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RESUMO

O presente trabalho visa a discorrer sobre a licenca-maternidade, o saldrio-
maternidade e a evidente desigualdade de tratamento que vem sendo gerada portais institutos
no Brasil. Em face do Principio da Igualdade, previsto constitucionalmente como garantia de
tratamento igual a todos aqueles que se encontrem na mesma situacfo, a concessdo de um
afastamento do trabalho por um periodo remunerado diferente para homens e mulheres, e a
auséncia de previsdo legal para concessdao de um periodo condizente com as necessidades da
crianga quando os trabalhadores do sexo masculino se encontram ausentes de uma figura
materna no ambito familiar, a licenca-maternidade, nos moldes em que hoje vigora, tem
trazido efeitos na esfera trabalhista que ofendem o principio retro citado, causando
danosincalculdveis aos pais obreiros e seus filhos.

Desse modo, o presente estudo pretende defender a possibilidade de se estender tais
beneficios ao trabalhador do sexo masculino quando, devido aos seus deveres paternos, estes

lhe forem imprescindiveis para a protecéo, cuidado e adaptacio dacrianga sob sua tutela.

Palavras chaves: Licenca-Maternidade; Homens; Principio da Igualdade; Direito do

Trabalho

'Bacharela em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais — UFMG, Advogada. Email:
renataolandim @hotmail.com

? Bolsista do CNPQ. Doutoranda em Direito do Trabalho pela UFMG. Mestre em Direito do Trabalho pela PUC
Minas. Professora de Direito Material e Processual do Trabalho do Centro Universitirio Newton Paiva.
Advogada.



THE POSSIBILITY OF GRANTING MATERNITY LEAVE TO SINGLE
MALE PARENTS AND HOMOSSEXUAL MALE COUPLES

ABSTRAT

The present article aims to discuss the maternity leave, the maternity pay and the
evident inequality of treatment that keeps being generated by these institutes in Brazil. In light
of the principle of equality, constitutionally established as a guarantee of equal treatment for
all people in the same situation, the concession of a paid leave for a period that is different for
men and women and the absence of legal provision for the concession of a time befitting with
the child’s needs when male workers don’t have a mother figure in their home environment,
the maternity leave, in the way it currently prevails, has been bringing effects in the labor
sphere that offend the above mentioned principle, causing incalculable damages to the
working parents and their children.

Thereby, the present study intends to defend the possibility of extending these
benefits to the male worker when, due to his paternal duties, they are essential for the

protection, care and adaptation of the child under his custody.
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1- INTRODUCAO

Diante dos novos modelos de constitui¢do das familias contemporaneas, nota-se uma
veemente necessidade de se adequar os direitos trabalhistas de licenga-maternidade e salério-
maternidade a atual realidade da familia brasileira.

Contrariando o amparo constitucional destinado as familias, com a previsdo de dever
do Estado, da sociedade e dos pais de protecdo e as criangas e adolescentes, que devem
receber toda a estrutura necessdria ao seu crescimento e desenvolvimento, a legislacdo
trabalhista vigente vem ignorando os novos modelos de familia presente em nossa sociedade,
negligenciando os trabalhadores e criancas membros de familias ausentes de uma figura

materna, como se tais familias também nao fossem merecedoras da tutela constitucional.



Com o intuito de erradicar tamanha discriminagdo, propde-se o emprego da analogia
para a interpretacdo e aplicacdo da legislacdo que trata de tais institutos trabalhistas, de modo
a ultrapassar a letra fria da lei e efetivar seu real significado de protecdo as criancas e as
familias brasileiras.

Desse modo, se propde o presente trabalho a oferecer formas de se buscar a
efetivacdo da igualdade constitucionalmente prevista, de modo a garantir a todos os pais
trabalhadores o direito de gozar de tempo razodvel com seus filhos, almejando alcancar o

cardter protetivo do Direito do Trabalho.

2 - Principio da igualdade na perspectiva do Estado Democratico de Direito

em face dos institutos da licenca-maternidade e paternidade.

Inicialmente, cabe-nos fazer uma breve digressdo acerca do conceito de igualdade nos
tr€s modelos estatais do capitalismo contemporaneo.

No Estado Liberal, prevalecia a nocdo da igualdade perante a lei, ou “isonomia
formal”. O objetivo era afirmar a abstencdo estatal, a liberdade negativa, a generalidade e
abstrag@o da lei, que deveria ser interpretada uniformemente para todos (o que, na época, foi
um avanco, uma vez que antes a igualdade se dava apenas entre as classes privilegiadas).

Nessa época, contudo, a cidadania — e, portanto, a igualdade — era direito assegurado
apenas aos detentores dos meios de producdo. Baseava-se na premissa de que o Estado era
inimigo e de que as leis do mercado, por si sO, eram capazes de garantir o patamar existencial
minimo de maneira uniforme para todos.

Assim, a igualdade formal representava privilégio para poucas classes, negando-se as
demais categorias sociais 0 acesso a direitos fundamentais basicos, como, por exemplo, o de
ser reconhecido como sujeito detentor de direitos.

No paradigma seguinte, do Estado de Bem-Estar Social, assentou-se a nog¢do de
igualdade na lei, ou “igualdade material”. Em um primeiro momento, isso implicou a
concretizagdo da liberdade positiva e a vedacdo de tratamentos desiguais a pessoas em
situacdes de igualdade, repelindo-se a discriminacdo. A “igualdade substancial” perseguia a
realizacdo do minimo existencial a todas as pessoas.

Nos paises que, de fato, vivenciaram (e muitos ainda vivenciam) esse modelo estatal,

é possivel certificar-se de que esse objetivo foi atingido na maior medida possivel.



Impende lembrar que o Brasil ndo experimentou efetivamente a concretizacdo de um
Estado de Bem-Estar Social, pois a igualdade substancial ndo logrou €xito na realidade social
patria.

Em um segundo momento, a “igualdade material” foi utilizada pelos regimes
totalitarios para justificar a implantacdo do socialismo e do comunismo, o que resultou na
supressdo de direitos individuais basicos, como a liberdade.

No atual paradigma, o Estado Democritico de Direito, a igualdade deve ser
interpretada como “igualdade através da lei”?, assumindo contornos de igualdade formal e de
igualdade substancial.

Nao pode ser lida restritivamente como igualdade perante a lei (isonomia formal),
tampouco no sentido de igualdade na lei que alguns Estados totalitdrios lhe imprimiram,
corrompendo seu verdadeiro conceito.

Ha de ser compreendida como “igualdade através da lei”, legitimamente construida
pelos seus destinatarios, por meio de seus representantes democraticamente eleitos.

Nesse sentido, o principio da igualdade sugere a criacdo de um direito material
pautado no tratamento diferenciado a pessoas ou grupos portadores de desigualdade fatica em
relacdo a outros grupos, com o intuito de alcangar a igualdade real.

Disserta Pimenta:

O relevo e a importancia dados pelo legislador constituinte ao
principio da igualdade ndo deixa duvidas quanto a sua natureza de
principio e norma verdadeiramente supraconstitucional — assim, até
mesmo as demais normas constitucionais lhe devem respeito, devendo
ser afastada qualquer interpretacio destas ultimas que implique em
vulneragdo ou esvaziamento daquele principio fundamental que, como
um dos direitos e garantias individuais, integra as chamada cldusulas
pétreas da Constituicdo, que sdo insuscetiveis de modificagdo até
mesmo através de Emendas Constitucionais (artigo 60, §4° da Carta
Fundamental). (PIMENTA, 2000, p. 176)

Barroso ensina que a idéia de igualdade ndo barra o estabelecimento de situagdes
juridicas desiguais, pois a propria Constitui¢do da Repiblica impde o tratamento diversificado
(em relacdo a sexo, idade e nacionalidade, desde que, logicamente, ndo importe em
discriminacao). Nao obstante, o fundamento dessa conduta deve perseguir fim legitimo e ser

baseado em fatores razoaveis. (2000, p. 32-34)

* A expressio é de ROCHA, mas também aparece na obra de LORENTZ.



Ou seja, erige-se o principio da proporcionalidade como pardmetro para aferir a
validade do tratamento diferenciado e para conceituar a discriminagéo.

De acordo com Pimenta, ndo se pode interpretar o principio da igualdade literalmente
e de forma simplista. Significa dizer que ndo se pode conceber que toda e qualquer
discriminacdo seria, por principio, vedada. (2000, p. 176-179)

Considera o autor, embasado na doutrina de Rocha, que no estagio atual:

O Direito assume uma postura dindmica, procurando ‘igualar iguais
desigualadados por ato ou com a permissdo da lei. O que se pretende,
entdo, é que a igualdade perante a lei signifique igualdade por meio da
lei, vale dizer, que seja a lei o instrumento criador das igualdades
possiveis e necessdrias ao florescimento das relacdes justas e
equilibradas entre as pessoas.(PIMENTA, 2000, p. 179)

Consoante Delgado, a ndo-discriminacdo labora sobre um piso de civilidade que se
considera minimo para a convivéncia. Por outro lado, a igualdade busca igualizar o tratamento
juridico a pessoas ou situagdes com ponto de contato, devendo ser expressa na lei (2007, p.
49).

O autor considera que ambos os principios se correlacionam com o principio da
dignidade da pessoa humana, em especial o principio da nao-discrimina¢do. A dignidade
consiste exatamente em preservar a singularidade de cada pessoa e levar em consideragdo a
particularidade do caso concreto (uma vez que as normas sdo criadas como comandos
genéricos e abstratos). (2007, p. 49).

O principio da igualdade deve ser pautado na lei, pois s6 a norma juridica pode
estabelecer o pardmetro do tratamento desigual a ser delegado a determinados grupos sociais,
em razdo de sua necessidade ou peculiaridade em relac@o aos seus demais pares. Além disso,
deve ser fundado em critérios razodveis que ndo impliquem discriminagdo (que € o tratamento
desigual em virtude de fator injustificado). (DELGADO, 2007, p. 49).

A nao-discriminagdo fixa critério geral de aplicacdo e interpretagdo das normas
juridicas, em especial as trabalhistas. Isso porque, a ndo-discriminacao inviabiliza a pratica de
condutas agressoras do patrimonio moral e material dos individuos e deve ser privilegiada,
independente de norma expressa que a determine. (DELGADO, 2007, p. 49).

O principio da ndo-discriminacdo, assim, seria o que melhor se coaduna com a

complexidade da vida real e com a finalidade do Direito do Trabalho, que € o de estabelecer



um padrio civilizatério minimo a todos (empregados) garantido. Todavia, permitem-se as
distin¢des, desde que pautadas no critério da proporcionalidade.

O problema de se utilizar o principio da igualdade como regra deriva da dificuldade
de precisar o seu conceito e das diversas interpretacdes que lhe foram atribuidas ao longo do
tempo.

Para PlaRodriquez, deve-se separar o principal, que é a dignidade da pessoa humana
— e que deve ser assegurada a todos — e o acessorio, que € a singularidade de cada um e de
cada caso concreto. Cabe ao Direito do Trabalho garantir esse minimo existencial, qual seja a
dignidade humana, pois o que se combate € a existéncia de situacdo discriminatdria. (2002, p.
445)

Desse modo, permite-se que um trabalhador alcance patamar mais elevado do que os
demais, em razdo de suas virtudes e de seu desempenho. A igualdade plena (igualdade na lei)
afeta a finalidade do ramo trabalhista e impede a concessdo de melhorias e beneficios ao
trabalhador. (RODRIGUEZ, 2002, p. 445)

Sob a otica da concepgdo constitucional brasileira, ordenadora da edificacdo do
Estado Democratico de Direito, Lorentz constréi o conceito de igualdade a partir do qual se

deve interpretar a norma juridica:

[...] a igualdade como norma constitucional que deve ser lida como a
obrigatoriedade de tratamento isondmico a todos os cidaddos e a
possibilidade de tratamentos diferenciados a pessoas ou grupos que,
por sua qualidade diferencial ou desequilibrio fatico em relacdo ao
resto da sociedade, necessitam de um tratamento diferenciado,
justamente porque igualdade pressupde o respeito e a preservagdo das
diferengas individuais e grupais ou da diversidade que € inerente a
natureza humana [...] Evidentemente esta possibilidade de tratamento
diferenciado a determinadas pessoas ou grupos ndo pode ser aleatoria,
e tampouco discriminatéria em sentido negativo.(2006, p. 58)

Ensina Bonavides que o principio da igualdade obriga o Estado a prestagdes
positivas, a fim de materializar os comandos juridicos normativos de isonomia (substancial
entenda-se). (2007, p. 378)

Disserta o autor que “a isonomia fatica é o grau mais alto e talvez mais justo e
refinado a que pode subir o principio da igualdade numa estrutura normativa de direito

positivo”. Isso ndo quer dizer que a igualdade revogue a liberdade, mas sim que essa sem a

igualdade € valor vulneravel. (BONAVIDES, 2007, p. 378)



A igualdade de condig¢des € pressuposto indispensavel a concretizagdo das liberdades
materiais.

Desta feita, pode-se dizer que a igualdade substancial corresponde ao ‘“‘patamar
minimo civilizatério™ e solidifica-se mediante a consecucio da “igualdade de
oportunidades™ e da reducdo das desigualdades.

O sentido da expressdo “igualdade de oportunidades” condiz com a igualdade de
condi¢des (social, econdmica e cultural) como elemento essencial da prépria dignidade
humana. Nesse sentido, ressalta-se a existéncia de um minimo existencial equivalente a essa
igualdade e que deve ser assegurado a todos para a edificacdo dos direitos individuais e de
liberdade e para a efetivag@o da justica social e da democracia.

Nessa esteira disserta Rocha:

[...] igualdade é uma dessas formas de dizer a democracia. E conteddo
desta e [...] € o principio que da corpo e alma as normas juridicas, logo
¢ com o sentido e a matéria de igualdade que se compdem e hdo de ser
compreendidas as normas juridicas.(1990, p. 22)

Assim, o Estado brasileiro deve garantir “as condigdes e 0s pressupostos reais e
faticos indispensaveis ao exercicio dos direitos fundamentais”. (BONAVIDES, 2007, p. 378)

Nessa senda, conclui-se que, embora o art. 5° da CR/88 pareca prescrever a igualdade
formal, a sua interpretacio deve ser feita em consonidncia com os demais principios
constitucionais, que refletem os valores estruturais do ordenamento juridico patrio.

Dessa maneira, o sentido balizador do principio da igualdade consubstancia-se na
idéia de “igualdade através da lei”. Afirma-se a igualdade formal e a igualdade substancial,
assecuratéria do minimo existencial digno e autorizadora do tratamento desigual pautado no
principio da proporcionalidade.

Isto exposto, depreende-se que, com relagdo a licenca-maternidade e paternidade,
deflagra-se uma notéria desigualdade de tratamento entre homens e mulheres, sem que,
contudo, tal diferenciag@o gere efetiva igualdade no plano concreto.

Tanto a Constituicdo da Republica, quanto a Consolida¢do das Leis do Trabalho,
com o intuito de resguardar a prote¢do as criancas e suas respectivas familias, determina o

direito a licengca-maternidade, e a ndo-interrup¢do de saldrio, as empregadas gestantes ou as

4 A expressio é de DELGADO.
> A expressio é de BOBBIO, mas também é aduzida por ROCHA.



empregadas que adotarem ou obtiverem guarda legal para fins de adogdo de criangas’, sendo
cabiveis aos empregados homens, segundo os supracitados diplomas legais, licenga
paternidade pelo periodo de somente 05 dias.”

Tais preceitos nos parecem defasados e ndo condizentes com as diversas conjunturas
familiares existentes na atualidade, por ndao abarcarem as hipéteses de estruturas familiares
formadas unicamente por homens que, seja atuando como pais solteiros, seja atuando em
parceria com um companheiro, possuem tanta responsabilidade e necessidade de estarem com
seus filhos, biol6gicos ou adotados, quanto uma mulher teria.

Ao elencar os direitos e garantias fundamentais, o art. 5° da Constituicdo da
Reptblica preceitua que todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza.®

Portanto, ao garantir os supra referidos beneficios trabalhistas somente aos
empregados do sexo feminino, diante de intimeros casos em que é possivel que empregados
homens estejam em situagdes andlogas as vivenciadas pelas trabalhadoras maes, bioldgicas ou
adotivas, estd a legislacdo brasileira confrontando principios basilares do Estado Democratico
de Direito, uma vez que dispde o sexo do trabalhador como mais importante que a protecao a
crianca e a familia. Deste modo, estd a legislacdo patria tratando homens e mulheres de
maneira desigual, sem que haja, entretanto, fundamento para tal diferenciacdo, uma vez que
tal discriminacdo ndo gera a efetivacdo da igualdade entre os trabalhadores.

Ainda, mais do que tratar de forma preconceituosa e discriminatdria os homens que
se encontram na condi¢@o de pais, ausentes da figura materna, a interpretacao restrita e literal
de tais preceitos vigentes trata com desigualdade, também, as criancas que se encontram sob a
guarda unicamente masculina, contrariando o real intuito da legislacdo, ou seja, resguardar o
interesse social de que o novo ser humano alcance desenvolvimento pleno e satisfatério sob
os aspectos fisicos e psicoldgicos, contribuindo para sua formagdo sauddvel e plena.

Enquanto perdura a lacuna legislativa referente a licenca-paternidade, uma vez que

falta regulamentagdo para a mesma, prevista no ADCT, desde a promulgagdo da Constituicao

® A Consolidacdo das Leis do Trabalho: Art. 392: “A empregada gestante tem direito a licenga-maternidade de 120 (cento e vinte) dias, sem
prejuizo do emprego e do saldrio.”;

Art. 392 — A: “Art. 392-A. A empregada que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de ado¢dio de crianca serd concedida licenca-
maternidade nos termos do art. 392 (...)”;

Art. 393: “Durante o periodo a que se refere o art. 392, a mulher tera direito ao saldrio integral e, quando varidvel, calculado de acordo com a
média dos 6 (seis) ultimos meses de trabalho, bem como os direitos e vantagens adquiridos, sendo-lhe ainda facultado reverter a fun¢io que
anteriormente ocupava.”

Constitui¢io da Reptblica de 1988, art. 7°, XIX: “Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem 2 melhoria de
sua condigao social: XIX - licenga-paternidade, nos termos fixados em lei;” Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias: Art. 10 - “Até
que seja promulgada a lei complementar a que se refere o Art. 7°, I, da Constitui¢do:§1° - Até que a lei venha a disciplinar o disposto no Art.
7°, XIX, da Constitui¢do, o prazo da licenca-paternidade a que se refere o inciso € de cinco dias.”

SConstituicio da Reptblica de 1988, art. 5° : “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingio de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos
termos seguintes: I - homens e mulheres sao iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta Constituicao”;



da Republica, a jurisprudéncia majoritdria tem aplicado a regra geral, prevista no artigo 10°, §

1°, do ADCT, conferindo os somente cinco dias de licenca-paternidade ao pai solteiro,

adotante ou ndo, e ao pai componente de casal homossexual masculino.

Desse modo, em tais casos, ao se aplicar a regra dos cinco dias para a licenga-
paternidade, estamos permitindo, na realidade, tratamento diverso a pessoas que se encontram
na mesma situagdo, qual seja, a de buscar promover para seus filhos uma melhor adaptacio e
convivio familiar.

Ainda que, para o Direito do Trabalho, se faca mister a desigualdade de tratamento
entre homens e mulheres em alguns casos especificos, de modo a conferir igualdade de
condicdes no plano fitico, ndo ha nenhum fundamento constitucional capaz de corroborar tal
discrepancia existente entre o periodo de tempo concedido na licengca-maternidade e na
licenca-paternidade, quando a familia se encontra ausente da figura materna. Pelo contrério,
ao ndo se conceder iguais condi¢des ao trabalhador que acaba de se tornar pai, estd-se
contrariando preceitos basilares contidos na Constituicdo da Republica, além de negligenciar
e discriminar a crianga que somente possuem figuras paternas.

Afirma Rocha:

O principio juridico da igualdade é o que a sociedade quer que ele
seja. Nao é obra de Deuses, nem formas heterbnomas, nem de forcas
exdgenas que se impdem a uma sociedade com explicagdes misticas e
mistificadas. O ser humano iguala-se a outro quanto a sua natureza e a
sua esséncia e desiguala-se em sua contingéncia humana e em sua
continéncia social. O Direito é o que a sociedade — ou muita vez, o
eventual detentor da capacidade de ditar normas — diz que ele €. (
1990, p.120)

Sendo assim, é imperativo que essa aplicagdo da tradicional licenga-paternidade aos
casos de pais ausentes da figura materna seja ultrapassada, através da jurisprudéncia e de leis
que garantam a protecdo dos trabalhadores e de suas familias, de forma efetiva e uniforme, a

efetivacdo da igualdade no caso concreto.

3 - O novo conceito de familia e o principio do melhor interesse da crianca

Desde o advento da Constitui¢cdo da Reptiblica de 1988, o conceito de familia vem

evoluindo, ndo mais se confundindo com o conceito de casamento, sendo a familia



contemporanea constituida ndo somente por lacos bioldgicos, mas também pela afetividade ou
afinidade.

Tais familias trouxeram consigo diversas inovagdes em seu modo de organizagdo e
constitui¢do, refutando os tradicionais e conservadores paradigmas que somente
consideravam incluidos no conceito de familia aqueles grupos sociais possuidores de uma
figura paterna, do sexo masculino, e de uma figura materna, do sexo feminino.

Atualmente, é bastante comum na sociedade a existéncia de familias nao-
convencionais, como as familias monoparentais, compostas somente por uma figura
materna/paterna e seu(s) filho(s), e as familias homoafetivas, compostas por um casal
homossexual, seja de homens ou mulheres, que exercem, ambos, a fungdo de pais/maes.

Sobre o surgimento deste novo conceito de familia, Dias leciona:

Romperam-se os paradigmas em que a familia era identificada pelo
casamento. A evolucdo dos costumes, a emancipacdo da mulher, o
surgimento dos métodos contraceptivos, a propria globalizagao
levaram a reformulagcdo da estrutura da familia. De um reduto da
conjugalidade, a familia se transformou em um espaco da afetividade
que alberga todas as modalidades vivenciais, gerando seqiielas que
devem ser inseridas no ambito do Direito de Familia. Assim, tanto as
unides que prefiro chamar de homoafetivas (expressdo que cunhei na
obra que escrevi preconizando o reconhecimento das relagcdes
homossexuais), quanto os relacionamentos em que hd
comprometimento mutuo merecem ser chamados de familia,
independente do ndmero ou do sexo de seus integrantes. (DIAS, 2009,
p- 382)

Dentre esses novos modelos familiares, encontram-se os que sdo ausentes das
tradicionais figuras maternas, mas, ainda assim, sdo considerados pela doutrina e pela
jurisprudéncia como legitimas institui¢des detentoras do status de entidade familiar e do poder
paternal sendo, portanto, merecedoras da tutela juridica dispensada as familias, uma vez
serem tais institui¢des, conforme a Constituicdo da Republica, bases da sociedade brasileira,
consoante prevé o art. 226 que dispde que “a familia, base da sociedade, tem especial

protecdo do Estado.”

Acerca do artigo constitucional supra, Dias:

A norma (CF 226) € uma clausula geral de inclusdo, ndo sendo
admissivel excluir qualquer entidade que preencha os requisitos de
afetividade, estabilidade e ostensividade. Nao se pode deixar de



reconhecer que hé relacionamentos que, mesmo sem a diversidade de
sexos, atendem a tais requisitos. Tém origem em um vinculo afetivo,
devendo ser identificados como entidade familiar a merecer a tutela
legal. (DIAS, 2009, p. 382)

Ainda, sobre a tutela juridica brasileira dispensada a essas familias nao-
convencionais, 0o voto do Ministro do Supremo Tribunal Federal, Carlos Ayres Britto, que
discorreu acerca do cardter familiar dos casais homoafetivos, em julgamento da ADPF n°132-

RJ e ADI 4277, que reconheceu a unido estdvel para casais do mesmo sexo:

I1.3. que a terminologia “entidade familiar” néo significa algo diferente
de “familia”, pois ndo ha hierarquia ou diferenca de qualidade juridica
entre as duas formas de constituicio de um novo niicleo doméstico.
Estou a dizer: a expressdo “entidade familiar” ndo foi usada para
designar um tipo inferior de unidade doméstica, porque apenas a meio
caminho da familia que se forma pelo casamento civil. Nao foi e ndo é
isso, pois inexiste essa figura da sub-familia, familia de segunda classe
ou familia “mais ou menos” (relembrando o poema de Chico Xavier).
(...) Logo, diferentemente do casamento ou da prépria unido estdvel, a
familia ndo se define como simples instituto ou figura de direito em
sentido meramente objetivo. Essas duas objetivas figuras de direito que
sd0 o casamento civil e a unido estivel € que se distinguem
mutuamente, mas o resultado a que chegam é idéntico: uma nova
familia, ou, se se prefere, uma nova ‘“entidade familiar”, seja a
constituida por pares homoafetivos, seja a formada por casais
heteroafetivos. (...) Por que entidade familiar ndo é familia? E familia
por inteiro (ndo pela metade)? I1.4. que as diferencas nodulares entre
“unido estdvel” e “casamento civil” ja s@o antecipadas pela prépria
Constitui¢cdo, como, por ilustracdo, a submissdo da unido estdvel a
prova dessa estabilidade (que s6 pode ser um requisito de natureza
temporal), exigéncia que ndo é feita para o casamento. Ou quando a
Constituicdo cuida da forma de dissolucdo do casamento civil
(divércio), deixando de fazé-lo quanto a unido estivel (§6° do art. 226).
Mas tanto numa quanto noutra modalidade de legitima constitui¢do da
familia, nenhuma referéncia € feita a interdi¢do, ou a possibilidade, de
protagonizacdo por pessoas do mesmo sexo. Desde que preenchidas,
também por evidente, as condi¢des legalmente impostas aos casais
heteroafetivos. Inteligéncia que se robustece com a proposicdo de que
nao se proibe nada a ninguém senao em face de um direito ou de
protecio de um interesse de outrem. E ji vimos que a contraparte
especifica ou o focado contraponto juridico dos sujeitos homoafetivos
s6 podem ser os individuos heteroafetivos, e o fato é que a tais
individuos ndo assiste o direito a ndo-equiparagdo juridica com os
primeiros. Visto que sua heteroafetividade em si ndo os torna
superiores em nada. Ndo os beneficia com a titularidade exclusiva do
direito a constituicdo de uma familia. Aqui, o reino € da igualdade pura
e simples, pois ndo se pode alegar que os heteroafetivos perdem se os



N

homoafetivos ganham. E quanto & sociedade como um todo, sua
estruturacao € de se dar, ja o dissemos, com fincas na fraternidade, no
pluralismo e na proibicio do preconceito, conforme os expressos
dizeres do preambulo da nossa Constituicao.(grifo original)

Também corroborando com o atual tratamento dispensado as familias homoafetivas,
de modo a combater a desigualdade de tratamento entre estas e as familias convencionais,
recente voto do Superior Tribunal de Justica, de relatoria doMinistro Luiz Felipe Salomao,

que admitiu casamento civil entre pessoas do mesmo sexo:

“Agora, a concepcao constitucional do casamento - diferentemente do
que ocorria com os diplomas superados -, deve ser necessariamente
plural, porque plurais também sdo as familias e, ademais, néo € ele, o
casamento, o destinatario final da prote¢do do Estado, mas apenas o
intermedidrio de um propésito maior, que é a protecio da pessoa
humana em sua inaliendvel dignidade. A fundamentagdo do
casamento hoje ndao pode simplesmente emergir de seu traco historico,
mas deve ser extralda de sua fungdo constitucional
instrumentalizadora da dignidade da pessoa humana. Por isso ndo se
pode examinar o casamento de hoje como exatamente o mesmo de
dois séculos passados, cuja unido entre Estado e Igreja engendrou um
casamento civil sacramental, de nicleo essencial fincado na
procriacdo, na indissolubilidade e na heterossexualidade.(...) Ndo pode
o Direito - sob pena de ser indtil - pretender limitar conceitualmente
essa realidade fenoménica chamada "familia", muito pelo contririo, é
essa realidade fitica que reclama e conduz a regulacdo juridica.

Atentando-se a isso, o pluralismo familiar engendrado pela
Constituicdio - explicitamente reconhecido em precedentes, tanto desta
Corte, quanto do STF -, impede se pretenda afirmar que as familias
formadas por pares homoafetivos sejam menos dignas de protecido do
Estado, se comparadas com aquelas apoiadas na tradi¢do e formadas
por casais heteroafetivos.(...) Nessa toada, enquanto o Congresso
Nacional, no caso brasileiro, ndo assume, explicitamente, sua co-
participacdo nesse processo constitucional de defesa e protecdo dos
socialmente vulneraveis, ndo pode o Poder Judicidrio demitir-se desse
mister, sob pena de aceitagdo ticita de um Estado que somente é
"democrético" formalmente, sem que tal predicativo resista a uma
minima investiga¢do acerca da universalizacdo dos direitos civis. 9.
Diante do exposto, dou provimento ao recurso especial para afastar o
Obice relativo a diversidade de sexos e para determinar o
prosseguimento do processo de habilitacdo de casamento, salvo se por
outro motivo as recorrentes estiverem impedidas de contrair
matriménio.” 9(glrifo Nnosso)

? Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/download.wsp?tmp.arquivo=2249>. Acesso em: 22 nov. 2011.



No entanto, delimitando, o que nos € relevante no presente trabalho é o estudo das
familias homossexuais masculinas e das familias monoparentais compostas somente por pais
solteiros, em que estes assumem o dever de educar seus filhos sozinhos.

A auséncia de uma figura feminina nas familias monoparentais pode ter diversos
motivos, tais como, divércio, 6bito do cdnjuge, abandono do lar, adocdo por uma s6 pessoa,
geracdo de filhos por modo independente, entre outros tantos.

Esse tipo de familia encontra-se constitucionalmente prevista e resguardada,
conforme disposi¢do do artigo 226, §4°, da Constitui¢do Federal de 1988 que preceitua que:
“entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e
seus descendentes”.

As familias, sejam elas formadas a partir do casamento, da unido estdvel, por pais
solteiros ou quaisquer outras formagdes em que estejam presentes os lacos da afinidade e
efetividade, foi atribuido o dever de protecdo da crianca e do adolescente e a promocgdo de seu

bem-estar, conforme prescreve a Carta Constitucional, em seu art. 227:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito
a vida, a sadide, a alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade
€ opressao.

No mesmo sentido, o artigo 4°, do Estatuto da Crianga e do Adolescente:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos
direitos referentes a vida, a saide, a alimentacdo, a educacdo, ao

esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitdria.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente também assegura, categoricamente, o direito

da crianca a devida convivéncia familiar:

“Art. 19. Toda crianga ou adolescente tem direito a ser criado e
educado no seio da sua familia e, excepcionalmente, em familia
substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em
ambiente livre da presenca de pessoas dependentes de substincias
entorpecentes.” (grifo nosso)




Diante de tais normas, depreende-se que, ao ndo se conceder aos pais trabalhadores
ausentes de uma figura materna em seu meio familiar um periodo de licenca digno e razoavel,
como aquele concedido as trabalhadoras do sexo feminino, estdo sendo feridos ndo somente
os direitos dos trabalhadores, mas, também, o direito dos filhos destes que, por ndo possuirem
mae, véem sendo tratados de forma desigual e preconceituosa, sendo privados da convivéncia
com 0s seus pais no momento em que esta se faz tdo necessdria.

Tais normas de protecdo, elencadas pelo ECA e pela Constituicdo da Republica, sdo
oriundas do principio do melhor interesse da crianga, ou bestinterestofthechild, principio este
plenamente incorporado e consagrado por nosso ordenamento juridico e que encontra raizes
na Declaracdo Universal dos Direitos da Crianga, adotada pela ONU em 1959. Tal principio
aduz, em suma, que, quando houver conflitos envolvendo um menor, sua solugdo buscara
alcancar o melhor resultado para a crianga, devendo os seus interesses serem sobrepostos aos
demais.

Sobre tal principio, Meira:

Por estar estritamente ligado aos direitos e garantias fundamentais
conferidos pela ordem constitucional pdtria, a adequada aplicacdo do
principio estd na garantia de aplicacdo de tais direitos. E essa estreita
ligacdo obriga a familia, Estado e sociedade a zelarem pelo melhor
interesse do menor, cuidando de sua boa formagdo moral, psiquica e
social, como determina o art. 5° do Estatuto da Crianca e do
adolescente (...) Assim, o Principio do Melhor Interesse da Crianca
seria uma garantia de efetivacdo dos direitos fundamentais a eles
conferidos diante do caso concreto. (MEIRA, 2004, p. 206)

Ainda sobre tal principio, Pereira:

Identificamos o ‘melhor interesse da crianca’, nos dias de hoje, como
uma norma cogente néo s6 em razdo da ratificacdo da Convengado da
ONU (através do Decreto 99.710/90), mas também porque estamos
diante de um principio especial, o qual, a exemplo dos principios
gerais de direito, deve ser considerado fonte subsididria na aplicacdo
da norma. Destacando o seu cardter interpretativo, o referido principio
cumpre uma fun¢do hermenéutica dentro dos limites do préprio direito
da infanto-adolescéncia, a0 mesmo tempo em que permite interpretar,
sistematicamente, suas disposi¢des, reconhecendo o cariter integral
dos direitos da infancia.” (PEREIRA, 1999, p. 223)



Desse modo, conclui-se que deve ser um dos fins dltimos das familias (e, aqui,
incluidas também as monoparentais e as compostas por casais homossexuais, conforme ja
explicitado) do Estado e de toda a sociedade, a protecdo da crianga e do adolescente e a
superveniéncia de seus interesses acima de todos os outros.

Assim sendo, mais do que razodvel, é veementemente necessaria a adequacdo dos
direitos trabalhistas de licenca-maternidade e saldrio-maternidade a realidade fética da atual
familia brasileira, superando a visdo estritamente bioldgica dos lagos parentais, e ampliando-
se os direitos do trabalhador do sexo masculino quando, devido aos seus deveres paternos,
estes lhe forem imprescindiveis para a protecdo, cuidado e adaptag@o da crianca e adolescente

sob sua tutela.

4 - Licenca-maternidade e licenca-paternidade

Para uma melhor compreensdo do cendrio trabalhista concernente a protecdo
dispensada a familia, devemos, inicialmente, realizar um breve estudo acerca dos institutos da
licenca maternidade e paternidade.

A licenca-maternidade € uma garantia constitucional extensiva as empregadas,
contribuinte individual, trabalhadora avulsa, domésticas, segurada especial e segurada
facultativa, estando prevista no artigo 7°, XVIII, da Constituicdo da Republica, que conferiu a
esta a duracdo de 120 dias.

Tal licenca possui forte cardter social e tem como fundamento o amparo que o
Estado Brasileiro concede a maternidade e, principalmente, a familia, que, como célula da
sociedade, deve ser, desde sempre, preservada.

Assim leciona Barros:

“A maternidade tem uma funcdo social, pois dela depende a
renovagao das geracdes. As medidas destinadas a proteger as mulheres
em decorréncia de gravidez ou de parto, vinculadas a um contrato de
trabalho, ndo constituem discriminagdo; seu fundamento reside na
salvaguarda da satide da mulher e das futuras geracdes.” (BARROS,
2008, p. 1084)

No Direito Brasileiro, a licenga-maternidade encontra-se regulamentada pelos artigos
391 a 401 da Consolidacdo das Leis do Trabalho, no capitulo destinado a protecdo a

maternidade.



Fundamental ressaltar que a licenga-maternidade independe do estado civil da
trabalhadora, possuindo sua razdo de existir na busca do bem-estar da crianca, que, durante
seus primeiros meses de vida, necessita do amparo materno em tempo integral.

Nesse sentido, Mandalozzo:

“A finalidade da licenca-maternidade ndo visa somente a mde, mas
também e principalmente ao filho. Os primeiros momentos de
convivéncia entre mie e filho sdo primordiais ao desenvolvimento
pleno deste.(...) Esses periodos foram previstos para se preparar a
acolhida a crianga, inclusive com roupas e acomodagdes e,
principalmente, para possibilitar a integracdo mae-filho.
(MANDALOZZO, 1996, p. 54)

Barros, em entendimento consubstanciado pela doutrina e pela jurisprudéncia,
possuindo como fundamento a Convencdo n° 103 da Organizacdo Internacional do
Trabalho'’, ensina, ainda, que a prote¢do garantida pela licenga-maternidade abrange o bem
estar da mulher independentemente da crianga nascer ou ndo com vida, conforme demonstra

nas seguintes licdes:

“O fato de a crianca ter falecido ndo elide a pretensdo. E que o
dispositivo constitucional pertinente, o art. 392 consolidado e a lei
previdencidria ndo exigem que a crianga nas¢a com vida, para que a
empregada tenha direito a licenga-maternidade e a garantia de
emprego. Logo, onde o legislador ndo distingue, ndo cabe ao
intérprete fazé-lo. Alias, intimeros doutrinadores, igualmente juizes e
alguns ex-ministros do TST, que abordam o tema, especificamente,
defendem o descanso, independentemente de a crianca nascer com
vida, salvo a hipédtese de aborto, dada a previsdo legal especifica. Se o
legislador pretendesse reduzir a licenga, nesta hipdtese, deveria té-lo

"CONVENCAO N° 103 - PROTECAO A MATERNIDADE (REVISADA), 1952

Aprovacdo: Decreto Legislativo n°20, de 30 de abril de 1965.

Ratificagdo: 18 de junho de 1965.

Promulgac@o: Decreto no 58.821, de 14 de julho de 1966.

Area de Aplicacio: Mulheres empregadas na inddstria e em trabalhos ndo-industriais e agricolas, inclusive assalariadas que trabalham em seu
domicilio.

CONTEUDO BASICO

1. Direito da mulher a licenca-maternidade de pelo menos doze semanas, mediante apresentacdo de atestado médico contendo a data prevista
do parto.

2. Obrigacdo de que pelo menos seis semanas da licenga sejam apds o parto, periodo esse que ndo serd reduzido, mesmo

quando o parto ocorra apés a data prevista.

3. Direito da mulher de:

* Remuneragdo durante a licenca, ndo inferior a dois tercos de sua remunerag¢do prévia e suficiente para garantir plenamente sua manutengao
e de seu filho em boas condi¢cdes de satide e em padrio de vida adequados, e a assisténcia médica, proporcionada por seguro social
compulsério pago por empregadores ou conjuntamente por empregadores

e empregados de ambos os sexos ou ainda por fundos piblicos;

« cuidados pré-natais, durante o parto e puerperais por profissionais qualificados e hospitalizacdo quando necessdria,

respeitando-se a livre escolha do médico e entre hospital publico e privado;

« licenca suplementar em caso de doenca conseqiiente a gravidez ou parto;

« interrup¢ao do trabalho para amamentagdo, contando-se e remunerando-se esse tempo como horas de trabalho.

4. Tlegalidade de demissao durante a licenga-maternidade.



feito expressamente, como ocorre com o Cddigo do Trabalho da
Hungria, entre outras legislacdes.” (BARROS, 2008, p. 1089)

Encontra-se a licenca-maternidade vinculada ao saldrio-maternidade, este, de
natureza previdencidria, sendo este devido, durante 120 dias, as seguradas empregada,
empregada doméstica, contribuinte individual e facultativa, por ocasido do parto, da adocio
ou da guarda judicial para fins de adocdo. Tal beneficio é pago diretamente pelo INSS as
trabalhadoras avulsas, autonomas e domésticas, e pelo empregador, as trabalhadoras
empregadas (exceto nos casos de adogdo, sendo nestes casos pago pelo INSS), sendo
compensado quando do recolhimento das contribui¢des incidentes sobre a folha de saldrios e
demais rendimentos pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste
servigo, conforme previsao da Lei 8.213/91."

Sua concessdo independe do tempo de servico da empregada e de periodo de
caréncia, sendo que o valor do beneficio ndo esta sujeito a um limite, como ocorre com outras
prestacdes previdencidrias.

Percebe-se que, ao conferir a licenca-maternidade o cariter previdenciario, buscou-se
coibir a discriminagcdo do trabalho da mulher, uma vez que, ao retirar do empregador o
encargo antes incumbido apenas a ele, pretendeu-se desonerd-lo, para que o mesmo nio se
sentisse compelido a limitar a contratacdo de mulheres em idade fértil.

Ademais, para assegurar e corroborar tal protecdo, determinou o legislador, no artigo
10, II, b, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias,a vedacdo da dispensa arbitraria
ou sem justa causa da empregada gestante, desde a confirmacdo da gravidez até cinco meses
apos o parto, constituindo, assim, a garantia de emprego da gestante.

Cumpre ressaltar, ainda, que a Lei 11.770/08, que criou o programa “Empresa
Cidadd”, instituiu a prorrogacdo da licenca-maternidade por mais 60 dias, garantida a

empregada de pessoa juridica que aderir ao programa, desde que a requeira até o final do

" Art. 71. O saldrio-maternidade é devido a segurada da Previdéncia Social, durante 120 (cento e vinte) dias, com inicio no periodo entre 28
(vinte e oito) dias antes do parto e a data de ocorréncia deste, observadas as situagdes e condi¢des previstas na legislacdo no que concerne a
protecao a maternidade.

Art. 71-A. A segurada da Previdéncia Social que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adoc¢io de crianca é devido saldrio-
maternidade pelo periodo de 120 (cento e vinte) dias, se a crianga tiver até 1(um) ano de idade, de 60 (sessenta) dias, se a crianga 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 de idade.

Paragrafo tnico. O saldrio-maternidade de que trata este artigo serd pago diretamente pela Previdéncia Social.

Art. 72. O saldrio-maternidade para a segurada empregada ou trabalhadora avulsa consistird numa renda mensal igual a sua remuneragio
integral.

§ 1° Cabe a empresa pagar o saldrio-maternidade devido a respectiva empregada gestante, efetivando-se a compensagio, observado o
disposto no art. 248 da Constituicdo Federal, quando do recolhimento das contribui¢des incidentes sobre a folha de salarios e demais
rendimentos pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servigo.



primeiro més apds o parto, sendo esta concedida imediatamente apés o gozo da licenga
constitucional de 120 dias.'?

As referidas garantias trabalhistas concedidas a mulher foram previstas como forma
de se resguardar a empregada e sua atuacdo no mercado de trabalho, coibindo que o
empregador aja com discriminagdo na fase de sele¢do de pessoal, em decorréncia de seu sexo,
estado gravidico ou fase fértil. Desse modo, busca-se conceder as mulheres oportunidades
iguais as percebidas pelos homens dentro do mercado de trabalho, impedindo-se que a
gravidez, ou a possibilidade desta, sejam fatores determinantes no momento de contrata¢do de
empregados.

Em contrapartida, a licenga-paternidade ndo goza de grande amparo no direito
brasileiro, estando previsto no artigo 7°, XIX e §tnico da Constituicdo da Reptiblica de 1988,
e possuindo, segundo o art. 10, §1°, do ADCT, enquanto ndo promulgada lei que regulamente
tal beneficio, duragdo de somente cinco dias.

E devida a licenca-paternidade ao empregado urbano, rural e doméstico, ao
trabalhador avulso, aos militares e aos servidores publicos. Diferentemente da licenca-
maternidade, tal beneficio n@o possui natureza previdencidria, constituindo Onus do
empregador, sendo somente prevista como tal para os servidores puiblicos, uma vez previsto
no artigo 208, da Lei 8.112/1990, que dispde sobre o regime juridico dos servidores publicos
civis da Unido, das autarquias e das fundacdes publicas federais.

Também, distinguindo-se da licenca concedida & empregada mulher, a licenga-
paternidade ndo assegura ao trabalhador o pagamento de saldrio durante o periodo de gozo da
referida licenca, uma vez que ndo hd lei que institua tal obrigagdo para o empregador,
constituindo, somente, hipétese de interrupcdo do contrato de trabalho, ndo podendo o
empregador descontar os dias ndo trabalhados. Ainda, ndo previsdo de garantia de emprego
para o pai, sendo esta restrita & mae empregada.

Tendo em vista tais normas que regem a licenga-maternidade e a licenca-paternidade
no direito brasileiro, constata-se a presenca de uma visdo ultrapassada e em flagrante
discrepancia com a atual realidade das familias brasileiras, no que concerne aos direitos

maternos e paternos dos empregados, tendo em vista que tais normas tomam como base uma

12 Art. 1° E instituido o Programa Empresa Cidada, destinado a prorrogar por 60 (sessenta) dias a duracdo da licenca-maternidade prevista no
inciso XVIII do caputdo art. 7° da Constituicdo Federal. § 1° A prorrogacdo serd garantida & empregada da pessoa juridica que aderir ao
Programa, desde que a empregada a requeira até o final do primeiro més apds o parto, e concedida imediatamente apés a fruicdo da licenga-
maternidade de que trata o inciso XVIII do caput do art. 7° da Constituicdo Federal.



sociedade patriarcal, em que cabe somente as mulheres a obrigacdo de cuidado com seus
filhos, relegando ao pai trabalhador apenas um papel coadjuvante e meramente financeiro na
assisténcia e amparo de sua familia.

Sobre esse pensamento retrégrado que ainda vigora na legislacdo brasileira, a
professora Pereira, em seu artigo “Familias possiveis: novos paradigmas na convivéncia

familiar”:

“(...) destacamos a mulher que guarda em si a especial prerrogativa da
maternidade, a qual, no entanto, desde crianca é desconsiderada em
suas necessidades e direitos; na familia ou fora dela, a mulher deve
exercer seu papel primordial de realizacdo como cidada e membro da
comunidade, sem excluir suas fungdes familiares. Sua discriminacio
viola principios de igualdade de direitos e respeito a dignidade
humana.(...) Assumi-la como pessoa produtiva, cujo trabalho fora de
casa interessa a familia e a sociedade, se apresenta como uma
realidade irreversivel em um novo contexto de final de século. (...) O
protétipo do homem que vive para o trabalho, é esforcado e
inteligente, mas incapaz de cuidar da casa, tem levado a sociedade a
manter um modelo irreal, impedindo de revelar a situacdo paradoxal
de um ser humano que possui também suas fragilidades e contradicdes
e, sobretudo, outras potencialidades que bem se revelariam na
harmonia da convivéncia familiar.” (PEREIRA, 2004, p. 206)

Desse modo, temos que o tratamento dispensado aos trabalhadores do sexo
masculino, como veremos, ndo coaduna com as mudancas no conceito de familia sofridas pela

sociedade brasileira e, para tanto, necessita, com urgéncia, ser superado.

S - A possibilidade do emprego da analogia no instituto da licenca-

maternidade

Como jd vimos, a familia monoparental é reconhecida e protegida por nosso
ordenamento juridico, bem como a familia formada por casais homossexuais masculinos,
sendo, portanto, um total contra-senso o direito desses pais e de suas familias continuar sem a
devida protecdo efetiva, ndo sendo razodvel que, de acordo com a legislacéo trabalhista atual,
esses pais tenham direito aos somente 5 dias de licenca-paternidade.

Ressalta-se que, pela legislacdo brasileira, o direito a licenca-paternidade decorre do
fato do obreiro se tornar pai, ndo importando se tal circunstincia se deu mediante adogdo ou

meio bioldgico.



E esse o entendimento retirado da Lei 12.010, de agosto de 2009, que dispde sobre a

adogao:

Art. 42: “Podem adotar os maiores de 18 (dezoito) anos,
independentemente do estado civil.”

§2° - Para adocdo conjunta, € indispensdvel que os adotantes sejam
casados civilmente ou mantenham unido estdvel, comprovada a
estabilidade da familia.

Portanto, tem-se que ndo hd, na legislacdo brasileira, qualquer exigéncia de que a
pessoa que pretenda adotar uma crianga pertenga ao sexo feminino, ndo havendo, ainda,
vedacdo a adogdo realizada por pessoa do sexo masculino ou a exigéncia de que este possua
uma mulher como companheira.

Dentre as hipdteses bioldgicas, existem, atualmente, inimeras maneiras de se tornar
pai de uma crianga, sem que exista, de fato, uma figura materna na familia. Como exemplo,
cita-se o método das inseminagdes artificiais, com a utilizacdo das famosas “barrigas de
aluguel”, ou, pelo “modo natural”, os pais que perdem a companheira em decorréncia de seu
falecimento, no momento do parto, ou pelo abandono de lar desta, logo apds dar a luz.

Entretanto, ainda que existam tantas possibilidades de paternidade sem a presenca de
uma figura materna e presentes tamanhas particularidades na familia brasileira, a legislacdo
patria ainda é silente quanto a alguns direitos necessirios a sua efetiva protecdo e
prosperidade, dentre estes, a previsdo de afastamento do emprego, por um periodo de tempo
razodvel e apropriado, sem prejuizo de seu saldrio, para homens solteiros e para casais
homossexuais masculinos que, mediante adog¢do ou método biolégico, tornam-se pais.

Tanto a Consolidacdo das Leis do Trabalho, quanto a Lei 12.010 de 2009, que trata
da adocdo, foram silentes a respeito de tais situagdes e, ao editarem regras para a licenca-
maternidade, deixaram de considerar ponto muito importante na sociedade atual, qual seja, a
existéncia de familias monoparentais e homossexuais masculinas, nas quais o pai € o tnico
responsdvel pela adaptacdo e bem-estar da crianca ao meio familiar.

A Lei 12.010/2009, ao revogar dispositivos da Consolidag¢do das Leis do Trabalho
que estipulavam a duragdo da licenca-maternidade conforme a idade do adotado', buscando,
desse modo, promover a igualdade entre as maes e filhos adotivos e biolégicos,esqueceu-se de
que o pai, em certos casos, também desempenha o papel de mie, sendo o responsdvel integral

pela vida e educacio de seus filhos, como ocorre nas familias monoparentais retro citadas.

13 Art. 392-A. A empregada que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adogdo de crianca serd concedida licenga-maternidade nos
termos do art. 392, observado o disposto no seu § 5°.



Se o objetivo da licenca-maternidade é promover a criagdo de lagos afetivos entre a
mae e a criancga, zelando, inclusive, por um maior cuidado para aqueles que dele necessitam,
tal raciocinio também se aplicaria ao pai que precisa criar esse lago e promover esse cuidado a
seu filho.

Importante ressaltar que, quanto as familias monoparentais constituidas por mae
solteira, em caso de adocdo, essa terd o direito a 120 dias de licenca, independentemente da
idade da crianga, conforme mudancas trazidas pela Lei 12.010/2009.

A supracitada lei, entretanto, foi omissa a respeito das adocdes realizadas por pais
ausentes de figura materna, nio disciplinando a situa¢do do pai na familia monoparental e
homossexual masculina, causando visivel violagdo ao principio da isonomia, uma vez que
promoveu tratamento diferenciado entre pessoas que claramente se encontram na mesma
situacdo.

Diante dessa desigualdade, e em conformidade com a evolucdo do conceito de
familia, o Conselho Superior da Justica do Trabalho, ao julgar decisdo do Tribunal Regional
do Trabalho da 15" Regido, entendeu que a licenca-maternidade também deve ser concedida
ao pai solteiro adotante, como se 1€ no trecho decisdo abaixo transcrita, parte integrante do

processo CSJT — 150/2008-895-15-00-0:

“(...) tem-se como essencial uma interpretacdo sistemdtica do artigo
210 da Lei n°® 8.112/90 com o artigo 5°, caput, da Constituicdo da
Republica, que consagra o principio da isonomia. Com efeito, se o
Estatuto da Crianca e do Adolescente (artigo 42 da Lei n°® 8.069/90)
confere a qualquer pessoa com idade superior a 21 (vinte e um) anos,
independente do sexo, o direito a adocdo, afigura-se-me normal que
um servidor, ainda que ndo casado, opte por adotar ou obter a guarda
judicial de uma crianga. Alids, conduta desta natureza, além de se
encontrar em perfeita harmonia com o artigo 227 da Constitui¢do da
Republica, que prevé ser dever do Estado, da familia e da sociedade
assegurar, com absoluta prioridade, prote¢do a criangca e ao
adolescente, ¢ digna de louvor, principalmente se levarmos em
consideracdo que vivemos num pais que, embora em
desenvolvimento, convive ainda com elevado nimero de criangas em
total abandono e as margens da criminalidade. Nao € menos verdade
que o lapso temporal de 90 dias previsto no artigo 210 da Lei n°
8.112/90, para gozo de licenca da servidora, deve-se ao fato de, em se
tratando de crianga com idade inferior a 1 (um) ano, serem
imprescindiveis, tanto cuidados especiais e essenciais a adaptacido ao
novo ambiente familiar, como a aquisicdo de materiais a serem
utilizados pela crianca e, quicd, a contratacio de uma babd de
confianca para zelar pelo menor. Esses cuidados, como se sabe, ndo
deixam de ser primordiais 2 boa adaptacdo da crianga, apenas por ser




o _adotante um servidor do sexo masculino que nfdo tenha firmado
sociedade conjugal. Alids, eventual conclusdo no sentido de se
obstaculizar o direito do servidor implicaria, a meu ver, manifesta
ofensa ao principio constitucional da isonomia, além da consagracio
de tese que, certamente, ndo conseguiu acompanhar a evolucdo da
nossa sociedade.”(grifo nosso)

Também nesse sentido, outras recentes decisdes de nossos tribunais patrios:

“CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. MANDADO DE
SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO. ADOCAO DE MENOR.
LICENCA-MATERNIDADE DE 120 DIAS. CONCESSAO.
APLICACAO, POR ANALOGIA, DO ART. 7°, XVIII DA
CONSTITUICAO FEDERAL/SS.
1. A licenca maternidade visa, antes de tudo, assegurar os direitos da
crianga, que, independente de ser bioldgica ou adotiva, necessita dos
cuidados maternos em tempo integral, nos primeiros meses de vida.
Aplicagdo analdgica do art. 7°, XVIII, bem como dos arts. 226 e 227,
§ 6°, ambos da Constitui¢ao Federal/88.
2. Apelagido e remessa oficial ndo providas. “ (TRF 01* Regido - AMS
2003.38.00.032368-0/MG - Rel. Juiz Federal Mark Yshida Branddo —
01* Turma Suplementar — DJF1 pag. 70 em 15.06.2011)"

“Embora ndo exista previsdo legal e constitucional de licencga-
paternidade nos moldes da licenca-maternidade, essa ndo deve ser
negada ao genitor, ora impetrante. Isso porque o fundamento desse
direito € proporcionar & mée periodo de tempo integral com a crianca,
possibilitando que sejam dispensados a ela todos os cuidados
essenciais a sua sobrevivéncia e ao seu desenvolvimento.

Na auséncia da genitora, tais cuidados devem ser prestados pelo pai e
isso deve ser assegurado pelo Estado, principalmente nos casos como
o presente, em que, além de todas as necessidades que um recém-
nascido demanda, ainda hd a dor decorrente da perda daquela.

Nestas circunstincias, os principios da dignidade da pessoa humana e
da prote¢do a infincia devem preponderar sobre o da legalidade
estrita, que concede tdo somente as mulheres o direito de gozo da
licenca-maternidade.

Diante do exposto, defiro o pedido liminar para conferir ao Impetrado
o direito de gozar da licenca-paternidade nos moldes da licenca-
maternidade prevista no art. 207 da Lei n° 8.112/90 c/c art. 2°, §1°, do
Decreto n°® 6.690/08” (Justi¢a Federal do Distrito Federal — 06* Vara —
Decisdo em Mandado de Seguranca com Pedido de Liminar n® 6965-

' Disponivel em:

<http://www.trf1.jus.br/Processos/JurisprudenciaOracle/JurisprudenciaDetalhes Acordao.php?Total=23& VARAPROC=1500%401100%4011
01%401102%401200%401203%401204%401300%401305%401306%401400%401407 %401408 %402001%402101%402102%402103&B
OTAOCONSULTA=0&TIPOCONSULTA=0&ArgPes=LICENCA-MATERNIDADE&ArgPesTxt=LICENCA-
MATERNIDADE&TpRelator=1&TpData=1&SJ_TODAS=1&CONSULTA_ACORDAO=checked&Registrolnicial=1&>. Acesso em 22
nov. 2011.



91.2012.4.01.3400 — Juiza Federal Ivani Silva da Luz — Data da
decisao: 08.02.2012)

Entretanto, ainda que o judicidrio ja tenha se pronunciado acerca da grave ofensa ao
principio da isonomia gerado pela aplicacio com base na interpretacdo restritiva dos
dispositivos que tratam da licenca-maternidade, tais decisdes ainda sdo extremamente raras na
jurisprudéncia pétria, fato este inadmissivel, uma vez que tal falta de posicionamento judicial
vem frustrando a garantia de protecdo as familias, criancas e adolescentes, bem como os
direitos dos trabalhadores brasileiros.

Sendo a protecdo a crianca e a familia prioridades fundamentais de nosso Estado,
faz-se necessdria a concessdo aos obreiros pais, nos casos de auséncia das mdaes, de um
periodo de tempo mais apropriado ao lado dos filhos, € a continua¢do de recebimento de
salario durante esse periodo, para que possam promover a sua melhor inser¢do e adaptacdo no
seio familiar.

Leciona Diniz, conceituando a analogia:

“a analogia consiste em aplicar a um caso ndo previsto de modo direto
ou especifico por uma norma juridica, uma norma prevista para uma
hipétese distinta, mas semelhante ao caso ndo contemplado, fundado
na identidade do motivo da norma e ndo da identidade do fato.”
(DINIZ, 2000, p. 140)

Estabelece o artigo 4° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (antiga
LICC) que “quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os

costumes e os principios gerais de direito”.

Da mesma forma, a Consolidacao das Leis do Trabalho prevé, em seu artigo 8°:

Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na
falta de disposicoes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso,
pela jurisprudéncia, por analogia, por eqiilidade e outros principios e
normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e,
ainda, de acordo com os usos e costumes, o direito comparado, mas
sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular
prevaleca sobre o interesse publico.

Desse modo, temos que a analogia € método aceito e positivado no ordenamento
juridico brasileiro, sempre que houver lacuna legal ou contratual.

Diniz conceitua as lacunas como:



(...) faltas ou falhas de contetddos de regulamentag@do juridico-positiva
para determinadas situacdes faticas, que admitem sua remoc¢do por
uma decisao judicial juridico-integradora” (DINIZ, 2002, p. 70)

Ainda, Maria Helena Diniz classifica as lacunas em trés diferentes espécies:

(...) ante a consideracdo dindmica do direito e a concepc¢io multifaria
do sistema juridico, que abrange um subsistema de normas, de fatos e
de valores, (...) trés sdo as principais espécies de lacunas: 1%)
normativa, quando se tiver auséncia de norma sobre determinado caso;
2%) ontoldgica, se houver norma, mas ela ndo corresponder aos fatos
sociais, (por exemplo, o grande desenvolvimento das relacdes sociais
€ 0 progresso técnico acarretarem o ancilosamento da norma positiva);
e 3%) axioldgica, no caso de auséncia de norma justa, ou seja, quando
existe um preceito normativo, mas, se for aplicado, sua solucio sera
insatisfatéria ou injusta” (DINIZ, 2002, p. 95) (grifo nosso)

Desse modo, depreende-se que, ainda que se considere que a legislagdo pétria ndo
apresente, quanto ao instituto da licenga-paternidade, lacunas normativas, uma vez que ha
norma que o prevé e regulamenta, constata-se a presenca de lacunas ontoldgicas e
axiologicas, resultando na aplicagdo de normas injustas e ndo condizentes com a realidade
social de nosso pafs.

Assim sendo, uma vez que a legislacdo brasileira relativa aos direitos dos pais
trabalhadores se encontra materialmente superada, por ndo ter acompanhado a evolugdo da
familia e da sociedade brasileira,ndo se pronunciando a respeito de tais situacdes em que uma
duracdo maior da licenga-paternidade seria tdo fundamental, € perfeitamente cabivel a
utilizacdo da analogia e, consequentemente, a concessdao da licenga aos pais obreiros nos
moldes da licenga-maternidade.

Defendemos, portanto, a aplicacdo de licenga de duracdo de 120 dias e remunerada
também aos trabalhadores homens, nos casos das hipéteses ja explicitadas, abrangendo a
aplicabilidade dos dispositivos que tratam da licenca-maternidade para além de sua mera
interpretacdo gramdtica/literal.

Similar exercicio hermenéutico acerca do instituto da licenca-maternidade ja foi,
inclusive, anteriormente realizado pela jurisprudéncia patria, quando, no ordenamento juridico
brasileiro, a mée adotante ndo fazia jus a tal direito, ou seja, anteriormente a Lei 12.010/2009,

conforme demonstra o seguinte julgado do Tribunal Superior do Trabalho:



“RECURSO DE REVISTA. LICENCA MATERNIDADE. MAE
ADOTIVA.O escopo da norma constitucional que instituiu o beneficio
da licenca maternidade (art. 7°, XVIII) ndo estd adstrito apenas a protecao
da mae bioldgica, mas, sobretudo, a protecio do filho recém-nascido que,
por razdes Gbvias, necessita do contato diuturno com a figura materna,
dos cuidados, da protecdo e atencdo constantes desta, sendo irrelevante,
neste contexto, que se trate de mae biologica ou adotiva. Negar o
beneficio & mie adotiva, com base na interpretacio literal do preceito
constitucional citado, implicaria em discriminar o filho adotado, o que é
defeso, a teor do disposto no art. 227, § 6°, da Constituicdo da Republica.
Recurso conhecido e ndo provido.“ (Processo: RR - 559639-
06.1999.5.15.5555 Data de Julgamento: 23/04/2003, Relator Juiz
Convocado: Paulo Roberto Sifuentes Costa, 3* Turma, Data de
Publicaciio: DJ 16/05/2003.)">(Grifamos)

Percebe-se que, pelo entendimento presente nas razdes da decisdo supra, a leitura
restritiva dos preceitos relativos a licenca-maternidade foi afastada, prevalecendo ndo o
vinculo material da crianga com os pais, mas, em beneficio da crianca, o vinculo formal
pais/filhos, independentemente da origem de tal vinculo, se natural ou oriunda de construcio
juridica.

Sob essa otica, portanto, o presente trabalho propde a realizacdo de uma
interpretacdo mais ampla a respeito da concessao de tais direitos trabalhistas, uma vez que nao
se pode conceber o prejuizo da crianga ndo possuidora de figura materna em virtude, somente,
do sexo de seus pais ou do vinculo entre eles existente.

Recentemente, preocupada com a flagrante desigualdade de tratamento presente em
nosso ordenamento, a OAB, Ordem dos Advogados do Brasil, através da Senadora Marta
Suplicy, apresentou Proposta de Emenda Constitucional, PEC 110/11, que propde, dentre
outras alteragdes (dentre estas, destaca-se a previsdo de unido estdvel e casamento civil entre
pessoas do mesmo sexo (como vimos, recentemente autorizado pelo STJ) a criacdo de uma
“licenga-natalidade”, a ser prevista no artigo 7°, da Carta Magna, conforme texto que se

segue:

“Art. 7° - Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condi¢@o social:

(...)

'S Disponivel em:
<http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&format=html&highlight=true&numeroFormatado=R
R%20-%20706000
92.1999.5.09.0661&base=acordao&rowid=AAANGhAAFAAAsvaAAT&dataPublicacao=21/08/2009&query=recurso%20de%20revista%2
Olicen%E7a%20maternidade%20m%E3e%20adotiva> Acesso em 20 nov. 2011.



XVIII — licenca-natalidade, concedida a qualquer dos pais, sem
prejuizo do emprego e do salario, com a duracdo de cento e oitenta
dias;

XIX — durante os 15 dias apds o nascimento, a adocdo ou a concessao
da guarda para fins de adocdo, a licenca € assegurada a ambos 0s pais.
O periodo subsequente serd gozado por qualquer deles, de forma néo
cumulada.”lﬁ(grifamos)

Como justificativa ao projeto, a Comissdo Especial da Diversidade Sexual do

Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil expds:

“(...)¢é apresentada esta proposta de Emenda a Constituicdo Federal
para que seja afirmada a proibicdo de discriminacdo em decorréncia
orientacdo sexual ou identidade de género. Também € indispensdvel
permitir a extensdo de todos os direitos e garantias fundamentais as
unides homoafetivas e aos seus integrantes, quer o direito de verem
seus vinculos afetivos reconhecidos como entidade familiar, quer a
expressa concessao do direito ao casamento. Ao depois, nada justifica
deixar de impor a quaisquer dos genitores os deveres inerentes ao
poder familiar. Dai a necessidade de se deixar de se falar em
maternidade e paternidade e assegurar licenga-natalidade para que os
pais possam acompanhar o desenvolvimento dos filhos da maneira
que lhes seja mais conveniente. Proibir discriminag@o por orientacio
sexual ou identidade de género, reconhecer a familia homoafetiva e
assegurar todos os direitos decorrentes da homoparentalidade sdo
dispositivos que precisam ser inserido na Carta Constitucional, sob
pena se comprometer a propria estrutura do Estado que se quer
pluralista, livre e digno de todos os seus cidaddos.'”(grifo nosso)

Tal Projeto de Emenda & Constituicio encontra-se, no presente momento,
aguardando apreciacdo da Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania (CCJ). A nds, cabe
aguardar e esperar que nossos representantes no Congresso, e o Poder Judicidrio, quando da
interpretacdo e aplicacdo das leis, respondam aos anseios da sociedade e ultrapassem, de vez,
concepgdes tdo defasadas, preconceituosas e em dissondncia com os preceitos constitucionais
de nosso paifs.

Ainda que, conforme defendido neste trabalho, tais mudancas na legislagdo ndo
sejam indispensdveis para a aplicacdo de uma licenca mais razodvel para os trabalhadores
pais, uma vez que a integracdo analdgica e, consequentemente, a aplicacdo da licenga-

maternidade € perfeitamente cabivel nos casos expostos, além de fundamental, tais inovacdes

' Disponivel em: <http://www.oab.org.br/arquivos/pdf/Geral/PROPOSTA_DE_EMENDA_CONSTITUCIONAL.pdf> Acesso em 21 nov.
2011.
' Disponivel em: <http://www.oab.org.br/arquivos/pdf/Geral/PROPOSTA_DE_EMENDA_CONSTITUCIONAL.pdf> Acesso em 21 nov.
2011.



legislativas promoveriam uma maior facilidade de acesso a concessdo da licenca, posto que
sua aplicacdo seria efetuada pelo préprio empregador, ndo sendo necessirio o acesso ao
judicidrio para a obtengao de tal direito.

Todavia, enquanto as mudancas na legislacdo ndo vém, cabe ao judicidrio brasileiro,
por meio da analogia, promover uma interpretagdo e aplicagdo mais ampla dos direitos
trabalhistas referentes a paternidade, de modo que o real intuito da legislacdo que disciplina
tais institutos, qual seja, resguardar o interesse social de que o novo ser humano alcance
desenvolvimento pleno e satisfatério sob os aspectos fisicos e psicoldgicos, contribuindo para

sua formacao sauddvel e plena, venha a ser, de fato, alcancado.

6 - Consideracoes Finais

O presente trabalho buscou apresentar os problemas sociais e juridicos ligados a
licenca-maternidade e licenca-paternidade no Brasil atual, buscando demonstrar a necessidade
de uma (re)leitura e (re)intepretacdo que se coadune com a realidade social brasileira de
familias de formagdes diversificadas e, ainda assim merecedoras da tutela estatal, sob pena de
ofensa aos principios constitucionais da igualdade e da protecio do menor.

Nesse sentido, previsdo legal de se conceder uma licenca com duracdo digna e
razodvel para os primeiros cuidados e convivio com seus filhos somente as trabalhadoras
mulheres € indispensavel.

Nao obstante, cumpre salientar que € possivel, por meio de uma hermenéutica
constitucional progressista e democratizante, aduzir a utilizacdo da analogia, de modo a
afastar a interpretacdo literal e restritiva das normas que regem a matéria e, assim permitir um
tratamento mais justo e igualitirio entre os trabalhadores, e entre as criancas e familias
ausentes de figuras maternas.

Saliente-se que, tendo em vista a forca normativa dos principios constitucionais, o
tratamento igualitirio entre os trabalhadores de ambos os sexos ja € possivel, por meio da
interpretaco analégica da lei infraconstitucional. E essa, alids, uma das fun¢des precipuas dos
principios constitucionais: permitir a atualizacdo da legislagcdo vigente sem que seja necessaria
se esperar pelo legislador promover a modificac¢do pertinente.

Todavia, cumpre ressaltar que a pacificacio da questdo por meio de lei

infraconstitucional é algo desejavel e que sepultard por vez e definitivamente toda e qualquer



discuss@o acerca do tema, afastando assim, de uma vez por todas, a discriminagdo ainda
existente.

Ademais, a criagdo de lei nesse sentido permitiria a aplicacdo do tratamento
igualitario a todos os destinatrios da lei, evitando que seja necessario ao cidaddo recorrer ao
Poder Judiciario para ver consolidado seu direito. Assim, permitir-se-ia a incidéncia imediata
e concreta da lei, de observancia obrigatdria a todos, restando ao Judiciario apenas garantir a
sua aplicacdo em casos pontuais em que fosse descumprida.

Nesse sentido, terfamos que os casos aqui estudados seriam a regra e ndo a excecao,
consolidando, na prépria sociedade um sentimento mais igualitdrio e despido de preconceitos.

O atual cendrio jurisprudencial e até mesmo legislativo, por meio dos projetos de lei
em tramitagdo permitem-nos ficar esperangosos. H4 um movimento que nos levam a crer que
boas mudancas estdo por vir, novos ventos sopram em dire¢do a uma sociedade mais
receptiva e tolerante.

Cabe aos legisladores a elaboragdo de leis capazes de refletir de modo mais fidedigno
nossa realidade social e que impegam toda e qualquer forma de discriminagéo, concretizando,

assim, o real significado de justica.
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