreo*®

Foi a primeira técnica a ser praticada pela medicina. E requisitada, geralmente,
guando existem dificuldades como a impoténcia masculina, incompatibilidade sexual

entre os conjuges, ou ainda, problemas de qualidade do esperma®*

Em breve analise, pode-se considerar que a inseminacdo artificial é apenas um
auxilio ao processo natural de fecundacdo humana. Isso porque, da mesma forma
em que acontece na reproducdo natural, ndo existe certeza quanto a fecundacéo do

6vulo, podendo ela acontecer ou ndo **

Jussara de Azambuja. Principios da Bioética. Disponivel em: <
http /lwww.pucrs. br/bloet|ca/cont/joao/prlnC|p|osdeb|oet|ca pdf> Acesso em: 01 nov 2016

% De acordo com esse principio, “o profissional de saude tem o dever de, intencionalmente, nao
causar mal e/ou danos a seu paciente”. LOCH, Jussara de Azambuja. Principios da Bioética.
Disponivel em: < http://www.pucrs.br/bioetica/cont/joao/principiosdebioetica.pdf> Acesso em: 01 nov
2016
31«0 conceito de justica deve fundamentar-se na premissa que as pessoas tem direito a um minimo
decente de cuidados com a sua saude”. LOCH, Jussara de Azambuja. Principios da Bioética.
Disponivel em: < http://www.pucrs.br/bioetica/cont/joao/principiosdebioetica.pdf> Acesso em: 01 nov
2016
32 RODRIGUES, Denise Dayane Mathias. Maternidade de substituicdo: aspectos éticos e
juridicos. p. 400.

% HRYNIEWICZ, Severo; SAUWEN, Regina Fiuza. O direito “in vitro”da bioética ao
biodireito.3.ed. Rio de Janeiro:Lumen luris, 2008, p. 89.

% FERRAZ, Ana Claudia de Barros Correia. Reproducdo Humana Assistida e suas
Consequéncias nas Relacfes de Familia: a filiacdo e a origem genética sob a perspectiva da
repersonalizacéo. p. 40. Disponivel em:
http://repositorio.ufpe.br:8080/xmlui/bitstream/handle/123456789/3830/arquivo2380_1.pdf?sequence=
1&|sAIIowed—y Acesso em: 30 out 2016.

SOUZA, Marise Cunha de. As técnicas de Reproducdo Assistida. A Barriga de Aluguel.
Definicdo de Maternidade e da Paternidade. Bioética. Revista da EMERJ, v. 13, n° 50, 2010, p. 350
Disponivel em: http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista50/Revista50_348.pdf.
Acesso em: 30 out 2016.
¥ HRYNIEWICZ, Severo; SAUWEN, Regina Fiuza. Op cit, loc cit.

37 Ibidem, loc cit.


http://repositorio.ufpe.br:8080/xmlui/bitstream/handle/123456789/3830/arquivo2380_1.pdf?sequence=1&isAllowed=y
http://repositorio.ufpe.br:8080/xmlui/bitstream/handle/123456789/3830/arquivo2380_1.pdf?sequence=1&isAllowed=y
http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista50/Revista50_348.pdf
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Apenas a titulo de contribuicdo historica, cabe colacionar passagem do livro

“Familias”, de Paulo Lobo:

A primeira tentativa conhecida de inseminacdo artificial heter6loga
aconteceu na Franca em 1886, com animais. Em 1963 registrou-se a
primeira inseminagdo com sémen humano congelado, tendo havido sucesso
em 1978, com o nascimento do primeiro “bebé de proveta” (Luise Brown) na
Inglaterra No Brasil, o primeiro “bebé de proveta” nasceu em 1984, no
Parana™®.

Ademais, esse tipo de reproducdo humana assistida pode se dar através de duas
diferentes maneiras: de forma homodloga ou heterdloga, que serdo explicadas

adiante.

3.2.2.2 Fertilizagéo In Vitro

A técnica da fertilizacdo In Vitro “consiste em retirar, normalmente por laparoscopia,

um ou varios 6vulos de uma mulher - sua producdo é, geralmente, provocada por

estimulagéo hormonal — e coloca-los em meio nutritivo” **°.

Em outras palavras “um 6vulo maduro € extraido do ovario feminino e misturado na

proveta, ao sémen do marido, companheiro ou doador, a fim de que se processe a

fecundac&o®.

Nas palavras de Maria Helena Diniz:

A ectogénese ou fertilizagcdo in vitro concretiza-se pelo método ZIFT
(ZibotIntraFallopianTransfer), que consiste na retirada do 6vulo da mulher
para fecunda-lo na proveta, com sémen do marido ou de outro homem, para
depois introduzir o embrido no seu Utero ou no de outra. Como se vé difere
da inseminacgdo artificial, que se processa mediante o0 método GIFT
(Gameta IntraFallopianTransfer), referindo-se a fecundacéo in vivo, ou seja,
a inoculagdo do sémen na mulher, sem que haja qualquer manipulagéo
externa de 6vulo ou de embrido.**

%8| 6BO, Paulo. Direito Civil. Familias. 42 Ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 224.

¥ HRYNIEWICZ, Severo; SAUWEN, Regina Fiuza. Op. cit., 2008, p. 91.

“EERRAZ, Ana Claudia de Barros Correia. Reprodugao Humana Assistida e suas
Consequéncias nas Relacfes de Familia: a filiacdo e a origem genética sob a perspectiva da
repersonalizacéo. p. 42. Disponivel em:
http://repositorio.ufpe.br:8080/xmlui/bitstream/handle/123456789/3830/arquivo2380_1.pdf?sequence=
1&isAllowed=y. Acesso em: 30 out 2016

I DINIZ, Maria Helena. O Estado atual do biodireito. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.610.


http://repositorio.ufpe.br:8080/xmlui/bitstream/handle/123456789/3830/arquivo2380_1.pdf?sequence=1&isAllowed=y
http://repositorio.ufpe.br:8080/xmlui/bitstream/handle/123456789/3830/arquivo2380_1.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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Essa técnica é indicada para casos onde a mulher possua endometriose,
esterilidade (tubaria bilateral ou sem causa aparente) ou ainda, em razdo da

hipofertilidade masculina**.

O seu primeiro éxito é datado de 1978, e somente foi possivel a partir da utilizacéo
da técnica de congelamento de embrifes, que funcionou como mola de propulsdo na

disseminacgdo desta técnica de reproducéo.

Na época, causou espanto na sociedade em razdo da ideia de que a vida humana
pudesse ser ministrada em laboratério, gerando uma série de problemas éticos, que

até hoje podem ser discutidos*.

3.2.3 Formas de Reproducéo

Sao duas as diferentes formas da reproducdo humana assistida se efetivar. Tem-se
a forma homologa e a heteréloga.

Sera homodloga quando “os gametas utilizados sdo os dos proprios interessados na
procriacdo, ou seja, do casal e, desse modo, a crianca a nascer tera informacao

genética de ambos™**.

Por outro lado, sera heterélogo quando “sao utilizados gametas de terceiros — tanto
na doacdo de espermatozoides, quanto na doacdo de Ovulos -, diante da

impossibilidade do homem e/ou mulher fornecerem os seus préprios gametas**>”.

Por 6bvio, a reproducao heterdloga causa maiores problemas no ambito juridico, e
isso tem um motivo de ser. Podem existir situacdes em que nenhuma parte do

material genético do filho seja dos pais requerentes da reproducao assistida.

Aqui, pode-se pontuar o conflito entre o direito a intimidade e privacidade do doador

de material genético e o direito da crianca de conhecer a sua origem biologica. Esse

2 | EITE, Eduardo de Oliveira. Procriac6es artificiais e odireito: aspectos médicos, religiosos,

sicologico, éticos e juridicos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p.41.

“* FERRAZ, Ana Claudia de Barros Correia. Reproducdo Humana Assistida e suas
Consequéncias nas Rela¢cfes de Familia: a filiacdo e a origem genética sob a perspectiva da
repersonalizagéo. p. 44, Disponivel em:
http://repositorio.ufpe.br:8080/xmlui/bitstream/handle/123456789/3830/arquivo2380_1.pdf?sequence=
1&isAllowed=y. Acesso em: 30 out 2016
1% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiacdo: O biodireito e as relacdes parentais.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.724.
15 Ibidem, loc. cit.


http://repositorio.ufpe.br:8080/xmlui/bitstream/handle/123456789/3830/arquivo2380_1.pdf?sequence=1&isAllowed=y
http://repositorio.ufpe.br:8080/xmlui/bitstream/handle/123456789/3830/arquivo2380_1.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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problema acaba gerando consequéncias ainda no ramo do direito das sucessoes, na
medida em que o filho sera biologicamente de um pai, ao tempo que sera

presumidamente filho de quem o registra e se propde a cria-lo.

Verifica-se, pois, que os conflitos bioéticos decorrentes dos métodos de reproducéo
humana assistida, em especial as formas heterdlogas, eis que a terceira estara
biologicamente ligada ao filho, cedendo para ele o seu material genético, enquanto a
mae solicitante/institucional pode, inclusive, ndo ter qualquer coincidéncia genética

com o seu filho.

Dessa forma discute-se até que ponto a mae hospedeira estara ligada ao filho, se
podera abdicar de entrega-lo & méae solicitante apdés o0 seu nascimento. Para
responder essa pergunta, necessario retornar ao tépico que tratou sobre a natureza
juridica da gestacdo substitutiva, para analisar o vinculo juridico que ligam os

solicitantes a mée hospedeira.

Em seu livro, Maria Helena Diniz enumera alguns outros problemas decorrentes da
reproducao heterdloga, a saber: desequilibrio da estrutura basica do matrimonio, por
contraria-la no que atina ao pressuposto biolégico da concepcao; falsa inscricdo no
registro civil, ante a previs&o contida no art. 1.597 CC**®; introduc&o numa familia de
pessoa sem patrimdnio genético correspondente ao do marido; arrependimento

posterior de ambas as partes, podendo ensejar motivos para pratica de aborto*’.

3.2.4 Regulamentacdo legal

No tocante as leis regulamentadoras da reproducdo humana assistida, incumbe
dizer que o Brasil enfrenta um “vazio normativo”, ante a auséncia de norma que

regule de forma minuciosa esse tipo de relacao juridica.

A Unica lei vigente que trata, mesmo que superficialmente, das formas de

reproducdo humana assistida € o Codigo Civil de 2002 quando, em seu artigo 1.597,

146 Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:

V - havidos por inseminacao artificial heteréloga, desde que tenha prévia autoriza¢do do marido.
7 DINIZ, Maria Helena. O Estado atual do biodireito. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 619 et
seq.
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V, versa acerca da presuncéo de filiacdo dos filhos concebidos pela utilizacdo desta

técnica. Veja-se:

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:
| - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a
convivéncia conjugal;

Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolugédo da sociedade
conjugal, por morte, separacao judicial, nulidade e anulacdo do casamento;

Il - havidos por fecundagdo artificial homologa, mesmo que falecido o
marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embribes
excedentarios, decorrentes de concepcao artificial homoéloga;

V - havidos por inseminacao artificial heteréloga, desde que tenha prévia
autorizacdo do marido.**®

Ademais, cabe salientar apenas algumas tentativas frustradas de regulamentacéo
legislativa, através dos projetos de lei 3.638-93 de autoria do Deputado Luiz Moreira
e do projeto de lei 2855/97 do Deputado Confuncio Moura que, em seu bojo
buscavam a transcricdo da resolucdo 1.358/92 do CFM, sem acrescentarem

contetido em relacéo aos efeitos juridicos das TRHA°.

Posto isto, é facil perceber que nédo existe regulamentacdo legislativa acerca da
utilizacdo das técnicas de reproducdo humana assistida, sendo o ordenamento

juridico lacunoso nesse aspecto.

Frise-se que a existéncia de lacuna normativa em nada se relaciona com a
relevancia do assunto sob comento, tendo em vista que, torna-se cada vez mais

comum recorrer aos procedimentos de reproducédo assistida no Brasil.

A titulo de informacéo, o 9° Relatério do Sistema Nacional de Producéo de Embrides
(SisEmbrio), elaborado pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa),
informou que existem no Brasil 141 clinicas de reproducéo assistida, que realizaram
ao todo 73.472 transferéncias de embrides em pacientes submetidas a técnicas de

fertilizac&o in vitro, apenas no ano de 2015*°.

Em razéo disso, as relagcbes decorrentes das formas de reproducéo assistida nao

possuem regulamentacdo legislativa propria, de maneira que o judiciario vem se

1“8  BRASIL.  Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm> Acesso em: 01 out 2016.

Y FERRAZ, Ana Claudia de Barros Correia. Reproducdo Humana Assistida e suas
Consequéncias nas Relacfes de Familia: a filiacdo e a origem genética sob a perspectiva da
repersonalizacéo. p. 56. Disponivel em:
http://repositorio.ufpe.br:8080/xmlui/bitstream/handle/123456789/3830/arquivo2380_1.pdf?sequence=
1&isAllowed=y. Acesso em: 30 out 2016.

%0 Dados disponiveis em: <http://www.fertilcare.com.br/wp-content/uploads/2016/04/Relatorio-
SisEmbrio.pdf>. Acesso em: 01 out. 2016.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm
http://repositorio.ufpe.br:8080/xmlui/bitstream/handle/123456789/3830/arquivo2380_1.pdf?sequence=1&isAllowed=y
http://repositorio.ufpe.br:8080/xmlui/bitstream/handle/123456789/3830/arquivo2380_1.pdf?sequence=1&isAllowed=y
http://www.fertilcare.com.br/wp-content/uploads/2016/04/Relatorio-SisEmbrio.pdf
http://www.fertilcare.com.br/wp-content/uploads/2016/04/Relatorio-SisEmbrio.pdf
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utilizando das resolugbes do Conselho Federal de Medicina, em especial as
Resolugbes 1.358/92, 1957/2010, 2013/2013 e 2.121/2015, uma vez que elas, ao
menos minimamente, regulamentam os procedimentos para reproducdo humana

assistida.

Dessa maneira, dar-se-& nesse capitulo grande importancia para o conteudo das

Resolugbes, eis que é onde o tema encontra regulamentacao.

3.2.5 Pessoas autorizadas

O direito de reproducédo, por certo, deve ser analisado com sua devida importancia,
justamente porque criar um filho, nas palavras de Maria Helena Diniz, “ndo é uma
questao de laboratério, mas obra do amor humano”. E continua: “O ideal seria que
se evitasse rebaixar o mistério da concepc¢ao, divorciando-o de um ato de amor,

convertendo-o em um experimento de laboratério, 0 que pode trazer futuramente

graves consequéncias para o casal e para o filho™"”.

N&o a toa, o Conselho Federal de Medicina regulamentou, através da resolucédo n°

2.121/2015 alguns aspectos sobre a gestacao substitutiva:

VIl - SOBRE A GESTACAO DE SUBSTITUICAO (DOACAO TEMPORARIA
DO UTERO)

As clinicas, centros ou servicos de reproducdo assistida podem usar
técnicas de RA para criarem a situacdo identificada como gestagdo de
substituicdo, desde que exista um problema médico que impe¢a ou
contraindigue a gestacdo na doadora genética ou em caso de unidao
homoafetiva.

1- As doadoras temporarias do Gtero devem pertencer a familia de um dos
parceiros em parentesco consanguineo até o quarto grau (primeiro grau —
mée; segundo grau — irmé/avo; terceiro grau — tia; quarto grau — prima).
Demais casos estdo sujeitos a autorizacdo do Conselho Regional de
Medicina.

2- A doacdo temporaria do utero ndo poderd ter carater lucrativo ou
comercial.

3- Nas clinicas de reproducédo assistida, os seguintes documentos e
observag6es deverao constar no prontudrio do paciente:

3.1. Termo de consentimento livre e esclarecido informado assinado pelos
pacientes e pela doadora temporaria do Utero, contemplando aspectos
biopsicossociais e riscos envolvidos no ciclo gravidico-puerperal, bem como
aspectos legais da filiagc&o;

1 DINIZ, Maria Helena. O Estado atual do biodireito. 8.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.613.
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3.2. Relatério médico com o perfil psicologico, atestando adequacéo clinica
e emocional detodos os envolvidos;

3.3. Termo de Compromisso entre os pacientes e a doadora temporaria do
Utero (que recebera o embrido em seu Utero), estabelecendo claramente a
guestao da filiacao da crianca;

3.4. Garantia, por parte dos pacientes contratantes de servicos de RA, de
tratamento e acompanhamento médico, inclusive por equipes
multidisciplinares, se necessario, a mée que doara temporariamente o Utero,
até o puerpério;

3.5. Garantia do registro civil da crianga pelos pacientes (pais genéticos),
devendo esta documentacao ser providenciada durante a gravidez;

3.6. Aprovacdo do conjuge ou companheiro, apresentada por escrlto se a
doadora temporaria do Utero for casada ou viver em unido estavel. *

Essa resolucdo veda expressamente o carater comercial da cessdo do Utero,
conforme se observa do item 2, algo ja tratado com maior profundidade no tépico

3.1.3 do presente trabalho monografico.

De mais a mais, tem-se ainda a importante e limitadora estipulacdo das pessoas
previamente autorizadas a realizacdo da gestacdo por substituicdo. A resolucédo
determina, em seu item 1, que poderao realizar a cessdo do Utero aquelas pessoas
gue guardem um nivel de parentesco com o0s pais institucionais do bebé em até 4°

grau (mae, irma, primas e tia).

No Brasil, o caso precursor envolvendo a gestagdo substitutiva ocorreu em
Pernambuco. Em 2007, a Sra. Rozinete Almeida Serrdo, de 51 anos, deu luz a dois
gémeos, ap6s emprestar o Utero para a sua filha que tinha o uUtero atrofiado,
impossibilitando que tivesse qualquer filho. Foram considerados o0s primeiros

gémeos advindos de uma gestacdo substitutiva™?

Antigamente, quando da vigéncia da Resolugdo 1957/2010, as doadoras
temporarias do utero deveriam pertencer a familia da doadora genética, num
parentesco de até 2° grau. Contudo, buscando maior adequacao a realidade fatica, o
grau de filiacdo foi expandido para parentesco de até 4° grau pela Resolucéo
2013/2013, mantendo-se da mesma forma pela Resolugéo 2.121/2015.

%2 Conselho Federal de Medicina. Resolugdo CFM n° 2.121 de 2015. Disponivel em:

<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2015/2121_2015.pdf>. Acesso em: 01 out. 2016.

% FERRAZ, Ana Claudia de Barros Correia. Reproducdo Humana Assistida e suas
Consequéncias nas Relacfes de Familia: a filiacdo e a origem genética sob a perspectiva da
repersonalizacéo. p. 49. Disponivel em:
http://repositorio.ufpe.br:8080/xmlui/bitstream/handle/123456789/3830/arquivo2380_1.pdf?sequence=
1&isAllowed=y. Acesso em: 30 out 2016
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N&o quer dizer que ndo se possa estender essa permissdo para pessoas que nao
preencham esse requisito. Nesses casos, a autorizacdo nao é prévia, devendo o
caso se submeter a andlise do Conselho Federal de Medicina, que deliberara sobre

a possibilidade ou néo, da sua realizagao.

7

Essa limitagdo relativa guardando relagdo com os pais institucionais do bebé e
importante. Explica-se. Essa restricAo tem por objetivo evitar que as pessoas
recorram ao procedimento por outra razdo que ndo seja buscar a efetividade do
direito fundamental a reproducéo humana, seja por questdes estéticas, por questdes

pessoais.

Da mesma forma que a restricdo é importante, a sua relatividade também é. Isso
porque, poderdo existir casos em que nao seja possivel enquadrar qualquer pessoa
neste grau de parentesco. Dessa maneira ndo poderia a familia ter o seu direito
fundamental cerceado, demonstrando entdo a importancia da analise do caso

concreto para concessao ou nao da autorizacéo para realizacdo do procedimento.

Existe ainda, consoante dispfe a Resolucdo do Conselho Federal de Medicina n°
2.121/2015, Secdo IV, n. 8, prévia vedacdo em relacdo ao médico responsavel
pela clinica ou pela realizacdo da reproducdo assistida, bem como qualquer dos
integrantes da sua equipe, que estao legalmente impedidos de ser doador, no que
diz respeito a forma de reproducéo heteréloga.

3.2.6 Principio da “Mater Semper Certa Est”

No Brasil, para o direito, prevalecia a ideia de que havia uma seguranca na
identificacdo da méae do nascituro, restando duvidas somente quanto a figura
paterna. Isso porgue, seria considerada mae aquela que concebeu e gestou

determinada crianca™”.

1% 8. Nao sera permitido aos médicos, funcionarios e demais integrantes da equipe multidisciplinar

das clinicas, unidades ou servicos, participarem como doadores nos programas de RA.
% HRYNIEWICZ, Severo; SAUWEN, Regina Fiuza. O direito “in vitro”da bioética ao biodireito.
3.ed. Rio de Janeiro:Lumen luris, 2008, p. 99.
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Esse principio preceitua que, em traducgao literal, “a mae sempre sera certa” devida
a convicgdo humana quanto a certeza da maternidade diante da coincidéncia entre a

verdade biologica e a verdade juridica verificada através da gravidez e do parto.

Ocorre que, em razado da gradativa evolucdo nas técnicas de reproducao humana
assistida, esse principio comecgou a ser colocado em xeque, uma vez que surgiram
questionamentos em caso de gestagdo substitutiva, quem serd a mae? A que cedeu

o 6vulo, a que gestou a crianca ou a que encomendou e se propde a educa-la? **°

Essa “incerteza” quanto a quem sera a mae da crianga gera consequéncias no
ordenamento juridico, de forma influenciar diretamente na concessdo ou ndo de

algum beneficio.

Nesse sentido, parte da doutrina apresentou uma solucao, apresentando definicdes
distintas para a figura da mae. Seriam as maes biolégicas e as maes sociais, sendo,
respectivamente, aquelas que realizaram a gestacao do bebé e aquelas que criam e

educam o bebé®’.

Assim, tem-se que € perfeitamente possivel a diferenciacdo das maes, néo
implicando necessariamente em critério de exclusdo, concedendo apenas a uma ou

outra determinado direito.

3.3 O TRATAMENTO FORNECIDO PELAS RESOLUCOES DO CFM

No Brasil ndo existe uma lei especifica para regulamentar a fertilizacdo assistida.
Nesse contexto, buscando uniformizar o uso das técnicas de reproducéo assistida,
coube ao Conselho Federal de Medicina elaborar a Resolucéo 1.358/92, a fim de

estabelecer as normas para utilizacéo das técnicas de reproducéo assistida'®®.

Essa resolucéo foi a primeira a tratar sobre o tema. Proibia a utilizagdo de técnicas

para selecionar o sexo ou qualquer outra caracteristica do filho, bem como néo

1% HRYNIEWICZ, Severo; SAUWEN, Regina Fiuza. O direito “in vitro”da bioética ao biodireito.
3.ed. Rio de Janeiro:Lumen luris, 2008, p. 100.

57 pidem, p. 102.

%8 HENRIQUES, Rodrigo Arruda de Holanda, LEITE, Tatiana Henriques. Resolucdo CFM 1.957/10:
principais mudancas na pratica da reproducdo humana assistida. Revista Bioética, v. 20, n. 3, 2012,
p.2. Disponivel em: <http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/760/813>.
Acesso em: 01 out. 2016.
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estabelecia limites de idade para a pessoa se submeter ao procedimento. Além

disso, autorizava a transferéncia de até quatro embrides por procedimento.

Apoés 18 anos em vigor, essa resolucao foi completamente revogada pela resolucéo
1.957/10 do CFM.

A nova resolucdo ascendeu consagrando os mesmos aspectos, apenas fornecendo
tratamento mais adequado a atualidade, introduzindo quatro diferentes
modificacdes: permite a utilizacdo de reproducdo humana assistida por todas as
pessoas que desejaram o tratamento; limitava o numero de embrides transferidos de
acordo com a idade do paciente; regularizava a reproducéo post mortem; e, por fim,

prevé a possibilidade de criopreservar apenas embrides saudaveis™®.

Foram mudancas substanciais. Isso porque, ao autorizar a utilizacdo das técnicas de

reproducdo humana assistida para qualquer pessoa, autorizava-se, inclusive, casais
homoafetivos'®, o que antes nao era possivel*®.

A limitacdo quanto ao numero de embrifes transferidos a depender da idade da
paciente seguia a orientacdo mundial, a fim de se buscar a reducdo das

complicacdes no periodo gestacional'®’. Nesse sentido, dispunha a resolugéo:

| - PRINCIPIOS GERAIS:
(.

6 - O nimero maximo de odcitos e embribes a serem transferidos para a
receptora ndo pode ser superior a quatro. Em relacdo ao nimero de
embrides a serem transferidos, sdo feitas as seguintes determinacgdes: a)
mulheres com até 35 anos: até dois embrides); b) mulheres entre 36 e 39
anos: até trés embrides; c) mulheres com 40 anos ou mais: até quatro
embriges'®.

% HENRIQUES, Rodrigo Arruda de Holanda, LEITE, Tatiana Henriques. Resolu¢do CFM 1.957/10:
principais mudancas na pratica da reproducdo humana assistida. Revista Bioética, v. 20, n. 3, 2012,
p.2 Disponivel em: http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/760/813
Acesso em: 01 out 2016.
10 Neste ponto importante ser observado que, em se tratando de casais homoafetivos femininos o
acesso as referidas técnicas ja era facilitado, haja vista que a propria mulher receberia 0 embrido
para realizar a gesta¢do. Contudo, como bem elucidado no artigo ora referenciado, na maioria das
vezes, uma das mulheres representante do casal homoafetivo se fazia passar por solteira, para ndo
ter que suportar 0s preconceitos que atingem essas pessoas.
12; HENRIQUES, Rodrigo Arruda de Holanda, LEITE, Tatiana Henriques. Op cit..

Ibidem.
183 Conselho Federal de Medicina. Resolugdo CFM n° 1.957, de 15 de dezembro de 2010. Disponivel
em: <http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2010/1957_2010.htm> Acesso em: 01 out 2016.
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Quanto a possibilidade de criopreservar somente embries saudaveis, abre-se
espaco para destruicdo dos embrides excedentes, de forma a inviabilizar a sua

utilizacéo para outros fins que n&o aqueles previamente autorizados'®,

Por derradeiro, a regularizacdo da utilizacdo post mortem € considerada, por muitos,
a maior novidade. Isso porque, exigia-se do cOnjuge do de cujus um termo
previamente assinado por este, autorizando a utilizagdo do seu material genético

mesmo apds a sua morte’®®. Veja-se:
VIl - REPRODUCAO ASSISTIDA POST MORTEM

N&o constitui ilicito ético a reproducéo assistida post mortem desde que haja
autorizagdo prévia especifica do(a) falecido(a) para o uso do material
biolégicocriopreservado, de acordo com a legislagéo vigente.

N&o obstante, embora tenha avancado na contextualizacdo com 0S novos
acontecimentos, imperiosa se fez a atualizacdo da Resolucdo CFM 1.957/10°,

Explica-se.

A resolucédo que antecedeu a de n° 1.957/10 esteve em vigéncia durante longos 18
anos, época em gque nao foram observadas as evolucdes cientificas, tornando-a

obsoleta.

Assim, para ndo acontecer o mesmo equivoco, em 2013, o CFM publicou uma nova
resolucdo, buscando maior adequacéo a realidade entdo vivenciada.

Como inovacéao trouxe uma limitacdo etaria visando estabelecer uma seguranca na
realizacdo dos procedimentos de reproducdo assistida. Forneceu a idade maxima
para mulheres receberem o 6vulo (até 50 anos), a idade maxima para doacao de

espermatozoides (até 50 anos) e a idade maxima para doagdo de 6vulos (35 anos)
167

** HENRIQUES, Rodrigo Arruda de Holanda, LEITE, Tatiana Henriques. Resolucdo CFM 1.957/10:
principais mudancas na pratica da reproducdo humana assistida. Revista Bioética, v. 20, n. 3, 2012,
p.2 Disponivel em: http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/760/813
Acesso em: 01 out 2016.

1%% conselho Federal de Medicina. Op. cit. Acesso em: 01 out 2016.

1% | EITE, Tatiana Henriques; HENRIQUES, Rodrigo de Arruda de Holanda. Resolu¢cdo CFM
1.957/10: principais mudanc¢as na préatica da reproducdo humana assistida. Revista Bioética, v. 20,
n. 3, 2012. p.2 Disponivel em:
http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/760/813 Acesso em: 01 out.
2016.

7 As técnicas de RA podem ser utilizadas desde que se observe o preenchimento de alguns
requisitos, quais sejam: a existéncia de probabilidade efetiva de sucesso; que ndo represente risco


http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/760/813
http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/760/813
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O critério etario como requisito limitador para definir quem estaria, ou ndo, apta a
realizar a reproducdo humana assistida € bastante criticado por Ednara Pontes
Avelar Didier Uchba. Isso porque, ndo ha como aplicar uma regra para todas as
mulheres, sendo a melhor escolha definir de acordo com o0 caso concreto a
(im)possibilidade de se submeter aos referidos procedimentos*®®.

Além do mais, a resolugdo 2013/2013 do CFM, estabeleceu limite para doacdo de

169»

gametas, bem como permitia a utilizagdo da “tipagem genética™"”, desde que fosse

utilizada com intuito de evitar doencas hereditarias.

Nesse sentido, buscando o aperfeicoamento das préaticas de reproducdo assistida,
bem como fornecendo maior seguranca e eficicia a tratamentos e procedimentos
meédicos, adveio a resolucdo 2.121/2015 do CFM alterou alguns dos requisitos

criticados na resolucéo anterior.

A idade maxima para recebimento de 6vulos, antes estipulada nos 50 anos, agora

ndo possui mais limite etario. Explica-se.

Antes, pela Resolucdo 2013/2013 do CFM, a mulher, maior de 50 anos, ndo poderia
se sujeitar a realizacdo dos procedimentos de reproducdo humana assistida, por
expressa vedacao da resolucédo vigente. Contudo, com o advento da Resolucao
2.121/2015, relativiza-se essa limitacdo, bastando para tanto, que assuma 0s riscos,

junto com o seu médico, de uma gravidez tardia®".

grave de salde para a paciente ou o possivel descendente e, por fim, respeite a idade méaxima
autorizada a gestacao de RA é de 50 anos.

%8 Ednara Pontes de Avelar Didier Uchba, em seu artigo “Do direito a utilizacdo das técnicas de
reprodugdo humana assistida” pontua: “Parece que o melhor entendimento € o que vem sendo
defendido ao longo do presente estudo, qual seja: o de que apenas diante do caso concreto seria
possivel analisar de forma mais precisa a existéncia ou ndo do direito a utilizagdo das técnicas de
reproducdo humana assistida, devendo tal direito ser sopesado frente aos direitos e principios que
norteiam a questao.

%9 Em nota de rodapé do seu artigo “Do direito a utilizagdo das técnicas de reproducdo humana
assistida”, Ednara Uchda pontua: “E chamada a tipagem HLA, que consiste na identificacdo
laboratorial dos genes que codificam o HLA do individuo, e tem como finalidade, dentre outras:
determinar o grau de histocompatibilidade entre doador e receptor. Nesses casos serviria para
doacdo entre um filho pré-existente e outro que ainda seréa gerado.

% Em reportagem disponivel no portal do Conselho Federal de Medicina, o coordenador da Camara
Técnica de Ginecologia e Obstetricia do CFM, José HiranGallo, esclarece: “Pela saude da mulher e
da crianga, continuamos defendendo o limite maximo de 50 anos, mas caso ela, apos esclarecimento
de seu médico, decida pela gravidez e assuma 0s riscos junto com ele, entendemos ser possivel o
uso das técnicas de reprodugao”. Disponivel em:
<http://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=25753:2015-09-22-15-52-
49&catid=3> Acesso em: 01 out 2016.


http://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=25753:2015-09-22-15-52-49&catid=3
http://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=25753:2015-09-22-15-52-49&catid=3
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O grande problema € que, sendo uma Resolucdo do Conselho Federal de Medicina,
tem o condao de, tdo somente, orientar os médicos, quanto ao posicionamento ético

na realizacdo de seu trabalho, sendo normas de carater deontolégico®".

Ocorre que, em razdo do vazio em relacdo as normas juridicas, a Resolucado que, a
priori, tinha como finalidade orientar os médicos quanto ao exercicio da profisséo,
passam a serem utilizadas no campo juridico, orientando os magistrados no

julgamento das causas.

Transmuda-se, portanto, o carater meramente deontologico da Resolucdo do
Conselho Federal de Medicina, eis que o poder judiciario vem fornecendo a

coercibilidade, inerente as normas juridicas, para a Resolucao.

Em suma, em que pese a sua aplicabilidade no ordenamento juridico, as Resolucdes
nao demonstram ser suficientes para abarcar as mais diversas situacdes, de forma
que € necessério a elaboracdo de uma norma juridica especifica para tratar sobre o
tema, evitando assim a aplicabilidade da Resolucdo que, no momento da sua

criacdo, nado tinha essa finalidade.

Assim, por ser a Unica norma gque estabelece parametros para utilizacdo de técnicas
de reproducéo assistida, cobra-se maior constancia em suas atualizacdes, de forma

a viabilizar sua aplicagdo em outros ramos, e ndo s6 o da medicina.

't UCHOA, Ednara Pontes de Avelar Didier. Do direito & utilizacdo das técnicas de reproducao

humana assistida, Revista da ESMAPE, Recife, v. 17, n. 36, p 121, jul/dez 2012, p. 129.
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4 A (IM)POSSIBLIDADE DA CONCESSAO DA LICENCA MATERNIDADE EM
CASOS DE GESTACAO SUBSTITUTIVA

Apos firmar as premissas necessarias para o desenvolvimento de uma concluséao,
através de um breve escorco histérico acerca da gradativa evolucao do trabalho da
mulher, além da abordagem completa acerca da gestagcdo substitutiva e suas

consequéncias, encaminha-se o desfecho do presente trabalho monogréfico.

Neste capitulo, sera analisada a (im)possibilidade da concessdo da licenca
maternidade para casos que envolvam maternidade por substituicdo, observando os
direitos fornecidos a mulher em decorréncia da maternidade em nosso ordenamento

juridico e quais 0s requisitos necessarios para faz jus a esses direitos.

Sera feita uma abordagem da licenca maternidade, desde a estabilidade provisoria
gestante, até a concessdo do salario maternidade, analisando a possibilidade de

extensdo dos direitos a mae institucional e ndo apenas a mae que cedeu o Utero.

4.1 ASPECTOS GERAIS

A licenca maternidade consiste no periodo em que a mulher fica, provisoriamente,
afastada do trabalho em decorréncia da gravidez, sem, contudo, ter o seu salario

afetado por isso.

Possui previsdo expressa ha Constituicdo Federal, em seu art. 7°, XVII e,
atualmente alcancou, jurisprudencialmente, o status de um direito fundamental das

trabalhadoras’?. Além disso, verifica-se o reflexo da norma constitucional na CLT,

17z LICENCA-MATERNIDADE. DIREITO FUNDAMENTAL. SERVIDORA PUBLICA. PRORROGACAO
PREVISTA EM LEI MUNICIPAL. DEVIDA. A licenga-maternidade constitui direito fundamental, cujo
objetivo é tutelar o vinculo afetivo entre mée e filho. A protecdo a infancia é o bem maior a ser
preservado por ser essencial a formagdo de um cidad&o sadio fisica e psicologicamente. Deste modo,
a interpretacdo da lei municipal, que instituiu a prorrogacéo da licengca-maternidade pelo prazo de 60
dias, deve se pautar pela diretriz (TRT-15 - RO: 58096 SP 058096/2012, Relator: TEREZA
APARECIDA ASTA GEMIGNANI, Data de Publicagdo: 27/07/2012) Diponivel em:
<http://consulta.trt15.jus.br/consulta/owa/pProcesso.wProcesso?pTipoConsulta=PROCESSO&pldPro
€c=1839468&pDbLink=>. Acesso em 01 nov 2016.
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onde, através do art. 131'"3, ficou determinado que ndo serd considerada como
auséncia do empregado o periodo em que estiver em gozo de licenca.

Séo sujeitos ativos do mencionado beneficio qualquer trabalhadora rural ou urbana
que contribua com a Previdéncia Social. As mulheres que ndo possuam trabalho
remunerado também fardo jus a licenca maternidade, devendo observar, entretanto,

a caréncia prevista de dez meses de contribuicio previdenciéria.

Essa caréncia, assim como todas as caréncias estipuladas pelo direito
previdenciario, deve observar o principio da solidariedade, norteador do sistema da
previdéncia social, pelo qual deve se ter em vista “ndo a protecdo de individuos
isolados, mas de toda a coletividade” 1'*. Assim, ndo é permitida a sua contribuicdo
em uma soO vez, devendo ser contabilizados os dez meses de filiacdo ao sistema
com a efetiva contribuicdo, eis que, em verdade o contribuinte ndo contribui para si,

mas para o outro.

Para que seja viabilizada a sua concessdo, a empregada devera notificar o seu
empregador, mediante atestado médico, quando pretende iniciar o seu afastamento

no emprego.

O periodo de concessdo/gozo do beneficio deve respeitar a previsdo contida no
artigo 392, §1 da CLT*"®, onde esta estabelecido que o afastamento pode ocorrer
entre 0 28° (vigésimo oitavo) dia antes do parto e a ocorréncia deste. E a sua
duracdo podera variar entre 4 a 6 meses (ou 120 a 180 dias). O 82° do mesmo
artigo, determina ainda que poderdo ser aumentados em mais duas semanas cada
um dos periodos de afastamento, mediante atestado médico fornecido pelo SUS —
Sistema Unico de Salde, valendo para situacées excepcionais.

% Art. 131 — Nao sera considerada falta ao servico para os efeitos do artigo anterior, a auséncia do
empregado: (...) Il — durante o licenciamento compulsério da empregada por motivo de maternidade
ou aborto, observados o0s requisitos para percepcdo do salario-maternidade custeado pela
Previdéncia Social.

1% KERTZMAN, Ivan. Curso pratico de Direito Previdenciario. 9 ed. Salvador: Editora Juspodivm,
2012. p. 56.

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

§ 1o A empregada deve, mediante atestado médico, notificar o seu empregador da data do inicio do
afastamento do emprego, que podera ocorrer entre 0 28° (vigésimo oitavo) dia antes do parto e
ocorréncia deste.
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Os 180 dias de licenca maternidade somente serdo possiveis desde que seja

observado o disposto pela Lei 11.770/08"

, criadora do Programa Empresa Cidada,
que tem por finalidade garantir mais 60 (sessenta) dias de licenca maternidade a
gestante, sendo necessaria, entretanto, a observancia de duas condi¢des, quais
sejam: que a empregada gestante solicite a prorrogacdo que faz jus até o final do
primeiro més apds o parto; e, seja concedida realmente como uma extensédo aos
120 dias, com fruicdo imediatamente apds o término dos 120 dias.

S&o autorizados a instituirem o programa a administracdo publica, direta, indireta e

|177

fundacional'’’, ou a pessoa juridica tributada com base no lucro real*’®, de maneira

que apenas quem trabalhe nessas condi¢des € que fara jus a prorrogacao.

Importante salientar ainda que, existe expressa disposicdo normativa no sentido de
gque € vedado a empregada que estiver em gozo da prorrogacdo da licenca
maternidade prevista pela Lei 11.770/08, exercer qualquer atividade remunerada ou

mesmo deixar a crianca em creche ou organizacdo semelhante'”.

De mais a mais, tem-se que a evolucao historica do beneficio se diferencia em duas

diferentes fases, que utilizam como referéncia a convencado n° 103 da OIT, de 1952.

A 12 fase é a anterior a promulgacédo, através do Decreto 58.820/66, onde, muito
embora subscritor da referida convencdo, o Brasil “ndo conferia efetiva eficacia
social ao critério juridico acobertado pelo diploma internacional*®®”. Mauricio Godinho
pontua ainda que, até a década de 1970, apesar de existir disposicdo legal em
contrario, determinando expressa vedacéao do referido dispositivo, a ordem juridica a

época definia que era de competéncia do empregador arcar com 0s custos de todas

76 BRASIL. Lei 11.770 de 9 de setembro de 2008. Cria 0 Programa Empresa Cidada, destinado a
prorrogacéo da licenga-maternidade mediante concesséo de incentivo fiscal, e altera a Lei no 8.212,
de 24 de julho de 1991. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2008/1€i/111770.htm> Acesso em: 01 out. 2016.

7 Esta previsto no art. 2° da Lei 11.770/08 essa possibilidade: “Art. 2° E a administracéo publica,
direta, indireta e fundacional, autorizada a instituir programa que garanta prorrogacao da licenca-
maternidade para suas servidoras, nos termos do que prevé o art. 1° desta Lei”.

178 possui previsdo no art. 5° da Lei 11.770/08: Art. 52 A pessoa juridica tributada com base no lucro
real podera deduzir do imposto devido, em cada periodo de apuracéo, o total da remuneracao integral
da empregada e do empregado pago nos dias de prorrogacdo de sua licenca-maternidade e de sua
licenca-paternidade, vedada a deducdo como despesa operacional.

% Dessa maneira dispde o art. 4° da Lei 11.770/08: Art. 4° No periodo de prorrogacdo da licenca-
maternidade e da licenga-paternidade de que trata esta Lei, a empregada e o empregado ndo
oderao exercer nenhuma atividade remunerada, e a crianca devera ser mantida sob seus cuidados.
% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 14 ed. Sdo Paulo: LTR, 2015,

p.1165.
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as parcelas de natureza trabalhistas durante o periodo de afastamento da

empregada™®.

Posteriormente, essa responsabilidade foi transferida para Previdéncia Social,
conforme determinado pela Lei n® 6.136/1974'® passando desde entdo a ser um

beneficio de natureza trabalhista, arcado pela previdéncia social.

Essa foi uma importante medida tomada para concretizacdo da isonomia no
ambiente de trabalho, facilitando a concorréncia entre homens e mulheres. Isso
porque acabou por retirar dos empregadores o0s custos pela maternidade de suas
empregadas, 0 que, no pensamento empresarialista, era um grande fator de

desvantagem para mulheres quando comparado com o trabalho masculino.

Uma vez explicada a forma de funcionamento geral para concessao do beneficio,
aprofunda-se um pouco mais o tema para que se discuta os fundamentos para

existéncia deste beneficio.

4.2 FUNDAMENTOS DA CONCESSAO DO BENEFICIO DA LICENCA
MATERNIDADE

Como pode ser visto no bojo deste trabalho, foi dispensado a mulher um tratamento
diferenciado ao longo da histéria do direito do trabalho, tratamento diferenciado este

gue nédo implica, necessariamente, em um tratamento melhor.

Muito pelo contrario. A evolucédo dos direitos trabalhistas para mulheres funcionou de
forma muito mais lenta e gradativa quando em comparacdo aos homens. N&o
obstante as normais gerais regulamentadoras do trabalho da mulher, importante

agora focar no tratamento a maternidade feminina.

A situacdo da maternidade, por refletir uma consequéncia da nitida distingdo
biolégica entre homens e mulheres, foi tratada com maior atengéo pelo legislador.
Alids, isso era necessario. Era preciso resguardar o mercado de trabalho da mulher

guando esta se encontrava gravida ou ainda no periodo pés parto, que, por ébvio,

1 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 14.ed. S&o Paulo: LTR, 2015,
.1165.

8 BRASIL. Lei n° 6.136, de 07 de novembro de 1974. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1970-1979/L6136.htm>. Acesso em: 30 out 2016.
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sao situagbes em que precisava de maior cuidado, seja para cuidar de si, ou para

prestar maior assisténcia ao seu filho, em prol do bom desenvolvimento familiar.

Nesse contexto advém a licenca maternidade e, para ser mais bem compreendida,

cabera aqui analisar a sua natureza juridica e a sua natureza social.

4.2.1 Natureza Juridica

Quando se esta tratando da Licenca Maternidade é de suma importancia realizar

uma analise do instituto e conceitua-lo quanto a sua natureza juridica.

Nesse sentido, surge o questionamento acerca dos efeitos gerados pela concessao
do referido beneficio. Assim, tem-se que sao duas as formas de esterilizar os efeitos

das clausulas, que sdo as modalidades de interrup¢éo ou suspensao contratual.

Nas palavras de Mauricio Godinho, a suspensao contratual € “a sustagao temporaria
dos principais efeitos do contrato de trabalho no tocante as partes, em virtude de um

fato juridicamente relevante, sem ruptura, contudo, do vinculo contratual” 183

Ou seja, no periodo que engloba a suspensdo contratual, os principais deveres
inerentes a relacdo de emprego, quais sejam a prestacdo pecuniaria por parte do
empregador e o dispéndio de energia do empregado, sdo temporariamente
relevados, em razdo de algum fato juridicamente relevante. Isso significa que, o
empregado ndo trabalha e, por isso, ndo recebe a contraprestacdo a que teria
direito. Os direitos estdo suspensos, mas nao ha cancelamento do vinculo

contratual.

O periodo de interrupcdo contratual, por sua vez, fica caracterizado pelo
recebimento do salério pelo empregado, mesmo sem haver a contraprestacdo, o

dispéndio da for¢a de trabalho.

Para Mauricio Godinho a interrupcéo resta caracterizada pela “sustagcao temporaria

da principal obrigacdo do empregado no contrato de trabalho (prestacéo de trabalho

183 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 14.ed. Sdo Paulo: LTR, 2015,
p.1145.
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e disponibilidade perante o empregador), em virtude de um fato juridicamente

relevante, mantidas em vigor de todas as demais clausulas contratuais” ***.

Em casos onde ha concessao da Licenca Maternidade, ndo ha consenso na doutrina
quanto aos efeitos aplicaveis. Octavio Bueno Magano®®®, por exemplo, entende ser
hip6tese de suspensdo contratual, justificando para tanto que, em razdo da
Previdéncia Social arcar com o salario da trabalhadora, ndo haveria dever do

empregador em remunerar, configurando-se a suspenséo contratual. Veja-se:

Assegura-se a licenca de 120 dias na hip6tese de parto antecipado e duas
semanas em caso de aborto ndo criminoso. Situamos essas hipGteses
como de suspensdo do contrato de trabalho, porque ndo ha salario. A
retribuicdo, conforme salientado, é paga pelo 6rgéo previdenciario.™®

Todavia, maior parte da doutrina, em destaque Sérgio Pinto Martins™®’, entende ser
clara a ocorréncia de uma interrupcdo contratual, na medida em que, embora a
Previdéncia que tenha responsabilidade em remunerar a trabalhadora, o tempo de
servico continua a ser contado normalmente, € nitida a ocorréncia de uma

interrupgéo contratual.

Adota-se aqui o entendimento majoritario, eis que através da analise do quanto
disposto no art. 7°, XVIII *®8 tem-se a previsdo de que a licenca gestante devera ser

concedia sem prejuizo do emprego e do salario™®°.

Assim, o dispositivo mencionado apenas corrobora com todo o exposto, ao
determinar que, mesmo quando do gozo da licenca maternidade, a empregada nao

deixard, sequer, de receber o seu salario.

Nesse interim, € relevante notar que tanto a suspensao quanto a interrup¢cdo néo se
confundem com as alteracdes objetivas do contrato e garantias. Aqui, ndo existe
mudanca no objeto do contrato, os termos contratados continuam idénticos, mas

apenas ha uma modificagdo quanto aos seus efeitos, enquanto as alteracdes

'8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 14.ed. Sdo Paulo: LTR, 2015,
.1145.

% MAGANO, Octavio Bueno. Manual de Direito do Trabalho. v.1l., S&o Paulo: LTr, 1993. p. 316.

1% BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 10 ed. Sdo Paulo: LTR, 2016. p.573.

87 0 salario maternidade é um pagamento feito pelo INSS & empregada durante os 120 dias de

licenga maternidade. O tempo de servigo é contado normalmente durante p afastamento, tratando-se

assim, de hipotese de interrupcdo do contrato de trabalho”. MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do

Trabalho. 31 ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 395

188 Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros gue visem a melhoria de

sua condicao social: XVIII - licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a duragéo

de cento e vinte dias;

%9 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p.219.
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objetivas significam mudanca no proprio objeto do contrato, quando ha uma
mudanca de fungao, por exemplo.

Por fim, mas ndo menos importante, ha que se pontuar ainda que as normas de
protecdo a maternidade como um todo, possuem natureza de normas imperativas e
insusceptiveis de disponibilidade®®® e, assim sendo, sdo normas que
independentemente do consentimento da empregada gestante devem ser
respeitadas, ndo podendo o empregador exigir o labor da sua empregada quando
estiver em periodo de gozo da licenca maternidade, sob pena de ter que arcar com
os salarios decorrentes da prestacao de servicos, além da penalidade administrativa

prevista art. 401 da CLT**,

Ou seja, o periodo temporal reservado a mulher pela licenca maternidade deve ser

atendido e respeito em sua integralidade, ndo havendo relativizacdo nesse aspecto.

Analisada e concluida a natureza de uma interrupcdo contratual da licenca

maternidade, deve-se agora adentrar na andlise social do beneficio.

4.2.2 Natureza social

Quanto a natureza social da licenca maternidade, tem-se que a Constituicdo Federal
de 1988 prevé em seu artigo 6°, como um direito social, “a prote¢gdo a maternidade e
a infancia'®?".

Partindo do quanto disposto no art. 6° da CF/88, percebem-se dois diferentes
direcionamentos, onde a Carta Magna revela preocupacdo ndo apenas com O

infante, mas também com a mae da crianca.

Depreende-se entéo a licenga maternidade como forma de auxiliar na adaptagéo do

bebé em seio familiar, ao mesmo tempo em que, ao se falar em protecdo a

1% BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 10 ed. Sdo Paulo: LTR, 2016. p. 711.
91 Determina a CLT que Art. 401 - Pela infracdo de qualquer dispositivo deste Capitulo, sera imposta
ao empregador a multa de cem a mil cruzeiros, aplicada, nesta Capital, pela autoridade competente
de 12 instancia do Departamento Nacional do Trabalho, e, nos Estados e Territério do Acre, pelas
autoridades competentes do Ministério do Trabalho, Industria e Comercio ou por aquelas que
exercam funcdes delegadas.

192 A Constituicdo Federal dispde que: “Art. 6° Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a
alimentacéo, 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 Constituigao®“.
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maternidade, fica facil a compreensdo de que estd se referindo ao auxilio na

recuperacdo da gestante em razdo do periodo de gravidez.

Primeiramente, quanto a protecéo fornecida ao infante, é importante pontuar que a
Carta Magna brasileira atribui, em seu contetdo, grande importancia a instituicao

familiar, de modo que termina por consagrar o direito ao planejamento familiar.

Assim, a concesséao da licenca remunerada para a mae e para o pai, tem, como uma
de suas funcdes, dar efetividade a previsdo constitucional, garantindo maior

presenca dos pais quando do nascimento do bebé.

Em razéo da previsdo expressa acerca da existéncia de um direito ao planejamento
familiar € que se consegue, através de uma interpretacdo sistematica da
Constituicdo Federal, verificar a existéncia de alguns principios que servem como

suporte para interpretacdo desta previsao constitucional.

Nesse plano estdo os principios da afetividade, da solidariedade familiar, da
protecdo integral a crianca, além do principio do melhor interesse da crianca, que
merecerdao maior atencdo no decorrer deste topico.

4193 7194'

O principio da afetividade encontra previsdo no art. 226, 84°°°, e no art. 22
caput, 86. Esse principio pode ser considerado o norteador da organizacao familiar,
uma vez que, consoante se extrai da interpretacdo da Constituicdo Federal, esse
principio deve reger qualquer relagdo familiar, compreendendo por familia néo
apenas a filiacdo biolégica, mas também a filiacdo sécioafetiva’®®. Ou seja,
independe de existir uma figura de pai e mae bioldgicos, ou, por exemplo, ser filho
de um casal homossexual. A luz desse principio os lagos sanguineos embora
considerados, ndo sao mais absolutos, devendo prevalecer os lacos de afeto, em

qualquer tipo de familia.

198 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. § 4° Entende-se,

também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.
19 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salude, a alimentacdo, a educacédo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploracéo,
violéncia, crueldade e opresséo. § 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagcdo do casamento, ou por
adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatérias
relativas a filiagao.

% SOBRAL, Mariana Andrade. Principios constitucionais e as relagdes juridicas familiares.
Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8400. Acesso em 02 nov
2016.
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O principio da solidariedade familiar, por sua vez, surge atraves da interpretacédo do
art. 3°, |, da CF/88, que prevé a solidariedade social. Para Paulo Lobo o principio
juridico da solidariedade é resultado da “superagado do individualismo juridico, que
por sua vez € a superacdo do modo de pensar e viver a sociedade a partir do

predominio dos interesses individuais” *%.

Existem dois aspectos a serem observados nesse principio, quais sejam, o interno e
o externo. Da perspectiva externa, tem-se que cabe ao poder publico executar
politicas de promocao que garantam o atendimento as necessidades familiares dos
mais pobres. Da ética interna, verifica-se que cada membro de determinada familia
deve, obrigatoriamente, colaborar com o desenvolvimento minimo dos outros

familiares®’.

Ja o principio da protecdo integral a crianca esta concretizado no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, em seu art. 3°*°®, Desenvolveu-se no Brasil com base,
essencialmente, na Convencdo Internacional dos Direitos da Crianca'®®. Esse
principio visa fornecer uma especial atencdo as criancas em razdo de serem
pessoas ainda em desenvolvimento. Nesse sentido, entende-se que nédo € possivel
tratar a crianca da mesma forma que um adulto, sendo necessario prestar todo o

amparo para o seu melhor desenvolvimento.

Por fim, mas ndo menos importante, tem-se o principio do melhor interesse da
crianca, previsto no art. 4° do ECA?®. Esse principio define que a crianca “deve ter
seus interesses tratados com prioridade, pelo Estado, pela sociedade e pela familia,

tanto na elaboracdo quanto na aplicacdo dos direitos que lhe digam respeito”®*. Isso

% | OBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p.64.

Y'SOBRAL, Mariana Andrade. Principios constitucionais e as relagdes juridicas familiares.
Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8400. Acesso em 02 nov
2016.

1% Art. 3° A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes & pessoa
humana, sem prejuizo da protecédo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por
outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de dignidade.

1% DUPRET, Cristiane. Curso de Direito da Crianca e do Adolescente — Abordagem dos
aspectos civeis e criminais, da normativa nacional e internacional. Jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores e questdes dos concursos com gabarito.3 ed. Belo Horizonte: Letramento,
2015. p. 41.

29 Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar,
com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentagdo, a
educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e
a convivéncia familiar e comunitéaria.

%1 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p.75.
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porque, a condi¢cdo de crianga como sujeito de direito e ndo mais como “mero objeto

»202

de intervencdo juridica e social quando em situagdo irregular atrai,

necessariamente, um tratamento especial do ordenamento juridico.

Em tempo, vale salientar a modificacdo de posicionamento em relacdo as familias.
Ora, se antes, vigéncia do coédigo civil de 1916, havia forte influéncia do
patriarcalismo, hoje os cuidados com a crianca e 0 seu desenvolvimento assumem
um papel de maior importancia nas relagdes familiares. Fica facil a compreensao a

partir do exemplo trazido por Paulo Lobo?®

guando afirma que quando existir conflito
entre a verdade biolégica e a verdade socioafetiva, deve-se apurar qual delas esta

em consonancia com o melhor interesse dos filhos.

ApoOs analisar todos os principios acima, considerados como direitos fundamentais
da crianca, conclui-se pela extrema protecdo fornecida a instituicdo familiar, de
modo que a concessao da licenca maternidade apenas corrobora para efetivagao
das garantias constitucionais previstas. A partir da licenca maternidade € que se tem
0 tempo necessério para fornecer maior atencdo ao bebé, de modo que favorece a

melhor adaptacao a sua familia.

Contudo, como visto a partir da leitura do art. 6° da Constituicdo Federal, sao
garantidos como direitos sociais “a protecdo a maternidade e a infancia”, havendo
que se falar ainda na protecdo a maternidade, em especial, a protecdo fornecida a

parturiente, em razdo do seu estado gravidico.

Assim, além de servir para facilitar a adaptacdo da crianga com a sua familia, a
licenca maternidade possui outra caracteristica marcante: fornecer o tempo

suficiente para que a gestante se recupere dos efeitos do periodo da gravidez.

Nessa esteira de inteleccdo, importante destacar o papel da lei 8213/91 que, embora

tenha elegido o parto como marco para que a gestante fizesse jus ao salario

204

maternidade“™”, ainda em seu bojo, implicitamente, que mesmo em caso de morte

da crianca, apés o parto, o beneficio da licenca maternidade e a garantia

estabilitaria, ndo poderiam ser cessados em razdo deste acontecimento®®.

292 | OBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p.75.

293 |pidem. p.76.

2% Sobre salario maternidade verificar o topico 4.3.1 do presente trabalho monogréfico.

2% TRIGUEIROS, Ricardo Arthur Costa e. Morte de bebé néo tira direito & estabilidade da licenca-
maternidade. Revista Consultor Juridico. Out./2006. Disponivel em:
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Nesse sentido é a jurisprudéncia:

GESTANTE. MORTE DA CRIANCA APOS O PARTO. DIREITO A
ESTABILIDADE. O legislador constituinte explicitou a tutela juridica a
gestante, desde a confirmagéo da gravidez até cinco meses apés o parto,
nada dispondo sobre a hipétese de a crianga nascer ou nao com vida. A Lei
8.213/91 também elegeu o parto como marco para a concessao do salario-
maternidade,ndo excepcionando a hipotese de morte da crianca,apés o
parto, pelo que, esta circunstancia ndo pode ocasionar a cessacdo da
licenca-maternidade e tampouco compromete a garantia estabilitaria
assegurada pelo artigo 10°,Il, b, do ADCT. Se o legislador ndo distinguiu,
ndo pode o intérprete fazé-lo. A instituicdo de beneficios e garantias da
gestante em nome da "utilidade social da funcdo materna”, no dizer de
André Gorz, introduz "a idéia de que a mulher pode tornar-se o equivalente
de um ventre de aluguel no interesse da sociedade", o que é de todo
intolerdvel.A maternidade ndo pode ser dissociada da pessoa da mae, sob
pena de concretizacdo da visdo fantasmagoérica de futuro referida na
literatura e cinema (vide Matrix),em que a fun¢do materna, e portanto, a
matriz da vida,acabara por ser retirada da mulher e terceirizada por meio de
barrigas artificiais. Tampouco se pode aceitar a alocacdo da garantia
constitucional a gestante condicionada a "maternidade dutil", i. é, "bem
sucedida", j& que a protecdo a mae nao pode deixar de existir pelo fato de a
crianca vir a falecer: a uma porque tal implicaria castiga-la como se tivesse
falhado na missdo de ser mée, reduzindo-a assim, a humilhante condicao
de reprodutora fracassada;a duas, porque a trabalhadora gestante é a
destinataria direta da protecao trabalhista conferida pelo artigo 10°,ll, b, do
ADCT da Constituicdo Federal, sem embargo de se reconhecer que o
nascituro € beneficiério indireto desse amparo e goza do reconhecimento de
direitos desde a concepc¢éo (Cdodigo Civil, art. 2°). Recurso provido para
deferir a reintegragdo e consequentes. (TRT-2 - RO: 1046200336102000
SP 01046-2003-361-02-00-0, Relator: RICARDO ARTUR COSTA E
TRIGUEIROS, Data de Julgamento: 22/08/2006, 42 TURMA, Data de
Publicacdo: 01/09/2006)*%°

Dessa maneira, se a morte da crianca apds o parto ndo € suficiente para gerar o
cancelamento do beneficio, existe uma clara intencdo da norma em proteger nao
apenas a crianca, mas também a mae gestante, em decorréncia da fragilidade a que
seu corpo foi exposto, em razdo de mudancas hormonais e psicologicas.

Estabelecidas essas premissas, demonstrada a relevancia de uma visdo macro do
assunto, abre-se o caminho para maior aprofundamento no assunto, para entao
concluir sobre a possibilidade da concesséo da licenca maternidade em casos que

envolvam a gestacao substitutiva.

<http://www.conjur.com.br/2006-out-11/ca_reintegrar_trabalhadora_perdeu_bebe>. Acesso em: 07
nov. 2016.
206 Disponivel em:
<http://search.trtsp.jus.br/easysearch/searchview.html|?template=TRTSP_ACORDAO&collection=colet

a002#g> Acesso em: 29 out 2016.


http://www.conjur.com.br/2006-out-11/ca_reintegrar_trabalhadora_perdeu_bebe
http://search.trtsp.jus.br/easysearch/searchview.html?template=TRTSP_ACORDAO&collection=coleta002#q
http://search.trtsp.jus.br/easysearch/searchview.html?template=TRTSP_ACORDAO&collection=coleta002#q
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4.3 REFLEXOS DA CONCESSAO DE LICENCA MATERNIDADE NA GESTACAO
SUBSTITUTIVA

Consoante demonstrado no tépico imediatamente anterior, a licenca maternidade é
um beneficio envolto de grande carga social. Nao existe qualquer possibilidade de

deixar os anseios populares & margem quando da analise sobre a sua concesséo.

Primeiramente, antes de comecar a analise propriamente dita, mister se faz clarificar

a situacao, explicando como ela vem sendo tratada ultimamente.

O ordenamento juridico € claro ao fornecer tratamento especifico para empregada
gestante, sendo assim considerada aquela que desenvolve o embrido em seu Gtero
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até a data do nascimento do bebé“"", independendo, até entéo, de ter sido realizado

através dos métodos modernos de inseminacao artificial ou néo.

Por 6bvio, entdo, é indiscutivel que a mé&e substitutiva, no caso que envolva a
cessdo de utero, serd a beneficiaria da licenga maternidade. Todavia, qualquer
analise superficial percebe a falta de adequacéo social do referido beneficio, na
medida em que, nesse caso, a mae institucional ficard desemparada, eis que nao

sera ela quem ira gestar o bebé.

Ora, como visto linhas acimas, a protecdo a maternidade ndo estd somente ligada
com a recuperacdo da parturiente, mas também h& uma estrita ligacdo com o

fornecimento do prazo para adaptacéo do infante.

N&o por outro motivo, é que se defende que as maes institucionais também fariam
jus a gozar da licenca maternidade, naqueles mesmos moldes estabelecidos para as
maes institucionais, para tanto, deve-se operar a extensao da licenca maternidade

em relacdo aos moldes em que hoje é ordinariamente concedida.

Para construcdo e fundamentacdo deste raciocinio, sera necessario recorrer aos
meétodos de interpretacdo e integracdo do ordenamento juridico, na medida em que
o direito brasileiro, no tocante a problematica que ora se levantara, é lacunoso, de
maneira que apenas através das diferentes formas de interpretacdo sera possivel

chegar a solucgéo juridica desejada.

2 BARROS, Alice Monteiro de. A mulher e o Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTR, 1995. p.434.
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4.3.1 A concessao da licenca maternidade diante da lacuna normativa

Quando do inicio do Estado de Direito, em especial a escola da Exegese,
disseminava-se a ideia de completude do direito. Por esse posicionamento, 0
ordenamento juridico ndo possuia lacuna, era completo em si mesmo, prevendo em

seu conteudo a regulacéo de todas as relagdes juridicas humanas existentes.

A grande caracteristica desse periodo Exegeta, como bem assevera Norberto
Bobbio, é a confianca cega nas leis, tendo no Cédigo Napolebnico, 0 seu grande
exemplo. O autor denomina essa caracteristica como “fetichismo a lei”, denominacgéao

que ironiza esse apego ao texto legal®®,

Essa ideia foi se tornando obsoleta, na medida em que, com maior demanda, o
direito passou a verificar hipéteses de auséncia normativa, ante a infinidade de
possibilidades das relacbes humanas e, ndo poderia o juiz, abster-se em julgar o
caso concreto. Assim, surge a escola do Direito Livre, que forneceu ao juiz maior
liberdade em suas decisdes, rompendo com a ideia, antes atribuida ao magistrado,

de ser mero “boca da lei”, podendo utilizar a criatividade para resolver o conflito®®.

Ocorre que a discricionariedade fornecida ao magistrado, proposta pela Escola do
Direito Livre, também n&o pareceu ser uma solucédo ideal. Isso porque a completude
defendida pela Exegese, embora utépica, oferecia uma seguranca juridica a

populacao.

Nesse sentido assevera Norberto Bobbio: “A completude ndo era um mito, mas uma
exigéncia de justica; ndo era uma funcdo inatil, mas uma defesa util de um dos

valores supremos a que deve servir a ordem juridica, a certeza”**°.

Assim, a virtude estd no meio. E utdpico pensar em uma completude no
ordenamento juridico, uma vez as inumeras possibilidades de relagdes juridicas

humanas que ndo tem como serem previstas. Da mesma forma, ndo se pode

2% BOBBIO, Noberto. Teoria do ordenamento juridico. 10 ed. Brasilia: Editora Universidade de

Brasilia, 1999, p.121.

29 COSTA, Wellington Soares da. A incompletude do ordenamento juridico. Disponivel em:
<www.urutagua.uem.br//03costa.htm>. Acesso em 08 nov 2016.

19 BOBBIO, Noberto. Op. Cit. p.128.
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oferecer demasiada discricionariedade ao magistrado, sob pena de causar extrema

inseguranca juridica no ordenamento.

Ou seja, invariavelmente, existirdo no direito, casos concretos que nao encontram

qualquer amparo no ordenamento juridico trabalhista.

Outrossim, verificada a lacuna no ordenamento juridico, conclui-se pela necessidade
da utilizacdo de métodos de integracdo, de maneira que seja possibilitado o
saneamento das lacunas legais, utilizando para tanto além dos costumes, 0s

principios gerais do direito®*.

Quando se esta falando de integracdo do ordenamento, associa-se, naturalmente a
analogia, costumes, equidade, principios gerais do direito e muitos outros**2.

Sobre isso, ensina Norberto Bobbio que, em regra, sdo duas as formas de

integracdo: a heterointegracao e a autointegracao®>.

A autointegragao consiste na busca, dentro do ordenamento juridico interno, através
dos métodos supramencionados, para uma solucdo do caso concreto. A
heterointegracdo, por sua vez, recorre aos ordenamentos estrangeiros para

solucionar o conflito.

No Brasil, na prética, ha uma maior valoragéo para os métodos de autointegracédo do
ordenamento, de forma que s6 devera ser utilizada a heterointegracdo caso a
primeira forma de integracdo tenha sido fracassada em seu objetivo?*. Esse é o
posicionamento adotado pelo ordenamento juridico ao definir que “quando a lei for
omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0S costumes e 0s principios
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gerais do direito , consoante disposto no art. 4° da Lei de Introducdo as Normas

do Direito Brasileiro.

Z1 ALVARENGA, Rubi Zanoteli de. A concessdo do salario maternidade na gestacdo

substitutiva. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7910>. Acesso em: 03 nov
2016.

2 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica,deciséao,
dominacdo. 6 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 276.

213 BOBBIO, Noberto. Teoria do ordenamento juridico. 10 ed. Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 1999, p.146.

214 |LAZZARI, Jodo Batista; CASTRO, Carlos Alberto Pereira de. Manual de Direito Previdenciario.
18 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p.73.

15 BRASIL. Decreto-lei 4.657 de 4 de setembro de 1942. Lei de Introducdo as normas do Direito
Brasileiro. Disponivel em: < https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del4657compilado.htm>
Acesso em: 08 nov 2016.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del4657compilado.htm
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Desse modo, o argumento utilizado pelos que sao contrarios a extensao dos direitos
oferecidos a gestante para a mae institucional, é de que se estaria diante auséncia

de disposicao legal sobre o tema, de maneira que seria inviavel a sua concessao.
Todavia, qualquer estudo raso verifica a fragilidade desse argumento.

Isso porque a mera auséncia de norma sobre o tema n&o autoriza o magistrado a
realizar o non liquet e, por consequéncia, deixar as maes institucionais

desemparadas.

Diante da incompletude do ordenamento juridico, deve o magistrado recorrer aos
meios de integrativos, com intuito de sanar a lacuna apresentada, fornecendo uma

resposta ao caso concreto.

Frise-se, a utilizacdo de meios integrativos estd devidamente prevista em lei,

conforme foi demonstrado linhas acima.

Assim, o poder judiciario precisa oferecer uma solugcdo ao caso concreto, devendo
ter a sensibilidade que o caso requer, na medida em que a concessdo do salario
maternidade somente para a mae hospedeira se demonstra injusto. Inclusive, ja

possui meios juridicos para tanto.

O posicionamento em defender a extensédo do direito a licenca maternidade para a
mae institucional do bebé nado incorre em qualquer vicio de constitucionalidade.
Muito embora o art. 7° XVIIl da CF/88 garanta o direito somente a gestante, ndo

veda, em nenhum dispositivo que lei ordinaria estenda-o para a mée institucional®*®.

J& existe lei infraconstitucional nesse sentido, bastando para tanto, apenas se utilizar
da interpretacdo analdgica da situacado que envolve a adoc¢éo de criancas. Explica-
se.

A lei 10.421/02 acrescentou ao art. 392-A da CLT a possibilidade de concesséao da

licenga maternidade para mée adotiva.

Essa lei representa um importante marco protetista, na medida em que rompe com a
ideia defendida de que somente a gestante faria jus ao beneficio, concedendo-o

para a mae adotiva. No mesmo sentindo importante destacar 12.873/13, que inovou

1 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito do trabalho. 9 ed. Rio de Janeio: Ed.

Forense, 2015. p. 1077.
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ao assegurar a manutencao da licenca maternidade ao conjuge ou companheiro em

caso de falecimento da gestante.

N&o obstante o aspecto legal ndo ser um problema, tem-se ainda que se pontuar o
aspecto social da concessdo para as duas maes. O conteudo social implicito que
estas leis, as quais se propde uma interpretacdo extensiva, trazem é deveras
esclarecedor, na medida em que transparecem a intencdo do legislador em néo sé
fornecer o devido tratamento a gestante, mas também fornecer todos os meios para
crianca se adaptar e se desenvolver perto dos pais, pelos menos no inicio de sua

vida.

Dessa forma se posicionou Gustavo Filipe Barbosa Garcia, veja-se:

Mesmo sendo a empregada a titular do direito a licenca maternidade, e ndo
a crianca propriamente, ndo se pode negar que esta também € diretamente
beneficiada pela possibilidade de gozar da presenca constante da mée
durante o periodo de afastamento, favorecendo a adaptacdo no seio familiar
e possibilitando os diversos cuidados necessarios®"’.

Saliente-se que, ap6s o nascimento do bebé, a mae institucional registrara a crianga,

fazendo jus a protecao legal assim como qualquer outra mae.

A nédo concessao do beneficio para a mae institucional fere, inclusive, as finalidades

para as quais a Previdéncia Social foi instituida.

Afirma-se isso tendo em vista que a Constituicdo Federal, através de seu artigo 194,
I, consagra o principio da universalidade da cobertura e do atendimento. Por esse
principio, tem-se que “a protegcdo social deve alcancar todos os eventos cuja
reparagao seja premente, a fim de manter a subsisténcia de quem dela necessite”,
enquanto a universalidade do atendimento significa a entrega, prestacao e servigos
de seguridade social para todos que deles necessitem?*2,

Por fim, deve-se atentar para o aspecto financeiro da extensédo dos direitos. Nesse
caso, assim como acontece em casos que envolvem a adogéo, a Previdéncia Social
deve ser a responsavel por arcar com esses custos, na medida em que, qualquer
posicdo contraria a esta, geraria nitida discriminacdo em desfavor da méao de obra

feminina, como amplamente abordado no segundo capitulo do presente trabalho.

2" GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito do trabalho. 9 ed. Rio de Janeio: Ed.

Forense, 2015. p. 1077.
218 | AZZARI, Jodo Batista; CASTRO Carlos Alberto Pereira de. Manual de Direito Previdenciario.
18 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p 90 et seq.
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Com isso, verifica-se a possibilidade legal em estender a mée institucional do bebé o
direito a licenca maternidade, sendo demonstrada a sua viabilidade ndo apenas

juridica, como social e financeira.

4.3.2 Reflexos no salério maternidade e na estabilidade gestante

Construido o raciocinio, deve-se agora analisar os seus reflexos na concessao de
outras garantias previstas no ordenamento juridico para protecdo da trabalhadora

gestante, sendo algumas no ambito trabalhista, outras no ambito previdenciério.

Nesse sentido, importantissima a abordagem, de forma sucinta é verdade, de alguns
reflexos imediatos decorrentes da licenca maternidade, a saber, o salario
maternidade e a estabilidade gestante no ambito da relacdo que envolva a gestacao

substitutiva.

Aqui, sera discutido quem sera sujeito ativo para percepc¢édo da licenca maternidade,
salario maternidade e da estabilidade gestante, além da importante abordagem
acerca de quem devera arcar com 0s custos provenientes da concessao do referido

beneficio as maes hospedeiras e institucionais da crianca.

Para tanto, ante a omisséao legislativa, deve-se recorrer aos métodos hermenéuticos
para obtencdo de uma resposta, destacam-se as formas de interpretacéo

sistematica e analdgica.

4.3.2.1 Salario maternidade

O salario maternidade surge em decorréncia da protecdo a trabalhadora gestante
garantida por todo ordenamento juridico brasileiro, refletindo também no campo

previdenciario.
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Importante relembrar que, a CLT, datada de 1943, foi a primeira norma legal a
garantir o descanso remunerado da gestante, antes e apds o parto, sem prejuizo do

emprego e do salario®*.

Acontece que, a previsdo versava somente acerca da garantia que gozava as
gestantes, mas néo previa a forma de custeio que, por isso, ficou a cargo dos
empregadores os salarios da funcionéria gestante quando do periodo estabilitario.

4??% o salario maternidade

Assim, somente em 1974, com o advento da lei n°® 6.136/7
passou a ser atribuicdo da previdéncia social. Essa lei ficou marcada por desonerar
o0 empregador de pagar o salario da empregada gestante no periodo em que lhe era

garantido o afastamento do servico, na época, doze semanas®.

Frise-se aqui que 0s casos em gque envolvam empregadas de empresa privada, o
salario maternidade devera ser pago pela empresa, que efetivara a compensacao do
crédito junto a Previdéncia Social, observando o disposto no art. 248 da Constituicao
Federal de 1988, nos termos do art. 72, §1° da Lei 8.213/91%%2, Em se tratando de
trabalhadora avulsa, empregada de microempreendedor individual (reguladas pelo
§3°%% do art. 72 da Lei 8.213/91) ou empregada doméstica (consoante dispde o art.

73, 1 da Lei 8.213/91%%%), o beneficio ser& pago diretamente pela Previdéncia Social.

A concessao do beneficio sob comento esta regulamentada pelos arts. 71 a 73 da
Lei 8.213/91, responsavel por regular o Plano de Beneficios da Previdéncia Social,

além do Decreto 3.048/99, em seus artigos 93 a 103.

219 A CLT determina, através do seu art. 392 que: “A empregada gestante tem direito a licenca-
maternidade de 120 (cento e vinte) dias, sem prejuizo do emprego e do salario”.

20 BRASIL. Lei n° 6.136, de 7 de novembro de 1974. Inclui o saldrio-maternidade entre as
prestacdes da Previdéncia Social. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/1970-
1979/L6136.htm> Acesso em 01 nov 2016.

2L | AZZARI, Jodo Batista; CASTRO, Carlos Alberto Pereira de. Manual de Direito Previdenciario.
18 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 848.

222 Art. 72. O salario-maternidade para a segurada empregada ou trabalhadora avulsa consistira
numa renda mensal igual a sua remuneracdo integral. 81° Cabe a empresa pagar o salario-
maternidade devido a respectiva empregada gestante, efetivando-se a compensacao, observado o
disposto no art. 248 da Constituicdo Federal, quando do recolhimento das contribui¢cdes incidentes
sobre a folha de salarios e demais rendimentos pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica
que Ihe preste servigo.

23 Art. 72. O salario-maternidade para a segurada empregada ou trabalhadora avulsa consistira
numa renda mensal igual a sua remuneracdo integral. §3° O salario-maternidade devido a
trabalhadora avulsa e a empregada do microempreendedor individual de que trata o art. 18-A da Lei
Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006, sera pago diretamente pela Previdéncia Social.
24 Art. 73. Assegurado o valor de um salario-minimo, o salario-maternidade para as demais
seguradas, pago diretamente pela Previdéncia Social, consistira: | - em um valor correspondente ao
do seu ultimo salario-de-contribuicdo, para a segurada empregada doméstica.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp123.htm#art18a
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp123.htm#art18a

84

Inicialmente, esses dispositivos permitiam a concessdo do beneficio para a
segurada empregada, trabalhadora avulsa e empregada doméstica, sem exigéncia
de caréncia e com duracao de 120 dias, podendo ser solicitada até 28 dias antes da

data estipulada para o parto®®.

Ademais, outro ponto interessante de se observar é que, diferentemente das outras
prestacfes previdenciarias, o valor referente ao salario maternidade independe de
caréncia e tempo de servico da empregada segurada, além de néo ter estabelecido

226

um teto como limite==®, eis que o art. 94 do Decreto n°® 3.048/99 apenas determina

que deva ser “a renda mensal igual & sua remuneracéo integral®*”.

Nessa esteira de inteleccdo, a empregada faz jus a integralidade do seu salario
contratual. Quando for variavel, deve-se tirar a média dos ultimos seis meses de

trabalho, conforme determina o art. 393 da CLT?%,

Sobre esse aspecto, Délio Maranh&o entende que, em decorréncia da existéncia de
garantia constitucional no sentido de que é garantida a gestante o afastamento “sem
prejuizo do salario”, seria desnecessario calcular as médias dos ultimos meses
guando se tratar de salario variavel, tendo em vista que a mulher devera perceber o
salario a que teria direito quando da sua entrada em licenca ou o maior salario
auferido caso a média fosse inferior a este ultimo salério. Alice Monteiro de Barros,
por sua vez, entende que nao ha qualquer violacdo a Constituicdo Federal, eis que a
realizacdo de um calculo por média apenas reflete a busca por um critério de

retribuicdo deste periodo®%.

Contextualizando, pontua-se que a maternidade substitutiva possui intrinseca

relacdo com o direito previdenciario na medida em que necessario analisar a

*%% Dispde o art. 71, caput, da lei 8213/91 que: “O salario-maternidade é devido a segurada da

Previdéncia Social, durante 120 (cento e vinte) dias, com inicio no periodo entre 28 (vinte e oito) dias
antes do parto e a data de ocorréncia deste, observadas as situacbes e condi¢cBes previstas na
Iegislagéo no que concerne a protegdo a maternidade”.

225 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 10 ed. Sdo Paulo: LTR, 2016. p. 719.
227 Art. 94. O salario-maternidade para a segurada empregada consiste numa renda mensal igual &
sua remuneracao integral e sera pago pela empresa, efetivando-se a compensacéo, observado o
disposto no art. 248 da Constituicdo, quando do recolhimento das contribui¢cdes incidentes sobre a
folha de salarios e demais rendimentos pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que Ihe
E)zréeste servigo, devendo aplicar-se a renda mensal do beneficio o disposto no art. 198.

Determina a CLT em seu Art. 393 - Durante o periodo a que se refere o art. 392, a mulher tera
direito ao salario integral e, quando variavel, calculado de acordo com a média dos 6 (seis) ultimos
meses de trabalho, bem como os direitos e vantagens adquiridos, sendo-lhe ainda facultado reverter
a funcdo que anteriormente ocupava.

29 BARROS, Alice Monteiro de. Op cit. p. 716.
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possibilidade em conceder salario maternidade ndo s6 para a mae solicitante, mas
também para a mée portadora.

Isso porque, consoante dispde o art. 194 da CF/88, a seguridade social compreende
“‘um conjunto integrado de agdes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade,
destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia

social”.

Ora, como amplamente discutido ao longo desse trabalho, a infertilidade ou outros
problemas na reproducéo bioldgica devem ser tratados como problemas de saude
que sdo. Ndo a toa a reproducdo humana assistida, assumiu a papel de direito
fundamental. Assim, sendo, resta verificada o interesse da Previdéncia Social em
casos que envolvam a gestacdo substitutiva, devendo conceder o salario

maternidade ndo s6 a mée hospedeira, mas também para a mae institucional.

Ante tudo o quanto exposto, percebe-se a necessidade do ordenamento tutelar n&o
s6é as maes que realizardo a gestacdo do bebé&, como também aquelas que
propriamente cuidardo da crianga ao longo da sua vida, inclusive registrando-se

como tal para todos os efeitos legais.

4.3.2.2 Estabilidade Gestante

A estabilidade proviséria gestante, por sua vez, consiste em uma garantia de
emprego que tem por objetivo proteger a empregada de uma dispensa sem justa

causa, autorizando, nesses casos, o direito a reintegracao.

Essa estabilidade possui previsdo legal no art. 10, Il, b, do ADCT?*. Segundo o
dispositivo legal, fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa da empregada
gestante, no periodo compreendido entre a confirmagcdo da gravidez até cinco

meses apds o parto®3',

20 Art. 10. Até gue seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7°, I, da Constituic&o: Il

- fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa: b) da empregada gestante, desde a
confirmagédo da gravidez até cinco meses apos o parto.

2L SANTOS, Claiz Maria Pereira Gunca dos; SAMPAIO, Felipe Macédo Pires. Uma anélise critica
da estabilidade gestante no contrato de emprego por tempo determinado. p. 1-2. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=4e5c557bee41e0e7 . Acesso em: 01 nov 2016.


http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=4e5c557bee41e0e7
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Primeiramente, devem-se analisar os critérios objetivos estabelecidos pela norma
supracitada. Isso porque, necessaria a ponderacdo de quando realmente se dara a

confirmacéo da gravidez.

Para tanto, Voélia Bomfim Cassar, sustenta que a confirmacdo da gravidez se da
quando da concepcdo, devendo ser este o marco da estabilidade. E vai além:

assevera que a gestacao é o fato juridico que faz a empregada adquirir o direito a

estabilidade?®?.

Nesse sentido caminha a maioria da jurisprudéncia:

RECURSO DE REVISTA. ESTABILIDADE DA GESTANTE.
CONFIRMACAO DA GRAVIDEZ APOS A DISPENSA. O desconhecimento
da gravidez ndo afasta o direito a estabilidade proviséria decorrente,
desde que a concepc¢édo tenha se dado durante o curso do contrato de
trabalho. Entendimento consolidado no item | da Simula n°® 244 do c. TST.
Recurso de revista ndo conhecido. (TST - RR: 11896120115040011. Data
de Julgamento: 26/11/2014. Data de Publicacdo: DEJT 12/12/2014)** (Grifo
Nosso)

ESTABILIDADE GESTANTE. CONTRATO DE EXPERIENCIA.
DESCONHECIMENTO DO ESTADO GRAVIDICO PELO EMPREGADOR.
SUMULA 244, | E Il DO TST. Atualmente prevalece o entendimento de
que a empregada gestante contratada sob a modalidade de contrato de
experiéncia tem direito a estabilidade proviséria no emprego prevista
no art. 10, Il, b, do ADCT, desde a concepc¢do e ndo com a constatacao
da gravidez por intermédio de exame clinico, sendo necessario apenas que
a empregada esteja gravida no momento da extingdo do contrato de
trabalho, independentemente da ciéncia das partes a respeito. Recurso de
Revista conhecido e provido. (TST - RR: 20641320145020001. Data de
Julgamento: 16/03/2016. Data de Publicacdo: DEJT 22/03/2016)*** (Grifo
Nosso)

Percebe-se o cuidado dos magistrados como aplicadores do direito, na medida em
que, mesmo em casos onde haja o desconhecimento do estado gravidico, pode ser
pleiteada a estabilidade quando do seu descobrimento, desde que a concepcéao

tenha ocorrido no periodo referente a vigéncia do contrato de trabalho.

82 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do trabalho. 4. ed. Niteréi: Impetus, 2010, p.1128.

233 Disponivel em <
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printinteiroTeor&format=htmI&hig
hlight=true&numeroFormatado=RR%20-%201189-
61.2011.5.04.0011&base=acordao&rowid=AAANGhABIAAAG/BAAB&dataPublicacao=12/12/2014&lo
calPublicacao=DEJT&query=> Acesso em: 29 out 2016.

234 Disponivel em: <
http://aplicacaob.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printinteiroTeor&format=htmi&hig
hlight=true&numeroFormatado=RR%20-%202064-
13.2014.5.02.0001&base=acordao&rowid=AAANGhAAFAAAOSyAAL&dataPublicacao=22/03/2016&l
ocalPublicacao=DEJT&query=> Acesso em: 29 out 2016.
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Dissonante deste pensamento € o adotado por Alice Monteiro de Barros, que possuli
entendimento no sentido de que nao se pode confundir a confirmacdo da gravidez
com a comunicacdo ao empregador. Em verdade, para ela, a empregada somente
faria jus ao direito se, durante o curso da relacdo empregaticia, tivesse ciéncia do
seu estado gravidico. Se a ciéncia fosse posterior ao vinculo empregaticio, por mais

que o estado gravidico tenha, de fato, iniciado durante a vigéncia do contrato de

trabalho, a empregada nao faria jus & estabilidade gestante®®.

Importante pontuar que o empregador, quando da realizacdo de entrevista para
admissdo, e o profissional da medicina responsavel pela realizacdo do exame
admissional, estdo expressamente proibidos pela lei 9.029/1995 de realizar qualquer
medida a fim de investigar a existéncia ou ndo da gravidez. Na referida lei, fica
estabelecido, através do seu art. 2°, que as condutas discriminatérias constituem

crime, punivel com pena de deten¢do de um a dois anos e multa. Veja-se:

Art. 2° Constituem crime as seguintes praticas discriminatérias:

| - a exigéncia de teste, exame, pericia, laudo, atestado, declaracdo ou
qgualguer outro procedimento relativo a esterilizacdo ou a estado de
gravidez;

Il - a adocdo de quaisquer medidas, de iniciativa do empregador, que
configurem;

a) inducao ou instigamento a esterilizacdo genética;

b) promocdo do controle de natalidade, assim n&o considerado o
oferecimento de servicos e de aconselhamento ou planejamento familiar,
realizados através de instituicdes publicas ou privadas, submetidas as
normas do Sistema Unico de Sadde (SUS).

Pena: detencdo de um a dois anos e multa.
Paragrafo Unico. S&o sujeitos ativos dos crimes a que se refere este artigo:
| - a pessoa fisica empregadora;

Il - o representante legal do empregador, como definido na legislacédo
trabalhista;

Il - o dirigente, direto ou por delegacao, de érgéos publicos e entidades das
administragfes publicas direta, indireta e fundacional de qualquer dos

Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. 236
Ou seja, o empregador (hipotese do inciso I, do art. 2° da Lei 9.029/95) ndo pode
questionar a empregada acerca da possibilidade desta se encontrar gravida, bem

como o médico (enquadrado no inciso Il, do paragrafo Unico do artigo supracitado),

2% BARROS. Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 10 ed. Sdo Paulo: LTR, 2016.p. 723.
2% BRASIL, Lei 9.029 de 13 de abril de 1995. Proibe a exigéncia de atestados de gravidez e
esterilizagdo, e outras praticas discriminatorias, para efeitos admissionais ou de permanéncia da
relagdo  juridica de trabalho, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/cCivil_03/LEIS/L9029.HTM> Acesso em: 29 out. 2016.
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nao pode realizar qualquer procedimento que tenha por objetivo identificar a
existéncia de uma possivel gravidez. Ambas condutas, se realizadas, serdo
enquadradas como conduta discriminatéria do empregador, gerando sua
responsabilizacdo no ambito penal, sem prejuizo das demais responsabilidades.

De mais a mais, encontra-se referéncia a estabilidade gestante, no plano do

ordenamento juridico interno, na simula 244 do TST#'

, que de certa forma
complementa a previsdo constante no ADCT, facilitando a sua aplicabilidade e
interpretacdo. Em seu inciso I, a simula estabelece que o mero desconhecimento do
empregador sobre o estado gravidico da sua funcionaria, ndo afasta o direito a
estabilidade no emprego. O inciso Il, por sua vez, regulamenta a reintegracao,
estabelecendo que, caso ultrapassado o prazo para concessdo da licenca
maternidade, a garantia converter-se-a na indenizacao correspondente aos salarios
e demais direitos pecuniarios da empregada. O ultimo inciso da referida sumula,
qual seja o inciso Ill, determina que, mesmo em caso de trabalho por prazo
indeterminado, a empregada fara jus a estabilidade gestante caso seja verificado o

estado gravidico®®.

Toda essa protecdo tem razdo de ser. Como explanado no primeiro capitulo do
presente trabalho monografico, a maternidade, devido ao seu papel de conservacéo

social, merece uma maior atencdo do ordenamento juridico.

A protecdo oferecida tem por objetivo fornecer todo o amparo necessario para o
melhor desenvolvimento possivel da capacidade fisica e mental dos descendentes
do obreiro, 0 que, por certo, ndo seria possivel caso a méae estivesse debilitada por

decorréncia do trabalho?®.

by

As normas brasileiras de protecdo a maternidade sofreram grande influéncia da

legislacdo estrangeira, onde se destacam as Convenc¢des n° 3 e 103 da OIT.

7 smula n® 244 do TST GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA:

| - O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador ndo afasta o direito ao pagamento da
indenizacao decorrente da estabilidade (art. 10, I, "b" do ADCT).

Il - A garantia de emprego a gestante s6 autoriza a reintegracdo se esta se der durante o periodo de
estabilidade. Do contrério, a garantia restringe-se aos salarios e demais direitos correspondentes ao
periodo de estabilidade.

lll - A empregada gestante tem direito & estabilidade provisoria prevista no art. 10, inciso I, alinea
“b”, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, mesmo na hipétese de admissdo mediante
contrato por tempo determinado.

2% SANTOS, Claiz Maria Pereira Gunca dos; SAMPAIO, Felipe Macédo Pires. Uma anélise critica
da estabilidade gestante no contrato de emprego por tempo determinado. p. 2. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=4e5c557beed41e0e7 . Acesso em: 01 nov 2016.

29 MANDALOZZO, Silvia Souza Netto. A maternidade no trabalho. Curitiba: Jurua, 1996, p. 21


http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=4e5c557bee41e0e7
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Dessa maneira, apds explicada a sua importancia e a sua substancia, € que se pode
defender o periodo estabilitario para ambas as maes envolvidas nessa relacdo, seja

a mae cedente do Utero, seja a mée institucional. Explica-se.

A estabilidade, como visto, decorre do mero estado gravidico, de forma que é
indiscutivel a sua concessdo para a mae hospedeira, eis que preenchidos os
requisitos formalizados em lei, sendo esta mera hipétese de subsuncdo do fato a
norma. Nesse caso, a concessao da garantia de emprego esta ligada ao periodo de

recuperacao poés parto e o retorno da sua plena aptidao para o trabalho.

A problematica maior surge em razdo da possibilidade ou ndo da concessdo da
estabilidade para a mae institucional. Isso porque, muito embora a estabilidade diga
respeito a gestante, ha de ser observado que, apds 0 nascimento da crianca, novas

obriga¢des surgirdo para a mae institucional.

Assim, é importante observar o aspecto social da estabilidade proviséria, que seria 0
de, justamente, garantir & mae, a tranquilidade necesséaria em seu trabalho, de
maneira que possa se dedicar também a estruturacdo da sua familia, sendo a
garantia o periodo suficiente para realizar a adaptacdo da crianca ao ambiente

familiar.

Tratando-se de gestacdo substitutiva, o papel de cuidar da crianca ser4 da mae
institucional, dessa forma, tem-se como necesséaria a concessao da garantia de
emprego também para esta, de maneira a compatibilizar as finalidades englobadas
pela licenca maternidade, especialmente, nesse caso, em sua Vvertente da

estabilidade gestante.

Ante 0 exposto, percebe-se que, tanto a mae hospedeira, quanto a mae institucional
sofrerdo com as consequéncias decorrentes da gestacdo, que poderdo acarretar
alteracdes momentaneas em sua produtividade no trabalho. A primeira, em razéo
dos efeitos fisicos/biolégicos/psicologicos da gestacdo, enquanto a segunda sera
pela dedicacdo a crianca, fornecendo o tempo necessario para fomentar a

adaptacao do bebé a familia.

Por isso, a tese que se demonstra defensavel é a de que, assim como o salario
maternidade, devera ser concedida a garantia provisoria do emprego para ambas as
maes envolvidas na gestacao substitutiva, em observancia ndo sé ao carater legal

dessa garantia, mas também ao carater social.
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4.3.3 Relacdo: Reflexos da concessédo da licenca maternidade na gestacao

substitutiva x Discriminagao contra a mulher

Assim, por tudo quanto o exposto ao longo do presente trabalho monogréfico,

verifica-se uma evolucao legislativa louvavel em prol da protecdo da mulher.

Em uma sociedade capitalista, onde 0s empresarios visam cada vez mais a
majoracdo do seu lucro, € imprescindivel a adocdo de medidas protetivas que
resguardem uma condicdo de igualdade entre os géneros, de forma a nao realizar

discriminag@es ilegitimas no ordenamento.

As mulheres tem o0 anseio pela incorporacdo ao mercado de trabalho para sua
satisfacdo profissional. Contudo, costumeiramente e paralelamente a isto, tem-se a
vontade em ter filhos, de forma que cabera a sociedade contribuir para que ambas

as necessidades sejam respeitadas.

Ressalte-se que, como amplamente defendido aqui, o direito a reproducdo humana
ja pode ser considerado como um direito fundamental, assim como o direito a

liberdade para trabalhar e a licenca maternidade.

7

Nesse sentido € importante pontuar a importancia da convencdo 103 da OIT,
promulgada através do Decreto 58.820/66, que surge no mundo juridico com a
intencado de, justamente, evitar a discriminacéo na admissédo da mulher, para que em

nada atrapalhe o seu mercado de trabalho.

Isso porque, essa Convencdo estabelece que, em nenhum caso, o empregador

BN

podera ficar responsavel pelos custos das prestacfes devidas a mulher que
emprega, sendo essa responsabilidade transferida para a Previdéncia Social®*.
Posteriormente, houve a revisdo desta convencéo pela de n® 183, que ampliou a sua
esfera de protecédo, alargando para 14 (quatorze) semanas a duragao da licenca
maternidade, prevendo a possibilidade de prorrogacdo de prazo nos casos de

doenca ou complicacdo do parto®*.

%9 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense,

2015. p. 453.
L CANTELLI, Paula Oliveira. O trabalho feminino no diva: dominacdo e discriminacdo. S&o
Paulo: Ltr, 2007, p. 170.
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Em tempo, € necessario observar que, para que se cumpra o objetivo almejado pela
Carta Magna de 1988, que demonstrou um garantismo ao labor feminino, o primeiro
passo para que se garanta a igualdade no tratamento entre homens e mulher é a
transferéncia dos encargos correspondentes a licenca compulsoria da mae
institucional. Em um sistema econdmico como o brasileiro, quanto mais oneroso for

a mao de obra, menos ela seréa requisitada.

Ademais, além do reflexo no campo financeiro que deve ser arcado pela Previdéncia
Social, tem-se que a concessdo da licenca maternidade em caso de gestacao
substitutiva representa uma medida protetiva ao mercado do trabalho a mulher
através da estabilidade proviséria, na medida em que protege a méae institucional,
responsavel pela crianga que vira a nascer, dando-lhe uma garantia no emprego,

evitando assim a prética de condutas discriminatdrias pelo empregador.

Para além disso, a concessao da licenca maternidade para a mae institucional e a
estabilidade provisoria dela decorrente, servem para dar aplicabilidade ao principio
do melhor interesse da crianca, fortalecendo a instituicdo familiar, direitos previstos
na Constituicdo Federal, protegendo a trabalhadora das possiveis condutas

discriminatodrias.

Por fim, reitera-se aqui que a concessao da licenca compulsoria nestes termos ndo
esbarra em qualquer Obice legal, de maneira que a interpretacdo
analdgica/extensiva estd em conformidade com as garantias constitucionais

previstas em favor da mulher.
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5 CONCLUSAO

A mulher ao longo da sua historia laboral foi extremamente discriminada.
Recentemente, vem, cada vez mais, galgando espaco no mercado de trabalho e,
embora ainda exista discriminacdo de género, 0 movimento feminista, através de

lutas diérias, vem conseguindo, mesmo que gradativamente, buscar o seu espaco.

Restou demonstrado no presente trabalho que a legislacdo avancou no sentido de
superar os periodos denominados como “era da exclusado” e “era da protecdo”, de
maneira que o legislador reconheceu a importancia da méao de obra feminina, bem
como percebeu, que normas de cunho proibitivo ndo eram suficientes para
resguardar os direitos das mulheres, na medida em que geravam uma evidente

discriminacao ao labor feminino.

Nesse contexto, se fez necessaria a adocdo de medidas que, embora fossem
protetivas, tinham o condao de igualar as condicbes do trabalho de homens e
mulheres, a fim de sanar qualquer possivel discriminacdo em relagdo ao mercado de
trabalho da mulher. Isso € o que foi chamado por Léa Silingowschi Calil de “era da

igualdade”.

A igualdade almejada, frise-se, € a igualdade material, de maneira que devem ser
observadas as desigualdades inerentes aos géneros, viabilizando igualdade de
condi¢cBes para o labor. Tratar todos de forma igualitaria ndo soluciona o problema,

eis que na pratica, homens e mulheres séo biologicamente diferentes.

Observando as desigualdades inerentes aos géneros, em especial a maternidade,
pela mulher, foi criada a licenca maternidade, a fim de fornecer direitos as mulheres
em decorréncia da sua funcéo biolégica/social, qual seja, a gestacao e criacdo dos

filhos, protegendo o seu mercado de trabalho.

Assim, por muitos anos, a legislacdo existente foi suficiente para garantir o direito
das mulheres através dessa medida de protecdo a maternidade. Isso mudou com o
avanco das tecnologias médicas, na medida em que surgiram as técnicas de

reproducao humana assistida.

Com os metodos de reproducdo humana assistida, casais que antes enfrentavam

problemas para ter filhos, agora possuem plenas condicbes de gerarem
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descendentes. Recentemente, recorrer aos métodos de reproducdo humana

assistida tem se tornado cada vez mais frequente.

Justamente por isso é que se demonstra imprescindivel a edicdo de leis que
regulamentem a extensdo dos beneficios aqui tratados. O anseio e evolugao social
sdo demasiados, de forma que o tratamento fornecido pelo Conselho Federal de

Medicina nao é o suficiente.

Conforme demonstrado ao longo do presente trabalho monografico, através de
pesquisas a busca por auxilio na reproducdo humana €é crescente, com o intuito de
garantir o cumprimento do direito fundamental a reproducdo humana. Nao a toa é

gue se desenvolveu a necessidade de avanc¢o do direito nesse sentido.

Atualmente, a Unica norma apta a tutelar esse tipo de procedimento advém das
Resolucdes do Conselho Federal de Medicina. Contudo, como pontuado no
trabalho, sdo normas de carater deontoldgico, servindo apenas para auxiliar o0s

médicos no exercicio da sua profissao.

Dessa maneira, muito embora falte o carater coercitivo nas Resolu¢des do CFM, tem
sido amplamente admitido a sua utilizacdo no meio juridico, justamente em razao do

vazio normativo que o Brasil atravessa nessa questao.

E importante compreender a aplicacio das Resolucdes, uma vez que, a partir dai é
que vai se verificar a possibilidade, ou néo, de realizar uma gestacao substitutiva

que, posteriormente, vira a refletir no ambito do direito do trabalho.

O reflexo no ambito do direito do trabalho a que se faz referéncia € o da licenca

maternidade em casos que envolvam a gestacao substitutiva.

Sabe-se, atualmente, que a licenca maternidade sera concedida para a trabalhadora
gestante, naqueles moldes ja explicados pelo presente trabalho, dividindo-se em
dois principais direitos, quais sejam, a percepcdo do salario maternidade e a

garantia conferida pela estabilidade provisdria para gestante.

Ter isso em mente é importante. A normatizacao brasileira atual utiliza a concepc¢éao,
momento em que o espermatozoide fecunda o 6vulo, como o fato gerador para
percepcdo da estabilidade provisoria para a trabalhadora gestante. O salario
maternidade, por sua vez, adota como critério temporal definidor para a sua

concessao, a data prevista para o parto.
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Verifica-se, pois, que em ambos 0s casos, 0 critério estipulado para analisar a
concessao ou nao do beneficio, relaciona-se ao periodo gestacional, de maneira que
a mae institucional, em casos que envolvam a gestacao substitutiva, ndo faria jus a

qualquer desses direitos.

Neste momento, vale pontuar que ndo parece ser essa a decisao acertada, uma vez
que ndo observa o carater social da norma. Ora, a méae institucional sera a mae “de
fato”, ela que ira registrar o bebé e ter como seu filho e, por isso, vai precisar do
tempo da licenca compulséria para cuidar do seu bebé e adapta-lo a convivéncia

familiar.

Nessa esteira de inteleccdo, importante destacar que, embora sejam situacoes
diferentes, o legislador, quando da producao da lei 10.421/02, que acrescentou ao
art. 392-A da CLT a possibilidade de concessao da licenca maternidade para a mae
adotiva, demonstrou o nitido carater social da norma, comprovando que a licenga
maternidade ndo visa apenas a protecdo da gestante, mas também o

desenvolvimento da crianca que estara sob os cuidados de sua méae.

Corroborando esse entendimento, em 2013, a lei 12.873, determinou que em caso
de falecimento da gestante, o seu cbnjuge ou companheiro fara jus a perceber a
licenca maternidade.

Essas leis demonstram, portanto, o carater duplice da licenca maternidade, que tem
por finalidade a protecdo da gestante, ao mesmo tempo em que cuida de fornecer a

protecdo necessaria para a crianca fruto da gestacao.

Dessa forma, resta demonstrado através de uma robusta intepretacdo do
ordenamento juridico que ndo ha como desprezar os direitos da mae institucional

nos casos de gestacao substitutiva.

Em que pese o ordenamento juridico ser omisso nessa regulamentagdo, ante a
inexisténcia de lei que regulamente propriamente o objeto aqui discutido, deve-se
utilizar as diversas formas de integracdo do ordenamento juridico, qual seja, a
interpretacdo analdgica e extensiva, recorrendo além disso as diferentes fontes do

Direito, de maneira a preencher as lacunas ja apontadas.

De mais a mais, construiu-se o raciocinio no sentido de demonstrar a auséncia de
qualquer incompatibilidade no sistema quanto a solucdo defendida para o vazio

normativo. Para tanto, analisou-se as possiveis consequéncias decorrentes da
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interpretacdo extensiva/analégica acerca da possibilidade da concessao da licenga
maternidade para a mae institucional do bebé em casos que envolvam a gestacao

substitutiva, observando, para tanto, aspectos sociais, financeiros e legais.

Por isso, levando em conta os métodos de integracdo apontados acima, conclui-se
pela possibilidade de concessdo da licenca maternidade para ambas as mées
envolvidas, seja a mée institucional ou a mae hospedeira. E tem motivo de assim
ser, o beneficio, como dito, tem um carater duplice, onde imprescindivel observar o
vies da protecdo a maternidade para proteger a mae hospedeira e 0 viés da
protecdo aos direitos da crianca, onde a licengca maternidade tem a importante

func@o em auxiliar a sua adaptacéo a sua familia.

Vale salientar ainda que, nesses casos, ainda através de uma interpretacéo
sistematica, ndo ha outra possibilidade que ndo seja a obrigacdo da Previdéncia
Social em arcar com todos os custos decorrentes da licenca maternidade para

ambas as maes.

Isso porque, como foi visto, o Direito caminha no sentido de diminuir a discriminacéo
entre homens e mulheres, de maneira que, se assim nao for, gerard& uma
discriminacdo ilegitima, uma vez que os empregadores irdo preferir o trabalho

masculino ao feminino, em razao dos custos.
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