O DIREITO A LICENCA-PATERNIDADE DE 120 (CENTO E VINTE) COMO
FORMA DE EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS

THE RIGHT TO PATERNITY LEAVE-OF 120 (ONE HUNDRED AND TWENTY) AS
A MEANS OF EFFECTIVE SOCIAL RIGHTS

Christiane Singh Bezerra*

Dalmo Avila Sanga**

RESUMO: Tendo em vista o principio da igualdade estatuido pela Constituicdo Federal
de 1988, observa-se que nos casos de adoc¢do por homens solteiros, deve-se resguardar o
direito a licenca-paternidade de 120 (cento e vinte) dias. A questdo ainda € pouco
discutida pela doutrina e pelos tribunais, necessitando-se, para tanto, que se faca um
comparativo entre o Direito de Familia, no que diz respeito a adocdo, e o Direito do
Trabalho no que tange ao instituto da licengca-maternidade/paternidade em si. Para isso,
analisou-se sua natureza juridica, em especial a transformag¢do no comportamento da
sociedade e a falta de acompanhamento de tal evolucdo pelo Poder Legislativo,
sobretudo no concernente as normas trabalhistas.

PALAVRAS-CHAVE: Adocao, licenca e paternidade.

ABSTRACT: In view of the principle of equality laid by the 1988 Federal Constitution,
it is observed that in cases of adoption by single men, should safeguard the right to
paternity leave of 120 (one hundred twenty) days. The issue is little discussed by the
doctrine and courts, necessitating, therefore, which makes a comparative family law,
with regard to the adoption, and the Labor Law with respect to matters of maternity
leave / paternity itself. For this, we analyzed its legal nature, in particular the
transformation behavior of society and the lack of monitoring of such changes by the
Legislature, especially in terms of labor standards.
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1 INTRODUCAO

A presente pesquisa justifica-se pela evolugdo das relagdes sociais que a cada dia tem
permitido novos tipos entidades familiares que sdo diretamente afetadas por institutos

juridicos como a licenca maternidade e paternidade, pretende-se, portanto, promover um
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repensar do modelo atual, tendo como ponto de partida as mudancas sofridas pela sociedade
pés-moderna, para tanto a pesquisa se desenvolvera a partir do método indutivo.

Preliminarmente sera feita uma analise dos conceitos preliminares pertinentes ao tema,
dentre eles o conceito de familia monoparental com o objetivo de demonstrar a evolucao da
entidade familiar e seus impactos em institutos como a licenca-paternidade.

Na sequéncia, sera feita uma breve analise da licenca maternidade, sobretudo em razéo
da aprovacdo da Lei 10.421/2002, que estendeu a mulher adotante o direito a licenca-
maternidade de 120 dias, e da Lei 12.010/2009, que revogou os 8§88 1°, 2° e 3° do art. 392-A,
da CLT, que resultou na retirada do critério de idade para fixacdo da quantidade de dias de
licenca que a mulher teria direito em se tratando de adogé&o.

Um dos questionamentos que permeia esta pesquisa leva em conta a determinacéo
constitucional de que ndo havera distingdo entre filho havido da relacdo de casamento e filho
adotivo. E é nesse ponto que surge a pergunta: se a méde adotiva Unica tem direito a licenca-
maternidade de 120 dias, o pai adotivo Unico também teria?

Outro ponto relevante ao tema € analisar se diante da evolucdo das formas de familia,
ainda faz sentido que exclusivamente a mulher goze do direito de uma licenca de 120 dias,
afinal se o direito a adogdo ndo estd vinculado ao estado civil e tampouco o sexo ou ainda
orientacdo sexual (entendimento jurisprudencial), sendo necessario apenas 0 preenchimento
dos requisitos estabelecidos em lei, dentre eles, idade minima de 18 anos, o direito a licenca
também precisa ser revisto.

Sob esta Otica pretende-se questionar se tantas mudancgas ndo ensejam um repensar da
concepgdo acerca da natureza da licenga-maternidade, deixando esta de ser um direito
unicamente da méde, como meio de protecdo a gestacdo, e passando a ser também um direito
do pai.

A discussdo do tema torna-se necessaria ndo s6 como uma forma de futuramente se
obter eventual alteracdo legislativa, mas também para promover o interesse da sociedade e do
Estado no desenvolvimento de politicas publicas voltadas para a efetivacdo de referido direito
e de permitir que o ordenamento juridico acompanhe o desenvolvimento social e com isso

garanta a efetividade dos direitos sociais € ndo sua mera consagragao.

2 CONCEITOS E DEFINICOES PRELIMINARES

Em que pese o tema proposto estar afeto aos direitos sociais, ndo se pode ignorar seus

reflexos nas relagdes familiares, especialmente se considerado o conceito de entidade familiar



contemporanea, que recepciona outras formas de familia além daquelas tradicionalmente

conhecidas, merecendo destaque nesse contexto as chamadas familias monoparentais.

Por uma definicdo meramente literal, tem-se que familia monoparental é aquela que
apenas se verifica a presenca de um dos pais, ou Seja, em que apenas existe 0 pai ou a mée
para educar o filho.*

N&o se sabe ao certo como surgiu o referido modelo familiar. Nao ha uma precisédo
guanto a sua origem, ja que esta sempre existiu na historia da sociedade. Identifica-se sua
existéncia quando homens ou mulheres encontram-se “so6s”, vivendo com uma ou mais
criangas. Cumpre ressaltar, entretanto, que independe se este determinado homem ou esta
mulher viva em casa propria ou de parentes, como se observa em casos que moram numa
mesma casa pais, filhos e netos. Isso ndo desconfigura o carater monoparental da familia. Nao
é caracteristica fundamental de a familia monoparental viver isolada, apenas pode acontecer,
ndo podendo ser caracteristica indispensével.?

Em termos legais, é possivel se identificar a familia monoparental no art. 226, § 4° da
Constituicao Federal, podendo esta originar-se de uma unido desfeita, em que convivam pais e
filhos e, a partir do término da dissolucdo, passou-se a conviver um dos pais com os filhos;
pode também formar-se quando advier a morte de um dos cdnjuges; ou de mées ou pais
solteiros que optarem pele celibato. Ou seja, podem surgir de varias formas possiveis em que
se possa imaginar apenas um dos genitores (ou adotantes) convivendo com seus filhos.

E justamente esta concepcdo de familia, amparada pelo ordenamento juridico, que
justifica a discussdo e demonstra a imperiosa necessidade de uma revisao dos requisitos e do
modelo de licenca paternidade vigente no ordenamento juridico patrio, haja vista que o
modelo tradicional de licenca paternidade, previsto pela legislacdo, ndo atende a real

necessidade social.

3 BREVE HISTORICO ACERCA DO INSTITUTO DA LICENCA-MATERNIDADE
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¥ BRAIDO, Ingrid Maria Bertolino. Familia Monoparental e seus Filhos — como o direito pode agir para
dar condicdo de vida digna a essas criancas. Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp028584.pdf>. Acesso em: 20 out. 2013.
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A discussdo da licenca paternidade requer obrigatoriamente algumas consideragdes
sobre o instituto da licenca maternidade, assim, antes de tratar especificamente do tema objeto
do presente estudo, é preciso que se faca uma abordagem historica do instituto da licenga-
maternidade, para que se possa verificar se é ou nao possivel a concessdo do mesmo beneficio
—em igualdade de condigdes - ao homem, como uma forma de efetivar de fato referido direito
social.

No decorrer da Revolugdo Industrial (século XI1X), o trabalho da mulher foi muito
utilizado, principalmente para a operacdo de maquinas. Os empresarios preferiam a méao de
obra feminina, pois essas aceitavam salérios inferiores aos dos homens, porém faziam os
mesmos servigos que estes. Neste Periodo as mulheres sujeitavam-se a jornadas de 14 a 16
horas por dia, salarios baixos, trabalhando em condic¢Ges prejudiciais a saude e cumprindo
obrigacGes além das que Ihes eram possiveis, sé para ndo perder o emprego. Além de tudo, a
mulher deveria, ainda, cuidar dos afazeres domesticos e dos filhos. N&o se observa uma
protecdo na fase da gestacéo da mulher, ou de amamentacéo.*

Com base nesses problemas é que comecou a surgir uma legislacdo protecionista em
favor da mulher.’que teve como fundamento entre outros a maternidade e os direitos da
crianca que em razdo da auséncia de direitos da mée, também encontrava-se desamparada.

Analisando o ordenamento juridico interno, no tocante a protecdo do trabalho da
mulher, observa-se que “no Brasil, s6 com o anteprojeto do Codigo do Trabalho, datado de
1912, foi que primeiro se pensou em legislar sobre o trabalho feminino, de maneira objetiva”ﬁ.

A partir de entdo o numero de direitos conquistados pela mulher, de politicas pablicas
voltadas a trabalhadora sé aumentou, até chegar ao patamar que nos encontramos nos dias de
hoje no Brasil, que embora esteja longe do ideal, ja demonstra uma situagdo bem mais
favoravel do que a do passado.

Em 2002 é aprovada a Lei. 10.421, que equiparou o direito da mae gestante ao da mée
adotante no que diz respeito a licenga-maternidade, sendo que a principio era utilizado um
critério de idade para fixacdo do periodo de licenca, de modo que quanto mais idade tinha a
crianga ou adolescente, menor era o periodo de licenca que a mulher tinha direito, o que
possivelmente gerava uma discriminacdo ainda maior quanto a adocdo de

criancas/adolescentes de idade mais avangada. Em 2009, por meio da Lei 12.010, é alterada a

* MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho, 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 615.
5
Idem.
® SANTOS, Josaphé Francisco dos. Manual de direito individual e coletivo do trabalho. S&o Paulo: Atlas,
2004, p. 76.



Consolidagdo das Leis do Trabalho para retirar o critério de idade do adotado para fixa¢éo do
periodo de licenca da mulher.
Sobre a aprovacdo da Lei 10.421/2002, que estendeu a mae adotante o direito a

licenca-maternidade, Alice Monteiro de Barros afirma que:

O legislador inspirou-se mais nas relagdes domeésticas (a méae também se
ocupa da crianca adotada) e ndo na preocupacao a respeito da reparticdo dos
papeis familiares, pois se fosse essa a sua intencéo, teria estendido também
ao pai adotivo a licenca obrigatéria, que corresponde ao periodo pés-parto,
como, acertadamente, ja procedem as legislagdes dos paises escandinavos,
da Franca, da Espanha, de Portugal, da Coldmbia, da Venezuela e do Chile,
para citar alguns exemplos. O legislador brasileiro poderia ter avangado
mais, estendendo a licenca também ao pai adotivo.’

Né&o se pretende aqui tratar exclusivamente da licenca-maternidade, mas a analise do
instituto e sua conquista historica sdo de extrema importancia para se verificar a real
possibilidade de concessdo/extensdo do mesmo direito, em igualdade de condicdes, ao
homem, quando se tratar, logicamente, de adocdo, levando-se em consideracdo as
caracteristicas contemporaneas do ambito familiar.

Afinal é sabido que a maior parte dos direitos sociais foi criada para proteger uma
parte mais fraca e vulneravel, mas que com o passar do tempo acabaram se entendendo a

outros individuos, antes ndo considerados como necessitados da respectiva tutela.

4 PRINCIPIOS RELEVANTES AO TEMA

E de especial importancia a definicio — apesar de breve — de dois principios
fundamentais ao estudo do tema em questdo, quais sejam: o principio constitucional da
igualdade entre homens e mulheres, e o principio constitucional especifico do direito de
familia do melhor interesse da crianca e do adolescente.

No que tange a igualdade, Rui Barbosa, em definicdo cléssica afirma que:

A regra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desigualmente aos
desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social,
proporcionada a desigualdade natural, € que se acha a verdadeira lei da
igualdade. O mais sdo desvarios da inveja, do orgulho, ou da loucura tratar
com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade
flagrante, e ndo igualdade real. Os apetites humanos conceberam inverter a

" BARROS, Alice Monteiro. Curso de Direito do Trabalho, 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 1097 -1098.



norma universal da criacdo, pretendendo, ndo dar a cada um, na razéo do que
vale, mas atribuir o mesmo a todos, como se todos se equivalessem.8

A grande questdo que se coloca com relacdo ao vetor da isonomia é justamente definir
quais as situacdes de igualdade e quais as de desigualdade. E é sob esse prisma, que existe a
igualdade formal e a igualdade material, sendo a primeira aquela detectada com a expresséo
“perante a lei”, e a segunda aquela que pode ser considerada a verdadeira igualdade, a
igualdade real, material, substancial, ou seja, aquela buscada pelo Constituinte de 1988.°

Acerca do principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, Eliane Araque

dos Santos assevera que:

Criangas e adolescentes sdo sujeitos de direitos, sujeitos especiais porque
pessoas em desenvolvimento. O reconhecimento da crianga e do adolescente
como sujeitos de direitos, a serem protegidos pelo Estado, pela sociedade e
pela familia com prioridade absoluta, como expresso no art. 227, da
Constituicdo Federal, implica a compreensdo de que a expressdo de todo o
seu potencial quando pessoas adultas, maduras, tem como precondicdo
absoluta o atendimento de suas necessidades enquanto pessoas em
desenvolvimento. Nesse sentido, a expressdo da protegdo integral
consagrada no texto constitucional. Para tanto, sobressai a acdo do Estado
propiciando as politicas publicas necessarias para que o seu desenvolvimento
se faca de forma plena. Registra-se que a a¢do estatal tem de ser permanente,
com recursos garantidos no or¢camento publico para a sua realizagdo. Sem
essa acao continua e crescente ndo ha como garantir os direitos inscritos
constitucionalmente e, em decorréncia, a protecdo integral prevista, com a
prioridade requerida.’®

Contudo, o referido principio ndo serve somente para informar e limitar o direito ao
planejamento familiar, tendo um alcance muito mais abrangente, ou seja, ndo se trata apenas
de uma recomendacdo, mas diretriz determinante nas relagdes mantidas entre as criangas e 0s
adolescentes com seus pais, parentes, sociedade civil e o proprio Estado.*

Assim, o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, de bases

constitucionais, € um dos fundamentos do Estatuto da Crianca e do Adolescente e serve,

# BARBOSA, Rui. Oracdo aos Mogos, 5. ed. Rio de Janeiro. Casa Rui Barbosa, 1999, p. 26. Disponivel em
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>, Acesso em: 20/10/2013.
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<http://revista.ibict.br/inclusao/index.php/inclusao/article/viewFile/56/78>. Acesso em: 20 out. 2013.
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S.A. 2008, p. 80.
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sobretudo, para dirigir as decisfes no &mbito do Poder Judiciario, visando sempre atender o0s

interesses da populaco infanto-juvenil, em sua maior e melhor totalidade."

5 A EVOLUCAO DO COMPORTAMENTO DO HOMEM E DA MULHER NO
AMBITO FAMILIAR

O estudo do tema requer uma analise do contexto social contemporaneo, bem como da
evolucdo da sociedade e da entidade familiar, j& que o instituto da licenca-maternidade traz
implicagdes para todo este contexto.

Para uma melhor analise do tema, € indispensavel que seja feito um paralelo entre o
Direito do Trabalho e o Direito de Familia, haja vista que esse Gltimo vem se adequando as
realidades atuais com mais intensidade que o primeiro.

A base da discussdo ndo esté relacionada a licenca-maternidade concedida a mulher
que faz a gestacdo de uma crianga, mas sim a mesma licenca que, em razao de alteracGes
legislativas ocorridas no ano de 2002 e 2009, estendeu tal garantia as maes adotantes. Neste
caso, portanto, ndo se esta diante de uma gestacdo, ou seja, 0s argumentos para a concessdo da
licenca-maternidade ndo sdo mais aqueles da era da revolugédo industrial, como forma de
protecdo a integridade fisica da crianca e da mulher em razéo de seu estado gravidico. Esta-se,
pois, diante de argumentos novos, em que se garante um direito a mulher pensando na
manutencdo e na saude da familia, pensando acima de tudo na criangca ou no adolescente e
fazendo-se cumprir 0 que dispde a Constituicdo Federal e o Estatuto da Crianca e do
Adolescente sobre a doutrina da protecdo integral.

E neste momento que toma forga o assunto ora discutido. Pois se levarmos em conta
gue tanto a mée solteira quanto o pai solteiro pode adotar uma crianca (desde que preenchidos
0s requisitos trazidos em lei), o que justificaria somente a mae ter seu contrato de trabalho
interrompido por 120 (cento e vinte) dias?

Sobre a igualdade - Lourival Serejo, afirma que:

A efetiva igualdade dos cbnjuges é uma decorréncia da nova ordem familiar,
onde se busca a autenticidade de uma relacdo sadia e uma comunh&o plena
de vida. A familia moderna, democratica, afetiva, linear, ndo condiz mais

2 SIQUEIRA, Samanta Rodrigues; BROSE, Janaina Adamschuk Silva; HOLZMANN, Liza; Oyarzabal, Tatiana
Sovek. O Principio do Melhor Interesse da Crianca e sua Importancia na Atuacao do Ndcleo de Estudos e
Defesa dos Direitos da Infancia e da Juventude - NEDIJ.  Disponivel em
<http://www.uepg.br/proex/anais/trabalhos/8/217.pdf>. Acesso em: 20 out. 2013.
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com a figura do pater todo poderoso, com poderes ilimitados sobre a mulher
e os filhos.™

Afirma, ainda, quanto a igualdade dos filhos — tema este, sem duvida, j& pacificado em
nosso ordenamento juridico — que: “filho, hoje, ndo tem mais adjetivo; simplesmente ou
efetivamente é filho. E pronto.”**

Ainda no sentido de igualdade dos conjuges, Villela destaca que: “em primeiro lugar,
porque ndo é apenas no casamento e na familia que importa estabelecer a igualdade de
direitos, sendo também, amplamente, no mais que constitui a vida politica, social e
profissional.”

Relatando essa evolugdo em nimeros, € importante destacar o crescimento do nivel de
ocupacdo das mulheres vis a vis ao dos homens, ainda que em patamar bem inferior aos
destes. A presenca feminina era majoritaria na populacdo desocupadas e na populacdo nédo
economicamente ativa. Em média elas totalizavam 11,0 milhdes de pessoas na forca de
trabalho, sendo 10,2 milhdes ocupadas, e 825 mil desocupadas. Antes, na inatividade, o
contingente feminino era de 11,5 milhGes de pessoas. De 2003 para 2011, o crescimento da
participacdo das mulheres na populacdo economicamente ativa foi de 1,8 ponto percentual, ou
seja, de 44,4 % para 46,1 %.%°

Veja-se, pois, que as mulheres estdo cada vez mais saindo do lar e procurando uma
vida economicamente ativa, 0 que evidencia ainda mais a evolugdo do modelo familiar antes
existente, eis que ndo se observa mais — ao menos com a mesmo forca de antes — uma familia
tradicional com papeis divididos, em que a mulher ¢ “do lar” e 0 homem ¢ o economicamente
ativo.

A evolucdo cultural esta evidente. Talvez com mais intensidade em algumas regides

do Pais e com menos e outras, mas é uma realidade que deve ser enfrentada pelo Legislativo.

5.1 De pétrio poder para poder familiar

ﬁ SEREJO, Lourival. Direito Constitucional da Familia, 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 53/54.

Idem, p. 58.
> VILLELA, Jodo B. Casamento e Familia na Futura Constituicao Brasileira: a Constituicdo Alema. Revista
de Informagdes Legislativas. Brasilia. 1987, p. 293/294 apud ROCHA, Marco Tulio de Carvalho. A Igualdade
dos Cdnjuges no Direito Brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2001.
! |BGE. Pesquisa Mensal de Emprego — PME. Mulher no Mercado de Trabalho: perguntas e respostas.
Disponivel em:
<http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/indicadores/trabalhoerendimento/pme_nova/Mulher_Mercado_Trabal
ho_Perg_Resp_2012.pdf>. Acesso em: 14 out. 2013.



Mais uma evidéncia da evolucdo social no que tange ao dever de educar/criar 0s
filhos esta inclusive na terminologia adotada pela legislacdo civilista. O que antes era
chamado de pétrio poder hoje é chamado de poder familiar, o que demonstra ainda mais a
necessidade de tanto o homem quanto a mulher serem efetivos na cria¢do dos filhos.

Para Paulo Lobo: “o poder familiar, sendo, menos poder e mais dever, converteu-se
em maunus, concebido como encargo legalmente atribuido a alguém, em virtude de certas
circunstancias, a que se ndo pode fugir.*’

Entretanto, sabe-se que, tradicionalmente, os cuidados para com a crianca e 0
adolescente no &mbito familiar foram assumidos como obrigagdo (moral e juridica) do grupo
familiar, atribuidos de modo especial a mée ou, ndo raro, a outras mulheres do mesmo nucleo.
Aos homens foi tradicionalmente associado o papel de provedor dos meios de subsisténcia e
da protecdo da familia: aquisicdo de propriedade e provisfes por meio de trabalho produtivo
remunerado.’®

Atualmente os deveres de direcdo e coordenacdo da entidade familiar sdo partilhados
entre homens e mulheres, visto que ambos estao tutelados pelo principio da igualdade, assim,
ndo se justifica uma licenca de 120 dias exclusivamente para a mulher, posto que o encargo de
criar os filhos, ja ndo pertence exclusivamente a ela.

Além do mais, preceitua o art. 226, § 5°, da CF/88 que “os direitos e deveres referentes
a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”.

A andlise do instituto do poder familiar — apesar de breve e sem maiores
aprofundamentos - € de consideravel importancia neste estudo, uma vez que equiparar a
licenca-maternidade a licenga-paternidade é reconhecer a equivaléncia de direitos e deveres
entre homem e mulher no ambito familiar.

E, sobretudo, na busca da efetiva protecéo integral da crianca ou adolescente, de modo
que a evolucdo da lei civilista impde releitura dos institutos laborais, principalmente como

uma forma de efetivacdo dos direitos do trabalhador.

6 A LICENCA-MATERNIDADE/PATERNIDADE COMO UM DIREITO
FUNDAMENTAL

" LOBO, Paulo. Direito Civil — Familias, 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 276.

¥ TEIXEIRA, Dalniel Viana. 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> Acesso em: 13 out. 2013.



Olhar a licenga-maternidade como direito exclusivamente da mae é negar o impacto
social positivo que esta tem em relacdo a criagdo dos filhos. A licenga-maternidade ndo deve
ser vista unicamente como direito social/trabalhista da mée gestante ou adotiva, mas também
como um direito fundamental da crianca e do adolescente.

Sendo assim considerado, sua concessdo em igualdade de condigdes ao pai adotivo
estaria em perfeita consondncia com as normas constitucionais, especialmente no que
concerne a observancia do principio da igualdade, além de promover a efetiva aplicacdo das

normas constantes no Estatuto da Crianca e do Adolescente. E o teor do art. 227, da CF/88.

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentagdo, & educagdo, ao lazer, & profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria,
além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracéo, violéncia, crueldade e opressélo.19

Estabelece ainda o Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu art. 19 que “toda
crianca ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio de sua familia [...]”

Para Daniel Viana Teixeira;

A desigualdade de tratamento se revela ainda mais dramatica em relagdo aos
homens adotantes em unidades familiares monoparentais ou decorrentes de
unido homoafetiva. Nesses grupos familiares em que ndo ha a presenca da
méde ou da mulher adotante, os filhos ndo poderdo dispor do cuidado mais
prolongado que se garante em familias tradicionais, por meio da licenca-
maternidade. Semelhantes diferencas de tratamento podem ser percebidas
em relagdo aos grupos familiares nos quais haja inversdo dos papéis
tradicionais atribuidos a homens e mulheres, como, por exemplo, uma
familia em que a mae seja a provedora e 0 pai seja 0 responsavel por cuidar
dos ambientes doméstico, ou ainda uma outra, na qual ambos sejam
provedores, mas a mae exerca atividade que ndo se enquadre na tradicional
figura do trabalhador assalariado (empresaria, executiva, exercente de
mandato politico etc.)?

Tem-se, portanto, que o maior prejudicado com a discriminagéo feita pela legislagao
patria € o filho, que, dependendo do modelo de familia que se encontra, tera a presenca do

adotante de forma menos ou mais efetiva.

19 BRASIL, Constituicio Federal, 1988.
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A interpretacdo do instituto atualmente é direcionada mais a crianga do que a quem
usufrui da licenca diretamente, o que demonstra um desenvolvimento acerca da natureza da
licenca-maternidade, ndo de sua natureza juridica em relacdo ao contrato de trabalho no que
tange ao tempo de interrupcgdo (ou suspensao para alguns autores), nem mesmo em relacdo ao
salario maternidade, mas uma evolucao acerca da natureza da protecdo dada pelo Estado, que
contemporaneamente ndo estd Unica e exclusivamente direcionada para a mulher, mas esta
direcionada também para a crianga como um direito fundamental desta.

O reconhecimento dessa evolucdo pelo Poder Judiciario ja era realidade até mesmo
antes da promulgacdo da Lei 10.421/2002, que estendeu o direito a licenga-maternidade a mée
adotante.

Salério-maternidade. Mae adotiva. Inobstante a legislacdo trabalhista seja
omissa acerca do direito & licenca-maternidade da mée adotante, negar tal
direito a esta, contudo, importaria discriminagdo ao proprio filho,
contrariando-se, assim, a Carta Magna, que, ao instituir a licenca
maternidade, visou resguardar o interesse social em que o hovo ser humano
alcance desenvolvimento pleno e satisfatério sob os aspectos fisicos e
psicoldgicos. Ao estado, enquanto comunidade, interessa a formagdo de um
ser humano higido, saudavel. E nisso é insubstituivel o papel da mae,
especialmente nos primeiros meses, seja filho natural ou ndo. Recurso de
Revista a que se dé& provimento.”

Percebe-se que o legislador avangou e reconheceu a licenca-maternidade como um
direito do filho no momento em que o estendeu a mée adotante. Todavia, ndo € justificavel
concessao somente para a mulher, uma vez que, como ja dito, trata-se de direito fundamental
da crianca e por assim ser, tanto o pai quanto a mae (ndo se excluindo o Estado) tem a
obrigacgdo de coloca-los em pratica, o que reflete de forma positiva em toda a sociedade, pois
se sabe que a base de qualquer estado ¢é a familia e a defesa desta é de interesse de todos.

7 A CONCESSAO DA LICENCA-PATERNIDADE NOS MESMOS MOLDES DA
LINCECA-MATERNIDADE

Apo6s um breve historico acerca do instituto da licenca-maternidade, analisando-se a
evolucdo do comportamento do homem e da mulher no ambito familiar, inclusive com
mudancas legislativas e terminolégicas - de patrio poder para poder familiar -, e apos se

analisar o instituto da licenca-maternidade ndo sé como direito da mae (adotiva ou gestante),

2! BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n. 233.891/95.6-122 Rel. Min. Lourenco Prado.
Brasilia. 26 set. 1997.



mas também como direito fundamental da crianca e do adolescente, finalmente a discussao do
tema em questdo: a concessdo da licenca-paternidade em igualdade de condicGes a licenca
concedida a mulher.

A necessidade da concessdo da licenca ora em discussdo aparece nos casos de
formagdo da familia monoparental.

Tempos atrds o questionamento gravitava em torno da concessdo da licenca-
maternidade nesses casos, uma vez que o texto constitucional se referia — e se refere até hoje -
, em seu art. 7°, XVIII, a “licenga a gestante”, fazendo-se com que fosse questionada a
possibilidade ou ndo de concessdo da licenca para a mde que adotasse uma crianga. A
discusséao perdurou por alguns anos.

Em 2002 a Lei n. 10.421, que alterou a redacao do art. 392 da CLT, estendeu a mae
adotiva o direito a licenca-maternidade e ao salario-maternidade, sendo o periodo da licenca,
nesse caso, corresponde aos mesmos 120 dias assegurados a mae bioldgica, conforme dispbe
a Lei n. 12.010/2009, uma vez que esta lei incluiu o art. 392-A da CLT. Diante dessa
uniformizacdo de prazo, pds-se fim a antiga proporcionalidade, que criava uma duracao
desigual entre o direito da méde natural e 0 da mde adotante ou guardid. A apontada
desigualdade era justificadamente entendida por alguns doutrinadores como inconstitucional,
por atritar-se com o art. 5°, caput, da Constituicdo, ao declarar que todos sdo iguais perante a
lei.”

A mesma Lei 12.010/2009, também revogou os 888 1°, 2° e 3°, do art. 392-A, da CLT,
de forma que o foco da discussdo passou a ser outro, ou seja, hoje ndo mais se questiona o
direito da mé&e adotante em usufruir de licenca, tampouco a quantidade de dias de licenga, que
como dito passou a ser de 120 dias ndo importando mais a idade da crianga adotada. O que se
guestiona agora € uma possivel violacdo do principio constitucional da igualdade entre
homens e mulheres, ou seja, entrou em jogo o art. 5°, I, da CF/88, uma vez que a lei foi clara
ao atribuir a extensdo do direito somente & mée que adota, e ndo ao pai.

E passivel de percepcdo a diferenca de tratamento injustificada e abarcada de
conservadorismo do homem em relagcdo a mulher analisando-se o préprio texto constitucional,
uma vez que a licenca-maternidade tem previsdo expressa na propria CF/88, ao passo que a

regulamentacdo da matéria relativa a licenca-paternidade ficou a cargo da legislacdo ordinaria

22 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho, 26. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 917.



(art. 7°, X1X), garantindo-se, a0 homem, em suas disposic¢des transitorias, meros cinco dias,
até que a lei em questdo fosse editada (art. 10, §1°, do ADCT).?®

Apesar da extensdo da licenca de 120 dias ao homem ainda ser pouco discutida pela
doutrina, alguns tribunais j& vem decidindo acerca do tema, como é o caso da decisdo do MM.
Juiz Rafael Andrade de Magalho, do Juizado Especial Federal da 32 Regido — 5% Subsecéo
Judiciaria do Estado de S&o Paulo, que nos autos de Acdo Previdenciéria, em que o pai
biolégico requeria a concessdo de licenca-paternidade nos moldes da licenca-maternidade,
haja vista que a mée abandonara a crianca recém nascida, e era o pai quem detinha a guarda
desta, decidiu o magistrado pela concessdo da licenca-paternidade nos moldes da licenca-

maternidade, utilizando, dentre outros, o0 argumento de que:

O principio da igualdade é um dos norteadores acerca da viabilidade da
pretensdo do requerente em ver reconhecido o seu direito ao afastamento
remunerado, a ser custeado pelo regime de previdéncia, na impossibilidade
ou indesejavel interesse da mae [...]. Atualmente ndo ha uma lei especifica a
tratar dos casos referentes a licenga maternidade para ser concedida ao pai,
nos moldes concedidos a md do recém nascido, 0 que ndo impede o
julgador, primando-se pelos principios e garantias fundamentais contidos na
Constituicdo Federal, deferir a protecdo a infancia como um direito social,
mormente porque, como ressaltado linhas o direito a ser tutelado em questédo
é da crianca (CF/88, art. 227).%

Nos mesmos autos o magistrado faz referéncia, ainda, ao art. 227, da Constitui¢éo
Federal, que estabelece ser dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacéo, ao
lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito a liberdade e convivéncia
familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao, afirmando, sobretudo, que “os
principios da dignidade humana e da protecdo a infancia devem preponderar sobre o da

legalidade estrita.”?

2 TEIXEIRA, Dalniel Viana. Desigualdades de género: sobre garantias e responsabilidades sociais de homens
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Na mesma linha de raciocinio, o Desembargador Federal Paulo Espirito Santo, em
Recurso de Apelacdo, em autos de Mandado de Seguranga, interposto pelo Instituto Nacional
de Seguro Social — INSS -, concede ao pai da crianca o direito a licenca-paternidade nos
mesmos moldes da licenca-maternidade, tendo em vista o falecimento de sua esposa em
decorréncia de complicacGes do parto.

Afirmou o magistrado que:

No caso em tela, cabe atentar que o efetivo beneficiario do salario-
maternidade € o bebé que tera ao seu lado alguém inteiramente dedicado
durante esses 120 dias, periodo de tempo minimo necessario para 0 seu
desenvolvimento nos primeiros meses de vida.

Assim, diante da auséncia da genitora, coube ao pai os cuidados com a
crianca apés a viuvez, restando que a mesma protecdo que seria destinada a
méde fosse assegurada a este em razdo da preponderancia do principio de
protecdo a infancia sobre o principio da estrita legalidade, sob pena de
violacdo do direito do menor de ter sua infancia resguardada.”®

No que pese tratar-se de decisdo em que a licenca foi concedida ao homem em razéo
de falecimento de sua esposa, a l6gica é a mesma do que é defendido neste estudo: a
concessao da licenca ao homem nos mesmos moldes da concedida a mulher.

N&o é diferente o entendimento no ambito da Administracdo Pablica, conforme se
verifica em decisdo proferida pelo Tribunal Regional Federal da 4% Regido, em Mandado de
Seguranca. Vejamos:

Administrativo. Mandado De Segurancga. Servidor Publico. Licenca-
Paternidade Nos Moldes Da Licenca-Maternidade. Principio Da
Razoabilidade. 1. O conceito de legalidade, modernamente, deve ser
interpretado de forma condizente com os ditames do neoconstitucionalismo
— modelo valorativo segundo o qual ndo basta a previsdo normativa de
direitos fundamentais, mas se mostra necessaria (e imprescindivel) a efetiva
promocdo dos direitos minimos a existéncia digna. Trata-se do conceito de
juridicidade, que congrega os axiomas da legalidade com os preceitos da
razoabilidade. 2. No caso dos autos, embora desapegando-se da legalidade
estrita, 0 magistrado a quo interpretou de forma ampliativa um direito
fundamental (licenca-paternidade - artigo 7°, XIX, Constituicdo Federal),
privilegiando a méxima protecdo da Familia (artigo 226 da Constituicdo
Federal) e da Crianca (artigo 227 da Constituicdo Federal), permitindo a
servidor publico o gozo de licenca-paternidade, nos moldes da licenca-
maternidade, por conta de infortinio de grande pesar: a perda da esposa,

6 BRASIL. Tribunal Regional Federal 2¢ Regido. Apelagdo Civel n. 0008455-62.2012.4.02.5101. 12 Turma
Especializada. Rel. Des. Fed. Paulo Espirito Santo. Rio de Janeiro. 18 maio 2013. Disponivel
em: <www.jurisprudencia.trf2.jus.br/vl/search?q=cache:aONe9gZ8eUkJ:trf2nas.trf.net/iteor/TXT/RJ0108110/1
/131/468718.rtf+0008455-
62.2012.4.02.5101+&client=jurisprudencia&output=xml_no_dtd&proxystylesheet=jurisprudencia&Ir=lang_pt&
ie=UTF-8&site=acordao&access=p&oe=UTF-8>. Acesso em: 15 ago. 2013.
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logo apds o parto da segunda filha do casal. 3. Na hipotese, esta-se diante de
um tipico exemplo de aplicacdo direta da maxima da dignidade humana
(artigo 1°, 1l1, Constituicdo Federal), enquanto fundamento da Republica
Federativa do Brasil.”’

Né&o obstante tratar-se de Mandado de Seguranga no ambito da Administracdo Publica,
ndo sendo aplicavel ao caso o regime celetista, referida decisdo representa muito mais que
uma mera concessao de seguranga a um paciente em um caso concreto. Representa, pois, um
reconhecimento pelo Judiciario da real necessidade de equiparacdo dos beneficios, face o
principio da igualdade que no caso concreto, conforme constou da referida decisdo, € a de
cunho material e ndo formal e pressupde tratar igualmente os iguais e os desiguais na medida
de suas desigualdades, sendo que a interpretacdo constitucional (seja da citada disposicdo que
prevé a licenca-maternidade, seja da que prevé a licenca-paternidade de apenas 5 dias) e legal
ndo pode ser literal, mas sistémica, com vistas a garantir a eficacia aos direitos fundamentais
por meio da ponderacdo dos interesses envolvidos.

Enquanto que no Brasil a concessdo do beneficio ainda est4 no &mbito jurisprudencial,
em alguns paises da Europa, os Codigos do Trabalho de Franca, Portugal, Espanha e Italia
estendem o direito também aos pais adotivos.?®

O exemplo a ser aqui analisado é o caso de Portugal, que em seu Codigo do Trabalho
(artigo 44°), ndo faz distincdo entre homem e mulher, restringindo-se apenas a definir que o
adotante tera uma licenca nos moldes do artigo 40° n. 1 ou 2, ou seja, de 120 a 150 dias

consecutivos caso o adotado seja menor de 15 anos. E o teor:

Artigo 40° 1 — A mde e o pai trabalhadores tém direito, por nascimento de
filho, a licenca parental inicial de 120 ou 150 dias consecutivos, cujo gozo
podem partilhar apds o parto, sem prejuizo dos direitos da mae a que se
refere 0 artigo seguinte.
2 — A licenca referida no numero anterior é acrescida em 30 dias, no caso de
cada um dos progenitores gozar, em exclusivo, um periodo de 30 dias
consecutivos, ou dois periodos de 15 dias consecutivos, ap6s o periodo de
gozo obrigatoério pela mée a que se refere o n.° 2 do artigo seguinte.

Artigo 44° 1 — Em caso de adopcdo de menor de 15 anos, o candidato a
adoptante tem direito & licenca referida nos n.os 1 ou 2 do artigo 40°.(sic) *°
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Percebe-se, portanto, que ndo ha qualquer distingdo de género para concessdo do
beneficio de licenca, de forma que o legislador portugués preferiu a terminologia “licenca
parental” a terminologia licenga-maternidade/paternidade, o que demonstra ser mais adequado
atualmente.

Todavia, essa terminologia ndo é realidade apenas portuguesa, mas é realidade
também em Cuba, Dinamarca, Alemanha, Suécia, dentre outros paises®

As principais tendéncias nas décadas de 1980 e 1990, em quase todos 0s paises
industrializados, foram a criacdo de licencas parentais como uma forma de suplementar a
licenca-maternidade existentes, ou seja, uma forma de ampliacdo das politicas de licenca com
vistas a criagdo de alternativas reais de cuidados infantis fora do lar, e o estabelecimento de
politicas como instrumento de igualdade de género.*

N&o da para afirmar, entretanto que o Legislativo brasileiro ndo apresentou nenhuma
reacdo neste sentido, uma vez que como ja referido anteriormente, hd no Senado Federal um
Projeto de Lei de n. 165/2006, de iniciativa do Senado Antonio Carlos Valadares, que
modifica a Consolidacdo das Leis do Trabalho garantindo a igualdade entre os cdnjuges no

tocante a licenca-maternidade/paternidade, dispondo que:

Art. 393-A: Ao empregado é assegurada a licenca-paternidade por todo o
periodo da licenga-maternidade ou pela parte restante que dela caberia a
mae, em caso de morte, de grave enfermidade, ou de abandono da crianga,
bem como nos casos de guarda exclusiva dos filhos pelo pai.

Art. 393-B: O empregado faz jus a licenca-paternidade, nos termos do art.
392-A, no caso de adocdo de crianca, desde que a licenga-maternidade nédo
tenha sido requerida.®

Inclusive o referido PLS faz men¢do em seu art. 395-C e seguintes a licenca-parental,
ou seja, além de reconhecer a necessidade de equiparacdo dos direitos o Legislador ja admitiu
também a conveniéncia na modificacdo da terminologia hoje adotada.

No que pese haver um projeto de Lei do Senado tratando do assunto ora discutido, iSso
ndo significa muita coisa, afinal, um direito social (do trabalhador) e fundamental (da crianga

e do adolescente), esta sendo mitigado, tendo em vista a lentiddo legislativa brasileira, pois
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como mencionado, o referido Projeto é do ano de 2006, ou seja, ja se passaram sete anos até a
presente data e ainda ndo ha previsao de votacdo do mesmo.

Ainda acerca da demora legislativa, podemos citar como exemplo o art. 7° da
Constituigdo Feral que estabelece que: “s@o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além
de outros que visem a melhoria de sua condigdo social: XIX - licenga-paternidade, nos termos
fixados em lei”.

O referido artigo ainda carece de regulamentacéo, sendo que hoje o art. 10, § 1° do Ato
das Disposicdes Constitucionais Transitorias (ADCT) € que estabelece — de forma provisoria,
obviamente — 0 prazo da licenca-paternidade, que é de cinco dias até que seja aprovada lei que
regulamente o dispositivo constitucional.

O mencionado artigo dispde 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 € de cinco dias.”

O que se vé é um direito garantido pela Constituicdo Federal, mas que por razdes ndo
muito claras, ainda n&o foi regulamentado pelo legislador ordinario.

Quando da extensdo da licenca-maternidade a mae adotante, o legislador brasileiro ndo
deveria ter feito qualquer distincdo por critérios bioldgicos, pois o objetivo da licenca-
maternidade/paternidade, nos casos de adocdo, é a formacdo de um vinculo afetivo entre
adotante e adotando, criando um elo de confianca e de respeito na nova relacéo familiar.*,

A licenca-paternidade de pai solteiro ndo pode ser interpretada como uma licenca-
paternidade comum, concedida em paralelo com a licenca-maternidade. As diferencas
evidentes fazem com que a sua aplicacdo legalista signifique tratamento inconstitucional,
posto que se trata de direito da crianca e esta ndo podera sofrer discriminacdo e perder esse
momento de interacdo com a pessoa encarregada do poder familiar, seja um homem, seja uma
mulher.*

Na esfera do Direito de Familia ndo ha muito o que se discutir, pois apesar de ser
considerada lenta, a legislacdo civilista ainda se adéqua com mais rapidez as evolugdes sociais
que a trabalhista. A discussdo necessita ganhar forca no ambito do Direito do Trabalho, pois
este é arcaico quando falamos de igualdade entre homens e mulheres, ndo s6 neste aspecto,

mas em diversos outros, o que faz com que a discriminacdo e o preconceito continuem a
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existir fortemente no ambiente de trabalho. Um conservadorismo machista que fere os
principios fundamentais constitucionais. Afinal, como indaga Pedro Paulo Teixeira Manus, “o
fato de o legislador tratar a mulher trabalhadora de forma distinta do homem trabalhador &,
efetivamente, uma forma de protecdo, ou na realidade surge como mais uma forma de

discrimina¢do da mulher?”*

8 CONCLUSAO

A lei trabalhista continua conservadora, talvez por motivos androcéntricos ou talvez
por motivos politicos ou econdémicos.

Admitir somente a mulher o direito a referida licenca é afirmar que ainda vivemos em
uma sociedade machista imutavel, em gue a atribuicdo da mulher continua sendo a de cuidar
da casa e dos filhos e a do homem a de sustentar materialmente o lar, o que ndo mais condiz
com a realidade, nem tampouco preserva os direitos sociais.

A concessdo da licenca-paternidade em condicGes iguais a licenca-maternidade
consistiria em um avanco e diminuiria, indiscutivelmente, a discriminacdo ainda existente no
mercado de trabalho, uma vez que o empregador ndo tera receios em contratar uma mulher ao
pensamento de que esta possa vir a ter um dia o direito a licenga-maternidade, haja vista que
ao contratar um homem poderia incorrer na mesma situacao.

A protecdo do trabalho da mulher continua sendo necessaria na realidade brasileira,
porém é inadmissivel que as normas de protecdo se tornem mais um fator de discriminacao,
afinal, ndo deve o Estado tratar de forma desigual, onde ndo ha mais desigualdade.

A tutela dos direitos sociais com vistas ao principio da igualdade é uma forma de
promover o equilibrio das relagdes sociais, sobretudo das relagbes familiares, que passam por
transformacoes significativas.

O novo modelo de familia, aliado a dindmica social reclamam um repensar da
legislacdo social, especialmente no que concerne a um direito tdo relevante como a licenca
maternidade ou paternidade, pois ela permite que a familia passe pelo periodo de adaptacdo
decorrente da chegada de um bebé& com mais tranquilidade, assim estender ao pai, 0 mesmo
periodo de licenca que hoje € concedido as maes, pressupde garantia de dignidade aos entes

do ndcleo familiar.
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