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RESUMO

O presente artigo tem por escopo analisar a licenca maternidade frente a licenca paternidade, a
regulamentacéo e a possibilidade de equiparacdo de tais institutos, buscando, em consonancia
com o carater teleologico das normas, para possibilitar o convivio familiar e o cuidado com a
crianca. A diferenciacdo no tocante ao prazo de concessdo, além de dificultar a insercdo da
mulher no mercado de trabalho, ainda depara com dificuldades de aplicacdo no cenario
contemporaneo, no qual as relacdes familiares sdo dindmicas, com possibilidade de
relacionamento entre pessoas do mesmo sexo ou criacdo meramente pela figura paterna, o que
leva a necessidade do debate quanto a finalidade dos institutos, para que ndo se constitua uma
legislacdo simbolica, que ndo atenda aos anseios sociais e constitucionais. E, para tanto,
utilizar-se-4 da comparacdo da legislacdo brasileira com a estrangeira, jA& que, com a
globalizacdo e a facilidade de informacdo, deve-se buscar outras alternativas para, além de

ressaltar a importancia de reconhecer os direitos sociais, torna-los efetivos.
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ABSTRACT

This paper seeks to analyze the maternity leave in contrast to the paternity leave, the
regulations and the possibility of equalization of such rights, looking forward to, in line with
the teleological character of norms, enforce family life and child care. The differentiation
among the concession term, makes the integration of women into the labor market harder and
still faces difficulties in applying the contemporary scene, in which family relationships are
dynamic, with the possibility of relationship between persons of the same sex or creation
merely the father figure, which leads to the need of debate as to the purpose of the rights, so
as not to constitute a symbolic legislation, which does not meet the constitutional and social
anxieties. Therefore, it will be used the comparison between Brazilian law and foreign law, as
long as the globalization makes it easier getting worldwide information in order to find new
alternatives to emphasize the importance of recognizing of social rights besides make them

effective.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

A protecdo a maternidade e a paternidade é estabelecida na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu artigo 7°, respectivamente nos incisos XVIII
e XIX, com prazo de 120 dias para a primeira enquanto a segunda seria tratada em lei.

A taxatividade dos prazos, a delimitacdo imprecisa de institutos, a demora do
processo legislativo e o proprio tempo fazem com que a situacdo tenha que ser debatida, o
direito seja repensado, dada a mudanca na propria sociedade, com novos costumes, praticas e
entendimentos. Assim, a licenca maternidade e a licenca paternidade devem ser analisadas a
luz dos principios constitucionais dentro da dindmica social, reconhecendo a diferenciacéo de
casos e situacdes que demandam a reflexdo do direito, a sua finalidade e a importancia.

As relacBes conjugais ndo mais se prendem ao modelo tradicionalista do casal
heterossexual, e além da possibilidade de adocdo por homoafetivos, do relacionamento entre
homens ou entre mulheres, ha ainda situacbes em que a morte da mée leva a necessidade
imperiosa da cria¢do da crianca pelo pai, e nessas situacdes a licenca maternidade ou a licenca

paternidade ha que ser repensada, bem como o prazo e a presenca de cada um dos cénjuges no



periodo inicial de vida da crian¢a ou até mesmo no periodo de adaptacdo no lar, no caso de
adocao.

E, a0 mesmo tempo, acompanhando tais institutos, é importante repensar na
estabilidade, ou garantia provisoria de emprego, concedida apenas a gestante.

Para tanto, sera abordado inicialmente os conceitos, os prazos conforme a legislacédo
brasileira, para adentrar na comparacdo com outros Estados, ja que, com a globalizagdo e
difuséo de informag&o ao redor do mundo, os direitos se entremeiam e influenciam uns aos
outros, e, por fim, questionar-se-a se a legislacdo atende aos anseios sociais, se é efetiva ou
meramente protelatéria, a chamada legislacdo simbolica. E, a partir dai, expostas as
necessidades e finalidades, vislumbra-se a importancia de questionar e debater um direito que
reflete em toda a formacgdo do individuo, ja que a presenca e o convivio familiar influenciam

no modus vivendi do cidaddo.

2 REGULAMENTACAO

2.1 Da licenca-maternidade

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a licenca gestante, concedida a mae
trabalhadora, urbana e rural, foi ampliada de 84 para 120 (cento e vinte) dias, conforme
assegura o artigo 7°, segundo o qual: “Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condicdo social: [...] XVIII - licenca a gestante, sem
prejuizo do emprego ¢ do salario, com a durac¢do de cento e vinte dias” (BRASIL, 1988). De
igual forma, assegurados os mesmos direitos a categoria das trabalhadoras domésticas,
conforme estabelece o paragrafo Unico do artigo 7° da Constituicdo Federal. A aplicacéo
estende-se também as servidoras publicas, de acordo com o paragrafo 3° do artigo 39 da
propria Constituicdo supramencionada.

Em caso de adocao, inicialmente houve diferenciacdo de prazos conforme a idade, o
que se revela uma afronta ao proprio principio da igualdade trazido na Constituicdo. A Lei
10.421/2002 acrescentou o artigo 392-A a CLT e estendeu a licenca-maternidade a méae
adotiva estabelecendo o prazo de 120 (cento e vinte) dias para a adoc¢do de uma crianca de até
um ano de idade, 60 (sessenta) dias, de um a quatro anos, e 30 (trinta) dias, de quatro a oito

anos de idade:



Os prazos de afastamento maternidade em casos de adog¢éo de crianga ou
obtencdo de guarda judicial para fins de adocdo, foram, inicialmente,
diferenciados: 120 dias, se a crianca tivesse até um ano de idade; 60 dias, se
tivesse entre um e quatro anos de idade; 30 dias, se a crianca tivesse de
quatro a oito anos de idade (art. 392-A, CLT e art. 71-A da Lei n. 8.213/91,
ambos inseridos pela Lei n. 10421/2002). A partir da Lei n.12.010/2009
(nova Lei de Adogdo), vigente desde 3.11.2009 (art. 7°), o prazo da licenga-
maternidade tornou-se uniforme, ou seja, 120 dias, qualquer que seja a idade
da crianga adotada (revogacéo dos 88 1° ao 3° do art. 392-A da CLT pelo art.
8° da nova Lei de Adogdo). (DELGADO, 2013, p. 1107).

Entretanto, as criticas doutrinarias acerca do critério utilizado pelo legislador em
razdo da idade da crianga foram determinantes para a revogacdo do mencionado artigo, o que
ocorreu com a Lei 12.010/2009 em 02/11/2009 e, simultaneamente, a mesma legislacéo
estabeleceu um novo periodo de gozo da licenca que passou a ser de 120 (cento e vinte) dias,
independentemente da idade da crianca. Decisdo acertada, visto que, na adocdo, além da
formacdo do vinculo afetivo entre a crianca e 0s pais, ha a construcdo da confianca, que deve
ser desenvolvida e estabelecida no seio desta nova familia.

No plano infraconstitucional, a licenca maternidade esta prevista nos artigos 392 e
393 da Consolidacédo das Leis do Trabalho — CLT, que contempla ainda, em seu artigo 395, a
licenca maternidade por aborto ndo criminoso, in verbis: “Em caso de aborto ndo criminoso,
comprovado por atestado médico oficial, a mulher tera um repouso remunerado de 2 (duas)
semanas, ficando-lhe assegurado o direito de retornar a funcdo que ocupava antes de seu
afastamento”. (BRASIL, 1943).

A previsdo da licenca maternidade ultrapassa a esfera legal, com viés
principioldgico, para que haja o convivio familiar, um meio de protecdo a mulher trabalhadora
que, por motivos biolégicos, necessita de descanso, com o objetivo de se recuperar do
desgaste fisico e mental provocados pela gravidez e parto, além do convivio integral com o
filho durante os primeiros meses de vida, constituindo-se como uma protecao a maternidade e
possibilitando o cuidado e apoio do filho no estagio inicial de sua vida ou no de sua vida em
um novo lar, como no caso da adogéo.

Enfim, podera ter inicio, em regra, até 28 (vinte e oito) dias antes do parto e 92
(noventa e dois) dias apds o parto, conforme disposicdo contida no Decreto 3.048 de 1.999 ou
ainda, 0s 120 (cento e vinte) dias contados da realiza¢do do parto, salvo se por algum motivo

imperioso esse prazo necessite ser modificado diante de atestado médico.



2.2 Da licenga paternidade

A licenca paternidade é um direito trabalhista devido aos empregados urbanos,
rurais, domésticos, servidores publicos e militares, assegurado constitucionalmente no inciso
XI1X e no paragrafo Unico do artigo 7°, paragrafo 3° do artigo 39 e parégrafo 11 do artigo 42.
A mencionada previséo alcanca ainda o trabalhador avulso, conforme dispée o artigo 7°,
XXXV da prépria Constituicdo Brasileira.

Entretanto, conforme previsdo constitucional supramencionada, o inciso XIX do
artigo 7° da Constituicdo Brasileira de 1988 trouxe a licenca paternidade, mas a depender de
lei a posteriori que tratasse do tempo e das condi¢des. Assim, ao analisar concomitantemente
0s demais instrumentos legais, depara-se com a previsdo do instituto da licenca paternidade na
Consolidacdo das Leis Trabalhistas que traz, no artigo 473, a possibilidade do empregado
deixar de comparecer ao servi¢co por um dia, em caso de nascimento de filho, no decorrer da
primeira semana. O prazo de um dia tinha como finalidade o registro da crianga, sem
possibilitar qualquer cuidado ou maior convivéncia.

Na verdade, o dispositivo possibilitava tdo somente ao pai o cumprimento da
obrigacéo prevista no Cddigo Civil, ou seja, da inscricdo do nascimento em registro publico.
Com a alteracdo em relacdo ao periodo, a norma nao estabelece expressamente se 0 prazo
para usufruir a licenca inicia-se a apds o0 nascimento ou ndo. Entretanto, 0 mais correto, para
que o empregado ndo tivesse prejuizo, seria o inicio da licenca no dia seguinte ao nascimento
do filho ou da adoc¢do. Esta € uma préatica adotada pela maioria dos empregadores.

Assim, a licenca paternidade foi concedida para fins de cumprimento de obrigagéo

civil e também com o objetivo de:

proporcionar condigdes mais concretas de protecdo da crianga pelo pai;
incentivar uma proximidade qualificada do homem com a mulher e do pai
com o filho; propiciar a possibilidade de revisdo do papel tradicionalmente
reservado ao homem, impondo-se a reparticdo entre os coOnjuges das
responsabilidades familiares. (FIGUEIREDO, 1994, p. 146).

Em relacdo a licenca paternidade, a disposicdo contida no inciso XI1X da Constitui¢do
Federal ndo estabeleceu o periodo a ser concedido a esse titulo, deixando a fixacdo para lei
posterior e, até a presente data, a matéria ndo foi regulamentada. Com o Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitérias (ADCT), trazido juntamente com a Constituicdo de 1988 para
atender provisoriamente a determinadas situagdes, o artigo 10, §1°, suscitou um novo prazo

de licenca paternidade, de 5 (cinco) dias, segundo o qual: “Até que seja promulgada a lei



complementar a que se refere o artigo 7°, I, da Constituicdo [...] 81°: Até que a lei venha a
disciplinar o disposto no artigo 7° X1X, da Constituicdo, o prazo da licenca paternidade a que
se refere o inciso é de cinco dias”. (BRASIL, 1988). Esta regra comporta excegdo, pois,
quanto aos servidores publicos federais, a Lei Federal 8.112/90 estabelece em seu artigo 208
que, pelo nascimento do filho ou adocéo de filhos, o servidor tera direito a licenga paternidade
de 5 (cinco) dias consecutivos.

Constata-se, nesse momento, uma inconformidade entre a norma celetista e a trazida
no ADCT, e, diante do principio da protecdo, na sua vertente da aplicacdo da norma mais
favoravel, até que venha lei que trate da questdo, conforme enunciado no artigo 7°, XIX da
Constituicdo Brasileira de 1988: “O fundamento do principio da norma mais favoravel é a
existéncia de duas ou mais normas, cuja preferéncia na aplicacdo é objeto de polémica. Esse
principio autoriza a aplicagdo da norma mais favoravel, independentemente de sua
hierarquia”. (BARROS, 2013, p. 142).

O Constituinte de 1988 inovou ao alterar o prazo da licenca paternidade,
considerando, ainda que de forma timida, que a realidade das familias brasileiras baseia-se nas
ideias de que “a presenga do pai ao lado da companheira nos primeiros dias da nova vida
trazida a luz era essencial a unidade familiar.” (FIGUEIREDO, 1994, p. 146).

Sanada a questdo do prazo, ainda pairava discussdo sobre o recebimento dos dias
gozados de licenca paternidade, mas atualmente, pacificado como hipotese de interrupcéo do
contrato de trabalho, sem prejuizo da remuneracdo do trabalhador, computando-se o periodo
de afastamento como se efetivo de servico fosse, para todos os fins de direito, ou seja, “a
interrupcao do contrato de trabalho conceitua-se pela auséncia proviséria da prestacdo do
servico, mas sendo devido o salario, bem como computando-se o periodo no tempo de servico
do empregado”. (GARCIA, 2010, p. 524).

O direito a licenca paternidade é direito social, indisponivel e irrenunciavel, e
estende-se a todos os trabalhadores urbanos e rurais, domesticos e avulsos.

Em atendimento a finalidade da norma, uma lei inovadora foi aprovada no dia 12 de
abril de 2013, no Amazonas, com a possibilidade de licenca paternidade de 180 dias em casos

excepcionais:

A Assembléia Legislativa do Amazonas (ALEAM) aprovou um projeto de
licenca-paternidade de 180 dias, na manh& dessa terca-feira (12). De autoria
do deputado Vicente Lopes (PMDB), o beneficio vale para os casos de
falecimento da mée durante o parto, invalidez permanente ou temporaria
ap6s o parto, em situacbes em que ela ndo possa cuidar do bebé.
(PARLAMENTARES..., 2013).



Ressalte-se que a propria cultura brasileira, que apresentava um forte traco patriarcal,
com a familia sustentada pelo pai, que laborava em servigos externos, enquanto a esposa
cuidava das criancas, foi claramente retratada na legislagdo, com prazos bem diferenciados
para cada um dos entes, como se o cuidado fosse delegado exclusivamente a figura materna,
e, a propria lei supramencionada previu o prazo de licenga maternidade para o pai em caso de
falecimento da figura materna ou impossibilidade de cuidado por ela.

2.3 Do salario-maternidade e paternidade

No periodo respectivo de licenca maternidade, conforme previséo constitucional, ndo
ha prejuizo do emprego e do salario da gestante, assegura-se o chamado salario-maternidade.
Regulamentado pelos artigos 71 a 73 da Lei 8.213/1991 e pelo Decreto 3.048/1999, artigos 93
a 103, devido a trabalhadora inscrita na Previdéncia Social, que equivale a ultima
remuneracdo da segurada e tem como objetivo suprir a renda das empregadas durante o
periodo de afastamento.

Na verdade, o direito supramencionado apresenta natureza previdenciaria, e por isso
nao possui natureza salarial ou remuneratdria, apesar da nomenclatura “salario maternidade”.

A Organizacao Internacional do Trabalho, através da Convencdo 103, ratificada pelo
Brasil e promulgada pelo Decreto 58.820/1966, para conter a discriminacdo contra a mulher
no mercado de trabalho, ressaltou e colocou como obrigacdo que o pagamento desse salario-

maternidade ndo fosse realizado pelos empregadores:

A Convencdo 103 da Organizacdo Internacional do Trabalho, promulgada
pelo Decreto 58.820/1966, estabelece que em caso algum o empregador
deverd ficar pessoalmente responsavel pelo custo das prestacGes devidas a
mulher gue emprega, em caso de licenca-maternidade. A previsdo tem por
objetivo evitar a discriminagdo na admissdo e no ingresso da mulher no
mercado de trabalho. (GARCIA, 2010, p. 403).

A responsabilidade do pagamento do salario-maternidade, salvo o empregador
doméstico, a principio, é do empregador, pessoa juridica, que paga e posteriormente
compensa quando recolhe as contribuic@es incidentes na folha de salarios e demais encargos
devidos a Previdéncia Social. Tratando-se de empregada doméstica, trabalhadora avulsa ou de
contribuinte individual, o beneficio € pago diretamente pela Previdéncia Social. Igualmente,

terd direito ao salario-maternidade a segurada da Previdéncia Social que sofrer aborto nado-



criminoso. Nesse caso, o valor é proporcional ao que seria pago nos 120 dias, caso a gravidez
ndo fosse interrompida.

Até mesmo aquela que se encontra na condicdo de desempregada, nos casos de
demisséo antes da gravidez, ou, durante a gestacdo, nas hipoteses de dispensa por justa causa
ou a pedido, no chamado “periodo de graca”, em que, permanece segurada independente de
contribuicdes, conforme artigo 97 do Regulamento da Previdéncia Social, faz jus ao salario-
maternidade.

J& no tocante a adocdo, ha um confronto entre a igualdade de prazo — 120 dias —
também para as adotantes, e 0 pagamento do salario-maternidade, no qual persiste, pela
legislacdo, a diferenciacdo que poderia até ser chamada de discriminacdo, conforme previsédo
do artigo 71-A da Lei 8.213/1991: “pelo periodo de 120 (cento ¢ vinte) dias, se a crianga tiver
até 1 (um) ano de idade, de 60 (sessenta) dias, se a crianca tiver entre 1 (um) e 4 (quatro) anos
de idade e de 30 (trinta) dias, se a crianga tiver de 4 (quatro) a 8 (oito) anos” (BRASIL, 1991).

No caso de adocao de mais de uma crianga, simultaneamente, a segurada tera direito
somente ao pagamento de um salario-maternidade, observando-se o direito segundo a idade
da crianca mais nova.

Numa tentativa de aplicacdo do principio da igualdade, previsto na Constituicdo
Brasileira de 1988, os tribunais patrios tém desenvolvido papel importante para coibir essa
diferenciagdo, afastando a aplicacdo do supramencionado artigo, como se pode verificar na

nota proferida pelo Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), em 01/06/2012:

O INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS torna publico
que, em cumprimento a sentenca de procedéncia proferida na ACP n°
5019632-23.2011.404.7200, em tramite perante a 1® Vara Federal de
Floriandpolis/SC, os beneficios de salario-maternidade em manutencdo ou
concedidos com fundamento no art. 71-A da Lei n® 8.213/91 (casos de
adogdo ou obtencgdo de guarda judicial para fins de adocdo), passardo a ser
devidos pelo prazo de 120 (cento e vinte dias), independentemente da idade
do adotado, desde que cumpridos os demais requisitos legais para a
percepcdo do beneficio. Nos casos de salario-maternidade em manutencgdo, a
prorrogacdo do prazo para 120 dias serd efetivada de oficio pelo INSS,
independentemente de requerimento administrativo da segurada. (BRASIL,
Ministério da Previdéncia Social, 2012).

Portanto, denota-se a atitude do magistrado no sentido de igualar os direitos e aplicar
0 principio constitucional da igualdade, em franca tentativa de dar a norma a efetividade

necessaria.



Da mesma forma, a diferenca persiste no tocante a comparagao com o valor referente
a licenca paternidade, na qual o custo dos dias em que o empregado tem direito ao
afastamento sdo enfrentados diretamente pelo empregador, ou seja, como se trabalhados
fossem. Da mesma forma, a Lei Federal 8.112/90, em seu artigo 208, estabelece que, pelo
nascimento do filho ou adocdo de filhos, o servidor tera direito a licenca paternidade de 5

(cinco) dias consecutivos, suportados pelo Estado.

2.4 Licenca maternidade e paternidade em unido homoafetiva

A unido homoafetiva consiste em um relacionamento entre pessoas do mesmo sexo,
0 que implicaria na necessidade de repensar a finalidade da licenca maternidade e
paternidade, para verificar as condigdes peculiares de cada casal para, entdo, determinar qual
licenca cada ente do casal teria.

Ressalte-se a importancia acerca da conceituacdo de familia nos dizeres de Maria

Berenice Dias, segundo a qual:

O novo modelo de familia funda-se sobre pilares da reperssonalizacdo, da
efetividade, da pluralidade e do eudemonismo, impingindo nova roupagem
axiolégica ao direito de familia. Agora, a tonica reside no individuo e nao
mais nos bens ou coisas que guarnecem a relacdo familiar. (DIAS, 2011, p.
41).

A familia homoafetiva também deseja filhos, seja por meio de adoc¢do ou de outro
recurso que esteja a seu alcance, e estudos cientificos realizados por instituicbes renomadas,
dentre as quais a Academia Americana de Pediatria, apontam inexistir qualquer contra
indicacdo ou mesmo inconveniéncia na adoc¢éo feita por companheiros em unido homoafetiva.

Assim sendo, considerando 0s principios constitucionais da igualdade e da ndo
discriminacdo, previstos nos artigos 5°, 3° e 7°, XXX, respectivamente, enquanto ndo houver
norma que regulamente expressamente, as licencas previstas no artigo 392-A da CLT e no
artigo 10, pardgrafo 1° do ADCT da Constituicdo Federal de 1988 deverdo alcancar os
membros dessa sociedade conjugal que formam uma familia que ndo pode ser relegada.

Ressalte-se que, quando had adocdo é imprescindivel, além de se oferecer um lar a
crianca, que se ofereca também qualidade de vinculo e de afeto, propriedades que devem
existir no ambito familiar e que devem ligar o adotado a seus adotantes. Decorrendo dai, na
adocdo, em unido homoafetiva, também devem ser levados em consideragdo os lagos

pautados no amor e no afeto a serem estabelecidos, a responsabilidade na criacdo e a



educacdo do menor. Na contemporaneidade, o direito a adocdo vai além das previsdes
contidas nos cadigos e nas legislacdes.

Nessa dindmica social, mesmo no caso de adog¢do & necessario repensar como sera
concedida a licenga maternidade ao casal homoafetivo, sejam dois homens ou duas mulheres.
A licenca maternidade, se concedida aos dois seria possivel no caso da unido de duas
mulheres, dada a falta de previsao legal, mas o grande problema deve ser vislumbrado no caso
da adogéo por dois homens, sendo o prazo de licenga paternidade insuficiente e desarrazoado
para a criacao e convivio com a crianga.

Ratificando mais uma vez a importancia da concessao da licenca maternidade para o
crescimento e fortalecimento de vinculos, a juiza da 42 Vara do Trabalho de S&o Luis, Angela
Cristina Carvalho Mota Luna, concedeu, através de uma tutela antecipada, licenca paternidade
de 120 dias a um empregado do Ceuma, solteiro, que adotou uma crianga. Colocou ainda a
obrigacdo de cumprir a decisdo em 5 dias, sob pena de multa de R$ 1 mil por dia de atraso,
até o efetivo cumprimento da obrigacdo. Fundamentou a magistrada que, apesar de ndo haver
previsdo legal, a licenca para cuidar do filho ndo deve ser negada ao pai, “isto porque o
fundamento da licenga adotante a mulher é proporcionar a crianca um periodo de tempo
integral com os novos pais, com o fim de efetivar os direitos que tem. No caso em tela, na
auséncia da mae, os cuidados devem ser prestados pelo pai, ora reclamante”. A juiza ressaltou
também que “¢ de ambos os genitores a responsabilidade pela concretizacdo do direito
fundamental a protecdo da infancia e do principio da dignidade humana contidos na
Constituicdo Federal”. (BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 16 Regido, 2013)

E, diante do artigo 5°, inciso I, da Constituicdo Federal, a igualdade entre homens e
mulheres deve imperar em todas as esferas, inclusive na sociedade conjugal e na criacdo dos
filhos.

2.5 Previsao de Licenca Maternidade e Paternidade no Direito Comparado

A legislacdo brasileira, segundo Antonio Alvares da Silva, é considerada uma das
mais protetoras a maternidade, ao comparar o que dispde o artigo 392 da CLT em relacédo a
outros paises como na “Alemanha, 14 semanas; Austria, 16 semanas; Dinamarca, 18 semanas
[..]”. (SILVA, 2013).

Sobre esse assunto, € importante destacar a Recomendacdo n. 165, de 1981 da
Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), que trata de trabalhadores com encargos de

familia, sendo aplicavel, portanto, a homens e mulheres trabalhadores com responsabilidades



com relacdo a seus filhos dependentes e com responsabilidades por outros membros de sua
familia imediata que precisam de seus cuidados ou apoio. Tal instrumento evidencia a
possibilidade de afastamento ap6s a licenca maternidade, mas possibilita que as condi¢bes
sejam fixadas em cada pais por suas normas internas. Dessa forma, esse afastamento poderia
ser até sem vencimentos, desde que com a garantia do emprego no seu retorno.

Ainda na mencionada Recomendacdo, no item 22, n. 1, abre-se a possibilidade de
licenca, afastamento do trabalho por um periodo, sem perda do emprego e dos direitos dele
decorrentes, no periodo imediatamente seguinte a licenca-maternidade, uma forma de
possibilitar, ainda mais o convivio e cuidado com a crianca.

Ha& paises que propiciam condi¢cdes mais benéficas, como na Inglaterra, em que 0s
pais sdo mais privilegiados por terem mais direitos neste aspecto e quando a mée, por
exemplo, tem 09 (nove) meses de licenca para cuidar do filho. Destes 09 (nove) meses,
podera usufruir de 06 (seis) meses, recebendo auxilio do governo e transferindo para o pai 0s
outros 03 (trés) meses. A licenca paternidade anteriormente se resumia a duas semanas. A
legislacdo britanica prevé ainda a possibilidade de a familia prolongar por mais 03 (trés)
meses a estadia do pai com a crianga, entretanto, neste Gltimo caso, a licenca ndo sera
remunerada. (SILVA, 2013).

Na Suécia, a licenca podera alcancar até 210 dias e podera ser usufruida tanto pela
mée, quanto pelo pai, com o nascimento do filho ou com a ado¢do. O requisito é ter
trabalhado na mesma empresa, pelo menos por seis meses antes da licenca. Durante o periodo
da licenca, os pais recebem um subsidio do governo.

Na Italia a chamada “Congedo maternita”, é de 05 (cinco) meses, iniciando-se dois
meses antes da data provavel do parto.

Ja quanto a licenca paternidade, ha paises que concedem ao pai o direito a 12 (doze)
dias e recebe um subsidio previdenciario, como na Finlandia, e outros como Espanha, Canada
e Alemanha, nos quais sdo concedidos 30 (trinta) dias de afastamento remunerado.

Portanto, denota-se a importancia do Estado para conceder, a titulo de politica
publica, prazos que permitam aos pais cuidarem e tratarem do filho, sem que isso constitua
fator de diferenciacdo e discriminacdo para o labor feminino, ja que a presenca de ambos é
importante para a formacdo do vinculo e a criacdo. A variacdo sobre o tema € muito grande
entre os paises, sendo relevante examinar cada legislacdo para que as benesses de cada uma

possam auxiliar no desenvolvimento das demais legislacdes internas.



3 ESTABILIDADE: DA GESTANTE E DO COMPANHEIRO DA GESTANTE

A estabilidade provisoria ou garantia provisoria de emprego é assegurada pela
Constituicdo Federal de 1988 em algumas situacGes, dentre as quais a gestante e ao
companheiro ou marido da gestante.

“Tais garantias inviabilizam, juridicamente, a ruptura arbitraria do pacto
empregaticio, mantendo higido o contrato até o fim da correspondente garantia” (DELGADO,
2013, p. 534).

O artigo 10, Il, b do ADCT assegura a estabilidade provisoria a gestante empregada,
no periodo consentaneo a confirmacao da gravidez até cinco meses ap6s o parto.

O intuito de se garantir o emprego, por meio da estabilidade, nesse periodo
gestacional e pds gestacional é, além de preservar a oportunidade de trabalho, proteger a
maternidade, a propria crianca, que demandaré atencao, cuidado e zelo, o0 que podera acarretar
reducdo no rendimento da gestante neste periodo, dados os cuidados e limitagdes proprios.

Nesse sentido, recentemente, em 14 de setembro de 2012, o Tribunal Superior do
Trabalho (TST) editou a Sumula 244, com o escopo de protecdo a maternidade até mesmo nos
contratos por prazo determinado. O item Il da mencionada sumula trazia que o direito a
estabilidade provisoria ndo se aplicava a empregada gestante na hipdtese de admisséo
mediante contrato de experiéncia, e possibilitava entdo a extin¢do da relacdo de emprego com
dispensa sem justa causa. Assim, alterou-se entdo tal item considerando a importancia do
instituto da estabilidade proviséria para aquela que se encontra em periodo gestacional ou pés
gestacional, colocando o direito inclusive para a empregada gestante em contrato por tempo

determinado, sendo uma das hipdteses desse o contrato de experiéncia:

Stmula n® 244 do TST

GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA (redacio do item |11 alterada
na sessdo do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) - Res. 185/2012,
DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012

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

Il - A garantia de emprego a gestante sé autoriza a reintegragao se esta se der
durante o periodo de estabilidade. Do contrario, a garantia restringe-se aos
salarios e demais direitos correspondentes ao periodo de estabilidade.

Il - A empregada gestante tem direito a estabilidade proviséria prevista no
art. 10, inciso II, alinea “b”, do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitérias, mesmo na hipo6tese de admissdo mediante contrato por tempo
determinado. (BRASIL, Tribunal Superior do Trabalho, 2012).



Discutia-se, ainda, se essa estabilidade provisoria seria aplicavel as gestantes que ja
estivessem em aviso prévio, seja ele trabalhado ou indenizado. E, para tanto, outro artificio
legal disciplinou essa matéria recentemente, trata-se da Lei 12.812, de 17 de maio de 2013,
que adiciona o artigo 391-A a Consolidacdo das Leis do Trabalho. O dispositivo garante a
gestante a estabilidade prevista na alinea b do inciso Il o artigo 10 do ADCT, ou seja, até 0s
cinco meses apds o parto, tanto no aviso prévio trabalhado quanto no aviso prévio indenizado.

Denota-se, pois, a inten¢do do legislador, mais uma vez, de proteger a maternidade e
0 zelo com a crianca, possibilitando a gestante a tranquilidade para que possa cuidar do seu
filho e ndo seja demitida nesse importante periodo que acaba por reduzir a produtividade.

Entretanto, muito ha que se caminhar no tocante ao pai, que ndao conta com a
estabilidade provisoria, podendo ser surpreendido com uma demissdo na data de nascimento
de seu filho, pois a lei ndo traz qualquer protecéo.

Ha, apenas, em relacdo ao marido ou companheiro um Projeto de Lei de n.
5.936/2009, aguardando designacdo de Relator na Comissdo de Seguridade Social e Familia
(CSSF), apresentado pelo Senador amazonense Sabino Castelo Branco, cuja proposta é de
vedacdo da dispensa arbitraria ou sem justa causa, do trabalhador cuja esposa ou companheira
gestante ndo faca jus a estabilidade provisoria. Seria 0 caso de gestante trabalhadora eventual
ou que ndo possui vinculo de emprego, ou seja, aquela que ndo possui CTPS assinada. E uma
proposta protetora, que visa ofertar a gestante a garantia de que, pelo menos no periodo do
afastamento para cuidar do filho, o0 seu marido ou companheiro tera meios para sustentar e dar

assisténcia a crianca.

4 POSSIBILIDADE DE AMPLIACAO E EQUIPARACAO

4.1 “Programa de Empresa Cidada” - Lei 11.770/2008

Em regra os doutrinadores se inspiram no Direito estrangeiro, sobretudo naqueles de
paises desenvolvidos, para propor o aperfeicoamento e o avanco na ordem juridica brasileira.

A par disso, o legislador, através da Lei 11.770/2008, prorrogou a licenca
maternidade por mais 60 (sessenta) dias, por meio do “Programa de Empresa Cidad&d”, com o
objetivo de estimular as empresas a concederem um maior periodo de afastamento a titulo de
licenca-maternidade e visando propiciar as mdes um maior tempo para cuidar do filho, de
forma que, ao voltar as atividades laborais, a crianga esteja mais independente. As

empregadas das empresas, consideradas cidadds de um lado, sdo beneficiadas, visto que tém



sua licenca-maternidade prorrogada por mais 60 dias ap0s a fruicdo dos 120 dias previstos no
inciso XVIII, do artigo 7° da Constituicdo. Em contrapartida, a empresa que adere ao
programa tambeém tem beneficios fiscais, tais como a dedugdo no imposto de renda devido, na
forma da legislacao especifica.

As empresas da iniciativa privada tém a faculdade de aderir ou ndo ao Programa, ao
passo que a lei instituiu obrigatoriedade para a Administracdo Publica. Algumas categorias
profissionais conquistam o beneficio por intermédio de Acordo Coletivo de Trabalho (ACT)
ou Convencdo Coletiva de Trabalho (CCT). Contudo, sdo conquistas que deverdo ser
negociadas na medida em que os instrumentos coletivos expiram a vigéncia, uma vez que nao
integram definitivamente o contrato individual de trabalho. E o caso, por exemplo, da
Convencdo Coletiva de Trabalho de 2013, firmada entre o Sindicato dos Trabalhadores em
Empresas de Seguros Privados e de Capitalizacdo, e de Agentes Autdnomos de Seguros
Privados, e de Créditos em Empresas e Entidades de Previdéncia Privada Aberta e Fechada, e
em Clubes de Seguros, e em Empresas na Area de Seguros, e em Empresas de Regulagio de
Sinistros, e em Empresas de Inspecdo Riscos de Seguros no Municipio de Ribeiro Preto e o
Sindicato de Seguros, Previdéncia Complementar e Capitalizacdo do Estado de Séo Paulo, in

verbis:

CLAUSULA VINTE E OITO - AMPLIACAO DA LICENCA
MATERNIDADE:

A duracdo da Licenca Maternidade prevista no inciso XVIII do art. 7°. da CF
poderd ser prorrogada por 60 (sessenta) dias, desde que haja a adesdo
expressa da empresa ao Programa Empresa Cidada, instituido pela Lei
11.770 de 09.09.2008 e, também, solicitacdo escrita da empregada até o final
do primeiro més apds o parto.

Paragrafo primeiro: A prorrogacdo da licenca maternidade terd inicio no dia
imediatamente posterior ao término da fruicdo da licenca de que se trata o
inciso XVIII do caput do art. 7°. Da CF.

Paragrafo segundo: A empregada que adotar ou obtiver a guarda judicial
para fins de adogdo de crianga fara jus a prorrogacao referida no “caput”,
desde que requerida no prazo de 30 (trinta) apos a respectiva adogdo ou
sentenca judicial.

Paragrafo terceiro: A concessao dessa ampliagdo fica condicionada a plena
vigéncia do incentivo fiscal, em favor do empregador, de que tratam os
artigos 5° e 7° da Lei 11.770 de 09.09.2008. (SINDSEGSP, 2013).

A legislacdo brasileira concede alguns beneficios as mées e as gestantes tais como
dispensa do horério de trabalho pelo tempo necessario para a realizacdo de, no minimo, seis
consultas médicas no periodo da gestacdo e demais exames complementares, inciso Il do
artigo 392 CLT, descanso especial de meia hora para amamentagdo, artigo 396 CLT.

Contudo, a legislacdo ora mencionada alcanca poucas maes trabalhadoras. O ideal seria a



imposicdo, ao invés de faculdade, pois certamente os beneficios para o exercicio da
maternidade seriam incontaveis.

Em um pais que se institui como Democrético de Direito, em que a Constituicdo
privilegia a protecdo a mée, a gestante e a crianca em varios de seus artigos e, sobretudo, que
estabeleceu a igualdade como um dos fundamentos do Estado, e que vedou a discriminacédo de
qualquer natureza, o que se espera, com base também nesses argumentos, e num futuro muito
breve, é que o beneficio seja colocado a disposicdo de todas as maes trabalhadoras,
independentemente de serem ou ndo empregadas de empresas aderentes ao Programa de

Empresa Cidada.

4.2 Licenca Maternidade X Licenca Paternidade — equiparacéao e viabilidade

Quantificados os periodos de licenga maternidade e licenga paternidade, em 120
(cento e vinte) ou 180 (cento e oitenta) dias e em 05 (cinco) dias respectivamente, faz-se
necessario ressaltar que a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu a igualdade como um dos
preceitos fundamentais do Estado brasileiro e vedou a discriminacdo de qualquer natureza.
Consolidou, ainda, a igualdade entre homens e mulheres e, no ambito trabalhista, vedou a
diferenca de salarios, de critério para admisséo, e de funcdo em razdo de sexo. Considerando
essas premissas, ndo restam ddvidas a cerca da importancia e da necessidade da equiparacao
temporal em ambas licencas, a fim de possibilitar a formacéo e o crescimento da crianca cuja
protecdo também € contemplada constitucionalmente.

E importante mencionar que, atualmente, as familias estdo se reorganizando para se
adaptarem as mudancas, inclusive em relacéo a lei que estende aos empregados domesticos 0s
beneficios concedidos aos trabalhadores urbanos e rurais. As mudancas inseridas em funcéo
da Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC) serdo propulsoras para mudancas
comportamentais no ambito familiar, onde as obrigacfes como o cuidado com os filhos, na
maioria das vezes, ficam por conta das mées. A nova realidade exigira alterac6es nas rotinas e
nos habitos das familias, como a divisdo igualitaria das tarefas domésticas entre 0s seus
membros. Isso significa dizer que o cuidado com os filhos, a partir de agora e com muito mais
razdo, deve ser atribuido com igual responsabilidade ao pai. Se a licenca-maternidade é
concedida com o objetivo de priorizar os cuidados necessarios para com os filhos e a
convivéncia com eles, esta também serd uma tarefa de responsabilidade do pai. Portanto, sera

fundamental o elastecimento da licenca paternidade. E natural que, se na sociedade conjugal



homens e mulheres sdo iguais e dividem seus direitos reprodutivos, a responsabilidade pelo
cuidado com os filhos seja compartilhada.

A concessdo de 05 (cinco) dias é vista como uma regra sem sentido, como se a
presenca do pai fosse menos importante do que a da mée.

Outro aspecto relevante a se considerar ¢ o fato de que muitos empregadores
preferem a mao-de-obra masculina, embora na contratacdo esta preferéncia ndo seja
evidenciada de forma expressa. Sabe-se que a possibilidade de concessdo de licenca-
maternidade € fator preponderante para essas escolhas, uma vez que o afastamento
prolongado pode gerar um Onus a mais para 0 empregador como, por exemplo, a necessidade
de substituicdo da méo-de-obra feminina. Mas, na medida em que o periodo de concessdo da
licenca paternidade € aumentado, os demais custos também tendem a se equiparar e esta,
possivelmente, sera uma maneira de se proteger o trabalho da mulher e de se fazer com que a
discriminacéo, neste aspecto, desapareca.

E importante, portanto, considerar a necessidade de igualdade de direitos e
responsabilidades entre a figura paterna e a materna para que a mulher consiga se manter no

mercado de trabalho:

Ajudar as mulheres a permanecer no mercado de trabalho € crucial para sua
independéncia, para o desenvolvimento da sociedade e, talvez, até para a
sobrevivéncia dos sistemas de prote¢do social. Pois, 0 nascimento de um
filho pode obriga-las a interromper sua atividade profissional, forca-las a
trabalhar em tempo parcial, leva-las a mudar de emprego ou de setor de
atividade, e essas diferentes mudancas sdo acompanhadas de perdas de
rendimentos e de menores perspectivas de carreira. (MEULDERS et al,
2007, p. 612).

A adocdo de politicas educacionais, cuidado infantil e infraestrutura complementar,
tal como creche e bercarios € uma pratica importante que possibilita a
maternidade/paternidade, apesar de ndo ser suficiente para que 0s pais consigam se manter no
mercado de trabalho. Para tanto, como forma de atrair trabalhadores diferenciados ou para
possibilitar uma melhor qualidade de vida de seus empregados, algumas empresas adotam
medidas que vdo além do desafio de equiparar os beneficios trabalhistas entre homens e
mulheres. A pesquisa “Melhores empresas para trabalhar” apresentou algumas dessas medidas

em determinadas empresas:



A Microsoft: coloca a disposi¢do dos funcionarios, advogados especialistas
em processos de adocéo.

A Alston & Bird: concede licenca-paternidade por trés meses para o pai-
funcionario que for responsavel direto pelos cuidados com a crianca.

A Nycomed: possui um programa de “adogdo reembolsada” que consiste no
custeio dos tramites da adogdo legal em até US$ 15 mil.

A Edward Jones: oferece US$ 5 mil para assisténcia da crianca adotada por
funcionarios.

A Google: oferece a pais e mées, naturais ou adotivos, sete semanas de
licenga e mais 12 adicionais para as maes-funcionarias. (TOLOVI JUNIOR,
2013).

Constata-se, pois, a importancia de medidas publicas e também da iniciativa privada
que permitam o exercicio da maternidade/paternidade, sem que haja a discriminacdo, e 0
prazo e as condigcdes diferenciadas levam a discriminacdo do trabalho feminino, além de
privar a crianga da convivéncia paterna especialmente no estagio inicial de sua vida.

Sendo assim, consideradas essas ponderacOes, tem-se a real necessidade de se
estender aos homens alguns direitos exclusivos das mulheres, como o da licenca-parental,
cujo periodo dever ser elastecido para atingir plenamente as suas finalidades de dividir as
responsabilidades do pai com a mae, de estabelecer uma convivéncia mais proxima entre eles
nesse periodo tdo especial e importante, de forma a fortalecer os lagos afetivos entre 0s
membros de uma familia e assegurar um relacionamento familiar mais saudavel para o futuro

da crianca.

4.3 Projetos de Lei em andamento

Tramita na Camara dos Deputados o Projeto de Lei 3935/2008, apresentado em
28/08/2008 pela Senadora cearense Patricia Saboya, para acrescentar os artigos 473-A e 473-
C a Consolidacdo das Leis do Trabalho - CLT, para regulamentar a licenca paternidade a que
se refere o XIX do artigo 7° da Constituicdo Federal, pelo prazo de 15 (quinze) dias.

Posteriormente, foi apresentado também o Projeto de Lei 4.853/2009, apensado ao
Projeto de Lei 3935/2008, cuja proposta de licenca paternidade, sem prejuizo do salario, seria
de um prazo de 30 (trinta) dias consecutivos, em caso de nascimento de um filho ou em caso
de adocdo. Embora singelas, as propostas parecem indicar como ponto de partida um periodo
maior.

A presenca do pai nos primeiros meses de vida da crianca é de suma importancia, a

figura paterna tal como a materna é fundamental para o desenvolvimento cognitivo, psiquico



e motor da crianca. Além do mais, isto é necessario para se quebrar o paradigma existente de
que os cuidados para com a crianga sdo exclusivos da mae.

A amamentacdo € importante e intransferivel, contudo, a educacdo da crianca vai
muito além disso. E importante que ela cresca em um mundo onde seja possivel que os pais
dividam, além dos sonhos, também as responsabilidades e, certamente, essa convivéncia
fortalecera o nacleo familiar.

Também esta em andamento um Projeto de Emenda a Constituicdo - PEC — 64, de
2007, da lavra da Senadora Rosalba Ciarlini, sugerindo a alteracdo da redacdo do inciso
XVIII, do artigo 7° da Constituicdo Federal, para aumentar para 180 (cento e oitenta) dias o
periodo de licenca a gestante, em carater obrigatério, independentemente da Empresa aderir
ou ndo ao Programa Empresa Cidada.

A matéria ja foi aprovada pelo Senado e esta aguardando apreciacdo pela Camara dos
Deputados. O mencionado projeto objetiva aumentar a qualidade de vida das criancas e das
mées, tanto no aspecto fisico quanto no psiquico. Esta é uma possibilidade a ser considerada
e que devera ser apreciada com a maior brevidade possivel, afinal, em um pais que se intitula
como Democratico de Direito, ndo ha espaco para a discriminacdo entre empregadas de
empresas cidadds ou ndo e, nem tdo pouco, para a permissao da violagcdo aos principios da

isonomia e da igualdade.

5 LICENCA MATERNIDADE E LICENCA PATERNIDADE: LEGISLACAO
SIMBOLICA?

A distancia entre direito e realidade, especialmente nos paises subdesenvolvidos € o
ponto de partida para a reflexdo da efetividade das normas, com o conhecimento de que a
superagdo desse dilema ¢ a base de um “processo concretizador de construcdo do direito
constitucional” (NEVES, 2011, p. 3), sendo relevante o papel politico-simbolico
desempenhado, nessa etapa, pela linguagem constitucional, que reflete diretamente na seara
juridica.

A concretizagdo normativo-juridica dos textos constitucionais € relevante para
averiguar a possibilidade de desenvolvimento de uma sociedade, uma norma pode conduzir a
caminhos tortuosos, ainda que ndo seja cumprida diretamente, apresenta um papel de

influéncia para a formacéo e evolucéo social.



Sendo assim, é importante analisar o tema da licengca maternidade e da licenca
paternidade a luz das normas constitucionais, para averiguar se constitui uma legislacdo
simbdlica, assim como serd analisada, de forma sucinta, a Constituicdo de 1988.

O termo legislacdo simbolica ndo pode ser confundido com politica simbdlica.
Decorrente de uma divisédo elaborada por Edelman (apud NEVES, 2011, p. 23), que divide em
politica instrumental, aquela baseada em simbolos referenciais, que seriam interpretacdes
semelhantes por pessoas diferentes, privilégio de grupos minoritarios para a satisfacdo de
interesses especificos, e politica simbolica, baseada em simbolos-condensacdo, nos quais se
associam as emoc¢des a situacdo, com acles e vivéncias simbodlicas, seria utilizada
concomitantemente como ameagca e tranquilizagdo para os espectadores, mas com o intuito de
harmonia social. E, assim, considera que todo ato politico é simbdlico, sendo entdo toda
legislagdo ja simbdlica.

A atividade legiferante deveria representar o ponto coincidente entre o sistema
politico e o juridico, sendo a legislacdo simbolica a “producdo de textos cuja referéncia
manifesta a realidade é normativo-juridica” (NEVES, 2011, p. 30), mas que serve a finalidade
politica de carater ndo meramente normativo-juridico. Sendo assim, vislumbram-se como
simbolicas as leis, e ndo o ato de legislar, apesar de poder resultar, de tal ato, lei que tenha
forca normativa, ou ao que ndo tenha, decorrentes de atos de legislacdo instrumental, sendo
uma legislacdo simbdlica se prepondera a referéncia politico-valorativa ou politico-ideologica
sobre a referéncia debntico-juridica.

Enfim, o problema da legislacdo simbdlica é estrutural, surge no momento em que 0
legislador produz normas sem tomar atitude para criar 0s pressupostos para a eficacia,
levando, portanto, ao excessivo numero de leis sem eficacia juridica-social.

Diante da pluralidade de sentidos existentes hd uma grande diversidade de casos que
podem ser vislumbrados como legislacdo simbdlica, no momento em que 0s textos
normativos se encontram em desconformidade com a realidade. Dessa forma, as declaracdes
trazidas em textos constitucionais e em seus predmbulos podem apresentar um viés de
legislacdo simbdlica, mas ndo quando € vista como meio de interpretacdo e concretizacdo
normativa do texto da Constituicao.

Um modelo tricotdmico foi proposto por Kindermann (apud NEVES, 2011, p. 33)
para a tipologia da legislacdo simbdlica, levando em conta em que o conteldo trazido por ela
pode “confirmar valores sociais, demonstrar a capacidade de acdo do Estado ou adiar a

solucdo de conflitos sociais através de compromissos dilatorios”.



A confirmacdo de valores sociais traz a tona a desconexdo que pode ser verificada
entre o cotidiano, os comportamentos e a legislacdo, entretanto, servem para um grupo
demonstrar que seus padrbes normativos prevaleceram sobre os de outro. Ou seja,
determinado grupo busca influenciar a feitura de lei que proiba conduta que ndo corrobora
seus padrdes valorativos. A realidade brasileira atual apresenta situaces que podem culminar
na elaboragcdo de lei proibindo ou permitindo de forma a corroborar 0 pensamento de
determinado grupo, em confronto com o pensamento de outro, como é caso do casamento
homoafetivo, da permanéncia da rigidez da lei seca, da eutanasia, e do aborto. Esse
instrumento normativo ndo terd o conddo de representar fidedignamente a realidade brasileira,
que continuara dividida sobre o tema, acirrando a diferenciagdo, com apoio de uma parte e
discordancia de outra, ou servira para unir a sociedade em torno de um valor no qual se os

grupos se sentem retratados:

constituiria um caso de politica simbdlica por gestos de diferenciacdo, os
quais apontam para a glorificacdo de um grupo em oposi¢do a outros dentro
da sociedade. Mas a legislacdo afirmativa de valores sociais também
implicar gestos de coesdo, na medida em que haja uma aparente
identificacdo da sociedade nacional com os valores legislativamente
corroborados. (NEVES, 2011, p. 35-36).

Outro objetivo da legislacdo simbolica, trazido no modelo tricotdmico, é a
fortificacdo da “confianga dos cidaddaos no respectivo governo ou, de um modo geral, no
Estado” (KINDERMANN apud NEVES, 2011, p. 36), o que se reconhece como uma
legislacdo-alibi. Nesse caso, o legislador é insuflado a produzir um diploma normativo para
satisfazer a pretensdo dos cidaddos, entretanto, apesar da existéncia do instrumento ndo ha
condicdes de efetivacdo da norma. No Brasil varios exemplos dessa modalidade podem ser
verificados, como é o caso da recente Lei 12.619, de 30 de abril de 2012, que dispde sobre o
exercicio da profissdo de motorista, trazendo direitos como acesso gratuito a programas de
formacdo e aperfeicoamento profissional, intervalo apos 4 (quatro) horas de conducdo de
veiculo, entre outros direitos, que eram defendidos pela sociedade, até mesmo para evitar 0s
acidentes com carretas, caminhdes e 6nibus por distracdo ou sono do motorista. (BRASIL,
2012). Entretanto, um ano ap0s a Lei, ainda ndo se vislumbram alguns direitos por
inexisténcia de condicdes, postos de atendimento do Estado ao longo da rodovia, e a simples
parada em qualquer trecho ndo é possivel, diante da falta de seguranca e estrutura. Outra seara
que demanda legislacdo como forma de satisfacdo das expectativas da sociedade é a penal,

pregando o incremento do rigor da lei, o Estado tem frequentemente aumentado as penas,



principalmente em crimes de corrupgdo ou outros que provocaram a comogéo social ou a ira
social, sem, no entanto, contar com infraestrutura para efetivacdo dos instrumentos
normativos. Constata-se, pois, que a legislacdo-alibi “decorre da tentativa de dar a aparéncia
de uma solugdo dos respectivos problemas sociais ou, no minimo, da pretensao de convencer
0 publico das boas intengdes do legislador” (NEVES, 2011, p. 39), é uma forma de
manipulagdo, sem realmente solucionar os problemas da sociedade.

E, ainda no modelo tricotdmico para classificar a tipologia da legislacdo simbdlica,
ha a modalidade que visa adiar a solucdo de conflitos sociais através de compromissos
dilatérios, no momento em que o ato legislativo se presta a transferir a solu¢do do conflito
para uma data futura incerta, com a perspectiva de ineficacia da lei. Normas brasileiras
inseridas neste modelo estdo esparsas na Constituicdo Federal de 1988, a comecar pelo artigo
7°, inciso 1, que, desde 1988, traz a previsdo de indenizacdo compensatoria para despedida
arbitraria ou sem justa causa, mas, até hoje ainda ndo foi definida em lei complementar, ha
ainda a previsdo, no mesmo artigo, inciso XXIII, de adicional para as atividades penosas, que,
até hoje, ndo foi regulamentado, ensejando a ineficacia da norma, que pode acabar sendo
protelada até ser esquecida ou abandonada pela pressdo popular. Portanto, denota-se, nesse
tipo, o adiamento da solucéo do conflito para uma data indeterminada.

Ao analisar os tipos de legislacdo simbdlica e o instituto da licenca maternidade e
paternidade h& duas constatacfes que ressaltam. A auséncia de lei especifica sobre o tema
demonstra a falta de interesse do legislador de atender a demanda social ou até mesmo de
tratar o tema. A licenca maternidade encontra amparo legal, mas a licenca paternidade, até o
momento, é tratada no artigo 10, paragrafo 1°, do ADCT, no qual hd a previsdo de lei
posterior que venha a tratar sobre o tema, mas que até 0 momento nao se demonstrou qualquer
atividade legiferante intensa nesse sentido. Tal fato leva a vislumbrar a abordagem
constituinte sobre licenca paternidade a titulo de adiamento de conflitos sociais, deixando
transparecer uma aparente boa intencdo do legislador para convencer o publico, sem trazer
uma solucdo efetiva para o problema, constituindo-se uma legislacdo-alibi, nos termos
supramencionados.

N&o se descarta a importancia da legislacdo simbdlica, que apresenta funcdes sociais
manifestas e funcdes sociais latentes.

Da mesma forma, a constitucionalizacdo simbolica apresenta aspectos positivos e
negativos, que devem ser destacados para o aprimoramento do processo de elaboracdo da

norma constitucional. A constitucionalizacdo simboélica apresenta também um viés positivo,



“na medida em que a atividade constituinte e a linguagem constitucional desempenham um
relevante papel politico-ideoldgico”. (NEVES, 2011, p. 95).

A ineficadcia ou a ndo realizacdo das normas constitucionais ndo podem ser
analisadas isoladamente como configuradoras da constitucionalizacdo simbdlica, eis que
representam, ainda, a fungdo simbdlica no sentido de trazer os elementos caracterizadores da
ordem politica, a retorica diante de valores determinados, tais como paz e democracia, apesar
de frustrada a normatividade juridica, o grau de regulacdo da conduta e de orientacdo das
expectativas de comportamento. E uma fungéo ideoldgica.

“O fato de que o texto constitucional ndo ¢ suficientemente concretizado normativo-
juridicamente de forma generalizada” (NEVES, 2011, p. 91) representa, num primeiro
momento, 0 carater negativo da constitucionalizacdo simbdlica. Os Orgdos estatais, 0sS
cidad&os e as organizacdes privadas participam de parte do processo concretizador da norma,
ndo dele todo, alguns no momento da construcdo da norma juridica, outros na parte da
interpretacéo e aplicacdo normativa no momento das decisdes, Canotilho foca no intérprete,
colocando-o como fundamental no processo de absorcdo e aplicacdo na norma: ‘“uma
compreensdo de sentido, um preenchimento de sentido juridicamente criador, em que o
intérprete efetua uma atividade pratico-normativa, concretizando a norma para e a partir de
uma situagdo historica concreta” (CANOTILHO, 2003, p. 1212).

E no plano da vigéncia social das normas constitucionais que sobressai a
problematica da constitucionalizacdo simbolica, ja que, ao apresentar descompasso entre as
disposicdes constitucionais e 0 comportamento dos agentes publicos e privados, constata-se a
falta de normatividade. Assim, ao se deparar com a protecdo da maternidade, inserida na
Constituicdo, é importante interpretar como um todo, num sentido global, ja que a
interpretacdo ndo deve ser dada de um instrumento isoladamente, todo o arquétipo legislativo
contribui para a formacéo e instrumentalizacdo constitucional. E, ao adentrar na finalidade a
que a licenca maternidade se propde, para o cuidado com a crianca e o convivio familiar para
uma consequente formacdo solida da estrutura familiar, nota-se que ndo mais se justifica a
diferenciacdo e desigualdade dos institutos da licenca maternidade com a licenca paternidade,
o casal deve estar presente para consecucdo do proposito do instituto a luz da esfera
constitucional. Para tanto, os préprios julgadores, ao interpretarem ndo apenas com base legal,
estrita e desvinculada, mas contextualizada com os principios e o carater teleolégico da
norma, como representantes do Estado, agentes publicos podem trabalhar na igualdade dos
prazos de concessdo para atendimento da propria finalidade que a norma que prevé a licenca

maternidade e a paternidade propde.



Da mesma forma, ainda que diante da auséncia legal que expresse, a licenga
maternidade e paternidade na unido homoafetiva, reconhecidas as especificidades, deve ser
interpretada de forma contextualizada, reconhecendo a dinamicidade das relagfes sociais e
ndo se atendo a lei, que acaba por apresentar funcdo simbdlica ao ndo mais atender aos
anseios sociais.

Nessa dimensdo negativa da legislacdo simbdlica, vislumbra-se, portanto, a auséncia
de participacdo popular no processo de concretizagdo constitucional, e até mesmo os 6rgdos
estatais se orientam no sentido de, durante a interpretacdo-aplicacdo, evadir ou desviar a
finalidade da Constituic&o.

Diante da Constituicdo Brasileira de 1988, € inegavel, entretanto, que repercutiu e
ainda repercute ideologicamente, apesar de programatica em Varios aspectos, com promessa
de realizagdo no futuro, mas no tocante aos direitos humanos trouxe um debate, ainda que
retdrico, caracteristicos da fun¢do simbodlica. “A responsabilidade pelos graves problemas
sociais e politicos €, entdo, atribuida a Constituicdo, como se eles pudessem ser solucionados
mediante as respectivas emendas ou revisdes constitucionais”. (NEVES, 2011, p. 187).

Oculta-se a possibilidade de solu¢do dos problemas juridicos e politicos, que nédo
carecem de instrumentos legislativos, mas sim de concretizacdo normativo-constitucional
mediante as condicGes sociais para a realizacdo da democracia e do Estado de direito, sendo
inveridica a necessidade de desconstitucionalizagdo, argumentada por aqueles que querem
desviar o foco com o intuito de protelar a implementacéo e efetivacdo dos direitos ja previstos
e possibilitados pelo instrumento constitucional, ndo retira-se, entretanto, a importancia da
funcdo simbdlica, ainda que ndo ideal, suscita o debate para quem sabe, no futura, trazer a

efetivacdo do direito.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Constata-se, diante da analise dos institutos da licenca maternidade e da licenca
paternidade, que a legislacdo brasileira contemporanea, se interpretada sem considerar a
diretiva principiologica constitucional, de forma descontextualizada e nao sistematizada, pode
ndo atender aos anseios da sociedade, e ndo ser suficiente para atender a finalidade de
protecdo da maternidade e da crianca. As relagcdes sociais sdo dinamicas, e é impossivel a
feitura de leis que acompanhem as modificacdes e evolugbes da sociedade. Assim, as
disposicOes legais e constitucionais que expressam 0s prazos e condigdes da licenca

maternidade e da licenca paternidade ndo conseguem sanar a discussdo no caso de unido



homoafetiva, entre dois homens, como exemplificado, quem poderia entdo cuidar e proteger a
crianca em sua fase inicial, se ndo h4 a figura materna nos moldes tradicionais.

Além da forma de concessao, é necessario debater e refletir, como foi proposto neste
trabalho, mas sem esgotar a questdo, sobre o prazo, que ndo permite a efetiva protecdo e
convivio familiar, e pode ser ampliado, conforme projetos de lei em andamento. Em varios
paises a ordem juridica contempla a licenca gestante e a licenca paternidade com periodos
maiores do que a legislagéo brasileira prevé. Considerando que o legislador nacional estuda o
direito de paises estrangeiros com objetivo de aprimorar o ordenamento juridico nacional,
seria oportuno a concessao de periodos maiores, tanto em relacdo a licenca-gestante quanto a
licenca paternidade. Essa ampliagdo certamente favoreceria plenamente as finalidades
precipuas de dividir responsabilidades entre o pai e a mée e de conferir uma convivéncia mais
proxima entre os membros de uma familia nesse periodo téo especial e importante, de forma a
fortalecer os lacos afetivos entre os entes familiares, assegurando um relacionamento mais
saudavel para o futuro de todos, criancas e pais. De igual forma, visando ndo pairar duavidas
acerca da concessdo do respectivo periodo de licenca, quando da adogdo de uma crianga no
campo da unido homoafetiva, certo seria a regulamentacao expressa da lei concedendo iguais
beneficios.

Vale ressaltar que a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 6°, proclama como
sendo um direito social a protecdo a maternidade e, igualmente, em seu artigo 201, inciso I,
proclama a “protecdo a maternidade, especialmente a gestante™.

Destarte, palavras para descrever os motivos do constituinte ao privilegiar as maes,
as gestantes e as criancas, parece-nos dispensaveis. Contudo, indispensaveis sdo as razdes de
manté-las sob o manto da protecdo da Lei Maior de forma mais efetiva e concreta, sempre
buscando atenuar a dupla jornada de trabalho dessas mulheres e conferindo-lhes os direitos
sociais assegurados constitucionalmente.

Desta forma, e em atendimento aos principios da igualdade estabelecidos como um
dos preceitos fundamentais do Estado Brasileiro e em atendimento a vedacdo da
discriminacdo de qualquer natureza, faz-se necessario que o legislador patrio reveja e altere as
disposi¢cdes acerca das “licenca maternidade e licenca paternidade”, com o objetivo de
amplia-las e equipara-las possibilitando que a formacdo e o crescimento de uma crianca
estejam sempre protegidos e sejam sempre beneficiados. Propde, inclusive, a concessdo de
forma isondmica a maes e pais, com o intuito de inserir a figura paterna no cuidado da
crianca, na participacdo na fase inicial da crianca, além de apoiar e auxiliar a mae. Da mesma

forma propde-se a estabilidade para ambos, ndo s6 no caso da maternidade como previsto na



legislacdo contemporanea, mas, visando a maior protecdo, que seja 0 emprego do pai
protegido da despedida arbitraria ou sem justa causa.

Em atendimento também as “clausulas pétreas” da Constituicdo Brasileira de 1988,
faz-se necessario lembrar que o legislador patrio tem o dever de formular meios para que a
familia permaneca sendo uma instituicdo que merece posicdo privilegiada e que o futuro de
uma nacdo depende da paz, da seguranca e da tranquilidade que eles podem oferecer ao povo.
E diante dos principios constitucionais que direcionam o caminho a ser seguido pelo
legislador, é necessario realizar uma interpretacdo global, com atendimento dos preceitos
fundamentais e implementacdo da norma de maneira a atender aos anseios sociais, sem que a
legislacdo seja desvirtuada, se tornando meramente simbdlica.

Enfim, a ordem normativa deve ser repensada cotidianamente, considerando a
dinamicidade das relacdes, e a importancia de normas efetivas, sendo possivel vislumbrar,
entretanto, a solucdo dos problemas juridicos e politicos, muitas vezes independentemente de
instrumentos legislativos, mas com uma concretizacdo normativo-constitucional que
possibilite a emancipacdo do individuo com a realizagdo da democracia e do Estado de

direito.
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