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RESUMO

A técnica da gestacao de substitui¢do, conhecida, popularmente, como “barriga solidaria” ou
“barriga de aluguel”, vem sendo bastante praticada, atualmente, tendo em vista que ¢ uma forma
de reproducdo assistida que auxilia pessoas com projetos parentais solo, casais homoafetivos e,
principalmente, mulheres com problemas de infertilidade. Contudo, ndo ha no ordenamento
brasileiro lei ordinaria que regule a matéria, de forma que diversas situacdes se encontram sem
respaldo juridico. Por conseguinte, também ndo h& no &mbito trabalhista e previdenciario
disposicdes acerca da concessao dos direitos, licenca-maternidade, salario-maternidade e
estabilidade provisoria ao emprego, aos sujeitos envolvidos na pratica, em destaque para a mae
substituta — doadora temporaria do Utero- e para mde biolégica —doadora do material genético
e pretendente a maternidade.

Palavras-chave: gestacdo de substituicdo; licenca-maternidade; salario-maternidade;
estabilidade provisoria ao emprego.



ABSTRACT

The technique of surrogacy, popularly known as “surrogacy” or “commercial surrogacy”, has
been a lot of practiced nowadays, considering that its a form of assisted reproduction technology
that helps people with solo parental projects, homoaffective couples and especially, women
with infertility problems. Although, there’s not ordinary law in the brazilian legal system that
regulates the theme, so that several situations arising from it remain without legal support.
Therefore, also there’s not provisions in the labor and social security scope regarding the
granting of rights, maternity leave, maternity salary and provisional stability of pregnant, to the
subjects involved in the practice, in particular the surrogate mother — temporary donor of the
uterus- and for the biological mother —donor of the genetic material and the pursuing
motherhood..

Keywords: Surrogacy; Maternity leave; Maternity salary; Provisional stability of pregnant
employee.
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1 INTRODUCAO

A tecnologia proporciona & humanidade grandes avancos, facilitando a vida dos
individuos e resolvendo questfes que ndo sao mais vistas como problemas, inclusive no ambito
da medicina, sobretudo da genética, no qual, é possivel visualizar grandes evolugdes para
facilitar o planejamento familiar, como a reproducdo humana assistida, em especial a
fertilizacdo in vitro. Insere-se nesse contexto a gestacdo de substituicdo, popularmente
conhecida como “barriga soliddria” ou “barriga de aluguel”, essa ultima ¢ uma modalidade
onerosa e proibida no Brasil.

Essa prética trata-se do procedimento, no qual, uma mulher doa, temporariamente, seu
Utero para que possa gerar o embrido de terceiros. Normalmente, ocorre quando mulheres ndo
possuem condicdes de engravidar e utilizam de seu material genético (6vulo) combinado com
0 material genético de uma pessoa do sexo masculino (espermatozoide) para fecundar no Utero
da gestante por substituicéo.

Nesse contexto, o Direito brasileiro ainda se mostra atrasado, em face da dinamicidade
das mudancas sociais e das evolugdes tecnoldgicas e cientificas, quando ndo ha legislacdo
ordinéria especifica para regulamentar a prética, e as lacunas normativas se tornam inevitaveis.
Vé-se, apenas, constantes Resoluces do Conselho Federal de Medicina (CFM), que possuem
cunho deontol6gico, ou seja, definem somente os deveres éticos que devem ser seguidos pelos
profissionais da medicina. Sdo de grande relevancia, dado que dispdem sobre 0s pré-requisitos,
exigéncias e limites objetivos da gestacdo de substituicdo, mas sdo insuficientes e ndo
adequadas as diversas circunstancias que podem envolver a pratica da cessdo temporaria de
utero.

Esse desafio constante do Direito em acompanhar a velocidade do surgimento de novas
realidades de planejamento familiar ndo se limita ao Direito Civil, mas também atinge outras
areas como o Direito do Trabalho e Previdenciario. E, nesse sentido, que a presente monografia
pretende analisar e questionar como se da a aplicacdo das garantias trabalhistas, mais
especificamente, da licenca-maternidade, do salario-maternidade e da estabilidade provisoria
ao emprego, aos sujeitos envolvidos na pratica da maternidade substitutiva.

Assim, existe o dilema, no qual, se questiona se é possivel que a gestante substituta,
aquela que apenas cede seu corpo temporariamente para gerar outro individuo, ndo sendo, pois,
a mée efetivamente, possa usufruir dos direitos trabalhistas mencionados. Este trabalho,
portanto, orientar-se-a no sentido de analisar o0 que existe, atualmente, de legislagdo, de

correntes doutrinarias e entendimentos jurisprudenciais sobre o tema.
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Outro ponto importante a ser respondido nessa pesquisa € se é possivel conceder 0s
direitos trabalhistas gestacionais, mencionados, as duas mulheres envolvidas no processo da
gestacdo de substituicdo — a mulher doadora do dvulo — a mde genética, pretendente a
maternidade —, e a mulher doadora do Utero temporariamente — mée substituta, que sera a
gestante factualmente.

A relevancia desta pesquisa contribui, diretamente, para que a existéncia de lacuna
normativa sobre a regulamentacdo dos direitos envolvendo o projeto parental na modalidade
assistida, em especifico, a maternidade de substituicdo, ndo seja um impedimento ou um
obstaculo para que as mulheres possam usufruir desses direitos trabalhistas.

O objetivo do presente trabalho, desse modo, consiste em examinar as solugdes
existentes no Direito para suprir as lacunas legislativas atinentes a aplicacdo dos institutos
protetivos trabalhistas. Buscar-se-a examinar as formas por meio das quais o direito trabalhista
pode, diante da auséncia normativa que acomete o tema da gestacdo por substituicdo,
regulamentar a situacdo da méae substituta e da mée genética, e outros envolvidos, como o pai
genético, no que diz respeito a fruicdo da licenca-maternidade, do salario-maternidade e da
estabilidade provisoria no emprego.

Para tanto, inicialmente, sera feita uma introducao aos conceitos de reproducdo assistida
e gestacdo de substituicdo, assim como a explanacdo do que dispde a Unica regulamentacao
atual sobre o tema, a Resolucdo 2.320/2022 do CFM, e os motivos que levam tanto a sua
inconstitucionalidade, quanto a omissdo do Poder Legislativo em normatizar a matéria. Em
seguida, serdo introduzidos os institutos da licenca-maternidade, do salario-maternidade e da
estabilidade proviséria, de modo a abordar sua regulamentacdo atual, seus fundamentos e
finalidades, para que, por conseguinte, seja esclarecido quais as solucdes encontradas,
atualmente, ante essa problematica.

Para analise do atual estado regulatorio, foram consideradas disposi¢des normativas,
previstas na Constituicdo Federal de 1988, na Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT), na
Lei n° 10.421/2002 e na Lei n° 8.213/1991 e em outras legislacdes ordinarias relacionadas,
assim como, jurisprudéncia e doutrina. Buscou-se, também, a averiguacdo do arcabouco
deontologico, emanado da recente Resolugdo no 2.320/2022 do CFM, enquanto Unico
regramento especializado que disciplina o assunto.

A pesquisa teve como caminho metodologico a revisao bibliografica e documental, do
arcabouco normativo, de naturezas ordinaria e deontoldgica, estabelecendo reflexdes pelo
método dedutivo, sobre questdes ligadas a incidéncia da gestacdo de substituicdo no &mbito dos

direitos trabalhistas e previdenciarios.
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2 A GESTACAO DE SUBSTITUICAO E A LACUNA LEGISLATIVA

2.1 A reproducéo assistida

A reproducdo humana assistida, conjunto de técnicas que auxiliam o processo de
reproducdo humana, é vista como um avanco da medicina por solucionar os problemas
reprodutivos, como infertilidade e esterilidade que, por vezes, dificultam o projeto parental dos
individuos (Graziuso, 2018).

Segundo a Organiza¢do Mundial da Saude (OMS), entre 8% e 15% dos casais tém algum
problema de infertilidade que, com o emprego de algum dos procedimentos de procriacéo
artificial, poderéa ser sanado, possibilitando a gravidez desejada (Souza, 2010).

Além de ser um solucionador para as questes de infertilidade e esterilidade, com a
evolucdo da biotecnologia, juntamente com a modificagdo do conceito de familia, a pratica da
reproducdo assistida, ainda, beneficia casais homoafetivos na construcao de seu nacleo familiar,
utilizando-se o gameta de um deles, assim como, pessoas sés podem se valer das técnicas
(Souza, 2010).

As técnicas de reproducdo assistida (TRA’s) podem ser classificadas conforme a
disposicdo do material genético utilizado no projeto, e sera homdloga, quando os gametas forem
exclusivos do casal ou heteréloga, quando o material genético for de apenas um individuo ou
ndo pertencer ao casal (Alvarenga, 2020).

A reproducdo assistida também abrange os casos, nos quais, ndo ha manuseio de
gametas, como a administracdo de medicamentos sob orientacdo médica para estimular a
ovulagdo. Nesse sentido, a RA acontecerd sempre que houver qualquer tipo de interferéncia
médica para viabilizar ou facilitar a procria¢do (Souza, 2010).

Entre os exemplos desse conjunto de técnicas estdo a inseminacdo artificial, a
fertilizacdo in vitro e a gestacao de substituicdo, ponto central do presente trabalho. Esse método
pode ser classificado como de alta complexidade, por exigir ampla intervencdo médica e como

extracorporeo, pelo fato da unido dos gametas se dar em ambiente artificial (Aradjo, 2019).
2.2 A gestacao de substituicao
Débora Araudjo (2019), explica que a gestacdo de substitui¢do € a técnica na qual uma

mulher cede, temporariamente, seu Utero para gestar o filho de outrem, a quem sera entregue

apos o nascimento, tendo como expressdes sindnimas: gestacdo por sub-rogacéo, maternidade
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substituta ou sub-rogada, gestacdo substituta, gestacdo por outrem, gestacdo em Utero alheio,
barriga substituta, gravidez de substituicdo, cessdo temporaria de Utero, locacdo de Utero,
doacdo temporaria de Utero e barriga de aluguel.

E classificada como uma técnica de reproducdo assistida extracorpdrea, posto que o
primeiro passo é a fertilizacdo in vitro, com a posterior implantagdo do embrido no Utero da
hospedeira, podendo ser homologa, quando h4 utilizacdo do material genético do casal de pais
intencionais, ou heteréloga, quando se utilizada o material genético de um terceiro (Souza,
2010).

E uma prética que existe desde os primérdios da humanidade: quando, nas sociedades
da Antiguidade, um casal infértil ndo conseguia gerar seus descendentes, um cidaddo poderia
ceder sua propria esposa a outro, no caso de sua mulher ser estéril. Ou quando a esterilidade era
do marido, a esposa tinha a obrigagéo de procriar com o irmé&o ou parente daquele, sendo o fruto
da relagdo descendente do primeiro (Aradjo, 2019).

E notdrio que a gestacio de substituicio é uma solugdo para aqueles que lidam com a
infertilidade, fator que impede a reproducdo humana sexuada. Sendo, inclusive, a infertilidade
humana considerada pelo Conselho Federal de Medicina (CFM) como um problema de satde
com implicagdes médicas e psicoldgicas (Graziuso, 2018).

Ademais, atualmente essa técnica é utilizada ndo somente para resolver 0s impasses
causados pela infertilidade, como também na procriacdo de casais homoafetivos ou de pessoas
com projetos parentais solos (Araujo, 2019).

A gestacdo de substituicdo, entdo, pode ser definida pela presenca de determinados
fatores: a) um casal ou individuo (doador genético) que ndo pode gestar, ou para o qual a
gestacdo seja contraindicada; b) uma mulher (cedente) que recebera o material genético para
gerar a crianga; c) a auséncia de vinculo juridico entre a cedente e a crianga gestada (Veras,
2020).

A maternidade substituta, ainda, € conhecida popularmente, carregando um vies
pejorativo, como “barriga de aluguel”, pratica que possui no cerne de seu contrato a
onerosidade. Essa é uma modalidade proibida no Brasil, tendo em vista que, 0 objeto em
guestdo — gestar um individuo com uma contrapartida financeira — € ilicito por ser proibido,
tanto no Cddigo Civil (Brasil, 2002), como pela Constituicdo Federal de 1988 (Brasil, 1988), a
disposicao onerosa do proprio corpo. Conforme disposto no caput do art. 13 do CC (Brasil,
2002) e no 84° do art. 199 da CF/88 (Brasil, 1988):
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Art. 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposicdo do préprio corpo,
quando importar diminuicdo permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons
costumes.

Art. 199, 84°: A lei disporéa sobre as condigGes e 0s requisitos que facilitem a remogao
de 6rgdos, tecidos e substancias humanas para fins de transplante, pesquisa e
tratamento, bem como a coleta, processamento e transfusdo de sangue e seus
derivados, sendo vedado todo tipo de comercializag&o.

E importante apontar que, no ordenamento juridico brasileiro, ndo ha lei ordinéaria,
derivada de um processo legislativo, que normatize a préatica da reproducdo humana assistida e,
consequentemente, ndo ha regulamentacdo a respeito do método de gestacao de substituicéo.

Atualmente, o mais proximo de normas, acerca das TRA’s, no quadro legislativo, foi a
previsdo, no Cddigo Civil de 2002 (Brasil, 2002), das hipdteses de presuncédo de paternidade,
pater is est, de criancas geradas por meios artificiais, em seu art. 1.597, incisos Ill, IV e V
(Aradjo, 2019).

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

I - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia
conjugal;

Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolucdo da sociedade conjugal, por
morte, separacéo judicial, nulidade e anulagdo do casamento;

111 - havidos por fecundacéo artificial homologa, mesmo que falecido o marido;

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

V - havidos por inseminagdo artificial heteréloga, desde que tenha prévia autorizacdo
do marido.

Para Marise de Souza (2010), a lei civil apenas atribuiu a presungéo de paternidade a
alguns dos procedimentos de reproducdo humana artificial, de forma atécnica e confusa,
utilizando nomenclaturas distintas para 0 mesmo fenédmeno nos incisos Il e 1V, e referindo-se
a uma técnica especifica no inciso V. E nesse sentido que se percebe que o Cédigo Civil (Brasil,
2002) tentou dar uma solugdo ao problema da paternidade, omitindo-se, quanto a questdo da
maternidade, uma vez que vigora, no ordenamento juridico, a ideia de que a maternidade é
certa.

Conforme, ainda, interpretacdo de Marise de Souza (2010), o inciso Ill trata da
inseminacdo artificial homologa e fertilizagdo in vitro homologa, casos em que havera
coincidéncia entre paternidade bioldgica e a legal; inciso IV, refere-se a embrides excedentarios
pela utilizacdo da fertilizag&o in vitro homologa, hipdtese em que também havera coincidéncia
entre paternidade bioldgica e a paternidade legal; e finalmente, o inciso V, que prevé a
inseminacao artificial heter6loga, sendo a hipdtese em que as paternidades bioldgica e legal ndo

coincidirdo.
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Nesse sentido, o legislador civil ndo regulou qualquer hipdtese de utilizacdo de 6vulos
doados, das técnicas utilizadas por pessoas ndo casadas, do destino de embriBes excedentarios,
em especial, nem sobre a gestacdo de substituicdo (Souza, 2010).

Percebe-se, entdo, que o Direito ndo caminha ao mesmo passo dos avangos da genética
e da medicina e, atualmente, esse tema se sustenta, apenas, das vérias Resolu¢des editadas pelo
Conselho Federal de Medicina (CFM), que possuem carater deontoldgico, normas éticas
enderecadas a classe médica, ndo possuindo coercitividade juridica, mas servindo de fonte ante
a omissdo legislativa.

A normatizacao do tema mostra-se de extrema importancia para solucionar conflitos que
podem vir a surgir, e a sua falta acarreta no encaminhamento das questdes para o Poder
Judiciario, esse que nao possui a técnica necessaria e se apoia nas disposi¢des deontoldgicas
(Resolugbes) do Conselho Federal de Medicina, usurpando a funcdo do legislativo e
interferindo no equilibrio dos poderes.

Faz-se necessario esclarecer que, nos dias de hoje, a filiagdo ganha novas estruturas,
dado que esta aléem das hipoteses legais de presuncdo de paternidade, assim como, a
maternidade ndo é mais certa, uma vez que, anteriormente, somente aquela que gestava seria a
mde. O fator que determina a possibilidade de um individuo ser pai ou mée no tempo presente
esta pautado na vontade. Nesse sentido, é importante pontuar que o cerne da filiacdo, diante do
contexto da reproducao assistida, é a vontade parental, independentemente de material genético
ou gestacao. Por isso, durante o presente trabalho, serdo chamados de pais ou pai e mae, na
perspectiva solo, intencionais, aqueles que possuem a vontade em ser essas figuras.

Como pontua Flavia Silva (2011):

As técnicas de reproducdo humana medicamente assistidas possibilitam a utilizacdo
de meios que alteram a base do vinculo de filiacdo. A atribuicdo de maternidade,
estendendo-se também a de paternidade, devera ser feita aquela mulher, ou ao casal,
encomendante da técnica médica e participante do processo procriativo, tenham eles
identidade genética ou ndo com a crianga. O que importa aqui é o ato de vontade
manifestado para o exercicio do método, levando-se em conta 0 consentimento
realizado pelas partes.

2.3 Disciplina infralegal da gestacéo por substituicéo

Como ja mencionado no trabalho, ndo h& no ordenamento juridico atual lei que regule
as tecnicas reprodutivas e a pratica da gestacdo de substituicdo, ficando a cargo das diversas

Resolucdes do Conselho Federal de Medicina (CFM) disciplinar a pratica.
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Durante os ultimos 30 anos foram editadas 7 resolu¢es do CFM. Séo elas: Resolugéo
n°1.358, de 1992 (CFM, 1992); Resolugédo n° 1.957, de 2011 (CFM, 2011); Resolugédo n° 2.013,
de 2013 (CFM, 2013); Resolucgédo n° 2.121, de 2015 (CFM, 2015); Resolugéo n° 2.168, de 2017
(CFM, 2017); Resolucao n°2.294, de 2021 (CFM, 2021) e a Resolucédo n° 2.320, de 2022 (CFM,
2022), atualmente em vigéncia.

O Conselho Federal de Medicina é uma autarquia federal, pessoa juridica de direito
publico, e seu conceito pode ser vislumbrado no artigo 5°, inciso I, do Decreto-lei n° 200 (Brasil,
1967): “servico auténomo, criado por lei, com personalidade juridica, patrimdnio e receita
préprios, para executar atividades tipica da Administracdo publica, que requeiram, para seu
melhor funcionamento, gestdo administrativa e financeira descentralizada” (Di Pietro, 2020).

A Administracdo Puablica é dividida em direta e indireta, na primeira fazem parte os
entes federativos, Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal e seus 6rgdos, a segunda €
composta por autarquias, empresas publicas, sociedades de economia mista e fundacGes
publicas.

Ela é organizada hierarquicamente e no seu topo se situa o Chefe do Poder Executivo.
Com isso as varias atribuicdes sdo distribuidas a outros 6rgdos, de forma descentralizada e
desconcentrada, criando-se uma relag@o de coordenacdo entre uns e outros. Na primeira forma,
a competéncia sera distribuida de uma para outra pessoa juridica ou fisica, ja na segunda, a
competéncia é alocada internamente, ou seja, dentro da mesma pessoa juridica (Di Pietro,
2020).

E nesse sentido que se percebe que o Conselho recebe a competéncia da Administracio
Publica de forma descentralizada, ndo possuindo o Poder Normativo, entendido como 0s atos
pelos quais a Administracdo emana normas com efeitos gerais e abstratos (Di Pietro, 2020).

Conforme Maria Di Pietro (2020), as autarquias nao tém autonomia para criar o proprio
direito, mas apenas a capacidade de se autoadministrar a respeito das matérias especificas que
Ihe foram destinadas pela pessoa publica que Ihes deu origem.

As autarquias, ainda, podem ser classificadas de acordo com o tipo de atividade:
econbmicas, de crédito, industriais, de previdéncia e assisténcia, culturais ou de ensino e as
profissionais ou corporativas, que fiscalizam o exercicio das profissdes, como é o caso do
Conselho Federal de Medicina (Di Pietro, 2020).

Como bem apontado por Grazuiso (2018), o Conselho Federal e os Conselhos Regionais
de Medicina sdo 6rgaos supervisores de ética profissional em todo o pais, e além de julgadores
e disciplinadores da classe médica, tem o objetivo de zelar e trabalhar pelo perfeito desempenho
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ético da medicina, ou seja, como explicado por Di Pietro (2020), eles apenas possuem
capacidade de regulamentar esses assuntos especificos.

No art. 5° da Lei n°® 3.268/1957 (Brasil, 1957), que dispde sobre as atribui¢cbes do CFM,
ndo ha previsdo legal do Poder Normativo do Conselho que va além do cédigo de deontologia

médica.

Art.5° Sdo atribuicbes do Conselho Federal:

a) organizar o seu regimento interno;

b) aprovar os regimentos internos organizados pelos Conselhos Regionais;

c) eleger o presidente e o secretaria geral do Conselho;

d) votar e alterar o Codigo de Deontologia Médica, ouvidos os Conselhos Regionais;
e) promover quaisquer diligéncias ou verificagdes, relativas ao funcionamento dos
Conselhos de Medicina, nos Estados ou Territérios e Distrito Federal, e adotar,
quando necessérias, providéncias convenientes a bem da sua eficiéncia e regularidade,
inclusive a designacéo de diretoria provisoria;

f) propor ao Governo Federal a emenda ou alteracdo do Regulamento desta lei;

g) expedir as instrucBes necessarias ao bom funcionamento dos Conselhos Regionais;
h) tomar conhecimento de quaisquer davidas suscitadas pelos Conselhos Regionais e
dirimi-las;

i) em grau de recurso por provocacdo dos Conselhos Regionais, ou de qualquer
interessado, deliberar sobre admissdo de membros aos Conselhos Regionais e sobre
penalidades impostas aos mesmos pelos referidos Conselhos.

j) fixar e alterar o valor da anuidade Unica, cobrada aos inscritos nos Conselhos
Regionais de Medicina; e

I) normatizar a concessao de diarias, jetons e auxilio de representacéo, fixando o valor
maximo para todos os Conselhos Regionais.

Ademais, o art. 1° da Lei n° 3.268/1957 (Brasil, 1957), dispde que as normas contidas
na Resolucdo sobre reproducédo assistida sdo normas éticas a serem seguidas pelos médicos,
todavia essa ultrapassa as atribui¢cbes do Conselho, com destaque para o item VII sobre a
gestacdo de substituicdo, ao exigir, entre outros requisitos, que as doadoras temporarias de Gtero
devam pertencer a familia de um dos pais intencionais, e ja possuir pelo menos um filho vivo,
e que a pratica ndo pode ter carater lucrativo ou comercial (Graziuso, 2018).

Assim sendo, vé-se uma limitacdo ao livre planejamento familiar, direito fundamental
previsto no art. 226, §7°, da CF/88:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado:

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsével, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou privadas.

Conforme exp6e Paulo Lobo (2018):
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O principio da liberdade diz respeito ao livre poder de escolha ou autonomia de
constituicéo, realizag8o e extin¢éo de entidade familiar, sem imposi¢&o ou restri¢des
externas de parentes, da sociedade ou do legislador (...)

Na Constituicdo brasileira e nas leis atuais o principio da liberdade na familia
apresenta duas vertentes essenciais: liberdade da entidade familiar, diante do Estado
e da sociedade, e liberdade de cada membro diante dos outros membros e da prépria
entidade familiar. A liberdade se realiza na constituicdo, manutencdo e extin¢do da
entidade familiar; no planejamento familiar, que “¢ livre decisdo do casal” (art. 226,
§ 7°, da Constitui¢do), sem interferéncias publicas ou privadas; na garantia contra a
violéncia, exploracdo e opressdo no seio familiar; na organizacdo familiar mais
democratica, participativa e solidéria.

Como o Conselho é uma autarquia, integrante da administracdo publica indireta,
conforme o caput do artigo 37 da CF/88 (Brasil, 1988), devera obedecer ao principio da
legalidade, que ¢é a subordinacdo das leis em sentido formal, leis essas advindas do Poder
Legislativo, ndo podendo extrapolar suas atribuicGes, criando restricbes de direitos previstos,
inclusive, na Magna Carta: “Art. 37. A administra¢do publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte”
(Brasil, 1988).

Em vista disso, explica Gongalves (2012):

A anélise da Lei 3.268/1957 indica que o Poder Legislativo delegou diversas fun¢des
ao CFM, dentre elas a de criar seu proprio regimento interno (Art. 5°, “a”), editar o
codigo de deontologia médica (Art. 5°, “d”) e julgar os atos profissionais dos médicos
(Art. 2°). Contudo, esta é uma delegacdo muito ampla para uma entidade classista da
administracdo publica indireta, e a Constituicdo ndo apresenta nenhuma indicacéo
nitida sobre delegac&o da funcdo legislativa a uma entidade como o CFM, porém veda
a delegacdo da atuacdo normativa sobre restricbes a Direitos Fundamentais ao
Presidente da Republica no Art. 68. Tal vedacdo dificultaria a sustentacdo da
capacidade do CFM atuar normativamente restringindo direitos individuais, pois, se
nem mesmo mediante Lei Delegada ela é permitida, tanto menos ela estaria abrangida
em um “poder regulamentar” autdnomo de uma autarquia corporativista.

E nesse sentido que o Conselho Federal de Medicina, ao publicar Resoluces com
carater normativo, como a Resolugéo n° 2.320/2022, extrapola suas atribui¢des previstas em lei
(Graziuso, 2018). Por conseguinte, a consequéncia € que o Unico regramento acerca da materia
da reproducéo assistida padece de ilegalidade, ndo servindo para guiar a pratica por estar em
desacordo com o ordenamento juridico.

Dessa forma, explica Graziuso (2018) que por a matéria da gestacdo de substituicao
envolver Direitos Fundamentais, ela é exclusiva do Poder Legislativo, sendo necessaria a

proposta e promulgacgéo de um instrumento legal atualizado.
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2.4 Resolugéo n° 2.320/2022 do Conselho Federal de Medicina

A Resolucdo 2.230/2022 dispde sobre a gestacdo de substituicdo:

VIl - SOBRE A GESTAGCAO DE SUBSTITUIGAO (CESSAO TEMPORARIA DO
UTERO)

As clinicas, centros ou servigos de reprodugdo podem usar técnicas de reproducéo
assistida para criar a situacdo identificada como gestacdo de substituicdo, desde que
exista uma condicdo que impeca ou contraindique a gestacéo.

1. A cedente temporaria do Utero deve:

a) ter ao menos um filho vivo;

b) pertencer a familia de um dos parceiros em parentesco consanguineo até o quarto
grau (primeiro grau: pais e filhos; segundo grau: avos e irmaos; terceiro grau: tios e
sobrinhos; quarto grau: primos);

c) na impossibilidade de atender o item b, deverd ser solicitada autoriza¢do do
Conselho Regional de Medicina (CRM).

2. A cessdo temporaria do Gtero ndo pode ter carater lucrativo ou comercial e a clinica
de reproducdo ndo pode intermediar a escolha da cedente.

3. Nas clinicas de reproducdo assistida, os seguintes documentos e observagdes devem
constar no prontuario da paciente:

a) termo de consentimento livre e esclarecido assinado pelos pacientes e pela cedente
temporéria do Utero, contemplando aspectos biopsicossociais e riscos envolvidos no
ciclo gravidico-puerperal, bem como aspectos legais da filia¢do;

b) relatério médico atestando a adequacgdo da saude fisica e mental de todos os
envolvidos;

c) termo de Compromisso entre o(s) paciente(s) e a cedente temporaria do (tero que
receberad o embrido em seu Utero, estabelecendo claramente a questdo da filiagdo da
crianga;

d) compromisso, por parte do(s) paciente(s) contratante(s) de servicos de reproducéo
assistida, publicos ou privados, com tratamento e acompanhamento médico, inclusive
por equipes multidisciplinares, se necessario, @ mulher que ceder temporariamente o
Gtero, até o puerpério;

e) compromisso do registro civil da crianca pelos pacientes, devendo essa
documentacdo ser providenciada durante a gravidez; e

f) aprovacgdo do(a) conjuge ou companheiro(a), apresentada por escrito, se a cedente
temporaria do Gtero for casada ou viver em unido estavel.

De acordo com a Resolucdo 2.230/2022 do CFM, a técnica da gestagdo de substituicdo
pode ser utilizada quando a mé&e intencional portar um problema médico que impega ou
contraindique a gestacéo, para casais homoafetivos e pessoas solteiras com projeto parental solo
(CFM, 2022).

A cedente temporaria, ou méae substituta, precisa preencher requisitos para utilizar-se do
método, como: ter ao menos um filho vivo, possuir parentesco consanguineo de até quarto grau
com um dos parceiros, podendo ser mée, filha, avo, irm4, tia, sobrinha e prima, ou ndo havendo
0 parentesco podera ser solicitada a autorizacdo ao Conselho Regional de Medicina em que 0s

pais intencionais residam (CFM, 2022).
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Destaca-se que 0 requisito imposto a gestante substituta, de ja ter um filho vivo, esbarra
no direito fundamental previsto na Constituicdo Federal (Brasil, 1988) de livre planejamento
familiar. Dessa forma, a exigéncia impede que mulheres que ndo possuem vontade parental
possam ceder seu Utero, temporariamente e altruisticamente, para gerar embrides de terceiros.

A Resolugdo acompanha o Cdédigo Civil (Brasil, 2002) e proibe, expressamente, a
gestacdo de substituicdo onerosa, conhecida popularmente como “barriga de aluguel”. A
cedente ndo podera receber qualquer valor monetario em troca da gestacdo, ou seja, a gravidez
SO podera ser de carater altruistico (CFM, 2022).

Um outro requisito que merece questionamento é a necessidade de autorizagao escrita
do cbnjuge ou companheiro da gestante substituta para a préatica, que restringe a liberdade de
escolha da mulher de dispor sobre o préprio corpo. Porém, Helena Carvalho (2022) acredita
gue essa autorizacdo se faz necessaria para dar uma maior seguranca juridica aos pais
intencionais, para que o cénjuge ou companheiro da mulher gestante ndo possa alegar uma
paternidade futura.

H4, ainda, uma série de exigéncias de documentacdo: termo de consentimento livre,
assinado pelas partes, contemplando aspectos biopsicossociais e riscos envolvidos no ciclo
gravidico-puerperal, bem como aspectos legais da filiacdo; relatério médico para atestar
adequacdo de saude fisica e mental de todos os envolvidos; termo de compromisso
estabelecendo claramente a questédo da filiagdo da crianga, compromisso com tratamento e

acompanhamento médico e compromisso do registro civil da crianca (CFM, 2022).

2.5 Da omisséo do Congresso Nacional

Até o ano de 2020, existiam 11 Projetos de Lei (PL’s) nos arquivos eletronicos da
Cémara dos Deputados que tratavam expressamente da gestagdo de substituicdo. Entre eles,
cinco proibiam total ou parcialmente o0 uso desta técnica, criminalizando-a, inclusive. Os
demais a permitiam, porém com uma série de restri¢des idénticas as da Resolugéo n° 2168/2017
do CFM, regulamentagdo vigente a época (Veras, 2020).

Entre os PL’s que proibiam a técnica de cessdo temporaria de utero estavam: PL
809/1991 do Partido da Reconstrugdo Nacional (PRN), PL 1645/1991 do Partido do Movimento
Democratico Brasileiro (PMDB), PL 1737/1991 do Partido Social Democrata Brasileiro
(PSDB), PL 6296/2002 do Partido Liberal (PL), PL 1184/2003 do PSDB (Veras, 2020).

Os projetos que permitiam: PL 2061/2003 do Partido dos Trabalhadores (PT), PL
3638/1993 do Partido Trabalhista Brasileiro (PTB), PL 1135/2003 do Partido do Movimento



21

Democrético Brasileiro (PMDB), PL 115/2015 do Partido Republicano Progressista (PRP), PL
4892/2012 do Partido Social Democratico (PSD), PL 2855/1997 do PMDB (Veras, 2020).

Entre as condi¢cfes impostas nos projetos que permitem a gestacao de substituicdo estdo
a existéncia de um problema meédico que impeca ou contraindique a gestacdo na doadora
genética, a vedacao do caréater lucrativo, o laco de parentesco entre 0s pais intencionais e a
gestante, 0 que conclui serem muito semelhantes as condi¢des previstas nas Resolugdes do
CFM (Veras, 2020).

E possivel observar que os partidos politicos que elaboraram projetos de lei
criminalizando a pratica da gestacdo por outrem sdo considerados partidos de direita (PRN,
PMDB, PSDB e PL), os quais, possuem como caracteristica um carater conservador, pautado
nos ensinamentos pregados na religido cristd, que muitas das vezes, ndo enxerga com bons
olhos a possibilidade do homem dominar as praticas de procriacdo, através da engenharia
genética, pois, assim, estaria usurpando os poderes de Deus.

Gabriela Tarouco e Rafael Madeira (2013) consideram que o conservadorismo € um
conjunto de posicionamentos de defesa do controle social pelo Estado contra a falibilidade do
individuo, de defesa da tradicdo contra mudancas sociais radicais; de uma defesa organicista do
carater nacional. E nesse sentido que vemos que o posicionamento conservador, externado pelos
partidos politicos, de manter a tradicdo da reproducdo humana sexuada, ensinada nas igrejas, é
fator impeditivo de mudancas sociais, que refletem no tema do presente trabalho. Assim, tem-
se como consequéncia o entrave de produgao de leis voltadas para as TRA’s, visto que quando
héa projetos sobre 0 assunto sdo para a criminalizacdo da pratica.

Além disso, os partidos se pautam, também, no conceito de “familia tradicional
brasileira”, aquela composta por um casal heterossexual com descendentes advindos da
reproducdo humana sexuada, que ndo mais abrange todos os modelos de familia nos tempos
atuais, fazendo com que as possibilidades de projetos parentais longe desse molde, como pais
e mées solos e casais homoafetivos, sejam vistas como condutas ndo merecidas de amparo legal
e consideradas, até mesmo, como condutas criminosas para aqueles que fizerem uso das
técnicas de reproducdo assistida.

Vinicius Veras (2020) esclarece que existem trés motivos para que, ainda, ndo se tenha
uma norma que regule as TRA’s no Brasil: forte controvérsia religiosa, necessidade de
participacdo efetiva da sociedade na tomada de decisdo e posicdo de deferéncia do Poder
Legislativo ao Conselho Federal de Medicina.

Quanto ao primeiro motivo, coaduna Alvarenga (2020), quando explica que a bancada

conservadora do Congresso Nacional, composta por muitos religiosos, influencia na inércia
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legislativa, ja que tende a questionar se 0 homem nao estaria “brincando de Deus” ao “fabricar”
novos individuos em laboratorios.

Arthur de Oliveira (2007) entende que as correntes religiosas, que tanto influenciam os
partidos que se opde ao tema da reproducdo assistida, precisam compreender que suas
pregacdes devem ficar restritas aos seus adeptos e ndo podem ser impostas a totalidade da
populacdo por meio de pressdo politica e de forma hegemdnica aos demais segmentos sociais.

O segundo motivo seria o forte desacordo moral que as TRA’s suscitam perante a
sociedade e, nesse caso, seria de fundamental importancia a manifestacdo popular sobre o tema
precedente & aprovacio de qualquer projeto de lei (Veras, 2020). E notério que a possibilidade
de alterar a composicdo genética do homem, advindas da engenharia genética, causa
desconfortos na sociedade, até pelo carater técnico, de compreensédo dificil que o tema possui,
com relacdo aos préprios limites da atuacdo humana e suas repercussdes no desenvolvimento
do ser humano.

Um terceiro motivo seria que o assunto acerca da reproducdo assistida séo conclusoes
muito técnicas, levando o Congresso Nacional a dar preferéncia aos preceitos do CFM, quanto
ao contetdo da regulamentacdo, o que acarreta a inércia do legislativo, e isso se prova quando
0s projetos de lei que permitem a gestagdo por substituicdo possuem muitas regras que se
assemelham ou s&o idénticas as resolucdes do CFM (Veras, 2020).

Um outro motivo que pode levar a omissdo do Poder Legislativo em elaborar
regulamentacdo sobre o tema da gestacdo por outrem € a visivel falta de representatividade
feminina no Congresso Nacional. Uma vez que esse assunto tem maiores reflexos no ambito
feminino, a possibilidade da gestacdo de substituicdo, como ja dito, sempre ira interferir nas
esferas de duas mulheres, uma cedente temporaria de Utero e outra doadora do material
genético, mesmo que ndo seja essa Ultima a mée intencional. Nesse sentido, a falta de mulheres
nos espacos politicos, principalmente, aqueles em que séo elaboradas as leis do pais, acaba por
interferir na importancia e prioridade que se da a formulagéo de leis voltadas a regulamentar
direitos atrelados ao género feminino.

O fendmeno do patriarcalismo é um problema que esta presente nos mais diversos tipos
de sociedades. Quando analisado em paises de modernidade periférica, como o Brasil, revela
que ha um acentuado grau de exclusdo e marginalizacdo das mulheres ao analisar 0s espacos
de participagé@o politica, ou seja, os espacos ocupados por mulheres em cargos de poder, de
chefia e de cupula, o que consequentemente impde a essa populagdo sua condicdo de
subcidadania, onde exercem mais deveres do que possuem condigdes reais de exercer seus
direitos (Lima, 2021).
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Jéssica de Lima (2021) aponta que a maior parte da populagdo brasileira, formada por
mulheres, € sub-representada, e o papel destas, na maioria das vezes, se encerra no ato de votar,
deixando a cargo de seus representantes eleitos as decisdes sobre seus anseios, 0 que perpetua
a dominacdo masculina nesses espacgos, no qual as estruturas sdo marcadas por desigualdades e
valores diferenciados por género.

Apesar de ndo haver expressa proibicdo com relacdo a técnica da gestacdo de
substituicdo, e de acordo com o principio da legalidade, previsto no inciso Il do art. 5° da
Constituicao Federal (Brasil, 1988), no qual dispGe que ninguém ¢é obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei, a pratica é permitida, contudo, a falta de uma
regulamentacdo é geradora de conflitos, e é nesse ponto central que o presente trabalho se
baseia.

Essa lacuna legislativa pode levar como consequéncia o impedimento do gozo de alguns
direitos referentes a figura feminina. Nesse sentido, se questiona como as mulheres ligadas a
essa técnica poderdo gozar das garantias trabalhistas previstas na CLT (Brasil, 1943), como
licenca-maternidade, salario-maternidade e estabilidade provisoria ao emprego, e de outros
direitos fundamentais, como o livre planejamento familiar, se ndo ha norma que regule o
método?

Além disso, a regulamentacdo, por ter como caracteristica a forca coercitiva estatal, € capaz
de dar maior seguranca juridica para os sujeitos envolvidos na pratica, quando definir
normativamente o tramite do procedimento, e pode, também, influenciar na protecdo das
mulheres, inibindo a comercializacdo de seus corpos, e o0 turismo reprodutivo, situacdes
presentes em paises subdesenvolvidos como o Brasil, em que pessoas vao até paises
estrangeiros onde existe legislagdo permissiva, ou quando ndo ha legislacéo acerca do assunto,

e pagam pela doacdo temporaria de Utero para constituicdo de familia.

2.6 Da (in)constitucionalidade da Resolugéo n° 2.320/2022 do CFM

Graziuso (2018) entende que as Resolugdes do Conselho Federal de Medicina, em
especial, a Resolugdo n° 2.320/2022, que esta em vigor, ultrapassa as atribui¢des que Ihe sdo
conferidas por lei, sendo sua edicdo ilegal, pois as normas presentes extrapolam os limites da
tecnicidade, e acabam por restringir direitos de terceiros, funcdo que seria apenas do legislativo,
quando restringe que as doadoras temporarias de Utero que tenham lagcos familiares com os pais

intencionais, ou um deles, quando decreta que a doagéo temporéria de Gtero ndo pode ter carater
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lucrativo, restringindo os direitos fundamentais como direito a liberdade e ao livre planejamento
familiar.

Para Celso de Mello (2015), as Resolugdes, emanadas da administragdo publica indireta,
precisam ser subordinadas a lei, devendo ter seus limites pautados nessa e, caso Ssejam
desatendidos, implicam em inconstitucionalidade. Nesse sentido, as Resolu¢des ndo podem
criar direitos ou restricbes a liberdade, propriedade e atividades dos individuos, que ja ndo
estejam estabelecidos e restringidos na norma.

Ademais, além de ndo ser possivel restringir direitos, a Constituicdo Federal (Brasil,
1988) prevé, em seu art. 22, que compete privativamente a Unido legislar sobre Direito Civil.
Dessa forma, ha uma extrapolacdo de poderes por parte do CFM que, ao criar normas sobre a
reproducdo assistida, vai além da parte ética e técnica e acaba por legislar no ambito civel
(Graziuso, 2018).

Nesse sentido, quando a Resolucéo prevé as condi¢des que 0s pais intencionais precisam
preencher para fazer uso da gestacdo de substituicdo, os requisitos da gestante substitutiva,
como lacos de parentesco, ja ter ao menos um filho vivo, a autorizacdo do Conselho quando for
por laco afetivo, a autorizacdo por escrito do cdnjuge ou companheiro, esta extrapolando suas
atribuicoes, legislando sobre o Direito Civil, ultrapassando os limites da lei (Graziuso, 2018).

Sd0 por essas razbes que a Resolucdo n° 2.320/2022 esta afetada pela
inconstitucionalidade, ao fazer uso do instrumento restringindo direitos fundamentais e
legislando sobre assuntos que ndo possui competéncia. Logo, o Conselho Federal de Medicina
extrapola sua funcdo de autarquia federal, que deveria com esta Resolucdo apenas normatizar

as regras deontoldgicas que regem a classe médica.
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3 DOS FUNDAMENTOS E FINALIDADES ACERCA DOS DIREITOS
GESTACIONAIS TRABALHISTAS: LICENCA-MATERNIDADE, SALARIO-
MATERNIDADE E ESTABILIDADE PROVISORIA AO EMPREGO

Como mencionado no primeiro capitulo do presente trabalho, a falta de legislagao acerca
do tema da gestacao de substituicdo pode trazer, e vem trazendo, conflitos em varios &mbitos
do Direito, principalmente nas questdes que envolvem o Direito de Familia e Direito das
Sucessoes, por tratarem acerca da filiacao, assunto de extrema delicadeza.

Contudo, a matéria tem seus reflexos, também, no &mbito do direito trabalhista, visto
que existem grandes questionamentos no que diz respeito a fruicdo das garantias ligadas as
gestantes e a maternidade, como a licenca-maternidade, salario-maternidade e estabilidade
provisoria ao trabalho. Assim, recaem dividas sobre o fato de quem terd direito a essas
garantias: a mée intencional, a gestante substituta ou as duas, parcialmente ou igualmente?

Iremos, no presente capitulo, abordar os principais direitos assegurados a gestante
trabalhadora, seus fundamentos nos ambitos juridico e médico e, consequentemente, os direitos

trabalhistas que podem vir a ser aplicados aos envolvidos na pratica da gestacao de substituicao.

3.1 Consideracdes acerca da inser¢do da mulher no mercado de trabalho

Durante muitos anos a figura feminina néo pertencia aos ambientes de trabalho, visto
gue sua participacdo na sociedade se limitava aos afazeres domésticos e atividades ligadas aos
cuidados dos filhos e do lar.

Sérgio Pinto Martins (2023) explica que somente a partir da Revolucao Industrial foi
possivel visualizar, em grande massa, a presen¢a das mulheres no mercado de trabalho,
ocupando postos em fabricas para a operagdo de maquinas. Seus tomadores de servigos, 0S
empresarios, preferiam sua forca laborativa, dado que elas aceitavam salarios inferiores aos dos
homens, mesmo realizando 0s mesmos servigos e se submetendo a uma jornada de 14 (quatorze)
a 16 (dezesseis) horas por dia e em ambientes insalubres.

Por conseguinte, com a chegada das duas grandes guerras mundiais, o trabalho da
mulher passou a ter mais importancia, visto que os homens estavam servindo na guerra,
acarretando falta de méo de obra masculina, entdo suprida pelas mulheres. Logo, havia mais
espaco para elas ocuparem em postos de trabalho, dado a diminuicdo de competitividade com
0s homens e 0 ganho da responsabilidade pelo sustento da familia, além do encargo do trabalho

em seus lares. Dessa forma, elas comecaram, entéo, a se organizar para reivindicar seus direitos
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e, a partir de entdo, comecou a surgir uma legislacdo protecionista do mercado de trabalho da
mulher.

A Constituicdo do Meéxico de 1917, primeira voltada para o ideal social, aquele, no qual,
0 Estado assume uma postura intervencionista, de prestacdo de servicos, foi a primeira a incluir
direitos trabalhistas entre os direitos fundamentais, e no que diz respeito especificamente ao
trabalho da mulher estabeleceu algumas garantias: a) a isonomia salarial entre 0s sexos; b) a
impossibilidade de exigir da mulher, durante a gravidez, servigos que demandem esforco fisico
consideravel e que signifiquem perigo para a satde em relacdo a gestacao; c) o afastamento do
trabalho de seis semanas anteriores ao parto e seis semanas depois; d) o pagamento de salario
integral durante o afastamento; e) a manutengdo do emprego, em decorréncia da gravidez; f) o
periodo de amamentacdo, com dois tempos de intervalos por dia, de meia hora cada um
(Martins, 2023).

No ambito internacional, foi introduzida a necessidade de protecdo do trabalho da
mulher, por meio de Convencgdes e Recomendac6es da Organizacdo Internacional do Trabalho
(OIT). Em sintese, entre as convencdes ratificadas pelo Brasil estdo: a) Convencgédo n° 3, que
dispde sobre o trabalho da mulher antes e depois do parto; b) Convencgédo n° 102, que trata sobre
a maternidade; ¢) Convencédo n® 127, que versa sobre o limite méximo de levantamento de pesos
(Martins, 2023).

Além disso, seguindo o caminho das legislacdes protecionistas, a Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem, de 1948, versa sobre regras de ndo discriminacdo por motivo de sexo.
O Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, de 1966, em seu art. 3°,
determina a igualdade de direitos entre homens e mulheres. A Convenc¢do da ONU, de 1979,
ratificada pelo Brasil, proibe discriminacdo no emprego e profissdo, conferindo igualdade de
remuneracao entre homem e mulher para trabalho de igual valor (Martins, 2023).

J& no Brasil, explica Sérgio Pinto Martins (2023), que alguns avancos foram
visualizados, a partir de 1917 com a edicdo da Lei n® 1.596 de 1917 (S&o Paulo, 1917), do
Estado de S&o Paulo, que proibiu o trabalho da mulher nas industrias no ultimo més de gravidez
e no primeiro més apos o parto. Ademais, a Constituicdo de 1934 (Brasil, 1934) proibia a
discriminacgdo do trabalho da mulher quanto a salérios (art. 121, § 1°, a), vedava, também, o
trabalho em locais insalubres (art. 121, § 1°, d), previa a garantia de repouso antes e depois do
parto, sem prejuizo de salario e emprego (art. 121, § 1°, h).

Por conseguinte, a Constituicdo de 1946 (Brasil, 1946) proibia a diferenca de salario por
motivo de sexo (art. 157, 1l); vedava o trabalho da mulher em industrias insalubres (art. 157,

IX); assegurava o direito da gestante a descanso antes e depois do parto, sem prejuizo do
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emprego nem do salério (art. 157, X); reconhecia a assisténcia sanitaria, inclusive hospitalar e
médica, a gestante (art. 157, XIV); previa a previdéncia em favor da maternidade (art. 157,
XVI) (Martins, 2023).

Nesse sentido, ja era possivel perceber uma intencéo do legislador em assegurar o bem-
estar da mulher durante e ap6s o parto, ao proibir trabalhos em locais perigosos e insalubres, ao
garantir um periodo de repouso para sua recuperagdo sem prejuizo de seu salario e emprego. O
gue na préatica essas garantias ndo impediam, de fato, a discriminagéo entre homens e mulheres
no mercado de trabalho, dado que somente a partir da Lei n° 6.136, de 1974 (Brasil, 1974), foi
transferido da empresa para a Previdéncia Social, o 6nus do salario-maternidade.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 (Brasil, 1988), outros direitos
foram adquiridos, tais como: a) permisséo do trabalho da mulher em locais insalubres; b) licenca
a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com duracdo de 120 dias; c) proibicdo de
diferencas de salarios, de exercicio de fungdes e de critérios de admissdo por motivo de sexo;
d) igualdade de direitos e obrigacdes entre homens e mulheres (Martins, 2023).

Percebe-se que, assim como a mulher demorou para ingressar no mercado de trabalho,
devido a estrutura patriarcal que embasa a sociedade por tempos, seus direitos e garantias
também demoraram para serem assegurados. Visto que se fazia importante e necessaria uma
protecdo, ainda mais ampla, tendo em vista que as garantias até entdo previstas, de certa forma,
se tornavam um impedimento para o ingresso das mulheres no mercado, devido a condigédo
feminina que difere da masculina, como o fato da dadiva da gestacdo, e causavam, ainda mais
discriminacdo, como no caso do salario-maternidade que sera adiante explicado.

Dessa forma, a partir de 1988, foi chegado 0 momento no qual as mulheres possuem
maior protecdo no trabalho, com a fruicdo de direitos como: ndo obrigatoriedade do diagnostico
da gravidez, licenca-maternidade, salario-maternidade, garantia a estabilidade, direito ao
acompanhamento da gestacdo, intervalos para amamentagdo, adogdo e licenga em caso de
aborto esponténeo.

Da nédo obrigatoriedade do diagndéstico da gravidez: o art. 373-A, inciso IV da CLT,
veda que o empregador exija atestado ou exame, de qualquer natureza, para comprovacéo de
esterilidade ou gravidez, na admissdo ou permanéncia no emprego (Brasil, 1943).

Da licenga-maternidade: o art. 392 da CLT e o art. 7°, inciso XVIII, da Constituicdo
Federal, preveem que a empregada gestante tem direito a licenca-maternidade de 120 (cento e
vinte) dias, sem prejuizo do emprego e do saldrio. Ademais, esse direito foi estendido a
empregada que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adocdo de crianga ou adolescente,
conforme Art. 392-A da CLT (Brasil, 1943).
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Do salério-maternidade: o art. 393 da CLT dispbe que durante o periodo da licenca-
maternidade, a mulher teré direito ao salério integral e, quando varidvel, calculado de acordo
com a média dos 6 (seis) Gltimos meses de trabalho, bem como os direitos e vantagens
adquiridos, sendo-lhe ainda facultado reverter a funcdo que anteriormente ocupava (Brasil,
1943).

Da garantia a estabilidade: o art. 391-A da CLT garante a empregada gestante,
estabilidade provisodria, prevista na alinea b do inciso Il do art. 10 do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitérias, desde a confirmacao do estado gravidico até cinco meses apds o
parto (Brasil, 1943).

Do direito ao acompanhamento da gestagéo: o art. 392, § 4°, inciso Il, da CLT prevé a
dispensa do horéario de trabalho pelo tempo necessario para a realizacdo de, no minimo, seis
consultas médicas e exames complementares, sem prejuizo de salario e demais direitos (Brasil,
1943).

Do direito aos intervalos para amamentacdo: o art. 389, 81° da CLT, dispGe que os
estabelecimentos em que trabalharem pelo menos 30 (trinta) mulheres com mais de 16
(dezesseis) anos de idade terdo local apropriado onde seja permitido as empregadas guardar sob
vigilancia e assisténcia os seus filhos no periodo da amamentacéo (Brasil, 1943).

Do aborto espontaneo: o art. 395 da CLT estabelece que em caso de aborto nédo
criminoso, comprovado por atestado médico oficial, a mulher tera um repouso remunerado de
2 (duas) semanas, ficando-lhe assegurado o direito de retornar a funcdo que ocupava antes de
seu afastamento (Brasil, 1943).

Adiante, trataremos os trés principais direitos garantidos a gestante, por terem maiores
reflexos na pratica da gestacdo de substituicao.

3.2 Da licenga-maternidade

A licenca-maternidade, como mencionada, € um direito da gestante, ligado a protecao
do trabalho da mulher e a maternidade, além de prevista na norma infraconstitucional, artigos
392 e 393 da CLT (Brasil, 1943), também esta expressa na Magna Carta, em seu artigo 7°,
inciso XVIII (Brasil, 1988):

Art. 7° Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condigdo social:

XVIII - licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a duragao de
cento e vinte dias.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#adctart10ii
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#adctart10ii
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Nesse sentido, a Constituicdo de 1988 (Brasil, 1988) determinou que a gestante tera 120
(cento e vinte) dias de repouso sem prejuizo do emprego e do salario (art. 7°, XVIII), e o art. 71
da Lei n° 8.213/91 (Brasil, 1988), que dispde sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia
Social, especificou que a segurada terd direito a licenca desde 28 (vinte e oito) dias antes e 92
(noventa e dois) dias depois do parto, totalizando os 120 (cento e vinte) dias.

No plano infraconstitucional, a licenca-maternidade esta prevista nos artigos 392 e 393
da Consolidacgéo das Leis do Trabalho (CLT):

Art. 392. A empregada gestante tem direito a licenga-maternidade de 120 (cento e
vinte) dias, sem prejuizo do emprego e do salario. (Redagdo dada pela Lei n® 10.421,
15.4.2002) (Vide Lei n° 13.985, de 2020)

8 1° A empregada deve, mediante atestado médico, notificar o seu empregador da data
do inicio do afastamento do emprego, que poderd ocorrer entre 0 28° (vigésimo oitavo)
dia antes do parto e ocorréncia deste. (Redacdo dada pela Lei n° 10.421,
15.4.2002) (Vide ADI 6327)

§ 2° Os periodos de repouso, antes e depois do parto, poderdo ser aumentados de 2
(duas) semanas cada um, mediante atestado médico. (Reda¢do dada pela Lei n°
10.421, 15.4.2002) (Vide ADI 6327)

8§ 3° Em caso de parto antecipado, a mulher tera direito aos 120 (cento e vinte) dias
previstos neste artigo. (Redacdo dada pela Lei n° 10.421, 15.4.2002)

[-]

Art. 392-A. A empregada que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adogao
de crianca ou adolescente ser& concedida licenga-maternidade nos termos do art. 392
desta Lei. (Redagdo dada pela Lei n® 13.509, de 2017)

8§ 4° A licenca-maternidade s6 sera concedida mediante apresentacdo do termo judicial
de guarda a adotante ou guardia. (Incluido pela Lei n® 10.421, 15.4.2002)

8§ 5° A adocdo ou guarda judicial conjunta ensejard a concessdo de licenca-
maternidade a apenas um dos adotantes ou guardides empregado ou empregada.
(Incluido pela Lei n° 12.873, de 2013)

Art. 392-B. Em caso de morte da genitora, é assegurado ao c6njuge ou companheiro
empregado o gozo de licenca por todo o periodo da licengca-maternidade ou pelo
tempo restante a que teria direito a mée, exceto no caso de falecimento do filho ou de
seu abandono. (Redacdo dada pela Lei n® 12.873, de 2013) (Vigéncia)

Art. 392-C. Aplica-se, no que couber, o disposto no art. 392-A e 392-B ao empregado
que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adocdo. (Incluido pela Lein®12.873,
de 2013) (Brasil, 1943)

Preconiza Andressa de Paula Ribeiro (2021) que a licenca-maternidade € o periodo, no
qual, a empregada tem o direito de afastar-se do trabalho, sem prejuizo da sua remunerag&o,
para poder dar a luz e amamentar o seu filho nos primeiros meses de vida.

Ademais, Sérgio Pinto Martins (2023) acrescenta que o referido afastamento é uma
causa de interrupgdo do contrato de trabalho, pois nela estdo inseridos os requisitos para tanto:
a) cessacao provisoria da prestacdo de servicos, visto que ha um lapso temporal de 120 (cento
e vinte) dias; b) necessidade de pagamento dos salarios no afastamento do trabalhador; c)

contagem do tempo de servico.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10421.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10421.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2020/Lei/L13985.htm#art5i
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10421.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10421.htm#art1
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5870161
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10421.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10421.htm#art1
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5870161
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10421.htm#art1
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Inicialmente, era 0 empregador quem arcava financeiramente com o pagamento do
salario da gestante pelo tempo em que ela ficava afastada para dar a luz. Em consequéncia, a
contratacdo de mulheres era mais escassa, dado que o empregador ndo se interessava em ter
esse encargo (Martins, 2023).

Haja vista que o tomador de servicos, numa visdo mais conservadora, estaria custeando
um servico, de certa forma, ndo prestado, resultando num pensamento, no qual, a mulher
acarretaria determinado “prejuizo”, por ela estar afastada, sendo necessario contratar outra
pessoa para realizar suas tarefas, o que ndo aconteceria se fosse o caso de um empregado
homem, que jamais passaria por toda uma gestacio. E nesse sentido que se percebe que ndo
adiantaria uma norma assegurando um direito a trabalhadora gestante, se como consequéncia
teria-se mais uma causa de discriminacdo entre géneros no mercado de trabalho, dada a
preferéncia em contratacdo de mao de obra masculina.

Foi, entdo, a partir de 1966 que o cenario mudou, com a ratificacdo da Convencao n°
103 da Organizagéo Internacional do Trabalho (OIT), promulgada pelo Decreto n° 58.820, de
1966 (Brasil, 1966), dispondo que em caso algum o empregador devera ficar pessoalmente
responsavel pelo custo das prestacdes devidas a mulher empregada (art. 1V, 8). Logo, as
prestacdes devidas a empregada gestante, tanto antes como depois do parto, passaram a ser
encargo do sistema de Seguro Social ou Fundo Publico (Martins, 2023).

E por essa via que segue o pensamento de Mauricio Godinho (2019):

A licenca-maternidade, trata-se de um caso de interrupgao contratual em que a ordem
juridica buscou minorar os custos normalmente assumidos pelo empregador, isso em
decorréncia de uma politica social dirigida a eliminar discrimina¢des a mulher no
mercado de trabalho. Ainda em sua anlise, se fossem arcados todos os custos da
interrupcdo pelo empregador, a mulher obreira seria prejudicada, dado que seus
contratos seriam potencialmente mais caros para o empregador, levando este a praticas
discriminatdrias contra as mulheres.

E nesse sentido que o mercado de trabalho para mulher estaria, ainda mais, restrito, e
foi essencial que o Estado garantisse alguma forma de minimizar os efeitos discriminatérios,
fazendo com que o custo passasse para a Previdéncia Social (Instituto Nacional do Seguro
Social) assumir.

Como mencionado, o periodo de afastamento pode ser iniciado de 28 (vinte e oito) dias
antes e 92 (noventa e dois) dias depois do parto, totalizando 120 (cento e vinte) dias. Contudo,
0 inicio serd sempre determinado por atestado médico seguido da notificagdo do seu

empregador.
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O atestado médico devera indicar os periodos antes e ap6s o parto e a data do
afastamento do trabalho. Quando o parto ocorrer sem o documento, este serd fornecido pela
pericia médica do INSS (Martins, 2023).

No caso de adocdo ou guarda judicial de crianca, a licenca-maternidade sO sera
concedida mediante apresentagédo do termo de guarda da adotante, para que tanto o empregador
quanto o INSS, no caso de pagamento do salario-maternidade, possam saber sobre a adog&o.
Contudo, em se tratando de adocdo por um casal, heterossexual ou homoafetivo, s6 sera
concedida a licenca a apenas um dos adotantes ou guardiGes, empregado ou empregada,
conforme art. 392-A da CLT (Martins, 2023).

Dessa forma, percebe-se, com a leitura da lei, que ndo pode haver sobreposicao de duas
licencas pela mesma crianca no mesmo lar. Porém, conforme interpretacdo de Homero Batista
da Silva (2019), pode haver a concessdo de duas licencas pela mesma crianca, na hipdtese de a
mae bioldgica ser segurada da Previdéncia Social e pedir a licenca-maternidade, a0 mesmo
tempo que entrega a crianga para adocao e o casal receptor postula a licenca-maternidade de
adocao.

E uma hip6tese rara da pratica, mas prevista em lei previdenciéria, conforme o art. 71-
A da Lei 8.213/1991:

Art. 71-A. Ao segurado ou segurada da Previdéncia Social que adotar ou obtiver
guarda judicial para fins de adocdo de crianca € devido salario-maternidade pelo
periodo de 120 (cento e vinte) dias. (Redagdo dada pela Lei n°® 12.873, de 2013)

§ 1° O salério-maternidade de que trata este artigo sera pago diretamente pela
Previdéncia Social. (Redacéo dada pela Lei n® 12.873, de 2013)

8§ 2° Ressalvado o pagamento do salario-maternidade & mée bioldgica e o disposto no
art. 71-B, ndo podera ser concedido o beneficio a mais de um segurado, decorrente do
mesmo processo de adogdo ou guarda, ainda que os cOnjuges ou companheiros
estejam submetidos ao Regime Prdprio de Previdéncia Social. (Incluido pela Lei n°
12.873, de 2013)

E de importancia observar que a lei previdenciaria abre a possibilidade de conceder duas
licencas: uma para a mée bioldgica, que pde o neonato para a adocdo, e outra para um dos
componentes do casal receptor, ou até mesmo da mée e pai solo. Ora, trata-se de uma pratica
que muito se assemelha ao método da gravidez de substituicdo, na qual a gestante, que ndo € a
mée bioldgica, gesta e entrega 0 recém-nascido para 0S Seus pais ou pai e mae em projetos
parentais solo.

Ademais, é possivel prorrogar a licenca-maternidade por mais 60 (sessenta) dias, caso a
empresa participe do Programa Empresa Cidadd, previsto no art. 1° da Lei n° 11.770/2008

(Brasil, 2008), no qual, dispde que: “¢ instituido o Programa Empresa Cidada destinado a
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prorrogar por mais 60 dias a duragdo da licenca-maternidade prevista no inciso XVI1I do caput
do art. 7° da Constituicao” (Martins, 2023).

Essa ampliacdo do periodo de licenca foi um mecanismo de politica social, de protecéo
do mercado de trabalho da mulher, encontrado pelo legislador, que facultou as empresas, em
sua maioria, de grande porte, tributadas pelo lucro real, a oferecerem os dois meses adicionais,
por sua conta, em troca de abatimento no imposto de renda, dado que o INSS nédo suportaria
arcar com os custos da licenca pelos seis meses.

Outrossim, o art. 39, 83° da Constituicdo Federal (Brasil, 1988), também garante a
servidora publica a licenca-maternidade, nos mesmos termos da servidora da iniciativa privada.
No ambito federal, o Decreto n° 6.690/2008 (Brasil, 2008) também prevé a possibilidade de
prorrogacdo da licenca maternidade (Ribeiro, 2021).

O direito a licenca-maternidade € ainda garantido, pela Constituicdo Federal, as

empregadas domésticas, como dispde o paragrafo Unico do art. 7°:

Paragrafo Unico. Sdo assegurados a categoria dos trabalhadores domésticos os direitos
previstos nos incisos 1V, VI, VII, VIII, X, XIII, XV, XVI, XVII, XVIII, XIX, XXI,
XX, XXIV, XXVI, XXX, XXXI e XXXIII e, atendidas as condicfes estabelecidas
em lei e observada a simplificagdo do cumprimento das obrigagdes tributarias,
principais e acessorias, decorrentes da relacdo de trabalho e suas peculiaridades, 0s
previstos nos incisos I, 11, 111, IX, X1I, XXV e XXVIII, bem como a sua integracdo a
previdéncia social. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n°® 72, de 2013).
(Brasil, 1988)

Por fim, nos casos de aborto espontaneo ndo criminoso, comprovado por atestado
médico, a trabalhadora ndo tem o direito aos 120 (cento e vinte) dias de licenca, mas apenas a
um afastamento de duas semanas, sendo resguardado a ela o direito a um afastamento
remunerado de 2 (duas) semanas, como segue o art. 395 da CLT: “Art. 395 - Em caso de aborto
nédo criminoso, comprovado por atestado médico oficial, a mulher terd um repouso remunerado
de 2 (duas) semanas, ficando-lhe assegurado o direito de retornar a fungdo que ocupava antes
de seu afastamento” (BRASIL, 1943).

3.3 Do salario-maternidade

Conforme Mauricio Godinho (2019), o salario-maternidade trata-se da renda mensal
igual & remuneracdo integral da obreira gestante a ela paga por ocasido do periodo de
afastamento previdenciario para o parto e subsequente periodo de aleitamento materno, ou em

face de adocdo de crianca ou obtencdo de guarda judicial para sua adocdo. A contar da
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Constituicdo de 1988, a licenga-maternidade é de 120 (cento e vinte) dias, conforme art. 7°,
XVIII (Brasil, 1988).

Como dependente matuo a licenca-maternidade, o salario-maternidade é a prestacao
financeira paga a gestante pelo tempo de afastamento devido a gestacao, também possui carater
de direito fundamental, com previsdo do art. 71 ao art. 73 da Lei n® 8.213/1991 (Brasil, 1991)
e art.7°, inciso XVl da Constituicdo Federal de 1988 (Brasil, 1988).

Por conseguinte, como também ja introduzido, seu pagamento era encargo do
empregador, porém, com a edicdo da Lei n® 6.136 de 1974 (Brasil, 1974), passou a ser uma
prestacdo previdenciaria. Assim, foi transferida da empresa para a Previdéncia Social seu dnus.
Nesse sentido, ndo se trata exatamente de salario, mas de beneficio previdenciario, pois ndo é
pago pelo empregador, mas pelo INSS (Martins, 2023).

Até a edicdo da supracitada lei, explica Mauricio Godinho (2019), o salario-maternidade
se caracterizava como 0 conjunto de parcelas contratuais (salariais, inclusive) devidas pelo
empregador & obreira no periodo de interrup¢cdo do contrato derivado do afastamento da
gestante. Logo, ndo tinha a parcela, nagquele periodo, portanto, natureza previdenciaria, mas
trabalhista.

Sobre o quantum do sal&rio-maternidade, explica Sérgio Pinto Martins (2023) que:

O STF concedeu liminar em acéo direta de inconstitucionalidade, em relacdo ao art.
14 da Emenda Constitucional n® 20/98 (ADIn 1.946, j. 29-4-1999, Rel. Min. Sydney
Sanches DJU 1 10-5-1999, p. 30). Entende o STF que o salario-maternidade ndo esta
sujeito ao limite de R$ 1.200,00, devendo o INSS pagar o beneficio integralmente,
independentemente do valor do salario da trabalhadora gestante. A limitagdo contraria
a Constituicdo, em razdo de que a gestante tem garantido o direito a licenca-
maternidade, sem prejuizo do emprego e do salério, com duracdo de 120 dias (art. 7°,
XVIII).

No julgamento de mérito, o STF entendeu que o pagamento do salario-maternidade
pode ser superior ao teto, pois, do contrario, haveria ‘“discriminagdo que a
Constituicdo buscou combater, quando proibiu diferenca de salérios, de exercicio de
funcGes e de critérios de admissdo, por motivo de sexo (art. 7°, XXX, da CF/88),
proibicdo que, em substancia, ¢ um desdobramento do principio da igualdade de
direito, entre homens e mulheres (STF, Pleno, ADIn 1.946-5, j. 3-4-2003, Rel. Min.
Sydney Sanches, DJU 16-5-2003, p. 90)”.

O pagamento do salario-maternidade também serd concedido no caso de adogéo, nos
termos do art. 392-A da CLT (Brasil, 1943), e para 0 seu pagamento o empregado deve
apresentar certiddo de nascimento do adotado. A Lei n® 12.873/2013 (Brasil, 2013) ampliou a
concessao para os adotantes e retirou a diferenca entre o periodo de licenca de acordo com a
idade da crianca, fixando o periodo de 120 (cento e vinte) dias, e concedeu o salario aos homens

segurados da Previdéncia Social que venham a adotar (Amado, 2020).
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Explica Frederico Amado (2020) que o salario-maternidade é devido a mae bioldgica,
mas ndo podera ser concedido o beneficio a mais de um segurado, decorrente do mesmo
processo de adogdo ou guarda, ainda que os conjuges ou companheiros estejam submetidos ao
Regime Proprio de Previdéncia Social. Portanto, sera concedido apenas um salario-maternidade
por adocdo, cabendo ao casal a escolha de quem ir& perceber o beneficio.

Ademais, conforme a Lei n® 8.213/91, para a empregada, empregada doméstica e
trabalhadora avulsa ndo havera prazo de caréncia, contudo, a contribuinte individual, a segurada
especial e a facultativa deverdo comprovar a caréncia de 10 contribuicdes mensais
anteriormente ao parto (Brasil, 1991).

Ante 0 exposto, percebe-se que os institutos da licenca-maternidade e do salério-
maternidade sdo diferentes. O primeiro é o repouso de 120 (cento e vinte) ou de 180 (cento e
oitenta) dias, a depender do empregador ter aderido ou ndo ao Programa Empresa Cidadd, sendo
esse periodo contado como tempo de servigo, para aposentadoria e férias, incluindo FGTS. O
segundo instituto, por seu turno, diz respeito ao salario recebido durante o periodo de
afastamento (Toledo, 2020).

Ademais, a licenca-maternidade é um instituto trabalhista e suas eventuais alteracdes
ndo afetardo o prazo de pagamento do salario-maternidade, beneficio previdenciario. Nesse
sentido, a possibilidade de prorrogacédo da licenca, pelo Programa Empresa Cidada, a critério
da empresa, ndo ensejara a prorrogacao do salario-maternidade para 180 (cento e oitenta) dias
(Amado, 2020).

3.4 Da estabilidade proviséria

A palavra estabilidade vem do latim e num sentido genérico significa solidez, firmeza,
seguranga, e em seu sentido juridico diz respeito a impossibilidade de dispensa do empregado,
salvo nas hipoteses indicadas na lei, como justa causa, motivo de for¢ca maior e outras. Sdo
restringidas a essas hipoteses como forma de aplicabilidade pratica do principio da continuidade
do contrato de trabalho (Martins, 2023).

Para Sérgio Pinto Martins (2023), faz-se necessario distinguir a estabilidade e a garantia
de emprego. A primeira é o género que compreende medidas tendentes ao trabalhador obter o
primeiro emprego, a manutencdo do emprego conseguido e, até mesmo, de maneira ampla, a
colocacdo do trabalhador em novo servigo, portanto, esta ligada a politica de emprego. Ja a
estabilidade é o direito do empregado continuar no emprego, mesmo contra a vontade do

empregador, desde que inexista uma causa objetiva a determinar sua despedida. Tem, assim, 0
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empregado o direito ao emprego, de ndo ser despedido, salvo determinacdo em lei em sentido
contrario.

A estabilidade, nesse sentido, é vista como uma forma de dar seguranca ao trabalhador
para ndo ser dispensado a qualquer momento por capricho do empregador, sem justificativas, e
ficar de uma hora para a outra sem o seu sustento. Ao tomar essa interpretagéo, percebe-se que
a mulher grévida necessita de maior seguranca na manutencdo de seu emprego, posto que o
periodo gestacional e puerperal acaba afetando seus estados fisico e emocional, fazendo com
que ela se encontre numa posicao de vulnerabilidade e inseguranca, gerando uma discriminacéo
pela sua condigdo bioldgica. Nesse sentido, o direito a estabilidade, especificamente concedido
a mulher gestante, tem o objetivo de proteger o emprego da gravida.

A estabilidade como um direito da gestante estd prevista na legislacdo

infraconstitucional, conforme art. 391-A da CLT:

Art. 391-A: A confirmacéo do estado de gravidez advindo no curso do contrato de
trabalho, ainda que durante o prazo do aviso prévio trabalhado ou indenizado, garante
a empregada gestante a estabilidade provisoria prevista na alinea b do inciso Il do art.
10 do Ato das Disposi¢Bes Constitucionais Transitorias (Brasil, 1943).

Além disso, como mencionado, o Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias (art.
10, II, alinea b) estabelece que: “art. 10 [...] II — fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa
causa: [...] b) da empregada gestante, desde a confirmacdo da gravidez até cinco meses ap0s 0
parto” (Brasil, 1988).

Nesse sentido, a estabilidade da gestante é provisoria, dado que dura apenas pelo periodo
previsto constitucionalmente. Ademais, ndo é absoluta, mas apenas relativa, ja que a referida
legislagdo apenas veda a sua “dispensa arbitraria ou sem justa causa”, sendo possivel, portanto,
a despedida por justa causa (Ribeiro, 2021).

Sérgio Pinto Martins (2023) afirma que a estabilidade garantida a gestante é uma
questdo social e justifica-se pela dificuldade da mulher encontrar outro servico no periodo
gestacional ou pés-parto, caso viesse a ser dispensada. Argumenta, ainda, que ela deve ter
direito ao emprego em razéo da prote¢do do nascituro, para que possa se recuperar do parto e
cuidar da crianga nos primeiros meses de vida.

Dessa forma, percebe-se que a estabilidade possui uma dupla finalidade: a protecdo da
continuidade do contrato de trabalho da mulher, por ser a gestagdo um momento delicado que
requer cuidados, devido a todas as mudancas sofridas fisicamente e psicologicamente, que
podem vir a colocar a mulher numa posicdo de vulnerabilidade, dificultando lograr outro

emprego, caso fosse demitida, e 0 segundo fundamento seria que esse tempo provisorio de
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estabilidade daria a mulher tranquilidade para cuidar de seu recém-nascido, sem a preocupacgao
em ser demitida e perder o seu sustento e o da sua familia, ja que estaria afastada do cargo
devido ao periodo da licenca-maternidade.

O art. 10, inciso 11, alinea b, do ADCT, dispbe que a dispensa arbitraria ou sem justa
causa é vedada desde a confirmacdo da gravidez (Brasil, 1988). Nesse sentido, o Tribunal
Superior do Trabalho tem jurisprudéncia pacifica no sentido de que a empregada ndo precisa
comprovar a sua gravidez, perante o empregador, bastando haver a sua confirmacao, conforme
SUmula n®244, 1, do TST:

GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA (redagdo do item Il alterada na
sessao do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) - Res. 185/2012, DEJT divulgado
em 25, 26 e 27.09.2012

I - O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador ndo afasta o direito ao
pagamento da indenizacdo decorrente da estabilidade (art. 10, 11, "b" do ADCT).

Il - A garantia de emprego & gestante s autoriza a reintegracéo se esta se der durante
o0 periodo de estabilidade. Do contrério, a garantia restringe-se aos salarios e demais
direitos correspondentes ao periodo de estabilidade.

Il - A empregada gestante tem direito a estabilidade proviséria prevista no art. 10,
inciso II, alinea “b”, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, mesmo na
hip6tese de admissdo mediante contrato por tempo determinado.

Dessa forma, € pacifico o entendimento de que, mesmo que o empregador ndo tenha
conhecido do estado gravidico da empregada quando da sua dispensa, a mesma ainda tera
direito a garantia do emprego, cabendo a ela comprovar, que a época da dispensa ja estava
confirmada sua gravidez.

Sérgio Pinto Martins (2023) acredita que a “mae de aluguel” tera garantia de emprego,
porque houve gestacdo, contudo, a fornecedora do 6vulo ndo tera garantia de emprego, porque
ndo houve gestacdo. Além disso, aponta que se houver parto, mesmo que a crianca tenha
nascido morta, ha garantia de emprego, porque houve gestacéo e parto, dado que a Constituicao
(Brasil, 1988) ndo faz distin¢do e, tanto a empregada necessita de protecdo, visando a sua
recuperacgdo, como seu filho.

E, nesse ponto, que o autor parece estar em contradicdo, visto que ele afirma que a
estabilidade se baseia em dois fundamentos: a recuperacdo do corpo da gestante, devida a todas
as mudancas da gravidez e do parto, e a necessidade de protecdo do neonato (Martins, 2023).
Quando afirma que a mée intencional ndo teria direito a estabilidade por ndo ter dito gestacéo,
a figura da mulher fica em posi¢do de inseguranca juridica, uma vez que estaria em risco ser
demitida sem justa causa, perdendo seu emprego num momento delicado, no qual, sua atengédo

estaria voltada aos cuidados com o bebé.
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Outra contradi¢do é quando o doutrinador afirma, também, que a mae adotiva ndo tem
direito a garantia de emprego, dado que a alinea b do inciso Il do art. 10 do ADCT (Brasil,
1988) dispbe que a garantia da gestante é desde a confirmacéo da gravidez até cinco meses apos
o parto. Paraele, o dispositivo faz referéncia a gestante e ndo a adotante, pois essa nao precisaria
de prazo para recuperacgdo de seu corpo (Martins, 2023). Novamente, se a empregada vier a
adotar um recém-nascido, uma crianca ou um adolescente, ela estaria em posi¢do de
desprotecao juridica, ocasionando a perda da dupla finalidade do direito a estabilidade.

Percebe-se, também, que a interpretacdo do proprio ordenamento juridico entra em
contradicdo, quando ndo € previsto que a mée adotante tenha direito a estabilidade, mas aquela
que possui a guarda do recém-nascido em razéo do falecimento de sua mae dispde do direito,
conforme art. 1 da Lei Complementar n° 146 de 25 de junho de 2014 (Brasil, 2014). Dado que
nessa situacdo a finalidade do direito, em questdo, seria 0 tempo necessario para os cuidados
com o filho, ja que nenhuma das duas mulheres dos objetos passaram por uma gestacao.

Em suma, parte da doutrina segue o0 pensamento de que a gestante solidaria e a mée que
sofreu o aborto tém direito a estabilidade provisoria, por ter havido gestacdo. Contudo, a mae
doadora de 6vulo e a mde adotante ndo teriam direito a estabilidade, pois ndo houve a gestacao.

Dessa forma, € perceptivel que existe certa incongruéncia, pois, o direito a estabilidade
estaria perdendo seu objeto, dupla finalidade, que é a necessidade de ser assegurado um periodo
de tempo, no qual, a mulher ndo pode ser demitida sem justa causa, tanto para a recuperacéo de
seu corpo, quanto para os cuidados com o bebé. Ficando a critério de uma interpretacdo dos
operadores do direito se aquela garantia seria aplicada ou néo, no caso concreto, ja que ndo ha
legislagdo que expresse, especificamente, os moldes dessa concesséo.

Assim, retoma-se para o0 reportado no primeiro capitulo, a existéncia de uma lacuna
legislativa acaba por gerar uma inseguranca juridica, dificultando a mulher de delinear
livremente seu planejamento familiar, no qual, é um direito fundamental previsto
constitucionalmente. Restando a inviabilizacdo da préatica da gestacdo de substituicdo, com a
contribuicdo para a insisténcia de discriminacdo de género no mercado de trabalho, ja que os

impasses impactam, expressivamente, na esfera feminina.
3.5 Regulamentacéo e extensao protetiva
Como apanhado de tudo o que foi exposto, percebe-se que as medidas de prote¢do ao

mercado de trabalho da mulher, como forma de dirimir as desigualdades de género, tem

evoluindo e ampliando direitos. Pode-se notar essas medidas, quando o Brasil ratificou, através
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do Decreto n° 58.820/1996 (Brasil, 1996), a Convencdo n° 103 da Organizagao Internacional
do Trabalho, e passou a ser da Previdéncia Social o 6nus do pagamento do salario-maternidade
e ndo mais do empregador.

Além disso, é visualizado, também, quando a Constituicdo Federal de 1988 (Brasil,
1988) ampliou o prazo da licenga-maternidade para 120 (cento e vinte) dias, podendo a licenca
iniciar a partir de 28 (vinte e oito) dias antes do parto e perdurar por, pelo menos, 92 (noventa
e dois) dias subsequentes.

Por conseguinte, quando a nova Lei de Adocdo n° 12.010/2009 (Brasil, 2009), revogou
0s 88 1°a 3°do art. 392-A da CLT (Brasil, 1943), e unificou o prazo de licenga-maternidade,
para 120 (cento e vinte) dias, ndo mais fazendo distingdo de acordo com a idade da crianga
adotada.

Ademais, quando a Lei n® 12.873 de 2013 (Brasil, 2013), que alterou os arts. 392-B e
392-C da CLT (Brasil, 1943), além de conceder a licenca-maternidade a um dos adotantes ou
guardides da crianga, ampliou, inclusive para o0 empregado, 0 mesmo prazo de 120 (cento e
vinte) dias, nos casos de ado¢do ou guarda judicial de pessoa do sexo masculino, ressalvando
que se for o caso de casal adotante, ndo podera haver a sobreposicdo de licencas. Nessa ideia
ampliativa de direitos, foi estipulado, também, que no caso de morte da genitora € assegurado
ao conjuge ou companheiro empregado 0 gozo da licenca pelo mesmo periodo de 120 (cento e
vinte) dias, ou pelo tempo restante a que teria direito a mae.

Faz-se necessario destacar que a licenca-maternidade, dado a pessoa masculina nos
casos acima, nao se confunde com a licenca-paternidade, instituto, especificamente, destinado
a figura masculina, que garante o direito do pai de afastar-se do trabalho em razdo do
nascimento de seu filho, e possui previsao, infraconstitucional, no art. 473, inciso I11, da CLT,

no qual dispde que:

Art. 473 - O empregado podera deixar de comparecer ao servigo sem prejuizo do
salario: (Redagdo dada pelo Decreto-lei n® 229, de 28.2.1967)

I11 - por 5 (cinco) dias consecutivos, em caso de nascimento de filho, de adogéo ou de
guarda compartilhada; (Redacdo dada pela Lei n® 14.457, de 2022) (Brasil, 1943)

Por fim, outra ampliacdo ocorreu em 2008 com a criacdo do Programa Empresa Cidada,
que por meio de um incentivo fiscal dado pelo Estado, acrescentou-se mais 60 (sessenta) dias a
licenca-maternidade, encargo dos empregadores que aderirem ao programa. Também
autorizando as entidades da administracéo publica direta, indireta e fundacional a participarem,
vide art. 2° da Lei n® 11.770/2008:


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0229.htm#art473
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Art. 2° E a administragdo publica, direta, indireta e fundacional, autorizada a instituir
programa que garanta prorrogacdo da licenca-maternidade para suas servidoras, nos
termos do que prevé o art. 1° desta Lei. (Brasil, 2008)

Dessa forma, é notdrio que os passos dados pelo legislador brasileiro fazem com que
seja possivel diminuir as desigualdades entre género do mercado de trabalho, mas ainda ha a

necessidade de regulamentar e, consequentemente, garantir a efetivacao de outros direitos.

3.6 Do fundamento ligado & medicina acerca da concessdo das garantias da

gestante

Além das finalidades juridicas, determinadas pelo legislador e pelos operadores do
direito, conforme suas interpretacGes, faz-se necessario entender os fundamentos médicos que
embasam e influenciam a concessao dos direitos ligados a gestacéo.

Vé-se que a gestacdo causa consequéncias para a mulher, como mudancas fisioldgicas
e psicoldgicas, entre outros sintomas, enjoos, fraqueza, desmaios, cefaleia, nauseas,
sensibilidade nas mamas, aumento de peso, dificuldade de locomocdo, inchago, surgimento de
diabetes gestacional, pré-eclampsia, entre outros. Além disso, passam por alteracdes
emocionais, oscilacdes de sentimentos, que repercutem em todos os ambitos de sua vida, como
familia, trabalho, estudos etc.

No que diz respeito ao parto, por muitas vezes faz-se necessaria a intervencdo cirdrgica
da cesarea, meio desenvolvido para prevenir ou tratar uma ameaga a vida da mae e/ou do bebé,
indicada para casos de gestacdo de alto risco, de sofrimento fetal, entre outras.

Nesse sentido, no Brasil, conforme Falndes e Cecatti (1991) ha uma forte tendéncia de
preferéncia por partes cesareos, dado que os médicos, principalmente, acham conveniente uma
intervencdo programada, que ndo toma muito de seu tempo, ao contrario do parto vaginal, que
pode ocorrer nos mais diversos horarios e em qualquer dia, fins de semana, feriado, e que ndo
ocupa um periodo maior e imprevisivel de tempo.

Além disso, explicam, ainda que por parte da mulher uma das razdes de preferéncia por
cesarea ao parto vaginal é o receio da dor durante o trabalho de parto e o parto, pois a cirurgia
da a oportunidade para ela decidir com antecedéncia o dia e a hora e permite um parto sem dor,
contudo, recebendo fortes analgésicos.

Contudo, apesar do alivio das dores do parto, a recuperacao do procedimento é delicada,

pois, conforme Sell, Beresford, Dias, Garcia e dos Santos (2012):
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A cesariana provoca sempre um trauma no organismo da mulher, maior que o causado
quando ha um parto normal. O abdémen é cortado, a musculatura é afastada de seu
lugar e a cavidade abdominal invadida. Tudo isso provoca acimulo de gases, dores,
menor movimentacgdo intestinal e uma recuperagdo pos-parto mais lenta.

Nesse sentido, a recuperacdo € mais dolorosa que a de um parto vaginal, e atrelado ao
fato de que h& uma tendéncia de preferéncia pela cesarea, como explicado, percebe-se que se
faz necessario um tempo de recuperagdo para mulher gestante, no geral, e em especifico para a
substitutiva. Contudo, ndo ha regulamentacéo especifica que disponha sobre a concessao desse
periodo, sobre o tempo necessario de recuperacdo, e constata-se que a delimitacdo dele, ndo é
algo que diz respeito a interpretacdo exclusiva do legislador, no momento da producéo de leis,
pois lhe falta tecnicidade, sobre o assunto, que possui carater medico.

Dessa forma, a mulher doadora temporaria de Gtero se encontra numa posi¢cdo de
inseguranca juridica, por ndo haver legislacdo que disponha acerca do periodo que tera direito
para recuperacdo da gestacdo. Ademais, percebe-se que os fundamentos e finalidades da
licenca-maternidade e, consequentemente, do salario-maternidade e estabilidade provisoria,

vao além do que pode definir o legislador.
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4 A APLICACAO DOS DIREITOS GESTACIONAIS AOS SUJEITOS ENVOLVIDOS
NA GESTACAO POR SUBSTITUICAO

4.1 Da integracdo normativa

O presente capitulo versa sobre a possibilidade de aplicacdo da licenca maternidade, do
salario-maternidade e da estabilidade provisoria ao emprego as pessoas envolvidas na pratica
da gestacdo substitutiva.

Como ja& mencionado, no primeiro capitulo do presente trabalho, no ordenamento
juridico brasileiro ndo ha legislacdo que disponha sobre a pratica das técnicas de reproducdo
assistida, em especifico, da gestacdo de substituicdo, tema central do trabalho, ficando a cargo
das diversas edicdes de Resolucbes do Conselho Federal de Medicina regular a matéria. Nesse
sentido, se ndo h& norma juridica sobre o procedimento, também, ndo ha sobre como se da a
aplicacdo dos direitos trabalhistas garantidos a mulher gestante e aos sujeitos envolvidos na
pratica da maternidade substitutiva.

Como explicam Cristiano de Farias e Nelson Rosenvald (2019), os fatos da vida
sucedem em uma velocidade superior ao fenémeno legislativo, que é lento e gradual, resultando
na ideia de que a norma juridica ndo consegue disciplinar, em tipos positivados, todas as
possibilidades féticas da vida humana em sociedade. Assim, percebemos, como j& apontado,
que o Direito ndo consegue acompanhar na mesma velocidade, criando normatizacéo para todos
os problemas cotidianos. Contudo, isso ndo significa que o ordenamento juridico seja
incompleto.

Para os mesmos doutrinadores, o sistema juridico, como um todo, é completo, apesar da
norma juridica, por vezes, ser lacunosa, ja que o0 ordenamento prevé mecanismos para o0
preenchimento das eventuais auséncias normativas em relacéo a certos fatos.

Nesse sentido, Tartuce (2021) explica que uma lacuna normativa é a auséncia de uma
determinada norma juridica prevista para o0 caso concreto. Ainda, ilustra, que ndo existem
lacunas no Direito, dado que o préprio sistema prevé os meios de preenchimento dessas,

especificamente nos arts. 4° e 5° da Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB):

Art. 4° Quando a lei for omissa, 0 juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s
costumes e 0s principios gerais de direito.
Art. 52 Na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum. (Brasil, 1942)
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Nesse sentido, quando o intérprete ndo localizar no sistema juridico a regra aplicavel ao
caso concreto, deve promover uma integracdo da norma juridica. Partindo do pressuposto de
que hé a vedacdo ao non liquet, que dispde que provocado o Estado-Juiz, através do direito de
acao, previsto no art. 5° XXXV da Constituicdo Federal (Brasil, 1988), ndo podera o magistrado
eximir-se de proferir uma decisdo, alegando auséncia de norma juridica para o caso especifico
(Farias e Rosenvald, 2019).

Além disso, expressa o art. 140 do Codigo de Processo Civil que: “o juiz ndo se exime
de decidir sob a alega¢do de lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico” (Brasil, 2015).

A integracdo é uma atividade interpretativa, que busca o sentido e alcance na norma,
elastecendo, ou ndo, o seu contetdo, dado que a compreensdo de uma norma pressupde a
comparagdo com outros casos e com conflitos existentes.

Como explica De Farias e Rosenvald (2019):

Seguramente, para que se possa integrar uma norma (resolvendo um caso ndo previsto
no sistema) é preciso, antes de qualquer outra coisa, interpretar o seu sentido e alcance.
Até porque a norma juridica é viva, ndo sendo um dado, mas um construido, a partir
das condi¢des de tempo e lugar.

De todo modo, os métodos de integracdo normativa foram contemplados no art. 4° da
lei de introdugdo as normas do direito brasileiro, estabelecendo uma ordem
preferencial e taxativa. Assim, sdo mecanismos de integracdo: (i) a analogia; (ii) os
costumes; (iii) os principios gerais do direito.

Por conseguinte, recapitulando o tema de estudo do presente trabalho, ndo ha legislacao,
como ja explicado, que regule a pratica da gestacdo de substituicdo, nem tdo pouco, norma
juridica que disponha os direitos trabalhistas que os sujeitos envolvidos na pratica possuem,
cabendo ao proprio ordenamento juridico suprir essa omissao, por meio da analogia, prevista
no art. 4° da LINDB (Brasil, 1942).

Assim, por analogia entende-se que € a aplicacdo de uma norma préxima ou de um
conjunto de normas proximas, ndo havendo norma prevista para um determinado caso concreto.
Dessa forma, sendo omissa a lei juridica para uma dada situacgéo fatica, deve o aplicador do
direito procurar alento no préprio ordenamento juridico (Tartuce, 2021).

E, nesse sentido, que segue o presente trabalho, como ha uma lacuna sobre a aplicago
dos direitos trabalhistas aos sujeitos envolvidos na pratica da gestagdo de substituicdo, o
intérprete do direito deve se valer de uma norma que regule uma situagéo similar. Desse modo,
ao longo do presente trabalho, € possivel notar que ha no ordenamento juridico uma norma que

se assemelha ao caso lacunoso, e poder vir a ser objeto de aplicacdo para esse tema.
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Como a licenga-maternidade e o salério-maternidade estéo interligados, visto que so €
possivel usufruir da primeira, periodo em que o contrato de trabalho estd interrompido e a
mulher € afastada do trabalho sem prejuizo de remuneracéo, se for assegurado o0 gozo do salario,
dado que ndo é viavel o afastamento do trabalho sem garantia da contraprestacéo, serdo tratados
conjuntamente e, logo apds, iremos analisar a questao da estabilidade provisoria.

Percebe-se que ao longo do capitulo dois h&a uma ideia de que n&o é possivel conceder
o0 salario-maternidade a mais de uma mulher, envolvida na pratica da maternidade substitutiva,
visto que o INSS ndo estaria preparado para tanto. Nesse sentido, argumenta Sérgio Pinto
Martins (2023) que ndo pode haver concessdo do salario-maternidade para a “mae de aluguel”,
pois ndo ha previsdo no orcamento para concessdo de dois beneficios para 0 mesmo fato
gerador, assim, se isso fosse praticado estaria por ofender o principio da contrapartida.

Por conseguinte, ha uma norma constitucional, a qual expressa que nenhum beneficio
da Seguridade Social pode ser criado, majorado ou estendido sem a correspondente fonte de
custeio total, conforme art. 195, 85°, da Magna Carta (Brasil, 1988).

Essa norma juridica é conhecida por principio da preexisténcia ou antecedéncia da fonte
de custeio, ou por principio da contrapartida, na qual, rege a Seguridade Social e garante que
ela tenha uma gestdo responsavel, assegurando que para cada prestacdo sempre exista um
recurso publico para custeé-la. Assim, antes de ser criado um novo beneficio, é preciso apontar
a fonte de custeio respectiva, através da dotacdo orcamentéria, a fim de manter o equilibrio
entre despesas e receitas publicas (Amado, 2020).

Ocorre que a propria lei que rege a previdéncia social (Lei 8.213/1991) estabelece, em
seu art. 71-A, que pode haver a concessdo de dois beneficios, salarios-maternidade, com relacao
a mesma crianca, no caso de adocao, ao passo que pode ser assegurado tanto a mae biologica,
guanto aos adotantes, mée ou pai (Brasil, 1991). Ressalvando que ndo pode haver a
sobreposicdo de concessOes, dado que caso se trate de casal adotante, heterossexual ou
homoafetivo, deve ser escolhido um deles para usufruir do direito.

Como bem exposto, essa situacdo fatica se amolda, completamente, ao caso da gestacao
de substituicdo, quando a mée bioldgica que entrega o nascituro para a adocdo preenche as
mesmas caracteristicas da gestante substitutiva, que entrega o recém-nascido aos pais, ou as
pessoas com projeto familiar monoparental, e quando a mée ou pai adotantes, que véo cuidar
da crianca ou adolescente, a depender do caso, sdo semelhantes aos pais intencionais que irdo
receber seu filho gerado em utero alheio.

E nesse sentido que, por haver uma previsdo em lei para um caso semelhante, no caso

da adocao, e por haver uma lacuna legislativa, no caso da gestacdo de substituicdo, o operador
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do direito deve, assegurada pelo préprio ordenamento juridico (art. 4° da LINDB/1942), realizar
a integracdo dessa lacuna, utilizando a analogia, e trazendo a aplicacdo daquela lei para o caso
em que ndo ha previsao de regulamentacéo.

Além disso, um dos objetivos da assisténcia social (Seguridade Social) previsto no art.

201, inciso 11, da CF/88 (Brasil, 1988) é a protecdo da maternidade e da gestante, como segue:

Art. 201. A previdéncia social serd organizada sob a forma de regime geral, de caréater
contributivo e de filiacdo obrigatdria, observados critérios que preservem o equilibrio
financeiro e atuarial, e atenderd, nos termos da lei, a: [...] Il — protecdo a maternidade,
especialmente a gestante; [...].

Ademais, a Constituicdo Federal (art. 226, §87°) garante que o Estado disponibilize
recursos educacionais e cientificos para que o direito ao livre planejamento familiar, basilar do
principio da dignidade humana, seja efetivado (Brasil, 1988).

Atrelado a isso, o art. 8° do Codigo de Processo Civil dispde que: “ao aplicar o
ordenamento juridico, o juiz atenderd aos fins sociais e as exigéncias do bem comum,
resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade,
arazoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.” (Brasil, 2015).

Logo, por tudo o que foi exposto, havendo uma norma que regula um caso semelhante
ao da gestacdo de substituicdo e, existindo principios que asseguram e fundamentam a sua
aplicacdo, e que esperam do Estado uma atuacdo a fim de promover a dignidade humana, os
operadores podem aplica-la para que os sujeitos dessa préatica ndo figuem desamparados, numa
situacdo de inseguranca juridica e desigualdade, por escolherem esse método de constituicdo
familiar.

Ja no que se refere a estabilidade provisoria, ainda é firme, na doutrina, o entendimento
de que essa garantia s6 devera ser concedida a gestante, inclusive Sérgio Pinto Martins (2023)
argumenta que com relagdo a “mae de aluguel” deve ser assegurado o direito porque houve
gestacdo, ao passo que a mae bioldgica ndo o terd porque ndo gestou. Dessa forma, com base
nesse entendimento, e por ndo haver legislacdo que trata do assunto expressamente, 0s pais,
intencionais e bioldgicos, ou adotantes, ndo poderdo gozar desse direito.

Contudo, deve ser concedida a estabilidade provisoria, também, aos adotantes, por ser
uma forma de promocao de justica social, e reafirmacéo do principio da igualdade, dado que,
assim como a mulher, que além de gestar é a mée bioldgica/intencional, inicia sua experiéncia
maternal, o adotante deve ter esse direito devido a importancia desse convivio inicial para a

crianca e para aquele.
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E nesse sentido que, se a legislacio concede a estabilidade & gestante, que vem a ser
mde, para protegé-la de possiveis retaliagbes do empregador, seguindo o principio da isonomia
material, na qual, é respaldada na ideia de que deve ser tratado o igual de forma igual e o
desigual de forma desigual, na medida de seus desigualdades, da mesma forma deve ser
estendida tanto ao adotante, quanto ao pai e a mée intencionais, envolvidos na prética da
maternidade substitutiva, para impedir que o tomador de servico venha a dispenséa-los sem justa
causa, inviabilizando uma das finalidades dessa garantia.

Como ja analisado, anteriormente, os objetivos dos direitos trabalhistas ligados a
maternidade e a gestagdo possuem, em resumo, dupla finalidade, a primeira delas é de
possibilitar a tranquilidade para a mulher se recuperar do processo da gestacao, devido a todas
as mudancas fisicas e psicoldgicas que passou e, a segunda refere-se a necessidade de ter um
periodo de tempo focado nos cuidados com o nascituro.

Ademais, faz-se importante indagar como o adotante e os pais intencionais vao usufruir
da licenca-maternidade sem a concessdo da estabilidade provisoria? Esse direito estaria sem
efetividade, visto que como esses sujeitos podem gozar da licenca, que ja Ihes sdo asseguradas,
se ndo tém a garantia da continuidade do trabalho?

E nesse sentido, que a estabilidade provisoria tem como objetivo a garantia de proteco
dos cuidados com o filho nascituro, desse modo, o adotado necessita dos mesmos cuidados que
o filho bioldgico, e mesmo que os beneficios sejam direcionados a mulher gestante, beneficiam
0 desenvolvimento da crianca, que conta com a presenca do responsavel para ajudar na
adaptacdo do lar e possibilitar os diversos cuidados necessarios. Dessa forma, ndo seria justo
tratar de forma diferente o filho bioldgico, dando seguranca para mée poder cuidar dele sem a
preocupacdo de ser demitida, por capricho do empregador, em detrimento do filho
adotado/gerado por meio de gestacdo de substituicdo, ficando esse ultimo em uma situacdo de
desprotecdo juridica.

Além disso, faz-se necessario mencionar que a protecao a maternidade e a infancia, néo
somente a gestante, € um direito social, conforme art. 6° da CF/88 (Brasil, 1988), devendo ser
levado em consideragdo na aplicacdo da concessdo do direito a estabilidade provisoria ndo
somente a protecdo da mulher que vem a gestar, como forma de dirimir as desigualdades no
mercado de trabalho, mas também a protecdo ao filho que merece total atencdo e cuidados
iniciais e aos pais intencionais e adotantes, como forma de dar efetividade ao direito
fundamental previsto constitucionalmente.

Por conseguinte, como ndo ha previsdo do direito a estabilidade para os adotantes,

impossibilitando o uso de analogia para preencher a lacuna com relacao a gestagéo substitutiva,
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ja que trata-se de um caso semelhante, faz-se necessario utilizar da interpretagao extensiva para
que esse direito seja abrangido pelos sujeitos que participam da pratica, tendo em vista que as
finalidades para os casos em comento sdo as mesmas, a protecdo do nascituro ou
crianca/adolescente.

Além disso, ao contrario do salario-maternidade que tem como limitador, para
concessao do direito, a previsao de recurso financeiro, a estabilidade n&o se faz onerosa nesse
sentido, ndo custando financeiramente para o empregador ou para a Previdéncia Social.

Por conseguinte, ao contrario do entendimento doutrinario, a jurisprudéncia estabelece
entendimentos no sentido de garantir aos adotantes e aos pais intencionais, a concessao do
direito a estabilidade provisdria, levando em consideragdo a finalidade encontrada na garantia,
tendo como consequéncia a abrangéncia do seu alcance.

Nesse sentido, passaremos a analisar as decisdes a respeito da concessao dos trés direitos

analisados: licenca-maternidade, salario-maternidade e estabilidade provisdria ao emprego.

4.2 Jurisprudéncia acerca da aplicacdo dos direitos de licenca-maternidade, de
salario-maternidade e de estabilidade provisoria aos sujeitos da pratica da gestacédo de

substituicdo

Apresentam-se quatro decisdes proferidas pelos Tribunais, especificamente, Supremo
Tribunal Federal (STF), Tribunal Regional Federal (TRF) e Tribunal Regional do Trabalho
(TRT), que tratam dos direitos trabalhistas das pessoas envolvidas na pratica da maternidade de
substituig&o.

Remessa Necessaria Civel n° 5001085-26.2018.4.03.6000, TRF-3, Mato Grosso do Sul:
Relator Valdeci dos Santos, 12 Turma; julgamento em 04/12/2020. Trata-se de Mandado de
Seguranca provido em face da Unido objetivando o reconhecimento da ilegalidade do ato de
licenciamento do servico ativo militar, tendo em vista que se trata de um caso, no qual, a mée
intencional serviu a Forca Aérea, entre o periodo de 01/02/2010 a 30/01/2018, tempo que foi
licenciada do servico ativo e, por conseguinte, foi incluida na Reserva da Aeronautica. Ocorre
gue existe controvérsia acerca do ato administrativo do licenciamento, tendo em vista que, em
2017, a irmd da militar cessou seu Utero, temporariamente, para gestar, por meio da fertilizacao
in vitro, filho da autora. Assim, em 2018, requereu administrativamente a estabilidade
provisoria, por conta da maternidade, sendo-lhe negada, com o fundamento na inexisténcia de

previsao legal para o seu caso.
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O relator expGe que a estabilidade, prevista no art. 10, 11, b, do ADCT (Brasil, 1988),
visa a protecdo da familia e, especialmente, da crianca, ndo se tratando, portanto, de um
beneficio concedido a mae. Ademais, a condi¢édo de servidora publica que a mae sustenta, ndo
pode ser fator limitante ao referido direito. Além disso, explicou que ndo se pode fazer uma
interpretagdo restritiva do texto constitucional (art. 10, I, b, do ADCT), atrelando que o direito
a estabilidade s se aplica a gestante, ndo se aplicando a mae bioldgica, do caso, por se tratar
de “barriga de aluguel”, dado que essa restri¢do fere o principio da igualdade, bem como viola
a prépria finalidade da norma, que é o bem-estar da crianca.

Dessa forma, foi negado o reexame necessario, mantendo a sentenca que julgou
procedentes os pedidos formulados, reconhecimento da ilegalidade do ato de licenciamento, e

concedeu a seguranca, o beneficio da estabilidade provisoria, como segue:

EMENT A CIVIL. PROCESSO CIVIL. MILITAR. LICENCA GESTANTE.
ESTABILIDADE. "BARRIGA DE ALUGUEL". ISONOMIA. REEXAME
NECESSARIO NEGADO. 1. No presente caso, a impetrante serviu a Forca Aérea
Brasileira no periodo compreendido entre 01/02/2010 a 30/01/2018, data em que foi
licenciada do servigo ativo, por conclusdo do tempo a que se obrigou servir. Por
conseguinte, foi incluida na Reserva da Aeronautica, nos termos do artigo 94, 81°, da
Lei n° 6.880/80. 2. Contudo, a controvérsia diz respeito a legalidade do ato de
licenciamento tendo em vista que, desde 2014, ela realizava tratamento gestacional
pelo método de fertilizacdo por transferéncia de embrifes a uma doadora temporaria
de Gtero (sua irma), obtendo éxito em setembro de 2017. Diante disso, em 02/01/2018,
requereu administrativamente a estabilidade proviséria, sendo-lhe negada, com
fundamento de inexisténcia de previsdo legal. 3. Nos termos do artigo 10, 11, "b", do
ADCT, é vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa da empregada gestante,
desde a confirmac&o da gravidez até cinco meses ap6s o parto. 4. Tal instituto juridico,
ao garantir a estabilidade proviséria no emprego, visa a protecdo da familia e,
especialmente, da crianga, atendendo ao estabelecido nos artigos 226 e 227 da CF,
ndo se tratando, portanto, de um beneficio concedido & mée. 5. Ademais, a condigdo
de servidora provisoria ostentada pela impetrante ndo pode ser fator limitante ao
referido direito, ante a relevancia da protecdo a maternidade e ao nascituro. Nesse
sentido, é a jurisprudéncia. 6. Ressalte-se, ainda, que a interpretagdo restritiva do texto
constitucional, no sentido de que a garantia provisoria de emprego é um direito
somente da gestante, ndo se aplicando, no caso, a mde bioldgica, por se tratar de
"barriga de aluguel”, ndo se coaduna com o principio da igualdade, bem como viola a
prépria finalidade da norma, que é o bem-estar da crianca. 7. Nesse sentido, cumpre
assinalar que o Tribunal Regional do Trabalho da 2% Regido, no julgamento do
Recurso Ordindrio n° 0002715-88.2011.5.02.0053, reconheceu a estabilidade
proviséria no emprego a um homem, em relacdo homoafetiva, cujos filhos foram
gerados através de "barriga de aluguel" (TRT 22 Regido - 172 Turma, Recurso
Ordinario n° 0002715-88.2011.502.0053 Desembargadora MARIA DE LOURDES
ANTONIO, publicagdo em 06/02/2015). 8. Reexame necessario a que se nega
provimento. (TRF-3 - RemNecCiv: 50010852620184036000 MS, Relator:
Desembargador Federal Valdeci dos Santos, Data de Julgamento: 04/12/2020, 12
Turma, Data de Publicacdo: Intimagéo via sistema DATA: 07/12/2020).

Apelacdo Civel n°® 534999 PE (0004161-23.2011.4.05.8300), TRF-5, Pernambuco:
Relator Francisco Cavalcanti, 12 Turma; julgamento em 30/08/2012. Trata-se de Acdo que
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pretende o reconhecimento do direito a licenca maternidade pelo periodo de 180 (cento e
oitenta) dias e ndo de 150 (cento e cinquenta) dias, como deferido pela apelada (UFPE), por se
tratar de fertilizacdo in vitro em “barriga de aluguel”.

O Relator argumenta que como nao ha previsédo legal para a hipotese dos autos, gestacao
substitutiva, a solugdo deve ser analisada com base no art. 4° da LINDB (Brasil, 1942), o que
coaduna, entdo, com o pensamento da Juiza a quo, que por haver omisséao legislativa, fazendo
uso da analogia, entendeu que deve-se dispensar a autora 0 mesmo tratamento legal conferido

a mée gestante (180 dias de licenca), pois:

[...] a m&e bioldgica, embora ndo sofra com os procedimentos da gestagdo e do parto,
é submetida a diversos outros procedimentos a fim de propiciar referida fertilizacao,
além de acompanhar diuturnamente seu filho sendo gestado em Utero alheio, 0 que
significa consequéncias psicoldgicas tipicas de uma mée gestante [...].

Ademais, a Juiza a quo entende que a licenca-maternidade é promovida para suprir uma
necessidade imediata da crianca, cujo bom desenvolvimento fisico e mental depende da atencéo
que Ihe € dada, principalmente pela mae, nos primeiros dias de vida.

Nesse sentido, o relator firmou o entendimento de que a autora é, efetivamente, mée
bioldgica, ndo importando se a fertilizacdo foi in vitro com “barriga de aluguel”, dado que os
filhos sdo sanguineos e ndo adotivos. Dessa forma, a apelante faz jus a licenca-maternidade

pelo periodo de 180 (cento e oitenta) dias, como segue:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. LICENCA MATERNIDADE. PRAZO
DE 180 DIAS. FERTILIZACAO "IN VITRO" EM "BARRIGA DE ALUGUEL".
DANOS MORAIS. INEXISTENCIA. 1. Hiptese em que a autora tendo realizado
fertilizagdo "in vitro" e gestagdo em "barriga de aluguel", em virtude das dificuldades
em engravidar, pretende seja reconhecido o seu direto a licenca maternidade pelo
periodo de 180 (cento e oitenta dias) dias e ndo de 150 (cento e cinquenta) dias como
deferido pela UFPE, bem como indenizagdo por danos morais. 2. Devem ser
computados aos prazos previstos nos artigos 207 e 210, da Constituicdo Federal, os
prazos estabelecidos nos Decretos n°s. 6.690/2008 e 6.691/2008, resultando o
beneficio de 180 (cento e oitenta) dias para a mie gestante e 150 (cento e cinquenta)
dias para a mae adotante. 3. A autora é, efetivamente, mée bioldgica, ndo importa se
a fertilizacdo foi "in vitro" ou com "barriga de aluguel”. Os filhos sdo sanguineos e
ndo adotivos. A autora faz jus a licenca maternidade pelo periodo de 180 (cento e
oitenta) dias, o que se justifica, sobretudo, por serem 03 (trés) os filhos. 4. Quanto ao
pedido de indenizagdo por danos morais, conforme posicionamento firmado pelo
Superior Tribunal de Justica, 0 mero dissabor ndo gera o direito a indenizacdo por
danos morais. 5. "O mero dissabor ndo pode ser algado ao patamar do dano moral,
mas somente aquela agressao que exacerba a naturalidade dos fatos da vida, causando
fundadas aflicGes ou angustias no espirito de quem ela se dirige" (REsp 898.005/RN,
Rel. Ministro Cesar Asfor Rocha, Quarta Turma, julgado em 19/06/2007, DJ
06/08/2007 p. 528). 6. Apelacdo a que se nega provimento.

(TRF-5 APELACAO CIVEL N° 534999 PE (0004161-23.2011.4.05.8300), Relator:
Francisco Cavalcanti, 12 Turma, Data de Publica¢do: 30-08-2012).
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Recurso Ordinario n® 1046200336102000 SP (01046-2003-361-02-00-0), TRT-2, Séo
Paulo: Relator Ricardo Artur Costa E Trigueiros, 42 Turma, julgamento em 22/08/2006. Trata-
se de Recurso Ordinario que deferiu a reintegracdo da reclamante, por ter definido que ela,
mesmo com a perda gestacional de seu filho, faz jus a estabilidade provisoria prevista no art.

10, 11, b, do ADCT, dado que, como argumentou o relator:

[...] ndo se pode aceitar a alocacdo da garantia constitucional a gestante condicionada
a “maternidade util”, ja que a prote¢do a mae ndo 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 mae, reduzindo-a, assim, & humilhante condi¢do de reprodutora
fracassada; a duas, porque a trabalhadora gestante é a destinataria direta da protegéo
trabalhista [...] sem embargo de se reconhecer que o nascituro é beneficiario indireto
desse amparo e goza do reconhecimento de direitos desde a concepgéo [...].

Assim como segue:

GESTANTE. MORTE DA CRIANCA APOS O PARTO. DIREITO A
ESTABILIDADE. O legislador constituinte explicitou a tutela juridica & gestante,
desde a confirmag&o da gravidez até cinco meses apds o parto, hada dispondo sobre a
hipétese de a crianga nascer ou ndo com vida. A Lei 8.213/91 também elegeu o parto
como marco para a concessdo do salario-maternidade, ndo excepcionando a hipotese
de morte da crianca, apds o parto, pelo que, esta circunstancia ndo pode ocasionar a
cessacdo da licenca-maternidade e tampouco compromete a garantia estabilitaria
assegurada pelo artigo 100,11, 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 fungdo materna", no dizer de André Gorz, introduz "a ideia 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 fantasmagérica de futuro referida
na literatura e cinema (vide Matrix),em que a funcdo 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 alocagdo da garantia constitucional a gestante
condicionada a "maternidade Gtil", i. é, "bem sucedida", ja que a prote¢do a mde ndo
pode deixar de existir pelo fato de a crianga vir a falecer: a uma porque tal implicaria
castigd-la como se tivesse falhado na missdo de ser mde, reduzindo-a assim, a
humilhante condicdo de reprodutora fracassada; a duas, porque a trabalhadora
gestante é a destinatéria direta da protecao trabalhista conferida pelo artigo 100,11, b,
do ADCT da Constituicdo Federal, sem embargo de se reconhecer que 0 nascituro €
beneficiario indireto desse amparo e goza do reconhecimento de direitos desde a
concepcdo (Codigo Civil, art. 2°). Recurso provido para deferir a reintegracdo 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, 4* TURMA, Data de Publicacdo: 01/09/2006)

Recurso extraordinario n® 1348854, STF, Brasilia: Relator Alexandre de Moraes,
Tribunal Pleno; julgamento em 12/05/2022. Trata-se de julgamento que negou provimento ao
recurso extraordinario e manteve o acdrdéo recorrido, sendo fixado o entendimento de que é

estendida a licenca-maternidade, prevista no art. 7°, inciso XVIII, da CF/88 (Brasil, 1988) e
regulamentada pelo art. 207 da Lei n® 8.112/1990 (Brasil, 1990), ao pai genitor monoparental,
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que se utiliza do método da “barriga de aluguel”, respeitando o art. 227 da CF (Brasil, 1988),
que confere protecdo integral da crianca com absoluta prioridade e o principio da paternidade

responsavel, como segue:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO COM  REPERCUSSAO  GERAL.
SERVIDOR PUBLICO FEDERAL. GENITOR MONOPARENTAL DE
CRIANCAS GEMEAS GERADAS POR MEIO DE TECNICA DE
FERTILIZACAO IN VITRO E GESTACAO POR SUBSTITUICAO (“BARRIGA
DE ALUGUEL”). DIREITO AO BENEFICIO DE SALARIO-MATERNIDADE
PELO PRAZO DE 180 DIAS. 1. N&o ha previsdo legal da possibilidade de o pai
solteiro, que optou pelo procedimento de fertilizagdo in vitro em “barriga de aluguel”,
obter a licenca-maternidade. 2. A Constituicdo Federal, no art. 227, estabelece com
absoluta prioridade a integral protecdo a crianca. A ratio dos artigos 6° e 7° da CF ndo
é s6 salvaguardar os direitos sociais da mulher, mas também efetivar a integral
protecdo ao recém-nascido. 3. O art. 226, § 5°, da Lei Fundamental estabelece que os
direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo
homem e pela mulher, ndo s6 em relacdo a sociedade conjugal em si, mas, sobretudo,
no que tange ao cuidado, guarda e educacéo dos filhos menores. 4. A circunstancia de
as criancas terem sido geradas por meio fertilizag&o in vitro e utilizacéo de barriga de
aluguel mostra-se irrelevante, pois, se a licenca adotante é assegurada a homens e
mulheres indistintamente, ndo ha razdo Idgica para que a licenca e o salério-
maternidade ndo seja estendido ao homem quando do nascimento de filhos biolégicos
que serdo criados unicamente pelo pai. Entendimento contrario afronta os principios
do melhor interesse da crianga, da razoabilidade e da isonomia. 5. A Nota Informativa
SEI n® 398/2022/ME, e Nota Técnica SEI n°® 18585/2021/ME, emitidas pela
Secretaria de Gestdo e Desempenho de Pessoal do Ministério da Economia, trazidas
aos autos pelo INSS, informam que “‘em consonidncia com a protec¢do integral da
crianga’, a Administra¢do Publica federal reconhece ‘o direito, equivalente ao prazo
da licenca a gestante a uma das pessoas presentes na filiacdo, independente de género
e estado civil, desde que ausente a parturiente na composigao familiar do servidor’”.
6. As informagBes constantes nas aludidas Notas emitidas pelo Ministério da
Economia apenas confirmam que o entendimento exposto no voto acompanha a
compreensdo que esta CORTE tem reiteradamente afirmado nas quest@es relativas a
protecdo da crianga e do adolescente, para 0s quais a atencéo e o cuidado parentais
sdo  indispensdveis para o desenvolvimento  saudavel e  seguro.
7. Recurso Extraordindrioa que se nega provimento. Fixada, para fins de
repercussdo geral, a seguinte tese a0 Tema 1182: “A luz do art. 227 da CF que confere
protecdo integral da crianca com absoluta prioridade, bem como do principio da
isonomia de direitos entre 0 homem e a mulher (art. 5°, 1, CF), a licenca maternidade,
prevista no art. 7°, XVII1, da CF/88, e regulamentada pelo art. 207 da Lei 8.112/1990,
estende-se ao pai, genitor monoparental, servidor publico. ”

O caso diz respeito a um pai de criancas gémeas geradas através do procedimento de
fertilizacdo in vitro e utilizagdo de “barriga de aluguel”, com projeto familiar monoparental,
que requereu administrativamente a concessao de licenga-maternidade, por 180 (cento e oitenta)
dias, dado que € servidor publico. Contudo, o pleito foi indeferido sob o argumento de falta de
previsao no artigo 7°, inciso XVIII, CF/1988 (Brasil, 1988) c/c artigos 102, VIII, “a”; 185, 1,
“e”; e 207, da Lei 8.112/1990 (Brasil, 1990).

O autor, na acdo originaria, destaca que ndo ha no ordenamento juridico brasileiro, nas

hipoteses de inseminagdo artificial, a permissdo para que o pai usufrua da licenca-maternidade.
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Todavia, defende que, como a Lei 12.873/2013 (Brasil, 2013) admite que os pais adotivos
gozem desse direito, por analogia, essa previsao deve ser estendida ao seu caso, tendo em vista
que o objetivo do beneficio é assegurar protecao integral aos recém-nascidos.

O juizo a quo julgou procedente o pedido para reconhecer ao autor o direito ao beneficio
da licenca maternidade, aos fundamentos de que, apesar de o pedido administrativo de
concessao do beneficio ter sido indeferido, sob a alegacdo de auséncia de previséo legal, nos
termos do artigo 7°, XVIII, da Constituicdo Federal (Brasil, 1988), bem como do art. 207 do
Lei 8.112/1990 (Brasil, 1990), no caso dos autos, a situacdo do autor se assemelha ao
falecimento da mée, uma vez que as criangas serdo cuidadas exclusivamente pelo pai, em pais
distante. Logo, faz jus ao reconhecimento, por analogia a Lei n° 12.873/2013 (Brasil, 2013), 0
direito a concessao de salario-maternidade e da licenca-maternidade.

Ademais, argumentou que 0s objetivos da licenca sdo a protecdo da crianca, garantia do
convivio do recém-nascido com o seu genitor nos primeiros estagios da vida em familia, e o
fortalecimento dos vinculos afetivos, e essas finalidades ndo se alteram mesmo em caso de
adocdo ou producéo independente de filhos.

Outrossim, durante o tramite do processo, 0 INSS, parte contraria, juntou aos autos Nota
Informativa SEI n° 398/2022/ME na qual dispde que: “em consonancia com a protecdo integral
da crianca, a Administracdo Publica federal reconhece o direito, equivalente ao prazo da licenca
a gestante a uma das pessoas presentes na filiacdo, independente de género e estado civil, desde
que ausente parturiente na composic¢ao familiar do servidor”.

O relator, Alexandre de Moraes, ainda expds que: “a circunstancia de as criancas terem
sido geradas por meio fertilizagdo in vitro e utilizagdo de “barriga de aluguel” mostra-se
irrelevante, pois, se a licenca adotante é assegurada a homens e mulheres indistintamente, néo
h& razdo logica para que a licenga e o salario-maternidade ndo sejam estendidos ao homem
quando do nascimento de filhos bioldgicos que serdo criados unicamente pelo pai”.

Dessa forma, percebe-se que 0s juizes entendem que os direitos relacionados a gestante,
licenca-maternidade, salario-maternidade e estabilidade proviséria, majoritariamente, possuem,
em suma, a finalidade de proteger o nascituro e a constituicdo da familia, ndo somente aquela,

guando expressam em suas decisdes que:

“a estabilidade (...) visa a protegdo da familia e, especialmente, da crianga, ndo Se
tratando, portanto, de um beneficio concedido a mae”, “(...) a licenga-maternidade é
promovida para suprir uma necessidade imediata da crianca, cujo bom
desenvolvimento fisico e mental depende da atengdo que lhe ¢ dada (...)”, “(...) sem
embargo de se reconhecer que o nascituro é beneficiario indireto desse amparo e goza

2 <

do reconhecimento de direitos desde a concepg¢do.”, “os objetivos da licenga sdo a
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protecdo da crianga, garantia do convivio do recém-nascido com 0 seu genitor nos
primeiros estagios da vida em familia, e o fortalecimento dos vinculos afetivos, e essas
finalidades ndo se alteram mesmo em caso de adog¢8o ou producéo independente de
filhos.”

Nesse sentido, é colocado como tema central que a ndo concessao dos direitos estaria
por desproteger o nascituro, nos primeiros momentos de vida tdo essenciais para 0 Seu
desenvolvimento e, a crianca ou adolescente que necessitam do convivio com seus pais
adotivos, desde logo para possibilitar uma adaptacédo tranquila e efetiva. Ou seja, as garantias
tém a finalidade para além daquela que gesta e adota.

Nesse sentido, quando os direitos sdo assegurados apenas aquelas mulheres que gestam
e sdo maes hioldgicas ao mesmo tempo, faz-se uma clara distin¢do entre os filhos bioldgicos,
de reproducdo humana sexuada e os filhos adotivos e/ou advindos da pratica da maternidade
substitutiva, violando o art. 1.596 do CC (Brasil, 2002) e art. 20° do ECA (Brasil, 1990), no
qual prevé que: “os filhos, havidos ou ndo da relagcdo de casamento, ou por adogao, terdo os
mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a
filiagao™.

Além disso, quando ndo houver expressa disposicdo em lei sobre 0s sujeitos que
merecem usufruir das garantias supracitadas, ndo se deve, conforme jurisprudéncia, fazer uma
interpretacdo restritiva, para ndo violar o principio da igualdade e a finalidade do direito em
questdo, o bem-estar da crianca, devendo se utilizar da analogia para integracdo normativa
pretendida.

Desse modo, sempre que o ordenamento juridico dispuser, expressamente, um direito
relacionado a gestante, como a estabilidade, deve ser levado em consideragdo a finalidade de
protecdo da maternidade e da infancia para os pais intencionais que cuidardo da
crianga/adolescente. Ademais, quando a legislacdo expressar que sé ira conceder os direitos
para aqueles que véo cuidar e criar a crianga, como licenca-maternidade e salario-maternidade,
devem ser analisadas as necessidades com relacdo a mulher que passou pelas transformacdes
da gestacéo e parto.

N&o h4, entdo, possibilidade de desvincular as duas finalidades, protecdo da crianga e
da maternidade e protecdo da gestante, ou seja, uma mulher pode vir a fazer jus das duas, como
a mée biologica e gestante, ou um sujeito pode vir a fazer jus a uma ou a outra, COmo Nno caso
da mée e pais bioldgicos e intencionais. Ocorre que, ndo se deve impor o preenchimento das

duas finalidades como condicéo para gozar do direito, sob pena de violar os principios citados
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ao longo do trabalho, como o livre planejamento familiar, a protecdo & maternidade, a infancia,
a igualdade, entre outros.

4.3 Da Politica Nacional de Julgamento com Perspectiva de Género

Com enfoque em tudo o que foi exposto e analisado, ao contréario do Poder Legislativo
gue se mostra inerte e incapaz de produzir regulamentacédo para situacdes faticas na velocidade
que requer as mudancas sociais, 0 Poder Judiciario manifesta preocupacdo em dirimir esses
conflitos, ja que de qualquer forma a questéo ira recair para o Estado-Juiz solucionar. Nesse
sentido, como foi relatado, nos casos de auséncia normativa sobre o tema da maternidade de
substituicdo e os direitos trabalhistas acerca dos sujeitos envolvidos na pratica, as decisdes dos
magistrados procuram integrar a lacuna através do uso de analogia e/ou interpretacao extensiva.

Além disso, mais uma forma capaz de dar solucdes para questes ndo regulamentadas
que afetam, principalmente, a mulher, é o julgamento com perspectiva de género, técnica que
mostra a intencdo do judiciario brasileiro em dirimir as diferencas entre os géneros na
sociedade. Dado que, apesar da situacdo que ndo tem legislacéo se encaminhar para o Estado-
Juiz resolver, faz-se necessario um olhar diferenciado, capaz de dar equidade nas decisdes,
tendo em vista que o sistema é composto, majoritariamente, por homens.

Conforme explica Maria Teresa de Almeida (2017), o discurso judiciario ndo é alheio
ao tratamento diferenciado e hierarquizado presente na sociedade com relacdo ao homem e a
mulher, apesar do Direito tratar da realidade social, regulamentando-o, ele esta influenciado
pelas ideias, preconceitos e esteredtipos relativo a mulher e seu papel social e, quem o aplica
esta imerso na mesma realidade.

Em sintese, julgar com perspectiva de género ¢ aplicar o direito repudiando e rejeitando
a utilizagdo de quaisquer ideais feitos, esteredtipos ou preconceitos sobre qual seja ou deva ser
o0 papel social de mulheres e homens (Almeida, 2017). Nesse sentido, ndo € sempre quando
fizer parte uma mulher, do caso concreto, que deve ser julgado com perspectiva de género, mas
sim quando houver uma relagdo assimétrica de poder, uma situacdo de desigualdade, devendo
ser julgado sem esteredtipos e preconceitos e analisando se as normas juridicas aplicaveis a
situagdo estdo em conformidade com o imperativo constitucional de promogao da igualdade.

Dessa maneira, foi elaborado um Protocolo para Julgamento com Perspectiva de

Género, conforme a Resolucéo 492 do Conselho Nacional de Justica (CNJ), como segue:
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Art. 1° Para a adog¢do de Perspectiva de Género nos julgamentos dos 6rgédos do Poder
Judiciario, ficam estabelecidas as diretrizes constantes do protocolo aprovado pelo
Grupo de Trabalho constituido pela Portaria CNJ n. 27/2021.

Art. 2° Os tribunais, em colaboracdo com as escolas da magistratura, promoverdo
cursos de formagdo inicial e formagdo continuada que incluam, obrigatoriamente, os
conteldos relativos aos direitos humanos, género, raca e etnia, conforme as diretrizes
previstas no Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género, 0s quais deverdo
ser disponibilizados com periodicidade minima anual.

§1° A capacitacdo de magistradas e magistrados nas tematicas relacionadas a direitos
humanos, género, raca e etnia, conforme artigo anterior, constara nos regulamentos
para concessao do Prémio CNJ de Qualidade.

§2° Os tribunais providenciardo meios para facilitar o acesso ao Protocolo para
Julgamento com Perspectiva de Género ao publico interno e externo mediante
QRCode, card eletrénico, link ou outro recurso de comunicagdo social nas
dependéncias do tribunal, no sitio do tribunal e na sua intranet, tornando-o uma
ferramenta de consulta para as unidades judiciarias, operadores e operadoras do direito
e auxiliares do juizo.

Art. 3° Fica instituido, no ambito do Conselho Nacional de Justica, o Comité de
Acompanhamento e Capacita¢do sobre Julgamento com Perspectiva de Género no
Poder Judiciario, em carater nacional e permanente. Art. 4° Cabera ao Comité:

| —acompanhar o cumprimento da presente Resolucéo;

Il — elaborar estudos e propor medidas concretas de aperfeicoamento do sistema de
justica quanto as causas que envolvam direitos humanos, género, raca e etnia, em
perspectiva interseccional.

Il — organizar féruns permanentes anuais de sensibilizagdo sobre o julgamento com
perspectiva de género nos 6rgdos do Poder Judiciario, com a participacdo de outros
segmentos do poder publico e da sociedade civil, para a discussdo de temas
relacionados com as atividades do Comité;

IV — realizar cooperacdo interinstitucional, dentro dos limites de sua finalidade, com
entidades de natureza juridica e social do pais e do exterior que atuam na referida
tematica;

V — realizar reunides periddicas ordinarias, ou extraordindrias, sempre que for
necessario, para a condugdo dos trabalhos do Comité;

VI — solicitar a cooperacdo judicial com tribunais e outras institui¢des;

V11 — participar de eventos promovidos por entes publicos ou entidades privadas sobre
temas relacionados aos objetivos do Comité;

Art. 5° O Comité serd coordenado por um Conselheiro ou Conselheira do Conselho
Nacional de Justica, assegurada a participacdo de representantes da Justica Estadual,
Federal, do Trabalho, Eleitoral e Militar, Escola Nacional de Formacgdo e
Aperfeicoamento de Magistrados (Enfam), Escola Nacional de Formagdo e
Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho (Enamat), Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB), assim como de representantes da academia e da sociedade civil.
Paragrafo primeiro. A composicdo do Comité observara a pluralidade de género e
raca, bem como, na medida do possivel, a participacdo de integrantes que expressem
a diversidade presente na sociedade nacional.

Art. 6° Alterar o art. 3° da Resolugdo CNJ n. 255/2018, que passa a apresentar a
seguinte redacdo: "Art. 3° A Politica de que trata esta Resolucdo devera ser
implementada pelo Conselho Nacional de Justica por meio do Comité de Incentivo &
Participacdo Institucional Feminina no Poder Judiciario, responsavel pela elaboragéo
de estudos, analise de cenarios, dialogo com os tribunais e proposicdes concretas para
a ampliacdo da representacdo feminina, sob a supervisdo de Conselheiro ou
Conselheira e de Juiz ou Juiza Auxiliar da Presidéncia do Conselho Nacional de
Justica, indicados pela sua Presidéncia. Paragrafo (nico. O Comité de
Acompanhamento e Capacitagdo sobre Julgamento com Perspectiva de Género no
Poder Judiciario e o Comité de Incentivo a Participagdo Institucional Feminina no
Poder Judiciario atuardo de forma articulada."

Aurt. 7° Esta Resolucdo entra em vigor na data de sua publicacéo.
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Nesse sentido, o protocolo se utilizou dos principios da igualdade entre homens e
mulheres (art. 5°, I, da CF/88), igualdade de género, das obrigagdes assumidas em Convengdes
para eliminar formas de discriminacdo contra a mulher, e os deveres de conscientizacdo dos
atores do sistema da justica a respeito da violéncia de género para tentar dirimir as diferencas
sofrida entre género.

Na Resolucdo foi determinada a criacdo do Comité de Acompanhamento e Capacitacao
sobre Julgamento com Perspectiva de Género no Poder Judiciario, que tem como objetivo
acompanhar o cumprimento da resolucdo, elaborar estudos e propor medidas de
aperfeicoamento do sistema de justica quanto as causas relacionadas a direitos humanos,
género, raca e etnia (Brasil, 2023).

Ademais, entre as obrigacdes dos representantes estao: a) organizar féruns permanentes
de sensibilizacdo sobre o julgamento com perspectiva de género nos 6rgdos do Poder Judiciario;
b) solicitar cooperagéo judicial com tribunais e outras instituicdes; e ¢) participar de eventos
promovidos por entes publicos ou entidade privadas sobre temas relacionados aos objetivos do
comité (Brasil, 2023).

Por fim, temos que esse instrumento metodoldgico, criado pelo Poder Judiciario, auxilia
no julgamento de casos, nos quais ha a presenca da figura feminina em um dos polos, e, tem 0
objetivo de diminuir a violéncia sofrida pela mulher, quando essa recorre ao Estado-Juiz e
aumentar a participacdo dela no sistema, como forma de dirimir a discriminagdo de género e
concretizar a igualdade prevista constitucionalmente.

Nesse sentido, como a auséncia de legislacdo concernente a gestacdo de substitui¢do
acarreta numa desigualdade de género, visto que a pratica envolve sempre a figura de mulheres,
e essa omissao causa inseguranca juridica, o sistema judicial revela-se preocupado em dirimir
essas desigualdades, ao elaborar medidas que auxiliam e embasam a resolucéo desses conflitos,

levando em conta a perspectiva de género.
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5 CONCLUSAO

A pesquisa cientifica abordou a questdo da incidéncia da pratica da gestacdo de
substituicdo no @mbito do direito trabalhista, mais especificamente sobre a disposi¢ao acerca
das garantias, licenca-maternidade, salario-maternidade e estabilidade provisoria ligadas aos
sujeitos recorrentes da referida préatica. Essa, por sua vez, é considerada como uma das técnicas
de reproducdo humana assistida, capaz de viabilizar, principalmente, o projeto parental de
mulheres que possuem problemas de infertilidade e esterilidade, de casais homoafetivos e de
pessoas que buscam o modelo de familia monoparental, aquela composta por apenas um
genitor. A maternidade de substitui¢do € o método, no qual, uma mulher cede, temporariamente,
seu Utero para gestar o filho de outrem, e ap6s o parto o entrega para 0s pais bioldgicos, aqueles
responsaveis pelo material genético.

Neste trabalho, a autora buscou evidenciar que, com relacdo ao tema da reproducéo
assistida, ndo ha, no ordenamento juridico, lei ordinaria para sua normatizacdo, e a Unica
regulamentacdo existente sdo as ResolucOes editadas pelo Conselho Federal de Medicina,
autarquia federal, que possuem carater deontoldgico, ou seja, normas éticas enderecadas a
classe médica, ndo possuindo coercitividade juridica, mas que servem de fonte ante a omissédo
legislativa. Além disso, como explicado no capitulo um, a autarquia ndo possui Poder
Normativo e, nesse sentido, extrapola os limites de sua competéncia ao normatizar a matéria,
guando no caso da gestacdo de substituicdo pGe algumas condi¢cdes para pratica, como a
obrigatoriedade da doadora temporaria de Gtero pertencer a familia de um dos pais biol6gicos
e ja possuir pelo menos um filho e a proibicéo de seu carater lucrativo, resultando numa clara
violacdo ao direito fundamental do livre planejamento familiar (art. 226, 87°, da CF/88).

Num primeiro momento foram analisados os motivos para que o tema da reprodugéo
assistida, principalmente, da maternidade substitutiva ndo tenha, ainda, ganhado produgéo
legislativa. Chegou-se a conclusdo que entre outros motivos, estdo: 1) a presenca de uma
bancada conservadora e religiosa, que enxerga essa evolucdo da engenharia genética como uma
forma de usurpar a funcdo reprodutiva humana, resultado de escolhas divinas; Il) a falta de
participacdo popular na intencdo de incentivar e cobrar a producdo da lei, devido também ao
desconhecimento e a atecnicidade dos individuos; I11) o comodismo do Congresso Nacional em
se aproveitar da existéncia das resolucdes do CFM; 1V) e a baixa representatividade feminina
em espagos importantes para tomada de decises, como no Poder Legislativo.

Uma das implicagdes com relagdo a auséncia de lei ordinaria é a inseguranca juridica

causada aqueles individuos que aderem ou querem aderir a préatica, principalmente, porque
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impede o gozo de alguns direitos ligados a figura feminina, como os direitos trabalhistas,
licenca-maternidade, sal&rio-maternidade e estabilidade provisoria, ja que o método sempre ira
envolver, pelo menos, duas mulheres, uma doadora do ovario e/ou mae bioldgica e a doadora
temporéaria do utero, resultando também, como consequéncia da omissdo legislativa, uma
discriminagdo da mulher no mercado de trabalho.

No segundo momento desta pesquisa abordou-se, em uma simples linha do tempo, o0s
direitos conquistados pelas mulheres ao decorrer de sua caminhada no mercado de trabalho,
além disso, foram expostos aqueles que séo previstos, atualmente, no ordenamento juridico
brasileiro e citadas algumas extensfes da regulamentacdo, produzidas ao longo das evolugdes
e necessidades sociais. Foram demonstrados os fundamentos e as finalidades, nos ambitos
juridico e médico, da licenca-maternidade, do salario-maternidade e da estabilidade provisoria,
assim como, a divergéncia doutrinaria sobre como se da a aplicacdo e quem séo 0s sujeitos
ligados a prética da gestacao de substituicdo que fazem jus a concessao desses direitos.

Com o fruto da andlise de doutrina, jurisprudéncia e legislacdo conclui-se que, em
sintese, ha uma dupla finalidade, existente e em comum aos referidos direitos: a protecdo da
continuidade do contrato de trabalho da mulher gestante com o intuito de resguardar tempo para
sua recuperacdo e 0 periodo necessario para os cuidados iniciais com o recém-nascido ou
crianca e adolescente. Nesse sentido, os fundamentos estéo ligados ao direito social de protecédo
da maternidade e da infancia, ndo somente da gestacao (art. 6° da CF/88).

Por conseguinte, foi verificado quais seriam as solu¢des para a concessdo dos direitos
mencionados aos sujeitos envolvidos na pratica da gestacdo de substituicdo. Desse modo, para
as garantias da licenca-maternidade e do salario-maternidade, que estdo extremamente
interligados, o resultado chegado foi a integracdo da lacuna legislativa através da aplicacédo de
analogia, prevista no art. 4° da LINDB, que consiste na incidéncia de norma que regula um caso
semelhante aquele que ndo possui normatizacéo.

Nesse sentido, infere-se que deve ser aplicada a norma com relacdo a adocdo, prevista
no art. 71-A da Lei 8.213/1991, o qual dispde que € possivel conceder o salario-maternidade,
consequentemente, a licenca-maternidade, @ mée bioldgica que pde seu filho para a adocao e
ao pai ou a mae adotivos, quando for casal, heterossexual ou homoafetivo, devera ser feita a
escolha de quem ira usufruir das garantias. O exemplo, em tese, se amolda ao caso dos sujeitos
envolvidos na pratica da gestacéo de substituicdo, pois a mée bioldgica exerce papel semelhante
a gestante doadora temporaria do Utero e os adotantes seriam 0s pais bioldgicos e intencionais.

Ja com relacdo a estabilidade ndo ha caso semelhante que sirva de pardmetro e se

assemelhe, dado que ndo ha previsao para os adotantes usufruirem da garantia, restando apenas
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a gestante. Contudo, foi esclarecido, no terceiro momento do trabalho, que a solugéo encontrada
é a realizacdo de uma interpretacdo extensiva, com a intencdo de ampliar 0s sujeitos objetos do
direito, tendo em vista a finalidade dupla dele, que é a continuidade do contrato de trabalho da
mulher gestante com o intuito de resguardar tempo para sua recuperacao e a protecao e cuidados
com o bem-estar do bebé na sua fase inicial. Inclusive, como foi apresentado, a jurisprudéncia
é firme em argumentar nesse sentido, qual seja, que a funcdo da estabilidade é para além da
figura da mulher gestante, ndo podendo esse direito ficar limitado aquela que gesta e € mae
biolégica ao mesmo tempo, pois esse projeto familiar ndo é o Unico atualmente.

Por fim, conclui-se que mesmo que o Poder Judiciario se mostre disposto a resolver 0s
conflitos, conforme alternativas previstas no proprio ordenamento juridico, devidos a falta de
regulamentacéo, deve haver a producéo dessas leis com um trabalho em conjunto entre o Poder
Legislativo e o Conselho Federal de Medicina, tendo em vista que o primeiro tem a competéncia
para elaborar a normatizacdo da matéria, ja que é atribuicdo da Unido legislar sobre Direito
Civil, e 0 segundo tem a tecnicidade, dado que o assunto especifico remete a questdes médicas
e de engenharia genética.

Além disso, adverte-se que deve ser elaborada uma lei ordinaria que autorize a pratica
da maternidade de substituicdo, dado que do contrario, uma lei proibitiva, estaria violando
clausula pétrea, uma vez que o livre planejamento familiar é um direito fundamental (art. 226,

8§ 7°, da CF/88), decretando sua inconstitucionalidade desde o principio.
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