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GARANTIAS TRABALHISTAS DA EMPREGADA GESTANTE: APLICABILIDADE
DA LICENCA-MATERNIDADE E ESTABILIDADE PROVISORIA
AS MULHERES TRANS

Jacianny Pena da Silva

RESUMO

Em face das mudangas ocorridas na sociedade no que tange a formagdo da familia e
maternidade da mulher trans e o cenério da evasdo do trabalho formal desse grupo minoritario
e a lacuna na legislagdo; sabendo-se que mulheres trans sdo uma minoria dentro de outra
minoria, faz-se necessario problematizar sobre seus direitos para manuten¢do do labor. Assim,
esse trabalho aborda a extensdo do direito da mulher trans ao gozo da licenca-maternidade e
da estabilidade provisoria do emprego. Elegeu-se como objetivo geral: averiguar se a
licenca-maternidade e estabilidade provisoria sdo garantidos pela esfera trabalhistas as
mulheres transgénero e como objetivos especificos: descrever quais os direitos trabalhistas
presentes na CLT e os posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais acerca da tematica;
verificar como a legislacdo, jurisprudéncia e a doutrina podem ser utilizadas para garantir a
licenca-maternidade e estabilidade proviséria as mulheres transgénero; analisar a
possibilidade de concessdo de licenca-maternidade e estabilidade provisoria as maes trans a
luz da andlise jurisprudencial. Esta pesquisa classifica-se como qualitativa, do tipo
exploratoria, e foi realizada através de levantamento bibliografico e jurisprudencial. Dessa
forma, a fim de se obter uma analise pratica acerca da aplicagdo dos institutos em comento,
foi realizada pesquisa de jurisprudéncia dos tribunais. O resultado demonstrou que ha falta de
dispositivo especifico que garanta a licenca-maternidade e a estabilidade proviséria para
empregada trans. Contudo, balizada na jurisprudéncia do STF e na jurisprudéncia do TRT e
nos dispositivos da Constituicdo Federal de 1988 e da Consolidagdo das Leis do Trabalho
acerca dos direitos da mae adotante, conclui-se que a licenga-maternidade e a estabilidade
proviséria do emprego sdo extensiveis para mulheres trans.

Palavras-chaves: Licenca-maternidade. Estabilidade provisoria. Empregada trans.

ABSTRACT

Against the changes that have taken place in society with regard to the formation of the family
and motherhood of trans women and the scenario of evasion of formal work by this minority
group and the gap in legislation; knowing that trans women are a minority within a minority,
one has to question their right to keep working. In this way, this work addresses the extension
of the trans woman's right to enjoy maternity leave and provisional employment stability. It
was elected as a general objective: to find out if maternity leave and provisional stability are
guaranteed by the labor sphere to transgender women and as specific objectives: describe the
labor rights present in the CLT and the doctrinal and jurisprudential positions on the subject;
verify how legislation, jurisprudence and doctrine can be used to guarantee maternity leave
and provisional stability for transgender women; to analyze the possibility of granting
maternity leave and provisional stability to trans mothers in the understanding of
jurisprudential analysis. This research is classified as qualitative, of the exploratory type, and
was carried out through a bibliographical and jurisprudential survey. Thus, in order to obtain a



practical analysis about the application of the institutes under discussion, a survey of the
jurisprudence of the courts was carried out. The result showed that there is a lack of a specific
device that guarantees maternity leave and provisional stability for transgender employees.
However, defined in the jurisprudence of the STF and in the jurisprudence of the TRT and in
the provisions of the Federal Constitution of 1988 and the Consolidation of Labor Laws, in
relation to the rights of the adopting mother, it is concluded that maternity leave and
provisional stability of employment extend to trans women.

Keywords: Maternity leave. Provisional stability. Employees trans.

1 INTRODUCAO

A presente pesquisa buscou realizar um estudo acerca das garantias trabalhistas para as
empregadas maes, especificamente, no que concerne a licenca maternidade e estabilidade
provisoria e utilizagdo dessa prote¢do as mulheres transgénero.

A Carta Magna de 1988 e a Consolidagdo das Leis Trabalhistas resguardam o direito a
licenca-maternidade e estabilidade proviséria para empregadas mulheres. Trata-se de
garantias fundamentais baseadas no principio constitucional dos valores sociais do trabalho,
contido no art. 1°, inciso IV, da Constitui¢ao Federal de 1988 (CF/88).

E garantido as empregadas mies, adotantes e gestantes o direito a licenga-maternidade
e estabilidade provisoria. Quanto a licenca maternidade, esta € concedida pelo periodo de 120
dias e 180 dias no caso de empresas cidadds. No que tange a estabilidade proviséria de
emprego, na hipotese de maes gestantes se inicia do momento da confirmagdo da gravidez e
se estende apos 5 meses do parto. Nos casos de adogdo, se inicia a partir da concessao da
guarda provisoéria até 5 meses apos a adogao.

Nesse sentido, a Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) alarga a aplicabilidade
desses direitos da mae gestante ou parturiente também para as maes adotantes. Contudo, nao
ha previsdo legal acerca do direito dos institutos de licenca-maternidade e estabilidade
provisoria para mulheres trans. Diante de tal omissdo, juntamente aos novos modelos
familiares, portanto, tempo suprimidos pela sociedade, € necessario avaliar se a legislacao
vigente ¢ eficaz para garantir o direito a essas mulheres a licengca-maternidade e estabilidade
provisoria.

A auséncia de dispositivos legais que assegurem a estabilidade provisoria e a
licenca-maternidade para maes trans podem acarretar em prejuizos no exercicio da cidadania
e manutencdo do emprego dessas trabalhadoras.

Diante do exposto, surgem as seguintes questdes norteadoras: quais os moldes a

legislagdo, a doutrina e jurisprudéncia adotam para assegurar a licenga-maternidade e
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estabilidade proviséria as maes trans que ndao gestam? Qual cenario estdo inseridas as
mulheres transgénero no mercado de trabalho; e se a concessdo da licenca-maternidade e a
estabilidade provisoria refletem positivamente nesse cenario?

As mulheres s@o minorias no mercado de trabalho e passaram por extenso processo
para terem garantias dignas de trabalho. Quanto as mulheres trans, estas sdo minorias dentro
de outra minoria, pois sofrem transfobia dentro e fora do ambiente laboral, o que dificulta o
ingresso e permanéncia no emprego. Assim, a licenga-maternidade e a estabilidade provisoria
podem influir positivamente nesse cendrio no qual as transfemininas estdo inseridas,
permitindo seu ingresso e permanéncia no emprego e seu direito a constituir familia e
consequentemente o pleno exercicio da cidadania

Para o desenvolvimento dessa pesquisa, elegeu-se como objetivo geral: averiguar se a
licenca-maternidade e estabilidade provisoria sdo garantidos pela esfera trabalhistas as
mulheres transgénero e como objetivos especificos: descrever quais os direitos trabalhistas
presentes na CLT e os posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais acerca da tematica;
verificar como a legislacdo, jurisprudéncia e a doutrina podem ser utilizadas para garantir a
licenca-maternidade e estabilidade proviséria as mulheres transgénero, analisar a
possibilidade de concessdo de licenca-maternidade e estabilidade provisoria as maes trans a
luz da andlise jurisprudencial.

A licenga-maternidade e estabilidade proviséria as mulheres sdo mecanismos de
protecdo do emprego e renda, pois estdo no rol de direitos sociais elencados no art. 6° da
Constituigdo Federal e nos termos da CLT. Com os novos modelos familiares, a legislagdo se
mostrou ineficiente no sentido de nao contemplar todas as mulheres empregadas no rol de
protecao, deixando, assim, vulneraveis as que nao estdo expressamente elencadas na lei.

Nesse contexto, estdo ausentes de dispositivo legal especifico, as mulheres trans.
Sabe-se que no mercado de trabalho a taxa de pessoas transgénero € pifia, ou seja, o ingresso
no ambiente laboral ¢ mais restrito a essas pessoas devido a transfobia. Com isso, € necessario
proteger o vinculo empregaticio das empregadas transgénero, para que estas ndo sejam
dispensadas de forma arbitraria.

Acerca da relevancia social do tema, € pertinente ressaltar que manter e proteger essas
mulheres em seus empregos sem discriminacdo € garantir o principio constitucional da
isonomia. Para além, ¢ garantir ndo s6 a mulher transgénero igualdade de tratamento e
oportunidades, mas também garantir o direito da crianga de criar vinculo e afeto, e que isso
nao reflita negativamente na oportunizagao dessa de proporcionar o sustento de sua prole. Nas

palavras de Florisbal de Souza Del’Olmo (2019, p. 426): “[...] a licenga maternidade torna-se
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instrumento de protegdo ao nucleo familiar, pois constitui auxilio a crianga e a mae nos
primeiros meses de convivéncia para formagao do singular vinculo socio afetivo entre mae e
filho”.

Sabe-se que o Judiciario brasileiro ja vem resguardando o direito das mulheres trans
em outras esferas do Direito, como por exemplo, na seara do Direito Civil, com utiliza¢do do
nome social e ado¢do. Ademais, recentemente no Direito Previdencidrio, temos a previsdo da
aplicacdo dos requisitos para aposentadoria serem as mesmas de mulheres Cis. E ainda no
Direito Penal, quanto a aplicagdo da Lei Maria da Penha para violéncia sofrida por mulheres
transgénero. Assim, torna-se indispensavel a discussdo acerca da tematica no Direito do
Trabalho.

No que concerne aos procedimentos metodologicos, o trabalho utilizou o método
dedutivo, partindo do direito a licenga-maternidade e estabilidade provisoria com a finalidade
de chegar a particularidade de sua aplicagao as maes transgénero.

Quanto a finalidade da pesquisa, esta se d4 em razdo de contribuir para posteriores
estudos acerca de novos modelos familiares, em especifico, sobre mulheres trans e como os
direitos dessas pessoas podem ser assegurados na esfera trabalhista.

Sobre os procedimentos técnicos, o trabalho tem cunho bibliografico, com base na
literatura juridica, como: doutrinas; artigos cientificos; e trabalhos monograficos e na
consolida¢ao das leis trabalhistas mencionando, em especial os doutrinadores.

Acerca da abordagem o estudo ¢ qualitativo, tendo como fonte as informacdes e
entendimentos extraidos a partir de artigos cientificos, doutrina e jurisprudéncias disponiveis

em meio fisico e eletronico.

2 HISTORICO DA LICENCA-MATERNIDADE E DA ESTABILIDADE
PROVISORIA DO EMPREGO

Para compreender a relevancia da licenca-maternidade e estabilidade provisoria do
emprego para as mulheres transexuais, ¢ essencial trazer um breve historico para analisar o
contexto em que se deu o surgimento e ampliacao do direito das trabalhadoras.

Por muito tempo, as mulheres viveram a margem do mercado de trabalho. Eram
incumbidas pelo dever social de cuidar da casa e da familia. Contudo, segundo Almeida
(2018), com o advento da Revolugdo Industrial no século XVIII na Inglaterra, as mulheres
foram inseridas nas industrias por sua mao de obra barata e com intuito de fomentar o

capitalismo na sua mais pura esséncia: o lucro.



Nesse contexto, em proveito da vulnerabilidade econdmica que cercava as familias,
essas empregadas viviam em condig¢des precarias de trabalho. Diante desse cenario, tornou-se
latente a necessidade de se introduzir direitos e garantias, principalmente para mulheres,
momento em que na Inglaterra foram criadas leis de protecdo a empregada. No entanto, a
primeira norma de protecdo a maternidade surgiu na Franca em 1909, onde era concedido

repouso durante o estado gravidico. Nesse sentido, Almeida (2018), coloca que:

Os franceses seguiram os passos dos ingleses e a partir de 1974 passaram a proteger
o trabalho das mulheres, sendo datada de 28 de novembro de 1909 a primeira norma
de protegdo as mulheres gravidas, que previa o repouso remunerado e lhes vedava o
carregamento de objetos pesados.

Segundo Moreira (2018), no Brasil ainda sob forte influéncia da era colonial, as
mulheres permaneceram ainda por muito tempo limitadas socialmente aos afazeres
domésticos. Eram dependentes de figuras masculinas. Entretanto, pela influéncia das
revolugdes ocorridas na Europa, ideias de igualdade entre homens e mulheres foram aos
poucos sendo introduzidas na sociedade brasileira.

Sobrinho (2008) ressalta que, as positivagdes de normas trabalhistas ganharam espago
no Brasil desde a Constituicdo de 1934, por meio do movimento da Constitucionalizagdo dos
direitos sociais. Todavia ocorreu de forma mais intensa na Constitui¢do Federal de 1988 que
fora pautada no principio da igualdade externalizada em seu art. 5°.

A tonica da Constituigdo de 1934 foi a predominancia do estado social
intervencionista, que passou a tutelar o direito do trabalho de forma mais protecionista e
garantista. Assim, ¢ nesse contexto juridico e social que ocorreu o surgimento da
licenga-maternidade no Brasil, no limbo da transicio do estado liberal, pouco
intervencionista, para o estado social, intervencionista. Dessa forma, a licenga-maternidade
foi criada em 1943 com previsao na CLT, e era inicialmente de 84 dias, custeadas pelo
empregador (SORJ; FRAGA, 2022).

Posteriormente com o advento da Constituigao Federal de 1988, o legislador inseriu a
licenga-maternidade no rol de direitos e garantias trabalhistas, conforme art. 7°, inciso XVII,
da CF/88. O instituto da licenca maternidade, no atual cenario, € um beneficio de natureza
previdencidria disponibilizado em razdo da condi¢do de adogdo ou gravidez.

E um direito das mulheres empregadas, de se ausentarem do trabalho sem prejuizo do
salario pelo periodo de 120 dias, ou, em caso de empresa cidada, por 180 dias. De relevante
importancia no ordenamento juridico vigente, o legislador introduziu a licenca maternidade,

no rol de direitos que ndo sdo passiveis de redu¢do ou mitigacdo pelo empregador e nao
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podem ser suprimidos por negociagdao coletiva, conforme art. 611-B, inciso XIII, da CLT.
(NASCIMENTO; MARCATO, 2016).
Neste esteio, a doutrinadora Volia Bomfim Cassar (2018, p. 147) reforga, que o direito

a licenca-maternidade e estabilidade provisoria:

Licenca-maternidade De acordo com os arts. 71 ¢ 73 da Lei 8.213/91, a empregada
recebe diretamente do empregador o beneficio previdenciario durante os 120 dias de
sua licenga, salvo a doméstica, que recebe da 4.10. 4.11. 4.12. Previdéncia. Durante
a suspensdo o empregador devera depositar o FGTS da empregada — art. 28, IV, do
Decreto 99.684/90. (2018, p. 147).

[.]

Estabilidade da gestante De acordo com o art. 10, II, b, do ADCT a empregada
gestante ndo pode ser dispensada desde a confirmagdo da gravidez até cinco meses
apos o parto. (2018, p. 2).

Seguindo o contexto social e juridico da licenca-maternidade, hé a garantia provisoria
do emprego das empregadas. Essa consiste no periodo no qual ¢ vedado ao empregador
exercer o poder diretivo para demitir a empregada mae sem justo motivo, iniciando desde a
concepgdo, sem interessar a cientificacdo da empresa, se estendendo até 5 meses apos o parto
ou adog¢ao, com fulcro no art. 10, inciso I, alinea b, do ADCT e¢ art. 7°, inciso I, da CF/88.

Vale ressaltar que, a Constituicdo Federal tem como principios fundamentais a
cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e livre iniciativa que

embasam a concessdo da licenca-maternidade e estabilidade proviséria, Principios estes,

elencados no art. 1°, incisos II, III e IV da Carta Magna de 1988, in verbis:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

- a cidadania;
- a dignidade da pessoa humana;

- os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; [...].

Nesse diapasdo, ¢ relevante dizer que o trabalho constitui rol de direito social, que s@o
efetivados por meio de agdo com o fim de assegurar a redug¢do das desigualdades sociais, e
efetivar os principios da cidadania, dignidade da pessoa humana e valores sociais do trabalho

conforme o dispositivo constitucional:

Art. 6°, CF - Sdo direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo.
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E nesse sentido que a previsio da estabilidade proviséria do emprego reduz
desigualdades, de modo que, o empregador nao dispense a empregada por sua condi¢ao de ser
mulher ¢ made. Na Consolidagao das leis trabalhistas hé a previsao da estabilidade provisodria e

licenca-maternidade, respectivamente nos arts. 391-A e 392, in verbis:

Art. 391-A. A confirmagdo 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
II do art. 10 do Ato das Disposigdes Constitucionais
Transitdrias. (Incluido pela Lei n® 12.812, de 2013)
Art. 392. A empregada gestante tem direito a licenca-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)

Com o mesmo feito, a legislagdo trabalhista define os termos da concessdo da

licenga-maternidade da estabilidade provisoria.

2.1 Licen¢a-maternidade e estabilidade provisoria as mies trans na legislacao e

Doutrina brasileira

Antes de adentrar nas questdes juridicas, se faz imperioso estabelecer alguns conceitos
em relacdo as pessoas trans. Primeiramente cumpri frisar que, ha uma diferenca entre
identidade de género e orientagdo sexual.

Gaspodini e De Jesus (2020, p. 96) explicam que: “[...] a orientag@o sexual se refere a
capacidade de cada pessoa para uma profunda aptiddo emocional, afetiva e sexual, bem como
relacdes intimas e sexuais com individuos de um género diferente, do mesmo género ou de
mais de um género”. Portanto, a orientacdo sexual pode ser: homossexual, quando ha
interesse por seres do mesmo género; heterossexual, por género diverso do seu; bissexual por
mais de um género.

No que concerne a identidade de género, ainda segundo Gaspodini e de Jesus (2020, p.
102): “Diz respeito a experiéncia profundamente sentida e individual do género, o que pode
ou nao corresponder ao sexo designado no nascimento, incluindo o sentido pessoal do corpo”.
Significa dizer que identidade de género ¢ como a pessoa se sente em relagao a si. Ademais,
conforme Ledo e Castanho (2018), género ¢ expressao identitaria € dos contornos de seu
corpo perante a sociedade, de maneira que questdes morais, religiosas e bioldgicas ndo
alteram o reconhecimento dessas pessoas.

Para a tematica aqui discutida cabe dizer que, Cisgénero, ainda segundo Ledo e

Castanho (2018) ¢ a pessoa que se identifica com o gé€nero designado geneticamente,


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#adctart10ii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#adctart10ii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#adctart10ii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12812.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10421.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2020/Lei/L13985.htm#art5i
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enquanto que o transgénero se identifica com género diferente daquele inicialmente imposto
biologicamente e socialmente.

Segundo De Jesus (2012), transgénero ¢ o modo como a pessoa se identifica, que ¢
diversa da sua condicdao genética. Vale dizer que, pessoas transgénero ndo necessariamente
querem passar por cirurgia de redesignag¢do sexual, pois, a transexualidade vai além do que
alteragdes fisicas por meio de cirurgias, ¢ 0 modo como a pessoa se vé e se identifica, logo, a
transexualidade independe de intervencao cirtrgica para que se efetive a condicao.

Para Gomes et al. (2022), pessoa transexual no espectro feminino ¢ aquela que nio se
identifica com sexo masculino designado no nascimento, mas se identifica com género
feminino ou outro que ndo seja masculino, ou seja, sao mulheres trans. Conforme De Jesus
(2012, p. 105): “Cada pessoa transexual ¢ tratada de acordo com o seu género: mulheres
transexuais adotam nome, aparéncia e comportamentos femininos, querem e precisam ser
tratadas como quaisquer outras mulheres”.

Embora ndo haja na legislacdo, dispositivo especifico que garanta o direito a
licenga-maternidade e a estabilidade provisdria as empregadas trans, na CLT em seu art.

392-A ¢ assegurada esse direito para maes adotantes:

Art. 392-A. A empregada que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adogdo
de crianga ou adolescente sera concedida licenga-maternidade nos termos do art. 392
desta Lei. (Redagdo dada pela Lei n° 13.509, de 2017)

§ 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)

§ 5° A adogdo ou guarda judicial conjunta ensejara a concessdo de
licenga-maternidade a apenas um dos adotantes ou guardides empregado ou
empregada.

Assim, por equiparacdo, podera ser aplicado esse dispositivo para maes transgéneros.
Dada a auséncia normativa quanto aos novos modelos familiares, ja ocorreram decisdes
favoraveis quanto ao entendimento da concessao de direitos que, anteriormente direcionados
somente para mulheres cisgénero, para relacionamentos homoafetivos, para pais. Portanto,
mesmo com a falta de dispositivo especifico, os tribunais tém entendimento compativel com
as mudangas sociais a concessao de licenca-maternidade e a estabilidade provisoria as
mulheres trans.

Para Abilio (2019, p. 112), independente de aspectos bioldgicos ou sociais, de
orientagdo sexual ou identidade de género, os direitos trabalhistas devem ser preservados,
pois, se tratam de direitos fundamentais como a dignidade da pessoa humana. Assim, nesses

casos, o direito de aleitamento, licenca-maternidade e estabilidade deve ser garantido.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm#art392
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm#art392
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13509.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10421.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10421.htm#art2
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Licenca-maternidade e estabilidade provisoria sdo formas de garantir a dignidade da
pessoa humana e os valores sociais do trabalho, preceitos constantes na Constituicdo. Assim,
baseado no principio da isonomia, ndo deve haver discrimina¢do no ambiente laboral. Pois tal
conduta, ¢ uma afronta direta ao principio constitucional da isonomia, segundo o qual,
ninguém deve ser discriminado em razdo de raga, cor, sexo e género, conforme o art. 5°,

caput, da Constituicao Federal de 1988, in verbis:

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

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta
Constituicao [...].

A transfobia ¢ o elemento que mais impede mulheres trans de conseguir um emprego,
principalmente depois da transi¢do. Isto porque, o acesso e a permanéncia de pessoas
transexuais no mercado de trabalho, embora garantido pela legislagdo brasileira, encontra
obice no preconceito. A dificuldade de se obter um trabalho formal e a vulnerabilidade social
reflete para que mulheres transgénero exercam trabalhos informais (ALMEIDA;
VASCONCELOS, 2018).

Logo, mulheres transexuais sdo pessoas comuns sujeitos a direitos e obrigagdes,
cabendo a elas constituir familia ou ndo e poder estar no mercado de trabalho e serem

reconhecidas como mulheres que de fato sdo, e devem ser tuteladas pelo direito do trabalho.

3 POSSIBILIDADE DE EXTENSAO DA LICENCA-MATERNIDADE E DA
ESTABILIDADE PROVISORIA PARA EMPREGADAS TRANSGENERO:
ANALISE JURISPRUDENCIAL

Embora ndo haja lei e jurisprudéncias especificas sobre licenca-maternidade e
estabilidade do emprego para maes trans, se trata de uma realidade social que nao se pode
omitir ou ignorar dada a evolucgdo social. Para estabelecer se hd ou ndo a possibilidade dessas
mulheres serem abrangidas pela licenga e pela estabilidade, serd feito em dois momentos:
primeiro traremos a jurisprudéncia em que reconheceram pessoas transgéneros femininas,
como mulheres detentoras de direitos em outros ramos do direito como o civil, previdenciario
e penal, o que também fundamentaria a aplicacdo para esfera trabalhista e consequentemente
para os institutos trabalhistas aqui discutidos.

No segundo momento far-se-4 a andlise jurisprudencial e legal da concessdo de
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licenca-maternidade e estabilidade para maes adotantes.
A primeira jurisprudéncia se firmou por meio da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade
n.° 4.275 acerca da constitucionalidade do art. 58 da Lei 6.015/197, que trata sobre direito

registral da pessoa transgénero, com o seguinte teor:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO
CONSTITUCIONAL E REGISTRAL. PESSOA TRANSGENERO. ALTERACAO
DO PRENOME E DO SEXO NO REGISTRO CIVIL. POSSIBILIDADE.
DIREITO AO NOME, AO RECONHECIMENTO DA PERSONALIDADE
JURIDICA, A LIBERDADE PESSOAL, A HONRA E A DIGNIDADE.
INEXIGIBILIDADE DE CIRURGIA DE TRANSGENITALIZACAO OU DA
REALIZACAO DE TRATAMENTOS HORMONAIS OU PATOLOGIZANTES. 1.
O direito a igualdade sem discriminagdes abrange a identidade ou expressdo de
género. 2. A identidade de género ¢ manifestagdo da propria personalidade da pessoa
humana e, como tal, cabe ao Estado apenas o papel de reconhecé-la, nunca de
constitui-la. 3. A pessoa transgénero que comprove sua identidade de género
dissonante daquela que lhe foi designada ao nascer por autoidentificag@o firmada em
declaragdo escrita desta sua vontade dispde do direito fundamental subjetivo a
alteracdo do prenome e da classificacdo de género no registro civil pela via
administrativa ou judicial, independentemente de procedimento cirtrgico e laudos de
terceiros, por se tratar de tema relativo ao direito fundamental ao livre
desenvolvimento da personalidade. 4. A¢ao direta julgada procedente. (STF - ADI:
4275 DF - DISTRITO FEDERAL 0005730-88.2009.1.00.0000, Relator: Min.
MARCO AURELIO, Data de Julgamento: 01/03/2018, Tribunal Pleno, Data de
Publicacdo: DJe-045 07-03-2019).

Esse mesmo entendimento vem sendo aplicado de forma incidental nos processos com
a mesma tematica, como ocorre em sede de repercussao geral no RESP 670.422 da matéria de
direito civil, sobre registros publicos em sede de repercussdo geral, onde se aplica o seguinte

entendimento:

EMENTA Direito Constitucional e Civil. Transexual. Identidade de género. Direito
subjetivo a alteragio do nome e da classificagio de género no assento de
nascimento. Possibilidade independentemente de cirurgia de procedimento cirtrgico
de redesignagdo. Principios da dignidade da pessoa humana, da personalidade, da
intimidade, da isonomia, da saude e da felicidade. Convivéncia com os principios da
publicidade, da informacdo publica, da seguranca juridica, da veracidade dos
registros publicos ¢ da confianga. Recurso extraordinario provido. 1. A ordem
constitucional vigente guia-se pelo proposito de construgdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria, voltada para a promogdo do bem de todos e sem preconceitos de
qualquer ordem, de modo a assegurar o bem-estar, a igualdade e a justica como
valores supremos e a resguardar os principios da igualdade e da privacidade. Dado
que a tutela do ser humano e a afirmagao da plenitude de seus direitos se apresentam
como elementos centrais para o desenvolvimento da sociedade, ¢ imperativo o
reconhecimento do direito do individuo ao desenvolvimento pleno de sua
personalidade, tutelando-se os contetidos minimos que compdem a dignidade do ser
humano, a saber, a autonomia ¢ a liberdade do individuo, sua conformagao interior e
sua capacidade de intera¢do social e comunitaria. 2. E mister que se afaste qualquer
obice juridico que represente restrigdo ou limitagdo ilegitima, ainda que meramente
potencial, a liberdade do ser humano para exercer sua identidade de género ¢ se
orientar sexualmente, pois essas faculdades constituem inarredaveis pressupostos
para o desenvolvimento da personalidade humana. 3. O sistema ha de avangar para
além da tradicional identificagdo de sexos para abarcar também o registro daqueles
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cuja autopercepgdo difere do que se registrou no momento de seu nascimento. Nessa
seara, ao Estado incumbe apenas o reconhecimento da identidade de género; a
alteragdo dos assentos no registro publico, por sua vez, pauta-se unicamente pela
livre manifestagdo de vontade da pessoa que visa expressar sua identidade de
género. (STF - RE: 670422 RS, Relator: DIAS TOFFOLI, Data de Julgamento:
15/08/2018, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: 10/03/2020).

A ADI 4.275 e o julgado em vertente tratam da teméatica de identidade de género, onde
se discute a possibilidade de alteragdo dos assentamentos registros publicos por pessoa trans,
ou seja, acerca da alteragdo do registro de nome e identificacdo civil com ou sem a cirurgia
transgenitalizadora.

Pois bem, observa-se que o entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF), ¢ de
que para ser considerado transgénero € desnecessdrio cirurgia de redesignacdo de sexo.
Significa dizer que, basta a vontade de alterar os registros publicos, baseado apenas na
autopercepgao diferente daquela imposta no registro a época do nascimento. Ademais, tal
mudanca ndo precisa de tutela jurisdicional para se efetivar a mudanga no registro, de modo a
ser realizada na esfera administrativa mediante unicamente declaracdo de vontade. O
julgamento tomou por base o principio da dignidade humana atrelada ao direito de
personalidade.

Trazendo tal entendimento para esfera trabalhista, levando em considera¢do o
principio da primazia da realidade, que para Bomfim (2018), os fatos prevalecem nas relagdes
trabalhistas nos limites da lei, a empregada transgénero, nao precisa demonstrar formalmente
que ¢ mulher para que ela seja mulher, assim como a empregada cisgénero ndo precisa
demonstrar ser mulher. Para se ter direito a licenga-maternidade, os requisitos legais sdo
claros, ser mae, empregada nos termos da CLT, e ser mde no curso do contrato de trabalho.

Tendo em vista a lacuna e auséncia de norma especifica no ordenamento juridico e em
face dos novos modelos familiares e reconhecimento das demais identidades de género e
orientacdo sexual, entendimento firmado pelo 6rgdo guardido da constituicdo em controle de
constitucionalidade e de forma incidental sobre os direitos de pessoas trans, €
importantissimo, pois, abrange e garante um direito basico as minorias, um avango ja que
essas pessoas eram consideradas como doentes e com transtornos. Outro ponto importante € o
parametro para outros ramos do direito criado por esse entendimento do STF.

No ambito criminal, recentemente o Superior Tribunal de Justica (STJ) decidiu pela
aplicacdo da Lei Maria da Penha para violéncia contra mulheres trans, conforme o que se

observa a seguir:

RECURSO ESPECIAL. MULHER TRANS. VITIMA DE VIOLENCIA
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DOMESTICA. APLICACAO DA LEI N. 11.340/2006, LEI MARIA DA PENHA.
CRITERIO EXCLUSIVAMENTE BIOLOGICO. AFASTAMENTO. DISTINCAO
ENTRE SEXO E GENERO. IDENTIDADE. VIOLENCIA NO AMBIENTE
DOMESTICO. RELACAO DE PODER E MODUS OPERANDI. ALCANCE
TELEOLOGICO DA LEL. MEDIDAS PROTETIVAS. NECESSIDADE.
RECURSO PROVIDO. 1. A aplicagdo da Lei Maria da Penha ndo reclama
consideracdes sobre a motivacdo da conduta do agressor, mas tdo somente que a
vitima seja mulher e que a violéncia seja cometida em ambiente doméstico, familiar
ou em relagdo de intimidade ou afeto entre agressor e agredida. 2. E descabida a
preponderancia, tal qual se deu no acérddo impugnado, de um fator meramente
bioldgico sobre o que realmente importa para a incidéncia da Lei Maria da Penha,
cujo arcabouco protetivo se volta a julgar autores de crimes perpetrados em situagao
de violéncia doméstica, familiar ou afetiva contra mulheres. Efetivamente,
conquanto o acorddo recorrido reconhega diversos direitos relativos a propria
existéncia de pessoas trans, limita & condi¢do de mulher bioldgica o direito a
protegdo conferida pela Lei Maria da Penha. 3. A vulnerabilidade de uma categoria
de seres humanos ndo pode ser resumida tdo somente a objetividade de uma ciéncia
exata. As existéncias e as relagdes humanas sdo complexas e o Direito ndo se deve
alicercar em argumentos simplistas e reducionistas. 4. Para alicer¢ar a discussdo
referente a aplicagdo do art. 5° da Lei Maria da Penha a espécie, necessaria é a
diferenciag@o entre os conceitos de género e sexo, assim como breves nogdes de
termos transexuais, transgéneros, cisgéneros e travestis, com a compreensio voltada
para a inclus@o dessas categorias no abrigo da Lei em comento, tendo em vista a
relacdo dessas minorias com a logica da violéncia doméstica contra a mulher. 5. A
balizada doutrina sobre o tema leva a conclusdo de que as relagdes de género podem
ser estudadas com base nas identidades feminina e masculina. Género é questdo
cultural, social, e significa interagdes entre homens ¢ mulheres. Uma analise de
género pode se limitar a descrever essas dindmicas. O feminismo vai além, ao
mostrar que essas relacdes sdo de poder e que produzem injustica no contexto do
patriarcado. Por outro lado, sexo refere-se as caracteristicas bioldgicas dos aparelhos
reprodutores feminino e masculino, bem como ao seu funcionamento, de modo que
o conceito de sexo, como visto, ndo define a identidade de género. Em uma
perspectiva ndo meramente bioldgica, portanto, mulher trans mulher ¢. 6. Na
espécie, ndo apenas a agressdo se deu em ambiente doméstico, mas também familiar
e afetivo, entre pai e filha, eliminando qualquer duvida quanto a incidéncia do
subsistema da Lei n. 11.340/2006, inclusive no que diz respeito ao orgao
jurisdicional competente - especializado - para processar e julgar a acdo penal. 7. As
condutas descritas nos autos sdo tipicamente influenciadas pela relagdo patriarcal e
misdgina que o pai estabeleceu com a filha. O modus operandi das agressdes -
segurar pelos pulsos, causando lesdes visiveis, arremessar diversas vezes contra a
parede, tentar agredir com pedago de pau e perseguir a vitima - sdo elementos
proprios da estrutura de violéncia contra pessoas do sexo feminino. Isso significa
que o modo de agir do agressor revela o carater especialissimo do delito e a
necessidade de imposigdo de medidas protetivas. 8. Recurso especial provido, a fim
de reconhecer a violagdo do art. 5° da Lei n. 11.340/2006 e cassar o acorddo de
origem para determinar a imposi¢do das medidas protetivas requeridas pela vitima
L. E. S. F. contra o ora recorrido. (STJ - REsp: 1977124 SP 2021/0391811-0,
Relator: Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Data de Julgamento: 05/04/2022,
T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 22/04/2022).

A decisdao em comento aduz que, a nao aplicacdo da Lei Maria da Penha a pessoa
trans, restringe a condi¢do de mulher puramente a questao bioldgica. O ministro, ainda
completa dizendo que, os requisitos para aplica¢dao da lei ¢ haver violéncia contra a mulher,
no ambiente familiar ou afetivo, logo, se mulher trans ¢ mulher, o que reforca que o
entendimento do STF ¢ o de que a identidade de género ndo se restringe em aspectos

biologicos, mas questdes sociais.
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Portanto, trazendo uma comparagdo com a entendimento do STF na ADI 4.275, a ndo
abrangéncia da referida lei as mulheres trans também fere o seu direito de personalidade, pois,
nao aplicar a lei para essas pessoas ¢ invalidar sua condi¢ao e seu reconhecimento perante a si
¢ a sociedade como mulher. Assim, no presente julgado, se chegou a compreensao que a Lei
Maria da Penha protege também as mulheres trans.

Na esfera previdencidria vem sendo concedido o direito a aposentadoria de mulheres
trans da mesma forma e requisitos que sdo concedidas a mulheres cisgénero, com base no
entendimento do STF na ADI 4.275, onde prevalece a autoidentificacdo de género.

Vale ressaltar ainda que, a licenca-maternidade ¢ concedida de forma obrigatoria para
trabalhadoras com vinculo empregaticio. Contudo, o pagamento do salario-maternidade ¢ um
beneficio previdenciario, custeado pela previdéncia, desde que a mulher seja assegurada e
contribua para previdéncia, nos termos do art. 71-A, §1°da Lei n.° 8.213/1991. Segundo Veira
(2021) resta claro, que ha entendimento positivo quanto a aposentadoria para mulheres trans,
que se trata de um beneficio previdenciario, o mesmo entendimento deve prevalecer em
relagdo a licenga-maternidade.

Outra maneira para que se possa conceder a licenga-maternidade as mulheres trans ¢é
através da norma de adogdo. Assim, a mulher trans que opta por adotar a crianca, se torna mae
adotante. A Consolidagdo das Leis do Trabalho possui dispositivo especifico, que equipara a
mae adotante e a gestante em seu art. 392-A, caput, isso se coaduna também no art. 71-A,
caput, da Lei de Previdéncia Social n.° 8.213/1991.

H4 também entendimento na jurisprudéncia consolidado quanto a equiparacao da
adogdo e gestacdo, principalmente no que concerne a licenca-maternidade e a estabilidade,

como se observa a seguir:

ESTABILIDADE PROVISORIA. EMPREGADO ADOTANTE. DISPENSA
ANTERIOR A LEI 13.509/2017. POSSIBILIDADE. ANALOGIA AO ART. 391-A,
DA CLT. Em que pese a omissao legal, até entdo, relativamente a estabilidade da/do
adotante, seguindo a evolugdo legislativa e atendendo as novas unidades familiares
que estdo se formando na sociedade, seria discriminatorio entender que a gestante
seria garantida a estabilidade, mas ndo a/ao adotante. Embora distintas as situagdes
(em razdo da alteragdo fisiologica que sofre a mulher com a gestacdo e o parto),
tanto a gestante quanto a adotante terdo sob seus cuidados seus filhos, que dela
precisardo para sobreviver. Sem mencionar o tempo de adaptagdo que se faz
necessario tanto para uma quanto para outra. Nao foi por outro motivo que a licenga
maternidade foi estendida expressamente a mulher adotante desde 2002, conforme
previsdo do art. 392-A, da CLT (Lei n° 10.421/2002), ¢ em 2013 ao empregado
adotante. Ora, mas como garantir a percepcdo da licenga maternidade se ndo houver
também a estabilidade proviséria? Se ao patrdo for permitida a dispensa da/do
adotante, a lei que prevé o beneficio ndo teria grande efetividade. Portanto, o
periodo de afastamento ¢ mais um motivo para que se reconhega que a situagdo
da/do adotante se equipara a da gestante. (TRT-1 - RO: 01010127720175010044 RJ,
Relator: LEONARDO DIAS BORGES, Data de Julgamento: 20/02/2019, Décima
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Turma, Data de Publicagdo: 29/03/2019).

A lei trabalhista e previdencidria retr0 sdao claras quanto a equiparagdo da
licenga-maternidade, contudo, ndo expresso o direito de estabilidade. No acérdao de recurso
ordinario do Tribunal Regional do Trabalho da 1* Regido acima, se discute acerca da garantia
provisoria do adotante, o relator considera que a ndo extensdo da estabilidade a adotante se
configura como ato discriminatorio. A Constitui¢do em seu art. 5° e art. 3°, inciso IV, reprova
e veda discriminacdo de qualquer natureza, logo, conceder a estabilidade somente para mae
gestante, excluindo a mae adotante ira ferir o principio constitucional da isonomia.

Ademais, de forma retérica, se questiona no acérdio a efetividade da
licenca-maternidade sem a garantia do emprego, de maneira, que podera ser burlado o direito

a licenca-maternidade com a demissao sem justo motivo de quem adota.
4 CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho tratou da possibilidade de extensdao da licenca-maternidade e da
estabilidade provisoria para empregadas transgénero. A relevancia do tema foi demonstrada
em face de alguns pontos no que tange a falta de norma especifica para tutelar os direitos da
pessoa trans, deixando-as desassistidas com forte impacto sobre o exercicio da cidadania.

Notou-se, que o ordenamento juridico brasileiro, ndo tem acompanhado o
desenvolvimento social, de modo a restar prejudicados direitos basicos que influem na
violagdo de garantias constitucionais das trabalhadoras trans. Sabe-se, que o direito ¢ uma
ciéncia que deve sofrer mutagdo e se adaptar a sociedade.

No entanto, a lacuna legal gera impactos para pessoa trans que necessita passar por um
processo judicial exaustivo para que se garanta um direito 6bvio como a licenga-maternidade
e estabilidade provisoria a uma mulher.

Essa omissao legal ¢ perceptivel na discussao desenvolvida, pois, a ndo previsao na
legislagdo quanto a concessao de licenca-maternidade as mulheres trans, ataca a dignidade da
mae trans e viola o direito da crianca ao convivio familiar. Nao estender a estabilidade
provisoria as maes trans ¢ permitir a dispensa arbitraria para alguém que precisou fazer
esforcos fora do comum, superando o preconceito e a discriminagdo para conseguir o
emprego.

Nesse sentido, observou-se a importancia de se discutir acerca do instituto da
licengca-maternidade e estabilidade provisoria para maes trans, pois, tais garantias sao

indispensaveis a manutencdo do emprego, da constituicdo familiar e direito ao sustento da
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mulher e da crianca. A prote¢do da instituicao familiar e do emprego evitam a evasao dos
grupos minoritarios para marginalizacdo e segregacao social.

Por conseguinte, foi estabelecido como objetivo principal desta pesquisa analisar, se a
licenca-maternidade e a estabilidade podem ser usados por maes trans, através da analise das
garantias que a legisla¢do laboral dispde as maes de modo geral, qual o posicionamento dos
juristas trabalhistas acerca dessa tematica, e o cendrio em que as mulheres trans estdo
inseridas e averiguar como tem se aplicado por meio de andlise jurisprudencial.

Constatou-se que, as principais garantias trabalhistas para empregadas maes sdo a
licenga-maternidade e a estabilidade, conforme se verifica na Carta Magna e na propria CLT.
Os pesquisadores da area defendem que, pessoas trans, em especifico mulheres, devem ter
seus direitos trabalhistas e constitucionais garantidos independente de aspectos biologicos.
Ademais, essas pessoas estdo em cendrio social hostil, recheado de discriminacao e por isso
os direitos trabalhistas devem ser aplicados como forma de obediéncia a Constituicdo no que
concerne ao direito de constituir familia, personalidade, valores sociais do trabalho e da
dignidade da pessoa humana.

A partir da jurisprudéncia, conclui-se que, os direitos devem ser aplicados do modo
como pessoa se coloca e se enxerga perante a sociedade, pois mulheres sio mulheres,
independente de caracteristicas meramente fisiologicas e atributos fisicos e, portanto, se sua
escolha for ser mae, ¢ obrigagdo do Estado viabilizar ferramentas necessarias para que seja
garantida sem qualquer tipo de Obice ou diferenciacdo entre as mulheres cisgénero e
transgénero.

Somado a isso, no caso de maternidade por meio de adocao, o elastecimento do direito
a licenca e a estabilidade, deve se dar em razdo da legislacao trabalhista ser expressa e clara
quando equipara os direitos aqui discutidos, entre a mulher gestante ¢ mulher adotante. A
gestante passa por mudangas corporais e familiares, e por isso necessita desse tempo de
afastamento remunerado do ambiente laboral, consequentemente, precisa da estabilidade para
manter seu emprego. Ja a adotante, carece de licenca para estabelecer lagos com sua prole e
cuidar da crianga.

Portanto, observa-se que essa concessao da licenga e da estabilidade para mulheres se
trata de um direito bilateral da crianga e da mae. Assim, baseada na jurisprudéncia quanto a
questdo de género e na legislacdo em relagdo a adocao, depreende-se que € devida a extensao
da licenca-maternidade as empregadas transgénero até a superveniéncia de norma trabalhista e

previdenciaria que as regulamente.
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