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1. INTRODUCAO

O presente trabalho se propde a discutir o instituto da licenca-paternidade frente ao
instituto da licenca-maternidade, a partir da concepcao de suas diferencas substanciais, cujos
efeitos demonstram a existéncia de um desrespeito a isonomia de género constitucionalmente
estabelecida. O estudo se pautara em discussdes em prol do combate as desigualdades, de
modo a evidenciar uma necessidade de se propor uma reformulacdo no instituto da licenca-
paternidade.

A licenca-paternidade, enquanto um direito constitucionalmente assegurado, foi
concebida a partir da compreensdo de que o tempo concedido ao homem que torna-se pai tem
por finalidade fomentar um apoio a mulher, sua companheira, que recém deu a luz.
Inicialmente, determinou-se o periodo de 1 (um) dia de licenca-paternidade, ou seja, 0
objetivo do instituto se baseava pura e simplesmente na concessdo de uma mera licenca, com
0 Unico intuito de permitir que o pai se ausentasse do trabalho para realizar o registro civil de
seu filho. Este pressuposto, inclusive, estd previsto no art. 473, 111, da CLT. Posteriormente,
ampliou-se o tempo da licenca-paternidade para 5 (cinco) dias, nos termos do art. 10, §1° do
ADCT, alterando-se consigo o entendimento, o qual perdura até os dias atuais, qual seja o fato
da necessidade de haver um acompanhamento no periodo em que a mae estara de repouso, se
recuperando do trabalho de parto e de uma eventual cirurgia, na medida em que o auxilio do
pai torna-se crucial nestes primeiros dias apds o nascimento da prole.

No entanto, a discrepancia existente entre o tempo concedido de licenga-paternidade
frente a licenca-maternidade, além de refletir uma l6gica machista de que cabe a mulher a
funcdo de guarda dos filhos e do lar, contribuiu para 0 aumento do descaso da mulher no
mercado de trabalho. Embora seja possivel notar atualmente uma presenca maior da
populacdo feminina nos postos de trabalho, a realidade mostra que as mulheres ndo gozam das
mesmas condic¢Bes que 0s homens e se veem cada vez mais distantes do mercado de trabalho.

As trabalhadoras, diferentemente dos trabalhadores, possuem o direito de se
ausentarem do labor, em regra, por 120 dias em periodo de licenca-maternidade, o que para o
empregador € tido como uma despesa que acarreta em prejuizo, considerando que o periodo
de licenca-maternidade é remunerado, ainda que mediante o sistema de seguridade social,
porém n&o produtivo. Nestes termos, o curto periodo de licenca-paternidade, o qual é bastante
inferior ao periodo de licenca-maternidade, aliado a auséncia de previsdo legal referente a
remuneracao previdenciaria durante este tempo, torna-se mais atrativo, do ponto de vista do

empregador, a contratacdo de empregados homens em detrimento de empregadas mulheres,



tendo em vista a ocorréncia do breve retorno masculino ao posto de trabalho apds o periodo
de licenca, havendo menor periodo de tempo ausente das funcBes laborais e,
consequentemente, gerando ao empregador menores despesas, sendo estas denominadas como
tais a partir da analise dos interesses do polo mais forte da relacéo de trabalho.

A perspectiva da abordagem deste tema € suportada pela necessidade de se efetivar a
igualdade de direitos entre homens e mulheres, a partir do mecanismo de equiparacdo de
institutos trabalhistas, com escopo em direitos e garantias constitucionais, além de levar em
consideracdo o fomento ao desenvolvimento e aos cuidados com a crianca e o adolescente
enquanto fundamento teleoldgico da instituicdo destes instrumentos normativos. Garantir uma
maior insercdo da mulher no mercado de trabalho e permitir que 0 homem se torne um sujeito
ativo no seio familiar, a partir de uma maior participacdo nas tarefas domésticas, sdo duas das

principais preocupacdes que se deve ter em mente e que sera abordada neste trabalho.



2. DA LICENCA-MATERNIDADE

2.1. Aspectos histdricos da maternagem

Desde os primordios da humanidade, homens e mulheres sempre pertenceram a polos
distintos no que diz respeito as divisdes de trabalho, na medida em que carregavam em si
estigmas quase que cogentes, regidos por determinacGes naturais e que evidenciavam as
diferencas existentes no tocante as funcdes, cujos homens e mulheres se dedicavam, para a
satisfacdo da prdpria subsisténcia.

As sociedades primitivas, de maneira geral, se organizavam de modo a atribuir ao
papel feminino os cuidados do lar e a realizacdo de tarefas simples e de cunho caseiro, tais
como a coleta de frutos e a cultura da terra. Aos homens, por sua vez, era incumbido um
trabalho que necessitava de um maior vigor fisico, como a caca e a pesca’. Nota-se que 0
modo tradicional de divisdo de trabalho levava em consideracdo a questdo de género que, por
sua vez, inaugurou o tipo de sociedade patriarcal a qual perdura, em alguma medida, até os
dias atuais, na medida em que a mulher € vista como uma figura fragil que se encarrega pelos
servicos domésticos e que possui um dever de obediéncia absoluta perante o homem,
provedor do lar e figura forte na organizagéo familiar?.

Neste sentido, a maternagem, enquanto um fendmeno predominantemente domeéstico,
durante muito tempo foi considerada uma tarefa exclusivamente feminina, relativa a natureza
da mulher em sua esséncia®. A ideia de que este conceito € um exercicio puramente maternal
provém de uma construcdo filosofica, politica e médica que leva em consideracdo um instinto
natural de mae, decorrente do fato de dar a luz e da amamentacdo. No entanto, a préatica deste
fendmeno consiste no processo de cria¢do e desenvolvimento da crianga, ou seja, possui um
viés amplo que diz respeito aos cuidados e afeto necessarios a um individuo em formacéo,
independentemente do género de quem a exerce. O termo maternagem, pois, ndo se confunde
com maternidade, uma vez que esta € uma condicdo fisica, conceituada sob um aspecto
estritamente bioldgico, caracterizado pelo elo sanguineo existente entre mae e filho.

Da Antiguidade até a ldade Média, prevaleceu o entendimento de que o homem era

superior a mulher e, consequentemente, a criangca. A concep¢do do exercicio de uma

1 BARROS, A. M. Curso de Direito do Trabalho. 10% ed. S&o Paulo: LTr, 2016, p. 704.

2DIAS, M. B. Manual de Direito das Familias. 112 ed. S&o Paulo: RT, 2016, p. 149

3 MOURA, S. M. S. R.; ARAUJO, M. F. A maternidade na historia e a historia dos cuidados maternos.
Psicologia: Ciéncia e Profissdo, Brasilia/DF, Vol. 24, n. 1, p. 45, Mar/2004, ISSN 1414-9893.
Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/pcp/v24n1/v24n1a06.pdf>. Acesso em: 18 mar. 2018.



autoridade natural parte de um pressuposto em que considerava a diferenca de géneros
enquanto uma condic&o inerente a natureza humana, sobretudo se levarmos em consideracao
o fato de que a unido entre 0 homem e a mulher consistia em meros contratos regidos por
influéncia familiar, devido a conveniéncia de aliancas politicas e eventuais necessidades de
cunho econdmico, inexistindo, em sua maioria, quaisquer vinculos afetivos referentes a um
amor conjugal. Essa ordem natural impunha & mulher uma ocupagdo doméstica e, por sua vez,
maternal, sendo a qualidade de gestar e dar a luz a uma crianca a justificante da exclusividade
da maternagem feminina®.

Com o advindo do Renascimento, mas principalmente apds o periodo da Revolugéo
Industrial, as mulheres se estabeleceram no mercado de trabalho e ndo mais se
estigmatizavam somente enquanto uma classe que se sujeitava exclusivamente aos trabalhos
domésticos em virtude de uma ordem natural®. N&o obstante, a sociedade moderna ainda néo
havia superado o patriarcado e a contemporaneidade caminhava a passos lentos quanto a
ruptura de um sistema que continuou a tratar a mulher como Unica responsével direta por
atividades domésticas, sobretudo referentes a maternagem. Diante deste cenario de
afastamento dos cuidados maternos em decorréncia, sobretudo, da precarizacdo do trabalho,
surgiu a figura do trabalho infantil. Mulheres e criangas se sujeitavam aos mesmos postos de
trabalho dos homens, recebendo menores salérios, realizando tarefas que chegavam a durar 16
horas diarias e se submetendo a essas e outras condigdes precérias por temor a perda do
emprego®. O uso das “meias for¢as”, como se denominava a exploracio da mao de obra de
mulheres e criancas’, era 0 que se sobressaia no mercado de trabalho e, diante de tamanha
sujeicdo servil que ocasionaram doencas e mortes nos anos que se seguiram com a Revolucao
Industrial, surgiram diversas normas de protecdo ao trabalhador, em especial as instituidas
pela Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) quanto ao trabalho feminino a partir de
1919, ano de sua fundacéo.

No decorrer desse contexto, a maternidade passou a receber maior tutela legal e,
consequentemente, houve um aumento gradativo na protecéo do trabalho feminino, ainda que
esteja em constante evolugdo. A licenga-maternidade, enquanto um dos institutos de protegédo

a maternidade, embora tenha sido criado na pretensdo de atingir, sobretudo, os interesses da

4MOURA, S. M. S. R.; ARAUJO, M. F. A maternidade na historia e a historia dos cuidados maternos.
Psicologia: Ciéncia e Profissdo, Brasilia/DF, Vol. 24, n. 1, p. 46, Mar/2004, ISSN 1414-9893.
Disponivel em: <http://www:.scielo.br/pdf/pcp/v24nl/v24n1a06.pdf>. Acesso em: 18 mar. 2018.

® lbidem. p. 49.

® MARTINS, S. P. Direito do Trabalho. 282 ed. Séo Paulo: Editora Atlas S.A, 2012, p. 615.
"BARROS, A. M. Curso de Direito do Trabalho. 10% ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 705.



crianca, ainda ndo alcancga satisfatoriamente o objetivo da maternagem, o qual perpassa
necessariamente pela luta a igualdade de género e superacdo do patriarcado, o que talvez
possa ser minorado através da equiparacdo da licenca-paternidade frente a licenca-

maternidade, assunto este que serd abordado oportunamente em capitulo especifico.

2.2. Breve histdrico da licenca-maternidade no Brasil

O instituto da licenca-maternidade propriamente dito possui respaldo legal desde
1943, a partir da edicdo da Consolidagdo das Leis do Trabalho. Entretanto, a licenca-
maternidade, compreendida enquanto um direito de protecdo a mulher, no sentido de permitir
0 seu afastamento ao trabalho em razdo de uma necessidade de um repouso gravidico, surgiu
em 1917, com a Lei Estadual (SP) n° 1.596/1917, ainda que de forma rudimentar, ao
estabelecer um impedimento ao trabalho em fungéo da gravidez, conforme preceitua o art. 95
do referido dispositivo, além de vetar o labor noturno feminino de modo geral, na forma do
art. 94, 85° da norma supracitada.

A Convencdo n° 3 da OIT, em 1919, ano de sua fundacdo, ampliou a protecdo a
mulher no tocante ao tempo de afastamento ao trabalho, além de criar direitos como as pausas
para a amamentacdo, assisténcia médica gratuita, garantia ao emprego, auxilio financeiro
arcado pelo Poder Publico, entre outros beneficios®. No entanto, o Brasil ratificou as
proposi¢cdes normativas em questdo somente em 1935, por meio do Decreto n° 423/35, mesmo
dispositivo que também ratificou a Convencdo n° 4 da OIT, que trata da proibicdo do trabalho
noturno da mulher, tornando aplicaveis em solo patrio, neste contexto, ambas as disposicdes
convencionadas pela OIT.

O Decreto n° 21.417/1932 consubstanciou com os direitos previstos pela Convencgéo n°
3 da OIT, seguindo a tendéncia de maior protecdo a mulher, ampliando os beneficios
previstos anteriormente e inaugurando outros, como 0 descanso remunerado em caso de
aborto espontaneo (ou ndo criminoso) e igualdade salarial independente de género. Todavia, é
possivel inferir que, ao tempo em que se ampliavam os direitos da mulher, havia um
protecionismo patriarcal que permeava a tutela da classe feminina no texto legal, o qual
resistiu a partir de culturas historicamente machistas. Nos termos do Decreto n® 21.417/32,

por exemplo, nota-se a existéncia de alguns dispositivos que consideram a mulher enquanto

& OIT. Convencdo relativa ao Emprego das Mulheres antes e depois do parto (Protecdo a
Maternidade). Washington, 19109. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_234869/lang--pt/index.htm>. Acesso em: 23 fev.
2018.



uma figura fragil que deve permanecer recatada e resguardada em ambito domiciliar,
estabelecendo uma divisdo sexista ausente de pardmetros cientificos®, como a instituicdo da
vedacdo ao trabalho no periodo noturno, em locais perigosos e insalubres, em mineracgoes,
pedreiras, obras de construcdo e lugares subterraneos, além de estabelecer um limite de peso
dos materiais que as mulheres empregadas podem suportar, o que, inclusive, ainda encontra
previsdo legal vigente, na forma do art. 390 da CLT. Neste sentido, Alice Monteiro de Barros

afirma;

E inegavel que, durante grande parte do século, a legislacio proibitiva, que
vedava 0 acesso da mulher ao trabalho em locais insalubres, perigosos, a
noite, em regime de horas extras, em minas de subsolo, na construgéo civil e
em pedreiras, perseguiu objetivos desejaveis, mas, na atualidade, acabou por
se tornar discriminatoria, pois além de reforcar a divisdo sexista de
atividades, reduziu as perspectivas de emprego das mulheres, retirando-lhes
a possibilidade de ganharem a mesma remuneracdo conferida aos homens. A
remogdo desses obstaculos, ou seja, a revogacdo da legislacdo tutelar,
acompanhada de uma politica administrativa capaz de eliminar ou reduzir
riscos reprodutivos ocupacionais ou riscos ocupacionais, podera contribuir
para uma igualdade formal da mulher, tornando mais flexivel a utilizagéo da
méo de obra feminina, mas ndo cremos que possa obter efeitos imediatos de
igualdade substancial.

Segundo Barros, “o principal fundamento utilizado para justificar a limitacdo da
jornada de trabalho da mulher era de ordem familiar’®. Os dispositivos normativos das
décadas passadas, sobretudo os da primeira metade do século XX, diferenciavam, portanto, o
trabalho em funcdo do género, estabelecendo uma divisdo sexista das atividades, limitando a
atuacdo laboral feminina ao restringir alguns tipos de servicos ao trabalho masculino. Esta
discriminacdo se estendeu, normativamente, até a edicdo da CLT, no que se refere aos arts.
374, 375, 378, revogados pela Lei 7.855/89.

A Constituicdo Federal de 1934 seguiu no mesmo sentido de ampliacdo de direitos e
beneficios, sobretudo quanto as mulheres gestantes. A Constituicdo Polaca de 1937, por sua
vez, foi na contraméo da tendéncia de aumento da protecdo da mulher, muito em funcéo do
contexto historico e politico vivenciado no Brasil naquela época, com a instaura¢do do Estado
Novo, de cunho ditatorial e influéncias fascistas. No fim deste periodo, conhecido como “Era
Vargas”, mais precisamente em 1943, foi instituida a Consolidagéo das Leis do Trabalho

(CLT), a qual iniciou a retomada de direitos das mulheres, mormente o que diz respeito as

® BARROS, A. M. Curso de Direito do Trabalho. 10% ed. S&o Paulo: LTr, 2016, p. 706.
10 1hidem. p. 707.



gestantes e, mais especificamente, quanto a licenca-maternidade, um dos temas de maior
abordagem do presente estudo.

O Decreto-Lei n° 5.452 de 1° de maio de 1943 (CLT) sofreu diversas alteraces ao
longo dos anos, iniciando sua trajetoria quanto a licenca-maternidade regulando o periodo de
proibicdo ao trabalho da gestante que correspondia a 6 semanas antes e 6 semanas depois do
parto — ou seja, 84 dias — e, em 1967, houve uma pequena alteracdo e o periodo passou a ser
de 4 semanas antes e 8 semanas depois do parto, privilegiando, em alguma medida, o tempo
de disposicdo materna relativo ao inicio de desenvolvimento da crianca com a ampliacdo do
periodo de licenca po6s-parto.

O Decreto 58.820/66, que promulgou a Convencdo n° 103 da OIT e que, por sua vez,
foi o responsavel por rever a Convencdo n°® 3 da OIT, previa em seu art. 4° o direito da
gestante a um auxilio financeiro e assisténcia médica, os quais seriam financiados por um
fundo de assisténcia publica através de um sistema de seguro obrigatorio. Neste sentido,
desobrigou o0 empregador a arcar com 0s custos dessas prestacdes correspondentes ao periodo
de licenca-maternidade. No termos do art. 5° o referido dispositivo também concedia a
interrupcao ao trabalho da gestante para fins de amamentacao.

A Constituicdo Federal de 1967, seguindo a mesma trajetoria, previa a licenca-
maternidade remunerada por meio da previdéncia social, nos termos do art. 158, XI e XVI,
além de garantir a manutencdo do emprego e do salario, embora ndo previsse qualquer
mecanismo de estabilidade, o que na préatica ndo resultava em garantia efetiva ao emprego e
ndo coibia a conduta da dispensa arbitraria. Em 1974, com o advindo da Lei 6.136/74, o
salario-maternidade foi incluido, de fato, no rol das prestacGes da Previdéncia Social, nos
moldes que se estabelecem na Lei 3.807/60.

A evolucédo dos dispositivos legais que versavam sobre o salario-maternidade, a partir
do momento em que se inaugurou a qualidade de beneficio previdenciario das prestacdes,
exonerando o empregador de tal responsabilidade pecuniéria, garantiu uma maior inclusdo da
mulher no mercado de trabalho. O salario-maternidade, quando arcado pelo empregador,
ensejava numa oneracdo excedente a este que, conforme livre disposicdo, optava pela
contratacdo de empregados homens, os quais exigiam menores custos pela impossibilidade da
exigéncia de prestacao referente a maternidade, evento estritamente feminino, por 6bvio. Em

decorréncia deste cenario, a mdo-de-obra feminina tornou-se custosa para 0 empregador,



acarretando numa exclusdo da mulher no mercado de trabalho!! e, dada esta conjuntura, o
advindo da qualidade previdenciaria do beneficio ao salario-maternidade fez com que a
mulher ndo mais se encontrasse numa condicdo discriminatéria, evitando assim a supressao
feminina ao labor por uma mera questdo gravidica.

A Convengéo n° 183 da OIT de 1988, a qual reviu a Convencdo n° 103 da mesma
agéncia, ampliou para 14 semanas o periodo de licenca-maternidade. No entanto, ndo foi
necessaria a sua ratificagdo no Brasil, visto que neste mesmo ano foi promulgada a
Constituicdo Federal em vigor, a qual estabeleceu um periodo de 120 dias de licenca-
maternidade, além de assegurar a vedacdo a dispensa arbitraria e sem justa causa da
empregada gestante, garantindo a estabilidade no emprego desde a confirmacéo da gravidez
até o periodo de 5 meses ap0s a realizacdo do parto, nos termos do art. 10, I, b, do ADCT.

A Lei 10.421/2002 inseriu no texto da CLT o art. 392, adequando-se ao texto
constitucional, ao constar a previsdo de 120 dias de licenga-maternidade. Além disso, o
referido dispositivo legal ampliou a aplicabilidade da licenca-maternidade e o beneficio
passou a ser concedido ndo somente as gestantes, mas também as empregadas que adotarem
crianca ou que obtiverem guarda judicial para fins de adocdo, conforme fora incluido no art.
392-A da CLT. No entanto, a Lei 10.421/2002 concebeu o 85°, posteriormente vetado, no art.
392 da CLT, o qual desfavorecia a mulher empregada, uma vez que possibilitava o
empregador a obstar a licenga-maternidade em “troca” de uma multa indenizatéria. Por fim, a
Lei n° 13.509/2017 concluiu a ampliacdo do beneficio no tocante ao instituto da adocao,
concedendo o direito a licenca-maternidade as empregadas adotantes ou que possuirem
guarda judicial com fins de adogéo ndo s6 de criancas, mas também de adolescentes.

Segundo Alice Monteiro de Barros'?:

No dominio do trabalho da mulher, a a¢do internacional assumiu dois perfis.
O primeiro, de carater tutelar, articulou-se em duas dire¢des: de um lado, a
disciplina dirige-se @ mulher no ciclo gravidico-puerperal (Convencoes n. 3,
103 e 183 da OIT) e, de outro, impde restricbes ao trabalho da mulher, em
geral, proibindo-lhe atividades insalubres, perigosas e penosas, onde se
inclui o trabalho noturno nas indastrias (Convencdes n. 4, 41 e 89 da OIT),
em regime de horas extras e com pesos. O segundo perfil caracteriza-se pela
necessidade de se atribuir & mulheres igualdade de remuneragdo, de
oportunidade e de tratamento com os homens no trabalho (Convenges n.

1 PARREIRA, N. Aspectos relevantes acerca da prote¢do a maternidade. In: Ambito Juridico, Rio
Grande, X1V, n. 93, out. 2011. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10562>.
Acesso em 23 mai. 2018.

12 BARROS, A. M. Curso de Direito do Trabalho. 10% ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 705.



100 e 111 da OIT). Contraditoriamente, esse novo perfil coexiste com as
normas de tutela & mulher, embora haja uma tendéncia a reduzir o seu rigor,
como se infere do Protocolo n. 90 da OIT e da Convengdo Internacional n.
171, de 1990, do mesmo organismo, que limita a proibicdo do trabalho
noturno das mulheres aquelas que estiverem no ciclo gravidico-puerperal.

Diante das elucidacGes aqui dispostas acerca da protecdo do trabalho da mulher, a
partir das disposicdes construidas ao longo da histdria recente quanto as concepcdes
legislativas da licengca-maternidade e de seus reflexos na vivéncia feminina, é possivel inferir
0 quanto as normas internacionais possuem influéncia, sobretudo as convencdes da OIT, néo
SO quanto ao desenvolvimento do ordenamento trabalhista brasileiro por si s6, mas também,

especificamente, quanto a tutela do trabalho da mulher.

2.3. Aspectos gerais da licenca-maternidade

Antes de adentrar, de fato, numa discussdo acerca de equiparacdo das licencas
maternidade e paternidade, faz-se necessario debrucar sobre o conceito de licenca-
maternidade e do modo como estéa inserido em nosso ordenamento juridico atualmente. Em
sentido técnico — mas ndo limitante —, a licenca-maternidade consiste num direito de
afastamento das funcdes laborais exercidas pela gestante ou adotante, além da concessdo a
estabilidade laboral e manutencdo do salério percebido. Este direito é previsto, especialmente,
na Constituicdo Federal de 1988, nos arts. 7°, XVIII e 39, 83° e nos arts. 391 a 392 da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, entre outros dispositivos que corroboram com o texto
constitucional e celetista.

Além da previsdo de natureza trabalhista, a licenca-maternidade é considerada também
um beneficio de natureza previdenciaria no que diz respeito ao salario-maternidade®®. As
empregadas que contribuem para a Previdéncia Social possuem o direito de se ausentarem do
trabalho por 120 dias em prol dos cuidados necessarios no periodo de maternidade, nos
termos do art. 392 da CLT e art. 71 da Lei 8.213/91. Em consonancia ao periodo de licenca
trabalhista, a mulher percebe o direito ao salario-maternidade, o qual possui um viés de
auxilio financeiro que oferece um suporte minimo fundamental a mée, no tocante ao exercicio
de suas funcbes maternais. O valor deste beneficio pecuniario é calculado pelo INSS e varia
conforme a natureza ocupacional da mulher, ndo podendo ser inferior ao valor do salario

minimo vigente.

13 DELGADO, M. G. Curso de Direito do Trabalho. 162 ed. Sdo Paulo: LTR, 2017, p. 805.
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A licenca-maternidade € um instituto costumeiramente compreendido enquanto um
direito concedido somente as empregadas no periodo gravidico-puerperal. Entretanto, ndo se
limita as mulheres trabalhadoras sob o regime celetista que geram uma crianga em Sseu ventre
e nem se condiciona ao nascimento com vida da prole. Por exemplo, as empregadas adotantes
ou que possuam guarda judicial para fins de ado¢&o possuem o direito a licenca-maternidade,
nos moldes do beneficio concedido as empregadas gestantes, conforme previsdo do art. 392-A
da CLT. Ressalta-se que a redagdo da Lei 13.509/17 alterou o dispositivo supracitado, o qual
abarcava somente a adocdo de criancas (até 12 anos), ampliando a previsdo de adocao
também para adolescentes (até 18 anos).

Nos termos do art. 392-C da CLT e do art. 71-A da Lei 8.213/91, nota-se que ha casos
em que o empregado adotante, ou detentor de guarda judicial para fins de adogéo, possui 0
direito a licenca-maternidade, caracterizando uma evidente amostra de equiparacdo de
beneficios, em alguma medida, da licenga-paternidade frente a licenca-maternidade, fato este
que sera abordado com maior afinco em estudo vindouro. Isto leva a crer que a licenca-
maternidade € um direito que ndo possui um carater meramente bioldgico e alinhado a um
papel estritamente materno, mas vincula-se a um aspecto de cuidado, convivio, afeto e
protecdo a prole, uma vez que o poder familiar € exercido por ambos os genitores, de igual
modo, independente de género.

A regra geral de 120 dias, referente ao periodo de licenca-maternidade, podera ser
majorada em diversas hipoteses. Uma delas refere-se ao direito de mulheres militares das
Forcas Armadas, as quais podem se beneficiar de uma possibilidade de prorrogacdo por mais
60 dias, além dos 120 dias previstos constitucionalmente, conforme o art. 1°, 82° da Lei
13.109/2015. Existe uma outra situacdo em que a empregada gozara de um periodo de 180
dias de licenca-maternidade, qual seja na hipétese de o empregador aderir ao Programa
Empresa Cidadd (Lei 11.770/2008), o qual sera abordado com maior enfoque em capitulo
vindouro. O custeio do acréscimo de 60 dias de licenca-maternidade permanecerd sob
responsabilidade do Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS), por forca da Lei
13.257/2016, que dispde sobre as politicas publicas para a primeira infancia, a qual alterou a
Lei 11.770/2008 que, em sua publicagdo original, estabelecia a obrigatoriedade do
empregador no pagamento do periodo desta prorrogacdo temporal do instituto.

Existe também a hipotese de prorrogacdo do tempo concedido de licenga-maternidade
as mulheres que trabalham no setor publico. Nos termos do Decreto 6.690/2008, servidoras
publicas federais, que exercem cargos vinculados a Administragdo Pablica Direta e Indireta

(apenas fundagdes e autarquias), sdo beneficiadas com o direito ao acréscimo de 60 (sessenta)
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dias no periodo de licenca-maternidade, além dos 120 (centro e vinte) dias previstos no art.
207 da Lei 8.112/90. O dispositivo legal supracitado estabelece a prorrogacdo de 60 dias
também para as adotantes ou detentoras de guarda judicial para fins de adocéo, ressalvadas as
hipdteses de proporcdo deste periodo quanto a idade da crianca, instituidas pelo art. 2°, 83° e
seus respectivos incisos e alineas, do Decreto 6.690/2008. As servidoras publicas estaduais e
municipais, portanto, ndo entram nesta conta, uma vez que dependem da elaboracdo de
normas do estado e do municipio o qual se vinculam. Entretanto, diversos estados e
municipios ja estabeleciam em seus ordenamentos juridicos a prorrogacdo do periodo de
licenca-maternidade para as servidoras antes, inclusive, da edi¢do do Decreto 6.690/2008
como, por exemplo, o que se estabelece no art. 88 da Lei Estadual do Para n® 5.810/94. Com
isso, existe uma forte tendéncia para que as leis estaduais e municipais se adequem a forma do
beneficio garantido na esfera federal.

O beneficio da licenca-maternidade, o qual podera ser requisitado, em regra, a partir
do 28° dia anterior ao parto até a data deste, conforme redagdo do art. 71 da Lei. 8.213/91 e do
art. 392, 81° da CLT, serd concedido também, no que tange ao salario-maternidade, nas
hipdteses em que a mulher ndo possua vinculo empregaticio, nos termos celetistas, e também
ndo seja ocupante de cargo publico, nos termos do rol do art. 340 e seus incisos, da Instrugédo
Normativa do INSS n° 77/2015. A trabalhadora avulsa, por exemplo, da mesma forma da
empregada segurada, percebera o valor do beneficio na forma de sua remuneracdo integral
referente a um més de trabalho ou, se varidvel o montante, a média das Gltimas 6 (seis)
remuneracfes, nos termos do art. 393 da CLT. Quanto a variabilidade do salério, Alice

Monteiro de Barros aduz que®*:

O fato de varios textos constitucionais garantirem a gestante o afastamento
“sem prejuizo do salario”, levou doutrinadores a considerar desnecessario a
média dos Ultimos meses quando variavel o salario, devendo ser sempre
assegurado o salario da época do afastamento ou o maior salario auferido,
caso a média fosse inferior a este Gltimo. Entendemos que a média dos
ultimos seis meses, prevista no art. 393 da CLT, ndo induz a tais conclusdes,
traduzindo apenas um critério de se estabelecer a retribui¢do deste periodo,
sem qualquer violagédo do texto constitucional.

A empregada domeéstica, por sua vez, perceberd o valor do beneficio referente ao
ultimo salario de contribuicdo, respeitando o limite minimo e méaximo estabelecido pelo

INSS, nos termos do art. 73, I, da Lei 8.213/91. No caso da segurada especial (trabalhadora

14 BARROS, A. M. Curso de Direito do Trabalho. 10% ed. Séo Paulo: LTr, 2016, p. 719.
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rural, pescadora, etc.), o valor concedido serd, observado o salario minimo, de 1/12 sobre o
montante que incidiu a Gltima contribui¢do anual, nos termos do art. 73, Il, da Lei 8.213/91.
E, por fim, quanto a contribuinte individual, facultativa e a desempregada, sera realizado um
calculo, na medida em que o beneficio concedido corresponderd a 1/12 da soma dos ultimos
12 sal&rios contribuidos dentro de um periodo ndo superior a 15 meses, conforme preceitua o
art. 73, 111, da Lei 8.213/91 e, especificamente quanto a trabalhadora desempregada, observa-
se, inclusive, o chamado “periodo de graga” previsto no art. 15 da Lei 8.213/91.

Além dessas hipoteses citadas, a ampliacdo do conceito de licenga-maternidade, que
foge a regra geral estabelecida constitucionalmente, também encontra previsdo nos casos em
que ocorre aborto espontaneo ou parto do natimorto. Nos termos do art. 395 da CLT, a mulher
possui direito a licenca-maternidade, com remuneracdo proporcional, por um periodo de 2
(duas) semanas caso ocorra aborto ndo criminoso. E, conforme preceitua o arts. 340, caput e
343, 881° e 5° da Instrucdo Normativa do INSS n° 77/2015, ser& concedida a mulher 120 dias
de licenca-maternidade na hip6tese de ocorrer parto de natimorto, desde que comprovado por
meio de certiddo de Obito, considerando que a ocorréncia do fato gerador do beneficio do
salario-maternidade é o0 momento do parto, independentemente se a crian¢a nasce ou ndo com
vida.

Neste sentido, ilustre-se a seguinte jurisprudéncia:

ESTABILIDADE PROVISORIA DA GESTANTE. ARTIGO 10, INCISO
II, ALINEA ‘B’, DO ATO DAS DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS
TRANSITORIAS. PARTO DE FETO NATIMORTO. Conforme o artigo
10, inciso II, alinea ‘b’, do ADCT, nao se admite a dispensa arbitraria da
empregada gestante, desde a confirmacdo da gravidez até cinco meses apds o
parto. No caso concreto, extrai-se da fundamentacédo do acérdao regional que
a concepgdo ocorreu durante o contrato de trabalho, de acordo com o
documento dos autos. Conforme se observa da garantia assegurada no artigo
10, inciso II, alinea ‘b’, do ADCT, o constituinte imp0s apenas uma
condigdo para o reconhecimento da estabilidade provisoria, que a concepgao
da gravidez tenha ocorrido no curso do contrato de trabalho. Ou seja, ndo ha,
no Texto Constitucional, limitacdo quanto ao reconhecimento da estabilidade
provisoria da gestante nos casos em que ocorra o feto tenha nascido sem
vida. Ndo se mostra razoavel limitar o alcance temporal de um direito da
trabalhadora, sem fundamento legal ou constitucional razoavel para tanto.
Com efeito, a decisdo regional, segundo a qual a reclamante faz jus a
estabilidade proviséria no emprego, mesmo em caso de nascimento de feto
natimorto, ndo afronta a literalidade do artigo 10, inciso II, alinea ‘b’, do Ato
das Disposicdes Constitucionais Transitorias - ADCT. Recurso de revista
conhecido e ndo provido (RR - 106300-93.2005.5.04.0027, Relator Ministro
José Roberto Freire Pimenta, Data de Julgamento: 25/03/2015, 2% Turma,
Data de Publicacdo: DEJT 17/04/2015)
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Segundo Alice Monteiro de Barros, “o direito a licenga-maternidade independe do
estado civil da mulher (art. 2° da Convencédo n. 103 da OIT, ratificada no Brasil), tampouco
esta condicionado ao nascimento com vida do filho™'°. Embora este entendimento encontre
certa divergéncia jurisprudencial, ha julgados — vide o supracitado — que buscam consolidar o

direito a licenca-maternidade e a estabilidade de empregada que d& a luz a natimorto.

1 BARROS, A. M. Curso de Direito do Trabalho. 10% ed. Séo Paulo: LTr, 2016, p. 714.
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3. DA LICENCA-PATERNIDADE

3.1. Nocdes gerais e previsao legal

A licencga-paternidade consiste no direito que o empregado possui de se ausentar do
trabalho em razdo do nascimento ou adogdo de filho. O instituto da licenca-paternidade, no
Brasil, teve sua origem com o surgimento da CLT, em 1943. A inauguracdo deste direito,
todavia, se deu de forma incipiente e com um foco, em alguma medida, diferente do que
atualmente prevalece no direito brasileiro.

O direito a licenca ao trabalho pelas razdes da paternidade esta inserido na CLT no art.
473, inciso I11, dispositivo este que se encontra no capitulo quanto a suspensdo e interrupgéo
do trabalho, 0 que sugere uma auséncia de preocupacdo do legislador em incluir a licenca em
um rol de direitos atinentes ao exercicio da paternidade, na forma como ocorre com a licenga-
maternidade. Além disso, a redacdo do dispositivo supracitado demonstra, precisamente, qual
foi, de fato, a finalidade da concepcao deste instituto.

A redacdo original do caput do art. 473 da CLT previa, em seu paragrafo Unico, o
direito do empregado em faltar um dia de trabalho, em caso de nascimento de filho, para que
este pudesse realizar o registro civil da crianca. Em 1967, o Decreto-Lei n°® 229 suprimiu a
razdo da concepcao do direito de licenca, qual seja a de efetuar o registro civil, mas manteve o
restante do que previa, agora na forma do inciso Il do mesmo artigo. Nota-se que, apesar da
supressdo textual da exigéncia de realizar o registro da crianca para que o empregado pudesse
perceber o direito a licenca, no plano fatico a alteracdo foi indiferente, uma vez que a licenca
ao trabalho por um dia mostra-se insuficiente para o fomento do exercicio da paternidade, na
medida em que este curto periodo de tempo nada mais é do que uma forma de somente
viabilizar a efetuacdo do registro civil da crianca.

Com o advindo da Constituicdo Federal de 1988, a natureza de mero assistencialismo
civil deixou de ser preponderante na licenga-paternidade e, além disso, o instituto recebeu o
status de direito social, ainda que ndo totalmente superada a condi¢do de interrupgdo do
contrato de trabalho. O inciso XIX do art. 7° da Constituigdo, que trata de direitos sociais,
especificamente dos trabalhadores, incluiu o direito a licenca-paternidade propriamente dito —
alem da redacdo do art. 39, 83°, referente aos servidores publicos —, no entanto ndo fixou o
tempo determinado para este periodo a exemplo da licenca-maternidade, conforme inciso
XVIIl do mesmo artigo. O legislador constituinte optou por deixar a cargo de uma lei que

pudesse regulamentar a licenca-paternidade, fato este que ainda ndo se consumou.
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Diante disso, para resguardar a protecdo a paternidade, no sentido de se desvencilhar
do carater de mera interrupcdo do trabalho em funcdo de um ato civil, qual seja o registro da
crianca recem-nascida, o Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias se precaveu quanto
a possibilidade de ndo haver regulamentacdo futura e, deste modo, estipulou um periodo de
licenca-paternidade de 5 (cinco) dias. Em raz&o da inércia do legislador, até hoje, no sentido
de editar dispositivo legal que vise regulamentar a licenca-paternidade, aplica-se o que dispde
o0 art. 10, 81° da ADCT, que diz que: “Até que a lei venha a disciplinar o disposto no art. 7°,
XIX, da Constituicdo, o prazo da licenca-paternidade a que se refere o inciso é de cinco
dias.”.

Além deste periodo minimo de licenca-paternidade de 5 (cinco) dias, concedido aos
empregados celetistas, existem algumas hipoteses especificas em que este beneficio podera
ser estendido, as quais serdo tratadas posteriormente com maior enfoque. Ainda assim, é
relevante delinear alguns aspectos iniciais quando da ocorréncia de tais situacfes. Neste
sentido, a licenca-paternidade serd acrescida de 15 (quinze) dias nos casos em que O
trabalhador for servidor pablico federal regido pela Lei 8.112/90 — além dos 5 (cinco) dias
previstos no art. 208 desta lei —, conforme o disposto no Decreto 8.737/2016. Outra previsao
de prorrogacdo do periodo do referido beneficio estd disposta na Lei 11.770/2008
(regulamentada pelo Decreto n° 7.052/2009 e alterada, em alguns pontos, pela Lei
13.257/2016), a qual institui o Programa Empresa Cidadd, ja citado anteriormente e que sera
abordado com mais detalhes em capitulo proprio. A partir deste mecanismo estatal, o
empregado podera gozar de um periodo de 20 (vinte) dias de licenga-paternidade, desde que a
empresa cujo empregado possua vinculo tenha aderido ao Programa, nos termos do art. 1°, |1
e 81°, Il da Lei 11.770/2008.

Outro ponto que vale ressaltar diz respeito a uma inovacdo legislativa recente. Em
2018 foi sancionada a Lei 13.717, a qual alterou o art. 6° da Lei 13.109/2015, fixando regra
que ampliou para 20 (vinte) dias o periodo de licenca-paternidade para os militares das Forgas
Armadas (exército, marinha e aeronautica). O beneficio estendido, antes restrito apenas aos
servidores civis e aos trabalhadores do setor privado com adesdo ao Programa Empresa
Cidada, foi inaugurado sob o argumento de que aos militares € fundamental a concessdo de
um decurso de tempo de licenga, equiparado as hipdteses anteriores, devido aos frequentes
periodos de auséncia, no vinculo familiar, em razdo das exigéncias profissionais que exige a
carreira militar.

Por fim, existem determinadas empresas que fazem uso de seus atributos de iniciativa

privada a fim de proporcionar uma maior aproximagao do pai com a familia e, sobretudo, com
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a crianca, a partir de uma ampliacdo do periodo de licenca-paternidade que ultrapassa 0s
limites méaximos estabelecidos atualmente na legislacdo brasileira. A empresa de cosméticos
“Natura”, por exemplo, através de uma parceria com o Movimento Mulher 360, ampliou o
periodo de licenca-paternidade de seus funcionarios para 40 (quarenta) dias, o dobro do maior
beneficio instituido no pais acerca deste instituto. Tal iniciativa visa ndo s6 o fomento ao
convivio familiar a partir de um vinculo maior entre os pais e a prole, mas também a equidade
de género, na tentativa de minimizar as dificuldades que a mulher enfrenta, sobretudo, no pos-
parto, além de contribuir para uma melhor qualidade de vida do bebé na fase puerperal®.

Em suma, nota-se, pois, que durante mais de sete décadas de existéncia, desde a
criagdo da CLT, a licenca-paternidade evoluiu pouco ou quase nada do ponto de vista
histérico de garantias de direitos, de modo que a auséncia de politicas publicas neste sentido
prejudica a aplicacdo do principio da igualdade e impede que seja alcancada a ruptura de um

sistema patriarcal que permanece arraigado na sociedade brasileira.

3.2. Analise comparativa com a licenca-maternidade

Embora, a primeira vista, a licenca-paternidade venha a se assemelhar a licenca-
maternidade e possa parecer uma versdo moderna aplicada aos homens, sobretudo no que
tange a natureza de afastamento da funcédo laboral, ha de se constatar um contraste historico
notdrio quando se disseca a contraposi¢do evolutiva de um instituto para com o outro. Uma
analise sistémica da estrutura de ambos os direitos permite-nos tecer diferencas substanciais,
possibilitando uma percepgdo consistente das diferentes nuances em que a licenca-
maternidade e a licenca-paternidade atuam na atual conjuntura fatico-juridica.

O primeiro ponto de discussdo que merece ser abordado, sob um método comparativo,
esta relacionado a natureza juridica. O modus operandi da licenca-paternidade se baseia num
afastamento do empregado de suas fun¢des laborais, por um periodo de cinco dias, em razdo
de nascimento ou adocdo de filho, sem prejuizo do salario, o qual seré custeado normalmente
pelo empregador. Isto significa que a natureza juridica da licenca-paternidade pode ser
compreendida enquanto uma simples interrupc¢do do trabalho, uma vez que o curto prazo de
licenca demonstra um carater de mera falta justificada o que, evidentemente, € insuficiente

para o exercicio vital da paternidade num ambiente familiar. A licenca-paternidade de cinco

6 POR QUE a licenga-paternidade é tdo importante para a igualdade de género. Mulher 360. 22 nov.
2016. Disponivel em: <https://movimentomulher360.com.br/2016/11/licenca-paternidade-importante-
igualdade-genero/>. Acesso em: 15 mar. 2018.
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dias nada mais é do que a ratificacdo juridica de um sistema excludente, desigual e antiquado,
que preserva os valores sociais do patriarcado, na medida em que o infimo periodo de licenga
apenas consolida o homem enquanto provedor do lar numa perspectiva de uma sociedade
ultrapassada.

A licenca-maternidade, diferentemente da licenca-paternidade, possui dois vieses
quanto a natureza juridica, quais sejam de protecdo a maternidade e de beneficio
previdenciario. O periodo de afastamento, em regra, de 120 dias da licenca-maternidade
possui um carater inequivoco de protecdo, cuidado, zelo e, sob um aspecto juridico, de tutela
do exercicio da maternidade, com o intuito de valorizar o periodo em que a crianga mais
necessita de amparo, além de proporcionar a mae a oportunidade de exercer o seu papel no
ambiente familiar, afastada do emprego e sem prejuizo do salario. Logo, eis que um dos
diversos desequilibrios da tutela legal se encontra na forma com que se discrimina o papel da
mae frente ao do pai no &mbito familiar da sociedade brasileira, na medida em que a mulher é
vista como unica responsavel pelas tarefas domésticas, incluindo os cuidados com o infante,
desconsiderada, pois, qualquer no¢do de divisao de responsabilidades.

Além da protecdo a maternidade, que sobrepuja a nocdo de mera interrupcdo do
trabalho, caracteristica da licenca-paternidade, a licenca-maternidade ainda possui o viés de
beneficio previdenciario. Essa natureza juridica diz respeito ao salario-maternidade — conceito
abordado em capitulo pregresso —, 0 qual sera custeado pelo INSS, através do pagamento
indireto do empregador que sera ressarcido por meio de descontos no recolhimento habitual
para a Previdéncia Social, fato este que se diferencia do pagamento direto do empregador ao
empregado previsto na licenga-paternidade.

A partir dessas disposi¢cdes comparativas, torna-se possivel absorver a compreensdo da
diferenca de maior laténcia entre os institutos da licenca-maternidade e licenca-paternidade: o
periodo do beneficio. O tempo de licenca concedido, por direito, as empregadas, quando da
auséncia ao trabalho em razdo de gestacdo ou adocéo é variavel, conforme for a sua ocupacéo
laboral, entre 120 e 180 dias. Aos empregados, por sua vez, o direito a concessdo do beneficio
da licenca ao trabalho varia entre 5 e 20 dias, a depender da funcéo laboral desempenhada. O
abismo existente entre os periodos de licenca de ambos os institutos, além de evidenciar a
desigualdade de género e reforcar o sistema patriarcal que ainda vigora em nosso
ordenamento juridico, sobretudo quanto a questdes trabalhistas, permite-nos constatar um
problema de natureza propositadamente omissiva sob uma perspectiva de privilégio

masculino no mercado de trabalho.
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Desde a inauguracdo da licenga-paternidade com a edi¢do da Consolidacdo das Leis do
Trabalho, em 1943, a funcéo e os efeitos deste instituto nas relagdes trabalhistas e no &mbito
familiar, embora tenham sido modificados, em tese, a partir da superagédo da licenca enquanto
mera falta ao servico para fins de registro da crianga, ndo evoluiram satisfatoriamente no
plano féatico. Isto significa que o periodo atual de licenca-paternidade ndo é suficiente para o
fim a que se propde, qual seja o da assisténcia, do auxilio paternal e do fomento a protecéo e
ao convivio entre pai e filho num periodo crucial para o ideal desenvolvimento do infante,
tendo em vista que a presenca do genitor possui uma influéncia comprovadamente positiva
em seu crescimento. A “evolugdo” de 1 para 5 dias de licenga-paternidade, promovida por
meio de ADCT, ndo apenas demonstra a inércia do legislador quanto a evolucdo real da
matéria, mas também sugere que ndo é uma preocupacdo do Poder Legislativo uma alteracao
da licenca-paternidade quanto ao aumento do periodo de concessdo do beneficio.

As razBes pelas quais a licenga-paternidade permanece inalterada e incompativel com
0 mesmo instituto atribuido as empregadas se consubstanciam com o problema da
discriminacdo da mulher no mercado de trabalho. A diferenca colossal entre os periodos de
licenca-maternidade e paternidade tornou-se um requisito necessario para que empregadores
optem pela contratacdo de empregados em detrimento de empregadas, uma vez que estas
possuem direito a um periodo imensamente superior de licenca ao trabalho em decorréncia da
gravidez ou adogdo, além de gozarem de estabilidade provisoria, fatos estes que podem gerar
um 6nus maior ao empregador em razdo da auséncia prolongada e da necessidade de
substituir a méo-de-obra durante o periodo de licengca-maternidade.

Sendo assim, 0 homem detém um privilégio em relacdo a mulher para se inserir e
permanecer no mercado de trabalho, posto que o periodo de licenca-paternidade, por ser
extremamente curto, constitui um dnus menor ao empregador em relacdo a contratacdo de
empregadas, de modo que a grande diferenca entre os periodos concedidos de licenca-
maternidade e paternidade ¢ um dos grandes fatores que prejudicam a insercdo das mulheres
no mercado de trabalho. Portanto, uma equiparag¢do concreta ou, a0 menos, uma proposta de
aproximagdo do instituto da licenga-paternidade ao da licenga-maternidade, diante deste
cenario, porta-se como uma medida ndo sé de efetivacdo de uma politica de valorizagdo da
paternidade, enquanto um incentivo ao desenvolvimento da crianga a partir do convivio
familiar prolongado, mas também como uma forma de protecdo a mulher, ao trabalho
feminino, pela igualdade e, por conseguinte, pelo fim da discriminacdo por questdes de

género.
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4. DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA ISONOMIA E DA IGUALDADE DE
GENERO

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece o principio da isonomia enquanto meio
basilar das rela¢cbes humanas, de modo que estas sejam capazes de se sustentarem sobre um
plano de uniformizacdo de condi¢fes. Neste sentido, o principio da isonomia figura-se como
um alicerce da democracia ao assegurar a igualdade entre os individuos por meio de uma
fonte normativa. A igualdade é o pressuposto fundamental que permeia os liames da vida e
confere validade as relagdes juridicas, garantindo aos individuos um tratamento igualitario nas
mais diversas nuances. O principio da isonomia, ndo s6 fomenta, mas pressup8e os direitos a
vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, além de permitir que os individuos possam
conviver harmonicamente em sociedade sem sofrerem discriminaces de qualquer natureza.
Sendo assim, o principio que estabelece a isonomia das pessoas, sob diversas vertentes, pode
ser extraido do art. 3°, 1V e, sobretudo, do art. 5°, caput e incisos I, VIII, XXXVII, XLII, etc.,
todos da Carta Magna.

A igualdade pode ser compreendida a partir de duas Oticas distintas: igualdade
material e igualdade formal'’. O conceito desta esta previsto expressamente no proprio texto
constitucional e se comporta como uma definicdo meramente normativa. Consiste na ideia de
uma igualdade perante a lei, estabelecendo diretrizes no intuito de combater as
discriminacdes, de modo a alcancar uma igualdade em que se considera iguais todos 0s
individuos em todas as situacdes, sem qualquer distincdo existente. A igualdade material, por
sua vez, se depreende a partir de uma interpretacdo da norma constitucional. Consiste na ideia
do tratamento dos iguais de forma igual e dos desiguais de forma desigual, na medida de sua
desigualdade. Isto significa que a igualdade, neste sentido, leva em consideracéo as diferencas
gue existem entre os individuos, de modo que as desigualdades entre as pessoas, ao
acarretarem situacfes igualmente desiguais, devem merecer tratamento diferenciado e
proporcional, a fim de possibilitar a corregéo de tais situacfes desiguais e promover, de fato,
uma igualdade substancial e justa. O principio da isonomia, pois, sob o aspecto da igualdade
material, deve ser interpretado conforme os pardmetros da justica social.

Acrescenta José Afonso da Silva®:

17 SILVA, J. A. Curso de Direito Constitucional Positivo. 372 ed. Sdo0 Paulo: Malheiros Editores,
2013, p. 214.
18 lbidem. p. 216-217.
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Nossas constitui¢Oes, desde o Império, inscreveram o principio da igualdade,
como igualdade perante a lei, enunciado que, na sua literalidade, se confunde
com a mera isonomia formal, no sentido de que a lei e sua aplicacdo tratam a
todos igualmente, sem levar em conta as distingdes de grupos. A
compreensao do dispositivo vigente, nos termos do art. 5°, caput, ndo deve
ser assim tdo estreita. O intérprete ha que aferi-lo com outras normas
constitucionais (...) e, especialmente, com as exigéncias da justica social,
objetivo da ordem econémica e da ordem social. Considera-lo-emos como
isonomia formal para diferencia-lo da isonomia material, traduzido no art.
70, XXX e XXXI (...).

O principio da isonomia constitucionalmente estabelecido, aplicado com enfoque ao
Direito do Trabalho enquanto um direito social do trabalhador, pode ser encontrado no art. 7°,
XXX, XXXI, XXXII e XXXIV da Lei Maior, além das disposi¢fes no texto da CLT que
corroboram com o principio da isonomia, quais sejam os dispostos nos arts. 3°, 5° e 6° No
entanto, este assunto ndo sera tema de discussdo no presente estudo, tendo em vista que a
pretensdo aqui € no sentido de problematizar a aplicagdo do principio da isonomia
constitucional nas relacGes de igualdade de género, sobretudo quanto a analise do tratamento
dado pelo ordenamento juridico as concessdes de licencas maternidade e paternidade.

Hodiernamente, embora haja mecanismos legais que ndo sé tutelam, mas também
incentivam a igualdade de género, no plano fatico a realidade ndo se coaduna com o que
ocorre no plano tedrico-normativo. E a maternidade é um fendmeno determinante que
propicia o surgimento do problema da desigualdade de género no mercado de trabalho. A
possibilidade do surgimento de um filho, pois, enquanto um evento previsivel e recorrente da
natureza humana, possui a capacidade de influenciar a decisdo do empregador no ato de
admissdo, tendo em vista a analise do 6nus que este se submeterd quando da eventual
ocorréncia do nascimento de uma crianca, fato que enseja no afastamento laboral da
empregada e do empregado. Além disso, as atividades decorrentes da maternidade séo
atribuic@es historica e majoritariamente femininas, o que implica também num certo atraso na
insercdo no mercado de trabalho e numa dificuldade de ascensdo na carreira. E uma das
causas da desvantagem da mulher em relagdo ao homem no mercado de trabalho, neste
sentido, pode ser depreendida, dentre outras, através do periodo reduzido que o homem aufere
de licenca-paternidade.

A consideravel diferenca temporal contida no periodo de licenga-maternidade perante
o0 da licenga-paternidade inaugura um questionamento acerca da aplicabilidade do principio da
isonomia neste cendrio, sobretudo o que se estabelece no art. 5°, I, da CF/88. Com base huma

interpretacdo constitucional, a partir do aspecto da igualdade material, a aparente auséncia de
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isonomia entre 0 homem e a mulher, no tocante ao periodo de consecucdo de licenga-
maternidade e paternidade, poderia ser justificada, em partes, através de uma adequagdo que
se faz necessaria, por razdes de salde e bem-estar, para fins de assegurar a mulher um maior
tempo de licenca ap6s a gestacdo, uma vez que o periodo de gravidez e 0 momento do parto
sdo acontecimentos que desgastam fisica e emocionalmente a mulher e, devido a este fato, o
tempo prolongado de licenca-maternidade deve ser concedido de forma a propiciar a plena
recuperacdo da mée, além de permitir a fundamental pratica da amamentacao e da construcéo
de um vinculo afetivo, envolvendo os cuidados e o zelo essenciais para com a prole.

Todavia, a tarefa domeéstica que visa a execucdo de atividades fundamentais de
cuidado, de fomento ao pleno desenvolvimento da crianga e da construcdo de lacos de afeto,
ndo incumbe somente a figura materna. O suporte familiar € um dever que ambos 0s pais
possuem, independentemente de suas respectivas posicdes do ponto de vista econémico
quanto ao provento do lar, tendo em vista que a maternidade e a paternidade sdo fendmenos
de natureza familiar e sdo concebidos — e exercidos — em conjunto, na medida em que seu
exercicio ndo se resume a um mero ato de registro de nascimento.

A influéncia trazida pelo capitalismo historico’® nos remete a ideia de que,
tradicionalmente, o papel de protagonista das atividades relacionadas a economia de mercado,
as quais sdo categorizadas pelo meio social enquanto uma posicgéo privilegiada, de valor e de
prestigio na sociedade, foi assumida pelo homem, o qual se incumbia a fungdo de provedor
dos meios de subsisténcia e da protecdo familiar a partir do exercicio de trabalho remunerado.
Em contrapartida, a mulher restou o mero protagonismo das atividades relativas a economia
familiar — incluindo os cuidados com filhos —, de cunho interno e de modo recatado, 0 que a
minimizou ao patamar da privacidade domiciliar e a preteriu dos espagos externos.?® Um
ordenamento juridico que se pauta nessa légica discriminatoria e que valoriza a diferenciacdo
do trabalho por questfes de género, na verdade esta institucionalizando o sexismo.

A eficacia do principio da isonomia perpassa, pois, pelo reconhecimento da sociedade
a igualdade ndo s6 em direitos e deveres entre 0 homem e a mulher, mas das posi¢des que
esses individuos ocupam no mundo. O aspecto juridico, neste sentido, torna-se inoperante
frente a auséncia de valores morais que sejam capazes de enxergar homens e mulheres

enquanto seres iguais nas relacbes humanas, sobretudo nas relacdes de natureza familiar.

19 WALLERSTEIN, I. Capitalismo histdrico e civilizacdo capitalista. Trad. Renato Aguiar, César
Benjamin e Immanuel Wallerstein. Contraponto. Rio de Janeiro, 2001.

2 TEIXEIRA, D. V. Desigualdades de género: sobre garantias e responsabilidades sociais de homens
e mulheres. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1808-
24322010000100012#back7>. Acesso em: 07 jan. 2019.
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Neste caso, a igualdade no plano fatico das relagdes familiares e domésticas adquire a
capacidade de ser efetivada sempre quando existir o devido cumprimento do poder familiar
que, nas palavras de Carlos Roberto Gongalves, consiste num “conjunto de direitos e deveres
atribuidos aos pais, no tocante & pessoa e aos bens dos filhos menores?!. Isto significa que a
titularidade do poder familiar pertence a ambos os pais, conforme preceitua também o Cddigo
Civil, na forma do art. 1.631: “durante o casamento e a unido estavel, compete o poder
familiar aos pais; na falta ou impedimento de um deles, o outro o exercerd com
exclusividade”. O poder familiar, portanto, € o que define a obrigacéo juridica de que tanto o
homem quanto a mulher s&o igualmente responsaveis pelos cuidados com os filhos. O alcance
a igualdade de género, neste contexto, a partir da aplicabilidade efetiva do conceito de poder
familiar, coaduna com o que esta disposto no art. 226, §5° da CF/88, que aduz: “o0s direitos e
deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”.
Sendo assim, pode-se dizer que o pleno exercicio do poder familiar esta intimamente ligado a
eficacia do principio constitucional da isonomia.

Tanto a maternidade quanto a paternidade sdo praticas que devem ser desempenhadas
diariamente, sem distin¢cdo de género, em atos continuos que se perpetuam no tempo em
beneficio da crianga, de modo que o amparo a criagcdo de um filho ndo se caracteriza como
uma incumbéncia de exclusividade feminina. Neste sentido, observados os principios da
isonomia e da igualdade de género, o poder familiar, enquanto instituto que promove a
execucdo dos cuidados com os filhos, tem por objetivo atender ao melhor interesse da crianca,
e ndo em proveito dos pais. A licenca-maternidade e a licenga-paternidade, neste cenério, sdo
institutos que se confundem, em alguma medida, com o exercicio do poder familiar, tendo em
vista que as atividades domésticas e familiares desenvolvidas durante o periodo de licenca
laboral consistem, justamente, no cumprimento de um poder familiar em prol da crianca.

Considerando que homens e mulheres se equiparam quanto a responsabilidade de
coordenacdo e direcdo da entidade familiar, na medida em que também compartilham o dever
da promocdo do poder familiar, fundados pelo principio constitucional da isonomia, tem-se
que o curto periodo de licenca-paternidade concedido pelo ordenamento juridico brasileiro
demonstra-se inadequado para as pretensbes de uma efetiva criagdo de uma crianga,
respeitado o principio do melhor interesse da crianga (art. 227 da CF/88). Embora o longo (e
justo) periodo de 120 ou 180 dias de licenca-maternidade se justifique por razdes de salde e

de bem-estar fisico e mental da mulher, 0 mesmo nédo se pode dizer da licenca-paternidade,

2L GONCALVES, C. R. Direito Civil Brasileiro, vol. 6: Direito de Familia. 82 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2011, p. 360.
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uma vez que 5 dias — 20 dias em casos especificos — sdo insuficientes para o desempenho da
verdadeira paternidade, ao impossibilitar um apropriado cumprimento do poder familiar
congruente com os deveres que deste decorre, além de dificultar a constituicdo de um vinculo
paternal concreto. Sendo assim, diante destes fatores, a grande lacuna temporal presente no
instituto da licenca-paternidade, estabelecida pelo ordenamento juridico patrio, aponta para
uma auséncia de aplicagdo do principio da isonomia no campo dos direitos trabalhistas e dos
direitos fundamentais.

A igualdade de género, enquanto um direito fundamental, busca preencher uma lacuna
deixada pelo patriarcado. O Direito do Trabalho é uma das &reas do Direito que se preocupou
em reforgar o carater protecionista da Constituicdo Federal, no sentido de tentar dirimir as
diferencas e resguardar aqueles que se situam nas parcelas menos favorecidas da sociedade,
de tal modo que a tutela juridica se consagra como um instrumento necessario para equilibrar
as condicdes no plano das relacGes trabalhistas. Para superar a heranca patriarcal e machista
da sociedade, sobretudo a brasileira, que colocou a mulher num patamar de desigualdade
perante 0 homem, diversas lutas e manifestos sociais feministas foram necessarios para que as
mulheres pudessem conguistar 0 seu espaco no mundo e garantir a sua insercdo no mercado
de trabalho em condicdo de igualdade. Atualmente, por influéncia de tais movimentos e da
evolugdo e desenvolvimento social, democratico e cientifico, o ordenamento juridico
brasileiro, sobretudo a CLT, contempla diversos direitos e garantias que promovem a
isonomia e a prote¢do da mulher como, por exemplo, a igualdade salarial (arts. 377 e 461 da
CLT), além de garantir a justica social em determinados pontos em que a mulher possui
direitos proprios e/ou amplificados, como o direito a estabilidade no emprego (art. 10, II, “b”,
da ADCT); o direito a admissdo ou permanéncia no trabalho que veda a exigéncia de teste de
comprovacao de gravidez ou esterilidade (Lei 9.029/95 e art. 373-A, IV, da CLT); direito a
descanso para amamentacdo (art. 396 da CLT); direito a carregar menor peso em relacdo ao
homem (art. 390 da CLT), entre outros.

A protecdo da mulher no mercado de trabalho é uma preocupacdo perceptivel no
campo tedrico-normativo, elevada a um direito trabalhista constitucional (art. 7°, XX, CF/88),
o qual a CLT se dedicou a elaborar um capitulo inteiro (Capitulo I11) em funcdo desta causa.
N&o obstante a evolucdo normativa acerca de tais direitos, percebe-se no campo préatico a
auséncia de resultados satisfatorios que efetive o objetivo da igualdade de género reproduzida
pelo sistema legal brasileiro, considerando que as mulheres possuem menores salarios do que

0s homens e ainda sd&o minoria em cargos de gestdo, conforme pesquisa realizada pelo
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Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE)?, além do fato de que os homens
ocupam a maior parte dos postos de trabalho, ainda que a maioria populacional brasileira seja
composta por mulheres, segundo dados da OIT.

Diante disso, é possivel concluir que ndo basta elencar direitos sem eficacia plena, de
modo que a mera regulamentacdo do trabalho da mulher é ineficiente para o alcance a
igualdade de género. A licenca-maternidade, enquanto um importante meio de protecdo ao
trabalho da mulher, se torna dissonante em relagdo ao principio da isonomia. Ndo havendo
condicdes isondmicas nas relacdes de trabalho, ndo ha que se falar em alcance de uma justica
social. E, para que seja possivel uma aproximacdo a conquista da igualdade, um passo
fundamental a ser dado perpassa por uma reformulagcdo da licenga-paternidade, ja que o
principio da isonomia serd minimamente observado no mercado de trabalho se houver um
desestimulo a préatica excludente do empregador de marginalizar o trabalho feminino em

razdo da assimetria da licenca-maternidade em relacéo a licenca-paternidade.

22 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Diferenca cai em sete anos,
mas mulheres ganham 20,5% menos que homens. Disponivel em:
<https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/23924-
diferenca-cai-em-sete-anos-mas-mulheres-ainda-ganham-20-5-menos-que-homens>. Acesso em: 19
jul. 2019.
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5. LICENCAS MATERNIDADE E PATERNIDADE NOS CASOS DE ADOCAO

Até aqui neste trabalho, muito se falou sobre os institutos da licenga-maternidade e da
licenca-paternidade no ambito da gravidez, do nascimento, do periodo gravidico-puerperal,
isto é, da relacdo de um casal acerca dos desdobramentos gerados por filhos biol6gicos e dos
direitos constitucionais e trabalhistas que desta situacdo decorrem. E, de fato, num primeiro
momento, quando se fala em licenga-maternidade ou licenca-paternidade, surge a ideia inicial,
a partir do senso comum, de que 0s respectivos institutos se aplicariam somente nos casos em
que se pressupde a ocorréncia de uma gestacao para que os direitos possam ser contemplados.
Entretanto, a Consolidacdo das Leis do Trabalho consagra o direito a licenca-maternidade a
empregada adotante de crianca e adolescente ou detentora de guarda judicial com fins de
adocdo, nos mesmos moldes os quais sdo estabelecidos quando tratar-se de filhos bioldgicos,
conforme art. 392-A do dispositivo legal supracitado.

O fato de a mae bioldgica e a méde adotante possuirem os mesmos direitos quanto a
percepcdo da licenca-maternidade consolida o entendimento de que ndo ha, no Direito
Brasileiro, qualquer diferenca entre filhos biologicos e adotivos. A ratificacdo desta isonomia
consubstancia o0 que preconiza a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 227, 86°: “Os
filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer designa¢des discriminatdrias relativas a filiacdo”. O Direito
Civil, seguindo o entendimento constitucional, estabelece no art. 1.596 que: “Os filhos,
havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e
qualificacdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagao”. De igual
modo, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) determina, em seu art. 20 que “Os
filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiagdo” e
acrescenta no art. 41, caput, que: “A adocao atribui a condicéo de filho ao adotado, com o0s
mesmos direitos e deveres, inclusive sucessorios, desligando-o de qualquer vinculo com pais
e parentes, salvo 0s impedimentos matrimoniais” € no §2° do mesmo dispositivo: “E
reciproco o direito sucessorio entre o adotado, seus descendentes, o adotante, seus
ascendentes, descendentes e colaterais até o 4° grau, observada a ordem de vocacdo
hereditaria”.

Consubstanciando com este tema, o STF ja havia firmado entendimento no sentido de
que o periodo de licenga-maternidade concedido a mae adotiva ndo pode ser inferior ao

concedido a mde biologica, alem do fato de que ndo deve ser implementado uma
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diferenciacdo de prazos acerca da licenca-maternidade em razdo da idade do adotado,
conforme voto do Ministro Relator Luis Roberto Barroso em sede de Recurso Extraordinario,

fixando tese com repercussao geral:

DIREITO CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO.
REPERCUSSAO GERAL. EQUIPARACAO DO PRAZO DA LICENCA-
ADOTANTE AO PRAZO DE LICENCAGESTANTE.

1. A licenca maternidade prevista no artigo 7°, XVIII, da Constituicdo
abrange tanto a licenca gestante quanto a licenca adotante, ambas
asseguradas pelo prazo minimo de 120 dias. Interpretacdo sistematica da
Constituicdo a luz da dignidade da pessoa humana, da igualdade entre filhos
biologicos e adotados, da doutrina da protecdo integral, do principio da
prioridade e do interesse superior do menor.

2. As criancas adotadas constituem grupo vulneravel e fragilizado.
Demandam esforgo adicional da familia para sua adaptagdo, para a criacéo
de lacos de afeto e para a superacdo de traumas. Impossibilidade de se lhes
conferir protecdo inferior aquela dispensada aos filhos bioldgicos, que se
encontram em condicdo menos gravosa. Violacdo do principio da
proporcionalidade como vedag&o a protecéo deficiente.

3. Quanto mais velha a crianca e quanto maior o tempo de internagdo
compulséria em instituicdes, maior tende a ser a dificuldade de adaptacdo a
familia adotiva. Maior é, ainda, a dificuldade de viabilizar sua adog&o, ja que
predomina no imaginario das familias adotantes o desejo de reproduzir a
paternidade biolégica e adotar bebés. Impossibilidade de conferir protecado
inferior as criangas mais velhas. Viola¢do do principio da proporcionalidade
como vedacao a protecédo deficiente.

4. Tutela da dignidade e da autonomia da mulher para eleger seus projetos de
vida. Dever reforcado do Estado de assegurar-lhe condicGes para
compatibilizar maternidade e profissdo, em especial quando a realiza¢éo da
maternidade ocorre pela via da adogdo, possibilitando o resgate da
convivéncia familiar em favor de menor carente. Divida moral do Estado
para com menores vitimas da inepta politica estatal de institucionalizacéo
precoce. Onus assumido pelas familias adotantes, que devem ser
encorajadas.

5. Mutacdo constitucional. Alterag&o da realidade social e nova compreensao
do alcance dos direitos do menor adotado. Avanco do significado atribuido a
licenca parental e a igualdade entre filhos, previstas na Constituigdo.
Superacdo de antigo entendimento do STF.

6. Declaracdo da inconstitucionalidade do art. 210 da Lei n° 8.112/1990 e
dos paragrafos 1° e 2° do artigo 3° da Resolucdo CJF n° 30/2008.

7. Provimento do recurso extraordinario, de forma a deferir a recorrente
prazo remanescente de licenca parental, a fim de que o tempo total de
fruicdo do beneficio, computado o periodo j& gozado, corresponda a 180 dias
de afastamento remunerado, correspondentes aos 120 dias de licenga
previstos no art. 7°, XVIII,CF, acrescidos de 60 dias de prorrogacao, tal
como estabelecido pela legislacdo em favor da mée gestante.

8. Tese da repercussdo geral: “Os prazos da licenca adotante ndo podem ser
inferiores aos prazos da licenca gestante, 0 mesmo valendo para as
respectivas prorrogacdes. Em relacdo a licenca adotante, ndo é possivel fixar
prazos diversos em fungdo da idade da crianga adotada”.
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Sendo assim, quanto a licenca-maternidade concedida & empregada adotante, ndo ha
muito que se debrucar neste sentido no presente estudo, uma vez que ja se estabeleceu uma
plena equiparacdo juridica dos filhos bioldgicos com os filhos adotivos, de modo que a
percepcéo do direito trabalhista em xeque ocorre de maneira igualmente equiparada, seguindo
0 mesmo caminho da igualdade sucessoria, isto €, a mulher que realiza o processo de adogdo
ou guarda judicial com este fim possui o direito & licenga-maternidade sob a mesma forma
que a mulher que da a luz. Esta premissa é valida também para a licenca-paternidade, de
modo que a consecucdo deste direito pelo empregado independe de o filho ser bioldgico ou
adotivo.

A grande questdo que merece ser discutida aqui, pois, se insere na tematica da
percepcdo do homem ao direito da licencga-paternidade no mesmo formato normativo em que
se concebe a licenca-maternidade, e até mesmo quanto ao direito que o empregado adquire do
beneficio da licenca-maternidade propriamente dita, naturalmente concedido a empregada
mulher. A CLT permite que o empregado que realiza ado¢do (monoparental) ou que possui
guarda judicial com fins adotivos seja contemplado com o instituto da licenga-paternidade,
nos mesmos moldes da licenca-maternidade estabelecida a gestante e a mée que exerce
adocdo ou guarda judicial com este fim, segundo o disposto no art. 392-C. A Lei 8.213/91,
por meio do art. 71-A, consagra este mesmo pressuposto e especifica, inclusive, quanto ao
direito do homem a percepcao de 120 dias de licenca-maternidade, periodo equivalente ao
tempo consolidado a mulher no direito brasileiro. Além desta previsdo, o art. 392-B da CLT
também assegura ao empregado o direito a licenca-maternidade, na hipotese em que sua
companheira ou cénjuge vier a 6bito, por todo o periodo de licenca-maternidade que fora
concedido a mulher ou pelo tempo que restar deste intervalo. Ambos os dispositivos celetistas
aqui mencionados foram incluidos h& pouco tempo, através da Lei 12.873/13, a qual inseriu
também o 85° ao art. 392-A da CLT que, embora limite a concesséo da licenga-maternidade a
apenas um dos conjuges ou companheiros em caso de adogdo ou guarda judicial conjunta (ou
bilateral), ndo faz distincdo quanto ao género que gozara deste direito, proporcionando as
mesmas condi¢des a0 empregado e a empregada.

Uma inovacgao legislativa ainda mais recente que a Lei 12.873/13 inaugurou o direito a
estabilidade provisoria ao empregado adotante. A Lei 13.509/17 realizou alteracOes
normativas e inseriu redacdes acerca da adog¢do no Codigo Civil e no Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA). A CLT também foi alvo de algumas modifica¢bes, com o fim de se
adequar a realidade de valorizacdo da adocéo e da igualdade de filhos adotivos perante filhos

bioldgicos. O art. 396 incluiu a previsdo de filiacdo adotiva nos casos em que a empregada
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possui direito a intervalos de amamentacdo durante a jornada de trabalho e o art. 392-A detém
a redacéo atualizada quanto ao direito da empregada de gozar da licenca-maternidade integral
quando adotar ou obtiver guarda judicial para este fim ndo sé de crianca, mas também de
adolescente, ratificando o entendimento contrario a antiga limitacdo temporal deste direito,
imposta por meio de faixa etéria, a qual era prevista nos 88§ 1°, 2° e 3° do art. 392-A, incluidos
pela Lei 10.421/02.

Todavia, a principal modificacdo decorre do paragrafo Unico do art. 391-A da CLT, o
qual acrescentou o direito a estabilidade proviséria ao empregado adotante quando do
momento em que a este foi concedida a guarda provisoria para fins de adogdo, ainda que
durante o prazo do aviso prévio trabalhado ou indenizado. Isto significa que, situado no curso
do contrato de trabalho, a guarda provisodria se equivale, em alguma medida, a confirmacédo do
estado de gravidez. S&o processos distintos, mas que produzem resultados semelhantes, ou
seja, convergem ao direito de fruicdo da estabilidade provisoria prevista no art. 10, inciso Il,
alinea “b” do Ato das Disposigdes Constitucionais Transitorias (ADCT).

Em suma, o ordenamento juridico brasileiro estabelece algumas situacdes que
promovem uma verdadeira equiparacdo do direito do empregado de usufruir um periodo de
licenca-paternidade na mesma linha em que se concede a empregada o direito a licenca-
maternidade. O sistema juridico, neste sentido, vem evoluindo e exercendo um papel
gerenciador de direitos ao inaugurar, em alguma medida, uma espécie de esteira isondmica a
gual ambos 0s géneros estdo inseridos sob um patamar de igualdade ndo apenas formal, mas
também material, do ponto de vista familiar e trabalhista. Nada impede, porém, que as
determinacGes evolutivas da norma enfrentem resisténcia no campo pratico das relaces de
trabalho. Inobstante, nota-se que as recentes regulamentacfes acerca dos direitos do pai
adotivo em gozar dos beneficios relativos ao exercicio da paternidade levam em consideracdo
a real finalidade da construcdo deste tipo de direito, qual seja o da defesa primordial dos
interesses da crianca (e do adolescente, inclusive) para fins de fomentar um desenvolvimento
adequado dos filhos.

Para elucidar este entendimento, eis um trecho da sentenca do juiz Adriano Marcos

Soriano Lopes, da 12 VVara do Trabalho de Betim, que diz respeito a este tema:

A adogdo possuiu carater humanitario, em que prevalecem os interesses da
crianga, no sentido de se buscar ambiente favoravel ao seu desenvolvimento
biopsicossocial. No mesmo sentido, a licenca-paternidade visa ndo s6 o
interesse do pai, mas também da crianga, que necessita de cuidados no
intuito de estreitar os lagos afetivos, garantindo-se a crianga um
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desenvolvimento saudavel, na forma do art. 3° do ECA. A Licenca-
paternidade, seja em razdo do nascimento de filho bioldgico, seja em razdo
da adocado, € direito social fundamental que efetiva a protecdo constitucional
do nucleo familiar, tutelando o direito dos pais ao afastamento do trabalho
para se dedicar aos cuidados do filho recém-inserido no seio familiar, sem
prejuizo da continuidade do vinculo de trabalho, da remuneracao e garantido
0 computo do periodo para todos os fins de direito. Desse modo, a licenca-
paternidade e ao adotante sdo verdadeiros instrumentos viabilizadores da
efetiva protecdo a familia e ao desenvolvimento da criangca em estagio
extremamente especial da vida. Trata-se, portanto, de periodo destinado a
construcdo de lacos e relagOes afetivas e aos cuidados especiais com o
infante. (PJe: RTOrd 0010396-27.2015.5.03.0026 - Sentenca em:
18/07/2016)

Diante de tal compreensdo, nota-se que a evolucéo historica da legislacéo trabalhista e
do direito de familia permite que seja construida uma reflex@o acerca dos parametros atuais da
legislacdo brasileira quanto a persecucdo da licenca-paternidade segregacionista sob a
perspectiva de género e igualdade. A auséncia de materialidade na busca pela isonomia entre
homens e mulheres no campo dos direitos sociais, mas sobretudo do Direito do Trabalho,
mobiliza uma estruturacdo de uma critica tedrica que se faz aqui presente. Os avancos
legislativos ndo acompanham a guinada merecida a luta pela igualdade de género, mas €
justamente a eminéncia do progresso normativo que fundamentara um estudo apropriado para
a conquista da igualdade de género no mercado de trabalho, a partir da equiparacdo da
licenca-paternidade com a licenga-maternidade, viabilizando um caminho a ser percorrido por

toda a sociedade.
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6. LICENCAS MATERNIDADE E PATERNIDADE EM UNIAO HOMOAFETIVA

Muito tem se falado, no presente trabalho, acerca das inimeras condi¢fes as quais se
aplicariam a licenca-maternidade e a licenca-paternidade, seja por meio de gestacdo ou
através de adocdo ou guarda judicial, monoparental ou conjunta, quanto ao periodo de fruicdo
do beneficio, meios de custeio, além dos direitos e deveres que decorrem desses institutos,
bem como da responsabilidade igualitaria para com os filhos que ambos os pais possuem. E,
diante de tais andlises, nota-se que a abordagem dos desdobramentos dos institutos das
licencas maternidade e paternidade se d&, de forma presumida, a partir de uma ordem
heteronormativa®®, presente ndo apenas no meio social, sobretudo na sociedade brasileira, mas
também na construcdo legislativa ao longo da histéria do Direito Brasileiro. Isto quer dizer
que os fenémenos da maternidade e da paternidade sdo tratados na legislacdo patria enquanto
fungBes desempenhadas por casais formados por um homem e por uma mulher. A anélise dos
institutos em questdo, pois, ignora qualquer constituicdo familiar que ndo a fundada na
heterossexualidade. A logica heteronormativa esta intimamente ligada ndo apenas a
instituicdo dos direitos aqui dispostos, mas da aplicacdo restrita dos demais outros direitos e

garantias constitucionais e infraconstitucionais, conforme cita Aradjo?*:

(...) a efetividade dos direitos e garantias considerados fundamentais pelo
ordenamento juridico brasileiro, cuja fundamentacdo se radica na dignidade
da pessoa humana, estd condicionada ao tipo de pessoa que se apresenta
diante de tal direito. Se essa categoria de direitos fundamentais possui
aplicabilidade imediata conforme comando constitucional, se a sua protecdo
e garantia estdo previstas em ambito internacional algados & categoria de
direitos humanos e, se, contudo, sua eficicia e efetividade se restringem
apenas a um grupo muito estreito de individuos, cujo marcador comum,
nesse caso especifico, é a sexualidade, ou melhor, a heterossexualidade,
infere-se que estamos diante de um ordenamento juridico heteronormativo.

A partir da leitura da Constituicido Federal de 1988 e do Cddigo Civil é possivel inferir

gue o conceito de familia foi construido com base na heteronormatividade e que, ao longo da

2 Termo apresentado em 1991 por Michael Warner (2007, apud Dhyego Camara Aradjo, 2018, p.
647), cuja ideia se estabelece numa ordem juridica hierarquica de privilégios em funcdo da classe
heterossexual sobre os sujeitos homossexuais, 0s quais se subordinam aqueles através de uma logica
binaria, da qual Warner intentava em desvencilha-la a partir do pressuposto de que ha verdadeira
oposicdo somente no tocante a um sistema interdependente que visa a reinser¢do de uma disputa
hierarquica da norma com base nos aspectos homo/heterossexuais.

2 ARAUJO, D. C. Heteronormatividade juridica e as identidades LGBTI sob suspeita. Revista
Direito & Praxis, Rio de Janeiro, v. 9, n. 2, p. 640-662, 2018, p. 647. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/rdp/vin2/2179-8966-rdp-09-02-640.pdf>. Acesso em: 07 mar. 2019.
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historia, vigorava o entendimento de que uma entidade familiar s6 poderia ser concebida a
partir do casamento entre um homem e uma mulher, por intermédio intervencionista do
Estado?. Segundo uma interpretacdo heteronormativa acerca da unido estavel, o art. 226, §3°
da CF/88 diz que: “Para efeito da prote¢ao do Estado, ¢ reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento”, além do art. 1.723 do Cédigo Civil que endossa: “E reconhecida como entidade
familiar a unido estavel entre 0 homem e a mulher, configurada na convivéncia puablica,
continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.”. Neste
sentido, pode-se dizer que a legislagéo brasileira ndo tutela a unido homoafetiva e, portanto,
n&o a reconhece, no texto da lei, enquanto uma entidade familiar.

Entretanto, esta previsdo legislativa excludente e discriminante tornou-se obsoleta
juridicamente, uma vez que o Supremo Tribunal Federal, por meio da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n°® 4.277 e da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n° 132, ratificou entendimento no sentido de reconhecer a unido
homoafetiva como uma entidade familiar. Sendo assim, a partir da evolucdo do Direito
Brasileiro, sobretudo na seara civilista, quanto a superacdo da logica do matriménio baseada
exclusivamente no casamento formal e solene, previsto no Codigo Civil de 1916 até o
advindo da Constituicdo Federal de 1988, o STF buscou fazer jus ao conceito de familia,
pautado no amor e na construcao de afetividade, na pluralidade familiar de modo democratico
e igualitario, seja hétero ou monoparental, bioldgica ou socioafetiva, deixando para tras o
conceito de familia com base no patriarcado, de forma matrimonializada, hierarquizada,
heteroparental e institucional®®. A unifo de pessoas do mesmo sexo deixou de ser meramente
uma sociedade de fato, tornando-se, portanto, uma sociedade de direito.

Acrescenta Paulo Lébo?:

O STF, na ADI n. 4.277, em 2011, tendo em vista a omissdo do legislador
ordindrio na disciplina da matéria e as controvérsias reinantes na
jurisprudéncia dos tribunais, decidiu, aplicando diretamente a Constituigéo,
que a unido homoafetiva é espécie do género unido estavel. Para o STF, a
norma constante do art. 1.723 do CC, que alude & unido estavel entre homem
e mulher, ndo obsta que a unido de pessoas do mesmo Sexo possa ser
reconhecida como entidade familiar apta a merecer a protecdo estatal.
Assim, sua interpretacdo em conformidade com a Constituicdo exclui

% DIAS, M. B. Manual de Direito das Familias. 112 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.
21.

*® MADALENO, R. Curso de Direito de Familia. 6 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 36

21 LOBO, P. L. N. Direito Civil: Familias. 62 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 80.
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qualquer significado que impeca o reconhecimento da unido continua,
publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar,
entendida esta como sinénimo perfeito de familia. Esse reconhecimento deve
ser feito segundo as mesmas regras e com idénticas consequéncias da unido
estavel heterossexual.

A partir do entendimento firmado pelo STF, a jurisprudéncia seguiu a ordem
estabelecida pela Suprema Corte, consolidando a unido homoafetiva no rol das entidades

familiares:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
BENEFICIO DE PENSAO POR MORTE. UNIAO HOMOAFETIVA.
LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO RECONHECIMENTO E
QUALIFICACAO DA UNIAO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO
SEXO COMO ENTIDADE FAMILIAR. POSSIBILIDADE. APLICACAO
DAS REGRAS E CONSEQUENCIAS JURIDICAS VALIDAS PARA A
UNIAO ESTAVEL HETEROAFETIVA. DESPROVIMENTO DO
RECURSO. 1. O Pleno do Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI
4.277 e da ADPF 132, ambas da Relatoria do Ministro Ayres Britto, Sessao
de 05/05/2011, consolidou o entendimento segundo o qual a unido entre
pessoas do mesmo sexo merece ter a aplicagdo das mesmas regras e
consequéncias validas para a unido heteroafetiva. 2. Esse entendimento foi
formado utilizando-se a técnica de interpretacdo conforme a Constitui¢éo
para excluir qualquer significado que impeca o reconhecimento da unido
continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como entidade
familiar, entendida esta como sinénimo perfeito de familia. Reconhecimento
gue deve ser feito segundo as mesmas regras e com idénticas consequéncias
da unido estavel heteroafetiva. 3. O direito do companheiro, na unido estavel
homoafetiva, a percepcao do beneficio da pensdo por morte de seu parceiro
restou decidida. No julgamento do RE n° 477.554/AgR, da Relatoria do
Ministro Celso de Mello, DJe de 26/08/2011, (...) 4. Agravo regimental a
gue se nega provimento. (RE 687432 AgR, Relator (a): Min. LUIZ FUX,
Primeira Turma, julgado em 18/09/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-
193 DIVULG 01-10-2012 PUBLIC 02-10-2012)

Ao passo do reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar sob a
forma de unido estavel, a jurisprudéncia brasileira avancou no sentido de reconhecer a
legalidade do casamento de pessoas do mesmo sexo. O Superior Tribunal de Justica (STJ), no
julgamento do REsp 1.183.378, proferiu decisdo no sentido de que a sexualidade ndo possui a
qualidade de aumentar ou diminuir o principio constitucional da dignidade da pessoa humana,
de modo que a orientacdo sexual ndo pode ser arguida enquanto razdo para excluir a familia
da protecgéo juridica do casamento. Portanto, com base no principio da isonomia, consagrado
pela Constituicdo Federal, o Poder Judiciario realizou um ato de justica social em razdo da

inércia do legislador acerca do tema, conforme ementa do supracitado julgado do STJ:



33

DIREITO DE FAMILIA. CASAMENTO CIVIL ENTRE PESSOAS DO
MESMO SEXO (HOMOAFETIVO). INTERPRETACAO DOS ARTS.
1.514, 1.521, 1523, 1.535 e 1.565 DO CODIGO CIVIL DE 2002.
INEXISTENCIA DE VEDACAO EXPRESSA A QUE SE HABILITEM
PARA O CASAMENTO PESSOAS DO MESMO SEXO. VEDACAO
IMPLICITA CONSTITUCIONALMENTE INACEITAVEL.
ORIENTACAO PRINCIPIOLOGICA CONFERIDA PELO STF NO
JULGAMENTO DA ADPF N. 132/RJ E DA ADI N. 4.277/DF. 1. Embora
criado pela Constituicdo Federal como guardido do direito
infraconstitucional, no estado atual em que se encontra a evolucdo do direito
privado, vigorante a fase histérica da constitucionalizacdo do direito civil ,
ndo € possivel ao STJ analisar as celeumas que Ihe aportam "de costas" para
a Constituicdo Federal, sob pena de ser entregue ao jurisdicionado um direito
desatualizado e sem lastro na Lei Maior. Vale dizer, o Superior Tribunal de
Justica, cumprindo sua missdo de uniformizar o direito infraconstitucional,
ndo pode conferir & lei uma interpretacdo que ndo seja constitucionalmente
aceita. 2. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento conjunto da ADPF n.
132/RJ e da ADI n. 4.277/DF, conferiu ao art. 1.723 do Cddigo Civil de
2002 interpretacdo conforme & Constituicdo para dele excluir todo
significado que impega o reconhecimento da unido continua, publica e
duradoura entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar , entendida
esta como sinbnimo perfeito de familia . 3. Inaugura-se com a Constituicdo
Federal de 1988 uma nova fase do direito de familia e, consequentemente,
do casamento, baseada na adocao de um explicito poliformismo familiar em
que arranjos multifacetados sdo igualmente aptos a constituir esse nucleo
domestico chamado "familia", recebendo todos eles a “especial prote¢do do
Estado". Assim, é bem de ver que, em 1988, ndo houve uma recepcao
constitucional do conceito historico de casamento, sempre considerado como
via Unica para a constituicdo de familia e, por vezes, um ambiente de
subversdo dos ora consagrados principios da igualdade e da dignidade da
pessoa humana. Agora, a concepg¢do constitucional do casamento -
diferentemente do que ocorria com os diplomas superados - deve ser
necessariamente plural, porque plurais também sdo as familias e, ademais,
ndo é ele, o casamento, o destinatario final da protecdo do Estado, mas
apenas o intermediario de um propdsito maior, que € a prote¢do da pessoa
humana em sua inalienavel dignidade. 4. O pluralismo familiar engendrado
pela Constituigdo - explicitamente reconhecido em precedentes tanto desta
Corte quanto do STF - impede se pretenda afirmar que as familias formadas
por pares homoafetivos sejam menos dignas de protecdo do Estado, se
comparadas com aquelas apoiadas na tradicdo e formadas por casais
heteroafetivos. 5. O que importa agora, sob a égide da Carta de 1988, é que
essas familias multiformes recebam efetivamente a “especial prote¢cdo do
Estado”, e é tdo somente em razdo desse designio de especial protecéo que a
lei deve facilitar a conversdo da unido estavel em casamento, ciente o
constituinte que, pelo casamento, o Estado melhor protege esse nicleo
domestico chamado familia . 6. Com efeito, se é verdade que o casamento
civil ¢ a forma pela qual o Estado melhor protege a familia, e sendo
multiplos os "arranjos" familiares reconhecidos pela Carta Magna, ndo ha de
ser negada essa via a nenhuma familia que por ela optar, independentemente
de orientagdo sexual dos participes, uma vez que as familias constituidas por
pares homoafetivos possuem 0s mesmos nucleos axiol6gicos daquelas
constituidas por casais heteroafetivos, quais sejam, a dignidade das pessoas
de seus membros e o afeto. 7. A igualdade e o tratamento isonémico supdem
o direito a ser diferente, o direito a auto-afirmacdo e a um projeto de vida
independente de tradigdes e ortodoxias. Em uma palavra: o direito a
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igualdade somente se realiza com plenitude se é garantido o direito a
diferenca . Conclusdo diversa também ndo se mostra consentanea com um
ordenamento constitucional que prevé o principio do livre planejamento
familiar (7° do art. 226). E é importante ressaltar, nesse ponto, que o
planejamento familiar se faz presente tdo logo haja a decisdo de duas pessoas
em se unir, com escopo de constituir familia, e desde esse momento a
Constituicdo lhes franqueia ampla liberdade de escolha pela forma em que se
dara a unido. 8. Os arts. 1.514, 1.521, 1.523, 1.535 e 1.565, todos do Codigo
Civil de 2002, ndo vedam expressamente o casamento entre pessoas do
mesmo sexo, e ndao ha como se enxergar uma vedacdo implicita ao
casamento homoafetivo sem afronta a caros principios constitucionais, como
0 da igualdade, o da ndo discriminacédo, o da dignidade da pessoa humana e
os do pluralismo e livre planejamento familiar. 9. Nao obstante a omissdo
legislativa sobre o tema, a maioria, mediante seus representantes eleitos, néo
poderia mesmo "democraticamente” decretar a perda de direitos civis da
minoria pela qual eventualmente nutre alguma aversdo. Nesse cenario, em
regra é o Poder Judiciario - e ndo o Legislativo - que exerce um papel
contramajoritario e protetivo de especialissima importancia, exatamente por
ndo ser compromissado com as maiorias votantes, mas apenas com a lei e
com a Constituicdo, sempre em vista a protegdo dos direitos humanos
fundamentais, sejam eles das minorias, sejam das maiorias. Dessa forma, ao
contrario do que pensam os criticos, a democracia se fortalece, porquanto
esta se reafirma como forma de governo, ndo das maiorias ocasionais, mas
de todos. 10. Enquanto o Congresso Nacional, no caso brasileiro, ndo
assume, explicitamente, sua coparticipagdo nesse processo constitucional de
defesa e protegdo dos socialmente vulneraveis, ndo pode o Poder Judiciério
demitir-se desse mister, sob pena de aceitacdo tacita de um Estado que
somente é "democratico” formalmente, sem que tal predicativo resista a uma
minima investigagdo acerca da universalizagdo dos direitos civis. 11.
Recurso especial provido.

A legalidade do casamento homoafetivo firmada nos tribunais constituiu importante
precedente, o que acabou culminando na edigdo da Resolugcdo n° 175/13 do Conselho
Nacional de Justica (CNJ), a qual determinou aos cartérios a obrigacdo de realizar a
habilitacdo e a celebracdo do casamento homoafetivo, bem como executar a conversdo da
unido estavel em casamento. A ordem do CNJ vincula todos os oficiais de registro de
casamento, de modo que o descumprimento dessas determinagdes é vedado, sob pena de
comunicagdo ao juiz corregedor para que este tome as devidas providéncias, nos termos dos
arts. 1° e 2° da referida resolugéo.

Passando & analise sob a otica do Direito do Trabalho acerca do tema principal aqui
discutido em estudo, considerando os avancos juridicos quanto ao tema da unido homoafetiva
equiparada em direitos e deveres a unido heteroafetiva, torna-se possivel inferir que ndo ha
prejuizo, do ponto de vista fatico, quanto a persecucgdo as licengas maternidade e paternidade
por casais do mesmo sexo em relacdo ao atribuido na legislacdo aos casais de géneros

diferentes.
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Com base nas interpretacGes constitucional, jurisprudencial e doutrinéria, a partir da
aplicacdo dos principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana, é garantido ao casal
homoafetivo os mesmos direitos e garantias do casal heteroafetivo sob quaisquer prismas da
vivéncia social, politica ou juridica. O instituto da adoc¢do, por exemplo, enquanto um ato
juridico voltado a satisfacdo do interesse do adotado, sobretudo da crianga e do adolescente,
ndo constitui ébice normativo no sentido de vedar a pratica da adocdo em funcdo da
orientacdo sexual, seja por meio de ado¢cdo monoparental ou conjunta. Ora, considerando que
ndo ha distincdo entre filhos bioldgicos e adotivos, tampouco de casais heteroafetivos e
homoafetivos, ndo ha que se falar em tratamento diferenciado nos processos adotivos, bem
como ndo h& razdo incorrer em auséncia de igualdade entre ambos o0s cdnjuges ou
companheiros da relacdo. Apesar dessa constatacdo juridica, a sociedade conservadora,
constituida por familias tradicionais fundadas no patriarcado, encontra certa resisténcia na
aceitacdo dessa realidade, alegando, inclusive, um risco que o adotando de casal homoafetivo
contrai de se submeter a um desvio de conduta voltado a homossexualidade. Tal afirmacéo
ndo possui qualquer embasamento cientifico?®, apenas sintetiza o carater preconceituoso que

permeia uma parcela da sociedade. Nas palavras de Maria Berenice Dias:

As evidéncias trazidas pelas pesquisas ndo permitem vislumbrar a
possibilidade de ocorréncia de distirbios ou desvios de conduta pelo fato de
alguém ter dois pais ou duas maes. Nao foram constatados quaisquer efeitos
danosos ao normal desenvolvimento ou a estabilidade emocional decorrentes
do convivio de criancas com pais do mesmo sexo. Também ndo h4 registro
de dano sequer potencial ou risco ao sadio estabelecimento dos vinculos
afetivos. Igualmente nada comprova que a falta do modelo heterossexual
acarreta perda de referenciais a tornar confusa a identidade de género. Diante
de tais resultados, ndo h& como prevalecer o mito de que a
homossexualidade dos genitores gere patologias nos filhos.

Na medida em que a adogdo homoparental se consolidou enquanto equivalente a
natureza da maternidade e da paternidade exercida por casal heteroafetivo, por forca do
principio da isonomia e da dignidade da pessoa humana, presume-se que 0 mesmo vale para
casais homoafetivos compostos por duas mulheres, quando apenas uma se constitui como mée
gestante, bem como daqueles formados por dois homens, quando da hipotese da maternidade

Substitutiva (“barriga de aluguel”). Independentemente da situagdo em que ocorrer a

2 FARIAS, M. O. Adocdo por Homossexuais: concepcOes de psicélogos judiciarios. 2007. 212f.
Dissertagdo (Mestrado em Psicologia do Desenvolvimento e Aprendizagem) — UNESP, Faculdade de
Ciéncias, Bauru, 2007.
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homoparentalidade — adoc¢do, maternidade substitutiva ou gestagéo por uma das partes —, ndo
ha sentido atribuir tratamento diferenciado em detrimento dos diferentes tipos de familia, bem
como ndo ha razdo em existir desigualdade entre cdnjuges ou companheiros(as). Em virtude
da auséncia de previsao legal que contemple as diversas modalidades de entidades familiares
existentes e dos direitos e garantias que decorrem de cada uma delas, a justica brasileira ndo
tem sido satisfatoria no sentido de resolver as questdes quanto a persecucdo das licengas
maternidade e paternidade no contexto das familias homoafetivas. A jurisprudéncia, pois,
ainda que ndo de forma consolidada, tem sido categdrica em sua maioria ao estabelecer o
beneficio da licenca em proveito de apenas um dos componentes do casal homoafetivo, a
partir do pressuposto do §5° do art. 492-A da CLT, do §5° do art. 195 da CF/88 e do §2° do
art. 71-A da Lei 8.213/91, ao vedar a extenséo do beneficio trabalhista e previdenciario a mais

de um cbnjuge ou companheiro(a):

PROCESSO CIVIL. APELACAO CIVEL. BENEFICIO
PREVIDENCIARIO. RELACAO HOMOAFETIVA. LICENCA
MATERNIDADE. IMPOSSIBILIDADE DE EXTENSAO. 1. O intuito de
se conferir a licenca maternidade € possibilitar a servidora o apoio necessario
para promover os cuidados de uma crianga, em momentos extremamente
delicados da vida, quais sejam 0 nascimento e a adogdo. A condigdo de
vulnerabilidade é presumida, 0 que acarreta o essencial amparo do Estado. 2.
A extensdo do auxilio maternidade, no periodo de 180 dias, a pessoa que nao
se encontra na condigdo de gestante ou adotante gera um descompasso
inaceitavel, eis que se estard concedendo um beneficio a alguém pelo
simples fato de ser mulher, mas que se subsume nos mesmos fundamentos
I6gicos e juridicos atinentes a situacdo geradora da licenca paternidade.3. A
criagdo de um novo tipo de beneficio pelo Poder Judiciario, com prazo
diferenciado, a mulher que ndo se enquadra nos ditames legais, ofende os
principios da legalidade, da isonomia e a triparticdo de poderes. 4. Recurso
desprovido. (TJ-DF - APC: 20130110227074 DF 0001203-
20.2013.8.07.0018, Relator: MARIO BELMIRO, Data de Julgamento:
04/03/2015, 2% Turma Civel)

MANDADO DE SEGURANCA. CONCESSAO DE DUPLA LICENCA-
MATERNIDADE. FAMILIA HOMOAFETIVA. PREVISAO DE
CONCESSAO DO BENEFICIO A SOMENTE UMA DAS MAES.
LICENCA NAO CONCEDIDA. A litisconsorte, empregada publica, teve
seu pedido de concesséo de licenca maternidade de 180 (cento e oitenta) dias
indeferido, tendo em vista a concessdao da licenca maternidade a sua
companheira, responsdvel pela gestacdo da filha do casal. Inexiste norma
especifica concessiva de licenga-maternidade a méae que néo seja a bioldgica
ou a adotante, devendo o caso ser decidido de acordo com a analogia. Assim,
aplica-se ao caso a Lei n° 12.873/2013, a qual prevé que, em caso de adoc¢éo,
apenas um dos adotantes terd direito a licenca-maternidade. Deste modo,
considero demonstrado o pressuposto fundamental para a concessdo da
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seguranca postulada. (Processo: MS - 0000553-30.2018.5.06.0000, Relator:
Ruy Salathiel de Albuguerque e Mello Ventura, Data de julgamento:
06/11/2018, Tribunal Pleno, Data da assinatura: 13/11/2018) (TRT-6 - MS:
00005533020185060000, Data de Julgamento: 06/11/2018, Tribunal Pleno)

Todavia, existem entendimentos que fogem a esta linha de raciocinio e estabelece o
argumento no sentido de empregar a igualdade de tratamento, afastando-se da ideia de viés
discriminatorio, conforme trecho de decisdo do Desembargador Federal Messod Azulay Neto:

(...) 9. O presente caso envolve crian¢a nascida em familia com duas mées,
uma da qual foi gerada, que a guardou, protegeu e alimentou durante a
gestacdo e outra que lhe forneceu o cddigo da vida. Isabela ndo tem uma mée
mas sim duas, Juliana e Daniele. 10. A situa¢do ndo foi imaginada pelo
legislador, contudo, disso ndo decorre que ndo merega acolhimento no
Direito. 11. A finalidade da licenca-maternidade em caso de parto, com a
consequente cobertura pelo salario maternidade, é propiciar o afastamento da
gestante para recuperacgao e também proteger a crianga no inicio da vida. Na
adogdo, o seguro garante o periodo de adaptagdo do adotado a nova familia.
Em ambos o0s casos o prazo é o mesmo, de cento e vinte dias. 12. Negar a
mae bioldgica ndo gestante o salario-maternidade é discrimina-la em relagéo
a segurada adotante, ja que na adocdo seria possivel a livre escolha daquele
(@) que fruiria a prestagdo previdenciaria. 13. Imagine-se que Juliana e
Daniele tivessem, ap6s o casamento, escolhido adotar uma crianca. Mesmo
Daniele ndo sendo filiada ao RGPS, Juliana poderia gozar do salario-
maternidade, na forma do art. 71-A, da Lei n°® 8.213/1991, pois o beneficio é
parental. Como decidiram gerar uma nova vida, o salario maternidade foi
negado a Juliana, que ndo é a mée gestante, pois a prestacdo previdenciéria,
de acordo com a interpretacdo estrita, é de salario-gestante. 14. Mas nédo é. O
beneficio é de salario-maternidade e Juliana ¢ mée. 15. Ha sentido em o
Estado proteger menos Juliana por ter decidido ter a prépria filha do que
adotar uma crianca? 16. Ndo ha porque vedar a esta familia 0 mesmo
tratamento que teria em caso de adocdo. Interpretacdo judicial neste sentido
seria discriminatoria e negaria a pequena lIsabela a protecdo do Estado no
direito a vida plena e a convivéncia familiar integra, sadia e feliz. 17. O
salario-maternidade, portanto, deve ser concedido a autora. (..) (PJe:
TRF2/RJ - Ag 2015.00.00.013623-8 - Relator: Messod Azulay Neto. Data de
Julgamento: 15/12/2015. Turma Especial | - Penal, Previdenciario e
Propriedade Industrial)

Ha decisdes, inclusive, no sentido de conceder licenca-maternidade para a mae
gestante e licenca de 5 dias, por analogia ao periodo referente a licenga-paternidade, para a

mée ndo gestante, em respeito ao principio da isonomia:

Mandado de seguranca. Licenca maternidade. Servidora estadual. Escriva de
Policia de 2% Classe. Pretensdo ao reconhecimento do direito ao gozo de
licenca maternidade pelo prazo de 180 dias. Ordem concedida parcialmente.
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Direito ao gozo de licenca de cinco dias reconhecido. Impetrante que
convive em unido estdvel homoafetiva. Companheira da impetrante, a qual
coube a gestacdo e parto, que ja esta gozando licenca de 180 dias.
Necessidade de se resguardar a isonomia entre casais homo e heteroafetivos.
Auséncia de previsdo legal para o deferimento da extensdo da licenca
também para a convivente gue nao vivenciou a gestacdo do filho comum.
Precedentes desta Corte e dos tribunais superiores. Sentenca mantida.
Reexame necessario ndo provido. (TJ-SP 10247278520168260053 SP
1024727-85.2016.8.26.0053, Relator: Antonio Celso Aguilar Cortez, Data de
Julgamento: 24/07/2017, 10* Camara de Direito Publico, Data de Publicacéo:
25/07/2017)

Ora, considerando a inexisténcia de regulamentacdo especifica quando da fruicdo das
licencas maternidade e paternidade no ambito das relagbes homoafetivas, e da auséncia de
consenso jurisprudencial acerca da aplicacdo de um direito, a partir das analises construidas
no presente capitulo, torna-se imperativo a construcao de uma narrativa voltada a necessidade
da equiparacéo dos institutos da licengca-maternidade e da licenga-paternidade. Tendo em vista
a possibilidade conferida, por fundamento legal e jurisprudencial, ao empregado segurado de
receber licenca-maternidade em funcdo da paternidade adotiva singular ou da
homoparentalidade, nos mesmos moldes concedidos a empregada segurada que se submete a
maternidade biologica ou adotiva, eis que se configura, nestes casos, a existéncia de uma
equiparacdo plena e absoluta das licengas maternidade e paternidade. Diante das situacdes
especificas aqui elencadas, infere-se que prevaleceu o entendimento de que a licenca e 0
salario percebidos pelos individuos em tais hipoteses sdo constituidos em proveito dos filhos,
independentemente de género, orientacdo sexual, funcdo laboral e estado civil. E evidente,
pois, que a busca por uma igualdade de género no &mbito das relagdes trabalhistas e na esfera
doméstico-familiar perpassa pela compreensdo de que a razdo de ser do referido beneficio
previdenciario e trabalhista é, antes de tudo, um beneficio em favor dos filhos.

Em suma, partindo do pressuposto de que o direito as licencas e os salarios relativos a
maternidade e a paternidade constitui-se enquanto um exercicio da tutela estatal voltado ao
pleno desenvolvimento da crianga, do adolescente, dos filhos e da familia, de modo a
assegurar a formacdo de um vinculo familiar solido baseado especialmente na afetividade, o
caminho em busca da equiparacdo das licencas maternidade e paternidade compreende o
cardter isondmico das relaces homoafetivas em relacdo as heteroafetivas enquanto
pressuposto necessario a compreensdo da eficacia do principio da isonomia em todas as
relagdes sociais, politicas e juridicas, no intuito de se efetivar a constru¢cdo de uma sociedade

justa e igualitaria, sem discriminagGes de qualquer natureza.
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7. HIPOTESES DE AMPLIACAO DO PERIODO DE CONCESSAO DA LICENCA-
PATERNIDADE

Como ja dito anteriormente, o instituto da licenca-paternidade possui um periodo de
fruicdo muito aquém daquele existente no beneficio da licenga-maternidade, sendo este fator
um dos produtos da falta de mobilizac&o legislativa em prol do direito a igualdade, além de se
constituir enquanto uma das principais razdes que provocam o efeito da desigualdade de
género no mercado de trabalho. Contudo, existem algumas previsfes legais — alem das
liberalidades do empregador — que dispdem acerca de uma dilatacdo temporal do instituto da
licenca-paternidade, ainda que de forma modesta, que visam oferecer um maior periodo de
licenca aos pais, oportunizando um maior contato com os filhos e permitindo que os homens

possam contribuir mais efetivamente nas tarefas domestico-familiares.

7.1. Programa Empresa Cidada

O “Programa Empresa Cidada”, instituido pela Lei 11.770/2008, tem por objetivo
estender o periodo de licenga-maternidade e licenca-paternidade para os empregados das
empresas que aderirem ao referido programa, sendo de 60 dias a prorrogacdo da licenca-
maternidade e 15 dias a da licenca-paternidade, além dos cincos dias estabelecidos pela
Constituicdo Federal, conforme preceitua o art. 1°, | e Il do dispositivo legal supracitado.
Como um incentivo a participacdo deste programa, 0s empregadores recebem em
contrapartida um beneficio fiscal, podendo a empresa deduzir a remuneracdo devida durante o
periodo de licenca do Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica (IRPJ). O programa, que
possui natureza facultativa, foi o precursor da previsao de prorrogacao deste tipo de direito
trabalhista no setor privado.

Entretanto, o Programa Empresa Cidadd ndo incluia a hip6tese de ampliacdo do
beneficio da licenga-paternidade, o que apenas veio a ser assegurado com o advindo da Lei
13.257/2016, que estabeleceu politicas publicas para a primeira infancia. O referido
dispositivo legal deu uma nova roupagem a Lei 11.770/2008, uma vez que o Programa
Empresa Cidada, em seu texto de origem, estabelecia somente a prorrogacdo da licenca-
maternidade e, além disto, atribuia ao empregador a responsabilidade do pagamento do
periodo estendido do beneficio. Com a ressignificacdo dada pela Lei 13.257/2016, o Programa

Empresa Cidada inaugurou a extensdo da licenca-paternidade no setor privado e instituiu o
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carater previdenciario na totalidade da remuneracdo devida a empregada, referente ao periodo
de licenga-maternidade.

Embora pareca ter havido um avanco na concessao do beneficio da licenca-
paternidade, sobretudo com as alteracbes promovidas pela Lei 13.257/2016, o Programa
Empresa Cidada possui algumas particularidades que dificultam o acesso aos beneficios
fiscais e desmotivam o empregador quanto a oferecer, especificamente, a extensdo do periodo
de licenca-paternidade. No texto da lei 11.770/2008 ha uma restri¢do clara quanto ao tipo de
empresa que podera usufruir dos beneficios do programa, ou seja, nem todos os empregadores
possuirdo a capacidade de serem abrangidos pelo que dispbe o referido dispositivo legal.
Neste sentido, ndo basta ser empregador para que Ihe seja conferido os incentivos fiscais
presentes na lei, uma vez que estes sO se aplicam as pessoas juridicas tributadas com base no
lucro real, podendo deduzir do IRPJ, em cada periodo de apuracdo, a totalidade da
remuneracao integral da empregada e do empregado referente ao lapso temporal ampliado das
licencas maternidade e paternidade, respectivamente, vedada a deducdo como despesa
operacional nos termos do art. 5° da Lei 11.770/2008. Com base no 82° do art. 4° da Instrucdo
Normativa RFB n° 991/2010, os beneficios fiscais concedidos as pessoas juridicas sob o
regime de lucro real se aplicam também aquelas tributadas com base no lucro estimado.
Sendo assim, as pessoas juridicas inscritas no Regime Especial Unificado de Arrecadacdo de
Tributos e Contribuicdes pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte (Simples
Nacional) ndo estdo abrangidas pelo Programa Empresa Cidada, ou seja, as microempresas e
as empresas de pequeno porte ndo podem se beneficiar da deducdo do IRPJ dos valores
referentes ao periodo de ampliacdo das licencas maternidade e paternidade, o que configura
uma grave restricdo a uma determinada classe de empregadores e que, consequentemente,
acarreta num Obice a percepcdo da prorrogacdo das licencas por parte dos empregados e
empregadas subordinados a esses empregadores.

Outra particularidade do Programa Empresa Cidadad que vai de encontro com o seu
propésito consiste no fato de que a licenga-paternidade, diferentemente da licenca-
maternidade, ndo possui a qualidade de beneficio previdenciario. Nos termos do art. 3°, 1 e 1l
da Lei 11.770/2008, a remuneracdo da empregada durante o periodo prorrogado de licenca-
maternidade sera custeada integralmente pelo Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS), o
que ndo ocorre com a licenca-paternidade, na medida em que os valores referentes a
remuneracdo paga neste intervalo estendido permanecessem sob a responsabilidade do
empregador, ndo havendo qualquer intermediacdo previdencidria na concessdo deste

beneficio. Isso significa que, conservando o pagamento da licenca-paternidade sob o encargo
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exclusivo e obrigatério do empregador, este se vé desestimulado a aderir ao Programa
Empresa Cidad& por ndo haver contrapartida satisfatoria e, com isso, imagina estar contraindo
um Onus desnecessario.

Por fim, o Marco Regulatorio da Primeira Infancia (Lei 13.257/2016), na tentativa,
talvez, de promover o exercicio da paternidade de forma adequada e coibir os empregados que
porventura requeiram a licenca-paternidade com o objetivo de gozar do descanso sem o
intuito de realizar os cuidados necessarios para com o filho, instituiu ao empregado o dever de
comprovar participacdo em programa ou atividade de orientacdo sobre paternidade
responsavel, enquanto um requisito necessario para a concessao da prorrogacgdo do periodo de
licenca-paternidade. O problema desta condicdo reside ndo na instauracdo da regra em si, mas
do modo como esta foi constituida. O fato é que a supracitada norma que estabeleceu politicas
publicas para a primeira infancia ndo traz a exata definicdo do que poderia vir a ser a tal
atividade de orientacdo de paternidade responsavel, ndo menciona quais seriam 0S CUrsos
licenciados capazes de realizar o programa e nem tampouco instrui de qual maneira o
resultado de comprovacdo possa vir a ser alcangado. N&o ha, portanto, qualquer tutela neste
sentido, o que torna vago e indeterminado o conceito de programa ou atividade de orientacdo
sobre paternidade responsavel. Além de contribuir para uma inseguranca juridica, a
indeterminacdo destes termos é um requisito exigido somente aos empregados. Ora, da
mesma forma que existe paternidade irresponsavel, também h& maternidade irresponsével,
ainda que ndo na mesma proporcdo. A auséncia de previsao desse requisito as empregadas, de
forma semelhante a exigida aos empregados, demonstra que o legislador brasileiro, ao impor
obstaculos indeterminados na persecucdo da prorrogacdo da licenca-paternidade, ndo se
preocupa em estabelecer parametros de igualdade entre homens e mulheres, pais e maes,
empregados e empregadas, paternidade e maternidade. Embora o Programa Empresa Cidada
evoque a extrema importancia da paternidade responsavel, o ordenamento juridico brasileiro
carece de mecanismos que visem a sua efetividade, além de ser inerte quanto a uma
progressao substancial do periodo de licenca-paternidade, sendo esta uma das maneiras de se

propiciar uma paternidade verdadeiramente responsavel.
7.2. Prorrogacéao da licenca-paternidade no setor publico e em outros 6rgaos
O mecanismo de extensdo do periodo de licenca-paternidade no setor privado é regido

pela Lei 11.770/2008, a partir do Programa Empresa Cidadd, conforme explicitado no

subcapitulo antecedente. No que concerne ao setor publico, ndo havia, até entdo, qualquer
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instrumento legal com a previsdo de ampliar o beneficio da licenca-paternidade aos
trabalhadores subordinados ao servigo publico, na forma como fora estabelecido com os
empregados vinculados a iniciativa privada. Além disso, na Lei 11.770/2008 h4, inclusive,
previsdo legal no sentido de ressaltar a competéncia da administracdo publica, direta, indireta
e fundacional em instituir programa préprio que assegure, especificamente, a extensdo do
beneficio da licenca-maternidade as servidoras publicas, nos termos do art. 2° do referido
dispositivo, na medida em que 0 mesmo ndo ocorre com o instituto da licenga-paternidade.
Contudo, a interpretacdo literal do dispositivo ndo deve prosperar, considerando o pressuposto
da igualdade e da referéncia ao art. 1° que o dito art. 2° realiza no texto legal, ao tratar-se da
prorrogacdo ndo s6 da licenga-maternidade, mas também da licenca-paternidade. De todo
modo, a negligéncia normativa contida na Lei 11.770/2008 soma-se a inércia do Programa
Empresa Cidada quando, em seu texto de origem, abarcava somente a prorrogacao da licenca-
maternidade.

Neste sentido, somente com o advindo do Decreto 8.737/2016 é que foi possivel
conferir o aumento do periodo de concessdo da licenca-paternidade aos servidores publicos
regidos pela Lei 8.112/90, quais sejam os vinculados a Administracdo Publica Direta, as
autarquias e as fundagfes publicas federais. Vale ressaltar que, ainda que a previsdo da
prorrogacdo da licenca-paternidade se restrinja a uma determinada parcela de servidores
publicos federais, ndo ha 6bice no sentido de legislacdes estaduais ou municipais instituirem a
ampliacdo do beneficio em proveito dos servidores vinculados aos érgdos de seus respectivos
niveis, embora tal hipdtese seja incomum no Brasil. Frisa-se, por exemplo, o caso da cidade
de Niter6i/RJ, a qual, por meio de um projeto aprovado por sua cdmara municipal, estabeleceu
um periodo de 30 (trinta) dias de licenca-paternidade para os servidores publicos
subordinados ao referido municipio, medida esta que ja havia sido consagrada no municipio
de Macaé/RJ?®. Os servidores publicos vinculado ao estado do Rio de Janeiro, inclusive,
também gozam deste mesmo beneficio®.

Diferentemente da prorrogacdo da licenca-maternidade para servidoras puablicas, a
qual fora estabelecida apenas trés meses apds a concepc¢do do Programa Empresa Cidadd a

partir do Decreto 6.690/2008, tal celeridade de atribuir a ampliagdo do instituto para

2 BARBA, M. D. Niterdi amplia licenca-paternidade e reacende debate sobre beneficio. BBC Brasil,

Sao Paulo, 13 nov. 2014. Disponivel em:
<https://www.bbc.com/portuguese/noticias/2014/11/141106_licenca_paternidade_mdb>. Acesso em:
07 jan. 2019.

% SERVIDORES do RJ teréo direito a 30 dias de licenga-paternidade. G1, 28 jan. 2016. Disponivel
em: <http://g1.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2016/01/servidores-do-rj-terao-direito-30-dias-de-
licenca-paternidade.html>. Acesso em: 07 jan. 2019.
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trabalhadoras, tanto do setor privado quanto do setor publico, ndo se fez presente, de igual
modo, aos trabalhadores. Foi preciso, pois, 0 estabelecimento tardio de politicas publicas para
a primeira infancia, por meio da ja citada Lei 13.257/2016, para que exercesse influéncia na
construcdo de um entendimento que se consagrou no Decreto 8.737/2016. Haja vista a
omisséo historica arraigada no Direito Brasileiro, torna-se possivel inferir que, nesse interim,
da criacdo do Programa Empresa Cidada a edicdo do Decreto 8.737/2016, houve uma
evidente desidia legislativa, demonstrando que a superacdo da desigualdade de género e a
valorizacdo da paternidade responsavel ndo sdo questdes tao relevantes para o legislador e,
portanto, ndo constituem objeto pertinente as pautas do Poder Legislativo.

Além da ampliacdo do instituto da licenca-paternidade prevista para os empregados do
setor privado, sujeitos ao Programa Empresa Cidadd, e aos servidores publicos regidos pela
Lei 8.112/90, existem outros exemplos em que o periodo ampliado de licenca foi concedido
extensivamente a determinadas categorias de trabalhadores. A Resolugdo n°® 256/18 do CNJ
estabeleceu a prorrogacdo da licenga-paternidade aos magistrados e servidores do Poder
Judiciario, cuja norma possui carater facultativo, cabendo aos 6rgdos do Poder Judiciario
decidir sobre a sua concessdo. A Resolucao n° 279/19 do CNJ trata da mesma mateéria, todavia
vai além ao estender a ampliacdo do beneficio ao magistrado e servidor adotante ou detentor
de guarda judicial para fins de adocdo, desde que a adocdo ou guarda judicial ndo seja
realizada em conjunto com c6njuge ou convivente em unido estavel, equiparando a “licenga-
adotante” a licenca-maternidade de 120 dias de forma semelhante a prevista nos arts. 392-A,
85° e 392-C da CLT. Além disso, confere as magistradas e servidoras do Poder Judiciario a
ampliacdo da licenca-maternidade em 60 (sessenta) dias, fora os 120 (centro e vinte) dias ja
concedidos.

No tocante ao Ministério Publico, a Portaria CNMP-PRESI n° 47/2016 regulamentou a
prorrogacdo da licenca-paternidade por 15 (quinze) dias aos servidores do Conselho Nacional
do Ministério Publico. Aos servidores e membros do Ministério Publico da Unido foi
concedido, por meio da Portaria PGR/MPU n° 36/2016, a ampliacdo da licenca-paternidade
também por 15 (quinze) dias. Quanto ao Ministério Publico Militar, as Portarias n® 457/2016
e n® 441/2017 conferem, no mesmo sentido, direitos & percepcdo da dilagdo temporal da
licenca-paternidade e, inclusive, da licenca-maternidade. O Supremo Tribunal Federal (STF),
por sua vez, mediante Resolucdo 576/2016, também editou ato normativo com o mesmo
proposito, aplicando a prorrogacdo da licenca-paternidade em 15 (quinze) dias e a licenga-
maternidade em 60 (sessenta) dias aos servidores do Quadro Efetivo da Secretaria do

Supremo Tribunal Federal, aos ocupantes de cargo ou emprego publicos cedidos ao STF, aos
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servidores provisérios do mesmo Tribunal e aos ocupantes de cargos comissionados sem
vinculo efetivo com a Administracdo Publica, nos termos do art. 12 do dispositivo
supracitado.

Por fim, vale ressaltar a existéncia, em ambito estadual, de algumas previsdes legais
acerca da prorrogacdo do periodo de licenga-paternidade por 15 (quinze) dias, estendido a
membros e servidores do Ministério Publico, os quais se destacam a Portaria n® 1.012/2016 do
Ministério Publico do Sergipe; Portaria n° 5.082/2016 do Ministério Publico do Maranhéo;
Resolucdo n° 21/2017 do Ministério Publico de Mato Grosso do Sul, dentre outros

mecanismos que deliberam com base nessas perspectivas.

7.3. Casos especificos de ampliacao da licenca-paternidade por empresas

O setor empresarial, valendo-se de sua liberalidade, desde que respeitadas as normas
de tutela do trabalho e dos direitos que lhe decorrem, ndo encontra 6bice no sentido de adotar
determinadas medidas que sejam capazes de propiciar uma maior protecdo ao trabalho,
amplificando alguns beneficios aos empregados e as empregadas, dos quais vao além
daqueles previstos na legislacdo trabalhista. Nada impede, pois, que 0s empregadores
ultrapassem o limite imposto pelo ordenamento juridico acerca dos direitos percebidos pelos
trabalhadores, no intuito de proporcionar a estes a percep¢do de institutos mais vantajosos.

A licenca-maternidade e, sobretudo, a licenca-paternidade sdo alguns dos direitos
passiveis de ampliacdo por mera convencdo, de modo que algumas empresas de iniciativa
privada vém aplicando providéncias com o objetivo de valorizar a importancia do vinculo
entre pais e filhos, oportunizar aos empregados uma maior participacdo nas tarefas
domésticas, garantir uma aproximacdo a uma ideal conjuntura de igualdade de género,
minimizar as dificuldades enfrentadas pelas mulheres no periodo gravidico-puerperal e na
insercdo ao mercado de trabalho. A empresa de cosméticos Natura, por exemplo, oferece uma
licenca-paternidade de 40 (quarenta) dias, o dobro do maior periodo previsto na legislacéo
patria, como aquele percebido pelos empregados subordinados a empregadores que aderirem
ao Programa Empresa Cidada. A Natura, enquanto participante do referido programa, também
ampliou para 180 (cento e oitenta) dias o beneficio da licenca-maternidade as empregadas.
Tais medidas, alem de ndo discriminarem pais e maes adotantes e casais do mesmo sexo,
somam-se a outra iniciativa da empresa que oferece, em algumas localidades, bercarios e
creches a fim de permitir a aproximagdo dos pais com os filhos, bem como fortalecer o

vinculo familiar.
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Outra medida da iniciativa privada, nesses moldes, partiu da multinacional Unilever.
Além da licenca-paternidade de 40 (quarenta) dias e da oferta de bercarios, a empresa
inaugurou a licenca parental flexibilizada, a qual permitiu que seus empregados e empregadas
pudessem se organizar livremente para decidirem de que modo sera exercido o beneficio,
possibilitando a escolha do periodo de fruicdo da licenca durante o decurso de 1 (um) ano
apos o nascimento ou adogdo da crianga. A medida visa proporcionar uma maior liberdade ao
planejamento familiar. Além da prorrogacdo do periodo de licenca-paternidade e da criacéo
da licenca-parental, a Unilever tomou partido de outras a¢des sociais que buscam alcancar um
maior equilibrio entre a vida pessoal e profissional, como a flexibilizacdo da jornada de
trabalho, a inclusdo do home office e do friday free, além de criar uma plataforma digital com
dicas e orientacdes acerca do planejamento da gravidez.

Diversas outras multinacionais, com filiais e escritorios no Brasil, seguem modelos
semelhantes ou até mais vantajosos, seguindo uma tendéncia global de reinserir o homem no
ambiente doméstico, no sentido de desmistificar o papel masculino enquanto conduta
meramente auxiliar no plano familiar e incentivando a divisdo igualitaria, entre homens e
mulheres, da responsabilidade de criacdo e cuidado com os filhos. O Google, por exemplo,
adotou uma politica global de ampliacdo da licenca-paternidade, permitindo que seus
funcionarios usufruam de um periodo de 12 (doze) semanas do referido beneficio, facultada a
sua flexibilizacdo, ou seja, 0 empregado possui a liberdade de convencionar de qual modo se
dara a fruicdo da licenca de acordo com o que for mais conveniente, seja de forma continua,
fracionada, imediatamente ou ndo do nascimento ou adocdo da crianca, desde que o beneficio
seja usufruido durante o periodo de 1 (um) ano da data de nascimento ou adocdo. Além disso,
o funcionéario que se licenciar por mais de 10 (dez) semanas consecutivas podera retornar ao
seu posto de trabalho com uma jornada reduzida pela metade, por até 2 (duas) semanas e
mantendo a sua remuneracéo integral®..

A Johnson & Johnson é outra multinacional que optou pela promog¢éo a extensdo do
periodo de licenca-paternidade, neste caso para 8 (oito) semanas, em razao de uma maior
inclusdo familiar do homem na dindmica domeéstica e na tentativa de se alcancar, em alguma
medida, uma igualdade de género. O periodo correspondente a 56 dias podera ser usufruido
do instante em que ocorrer 0 nascimento ou a ado¢do da crianga até o transcurso de 1 (um)

ano, possibilitando ao funcionario o direito de escolher o melhor momento de fruigdo da

3L FONSECA, A. Mdltis ampliam a licenga-paternidade para até 12 semanas. Valor Econdmico, Sdo
Paulo, 03 jul. 2017. Disponivel em: <https://www.valor.com.br/carreira/5024112/multis-ampliam-
licenca-paternidade-para-ate-12-semanas>. Acesso em: 19 mai. 2019.
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licenga-paternidade®2. A Microsoft, por sua vez, ¢ uma multinacional que passou a conceder
12 (doze) semanas de licenga-paternidade no Brasil, oportunizando os mesmos direitos aos
funcionarios quanto ao tempo de percepcao do beneficio®.

A rede social Pinterest, cuja empresa possui escritorio no pais, assegura a Seus
funcionarios uma licenca-paternidade de 6 (seis) semanas, além de garantir o direito a uma
jornada de trabalho diferenciada, de meio-periodo, nas 4 (quatro) semanas subsequentes a
fruicdo da licenca®*. A Mastercard é outro exemplo que, por meio de uma liberalidade
empresarial, concede uma licenca-paternidade estendida de 56 (cinquenta e seis) dias, sendo
os primeiros 20 (vinte) dias usufruidos logo ap6s o nascimento ou ado¢do da crianca, e 0s 36
(trinta e seis) dias restantes distribuidos até o decorrer de 1 (um) ano®. A empresa de
streaming de musicas Spotify, influenciada por sua origem sueca, em referéncia a modalidade
de licenca-parental concedida pelo pais nérdico de modo consideravelmente dilatado — que
sera abordado posteriormente —, garante uma licenca de 6 (seis) meses a ambos 0s sexos, de
forma continua ou dividida em até 3 (trés) periodos de 2 (dois) meses no decorrer de 3 (trés)
anos. O beneficio concedido pelo Spotify ndo faz distin¢do quanto ao tipo de paternidade ou
maternidade, ndo havendo, pois, discriminacdes de qualquer natureza®®.

Outras modalidades de licenca-parental concedidas por multinacionais do ramo da
tecnologia sdo previstas pelo microblog Twitter, o qual oferece um periodo de 20 (vinte)
semanas de licenca, independente de género®’, a rede social Facebook, a qual disponibiliza
um periodo de 4 (quatro) meses de licenca remunerada para ambos 0S SexX0S a serem
usufruidas a qualquer tempo até o decurso de 1 (um) ano®, e a empresa de streaming Netflix,

que inovou ao estabelecer um periodo “ilimitado” de licenga-maternidade e paternidade, isto

%2 EMPRESA implanta licenca-paternidade de 8 semanas no Brasil. VEJA, 24 mai. 2017. Disponivel
em: <https://veja.abril.com.br/economia/empresa-amplia-licenca-paternidade-para-8-semanas/>.
Acesso em: 19 mai. 20109.

% DANIELE, A. Microsoft atualiza politica de licenca paternidade e maternidade. EXAME, 05 ago.
2015. Disponivel em: <https://exame.abril.com.br/carreira/microsoft-anuncia-upgrade-em-sua-
politica-de-licenca-paternidade-e-maternidade/>. Acesso em: 19 mai. 2019.

% FONSECA, A. loc. cit.

% lbidem.

% SPOTIFY anuncia licenca-maternidade e paternidade de 6 meses. Crescer, 23 nov. 2015.
Disponivel em: <https://revistacrescer.globo.com/Voce-precisa-saber/noticia/2015/11/spotify-anuncia-
licenca-maternidade-e-paternidade-de-6-meses.html>. Acesso em: 19 mai. 2019.

8T LAIER, P. A. Twitter adota licenca-paternidade de 20 semanas para funcionarios no Brasil. UOL,
04 jul. 2017. Disponivel em <https://economia.uol.com.br/noticias/reuters/2016/07/04/twitter-adota-
licenca-paternidade-de-20-semanas-para-funcionarios-no-brasil.htm?>. Acesso em: 19 mai. 2019.

8 SALOMAO, K. Facebook tera 4 meses de licengca remunerada em todo o mundo. Huffpost, 26 nov.
2015. Disponivel em: <https://www.huffpostbrasil.com/2015/11/26/facebook-tera-4-meses-de-licenca-
remunerada-em-todo-o-mundo_a_21684885/?utm_hp_ref=br-
mulher&_guc_consent_skip=1559356727>. Acesso em: 19 mai. 2019.
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é, durante o decorrer do primeiro ano do nascimento ou adogdo de crianga, a empresa permite
que seus funcionarios e funcionérias possam se ausentar ao trabalho quantas vezes forem
necessarias, sem prejuizo da remuneracao percebida. O objetivo desta liberdade de auséncia
ao labor consiste na ideia de promover um adequado planejamento familiar, permitir a tomada
de decisbes com responsabilidade, garantir a felicidade e a satisfacdo dos trabalhadores e
valorizar os cuidados com os filhos em detrimento do trabalho®°.

Além das multinacionais e empresas nacionais de grande porte, um escritério de
advocacia, a ASBZ Advogados, resolveu instituir um periodo de licenca, intitulado de
“licenga-familia”, o qual estipula um periodo de 6 (seis) meses, independente de género, para
fruicdo do beneficio referente a maternidade e & paternidade, decorrente do nascimento ou
adocdo de crianca®. Aos trabalhadores vinculados & empresa, 0s quais possuem este direito,
ndo ha exigéncia de qualquer contrapartida no tocante ao retorno as fungées laborais, de modo
que a decisdo de equiparar o beneficio entre homens e mulheres é uma evidente tentativa de
contribuir para busca pela igualdade de género no pais, fomentar o desenvolvimento dos
individuos, sobretudo as criancgas e, acima de tudo, fortalecer os lacos familiares a partir de
mecanismos que valorizem a paternidade responsavel.

Em suma, nota-se que diversas pessoas juridicas, por livre disposicdo, vém adotando
medidas de ampliacdo da licenga-maternidade e, sobretudo, da licenga-paternidade, ao longo
dos ultimos anos, com o intuito de exercer um papel fundamental na construcdo de uma
instituicdo familiar sélida, ainda que essas acGes se restrinjam aos funcionarios e funcionarias
das respectivas empresas. Além disso, esse tipo de liberalidade empresarial contribui para o
alcance a igualdade de género com a possibilidade de divisdo igualitaria das tarefas
domeésticas e de um melhor preparo no retorno as funcdes laborais apds o periodo adequado
de vinculo construido entre pais, maes e filhos. Tais medidas sdo licdes que favorecem o
cumprimento e se apoiam no que preconiza a Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminagdo contra a Mulher, da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU),
integralizada no ordenamento juridico patrio por meio da promulgacdo do Decreto n°

4.377/02, mormente o0 que se prevé no 14° paragrafo do preambulo, cujo texto afirma que

% NETFLIX anuncia programa “ilimitado” de licenca para pais de recém-nascidos. Canaltech, 05
ago. 2015. Disponivel em: <https://canaltech.com.br/entretenimento/netflix-anuncia-programa-
ilimitado-de-licenca-para-pais-de-recem-nascidos-46635/>. Acesso em: 19 mai. 2019.

40 MARQUES, J. Escritério de advocacia da seis meses de licenca para pai e mée. Folha de S&o
Paulo, Sao Paulo, 30 abr. 2017. Disponivel em:
<https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2017/04/1879934-escritorio-de-advocacia-da-seis-meses-
de-licenca-para-pai-e-mae.shtml>. Acesso em: 19 mai. 2019.
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“para alcancar a plena igualdade entre 0 homem e a mulher é necessario modificar o papel
tradicional tanto do homem como da mulher na sociedade e na familia”.

A reducdo das diferencas salariais e da discriminacdo no mercado de trabalho sdo
algumas das consequéncias naturais da implementacdo das politicas de valorizacdo da
maternidade, da paternidade e da familia, 0 que ndo significa que a prorrogagdo de periodos
de licenga-maternidade e paternidade ndo constitua beneficios também para as empresas
precursoras dessas medidas. A ampliacdo da licenca-maternidade, mas principalmente da
licenca-paternidade, tanto através do Programa Empresa Cidada quanto por meio das agdes
individuais de determinadas empresas, séo situagcdes em que demandam um baixo custo frente
as vantagens percebidas pelos trabalhadores, pelas trabalhadoras, pelos filhos e por toda a
sociedade indiretamente. Além disso, a licenca-paternidade estendida, ao permitir maior
tempo de contato e participacdo familiar na vida dos filhos, assegura aos empregados um
aumento na auto-estima, menos problemas de saude, menos faltas ao trabalho, menos
demissdes e uma maior produtividade®.

Acrescenta o relatorio acerca da situagio da paternidade no Brasil*:

Quando os homens e 0s meninos sdo envolvidos na divisdo igualitaria do
trabalho de cuidado h& beneficios diretos para suas vidas, que podem ser
mais saudaveis e menos violentas. Quanto a influéncia na vida de mulheres e
meninas, abre-se a possibilidade de que tenham maior participagdo na vida
politica, na comunidade e no mundo de trabalho. A incorporacéo do tema no
debate pablico € um elemento central no caminho para alcancarmos a
igualdade de género. Os homens e meninos devem ter acesso ao cuidado,
tendo em vista que a maioria deles se tornara pai em algum momento de suas
vidas e todos terdo alguma relacdo com criangas em suas vidas. Entretanto, o
trabalho de cuidado ainda é encarado como responsabilidade das mulheres,
com impactos para a vida delas e das meninas.

Considerando gue as criancas tendem a repetir 0s mesmos comportamentos dos pais, a
ideia de estabelecer esses pardmetros familiares, a partir dos programas e a¢fes de ampliacdo

da licenga-paternidade, fomenta o adequado desenvolvimento humano, na medida em que a

41 BRASIL. Agéncia Senado. Beneficios da ampliacdo da licenca-paternidade séo maiores do que o
custo, dizem  especialistas.  Brasilia, DF, 06 jul. 2016. Disponivel em:
<https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2016/07/06/beneficios-da-ampliacao-da-licenca-
paternidade-sao-maiores-do-que-o-custo-dizem-especialistas>. Acesso em: 21 mai. 2019.

“2 | IMA, D. C. et al. Situagdo da paternidade no Brasil. Instituto Promundo. 1% ed, Rio de Janeiro,
2016. Disponivel em: <https://promundo.org.br/wp-
content/uploads/sites/2/2016/10/relatorio_paternidade_03c_baixa.pdf>. Acesso em: 21 mai. 2019.
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constancia do envolvimento dos homens no cuidado com as criangas transformam nédo sé a

vivéncia no ambito dos lares, mas também exercem influéncia em toda a sociedade?3.

7.3. Projetos de Lei e PECs em tramitacéo

Nas Ultimas duas décadas, foram concebidas dezenas e mais dezenas de Projetos de
Lei, da Camara e do Senado, e diversos outros Projetos de Emenda a Constituicdo tratando de
matéria relativa a direitos sociais e fundamentais a partir de propostas direcionadas a
ampliacdo da licenga-paternidade no Brasil. Considerando o teor semelhante dos diversos
projetos realizados e da existéncia de incontaveis discussdes sobre 0 mesmo tema, a anélise
aqui sera no sentido de abordar aqueles que se destacam em meio ao processo legislativo e
gue, por sua vez, possuam em seu texto uma maior perspectiva de mudanca no cenario de
desigualdade de género estabelecido na atual conjuntura social e politica brasileira.

O Projeto de Lei n° 3.831/2012, por exemplo, pretende ampliar o periodo de licenca-
paternidade para 90 (noventa) dias com base no argumento da protecdo da crianca e da
familia, visando regulamentar o instituto da licenca-paternidade, previsto na Constituicao
Federal, que carece de um instrumento que dé sentido ao seu texto. Ocorre que este projeto se
encontra apensado a outros mais antigos, realidade esta percebida por tantos outros projetos —
inclusive os que ainda serdo aqui abordados — e que, portanto, se submete a conveniéncia de
apreciacdo das Casas Legislativas dos projetos anteriores para que 0 mais recente possa vir a
ser analisado. Outro exemplo de projeto que se encontra em tramitacdo é o PL 879/2011 —
cujo instrumento, inclusive, apensou o supracitado PL 3.831/2012 —, o qual prevé uma
mudanga na CLT ao fixar 30 (trinta) dias de licenca-paternidade, a partir do pressuposto de
qgue as primeiras semanas de convivio familiar entre os pais e os filhos, biolégicos ou
adotivos, sdo fundamentais para estreitar lacos, criar vinculos afetivos e promover a
integracdo da crianca com o pai e com a mée. Além disso, a autora do projeto relembra o quéo
prejudicial é a auséncia da figura paterna na plena recuperacdo da méae no periodo puerperal e
na relagdo a ser construida a partir da adaptacdo familiar com a chegada de um novo
integrante pelas vias da ado¢do. No mesmo sentido é a PEC n° 41/2015 que visa aumentar ndo
s0 o tempo de fruicdo da licenca-paternidade para os mesmos 30 (trinta) dias, mas também o
periodo de licenca-maternidade para 180 (cento e oitenta) dias, sob o argumento da

3 LIMA, D. C. et al. Situagdo da paternidade no Brasil. Instituto Promundo. 1% ed, Rio de Janeiro,
2016. Disponivel em: <https://promundo.org.br/wp-
content/uploads/sites/2/2016/10/relatorio_paternidade_03c_baixa.pdf>. Acesso em: 21 mai. 2019.
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importancia da amamentacdo durante os primeiros seis meses de vida da criancga,
equiparando-se ao que ja é previsto para trabalhadoras do setor publico, com base no Decreto
6.690/2008, e para aquelas abrangidas pelo Programa Empresa Cidada, através da Leli
11.770/2008. E, além disso, expressa a importancia também da assisténcia do pai no primeiro
més de vida de uma crianca e o quanto € fundamental a sua dedicacdo no auxilio dos deveres
domesticos.

O PL 3.935/2008 recebeu diversas apensacbes durante toda a sua tramitacdo —
incluindo os Projetos de Lei citados anteriormente — e, mesmo depois de mais de dez anos de
sua origem, permanece em discussdo na Camara dos Deputados, o que faz dele um dos
projetos com maior desenvolvimento de debates no Poder Legislativo. O seu teor, bem como
0 de outros projetos apensados como, por exemplo, o PL 3.325/2012 e o PL 1.099/2015,
consiste numa prorrogacdo da licenca-paternidade, estabelecendo em 15 (quinze) dias o
periodo de fruicdo do beneficio. O PL 2.915/2015 e PL 7.153/2017 séo dois projetos recentes
dos inumeros outros que se encontram apensados ao PL 3.935/2008, mas que determinam
uma extensdo maior do tempo de licenca-paternidade, neste caso, para 30 (trinta) dias.

Além das tentativas legislativas de se prever uma ampliacdo da licenca-paternidade,
existem alguns projetos que se dispuseram a introduzir o instituto da licenga-parental no
Brasil, cujo conceito serd mais bem difundido em capitulo subsequente. A Proposta de
Emenda a Constituicdo n® 355/2017 foi uma das que procurou estabelecer uma licenca que
pudesse ser usufruida por ambos os progenitores ou adotantes, ao criar uma licenca-parental
de 180 (cento e oitenta) dias capaz de propiciar uma maior liberdade nas decisdes acerca dos
cuidados com os filhos, a0 mesmo tempo em que reserva um periodo de 30 (trinta) dias a ser
usufruido exclusivamente pela mulher, em razdo da recuperacdo puerperal e do fomento a
uma adequada amamentacdo. Tal proposta também visava o afastamento de uma imagem
machista da sociedade que compreende os encargos familiares com a prole enquanto uma
tarefa eminentemente feminina. Embora a PEC 355/2017 tenha sido uma proposta recente, no
inicio de 2019 ocorreu o seu arquivamento.

Contudo, outros dois projetos ainda prosperam no cenario politico brasileiro e
permanecessem em tramitacdo, embora apensados a outros projetos que ndo possuem um
conteudo similar quanto a designacdo de uma licencga-parental. O primeiro deles é o Projeto
de Lei n° 10.257/2018, o qual propde uma licenga-parental nos moldes de um
compartilhamento da licenga-maternidade. Isto significa que o referido projeto néo inaugura
qualquer ampliacdo de beneficio, mas meramente possibilita a divisdo de um beneficio ja

existente, cujo periodo podera ser usufruido por qualquer um dos pais de forma parcial ou
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integral, na medida em que o exercicio deste tempo deverd ser de forma continua, vedado a
fruicdo da licenca de maneira concomitante. Além desta previsdo, o referido PL estabelece ao
segurado o direito ao salario-maternidade, de carater previdenciario, pelo tempo que usufruir
da licenca-maternidade compartilhada. Este projeto de lei, conforme foi elaborado, ainda que
possa ser capaz de vir a proporcionar uma aproximagdo do homem ao seio familiar e aos
cuidados com os filhos, ndo me parece suficiente para superar a desigualdade de género, uma
vez que ndo estabelece um periodo minimo de fruicdo a mulher e, pois, ignora as dificuldades
do puerpério e ndo leva em consideracdo a importancia do aleitamento materno. O fato é que,
ao proporcionar uma eventual hipdtese de fruicdo exclusiva da licenca-maternidade por
qualquer um dos genitores em seu texto, o projeto de lei assume o risco de conceder o referido
beneficio somente em favor do homem, o que constitui uma clara evidéncia de
inconstitucionalidade.

Por fim, o PL 855/2019 prevé uma licenca-parental de 180 (cento e oitenta) dias,
considerando as hipoteses de filiacdo bioldgica ou adotiva, além dos casos em que houver
guarda judicial com fins de adocdo. Ocorre que neste projeto de lei, a proposta determina que
seja reservado a mulher um periodo minimo de 120 (cento e vinte dias), podendo o restante do
tempo de licenca ser dividido livremente entre o casal. O objetivo central dessa medida
consiste ndo apenas na garantia de liberdade de disposicdo do periodo de convivio com a
crianga e com os filhos de um modo geral, mas também pretende assegurar o direito que
possui a mulher, sobretudo a gestante, quanto ao atendimento das necessidades fisioldgicas do
recém-nascido. Além disso, ha o proposito de estreitar a parceira nos cuidados maternos e
paternos, fomentar um adequado exercicio do poder familiar, contribuir mais efetivamente ao
desenvolvimento da crianca e, a partir do desempenho das atividades decorrentes de uma
paternidade mais responsavel e ativa, possibilitar a reducdo da desigualdade de género no

mercado de trabalho e na sociedade.
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8. DIREITO COMPARADO: LEGISLACOES INTERNACIONAIS

Conforme entendimento construido ao longo do presente trabalho, a ampliacdo do
periodo de concessdo da licenca-paternidade se consagra como um dos importantes
instrumentos capazes de contribuir para uma aproximacao a ideia de igualdade de género,
sobretudo no mercado de trabalho e nas relagcbes familiares. A equiparacdo da licenca-
paternidade com a licenca-maternidade, neste sentido, é o resultado que se pretende buscar a
partir da implementacdo dessas medidas. Embora idealizado e um tanto quanto utépico no
Brasil, a narrativa concebida em prol da valorizacdo do exercicio da paternidade e da
maternidade, por meio de a¢Bes voltadas a ampliacdo de periodos de auséncia ao labor,
encontra difusdo em diversos sistemas normativos ao redor do mundo, 0s quais visam,
inclusive, corrigir as discrimina¢fes inauguradas por meio de uma perspectiva patriarcal, além
de superar o conceito de familia tradicional, que ainda exerce grande influéncia na vida das
pessoas.

De antemdo, torna-se pertinente frisar que as pesquisas que irdo embasar as
ponderacbes a serem realizadas a seguir, ainda que carreguem alto grau de credibilidade,
podem apontar dados divergentes entre si. A producdo do presente capitulo é no sentido de
filtrar as informacbes colhidas a fim de condicionar a um direcionamento crivel e fiel a
realidade global. Com base nas fontes consultadas, espera-se que o resultado a ser obtido
coadune com o propdsito deste trabalho.

Segundo dados da OIT, entre os anos de 1994 e 2013, o nimero de paises que
concedem a licenca-paternidade passou de 40 para 78, dentre os quais 70 (89%) asseguram
remuneracao durante o periodo de auséncia ao trabalho. Desses 70 paises, 45 preveem o
pagamento sob a responsabilidade do empregador, dos quais 24 estdo situados na Africa; em
22 paises a remuneracdo no periodo de licenca-paternidade é custeada pelo sistema de
seguridade social, predominantemente nos paises desenvolvidos; e em 3 paises ocorre um
sistema misto*,

A crescente evolugdo da concessdo extensiva do beneficio da licenga-paternidade ao
redor do mundo ndo é acompanhada pelo Brasil, de modo que o periodo de 5 dias previstos
atualmente na legislacé@o patria, desconsiderando as hipoteses especificas que prorrogam este

periodo por mais 15 dias, esta entre os mais curtos do planeta, comparando-se a diversos

4 OIT. International Labour Office. Maternity and paternity at work: Law and practice across the
world. Geneva, 2014, p. 7. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/wecmsp5/groups/public/@dgreports/@dcomm/documents/publication/wcms_242
617.pdf>. Acesso em: 23 mai. 2019.
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paises da América Latina e da Africa menos desenvolvidos economicamente. De acordo com
um levantamento realizado pela OCDE (Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento
Econdmico), a licenca-paternidade no Brasil corresponde a 9% da média de tempo concedido
pelos paises desenvolvidos, que é de cerca de 8 semanas frente as 40 semanas da licenca-
maternidade, embora os homens realizem apenas 20% dos pedidos licenga-parental. Em
relacdo aos membros da OCDE, a licenca-paternidade brasileira s6 perde, em termos de
periodo de fruicdo, para as licencas da Holanda, Grécia e Italia*®. Contudo, vale ressaltar o
exemplo da Holanda que, embora ofereca um periodo de apenas dois dias de licenca-
paternidade, o pais estabelece uma série de politicas publicas em prol da familia e da criacdo
dos filhos que, de certa forma, compensam o curto periodo de licenca, como a concepcao de
um sistema legal facultativo de flexibilizacdo das horas trabalhadas, o papadag (ou daddy
day, dia do papai em inglés) permitindo aos pais um maior tempo de convivio com os filhos a
partir de uma reducédo de jornada, além de assegurar descontos no imposto de renda daqueles
que optam por colocar criancas de até 4 anos em creches, quando, a partir desta faixa etéria, a
educacio publica torna-se obrigatoria®.

E muito comum ocorrer, na maior parte dos paises desenvolvidos, a existéncia do
instituto da licenca-parental, que consiste, basicamente, num periodo usufruido conjuntamente
pelo casal. Segundo o estudo da OCDE*, o qual leva em consideragdo tanto a licenca-
paternidade quanto a licenca-parental percebida pelos homens, os paises com maiores
periodos de concessdo destes direitos sdo a Coreia do Sul e o Japdo, 0s quais preveem
periodos em torno de 52 semanas, ou seja, 1 ano de licenca. Um dos principais motivos do
alargamento do beneficio nos referidos paises se da em razdo da adocdo de politicas publicas
voltadas ao combate da baixa taxa de natalidade nessas localidades.

Além dos paises asiaticos, outras naclGes, em especial as economicamente
desenvolvidas, frequentemente vém implementando politicas de aumento do periodo de
licenca-paternidade, sobretudo os europeus, com destaque para 0s paises nordicos. A Suécia,
por exemplo, € uma referéncia quando se trata das tematicas da licenga-paternidade, licenca-

% PORTINARI, N. Tempo de licenca-paternidade no Brasil é 9% da média da OCDE. Folha de Séao
Paulo, Séo Paulo, 10 jul. 2017. Disponivel em:
<https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2017/07/1899509-tempo-de-licenca-paternidade-no-brasil-e-
9-da-media-da-ocde.shtml>. Acesso em: 23 mai. 2019.

4% COSTA, M. T. Na Holanda, mercado de trabalho flexivel permite que pais fiqguem mais em casa
com os filhos. G1. 06 jul. 2018. Disponivel em: <https://gl.globo.com/educacao/noticia/na-holanda-
mercado-de-trabalho-flexivel-permite-que-pais-figuem-mais-em-casa-com-os-filhos.ghtml>.  Acesso
em: 24 mai. 20109.

47 OECD. Employment: Length of maternity leave, parental leave, and paid father-specific leave. Mar.
2017. Disponivel em: <https://stats.oecd.org/index.aspx?queryid=54760>. Acesso em: 24 mai. 2019.
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maternidade e igualdade de género. O total de licenca-parental concedido pelo pais noérdico
gira em torno de 480 dias. No tocante a licenga-paternidade, o pais nérdico estipula um
minimo de 90 dias de licenca-paternidade a ser usufruido exclusivamente por homens, ou
seja, consiste num periodo de natureza compulséria no intuito de coibir a pratica masculina da
transferéncia do direito a percepc¢do dos dias de licenca a mulher, para que esta pudesse se
utilizar da integralidade da licenca-parental. O restante da licenca-parental poderd ser
usufruido e/ou dividido livremente por qualquer dos componentes do casal, sendo esta uma
medida tipica de efetivacdo de uma politica de equidade de género — reconhecida pelo Férum
Econémico Mundial —, uma vez que ndo ha discriminacdo sexista quanto a responsabilidade
dos cuidados para com os filhos e, portanto, ndo ha distincdo de género nas atribuicdes
domésticas®.

Ainda acerca dos paises nérdicos, a Finlandia, segundo estudo da OIT*°, possui 54
dias de licenca-paternidade. Dados da OCDE mencionam um periodo de 9 semanas, 0 que,
apesar de divergente, demonstra pouca variabilidade frente aos dados da OIT. A Dinamarca,
por sua vez, concede duas semanas de licenca-paternidade. Outra nacdo da Europa
Setentrional que confere uma extensao consideravel de licenca-paternidade € a Islandia, a qual
determina um periodo de 90 dias do beneficio. E, por fim, a Noruega estabelece um periodo
de licenca-paternidade de 2 semanas ndo remuneradas, mas geralmente ha acordos coletivos
com previsdo de pagamento, além de 14 semanas de licenga exclusiva, conforme dados da
OIT. Ja a OCDE, em contrapartida, afirma que a licenca-paternidade da Noruega gira em
torno de 10 semanas, dado este que demonstra um numero inferior, mas que ndo gera
prejuizos consideraveis na percepcao do instituto da licenca-paternidade de um modo geral.

Outros exemplos podem ser citados, como é o caso do Reino Unido, que concede uma
licenca-paternidade de 2 semanas, cujo periodo também é estabelecido na Australia. J& em
Portugal, a licenca-paternidade que antes era de 20 dias, sendo 10 compulsérios, passou a ser
de 25 dias, dos quais 15 dias se tornaram de fruicdo obrigatéria. Todavia, foi aprovada
recentemente uma proposta que altera essa disposicao, estabelecendo o periodo de 20 dias

48 RAGENCROFT, A. Suécia obriga pais a tirar pelo menos 3 meses de licenca-paternidade. BBC.
Estocolmo, 08 jan. 2016. Disponivel em:
<https://www.bbc.com/portuguese/noticias/2016/01/160106_suecia_parternidade_trabalho_fd>.
Acesso em: 24 mai. 2019.

49 OIT. International Labour Office. Maternity and paternity at work: Law and practice across the
world. Geneva, 2014. 193 p. Disponivel em: <https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---
dgreports/---dcomm/---publ/documents/publication/wcms_242615.pdf>. Acesso em: 23 mai. 2019.
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como tempo de fruicdo obrigatéria e 5 dias facultativos®. O caso da Alemanha é um dos
muitos exemplos europeus de licenca-parental, o qual ndo faz distin¢cdo de género e permite
que o casal acorde entre si a melhor forma de usufruir o beneficio. Neste sentido, a licenca-
parental alema é de 14 meses, dos quais 2 meses sdo de percepcao obrigatoria pela mée. Os 12
meses restantes podem ser estipulados livremente e divididos da maneira que melhor convir.
A Alemanha estabelece, além desse, outros beneficios de incentivo a formacgéo e perpetuacéo
familiar, considerando que um dos objetivos dessas medidas consiste no estimulo a taxa de
natalidade®®.

Recentemente, a Espanha deu um importante passo rumo a igualdade de género no
pais ao estabelecer por meio de Decreto-Lei a equiparacdo da licenca-paternidade com a
licenca-maternidade. O aumento do periodo de fruicdo da licenca paternal se dara de forma
progressiva, passando das atuais 5 (cinco) semanas para 8 (0ito) semanas até o final do ano de
2019, em 2020 o periodo correspondera a 12 (doze) semanas e em 2021, finalmente, a
licenca-paternidade serd de 16 (dezesseis) semanas, integralmente remuneradas, inclusive
amplidveis por 2 (duas) semanas por cada filho nascido no caso de partos mdaltiplos,
igualando, deste modo, ao lapso temporal percebido pelas empregadas espanholas na licenca-
maternidade. Além disso, o referido dispositivo legal firmou que as empresas devam manter
registro de salarios para evitar a descriminacdo de género e ampliou o rol de empregadores
que possuem a obrigatoriedade de ter um plano de igualdade, cujo conteudo se aplicava
somente a empresas com mais de 250 funcionarios, passando a diminuir esta exigéncia de
forma regressiva, para 150 em 2019, 100 em 2020 e 50 em 2021, entre outras medidas que
visam o combate a desigualdade de género. Neste sentido, a Espanha se tornard o pais
europeu com o maior periodo de licenca-paternidade exclusiva aos homens®2,

Na contraméo dessas politicas que valorizam a paternidade, os Estados Unidos séo
uma das excecOes a regra que costuma ser aplicada em grande parcela dos paises
desenvolvidos. No pais norte-americano, segundo a OIT (2014, p. 68), ndo ha previsao
especifica nem de licenca-paternidade e nem de licenca-maternidade. Ocorre no pais, neste

sentido, uma auséncia de lei federal que estabeleca expressamente beneficios decorrentes dos

% |LOPES, M. Pais vao ter 20 dias de licenca parental obrigatdria e apenas cinco facultativos. Publico.
12 mar. 2019. Disponivel em: <https://www.publico.pt/2019/03/12/sociedade/noticia/pais-vao-20-
dias-licenca-parental-obrigatoria-apenas-cinco-facultativos-1865154>. Acesso em: 24 mai. 2019.

% GOMES, K. Alemanices: “Bolsa-filho” e licen¢a paternidade. DW. 22 set. 2017. Disponivel em:
<https://p.dw.com/p/2kXuv>. Acesso em: 25 mai. 2019.

2 GOMEZ, M. V.; ALVAREZ, P.: JAN, C. Espanha amplia licenca-paternidade para 16 semanas. El
Pais. 02 mar. 2019. Disponivel em:
<https://brasil.elpais.com/brasil/2019/03/01/internacional/1551442687 803563.html>. Acesso em: 18
jun. 2019.
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fendmenos da maternidade e da paternidade. No entanto, existe no pais um programa
chamado Family and Medical Leave Act (FMLA) que prevé uma licenca-parental, sem
distingdo de género, de até, no maximo, 12 semanas sem qualquer remuneracdo. Inclusive,
dentre os 185 paises e territérios com informac6es disponiveis de analise pela OIT, somente
nos Estados Unidos e na Papua Nova Guiné ndo ha previsdo legal que designe beneficios
pecunidrios durante o periodo de licenga. Além disso, este periodo de licenga se restringe as
pessoas que trabalham em empresas que possuam mais de 50 funcionarios ou que residam a
menos de 75 milhas do local de trabalho. Individuos que exercem funcbes em pequenas e
médias empresas (“SMES”), neste caso, ndo sdo abarcados e, conforme dados da OIT, o
referido programa ndo abrange ao menos 50% dos trabalhadores estadunidenses. Somente
alguns estados criaram instrumentos proprios que oferecem licenca-paternidade aos
trabalhadores, como a Califérnia, Nova York, Nova Jersey e Rhode Island. Por fim, é valido
ressaltar que o deficiente mecanismo de licenca-parental norte-americano, segundo alguns
estudos, sugere gque criangas cujas maes retornaram ao labor antes das 12 semanas de licenca
apresentam maiores problemas de salde e desenvolvimento, como a falta de amamentacao
adequada e avaliacGes médicas, auséncia de aplicacdo de vacinas necessarias e, em médio
prazo, as criangas costumavam a apresentar problemas comportamentais®2.

Embora a benevoléncia seja bastante perceptivel em alguns paises e ndo tanto em
outros, o fato é que o periodo de licenca-paternidade concedido pelas grandes poténcias
mundiais supera o que se estabelece na legislacdo brasileira. Além disso, é notorio o quanto é
difundida, nos paises desenvolvidos, a ideia da parentalidade, cuja nogdo transcende a
perspectiva dicotobmica da licenca-paternidade e da licenca-maternidade. O instituto da
licenca-parental, o qual estabelece a liberdade de decisdo quando da distribuicdo dos periodos
de licenca, permite que a livre conveniéncia se sobressaia em relacdo as determinacdes
sexistas, vinculativas e desiguais que prevalecem no Brasil.

Ocorre que as decisdes referentes as escolhas quanto a usufruir ou ndo o beneficio da
licenca-paternidade ou da licenga-parental, no Brasil ou no resto do mundo, carregam em si
uma carga de preconceito e medo masculino, isto porque prevalece a eminéncia de uma

cultura machista de que os cuidados com os filhos séo tarefas exclusivamente femininas.

% KAMERMAN, S. B. Politicas de licenca maternidade, licenca paternidade e licenca parental:
impactos potenciais sobre a crianga e sua familia. Enciclopédia sobre o Desenvolvimento na
Primeira Infancia, 2003. Trad: B&C Revisdo de Textos, 2012. Disponivel em:
<http://www.enciclopedia-crianca.com/sites/default/files/textes-experts/pt-pt/2438/politicas-de-
licenca-maternidade-licenca-paternidade-e-licenca-parental-impactos-potenciais-sobre-a-crianca-e-
sua-familia-.pdf>. Acesso em: 28 mai. 2019.
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Portanto, a porcentagem de homens que preferem ndo requerer a licenga é extremamente alta,
em razdo ndo so da cultura social predominante, mas também por temor a perda do emprego,
de oportunidades de trabalho e por acreditar que a fruicdo do beneficio seria uma falta de
comprometimento e que prejudicaria sua posi¢io no trabalho®.

A igualdade de género, enquanto um objetivo mundial, consiste em um caminho &rduo
a ser percorrido diariamente, de modo que as medidas — e seu fomento — de ampliacdo da
licenca-paternidade e a implementacéo da licenca-parental séo alguns mecanismos funcionais
que provaram ser eficientes e que se constituem como pecas fundamentais dentro de um

conjunto de ag¢Oes necessarias voltadas para o alcance desse proposito.

% GREENFIELD, R. Homens tém medo de tirar licenca paternidade. Saiba por qué. Bloomberg. 17
jun. 2016. Disponivel em: <https://www.bloomberg.com.br/blog/homens-tem-medo-de-tirar-licenca-
paternidade-saiba-por-que/>. Acesso em: 28 mai. 2019.
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9. DA IMPRESCINDIBILIDADE DE EQUIPARACAO DA LICENCA-
PATERNIDADE A LICENCA-MATERNIDADE

Discorridos os principais aspectos pertinentes a natureza dos institutos trabalhistas da
licenca-maternidade e da licenga-paternidade e seus desdobramentos, bem como de seu
embasamento juridico fundamental, suas varia¢6es de utilizacéo e hipoteses de aplicabilidade
dos beneficios nos casos concretos, torna-se oportuno, neste capitulo, discutir as razfes e a
importancia de se propor uma equiparacdo de dois mecanismos juridicos que visa, justamente,
assegurar um efetivo cumprimento de preceitos constitucionais.

Ao se atentar exclusivamente a CLT, nota-se que, considerando a legislacéo referente
a licenca-paternidade enquanto um instrumento constituido estritamente por norma
constitucional por meio de ADCT e que, pois, ndo ha previsdo celetista expressa do referido
instituto sendo o de uma hipdtese de interrupcdo do contrato de trabalho, o texto da CLT,
mediante modificacdes recentes, autoriza que em algumas situacfes especificas a licenga-
paternidade possa vir a ser equiparada, em alguma medida, a licenca-maternidade. Portanto,
ndo ha que se falar aqui numa inovacéo legislativa propriamente dita, tendo em vista que o
préprio instrumento normativo trabalhista pressupde uma aplicacdo da licenca-paternidade
nos mesmos moldes da licenga-maternidade, conforme o que aduz, por exemplo, o art. 392-A,
85°, 0 qual estabelece, nos casos de adogdo ou guarda judicial conjunta, o direito de fruicdo do
periodo de licenca-maternidade por um dos adotantes ou guardides, empregado ou empregada,
sendo esta hipotese legislativa uma evidente semelhanca ao que propde o instituto da licenca-
parental anteriormente abordado.

Outro exemplo consagrado pela CLT que se aproxima de uma determinada
equiparacdo, aplicando-se 0 mesmo mecanismo do molde, é o que preceitua o art. 392-B, 0
qual garante ao empregado a fruicdo da licenca-maternidade em razdo do falecimento de sua
companheira ou conjuge, de modo que o homem passaria a adquirir o direito de usufruir todo
0 periodo de licenca-maternidade ou o restante do tempo a que, inicialmente, teria direito a
mée, conforme também estabelece o art. 71-B da Lei 8.213/91. E, por fim, a previsao do art.
392-C, o mais axiomatico dos dispositivos aqui dispostos, consiste na permissividade de
aplicacdo do conteudo dos arts. 392-A e 392-B nos casos em que o empregado adotar ou
obtiver guarda judicial para fins de adocdo de crianca ou adolescente. Com base na leitura
desse dispositivo legal, é possivel presumir de que se trata de hipdtese de adogdo unilateral,
uma vez que ndo had mengdo quanto ao termo “guarda ou adog@o conjunta”, ou seja, pode-se

inferir, portanto, que ao empregado solteiro podera ser atribuido o direito a licenca-
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maternidade de 120 dias. E o que prevé também o art.71-A da Lei 8.213/91, o que demonstra
ser uma clara possibilidade de transcendéncia de um beneficio a qualquer empregado ou
empregada, independentemente de género, considerando, talvez ndo propositadamente, o que
de fato é a finalidade de uma concessao de licenga para se ausentar ao trabalho, qual seja o do
fomento aos cuidados, & protecdo e ao desenvolvimento da crianga, do adolescente e da
promoc¢ado de um vinculo afetivo familiar.

Passando a andlise jurisprudencial, conforme abordagem realizada em capitulo
pregresso acerca de adocao por casal homoafetivo, tornou-se possivel averiguar que existem
alguns julgados que designam algumas equiparagdes de licenca em determinados casos
concretos, sobretudo com base no atendimento ao melhor interesse da crianga. Contudo, nada
que extrapole as determinacfes contidas no ordenamento juridico que ainda discriminam,
normativamente, o modo como se aufere a persecucdo dos beneficios trabalhistas e
previdenciarios entre homens e mulheres, conforme o que dispde o 85° do art. 492-A da CLT,
0 85° do art. 195 da CF/88 e o §2° do art. 71-A da Lei 8.213/91, os quais restringem a
concessdo de um mesmo beneficio, de forma igualitaria, a ambos o0s c6njuges ou
companheiros, impossibilitando o exercicio da equiparacgéo.

Sendo assim, o cerne do problema da equiparacdo da licenca-paternidade a licenca-
maternidade perpassa, neste sentido, pela analise dos pressupostos constitucionais, sobretudo
quanto ao que diz respeito a tutela do principio da isonomia e da protecdo a mulher no
mercado de trabalho. Ora, a concessdo diferenciada das licencas em razéo do sexo, por si s0,
configura violacdo ao principio da isonomia, ndo se percebendo uma aplicabilidade de uma
igualdade formal, tampouco de uma igualdade material, por se tratar justamente de uma
institucionalizacdo de um sistema que foi concebido, justamente, para sustentar uma estrutura
de desigualdade, considerando que o legislador constituinte e o legislador atual compactuam-
se de um conceito conservador de ordem familiar, se valendo de um arcabouco normativo
tradicional. Admite-se, portanto, a critica no sentido de creditar, em partes, a Constituicdo a
responsabilidade da perpetuacdo da desigualdade de género existente na sociedade brasileira,
uma vez gue, ao tempo em que estabelece a igualdade de género nos atos da vida civil (art. 5°,
I) e no &mbito familiar (art. 226, 85°), contrariamente a estes preceitos, determina periodos de
fruicdo de licenca-maternidade e de licenca-paternidade exacerbadamente dilatados entre eles,
0 que vai de encontro com toda a ldgica da igualdade de direitos e deveres prevista tanto na
esfera publica, quanto na esfera privada.

Outrossim, a tematica da evolucdo dos direitos femininos no sistema juridico

brasileiro, embora louvavel, tem de ser compreendida no cenéario atual a partir de uma
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perspectiva dualista, sendo necessario um exercicio de interpretacdo que seja capaz de
discernir as desigualdades promovidas pelos mecanismos de protecdo da mulher. Isto
significa que é possivel, em determinadas hipoteses, que a concepcdo de uma norma gere
efeitos ndo esperados e opostos, de modo que uma medida que possua um carater protetivo
possa ser capaz de produzir efeitos danosos a protecdo que Ihe foi incumbida.

O tratamento diferenciado dado as mulheres é resultado da igualdade material
estabelecida pela Constituicéo, isto é, ainda que formalmente iguais, homens e mulheres sao
fisioldgica e psicologicamente diferentes, de modo que os preceitos constitucionais admitem
um tratamento desigual para corrigir as desigualdades que emergem da relacdo de género. O
conceito aplicado da igualdade material em beneficio as mulheres pode ser percebido no texto
constitucional, por exemplo, quanto ao tempo menor de contribuicdo previdenciaria e
obtencdo de aposentadoria com idade menor em relacdo aos homens, nos termos dos arts. 40,
I, “a” e “b” e 201, §7° I e Il e quanto a isengdo da obrigatoriedade do servigo militar,
conforme art. 143, §2°%°, Neste sentido, a Constituicio se preocupou em assegurar uma
adequada tutela a vida e ao trabalho da mulher, com fins de garantir a isonomia, afastar
discriminacdes, levando em consideracdo a existéncia de distin¢des estruturais, o que inclui a
qualidade exclusivamente feminina de exercer a funcéo bioldgica da gestagao.

Entretanto, um dos possiveis efeitos dessas disposi¢cdes, as quais determinam maior
protecdo a mulher no combate a desigualdade a partir da concessdo de determinados
beneficios sobressalentes, consiste na contradicdo do seu propdésito juridico-normativo, ou
seja, medidas que visam mitigar as discrimina¢fes acabam por gerar maior segregacdo, além
de ensejar numa restricdo de acesso ao mercado de trabalho. Isso se da devido ao alto grau de
protetividade normativa ao trabalho feminino em detrimento da falta de mecanismos que
contemplem direitos, inerentes a natureza masculina, que se consubstanciam aos deveres que
ambos 0s géneros adquirem. A auséncia de sensibilidade, no tocante as especificidades das
diferengas existentes entre homens e mulheres, impossibilita a analise dos pormenores
relacionados as semelhancgas, por uma questdo ndo sexista, mas de natureza estritamente
humana.

Sendo assim, do mesmo modo que as hipdteses de prote¢do ao labor feminino, ja
revogadas, relativas a proibicdo ao trabalho extraordinario e ao trabalho noturno, perigoso e
insalubre da mulher acarretavam em discriminacdo e restricdo no acesso ao mercado de

trabalho, a norma que estabelece o periodo de fruicdo da licenga-maternidade de forma tdo

% MARTINEZ, L. Curso de Direito do Trabalho. 32 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 629
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discrepante frente ao instituto da licenca-paternidade promove efeito similar, possibilitando a
ocorréncia de discriminagfes no sistema de admisséo e que, por sua vez, propicia a situagdo
problematica da diferenca salarial. A licenga-maternidade, cujo beneficio nasce com o intuito
de conferir protecdo a mulher no periodo gravidico-puerperal, possui a capacidade de
provocar o efeito oposto, favorecendo a préatica discriminatoria de empregadores que optam
por contratar mé&o-de-obra masculina, tendo em vista o fato de que o homem néo se afasta do
trabalho por 120 a 180 dias, sendo este um risco contraido pelo empregador quando da
contratacdo de mulheres, na medida em que acarreta maior 6nus devido a perda temporaria de
forca de trabalho e da necessidade de empregar substitutos na auséncia da mulher em sua
fungéo. Trata-se, neste caso, de uma consequéncia velada no ambito do mercado de trabalho e
tampouco admitida por setores empregaticios. Neste sentido, a ampliacdo do beneficio da
licenca-paternidade e, por conseguinte, a equiparacdo a licenca-maternidade se faz necessaria,
dentre outras razbes, para fins de desencorajamento de praticas voltadas a segregacdo da
mulher no mercado de trabalho.

Os efeitos da construcdo normativa da licenca-maternidade e da licenga-paternidade, a
partir de seus pressupostos constitucionais, devem ser analisados, deste modo, com base num
questionamento acerca da concepcdo de uma legislagdo simbdlica®. O exercicio do
legislador, ao lecionar a licenca-maternidade enquanto instrumento de protecdo a mulher,
produz a norma sem se atentar aos mecanismos necessarios a garantia de sua eficacia juridico-
social. O objetivo normativo, portanto, se perde em meio a auséncia de meios capazes de
assegurar a sua concretizacdo. Sendo assim, afastada a hipdtese de uma funcdo meramente
ideoldgica, os direitos relativos a maternidade e a paternidade constituem-se, em alguma
medida, numa legislacdo simboldgica, de tal modo que a previsdo legal constitucional se
encontra em desconformidade com a realidade. A discrepancia temporal entre a licenca-
paternidade e a licenca-maternidade estabelecido pelo sistema juridico patrio, por este Viés,
consiste em inobservancia do contexto social brasileiro, o qual vigora o problema da
desigualdade e do conservadorismo.

A questdo acerca da oposicdo a eficacia juridico-normativa, neste sentido, ndo se
refere, necessariamente, a aplicabilidade do mecanismo de protecdo a mulher propriamente
dito, qual seja a licenga-maternidade, mas a auséncia de instrumento normativo — a licencga-

paternidade — que seja capaz de consolidar a igualdade de direitos e deveres entre homens e

% Conceito estudado por Marcelo Neves, abordado em sua obra “A constitucionalizagdo simbologica”,
através da influéncia trazida pelas doutrinas de Harald Kindermann e Niklas Luhmann, que consiste
numa discrepancia entre a hipertrofia da funcdo simbdlica da norma em detrimento de uma
insuficiente concretizagcdo normativa do respectivo texto legal.
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mulheres estabelecido por um principio basilar da Constitui¢éo, considerando que os cuidados
com os filhos, enquanto objetivo central da concessdo das licencas, é tarefa designada,
equitativamente, a ambos 0s géneros.

Ora, dizer que o periodo gravidico-puerperal é razdo bastante de justificar a diferenca
no lapso temporal das licengas ndo se sustenta satisfatoriamente, considerando que a
concessdo do beneficio ndo se resume & mera recuperacéo clinica e psicologica da mée e nem
tampouco foi concebida de modo a reverberar a l6gica patriarcal de atribuicdo exclusiva a
mulher quanto aos cuidados com a prole. O periodo de licenca ao labor possui a premissa de
proporcionar a criacdo adequada dos filhos e assegurar a satisfagéo, a felicidade e o pleno
desenvolvimento da crianca e do adolescente no seio familiar. Portanto, ndo ha sentido em
estabelecer periodos distintos de licenca-paternidade e licenca-maternidade, uma vez que nédo
sdo nem empregados e nem empregadas os reais beneficiadores desses direitos. Além disso,
equiparar ambos os beneficios é reconhecer a equivaléncia de direitos e deveres entre 0
homem e a mulher no ambito familiar. Estes direitos trabalhistas, assentados em proveito dos
filhos, antes de tudo, constituem-se enquanto direitos das familias. O direito a licenca-
maternidade, a licenca-paternidade e sua respectiva equiparacdo, portanto, na melhor acepcao
da palavra, configura-se ndo s6 como uma necessidade, mas também como um direito

fundamental & natureza humana.
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10. CONCLUSAO

Diante de uma analise critica dos pressupostos constitucionais e infraconstitucionais
acerca dos direitos da mulher, da crianca, do adolescente e dos relativos a igualdade e ao
fomento de agdes voltadas a promocdo da equidade, tornou-se possivel obter um maior
vislumbre dos institutos da licenca-maternidade e da licenca-paternidade e do modo como se
situam no ordenamento juridico patrio. A mera Otica dos referidos beneficios trabalhistas (e
previdenciarios) ndo garante uma percepg¢ao consistente se ndo observados 0s pormenores que
se associam a estes direitos, sejam eles relativos aos seus fundamentos juridicos e aos efeitos
causados na sociedade, ainda que os individuos ndo estejam vinculados a consecucdo dos
dispositivos trabalhistas em dado momento da vida.

O estudo da licengca-maternidade e da licenca-paternidade ndo se esgota com a
apreciacao da gestacdo e da adocdo, tampouco se limita as relacfes hétero ou homoafetivas
com pretensdes de constituir familia. A abordagem dos institutos das licengas trabalhistas e de
sua respectiva equiparacao esta intimamente ligada a compreensdo de humanidade e, portanto,
transcende a noc¢do de meros mecanismos legais injustos e discrepantes. Um dos temas
correlatos a este entendimento, a desigualdade de género, por exemplo, além de sua
incidéncia nas relacdes trabalhistas e domésticas, € um problema de cunho global que irradia
para todos os aspectos da natureza humana desde o inicio da civilizagdo, com consequéncias
reais em todas as relacdes sociais, politicas, culturais, histéricas, empregaticias, familiares e
juridicas. Desde os tempos da maternagem na pré-historia até a contemporaneidade, ainda que
com as transformacdes ocorridas no mundo, a mulher vem suportando as decorréncias das
praticas reiteradas do paradigma patriarcal que permeia a existéncia e a evolucdo do ser
humano. As incongruéncias da licenca-paternidade frente a licenca-maternidade, no Brasil e
no mundo, sdo algumas das perspectivas notaveis da consolidacdo deste patriarcalismo. A
predominancia do poder masculino, enquanto um exercicio constante da afirmacdo de um
sistema social de lideranca e detencdo de autoridade de uma classe em detrimento de outra, é
0 que conduziu e que, em alguma medida, ainda conduz a producdo de padrdes de
comportamento na sociedade e que, sucessivamente, concebe 0s sistemas juridicos que
determinam as legalidades das condutas sociais.

Com base nesse entendimento, os direitos a licenca-maternidade e a licenca-
paternidade ndo foram submetidos a satisfacdo sendo de um sistema machista excludente e
que, portanto, ndo cumpre com o propoésito que lhes foram designados. Constata-se que o

periodo infimo de licenca-paternidade previsto na legislacéo brasileira € insuficiente para que
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a figura paterna possa desempenhar as tarefas inerentes a paternidade, o que,
consequentemente, impede a construcdo de um adequado vinculo familiar, o que é
fundamental ao desenvolvimento da crianca e do adolescente. Além de ndo atender as
necessidades de um pai, a licenca-paternidade de 5 a 20 dias evidencia a influéncia que o
sistema patriarcal exerce sobre este instituto quando se analisa o contraste perante a licenca-
maternidade de 120 a 180 dias, diferenca esta que possui a qualidade de ser fator determinante
para o afastamento da mulher do mercado de trabalho, além de obstar a obtencdo de melhores
— e equitativas — condicfes de emprego.

Considerando a finalidade dos pressupostos constitucionais, ndo ha maneira de se
alcancar o atendimento ao melhor interesse da crianca e do adolescente sendo a partir da
instituicdo de uma licenca-paternidade equiparada a licenca-maternidade, considerando a
importancia dos primeiros meses de convivéncia entre os pais e os filhos, sejam eles
bioldgicos ou adotivos. Ainda em relagdo a disposicéo constitucional, ndo ha como superar a
desigualdade de género com base em pressupostos principiolégicos sem o devido mecanismo
de efetivacdo normativa. A igualdade entre homens e mulheres preconizada na Constituicdo €
mero texto simbolico quando ausente a previsdo de institutos de concretizacdo no préprio
texto constitucional. Letra morta ndo prospera e ndo gera efeitos vinculativos sem uma
proposta de mudanga de paradigma. A mudanca dessa situacdo perpassa, destarte, por uma
reformulacdo do instituto da licenca-paternidade que, por sua vez, devera ser estimulada a
equiparacdo com a licenca-maternidade ou aprimorada no sentido de estabelecer uma licenca-
parental. Uma reflexdo acerca desta proposta normativa se faz necessaria na atual conjuntura
juridica brasileira, tendo em vista a evolugcdo constante percebida no cenério internacional e
dos respectivos resultados positivos, cujo fator deve servir de parametro para a promocao da
igualdade de género, da insercdo da mulher no mercado de trabalho, do desenvolvimento

infanto-juvenil, da valorizacdo da familia e do rompimento com o patriarcalismo moderno.
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