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RESUMO

O presente trabalho tem como intuito demonstrar a problematica da falta de
uma regulamentacdo especifica referente a licenca-paternidade, em vista do
surgimento de novas configuracdes familiares que foram se formando ao longo dos
anos. Isso se deve ao fato de que a licenca atual s6 concede aos pais trabalhadores
um periodo de 5 dias para prestar os devidos cuidados a maes e ao filho recém
nascido, sendo este periodo insuficiente para o cumprimento de seu verdadeiro
propésito. Ademais, a licenca nos moldes em que se encontra atualmente apenas
beneficia as familias ditas nucleares, deixando de fora os outros segmentos
familiares que fogem a esse padrdo. Para tanto, no inicio deste estudo faremos uma
analise historica buscando compreender em que contexto as licencas maternidade e
paternidade foram criadas, bem como, a razdo para tamanha disparidade entre
ambas. Em seguida buscaremos demonstrar que sua ampliacdo constitui uma
demanda social em vista das profundas mudancas sofridas pela sociedade nos
altimos tempos. Por fim, buscamos apresentar perspectivas de mudanca para a

atual situacdo da licenca-paternidade.

Palavras-chave: Licenca-paternidade; regulamentacdo; paternidade

responsavel; novas configuracdes familiares.



ABSTRACT

This paper has the intention to demonstrate the problem of lack of specific
legislation relating to paternity leave, given the emergence of new family structures
that were formed over the years. This is due to the fact that the current license only
gives working parents a period of five days to provide proper care for mothers and
newborn child, which is not enough time to fulfill their true purpose. In addition, the
license in the manner in which is currently benefits only nuclear families said, leaving
out the other family segments fleeing to this pattern. To this end, at the beginning of
this study we will make a historical analysis in order to understand the context in
which maternity and paternity leave have been created as well as the reason for such
disparity between the two. Then seek to demonstrate that its expansion is a social
demand in view of the profound changes undergone by society in recent times.
Finally, we seek to present prospects for change to the current situation of paternity
leave.

Keywords: License paternity; regulation; responsible parenthood; new family

configurations.



1 INTRODUCAO

A discriminacdo contra as mulheres é uma das mais antigas do mundo, se
manifestando nos diversos segmentos sociais, como na politica, na familia e na
sociedade.

No ambito trabalhista a discriminacdo de género se fundamenta em grande
parte no fato de as mulheres arcarem sozinhas com as tarefas domésticas e com o
cuidado com os filhos. Isto gera a falsa concepgdo no empregador de que as
mulheres sdo uma méo-de-obra mais instavel e de pouco retorno financeiro, pois o
trabalho ndo seria sua prioridade e sim a familia.

Sendo assim, as mulheres sdo preteridas pelo mercado de trabalho, pois
este vé nos homens o trabalhador ideal, uma vez que ele ndo possui as limitacbes
domeésticas e familiares das mulheres, tendo mais disponibilidade para o trabalho.!

Buscando minorar as desigualdades de género existente o legislador buscou
resguardar diversos direitos das mulheres, dentre eles o direito a licenca-
maternidade.

No Brasi,l a licengca-maternidade propriamente dita surgiu através da
Consolidacdo das Leis Trabalhista em 1943, tendo como espelhos as diversas
legislacdes protetivas dos paises Europeus, bem como, as Convencdes a respeito
do trabalho feminino da Organizac¢éo Internacional do Trabalho.

Esta licenca foi se aprimorando ao longo dos anos, sendo resguardado
inicialmente um periodo de 6 semanas, ampliada mais tarde para 120 e, por fim,
estabelecendo-se a possibilidade de amplid-la por mais 60 dias caso a empresa em
gue a obreira trabalhe faca parte do programa Empresa Cidada, instituido pela Lei
11.770/2008. Além desse periodo, as trabalhadoras também €é garantido o beneficio
previdenciario do salario-maternidade e a estabilidade no emprego por toda a
gravidez até o fim da licenca.

Em contrapartida ao grande desenvolvimento da licenca-maternidade a

licenca-paternidade sofreu poucas alteracdes ao longo dos anos.

10IT apud BORGES, Lara Parreira de Faria. Espiando por Tras da Persiana — Um Olhar Sobre a
Discriminagdo Traduzida em Assédio Moral Organizacional contra Mulheres. Ed. S&o Paulo: LTr,
2015.



A licenca-paternidade deu seus primeiros sinais no ordenamento juridico
brasileiro, assim como a licenca-maternidade, em 1943, com a Consolidacdo das
Leis do Trabalho. Mas foi apenas com a Constituicdo Federal de 1988 que ela
ganhou status de licenga, pois na CLT ela era apenas uma hipotese de abono de
falta.

Ao estabelecer a referida licenca, a CF/88 determinou que ela seria
regulamentada por lei complementar. Ademais, o legislador estabeleceu um prazo
provisério de 5 dias por intermédio do art. 10, 81°, do Ato das Disposi¢Oes
Constitucionais Transitérias a ser utilizado até que a matéria fosse regulamenta.?

Todavia, passados mais de 27 anos desde o estabelecimento do direito
nenhuma lei foi editada, apesar de existirem diversos projetos de lei a respeito
tramitando no Congresso Nacional.

A diferenca gritante entre licenca-maternidade e licenca-paternidade acaba
por reforcar as desigualdades entre homens e mulheres, bem como, a divisdo sexual
do trabalho. Isso porque reflete a velha concepcdo de que os homens sé&o
responsaveis por prover o sustento de sua familia e as mulheres sdo responsaveis
pelos afazeres domésticos e o cuidado com os filhos.

Além disso, a licenca como se encontra agora contribui também para a
propagacéo da ideia de que familia € apenas aquela formada por pai, méae e filhos, a
medida que apenas esse tipo de entidade familiar é “beneficiado” por essa licenca.

Ocorre que, h4 algumas décadas a hegemonia desse modelo de familia vem
decaindo, “ao passo que vem aumentando a importancia de outros tipos de familias,
como casais sem filhos, mulheres e homens morando sozinhos e familias
monoparentais masculinas e femininas™, assim como, as familias homoparentais.

Diante o0 exposto o presente trabalho possui como intuito discutir a

problematica do exiguo periodo de licenca paternidade tendo em vista as

2BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm> Acesso
em: 05/10/2015.

8 PINHEIRO, Luana, GALIZA, Marcelo e FONTOURA, Natdlia. Texto “Novos Arranjos Familiares,
Velhas Convencgdes Sociais de Género: A Licenca-Parental como Politica Publica para Lidar com
essas Tensbes”. Revista Estudos Feministas, v. 17, n. 312, p. 852, Setembro/Dezembro de 2009.
Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0104-026X2009000300013&script=sci_arttext>
Acesso em: 05/10/2015.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm
http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0104-026X2009000300013&script=sci_arttext

configuracdes familiares que vem se formando. Inicialmente faremos uma retomada
histérica dos institutos das licencas maternidade e paternidade, para em seguida
demonstrarmos as situacdes que suscitam um maior periodo de licenca,
demonstrando que sua ampliagdo constitui uma demanda social. Ainda, buscando
demonstrar o atraso legislativo do Brasil, faremos uma analise de Direito Comparado
demonstrando como tal direito € tratado em outros paises, sobretudo na Europa. Por

fim, apresentamos perspectivas de mudanca da atual situacao da referida licenca.



2 DESENVOLVIMENTO HISTORICO DAS LICENCAS MATERNIDADE E
PATERNIDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO.

2.1 Licenga-maternidade: da conquista de um direito da mulher a uma
guestado de interesse social.

Ha muito as mulheres vém sofrendo discriminagéo, tanto no ambito politico,
guanto no ambito familiar, em virtude da falsa concepcéo de que a mulher pertence
ao sexo fragil. Tal discriminagdo assumiu novos contornos, sobretudo, por volta do
Século XIX e XX, com a sua inser¢cdo no mercado formal de trabalho. Isto porque,
por muito tempo, os papéis sociais dos homens e das mulheres foram muito bem
delimitados: ao homem cabia a responsabilidade de provedor do lar e a mulher cabia
a responsabilidade pela reproducéo, pelo cuidado com os filhos e marido, bem como
pelos afazeres domésticos. Essa diferenciacdo se tornou mais evidente, segundo
Candy Florencio Thome, com o advento da Revolugcdo Industrial e foi a fonte

principal do “problema do acesso ao trabalho das mulheres.”

O rompimento desse ideal de divisdo dos papéis sociais de homens e
mulheres, acarretado pela introducdo da mulher ao mercado de trabalho, encontrou
certa resisténcia, por implicar a mudanca de toda uma forma de pensar que foi
reproduzida durante muitos anos. As mulheres acabaram por provar que eram tao
capazes quantos os homens, desmistificando a concep¢ao de pertencerem ao sexo
fragil. Todavia, a vida publica da mulher ainda ndo era muito bem aceita pela
sociedade. Tal resisténcia comecava no préprio seio familiar, pois “os pais
desejavam que as filhas encontrassem um ‘bom partido’ para casar e assegurar o

futuro, e isso batia de frente com as aspiracdes de trabalhar fora e obter éxito em

4 THOME, CandyFlorencio. Texto “Licenca-Paternidade como Desdobramento da Igualdade de
Género. Um Estudo Comparativo entre Brasil e Espanha.” Revista do Tribunal Regional do Trabalho
da 3% Regido, v. 50, n.80, p. 45, Belo Horizonte, julho/dezembro de 2009. Disponivel em:
<http://www.trt3.jus.br/escola/download/revista/rev_80/candy_flarencio_thome.pdf>  Acesso em:
05/10/2015.


http://www.trt3.jus.br/escola/download/revista/rev_80/candy_flarencio_thome.pdf

suas profissdes.””® Quando ja casadas, para que pudessem trabalhar, a autorizacéo

do marido era fundamental

“se ndo ocorre a autorizagao existem duas hipdteses: a condi¢céo financeira
da familia era baixa e a situacdo obrigava a mulher a auxiliar no sustento do
lar, ou entdo, a mulher desafiou os ‘poderes’ do marido e ingressou no
mercado de trabalho sem prévia autorizagdo.”®

Os movimentos feministas, que deram seus primeiros sinais a partir da
Revolucdo Francesa e se intensificaram com a Revolucdo Industrial, comecaram a
surgir, buscando conquistar mais espaco na sociedade e no mercado de trabalho

para a mulher e combater os preconceitos em torno do trabalho feminino.

Entre as conquistas, as mulheres foram reconhecidos o direito de estudar e
se especializar, o direito ao sufragio universal, o direito a isonomia salarial em
relacdo aos homens, o direito a estabilidade no emprego durante a gravidez.
Quando se fala em conciliacdo de trabalho e vida familiar, a mulher conquistou
também o direito a licengca-maternidade.” Esses direitos foram conquistados tanto no

ambito nacional, como no ambito internacional.

Neste topico buscamos compreender o desenvolvimento do instituto da
licenca-maternidade ao longo dos anos e suas implicacdes para o desenvolvimento
da concepcao do papel do pai no cuidado com o filho e para a instituicdo da licenca-

paternidade, como passo a tratar a seguir.

A licenca maternidade trata-se de um periodo em que ocorre a interrupcao
do contrato de trabalho da obreira para que ela possa prestar os devidos cuidados
ao seu bebé recém-nascido. No Brasil a licenca-maternidade € remunerada, sendo

arcada pela previdéncia social, por meio do salario maternidade.

SDEL PRIORE apud GALVAO, Dhuanne Sampaio. Texto “Licenca Parental: Instrumento de
Efetivagdo da Igualdade de Género no Ambito Familiar e Trabalhista.”p.11. (Monografia) — Faculdade
de Direito, Universidade Federal de Santa Catarinha, 2011. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/tcc.pdf>. Acesso em 05/10/2015.

6 PROBST, Elisiana Renata apud GALVAO, Dhuanne Sampaio. Texto “Licenca Parental: Instrumento
de Efetivacdo da Igualdade de Género no Ambito Familiar e Trabalhista.”p. 14. (Monografia) —
Faculdade de Direito, Universidade Federal de Santa Catarinha, 2011. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/tcc.pdf>. Acesso em 05/10/2015.

"NEGRAO, Telia. Texto “Movimento Feminista.” Disponivel em:
<http://www.ufrgs.br/nucleomulher/mov_feminista.php> Acesso em: 05/10/2015.


http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/tcc.pdf.%20Acesso%20em%2005/10/2015
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/tcc.pdf.%20Acesso%20em%2005/10/2015
http://www.ufrgs.br/nucleomulher/mov_feminista.php

A primeira noticia que se tem da reivindicacao a licenca-maternidade data de
8 de marco de 18578, quando funcionarias de uma Industrial Téxtil de Nova York
morreram queimadas pelas forcas policiais ao pleitearem melhores condigbes
salariais e de trabalho e, ainda o direito a referida licenga.

A licenca-maternidade teve como objetivo inicial promover a recomposicao
da debilidade da mée apds a gravidez, tendo em vista que € a mulher que possui a
funcdo biologica de gerar o bebé durante os nove meses de gestacdo, ficando
suscetivel a uma série de doencas, alteracbes emocionais, seu corpo passa por

diversas mudancas, além de se submeter ao processo do parto.

Contudo, com o tempo esta licenca “deixou de ser um direito meramente
atrelado a figura da mae™e passou a ser uma questdo de interesse social, uma vez
qgue, segundo Nilson Coutinho, além da protecdo a saude da mulher, a licenca-

maternidade também garante o bem-estar da crianca,

“visa permitir a mae conciliar o trabalho e a familia. Visa a auxilia-la a
ultrapassar esse periodo de adaptagdo e transicdo em decorréncia da
chegada do novo filho. E visa, principalmente, a resguardar o interesse
social de que este novo ser humano desenvolva-se plena e
satisfatoriamente, tanto sob os aspectos fisico quanto psicoldgico.”10

No Brasil, as primeiras acdes legislativas no sentido de protecao ao trabalho
da mulher, mais especificamente os direitos ligados a maternidade, remontam a
1917, coma Lei Estadual n° 1596 de Sao Paulo “que instituiu 0 Servico Sanitario
Estadual proibindo o trabalho da mulher no ultimo més de gravidez e no primeiro

puerpério.”*!

Mais tarde, em 1923 foi editado o Decreto Federal de n° 16.300 que

estabeleceu um descanso de 30 dias, antes e apds o parto, as obreiras. Outro

8 |Ibidem.

9 BARGUGIANI, Luiz Henrigue Sormani. Texto “A Licenga-Maternidade como Dever na Sociedade
Contemporanea: uma Concepgéo Evolucionista.” Revista Sintese, n. 284, p. 223, setembro de 2013.
10 COUTINHO, Nilson apud BARGUGIANI, Luiz Henrique Sormani. Texto “A Licenca-Maternidade
como Dever na Sociedade Contemporanea: uma Concepgao Evolucionista.” Revista Sintese, n. 284,
p. 226, setembro de 2013.

11 SILVA, Aardo Miranda da. Texto “O Direito do Trabalho as Mulher e a Maternidade.” Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=1751
Acesso em 05/10/2015>.


http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=1751%20Acesso%20em%2005/10/2015
http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=1751%20Acesso%20em%2005/10/2015

Decreto, o de n° 21.417-A, foi editado em 1932, para regulamentar o trabalho da
mulher nos estabelecimentos industriais e comerciais, “assegurando a protegao a
maternidade por intermédio do descanso obrigatério de 4 semanas antes e apos o
parto.”’> Com o advento da Constituicho de 1934, alguns desses direitos
conquistados ao longo dos anos, como o salario maternidade e a licenca-
maternidade, passaram a ser garantias constitucionais.Todavia, foram suprimidas

com a Constituicdo outorgada de 1937.

Em 1919, editou-se a Convencédo n° 3 da OIT primeira a tratar da protecao a
maternidade, tendo estabelecido diversas orientagcbes a respeito do tema. Isso foi
possivel, nagquele momento, uma vez que, no ambito interno de varios paises
europeus, ja havia algumas medidas protetivas a suas trabalhadoras'®. A convencgéo

foi ratificada pelo Brasil em 1934.

Ainda sobre a questdo da maternidade, foi aprovada em 1952, na 352
reunido da Conferéncia Internacional do Trabalho, a Convencao n° 103 da OIT, que
apresenta diversas proposi¢cOes relativas ao amparo a maternidade, dentre elas,
estabelecimento de que o periodo minimo para concessao da licenca-maternidade

deveria ser de 12 semanas. Esta convencéo foi ratificada pelo Brasil em 1965.%

Tendo como espelho as ja consolidadas legislacdes trabalhistas protetivas
na Europa'®, as Convencfes n° 3 e 103 da OIT e as legislacbes esparsas ja
existentes (Lei Estadual n° 1596, Decreto Federal n° 16.300, Decreto n° 21.417-A,
etc) surgiu a licenca-maternidade propriamente dita no Brasil, com o advento da
Consolidacdo das Leis Trabalhistas — CLT por intermédio do Decreto-Lei n°
5.452/1943. Seu artigo 392 dispunha ser “proibido o trabalho da mulher gravida no

periodo de seis (6) semanas antes e seis semanas depois do parto”. Este prazo foi

12 |bidem.

I3NASCIMENTO, Rafael Monteiro de Castro. Texto “Licenga-Paternidade no Brasil: Situacdo Atual e
Possibilidades de Mudangas.” 42 f. (Monografia) — Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia,
2013. Disponivel em:
<http://bdm.unb.br/bitstream/10483/5873/1/2013_RafaelMonteirodeCastroNascimento.pdf>  Acesso
em: 05/10/2015.

¥OIT - Organizagdo Mundial do Trabalho, Convengdo n° 103. Disponivel em:
<http://www.oitbrasil.org.br/node/524> Acesso em: 05/10/2015.

15 |bidem.


http://bdm.unb.br/bitstream/10483/5873/1/2013_RafaelMonteirodeCastroNascimento.pdf
http://www.oitbrasil.org.br/node/524

alterado para 4 semanas antes e 8 semanas apos o parto pelo Decreto Lei n° 229 de
1967. Sendo, atualmente, o prazo de 120 dias, ou seja, 4 meses, conforme redacao
dada pela Lei n° 10.421 de 2002.6

Contudo, foi com a Constituicdo de 1988 que o direito a licenca-maternidade
se consolidou no ordenamento juridico brasileiro, ao ser inserida no rol de direitos
sociais do art. 7°.

Art. 7° Sédo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condicédo social:

XVIII - licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a
duracao de cento e vinte dias.!’

Além da licenga-maternidade, o legislador constitucional incluiu no rol dos
direitos sociais a protecdo a maternidade, como se pode inferir da redacao do artigo.
6° da CF/1988:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacéo, a saude, a alimentacéo, o trabalho,
a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a

protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constitui¢do.!®

Ainda sob a perspectiva da maternidade, temos as disposi¢cdes dos artigos

201 e 203, que estabelecem que a previdéncia social e a assisténcia social devem
buscar sempre a sua protecao.

Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral,

de carater contributivo e de filiacdo obrigatéria, observados critérios que
preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera, nos termos da lei, a:

Il - protecdo a maternidade, especialmente a gestante.1®

Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuicdo a seguridade social, e tem por
objetivos:

| - a prote¢do a familia, a maternidade, a infancia, & adolescéncia e a
velhice.?°

16BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452/1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do Trabalho. Clt. Rio de
Janeiro, RJ. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>.Acesso
em: 05/10/2015.

17BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>
Acesso em: 05/10/2015.

18 |bidem.

19 |bidem.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm

Por fim, a Constituicdo também estabelece como mecanismo de protecéo a
gestante a estabilidade desta no emprego por todo o periodo de gestacdo e até
cinco meses apos o parto, nos termos do art. 10, Il, “@” do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitorias.

Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art.
7°, 1, da Constituicao:
Il - fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa:

b) da empregada gestante, desde a confirmacdo da gravidez até cinco
meses apos o parto.

Com isso,

“o Estado brasileiro reafirmou e aprofundou seu compromisso com as
recomendagfes da Organizagéo Internacional do Trabalho (OIT), que, em
sua Convencdo 103, destaca a importancia de que os Estados-membro
adotem algum tipo de protecdo a gestante. De fato, a maior parte dos
paises possui, hoje, em suas legisla¢cbes trabalhistas algum dispositivo de
protecdo das mulheres durante o periodo de gravidez e apds o parto.”?!

Outro grande avanco, no que diz respeito a licenca-maternidade, foi a
criagdo do Programa Empresa Cidad&, por meio da Lei 11.770/2008, que busca
incentivar as empresas a prorrogarem a licenca por mais dois meses em troca de
incentivos fiscais, por reconhecerem a importancia da presenca da mae e de sua

funcao social nos primeiros meses de vida da crianca.

2.2 Licenca-paternidade: um direito a espera de efetivagao.

BN

Entretanto, enquanto o direito a licengca-maternidade da mulher se
desenvolveu e se aprimorou ao longo dos anos, o direito a licenca paternidade

permaneceu estagnado, surgindo tardiamente e sofrendo poucas alteracfes, mesmo

20 |bidem.

21 PINHEIRO, Luana, GALIZA, Marcelo e FONTOURA, Natdlia. Texto “Novos Arranjos Familiares,
Velhas Convencgdes Sociais de Género: A Licenca-Parental como Politica Publica para Lidar com
essas Tensdes”. Revista Estudos Feministas, v. 17, n. 312, p. 856, Setembro/Dezembro de 2009.
Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0104-026X2009000300013&script=sci_arttext>
Acesso em: 05/10/2015.
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na Constituicdo de 1988. Segundo “Barros (...) ‘sem sombras de duvida, na

Constituicdo de 1988, a protecdo a mulher foi mais explicita’.”??

A licenca-paternidade € um periodo concedido ao trabalhador para que ele
possa prestar o devido auxilia a sua mulher durante o estado puerperal e o seu filho

recém-nascido.

Esta licenca surgiu no ordenamento juridico brasileiro em 1943, por meio do
art. 473, 1ll da Consolidacéo das Leis do Trabalho, o qual previa que o empregado
poderia “deixar de comparecer ao servigo sem prejuizo do salario (...) por um dia, em
caso de nascimento de filho no decorrer da primeira semana”; ndo obstante, foi
apenas com o advento da Constituicdo Federal de 1988 que ela foi tratada como
uma licenga propriamente dita, sendo assim, disciplinada pelo art. 7°, XIX, que
dispde ser garantida ao trabalhador a “licenga-paternidade, nos termos fixados em

lei”.23

Inicialmente, ela tinha como objetivo tdo somente abonar uma falta em caso

de nascimento de filho para que o obreiro pudesse efetuar o registro civil da crianca.

Entretanto, com a Constituicdo de 1988, essa licenca adquiriu uma
importancia ainda maior, além de ela ser concedida para que fosse realizado o
registro de nascimento, ela agora busca também assegurar que o pai possa prestar
os cuidados necessarios a mae e ao recém-nascido, razao pela qual seu periodo foi
ampliado de um para cinco dias, por intermédio do art. 10, 81°, do Ato das
Disposicdes Constitucionais Transitérias?4, visando, com isso, resguardar principios
como a protecdo da familia e da infancia. Tal periodo foi fixado de forma provisoria,

22BARROS apud SCHIMITZ, Manoela Priscila. Texto “Art. 7°, Inciso XIX da CF/88 — Licenca-
Paternidade e sua Importancia para os Brasileiros.” In VILLATORE, Marco Anténio César; HASSON,
Roland; ALMEIDA, Ronald Silka de. Direito Constitucional do Trabalho Vinte Anos Depois -
Constituicdo Federal de 1988. 12 Edicdo, p. 341-348. Editora Jurua. Curitiba, 2009.

23 BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452/1943. Aprova a Consolidacdo das Leis do Trabalho. Clt. Rio de
Janeiro, RJ. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>.Acesso
em: 05/10/2015.

24BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>
Acesso em: 05/10/2015.
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devendo ser utilizado apenas enquanto a matéria nao é disciplinada em lei.Todavia,

até o presente momento isto ainda ndo aconteceu.

Por mais que o periodo da licenca-paternidade tenha sido ampliado,
percebe-se que este tempo ainda € insuficiente para que haja o exercicio da
paternidade responsavel, demonstrando, assim, que a ‘legislagdo nacional ainda
mantém um viés extremamente sexista no que diz respeito ao entendimento de
quais sejam as competéncias e responsabilidades de homens e mulheres no

exercicio da paternidade e da maternidade.”?®

O legislador ao tentar proteger um direito da mulher, que é o de exercer a
sua maternidade, acaba por reforcar o pensamento que ele tenta combater, que € a
discriminacgéo e a divisdo sexual do trabalho. Alguns doutrinadores entendem que

“a regulacdo social do trabalho naturaliza a ideia da maternidade como
destino feminino, reforcando a permanéncia de dois pressupostos
predominantes na organizacdo do trabalho brasileiro: o da existéncia de
uma divisdo sexual do trabalho ndo mercantil, que implica a existéncia de
uma mulher responsavel pelas pesadas tarefas do cuidado doméstico; e o
paradigma do ‘trabalhador normal’, que supde um individuo do sexo
masculino que ndo tem vida pessoal e que, portanto, deve ter
disponibilidade total para o trabalho produtivo e nenhuma possibilidade ou
necessidade de realizar qualquer tipo de trabalho, esfor¢o ou dedicacdo no
universo familiar.”26

7z

A divisdo sexual do trabalho ¢é reflexo da prépria divisdo das
responsabilidades familiares, isto porque no ambito familiar aos homens é delegado
o papel de provedor, enquanto que a mulher é delegado o papel de reprodutora. A
justificativa para essa divisdao € de que a mulher “teria um instinto maternal nato e
uma pré disposicao natural, isto €, biolégica, para sua adaptacdo no espaco privado,

ao passo que o homem é considerado como mais proximo ao espago publico.”?’

25 PINHEIRO, Luana, GALIZA, Marcelo e FONTOURA, Natalia. Texto “Novos Arranjos Familiares,
Velhas Convencdes Sociais de Género: A Licenga-Parental como Politica Publica para Lidar com
essas Tensdes”. Revista Estudos Feministas, v. 17, n. 312, p. 854, Setembro/Dezembro de 2009.
Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0104-026X2009000300013&script=sci_arttext>
Acesso em: 05/10/2015.

26 |bidem.

27 THOME, Candy Florencio. Texto “Licenga-Paternidade como Desdobramento da Igualdade de
Género. Um Estudo Comparativo entre Brasil e Espanha.” Revista do Tribunal Regional do Trabalho
da 3% Regido, v. 50, n.80, p. 45, Belo Horizonte, julho/dezembro de 2009. Disponivel em:
<http://www.trt3.jus.br/escola/download/revista/rev_80/candy_flarencio_thome.pdf>  Acesso em:
05/10/2015.
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O empregador, partindo dessa falsa concepcédo, entende que para as
mulheres o trabalho é algo complementar, sendo a familia sua principal prioridade,
‘esse raciocinio fortemente baseado na dificuldade de a mulher dedicar-se ao
trabalho na empresa em razdo da vida familiar sustenta a concepcao da mulher
como um forga de trabalho secundaria”?®, razédo pela qual a ela sdo direcionados
trabalhos de menor prestigio e com menor remuneragéao, enquanto que aos homens
sdo destinados trabalhos com maior valor social (politicos, médicos, advogados,

etc.)

Helena Hirata reforca essa idéia ao afirmar que

No caso do Brasil, as mulheres brancas e negras tém trajetérias duradouras
nas ocupag¢des de menor prestigio e de mas condi¢bes de trabalho, como o
emprego doméstico, atividade em que mulheres negras sdo mais
numerosas. Ambas estdo também sobrerrepresentadas no item
desemprego. Homens brancos e negros estdo sobrerrepresentados nas
trajetérias de emprego formal e de trabalho autbnomo, embora os ultimos
em menor proporcdo. Eles tém trajetdrias marcadaspela instabilidade de
forma mais marcante que os homens brancos, indicando maior
vulnerabilidade.?®

Ao se dedicarem a tarefas domésticas as mulheres possuem pouco tempo
para aprimorarem seu capital humano, tornando mais dificil ainda destas

concorrerem em pé de igualdade com os homens.

Ainda nessa perspectiva, a divisdo social do trabalho propaga a idéia da
existéncia de trabalhos tipicamente femininos e masculinos, assim como, a idéia de
que “o trabalho realizado pelo homem é mais valioso que o trabalho realizado pelas
mulheres™? pelo fato de aqueles nédo possuirem afazeres domésticos e poderem se

dedicar mais ao trabalho.

28 BORGES, Lara Parreira de Faria. Espiando por Tras da Persiana — Um Olhar Sobre a
Discriminagdo Traduzida em Assédio Moral Organizacional contra Mulheres. p. 131. Ed. Sdo Paulo:
LTr, 2015.

29 |Ibidem, p. 116.

SONASCIMENTO, Rafael Monteiro de Castro. Texto “Licenga-Paternidade no Brasil: Situacdo Atual e
Possibilidades de Mudangas.”p.19. (Monografia) — Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia,
2013. Disponivel em:
<http://bdm.unb.br/bitstream/10483/5873/1/2013_RafaelMonteirodeCastroNascimento.pdf>  Acesso
em: 05/10/2015.
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E de extrema importancia que se compreenda que os homens, assim como
as mulheres, possuem funcdes importantes dentro da familia e que a concesséo de
uma licenca paternidade maior ao homem néo representa um beneficio exclusivo
para o trabalhador, mas para a sociedade como um todo. Além disso, a revisdo da
atual licenca-paternidade contribuiria para a verdadeira promocao da igualdade de
géneros, ao minar um dos principais argumentos dos empregadores para evitara
contratacao de mulheres, gestantes ou ndo, ou para deixar de |hes atribuir cargos de
confianca. Isso porque se costuma afirmar que a méo de obra feminina € mais cara
em comparacdo a méao de obra masculina, uma vez que as trabalhadoras gravidas
passam um tempo relativamente consideravel afastadas do trabalho, sem dar

retorno financeiro ao empregador.

Alguns avancos a esse respeito foram alcancados recentemente, com a
edicdo da Lei n° 12.873/2013. Esta lei abarcou tanto a situacao dos pais vilvos que
perdem a esposa no parto ou ao longo dos primeiros meses de vida do bebé&, quanto

dos pais adotantes.

Pelo fato de ndo haver uma lei especifica que regulamente a licenca-
paternidade e tendo em vista que a legislacdo trabalhista ndo abordava esses casos,
para que o pai pudesse gozar da licenca de 120 dias, tanto na adoc¢éo individual
guanto no caso da morte da esposa/companheira, ele tinha que passar pelo moroso
e desgastante processo judicial, tendo em vista a grande demanda judicial. O
legislador resolveu reconhecer esse direito, dando nova redagao aos arts. 71-A da
Lei n° 8.213/1991 e 392-A,85° da Consolidacéo das Leis do Trabalho e incluindo os
arts. 71-B e 71-C na Lein® 8.213/1991 €392-B e 392-C na CLT.3!

31 BRASIL. Lei n° 12.873/2013. Altera as Leis n° 8.212/1991 e 8.213/1991, o Decreto-Lei n°
5.452/1943 — Consolidacdo das Leis do Trabalho, as Leis n° 11.491/2007 e 12.512/2011.(...).
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2013/Lei/L12873.htm>Acesso
em: 05/10/2015.
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Mas é importante ressaltar que essas alteracdes legislativas ainda ndo séo
suficientes para suprir a lacuna legislativa em torno da licenca-paternidade, tendo

em vista, principalmente, a pluralidade de configura¢des familiares contemporaneas.

2.3 Delineamento da ascensdo das novas configuracdes familiares na

sociedade brasileira.

E inegavel que a sociedade brasileira vem passando por uma série de
transformacdes nos ultimos anos, transformacgfes estas que vem influenciando

diretamente as configuragdes familiares existentes. Em decorréncia disto:

“a familia vem se estruturando de maneira distinta, ao modelo de familia
nuclear, caracterizando pela disfuncéo entre as responsabilidades conjugais
e parentais, principalmente por assuntos referentes a autonomia das
esferas da conjugalidade e da sexualidade relativas a reprodugéo.”3?

Sendo assim, além das familias ditas nucleares, constituidas de pai, mae e
filhos; torna-se visivel que a sociedade contemporanea é formada também pelas
familias extensas, adotivas, de casais sem filhos, reconstituida, monoparentais e
homoparentais, como se pode observar por meio dos dados coletados no Censo de
2010 pelo IBGE a seguir expostos:

82 CASTAMANN, Daniela e VIEIRA, Luciene Paula. Texto “Um Estudo sobre a Construgcao Social das
Familias Homoafetivas: Preconceitos e Estigmas.” p. 1. Disponivel em: <http://cac-
php.unioeste.br/projetos/gpps/midia/seminario4/trabcompletos_estado_lutas_sociais_e_politicas_publ
icas/Trabcompleto_um_estudo_familias_homoafetivas.pdf> Acesso em 29/10/2015.
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Tabela 1 - Familias Unicas e conviventes principais em domicilios particulares, por classificacéo,
segundo o tipo de composicdo familiar — Brasil — 2010.

Familigs unicas e conviventes principais
em domicilios particulares

Tipo de composigao familiar Classificagao
Total Muclear Muclear Co ;
bésice extensa mposta
Tatal 49 975 934 pi: ] 18.4 1.7
Casal sem filhos B 558 442 88,7 - 1.3
Caszal sem filhos & com parentes 1273083 - a97.6 24
Casal com filhos 24 690 266 88,8 - 1.2
Casal com filhos e com parentes 2733478 - a97.4 26
Maonoparental ferminina com filhos 6083 226 479 - 21
Monoparental feminina com filhos & com pa-
rentes 1 985 389 - 47,5 25
Maonoparental masculina com filhos 581716 86,5 - 35
Monoparental masculing com filhos & com pa-
rentes 283 596 - 96,6 34
Cutro 3 166 728 - 96,5 35

Fonte: IBGE, Censo Demogréfico 2010.

As familias monoparentais sdo formadas por “uma pessoa adulta, homem ou
mulher responsavel por uma ou varias criangas.”?® Cuida-se do segundo tipo familiar
mais recorrente no Brasil. Em 1993 elas correspondiam a “quase 13% das familias
e, em 2007 chegou a 15,4% dos arranjos familiares.”**O desenvolvimento desse tipo
familiar se deve a véarios fatores, como o surgimento do divorcio, a possibilidade da

reproducao independente, a viuvez e a adocao individual.

33 SANTANA, Rita de Cacia Hora. Texto “Familia Monoparental: Na Sociedade Contemporanea:
Breves Reflexdes.” p. 1. Disponivel em: <http://dmd2.webfactional.com/media/anais/FAMILIA-
MONOPARENTAL-NA-SOCIEDADE-CONTEMPORANEA-BREVES-REFLEXOES.pdf> Acesso em:
05/10/2015.

34 PINHEIRO, Luana, GALIZA, Marcelo e FONTOURA, Natalia. Texto “Novos Arranjos Familiares,
Velhas Convencgdes Sociais de Género: A Licenca-Parental como Politica Publica para Lidar com
essas Tensdes”. Revista Estudos Feministas, v. 17, n. 312, p. 852, Setembro/Dezembro de 2009.
Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0104-026X2009000300013&script=sci_arttext>
Acesso em: 05/10/2015.
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A constituicdo de 1988 trouxe uma interpretacdo mais ampla do conceito de
familia, que até entdo apenas abarcava as familias nucleares, para que também
pudessem ser reconhecidas “as entidades familiares decorrentes, tanto da uniao
estavel entre homem e mulher, quanto da advinda da comunidade entre qualquer
dos pais e seus descendentes.”*®

O art. 226, §4° da CF/88 ao dispor que “entende-se, também, como entidade
familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes”, acaba
ndo s6 por reconhecer essas entidades familiares, mas passa também a lhes
conferir a especial protecdo do Estado.3®

Vale frisar ainda que, a disposi¢do do art. 226 da referida lei apresenta um
comando inclusivo e ndo taxativo, permitindo, assim, que novas configuracdes
familiares possam ser abrangidas pela protecdo constitucional, além das ja
expressamente previstas na Constituicéo.3’

Além dessa estruturacéo familiar outra que é bastante afetada pela reduzida
licenca paternidade é a familia homoparental.

As familias homoafetivas sdo configuragbes relativamente novas e
recentemente reconhecidas pelo Direito. Isto porque até pouco tempo a questdo da
homossexualidade era considerado um tabu pela sociedade, o homossexual era
visto como uma pessoa doente que precisava de tratamento e, em vista disso, estes
individuos eram forcados a clandestinidade para ndo terem que enfrentar a

reprovacao social.38

‘O desenvolvimento de teorias feministas impulsionaram discussdes

relevantes sobre os ‘problemas de género’ desde o século XIX, onde essas foram se

35 SANTOS, Jonabio Barbosa e SANTOS, Morgana Sales da Costa. Texto “Familia Monoparental
Brasileira.” Revista Juridica da Presidéncia da Republica. p. 7. Disponivel em:
<http://adepar.com.br/arquivos/jonabiobarbosa_rev92.pdf> Acesso em: 05/10/2015.

36 |bidem.

37 LOBO, Paulo Luiz Netto. Texto “Entidades Familiares Constitucionalizadas: Para Além do
Numerusclausus.” 2004. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/artigos/detalhe/128> Acesso em:
01/12/2015.

38 VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Manual da homoafetividade: da possibilidade juridica do
casamento civil, da unido estavel e da adocédo por casais homoafetivos. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Método, 2012
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tornando cada vez mais visiveis e reconhecidas™.Sendo assim, em parte,
impulsionados pela abertura alcancada pelas discussfes de género,comecou a
organizar o movimento LGBT, se estabelecendo no Brasil no final da década de

1970 com o grupo Somos de Afirmagcdo Homossexual.*°

O movimento LGBT buscava tratar de “questdes relativas a afirmacdo da
identidade homossexual e a despatologizacdo da homossexualidade’?, além de
lutar para verem reconhecidos seus direitos individuais e coletivos. Tal movimento foi
ganhando forca ao longo dos anos, até que em 1995 eles conquistaram uma grande
vitéria, que foi a retirada da expressdo “homossexualismo” da lista de doencas da
Organizagdo Mundial da Salde (OMS).4?

Apesar de ainda existirem muitos preconceitos em torno do Homossexual,
nos ultimos tempos essas pessoas passaram a ser mais aceitos pela sociedade, se
sentindo, assim, mais a vontade para expressarem publicamente sua sexualidade, o

que era inimaginavel h alguns anos atras.

Prova disso € que o numero de familias homoafetivas vem crescendo
consideravelmente, razdo pela qual o IBGE abriu a possibilidade de declaracao
dessa configuracao familiar em seu Censo de 2010, registrando que pelos menos
0,1% das unidades domésticas do Brasil, valor correspondente a 58.000 unidades

familiares, séo constituidas por casais homossexuais.*3

3% PEREIRA, Claudia Morais e Silva. Texto “A Familia Homoafetiva na Perspectiva dos Estudos de
Género.” p. 4. Seminario Internacional Fazendo Género 10 (Anais Eletrénicos), Floriandpolis, 2013.
Disponivel em:
<http://www.fazendogenero.ufsc.br/10/resources/anais/20/1384272489_ARQUIVO_ClaudiaMoraeseSi
IvaPereira.pdf> Acesso em: 05/10/2015.

4ONASCIMENTO, Rafael Monteiro de Castro. Texto “Licenga-Paternidade no Brasil: Situagéo Atual e
Possibilidades de Mudancgas.”p.12. (Monografia) — Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia,
2013. Disponivel em:
<http://bdm.unb.br/bitstream/10483/5873/1/2013_RafaelMonteirodeCastroNascimento.pdf>  Acesso
em: 05/10/2015.

41 Ibidem.

42 FLEURY apud CASTAMANN, Daniela e VIEIRA, Luciene Paula. Texto “Um Estudo sobre a
Construgéo Social das Familias Homoafetivas: Preconceitos e Estigmas.” p. 8. Disponivel em:
<http://cacphp.unioeste.br/projetos/gpps/midia/seminario4/trabcompletos_estado_lutas_sociais_e_poli
ticas_publicas/Trabcompleto_um_estudo_familias_homoafetivas.pdf> Acesso em 29/10/2015.

“IBGE, Censo Demogréfico 2010. Disponivel em:
<http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/censo2010/default.shtm> Acesso em:
05/10/2015.


http://bdm.unb.br/bitstream/10483/5873/1/2013_RafaelMonteirodeCastroNascimento.pdf
http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/censo2010/default.shtm
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Convém destacar, contudo, que esse numero pode ser bem maior que o
demonstrado pela pesquisa do IBGE, uma vez que o quantitativo se baseou na auto-
declaracéo e o preconceito ainda existente pode intimidar muitos dos entrevistados a

declararem sua opc¢ao sexual.

Gréfico 1:Distribuicéo percentual de uniées conjugais entre pessoas com 10 anos ou mais de idade,
do mesmo sexo, segundo as Grandes Regifes — 2010.

52,6

Horte Hordeste Sudeste Sl Centro-Oeste

Fonte: IBGE, Censo Demografico 2010.
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Tabela 2:Pessoas de 10 anos ou mais de idade, residentes em domicilios particulares, por estado
conjugal e estado civil, segundo a condicédo no domicilio e os grupos de idade — Brasil — 2010.

[continuegia)
Peszoss de 10 anos ou mais de idade, residentes em domicilios particulares
Condigéo no domicilio Estado civil
grupos -IH:Ie idade Total
Desquitsdala)
Casedola) ou separadola) | Divorciadola) Vidvaolal Salteira{a)
Judicialmente
Conjuge ou companheirola) de sexo
diferente 37578 958 25 121 653 347 944 769 981 377 438 10 962 043
10 a 14 anos 32 e27 6184 br 1449 34 26183
16 a 19 anos 724 473 181 987 574 1008 244 540 663
15 a 17 anos 263120 47 127 163 408 118 206 313
18 ou 19 anos 471 353 134 860 420 587 126 335 349
20 a 24 anos 2747 162 1110387 5444 8964 1383 1620 964
26 a 29 anos 4571 278 2330924 17 456 36 361 5 808 2171739
30 a 34 anos 5 168 540 3021387 34 094 78 338 13279 2022 465
35 a 39 anos 4 385 588 31685 841 45 874 111 0564 21 322 1 665 397
40 a 44 anos 4531429 3187 644 65 660 132 056 35 457 1120 712
45 a 49 anos 4 066 840 3073 600 58 311 133883 47 838 763 107
50 a 54 anos 3387077 2870438 48 346 110831 56 563 469 808
55 & 59 anos 2630129 2185 458 36 345 74188 52 813 281 216
60 a 64 anos 1913 540 16338 21 665 42 484 45 640 170 742
65 a 69 anos 1 285 881 1110 643 11 965 22 485 36 047 104 821
70 a 74 anos 845 318 740 407 6130 10 385 26 548 G2 838
75 a 79 anos 475 060 414 762 2974 4 930 18014 34 389
80 anos ou mais 338 047 290 001 2039 2 BB0 16 348 26 988
Conjuge ou companheirola) do mesmo sexo 67 445 8582 107 1878 288 55 988
10 & 14 anos 13 8 - 26
16 & 19 anos 2785 13 3 2639
152 17 anos 548 4 - 546
18 ou 19 anos 2 206 110 3 2083
20 a 24 anos 10 613 852 ] 20 8736
26 @ 29 anos 1417 1686 184 164 12 268
30 a 34 anos 12 694 1654 49 3 35 10 666
35 @ 39 anos 8279 1326 a3 n 13 74M
40 a 44 anos 7 667 1118 103 il a3 6071
45 a 49 anos 5178 833 105 308 d5 3g88
50 a 54 anos 2838 B35 49 230 44 1478
55 & 59 anos 1339 358 40 L] | 826
60 a 64 anos 496 117 [ | 342
65 a 69 anos 325 &1 L 40 o 156
70 a 74 anos 43 27 - 21
75 a 79 anos 84 73 - 1
80 anos ou maig n 11 - 1 4

Fonte: IBGE, Censo Demogréfico 2010.
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Apesar de essa configuracao familiar ja ser uma realidade ha algum tempo,
o reconhecimento juridico deste tipo de unido apenas se consolidou em 2011, por
meio da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal na Acao Direta de
Constitucionalidade (ADI) n° 4277/DF* e na Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) n° 132/RJ*, na qual a Corte Superior interpretando o
conceito constitucional de familia, reconhece que esta ndo é somente a unidade
formada por homem e mulher, sendo nele abrangidas outras configuracfes estaveis
assentadas em equivalentes vinculos afetivos, inclusive as formadas por pessoas do
mesmo sexo. Assim, acabou por reconhecer a constitucionalidade da unido estavel
entre casais homossexuais.

Esta decisdo abriu precedente para conquista de outros direitos pelos
homossexuais, como o reconhecimento, por parte do Superior Tribunal de Justica
em decisdo proferida no REsp de n° 1.183.378/RS*¢ da legalidade do casamento
entre pessoas do mesmo sexo. Esta decisdo foi consolidada por meio da Resolucéo
175/2013%" do Conselho Nacional de Justica, que estabeleceu ser “vedada as
autoridades competentes a recusa de habilitacéo, celebracao civil ou de conversao
da unido estavel em casamento entre pessoas do mesmo sexo.”

Assim como a grande maioria das familias que estdo se formando muitos
desses casais possuem o desejo de terem filhos, todavia, “os homoafetivos séo
incapacitados biologicamente de gerarem filhos™8, razéo pela qual eles tem buscado
alternativas para driblar este impasse.

44 BRASIL. Supremo Tribunal Federal — STF. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.277/DF.
Disponivel em: <http://stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=11872>
Acesso em: 05/10/2015.

45 BRASIL. Supremo Tribunal Federal — STF. Arguicdo de Preceito Fundamental n° 132/RJ.
Disponivel em: <http://stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2598238>
Acesso em: 05/10/2015.

46 BRASIL. Superior Tribunal de Justica— STJ. Recurso Especial n° 1.183.378/Rs. Disponivel em:
<http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21285514/recurso-especial-resp-1183378-rs-2010-0036663-
8-stj/inteiro-teor-21285515> Acesso em: 05/10/2015.

47 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolucdo n° 175/2013. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/resolu%C3%A7%C3%A30_n_175.pdf> Acesso
em:05/10/2015.

48 ZAMBRANO apud CASTAMANN, Daniela e VIEIRA, Luciene Paula. Texto “Um Estudo sobre a
Construcdo Social das Familias Homoafetivas: Preconceitos e Estigmas.” p. 14. Disponivel em:
<http://cacphp.unioeste.br/projetos/gpps/midia/seminario4/trabcompletos_estado_lutas_sociais_e_poli
ticas_publicas/Trabcompleto_um_estudo_familias_homoafetivas.pdf Acesso em 29/10/2015>.


http://stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=11872
http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/resolu%C3%A7%C3%A3o_n_175.pdf
http://cacphp.unioeste.br/projetos/gpps/midia/seminario4/trabcompletos_estado_lutas_sociais_e_politicas_publicas/Trabcompleto_um_estudo_familias_homoafetivas.pdf%20Acesso%20em%2029/10/2015
http://cacphp.unioeste.br/projetos/gpps/midia/seminario4/trabcompletos_estado_lutas_sociais_e_politicas_publicas/Trabcompleto_um_estudo_familias_homoafetivas.pdf%20Acesso%20em%2029/10/2015
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O método mais utilizado entre mulheres é a inseminacao artificial (doacao
de espermas feito por um amigo ou desconhecido para fertilizagéo), para
homens, estes fazem o uso da ‘barriga de aluguel’, neste caso a mae abre
méado dos direitos da crianca (procedimento ilegal); método de
coparentalidade; a partir de uma relagcdo heterossexual e a quarta e Ultima
através da ‘adogdo a brasileira’, que consiste em registrar como sendo seu
filho biolégico o filho de outra pessoa.”*®

Neste ambito familiar se encontra uma das maiores probleméticas da
gquestao da reduzida licenga paternidade, vez que esses casais estdo cada vez mais
recorrendo a inseminacOes artificiais para poderem ter filhos, sobretudo apés a
edicdo da Resolucédo n° 2.121/2015 do Conselho Federal de Medicina®®, bem como,
a adocao, que ha muito j& vinha sendo deferida pela justica, e acabou ganhando
maior forca apds a decisdo monocratica da Ministra Carmen Lacia no RE n°
846.102/PR.5>!

Em se tratando de casais compostos por homens a simples aplicacdo da
licenca-paternidade seria extremamente desfavoravel e desigual, razdo pela qual
precisam muitas vezes recorrer a justica para poderem ver reconhecido seu direito
de exercer a paternidade, com a ampliacédo das licencas.

Esse problema ndo afeta somente os casais homossexuais, mas tambéem
aqueles que escolheram constituir uma familia monoparental (masculina), ou seja,
aqueles que por opgdo ou por acaso do destino sdo 0s Unicos responsaveis pelo
ambiente familiar, sem possuir um parceiro, como citado anteriormente.

No capitulo a seguir nos trataremos de forma mais aprofundada a
problemética de se ter um periodo tdo reduzido de licenca para o cuidado do
empregado com seus filhos, demonstraremos também, por meio da experiéncia de

outros paises, novas possibilidades para este tipo de licenca.

49 Ibidem.

50 Essa resolucdo passou a autorizar a gestacdo compartilhada em unido homoafetiva feminina e a
gestacdo de substituicdo em caso de unido homoafetiva masculina. CONSELHO FEDERAL DE
MEDICINA, Resolugéo n° 2.121/2015. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2015/2121_2015.pdf> Acesso em: 05/10/2015.

51 BRASIL. Supremo Tribunal Federal — STF. Recurso Extraordinario n° 846.102/PR. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4657667> Acesso em:
05/10/2015.


http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2015/2121_2015.pdf
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3 A PROBLEMATICA DO EXIGUO PERIODO DE LICENCA-PATERNIDADE.

O exercicio da paternidade é um direito constitucionalmente protegido, por
meio do art. 7°, XIX da CF/88. Contudo, a falta de regulamentacao deste direito tem
impossibilitado sua plena concretizagao. Isto porque as mudancgas sociais nao foram

acompanhadas pela legislacéo pertinente.

Segundo a doutrina, no direito existem trés tipos de normas constitucionais,
as normas de eficacia plena, as de eficacia contida e as normas de eficacia limitada.
As primeiras ndo necessitam de nenhuma outra norma infraconstitucional para
produzirem todos os seus efeitos, elas sdo normas auto-aplicaveis; as de eficacia
contida sdo aquelas que produzem efeitos de forma imediata, mas que podem ter
seu alcance restringido pelo legislador; ja as de eficacia limitada para produzirem
efeitos®? dependem da edicdo de legislacdo complementar e a ndo emissédo desta

gera a impossibilidade do exercicio do direito por ela garantido.>?

A norma contida no art. 7°, XIX da CF/88, encontra-se classificada neste
altimo grupo. Sendo assim, para produzir plenos efeitos depende de lei especifica.
Ai se encontra a problematica, pois, apesar do art. 10, 8 1° do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitérias (ADCT)>*regular o exercicio desse direito, esta previsdo

é de carater provisério, produzindo efeitos apenas enquanto nova lei ndo for editada.

Todavia, 0 que era pra ser provisorio se tornou permanente, como

ressaltado por Ana Luisa Cataldo da Silva®®, vez que passados aproximadamente 27

52 Convém destacar ainda que essas normas produzem efeitos minimos a quesito de servirem de
pardmetro para o controle de constitucionalidade.

53 NETO, Jaime Barreiros. CNJ — Conselho Nacional de Justigca. Texto “Aula 06 — Aplicabilidade das
Normas Constitucionais.” Marco de 2007. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/eadcnj/pluginfile.php/136604/mod_resource/content/0/AULA_06.pdf>Acesso
em: 04/12/2015.

S4BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm> Acesso
em: 05/10/2015.

55SILVA, Ana Luis Cataldo da. Texto “ ‘Da Licenca, Eu Sou Pail’ — A Producéo de Sentidos sobre a
Licenca-Paternidade com Trabalhadores-Pais em Suape.’p.28. (Dissertacdo de Mestrado) -
Departamento de P6s-Graduacdo em Psicologia, Universidade Federal de Pernambuco. Disponivel
em:
<http://www.repositorio.ufpe.br/bitstream/handle/123456789/14093/DISSERTA%C3%87%C3%830%
20Ana%20Luisa%20Catald0%20da%20Silva.pdf?sequence=1&isAllowed=y> Acesso em: 12/11/2015.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm
http://www.repositorio.ufpe.br/bitstream/handle/123456789/14093/DISSERTA%C3%87%C3%83O%20Ana%20Luisa%20Cataldo%20da%20Silva.pdf?sequence=1&isAllowed=y
http://www.repositorio.ufpe.br/bitstream/handle/123456789/14093/DISSERTA%C3%87%C3%83O%20Ana%20Luisa%20Cataldo%20da%20Silva.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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anos, nenhuma lei a respeito do tema foi editada, apesar de existirem muitos

projetos tramitando tanto na Camara dos Deputados, quanto no Senado Federal em

prol de sua regulamentacao, como se pode inferir das seguintes tabelas:

Tabela 3:Proposicdes de regulamentacédo da licenca-paternidade no Brasil que tramitam na Camara
dos Deputados, em fun¢éo da duragdo pleiteada (1985-2014).

Ndmero de proposicbes

Licenca-paternidade de 7 dias
Licenca-paternidade de 10 dias
Licenca-paternidade de 15 dias
Licenca-paternidade de 30 dias
Licenca-paternidade de 90 dias
Licenca “equiparada”

Licenca parental

Outros

Total

Fonte: Site Camara dos Deputados apud SILVA, 2013.56

Tabela 4:Proposicdes de regulamentacédo da licenca-paternidade no Brasil que tramitam nano
Senado, em fun¢éo da duragédo pleiteada (1989-2013).

Proposicao Quantidade
Medida Provisoria (MPY) 2
Proposta de Emenda a 3
Constituicao (PEC)
Projeto de Lei da Camara (PLC) 4
Projeto de Lei do Senado (PLS) 11
Projeto de Lei de Conversao 2
(PLV-CHN)
Projetc de Resolucao do 1
Senado
Total 23

Fonte: Site do Senado apud. SILVA, 2013.5

A grande deficiéncia da atual regulamentacao se encontra no fato de que ela

apenas prevé a quantidade de exiguos cinco dias a serem concedidos aos pais. O

problema é que essa previsdo ndo seria suficiente para garantir efetividade ao direito

56SILVA, Ana Luis Cataldo da. Texto “ ‘D4 Licenca, Eu Sou Pail’ — A Producdo de Sentidos sobre a
Licenca-Paternidade com Trabalhadores-Pais em Suape.’p.36-37. (Dissertacdo de Mestrado) —
Departamento de Pé6s-Graduacdo em Psicologia, Universidade Federal de Pernambuco. Disponivel

em:

<http://www.repositorio.ufpe.br/bitstream/handle/123456789/14093/DISSERTA%C3%87%C3%830%
20Ana%20Luisa%20Catald0%20da%20Silva.pdf?sequence=1&isAllowed=y> Acesso em: 12/11/2015.

57 |bidem.


http://www.repositorio.ufpe.br/bitstream/handle/123456789/14093/DISSERTA%C3%87%C3%83O%20Ana%20Luisa%20Cataldo%20da%20Silva.pdf?sequence=1&isAllowed=y
http://www.repositorio.ufpe.br/bitstream/handle/123456789/14093/DISSERTA%C3%87%C3%83O%20Ana%20Luisa%20Cataldo%20da%20Silva.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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a licenca-paternidade, realizando sua finalidade constitucional, nem em uma
hipoétese ficticia, em que a sociedade fosse apenas composta de familias nucleares
e heterossexuais. A sociedade brasileira, porém, é marcada pela diversidade,
estando presentes diversos segmentos familiares que divergem do estereétipo da
familia formada por pai, mae e filhos. As familias homoparentais e monoparentais
estdo se tornando cada vez mais recorrentes, como pudemos observar no capitulo
anterior, ndo podendo mais serem ignoradas pelo legislador. Danielle Candez (2013)
refor¢a essa idéia ao afirmar que

A legislacdo atual, na forma como disposta, contribui para manutencdo de

uma divisdo sexual dos deveres parentais desigual, para a descriminagéo

do mercado de trabalho da mulher e acarreta violacdo dos interesses

juridicamente protegidos das familias homoafetivas e monoparentais
masculinas.(p. 4)(Grifos nossos).%®

Devido a inércia do poder legislativo essas familias tém recorrido cada vez
mais ao Judiciario “buscando por meio de processos judiciais a realizacdo de seu
direito de estarem presentes e de cuidar dos seus filhos durante os seus primeiros

dias de vida.”®

Convém destacar que a auséncia de orientacao legislativa tem feito com que
as solucdes conferidas pelo Judiciario se déem de forma variada, de acordo com a

discricionariedade do juiz, ndo havendo assim uniformidade nas decisdes.

Cabe citar, como exemplo, acao judicial envolvendo servidor publico que em
13/02/2014, realizou procedimento médico de barriga de aluguel nos Estados
Unidos, tornando-se, assim, pai solteiro. Apds pleitear a concessao do beneficio a
licenca paternidade equiparada a licenca-maternidade a autarquia na qual
trabalhava, teve seu pedido administrativo indeferido, raz&o pela qual interpds acao

judicial perante a 122 Vara Civel do Tribunal Regional Federal da 32 Regido.

S8CANDEZ, Danielle apud SILVA, Ana Luis Cataldo da. Texto “ ‘Da Licenca, Eu Sou Pail’ — A
Producdo de Sentidos sobre a Licenga-Paternidade com Trabalhadores-Pais em Suape.’p.28.
(Dissertacdo de Mestrado) — Departamento de Pos-Graduagcdo em Psicologia, Universidade Federal
de Pernambuco. Disponivel em:
<http://www.repositorio.ufpe.br/bitstream/handle/123456789/14093/DISSERTA%C3%87%C3%830%
20Ana%20Luisa%20Catald0%20da%20Silva.pdf?sequence=1&isAllowed=y> Acesso em: 12/11/2015.
59SOUSA, Grazyelle Vieira de. Texto “Licenga-Paternidade: Regulamentagdo e Ampliagdo.”p.29.
(Monografia) — Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia, 2015. Disponivel em:
<http://bdm.unb.br/bitstream/10483/10865/1/2015_GrazyelleVieiradeSousa.pdf> Acesso em:
15/11/2015.


http://www.repositorio.ufpe.br/bitstream/handle/123456789/14093/DISSERTA%C3%87%C3%83O%20Ana%20Luisa%20Cataldo%20da%20Silva.pdf?sequence=1&isAllowed=y
http://www.repositorio.ufpe.br/bitstream/handle/123456789/14093/DISSERTA%C3%87%C3%83O%20Ana%20Luisa%20Cataldo%20da%20Silva.pdf?sequence=1&isAllowed=y
http://bdm.unb.br/bitstream/10483/10865/1/2015_GrazyelleVieiradeSousa.pdf
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No referido caso o juizo de 12 instancia reconheceu o direito do servidor a
licenca equiparada, bem como ao pagamento do salario-maternidade pelo periodo
de 180 dias, sob o argumento de que

A licenca-maternidade, cujo objetivo principal € a protecéo da crianca, tem
origem nos deveres previstos na Constituicdo Federal, dentre eles o dever
da familia que, atualmente, vem se modificando, surgindo a chamada
familia monoparental. Considerando o principio da isonomia, que trata da
igualdade perante a lei entre homens e mulheres, ndo é correto restringir o
beneficio da licenca-maternidade tdo-somente a gestante, sobretudo
guando o pai solteiro e seus filhos sdo reconhecidos como entidade familiar,
nos termos do artigo 226, 4° da Constituicdo Federal. Ademais, ndo pode ser
subtraido das criangas o direito ao convivio familiar, 0 amparo de seu pai,

sobretudo nos primeiros meses de vida, fase em que ha muito trabalho e
cuidado com os recém nascidos.®°

N&do obstante tratar-se, no caso, de servidor submetido ao regime
estatutario, o fundamento da decisdo que concede beneficio equivalente a licenca-
maternidade (o art. 226, § 4°, da Constituicdo e o direito da crianca ao convivio
familiar e ao amparo paterno) também se aplica aos trabalhadores com vinculo
empregaticio. A barriga de aluguel tem sido um procedimento bastante procurado
atualmente tanto por pessoas que desejam ser pais solteiros, quanto por casais
homossexuais e, assim como no regime estatutario, ndo ha previsao legal expressa
a respeito das particularidades da licenca, nesses casos, para os trabalhadores que

se submetem ao regime celetista.

Ainda sobre a barriga de aluguel é interessante relatar o caso de outro
servidor publico que obteve a concessdo da licenca por meio de decisédo

administrativa apds ter o filho Teo por meio de uma “barriga solidaria.”s*

Por fim, podemos relatar o caso de um casal homossexual que apés
adotarem quatro criangas em 2013 entraram com uma agao judicial perante a 322
Vara Federal do Rio de Janeiro pleiteando a concessao da licengca adotante nos

60BRASIL.. Justica Federal da 32 Regido. Acdo Ordinario com pedido de tutela antecipada. Processo

n° 0015901-31.2014.403.6100- 122 Vara Civel - S&o Paulo/SP. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/diarios/documentos/147112151/processo-n-0015901-3120144036100-
da-subsecao-judiciaria-de-sao-paulo> Acesso em: 15/11/2015 e

<http://web.trf3.jus.br/consultas/Internet/ConsultaProcessual/Processo?NumeroProcesso=002814993
20144030000> Acesso em: 15/11/2015.

61 Fonte: <http://www.revistaforum.com.br/blog/2014/06/pela-primeira-vez-pais-casal-homoafetivo-
consegue-licenca-maternidade/> Acesso em: 15/11/2015.


http://www.jusbrasil.com.br/diarios/documentos/147112151/processo-n-0015901-3120144036100-da-subsecao-judiciaria-de-sao-paulo
http://www.jusbrasil.com.br/diarios/documentos/147112151/processo-n-0015901-3120144036100-da-subsecao-judiciaria-de-sao-paulo
http://www.revistaforum.com.br/blog/2014/06/pela-primeira-vez-pais-casal-homoafetivo-consegue-licenca-maternidade/
http://www.revistaforum.com.br/blog/2014/06/pela-primeira-vez-pais-casal-homoafetivo-consegue-licenca-maternidade/
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mesmos moldes fornecido as gestantes no gozo da licenca-maternidade, tendo sua

pretensdo reconhecida pelo juiz federal, o qual Ihe concedeu 90 dias de licenga.®?

Além destes, ndo podemos deixar de lado outros casos particulares, que
fogem dos exemplos citados anteriormente, mas também sdo afetados pela
morosidade do legislador, como o de pais vilvos, e mdes que, por algum motivo,

encontram-se impossibilitadas de exercer a maternagem.

Até pouco tempo os pais vilvos, mesmo passando pela situacdo delicada,
de perder um ente querido, ainda se viam com a dificil responsabilidade de amparar
sozinhos os filhos. Eram forcados, assim, a recorrer a Justica, buscando a
equiparacdo da licenca-paternidade a licenca-maternidade para poder oferecer o
suporte paterno adequado a seus filhos, tendo em vista que a legislacéo existente

nao continha previsdo nenhuma em relacao a esses casos.

Entretanto, no ano de 2013 foi editada a Lei n° 12.873, que alterou
dispositivos da CLT e da Lei 8.213/9, positivando um direito que ja vinha sendo
reconhecido judicialmente a esses pais: a equiparacdo da licenca-paternidade a
licenca-maternidade em caso de morte da genitora, bem como o direito a usufruir do
salario maternidade. Importante ressaltar que os adotantes também foram

contemplados pela disposicéo do art. 392-B inserida pela referida lei.®?

Essa pequena alteracdo representou um grande avanco na busca da
garantia dos direitos dos pais, e das criancas. Todavia, as modificacfes trazidas
pela Lei n° 12.873 ndo foram capazes de suprir todas as lacunas existentes. Por um
lado, ela apenas se aplica aos trabalhadores regidos pela CLT, deixando de fora os

servidores do regime estatutario, assim como, ndo abarca os casos de pais solteiros

62 Fontes: <http://oglobo.globo.com/sociedade/casal-gay-ganha-na-justica-direito-licenca-do-trabalho-
apos-adotar-quatro-criancas-13810771> e
http://www.direitohomoafetivo.com.br/anexos/juris/1386__ 8486280052fd45237d5482a51a706427.pd>
Acesso em: 15/11/2015.

63 BRASIL. Lei n° 12.873/2013. Altera as Leis n° 8.212/1991 e 8.213/1991, o Decreto-Lei n°
5.452/1943 — Consolidacdo das Leis do Trabalho, as Leis n° 11.491/2007 e 12.512/2011.(...).
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2013/Lei/L12873.htm>Acesso
em: 05/10/2015.
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com filhos biol6gicos.®* Convém destacar ainda que esta lei ndo faz referéncia

expressa aos casais homoafetivos, dando margem para interpretacfes dubias.

Além disso, ndo podemos nos esquecer dos casos em que a mae esta
presente, mas ndo possui interesse ou esta impossibilitada de prestar os devidos
cuidados ao recém-nascido, como, por exemplo, no caso da mde com depressao

pés-parto.

A depressédo pdés-parto € um transtorno psicolégico que pode acometer as
mulheres apos darem a luz. Tendo como principais sintomas sentimentos agudos de
tristeza e desesperanca, que as impede de cuidarem de seus filhos de forma
adequada, podendo, muitas vezes, por a vida destes em risco. Segundo a literatura
internacional este tipo de depressao atinge

Aproximadamente 10 a 15% das mulheres (Cutrona & Troutman, 1986;
Klaus ET AL., 200, Nonacs & Cohen, 2005). No Brasil, estudos a respeito
desse tema tém encontrado uma prevaléncia mais alta. Um recente estudo
realizado na cidade de Pelotas, no estado do Rio Grande do Sul, com 410
puérperas avaliadas entre a 42 e a 62 semana apés o parto, verificou uma
prevaléncia de 19,1% de depressao pos-parto (Moraes et AL., 2006). J& um
estudo menor, realizado na cidade de S&o Paulo com mées atendidas pelo
Programa de Salde da Familia, verificou uma prevaléncia de 27,1%, sendo
as puérperas avaliadas entre a 122 e a 16° semana ap6és o parto (Cruz ET
AL., 2005).55

Estes dados sdo bastante preocupantes, pois a elevada incidéncia de casos
de depressédo compromete o devido cuidado a ser dispensado para muitas criancgas.
Posto que este cuidado ndo pode ser realizado pela méae e, tdo pouco, pelo pai que

apenas possui cinco dias para tanto.

Vale ressaltar que, como destacado por Ana Luiza Cataldo,

Apesar de varias conquistas no campo do “ativismo judicial”, ainda inexiste
uma disposi¢cdo expressa no direito que possa rever o texto original da lei,
seja para responder a esses “casos sensiveis” seja a revisao plena do
direito parental, em consondncia com os trabalhadores-pais que tem

64 lbidem.
65SILVA, Milena da Rosa. Texto “Paternidade e Depressao Poés-Parto Materna no Contexto de Uma

Psicoterapia Breve Pais-Bebé.”p.37. (Tese de Doutorado) - Instituto de Psicologia Universidade
Federal do Rio Grande do Sul. Disponivel em:
<https://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/13578/000641523.pdf?sequence=1> Acesso em:

15/11/2015.


https://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/13578/000641523.pdf?sequence=1
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recorrido a acbes do Judiciario, tendo por base nada mais que a protecdo a
infancia e adolescéncia e o direito reprodutivo dos homens.56

Percebe-se assim, que apesar de essas familias terem alcancado muitas
vitorias no campo judicial, elas, por si s6, ndo sdo suficientes para sanar a mora do
legislador, sendo necessaria uma acdo mais efetiva para a garantia do direito a

licenca-paternidade.

3.1 Movimentos sociais: ampliacdo da licenca-paternidade com um produto
de demandas sociais.

A insercdo da mulher no mercado de trabalho fez com que novas demandas
sociais emergissem e se expandissem. Movimentos como o em prol da igualdade de
género, trouxeram a tona questionamentos sobre o papel social convencionado para
homens e mulheres, notadamente quanto as responsabilidades destes para com a
familia. A gradativa mudanca de compreensao, hoje, ja se reflete em um maior
envolvimento dos homens no ambito familiar, assumindo atribuicbes domeésticas

antes relegadas quase que exclusivamente as mulheres.

No entanto, a mora na regulamentacdo legislativa dos direitos do pai
desencadeou a busca de garantias por outros meios. Prova disso € que estdo se
tornando mais comuns nos diplomas coletivos, clausulas que buscam viabilizar a
maior participacdo desses pais nas vidas de seus filhos. Uma pesquisa realizada
pela OIT e pelo DIEESE demonstrou que

“no biénio 2007/2009, 9% das negocia¢des incluiam clausulas tratando da
estabilidade do pai trabalhador na categoria de bancarios, quimicos,
metallrgicos, comerciarios, entre outras. Nessa mesma pesquisa, foi
constatado que 80% das clausulas tratam de abono de faltas para

acompanhamento de filhos em internagBes, consultas médicas,
independentemente do sexo do trabalhador.”¢7

66SILVA, Ana Luis Cataldo da. Texto “ ‘Da Licenca, Eu Sou Pail’ — A Producdo de Sentidos sobre a
Licenca-Paternidade com Trabalhadores-Pais em Suape.’p.32. (Dissertacdo de Mestrado) -
Departamento de P6s-Graduacdo em Psicologia, Universidade Federal de Pernambuco. Disponivel
em:
<http://www.repositorio.ufpe.br/bitstream/handle/123456789/14093/DISSERTA%C3%87%C3%830%
20Ana%20Luisa%20Cataldo%20da%20Silva.pdf?sequence=1&isAllowed=y> Acesso em: 12/11/2015.
870IT e DIEESE apud BORGES, Lara Parreira de Faria. Espiando por Tras da Persiana — Um Olhar
Sobre a Discriminacéo Traduzida em Assédio Moral Organizacional contra Mulheres. p. 124. Ed. Sao
Paulo: LTr, 2015.


http://www.repositorio.ufpe.br/bitstream/handle/123456789/14093/DISSERTA%C3%87%C3%83O%20Ana%20Luisa%20Cataldo%20da%20Silva.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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A titulo de exemplo podemos citar

“a Confederacao Nacional dos Trabalhadores do Ramo Financeiro a qual,
desde 2008, vem incluindo propostas de ampliacdo para seis meses da
licenga-paternidade de forma a dividir igualitariamente a responsabilidade
pela crianca apdés o retorno da méae ao trabalho.”¢8

Algumas empresas ja fornecem, por meio de acordo ou convencao coletiva
de trabalho, periodo de licenca maior do que o previsto no ADCT, como a filial do
Google no Brasil, que disponibiliza a seus funcionarios quatro semanas para que
possam dar assisténcia a seus filhos recém-nascidos; a empresa Radix que concede
15 dias de licenca, bem como, as empresas Basf e Pepisco, que fornecem um
periodo de 10 dias, sem que haja desconto nos proventos pelos dias a mais

concedidos voluntariamente por elas.5°

Tais iniciativas representam um grande avan¢o na busca da promocao da
igualdade de géneros e da busca pela conciliacdo entre trabalho e familia, mas elas,
por si s0s, ndo sao capazes de suprir a problematica da falta de regulamentacédo da
licenca. Sao, pois, acdes pontuais, fruto da liberalidade do empregador, ndo uma

garantia normativa a ser aplicada de forma extensiva a outros trabalhadores.

Ademais, ha diversos movimentos sociais em prol da ampliacdo da licenca-
paternidade. Pode-se citar como exemplo a Campanha “Da Licenga, Eu Sou Pai!”,
gue integra um movimento mais amplo intitulado “Paternidade: Desejo, Direito e
Compromisso”, pela promocdo da paternidade responsavel, desde 1997. Este
movimento, promovido pela Rede Brasileira de Homens pela Equidade de Género
(RHEG) e coordenado pelo Instituto PAPAI, tem como objetivo “estimular os homens
a exercerem o direito de cuidar, solicitando a Licenca Paternidade em caso de
nascimento ou adogdo de um/a filho/a”® e promover a ampliagdo da licenca-

paternidade por um periodo de pelo menos 30 dias. A campanha parte da premissa

68 |Ibidem.
69SOUSA, Grazyelle Vieira de. Texto “Licenca-Paternidade: Regulamentagdo e Ampliag&o.”p.36-37.
(Monografia) — Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia, 2015. Disponivel em:

<http://bdm.unb.br/bitstream/10483/10865/1/2015_GrazyelleVieiradeSousa.pdf> Acesso em:
15/11/2015.
0 INSTITUITO PAPAI. “Da Licenga, Eu Sou Pai! - Pela Ampliacdo da Licenca Paternidade”.
Disponivel em: <http://www.clam.org.br/publigue/media/Campanha_Eu_Sou_Pai.pdf> Acesso em:
16/11/2015.
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de que um periodo de apenas 5 dias é insuficiente para que o0 pai possa
acompanhar os primeiros passos do filho, bem como, de que “uma diferenga téo
grande no tempo da licenca paternidade e maternidade (que € de 4 meses) acaba
reforcando a ideia de que as mulheres sdo as Unicas ou principais responsaveis pelo

cuidado dos filhos""1.

Sousa lembra, ainda, que:

Outro movimento social em prol da maior participacdo do pai no cuidado
com o filho é a Campanha “Vocé é meu pai: Campanha de paternidade e
cuidado”, langada pela Promundo a qual se destina a promover “relagbes
equitativas e ndo violentas entre homens, mulheres e criangas”. A
problematica é levantada por ela é a de que a participacdo do homem no
ambito doméstico e nos cuidados com os filhos € necessaria, mas essa
guestdo tem muitas vezes sido deixada de lado pela luta de género.”?

Esta campanha teve como inspiracdo a agdo promovida pela organizagao

internacional “Men-care” em 2011 na Africa do Sul.”®

Diante o exposto, percebe-se que ha uma demanda, principalmente, dos
pais trabalhadores de que lhes seja possibilitados exercer papel mais ativo no
cuidado com os filhos, o que encontra 6bice no exiguo periodo da legislacdo atual e
a falta de uma regulamentacdo mais especifica tém representado um O&bice a
realizacdo desse desejo, gerando um descontentamento por parte das familias que
se representam por intermédio desses acordos coletivos e desses movimentos

sociais.
3.2 Tratamento dalicenca ao redor do mundo.

Enquanto que no Brasil a legislacdo com relacdo a licenca-paternidade
pouco se desenvolveu outros paises contam com sistemas bem mais amplos em

direitos. E o caso da Suécia, que, desde 1974, aplica a licenca parental, ou seja,

TINSTITUITO PAPAI. “Da Licenga, Eu Sou Pai! - Pela Ampliagdo da Licengca Paternidade”.
Disponivel em: <http://institutopapai.blogspot.com.br/p/campanha-da-licenca-eu-sou-pai.html> Acesso
em: 16/11/2015.

72S0USA, Grazyelle Vieira de. Texto “Licenca-Paternidade: Regulamentagdo e Ampliag&o.”p.42-43.
(Monografia) — Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia, 2015. Disponivel em:
<http://bdm.unb.br/bitstream/10483/10865/1/2015_GrazyelleVieiradeSousa.pdf> Acesso em:
15/11/2015.

73 |Ibidem.
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uma licenca que pode ser usufruida por ambos os pais da forma que Ihes for mais
conveniente. Outros paises que tém seguido esse modelo de licenca sdo a Noruega,

a Finlandia, a Islandia, a Dinamarca, a Austria, a Holanda, o Jap&o e a Australia™.

Entretanto, convém destacar que dos paises da América do Sul, o Brasil é
“‘um dos paises que apresenta o maior tempo de licenga-paternidade: na Argentina e
no Paraguai sdo dois dias de licenca, um dia no Chile e a Bolivia ndo é contemplada

com tal licenga.””®

A variedade no tratamento legal da matéria ao redor do mundo pode ser

facilmente constatada no quadro a seguir:

4 FARIA, Carlos Aurélio Pimenta de. Texto “Entre Marido e Mulher, o Estado Mete a Colher:
Reconfigurando a Divisdo do Trabalho Doméstico na Suécia.” Revista Brasileira de Ciéncias Sociais,
v 17, n. 48, p. 173- 231. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/%0D/rbcsoc/vl7n48/13955.pdf>
Acesso em: 17/11/2015.

SSILVA, Ana Luis Cataldo da. Texto “ ‘Da Licenga, Eu Sou Pail’ — A Producdo de Sentidos sobre a
Licenca-Paternidade com Trabalhadores-Pais em Suape.’p.38. (Dissertacdo de Mestrado) -
Departamento de P6s-Graduacdo em Psicologia, Universidade Federal de Pernambuco. Disponivel
em:
<http://www.repositorio.ufpe.br/bitstream/handle/123456789/14093/DISSERTA%C3%87%C3%830%
20Ana%20Luisa%20Catald0%20da%20Silva.pdf?sequence=1&isAllowed=y> Acesso em: 12/11/2015.
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Figura 1:Licenca-Paternidade no Direito Comparado.
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Fonte: Empresa Brasil de Comunicag¢des — EBC (2013).76

76 Empresa Brasil de Comunica¢gGes — EBC apud SILVA, Ana Luis Cataldo da. Texto “ ‘Da Licenga,
Eu Sou Pai’ — A Producao de Sentidos sobre a Licenca-Paternidade com Trabalhadores-Pais em
Suape.”’p.41. (Dissertacdo de Mestrado) — Departamento de Pés-Graduacdo em Psicologia,
Universidade Federal de Pernambuco. Disponivel em:
<http://www.repositorio.ufpe.br/bitstream/handle/123456789/14093/DISSERTA%C3%87%C3%830%
20Ana%20Luisa%20Cataldo%20da%20Silva.pdf?sequence=1&isAllowed=y> Acesso em: 12/11/2015.
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Figura 2:Mapa com os Periodos de Licenga-Paternidade ao Redor do Mundo.
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Fonte: BBC — Brasil.””

Muito em decorréncia de aplicarem o modelo de parental, os paises
europeus sao 0s que concedem o maior numero de dias de licenca. Na Alemanha,
0s pais podem ficar afastados do trabalho até que seu filho complete trés anos de
idade, sendo que desse periodo somente 14 meses serdo remunerados, 0S meses

restantes serdo arcados pelos proprios pais.’®

Assim como a Alemanha, a Franca e a Finlandia oferecem um periodo de
trés anos, sendo que, nesta “o nivel de compensacao pelas perdas salariais do
beneficio basico ¢ de 66% dos rendimentos anuais”’®, enquanto que naquela o

beneficio é fornecido por um valor fixo.8°

A Noruega destina a seus nacionais 46 semanas, dentre as quais “9

semanas (3 antes do parto e 6 depois) sédo reservadas para a mae, e 12 semanas

""Fonte: <http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2015/08/150812_licenca_maternidade paises_rm>
Acesso em: 17/11/2015.

78 Instituto Goethe. <http://www.goethe.de/lrn/prj/wnd/idl/Imk/ptindex.htm> Acesso em 17/11/2015.

™ FARIA, Carlos Aurélio Pimenta de. Texto “Entre Marido e Mulher, o Estado Mete a Colher:
Reconfigurando a Divisdo do Trabalho Doméstico na Suécia. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, v
17, n. 48, p. 181. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/%0D/rbcsoc/v17n48/13955.pdf> Acesso
em: 17/11/2015.

80 |bidem.
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sdo destinadas apenas para os homens, ndo podendo ser transferidas.”s! E
importante ressaltar que essa licenca possui a validade de 3 anos, ou seja, o casal
podera usufruir desses dias de forma corrida ou dividi-los ao longo de 3 anos, da
forma que Ihe for mais conveniente.Ademais, caso 0S pais necessitem de mais
tempo afastados do mercado de trabalho, esse periodo podera ser estendido por

mais 10 semanas, percebendo 80% do salario.??

De todos os paises 0 que apresenta a maior licenca remunerada € o Japao,
qgue destina a seus trabalhadores 1 ano, com 25% de compensacao pelas perdas
salariais.Entretanto, segundo Faria, “no que concerne a duragdo dos beneficios e
aos niveis de compensacdo pelas perdas salariais, o sistema sueco é o mais

‘generoso’ deles.”®3

Na Suécia a licenca é de 450 dias, podendo ser ampliada por mais 180 dias
no caso de gémeos e por mais 360 no caso de trigémeos.8*Vale ressaltar que, assim
como na Noruega, 60 dias® sdo destinados exclusivamente para os homens, sendo
o restante dividido de comum acordo pelo casal. Tal periodo reservado aos pais
ficou conhecido como “meses do papai” e foram instituidos como forma de estimular
0S pais a estarem mais presentes na vida da crianca. Atualmente, segundo

Fukuyama, estima-se que 85% dos trabalhadores-pais suecos tiram a licenca.8®

Destaca-se que os pais estdo livres para usufruir os dias restantes da

licenca quando acharem mais conveniente. Contudo, devem fazé-lo antes da crianga

81 Fonte: <http://www.mundoovo.com.br/2013/noruega-um-bom-exemplo-de-licenca-paternidade/>
Acesso em:17/11/2015.

82 |bidem.

8 FARIA, Carlos Aurélio Pimenta de. Texto “Entre Marido e Mulher, o Estado Mete a Colher:
Reconfigurando a Divisdo do Trabalho Doméstico na Suécia. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, v
17, n. 48, p. 181. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/%0D/rbcsoc/v17n48/13955.pdf> Acesso
em: 17/11/2015.

84 |bidem.

85 Atualmente o periodo destinado aos pais é de 60 dias, entretanto, a partir de 2016 esse periodo
sera ampliado para 90 dias. Fonte: <http://veja.abril.com.br/noticia/mundo/suecia-licenca-paternidade-
deve-aumentar-para-3-meses/> Acesso em: 17/11/2015.

86 FUKUYAMA apud SILVA, Ana Luis Cataldo da. Texto “ ‘Da Licenga, Eu Sou Pai’ — A Producéo de
Sentidos sobre a Licenca-Paternidade com Trabalhadores-Pais em Suape.’p.40. (Dissertacdo de
Mestrado) — Departamento de Pds-Graduagdo em Psicologia, Universidade Federal de Pernambuco.
Disponivel em:
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terminar o primeiro ano da escola, com mais ou menos 11 anos de idade, quando o

beneficio se encerra.?’

Carlos Aurélio Pimenta Faria afirma que existem varias formas de usufruir tal

licenca:

Por tempo integral, por meio expediente ou apenas durante um quarto da
jornada diaria de trabalho. Quando os pais tém custédia conjunta da
crianca, cada um tem direito a metade do total dos dias de licenca
remunerada. Se um dos pais néo tiver condicdes de cuidar da crianca,
devido a doenca, incapacidade fisica ou outras similares, o outro tem direito
a todo o periodo de licenca remunerada. Também é possivel transferir a
licenca remunerada para o parceiro(a), garantindo-se, entretanto, [sessenta]
dias que séo intransferiveis; essa transferéncia deve ser formalizada junto
ao escritério do seguro social mais préximo. Pais solteiros tém direito a
todos os 450 dias de licencga. &

Quanto a compensacéao financeira na Suécia ela se da da seguinte forma:
nos primeiros 30 dias a remuneracédo é de 90% da renda para cada um dos pais e a

partir do segundo més ela passa ser de 80% dos rendimentos.?°

Grazyelle Vieira destaca que a Suécia tem tido retornos sociais positivos em
virtude da licenga parental, segundo ela:

A taxa de divorcio reduziu significativamente, o numero de guardas
compartilhadas subiu e o salario das mulheres aumentou, conforme ficou
confirmado pelo estudo publicado pelo Instituto Sueco de Avaliacdo de
Politica de Mercado Trabalhista que “demonstrou que os ganhos futuros da
mae aumentam em média para cada més que o pai tira de folga”.%°

Para Pinheiro, Galiza e Fontoura:

A previsdo de licencas compartilhadas representa uma acao proativa do
estado na garantia da aplicacdo do mesmo dever e do mesmo direito de
cuidado com os filhos a mées e pais. Tal perspectiva contribui para a

87 FARIA, Carlos Aurélio Pimenta de. Texto “Entre Marido e Mulher, o Estado Mete a Colher:
Reconfigurando a Divisdo do Trabalho Doméstico na Suécia. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, v
17, n. 48, p. 178. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/%0D/rbcsoc/v17n48/13955.pdf> Acesso
em: 17/11/2015.

88 |bidem.
89 |bidem.
9OSOUSA, Grazyelle Vieira de. Texto “Licenga-Paternidade: Regulamentagdo e Ampliagédo.”p.46.
(Monografia) — Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia, 2015. Disponivel em:

<http://bdm.unb.br/bitstream/10483/10865/1/2015_GrazyelleVieiradeSousa.pdf> Acesso em:
15/11/2015.
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reconstrucdo de valores e expectativas relacionadas ao papel de homens e
mulheres na sociedade e no ambito da familia.®*

Os beneficios da licenca parental podem ser percebidos por meio do indice
de Desenvolvimento Humano Ajustado ao Género (IDG) da ONU, indicador voltado
a aferir a desigualdade de género nos paises. Como analisado por Grazyelle, os
paises que oferecem as menores licencas paternidades sdo, em geral, os que
apresentam os maiores indices de desigualdades. O Brasil, especificamente, se
encontra apenas na 852 posicdo, muito atrds de paises que fornecem um periodo

mais elevado de licenca.

Conclui-se assim que:

Para o caso brasileiro — e também para as demais nacdes latino-
americanas e caribenhas-, a implementagcédo de iniciativas como a licenca-
parental ou no minimo a ampliagdo significativa da licenga-paternidade
traria importantes resultados tanto do ponto de vista simbodlico — da
possibilidade de construcdo de uma nova cultura — quanto das
possibilidades de participacdo das mulheres no mercado de trabalho.%

Sendo assim, a implementacdo de uma licenca parental, a exemplo dos
paises europeus, poderia ser uma saida eficiente para suprir a inacdo do legislador

em regulamentar a licenca-paternidade no Brasil.

91 PINHEIRO, Luana, GALIZA, Marcelo e FONTOURA, Natdlia. Texto “Novos Arranjos Familiares,
Velhas Convencgdes Sociais de Género: A Licenca-Parental como Politica Publica para Lidar com
essas Tensbes”. Revista Estudos Feministas, v. 17, n. 312, p. 857, Setembro/Dezembro de 2009.
Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0104-026X2009000300013&script=sci_arttext>
Acesso em: 17/11/2015.

92 |bidem.


http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0104-026X2009000300013&script=sci_arttext

37

4 PERSPECTIVAS DE MUDANCA.

A falta de regulamentacdo da licenca-paternidade, assim como 0 exiguo
periodo oferecido por meio do art. 10°, 81° do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitérias (ADCT)®® tem representado um entrave para o exercicio de uma
paternidade responsavel, tanto para as familias nucleares, quanto para as novas
configuracbes familiares que foram se formando ao longo do tempo, como as
familias monoparentais e homoafetivas. A partir dessa compreensao vislumbram-se

alternativas para suprir a atual mora do legislador em regular a matéria.
4.1 Viado legislativo.

Primeiramente a solugcdo mais consentanea com o regime democratico e
estavel é a regulamentacao do direito por intermédio do processo legislativo. Afinal,
“a edicao de atos normativos primarios, que instituem direitos e criam obrigacdes é

funcéo tipica do Poder Legislativo”.%

O direito a licenga-paternidade € um direito constitucionalmente garantido,
tendo o constituinte remetido a lei a definicdo da forma como esse direito seria
exercido.Entretanto, mesmo havendo diversas propostas de lei e emenda
constitucional tramitando na Camara dos Deputados e no Senado Federal a esse
respeito, nenhuma legislacao foi editada até o presente momento.

Como ressaltado por Ana Luisa Caltado da Silva:

Antes mesmo de ser concebida, a Constituicdo em 1988, estabelecendo o
ADCT da licenca-paternidade, em 1983 ja foram apresentados dois projetos
de lei e um Projeto de Resolucao de alteragdo do Regimento e outros (PRC)
a fim de instituir tal licenca — com periodo de sete dias a oito dias, e uma
dessas proposicdes defende apenas instituir a licenga-paternidade para
funcionérios publicos, ndo estipulando os dias.

Podemos perceber, com isso, que a demanda pela regulamentacdo da

licenca-paternidade é antiga, durante esses 27 anos de mora do legislador mais de

9SBRASIL. Constituicao Federal de 1988. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm> Acesso
em: 05/10/2015.

% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. p. 873. 22 Edicdo. Ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2008.
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84 projetos de lei foram propostos s6 na Camara dos Deputados, essas propostas

variam entre a regulamentacédo da lei e a ampliacdo do periodo de licenca.

Tabela 5:Proposicdes de regulamentacédo da licenca-paternidade no Brasil que tramitam na Camara
dos Deputados, em fun¢éo da duragdo pleiteada (1985-2014).

Ndmero de proposicbes

Licenca-paternidade de 7 dias 7
Licenca-paternidade de 10 dias 5
Licenca-paternidade de 15 dias 5
Licenca-paternidade de 30 dias 14
Licenca-paternidade de 90 dias 1
Licenca “equiparada” 8
Licenca parental 1
Outros 43

Total 84

Fonte: Site Camara dos Deputados apud SILVA, 2013.

Tabela 6:Proposicdes de regulamentacédo da licenca-paternidade no Brasil que tramitam nano
Senado, em fun¢&o da duragdo pleiteada (1989-2013).

Proposicao Quantidade
Medida Provisoria (MPY) 2
Proposta de Emenda a 3
Constituicao (PEC)
Projeto de Lei da Camara (PLC) 4
Projeto de Lei do Senado (PLS) 11
Projeto de Lei de Conversao 2
(PLV-CH)
Projeto de Resolucao do 1
Senado
Total 23

Fonte: Site do Senado apud. SILVA, 2013.

Destes projetos, podemos citar o PL 879/2011% de autoria da Deputada
Federal Erika Kokay. O projeto propde a adi¢cdo do art. 473-A a Consolidacdo das
Leis do Trabalho, estabelecendo uma licenca-paternidade de 30 dias aos
trabalhadores.

% BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 879/11. Disponivel em:

<http://www?2.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=496975> Acesso em:
26/11/2015.
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Além do projeto de lei supracitado, a Deputada Federal possui ainda mais
dois outros projetos em torno da licenca-paternidade, o PL 3431/2012° e o PL
901/2011°%. O primeiro prop&e que a licenca-paternidade seja de 120 dias, quando o
adotante unico for homem, enquanto o segundo visa dar:

Nova redacéo aos art. 3°, 4° e 5° e acrescenta[r] o art. 5°-A e 8§ 3° e 4° ao
art. 1° da Lei n° 11.770, de 09 de setembro de 2008, que cria o Programa

Empresa Cidada, destinado a prorrogacao da licenca-maternidade mediante
concesséo de incentivo fiscal, para ampliar a licenca-paternidade.®

Ainda sob essa perspectiva, temos também em tramitacdo no Senado
Federal a Proposta de Emenda a Constituicdo n° 41/2015%. A PEC de autoria do
Senador Alvaro Dias objetiva dar nova redacdo aos incisos XVIII e XIX do art. 7° da
CF/88, os quais passariam a determinar que as licenca-maternidade e paternidade
seriam de 180 e 30 dias respectivamente.

O PL 879/2011, atualmente, encontra-se aguardando deliberacdo na mesa
Diretora da Camara dos Deputados, ja o PL n° 3431/2012 aguarda parecer da
Comissédo de Desenvolvimento Econémico, Industrial e Comércio (CDEIC), assim
como, o PL n° 901/2011 que aguarda parecer da Comissao de Seguridade Social e
Familia (CSSF). Como se pode ver, estes projetos ainda possuem um longo

caminho a ser percorrido até de serem promulgados.

Percebe-se que ndo € a falta de proposicdes que impede que o direito de
conciliagcdo entre trabalho e paternidade se concretize. Existem muitos interesses
por tras da regulamentacdo deste direito, a ampliacdo da licenca gerara um maior
custeio que devera ser arcado pelo empregador ou pela previdéncia social, 0 que

gera uma forte resisténcia por ambos os setores', e conseqglientemente, acaba por

% BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 3431/12. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=537122> Acesso em:
26/11/2015.

97 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 901/11. Disponivel em:
<http://www?2.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=497145> Acesso em:
26/11/2015.

%8 |bidem.

99 BRASIL. Camara dos Deputados. Proposta de Emenda a Constituicao n° 41/15. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=1266562> Acesso em:
26/11/2015.

lOONASCIMENTO, Rafael Monteiro de Castro. Texto “Licenca-Paternidade no Brasil: Situacdo Atual e
Possibilidades de Mudangas.” 42 f. (Monografia) — Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia,
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bloquear os avancos de projetos a esse respeito. Muitos deles estdo parados ha
anos aguardando parecer de comissdes ou até mesmo de designacao de relator,
como é o caso da PEC n° 41/2015'1, N&o obstante, a simples existéncia destes
projetos sinaliza que o Congresso Nacional ndo estd completamente alheio a

atribuicdo que lhe fora designada pelo constituinte originario.
4.2 Viajudicial.

Diante da relativa inércia legislativa, uma alternativa para concretizar o
direito a licenca é avia judicial, cujo ativismo tem se expandido Brasil, nos ultimos
anos.

O ativismo judicial se caracteriza pela intervencdo do poder judiciario em
matérias que, em principio, extrapolariam a sua competéncia, em vista da
dificuldade do poder legislativo em satisfazer as demandas sociais existentes,
buscando, com isso, dar efetividade a direitos constitucionalmente resguardados.
Roberto Barroso reforca essa definicdo ao afirmar que tal ativismo:

E uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a
Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se
instala em situagbes de retracdo do Poder Legislativo, de um certo
descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que as
demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva.10?

Ademais, ele afirma que:

A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que
incluem: (i) a aplicagdo direta da Constituicdo a situacdes néo
expressamente contempladas em seu texto e independentemente de
manifestacdo do legislador ordinario; (i) a declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base
em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violacdo da
Constituicéo; (iii) a imposicdo de condutas ou de absten¢cbes ao Poder
Pudblico, notadamente em matéria de politicas publicas.

2013. Disponivel em:
<http://bdm.unb.br/bitstream/10483/5873/1/2013_RafaelMonteirodeCastroNascimento.pdf>  Acesso
em: 05/10/2015.

101 BRASIL. Camara dos Deputados. Proposta de Emenda a Constituicdo n°® 41/15. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=1266562> Acesso em:
26/11/2015.

102 BARROSO, Luis Roberto. Texto “Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.” p.
6. Disponivel em:
<http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf> Acesso em:
24/11/2015.
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Convém mencionar, ainda, que o ativismo judicial, especialmente nesse
caso, buscaria apenas suprir a mora legislativa, a partir de uma interpretacéo
extensiva da legislacdo existente. Isto porque, quando provocado o Poder Judiciario
nao pode furtar-se de prestar a tutela jurisdicional por alegada obscuridade ou

omissao normativa.

Caso similar, por exemplo, é o do direito de greve dos servidores publicos. A
Constituicdo Federal o prevé no art. 37, VII, determinando sua regulamentacédo por
lei especifica. Porém, assim como na licenca-paternidade, at¢é o momento, ndo
houve “a edigdo de lei regulamentadora para que esse direito fundamental fosse
exercido.”% Em razdo da omissdo legislativa, diversos mandados de injuncéo
(Anexo A) foram impetrados perante o Supremo Tribunal Federal,com o intuito de

dar efetividade ao referido direito.

Nestes mandados de injuncdo, a Corte Suprema reconheceu a omissao
legislativa quanto a matéria e determinou que, até que a mesma seja sanada pelo
orgdo competente, deveriam se aplicar “as leis que regem o direito de greve para os
empregados em geral aos servidores publicos”%4, quais sejam as leis n° 7.783/89 e
n°® 7.701/89.

O Supremo Tribunal Federal, desse modo, ampliou a aplicacdo dessas leis,
com o objetivo de dar efetividade a uma determinacgéo constitucional, assumindo um

papel ativista.

Antes de a Lei n° 12.873/13 ser editada, o ativismo judicial esteve muito
presente nas decisGes judiciais relativas a equiparacao da licenca-paternidade a
licenca-maternidade, nos casos de pais vilvos e nos casos de ado¢cdo, como se

infere dos seguintes julgados:

PREVIDENCIARIO. SALARIO-MATERNIDADE. OBITO DA GENITORA.
ANTECIPACAO DE TUTELA. CONCESSAO DE BENEFICIO EM NOME
DO GENITOR. POSSIBILIDADE. - O salario-maternidade encontra-se
disciplinado nos artigos 71 a 73 da Lei n° 8.213/91, consistindo em

103 VITALE, Fabio Trifiatis. Texto “A Falta de Lei Regulamentar do Direito a Greve.” Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2009-ago-03/falta-lei-regulamentar-direito-greve-previsto-constituicao>
Acesso em: 24/11/2015.

104 1bidem.
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remuneracdo devida a qualquer segurada gestante durante 120 dias, com
inicio no periodo entre 28 dias antes do parto e a data de ocorréncia deste
ou, ainda, a mae adotiva ou guardia para fins de ado¢éo, durante 120 dias,
em se tratando de crianca de até 1 ano de idade, 60 dias, se entre 1 e 4
anos e 30 dias, de 4 a 8 anos. - O direito da adotante ao salario-
maternidade foi inovagéo introduzida pela Lei n°® 10.421, de 15 de abril de
2002. - Os cuidados com a crianga norteiam o sistema previdenciario, no
tocante ao referido beneficio, tanto é que, nos casos de adocado, se
presume a menor necessidade de auxilio quanto maior for a idade do
adotado. N&o se trata apenas de resguardar a salde da mae, interpretacao
gue apenas teria sentido se mantida a protecdo a mée bioldgica, nos
moldes da redacéo original da Lei n°® 8.213/91. Com a extensao do direito a
mae adotiva, resta claro que se deve dar a palavra maternidade conotacéo
mais ampla, dissociando-a daquela relacionada apenas ao parto e
aleitamento, e ressaltando-se o direito da crianga a vida, a saude, a
alimentagdo, garantido pela Constituicdo, no artigo 227, e instituido como
dever da familia. - Possibilidade de aplicacdo dos expedientes previstos no
artigo 4° da Lei de Introducdo ao Cddigo Civil, atual Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro, conforme redagdo dada pela Lei n°
12.376/2010. - Na hipétese em que a mae venha a falecer, considerando-se
0 interesse da crianca em ter suas necessidades providas, possivel a
concessao do beneficio, por analogia, ao pai, ora vilvo, concretizando-se a
garantia prevista no artigo 227 da Constituicdo Federal. - O beneficio é
previsto na legislacdo previdenciaria, por prazo determinado, com sua
respectiva fonte de custeio, e foi concedido a segurado (contribuinte) do
Regime Geral. - Agravo de instrumento a que se nega provimento. (TRF-3 -
Al: 27307 SP 0027307-84.2012.4.03.0000, Relator: DESEMBARGADORA
FEDERAL THEREZINHA CAZERTA, Data de Julgamento: 28/01/2013,
OITAVA TURMA)

SALARIO-MATERNIDADE. REQUERENTE O PAI VIUVO. ART. 71 DA LEI
8.213/91. INTERPRETACAO AMPLIATIVA. Conquanto mencione o art. 71
da Lei 8.213/91 que o salario-maternidade é destinado apenas a segurada,
situacdes excepcionais, como aquela em que o pai, vilvo, € o responsavel
pelos cuidados com a crianga em seus primeiros meses de vida, autorizam
a interpretacdo ampliativa do mencionado dispositivo, a fim de que se
conceda também ao pai o salario-maternidade, como forma de cumprir a
garantia constitucional de protecéo a vida da crianca, prevista no art. 227 da
Constituicido Federal de 1988. Recurso do autor provido. (RECURSO CIVEL
N° 5002217-94.2011.404.7016/PR, por maioria, julgado em 28/02/2012,
Relator: Guy Vanderley Marcuzzo- TRF 12 Regi&o).

A aplicagcdo analdgica também poderia ser utilizada nos casos das familias
monoparentais masculinas, das familias homoparentais e nos casos em gue, mesmo
a mae estando presente, ela se encontre incapacitada de prestar os devidos
cuidados a crianca. Em todas essas hipéteses, a intervencao judicial, quando
suscitada, estaria amparada no fato de os principios constitucionais da igualdade e
da protecdo a crianca, ao adolescente e a familia ndo estdo sendo plenamente
efetivados, em virtude da nao regulamentacao do direito previsto no art. 7°, XIX da

CF/88.
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Ja existem demandas em nosso judiciario em torno da questdo. No dia 7 de
dezembro de 2011, foi impetrado um mandado de injuncdo (MI n° 4.408/DF), pela
Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Saude — CNTS, perante o Supremo
Tribunal Federal, buscando ver suprida a mora legislativa na regulamentacdo da
licenca-paternidade aos trabalhadores urbanos e rurais. A Confederacdo argumenta
que “apesar de o direito a licenga-paternidade estar no rol dos direitos dos
trabalhadores desde a promulgacdo da Constituicdo de 1988, até 0 momento nao
houve sua regulamentagéo”®.Ressalta, ainda, que “ha 23 anos existem diversos
projetos de lei para regulamentar a licenca-paternidade em tramite no Congresso

Nacional, todavia, as duas Casas Legislativas ndo deliberam a matéria.”10®

A acdo ainda nao foi julgada, estando conclusa ao Relator. Entretanto, o
parecer proferido pela Procuradoria-Geral da Republica se mostra favoravel ao
reconhecimento da inacdo legislativa, bem como, ao preenchimento da lacuna
normativa pela Corte Constitucional até que a lei seja publicada. O Ministério Publico

Federal sustenta, para tanto, que:
O art. 10, § 1°, do ADCT qualifica-se como norma de carater provisorio, a
ser aplicada somente enquanto ndo regulamentado o tema pelo Poder
Legislativo em carater (pretensamente) definitivo. Significa isso que a
existéncia de norma do ADCT a tutelar de forma provisoria o direito em

voga nao afasta o dever constitucional do Congresso Nacional de editar lei
sobre a licenga-paternidade.1%”

N&o bastasse isso, acresce que o fato de existirem diversos projetos de lei
tramitando no Congresso nao é suficiente para afastar a omissao, visto que “o
processo legislativo se procrastina ha tanto tempo que o efeito pratico € o mesmo

daqueles em que sequer existe projeto de lei.”*0®

105BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injunc&o n° 4.408/DF. Relator Min. Dias Toffoli.
Disponivel
em:<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=4408&classe=MIMC&
codigoClasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M> Acesso em: 24/11/2015.

108 |bidem.
107 |bidem.
108 |pidem.
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Além deste mandado de injuncédo, tramita também perante o STF a Acado
Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo n° 20, ajuizada pela mesma autora, e,

assim como no mandado, aguarda por julgamento©®,

Essas acdes representam uma possibilidade de mudanca, mediante atuacao
do Judiciario para atender as demandas que ndo puderam ser satisfeitas pelo

Parlamento.
4.3 Licenca parental.

Um modelo cuja adog¢ao poderia ser cogitada, pela via legal, no Brasil, seria
0 estabelecimento de uma licenca parental, ao invés da determinada pelo sexo,

formato seguido na maioria dos paises europeus.

A licenga parental “é¢ uma licenca relativamente longa concedida ao pai ou a
mae para cuidar de um bebé ou de uma crianca pequena apds a periodo da licenca-
maternidade ou licenca-paternidade™!°, nela os pais estdo livres para deliberar
como os dias fornecidos serdo usufruidos por ambos, possibilitando que assim eles
possam adequa-la as sua reais necessidades.

Essa licenca se mostra um importante mecanismo para a solugcdo da
problematica do reduzido periodo de licenca-paternidade, pois, a medida que a
licenca é destinada aos pais, sem distingdo, ela consegue abarcar “situacbes em
gue diferentes tipos de familia, como a monoparental e a homoafetiva, poderdo ser
beneficiadas diante de um nascimento ou adogdo de uma crianga.”!'! Consegue-se,

dessa forma, atender ao objetivo da licenca, que € o de promover o bem estar

109 1hidem.

110 Nota n° 6 da OIT - Licencas e Responsabilidades Familiares. Disponivel em:
<http://www.oit.org.br/sites/default/files/topic/gender/pub/br_nota_6 700 _726.pdf> Acesso em:
26/11/2015.

11 ALMEIDA, Rafaela Moitto de e OLIVEIRA, Adriana Vidal de. Texto “Andlise do Instituto da Licenca
Parental como Mecanismo de Promogédo da Equidade de Género no Mercado de Trabalho.” p. 4.
Disponivel em: <http://www.puc-rio.br/pibic/relatorio_resumo2013/relatorios_pdf/ccs/DIR/DIR-
Rafaela%20Miotto.pdf> Acesso em: 26/11/2015.
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dascriancas e resguardar o principio constitucional de protecdo a infancia
consagrado no art. 227 da CF/88.11?

Além disso, “a licenga parental, ao proporcionar que ambos os pais cuidem
da crianca, seja ela recém-nascida, ou adotada, fomenta a igualdade de tratamento
entre os sexos”*3, desmistificando, assim, a idéia da “maternidade como um destino
feminino, do cuidado como habilidade natural das mulheres e do trabalho feminino

como mais custoso para empregadores.”t14

O papel da licenca parental na promocao da igualdade de géneros ja pode
ser claramente sentido a medida que, como destacado no capitulo anterior, os
paises que fazem uso da mesma possuem 0s menores indices de desigualdades
entre homens e mulheres de acordo com os dados levantados pela ONU através de

seu indice de Desenvolvimento Humano Ajustado ao Género (IDG).

E importante salientar ainda que estudos vém demonstrado que politicas de
licenca parental tém refletido na saude da crianca, diminuindo a taxa de mortalidade
de bebés e infantil, isso se justifica, pois neste tipo de licenca os pais possuem um

tempo maior para despender no cuidado com seus filhos.'1°.

Ainda dentro dessa Otica, vale destacar que no Senado Federal jA vem
tramitando um projeto de lei que visa instituir a licenca parental. O Projeto de Lei n°
6.753/10%'¢de autoria do entdo Senador Antonio Carlos Valadares foi proposto em
2010 e:

112BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>
Acesso em: 05/10/2015.

113 ALMEIDA, Rafaela Moitto de e OLIVEIRA, Adriana Vidal de. Texto “Andlise do Instituto da Licenca
Parental como Mecanismo de Promogédo da Equidade de Género no Mercado de Trabalho.” p. 8.

Disponivel em: <http://www.puc-rio.br/pibic/relatorio_resumo2013/relatorios_pdf/ccs/DIR/DIR-
Rafaela%20Miotto.pdf> Acesso em: 26/11/2015.
114 1bidem.

115 KAMERMAN, Sheila B. Texto “Politicas de Licenca-maternidade, Licenca Paternidade e Licenca
Parental: Impactos Potenciais sobre a Crianga e sua Familia.” p. 2. Disponivel em:
<http://www.enciclopedia-crianca.com/Pages/PDF/KamermanPRTxpl-Licenca.pdf>  Acesso em:
26/11/2015.

116 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n° 6.753/10. Disponivel em:
<http://www?2.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=465832> Acesso em:
26/11/2015.
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Pretende alterar a legislacdo trabalhista, estendendo ao pai o mesmo
periodo de afastamento ou periodo restante a méde na licengca-maternidade,
valendo também para pais e maes adotivos. O PL prevé, ainda, que nas
empresas com mais de 50 funcionarios, o empregado responsavel por
criancas de até trés anos de idade, com deficiéncia ou doenca que exija
tratamento continuado, podera se ausentar do local de trabalho por até dez
horas durante a jornada semanal, sem prejuizo de sua remuneracgéo, e as
despesas decorrentes da concessédo das licencas previstas no projeto de lei
correrdo por conta da previdéncia social. Até o momento, o PL encontra-se
aguardando parecer da Comissao de Seguridade Social e Familia (CSSF) e
tramita em caréter conclusivo (...).17

Para que a licenga para o cuidado com filhos cumpra sua finalidade, ela

deve ser pensada para a familia e ndo para apenas um dos individuos da relacao,

uma vez que todo o grupo serd afetado pela chegada da crianca, seja o filho

adotado ou biologico.

Fukuyama reforca esse entendimento ao dizer que

A licenca deve ser concebida como um direito em prol da entidade familiar,
destinado a protecdo, contato e a possibilitar a criagdo ou estreitamento do
vinculo entre os membros da familia, independentemente do género e de
sua composicdo. O ordenamento juridico deve proporcionar a entidade
familiar a chance de escolher, sem distingbes pré-definidas, a forma de
gozo e partilhamento da licenga.118

Nesse formato, a licenca passa a beneficiar uma variedade de arranjos

familiares, indistintamente, sejam elas familias tradicionais nucleares, homoafetivas

Ou monoparentais.

117 Nota n°

6 da OIT - Licencas e Responsabilidades Familiares. Disponivel em:

<http://www.oit.org.br/sites/default/files/topic/gender/pub/br_nota 6 _700_726.pdf> Acesso em:

26/11/2015.

118 FUKUYAMA, Bruna Regina. Texto “Licenga-Paternidade: Direito da Entidade Familiar enquanto
Desdobramento da Igualdade de Género e da Paternidade Responséavel.” p.53. Disponivel em:
<http://dspace.c3sl.ufpr.br:8080/dspace/bitstream/handle/1884/31305/BRUNA%20REGINA%20FUKU
YAMA.pdf?sequence=1&isAllowed=y> Acesso em:27/11/2015.
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5 CONCLUSAO.

Diante todo o exposto, podemos concluir que a estrutura das atuais licencas
paternidade e maternidade refletem a concepcao de divisdo sexual do trabalho, que
prega a idéia de que o papel dos homens é o de provedor e o das mulheres é o de
reprodutora. Infere-se disso que, como as mulheres sdo as Unicas responsaveis

pelos filhos, elas necessitam de um periodo de licenca maior que os homens.

Tal concepcéo contribui para reforcar a desigualdade de géneros existente e
dificultar, ainda mais, a insercdo da mulher no mercado de trabalho. Isto porque,
para o empregador, a méo de obra feminina ndo parece muito vantajosa, visto que
as mulheres podem engravidar, passando um tempo consideravel afastadas de seus

empregos, sem lhes dar retorno financeiro.

Ademais, a licenca-paternidade e a licenca-maternidade atual apenas
abarcam as familias ditas nucleares, aquelas formadas por pais, maes e filhos.
Entretanto, ao longo dos anos, novos arranjos familiares foram se formando, como

por exemplo, as familias monoparentais e homoafetivas.

A problematica em torno destas familias se encontra no fato de que, até
pouco tempo, elas ndo possuiam nenhum amparo legal expresso, no que diz

respeito a conciliacdo entre trabalho e familia.

Caso um casal de homens homossexuais resolvesse adotar uma crianca,
nao raro, precisaria recorrer a via judicial para poder exercer a paternidade de forma
ampla. Em rigor, se Ihes fosse deferido o beneficio, nos termos previstos em lei para
licenca-paternidade, eles gozariam de 5 dias para promover a adaptacao e prestar

os devidos cuidados para com a crianca recém chegada.

Assim como no caso de adogdo por casais homossexuais, 0s pais vilvos
também tinham que recorrer ao judiciario para conseguir um periodo de licenca

maior para cuidar de seu bebé, em vista da morte da genitora.

Como demonstrado, essa situagédo se alterou, em certa medida, com a

edicdo da Lei 12.873/2013, que deu nova redacdo aos arts. 71-A da Lei n°
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8.213/1991 e 392-A,85° da Consolidacdo das Leis do Trabalho e incluindo os arts.
71-B e 71-C na Lei n° 8.213/1991 e 392-B e 392-C na CLT, possibilitando que tanto

0s pais vilivos, quanto os adotantes pudessem usufruir da licenca de 120 dias.**®

Apesar do grande avanco alcancado com a edicdo dessa lei, ela por si s6
ndo é suficiente para suprir as lacunas existentes na atual legislacdo em torno da
licenca-paternidade. Situag6es como filhos biolégicos de casais homossexuais, ou
mesmo de pais solteiros, provenientes de inseminacao artificial ainda ndo possuem
previsao legal, bem como, as situacfes em que a méde mesmo presente ndo quer ou
nao se encontra em condicbes de se responsabilizar pelo cuidado com os filhos,
como por exemplo, no caso de depressao pds-parto.

A ampliacdo da licenca-paternidade se mostra necessaria ndo apenas para
resguardar um direito do trabalhador, mas também para resguardar um direito da
crianca, tendo em vista tratar-sede dever constitucional direcionado a familia
assegurar a protecdo integral das mesmas, principio que nao € plenamente atendido
pela licenga dos moldes atuais.

Infere-se disso que a falta de regulamentacédo da referida licenca, prevista no
art. 7°, XIX, da Constituicdo Federal, tem constituido um entrave ao exercicio da
paternidade responsavel. Os pais que demonstram o interesse em serem mais
ativos na criacdo dos filhos, ndo dispde de suporte na legislacdo atual para que isso
se realize.Prova disso é o surgimento de movimentos como a campanha “Da
licenga, eu sou pai!”, do instituto PAPAI, e a grande recorréncia de clausulas em

normas coletivas versando sobre a paternidade.

A mora por parte do Poder Legislativo em regulamentar a matéria se mostra
desarrazoada, visto que ha demanda social e ja se passaram mais de duas décadas
desde a determinacdo do legislador constitucional. Além disso, mesmo antes da
promulgacédo da Constituicdo, ja vinham tramitando diversos projetos de lei sobre o

tema, embora, até o presente momento, nenhum destes tenha se tornado lei.

119 BRASIL. Lei n° 12.873/2013. Altera as Leis n° 8.212/1991 e 8.213/1991, o Decreto-Lei n°
5.452/1943 — Consolidacdo das Leis do Trabalho, as Leis n° 11.491/2007 e 12.512/2011.(...).
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2013/Lei/L12873.htm>Acesso
em: 05/10/2015.
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Para alterar essa realidade foram apontadas algumas alternativas: uma a
expansao da licenca-paternidade pela via do poder legislativo; a segunda, a via do
ativismo judicial, ou, ainda, a passagem da licengca baseada em géneros para uma

licenca parental.

Vé-se perspectiva de mudancas no poder legislativo, tendo em vista
existirem uma série de projetos de lei tramitando no Congresso Nacional, com
propostas de ampliacdo da licenca-paternidade para 30 ou até 120 dias. Quanto a
via judiciaria, as mudancas tém-se operado por uma atuacdo mais intensa deste,
agindo de forma ativista na aplicagdo de seu controle constitucional. Por fim, temos
a possibilidade de abandonar o modelo tradicional da divisdo das licengas baseadas
no sexo e passar a aplicar uma licenca parental, a qual € exercida por ambos os
pais, como ja vem sendo feito em outros paises. A vantagem desta ultima se
encontra no fato de que ela é pensada para a familia e ndo apenas para um dos
individuos, o que acaba oportunizando que as familias nédo tradicionais também

consigam usufruir do beneficio de forma plena.

E certo que para que a reforma da licenca-paternidade promova verdadeiras
mudancas ela deve ser pensada como um beneficio para a familia como um todo e
ndo apenas para um dos individuos da relacdo, sendo ela estabelecida por géneros

ou parental.
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ANEXO A — Mandado de Injuncao n° 708/DF.

EMENTA: MANDADO DE INJUNGCAO. GARANTIA FUNDAMENTAL (CF,
ART. 5°, INCISO LXXI). DIREITO DE GREVE DOS SERVIDORES PUBLICOS
CIVIS (CF, ART. 37, INCISO VII). EVOLUCAO DO TEMA NA JURISPRUDENCIA
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF). DEFINICAO DOS PARAMETROS DE
COMPETENCIA CONSTITUCIONAL PARA APRECIACAO NO AMBITO DA
JUSTICA FEDERAL E DA JUSTICA ESTADUAL ATE A EDICAO DA LEGISLACAO
ESPECIFICA PERTINENTE, NOS TERMOS DO ART. 37, VI, DA CF. EM
OBSERVANCIA AOS DITAMES DA SEGURANCA JURIDICA E A EVOLUCAO
JURISPRUDENCIAL NA INTERPRETACAO DA OMISSAO LEGISLATIVA SOBRE
O DIREITO DE GREVE DOS SERVIDORES PUBLICOS CIVIS, FIXACAO DO
PRAZO DE 60 (SESSENTA) DIAS PARA QUE O CONGRESSO NACIONAL
LEGISLE SOBRE A MATERIA. MANDADO DE INJUNCAO DEFERIDO PARA
DETERMINAR A APLICACAO DAS LEIS Nes 7.701/1988 E 7.783/1989.

1. SINAIS DE EVOLUCAO DA GARANTIA FUNDAMENTAL DO MANDADO
DE INJUNCAO NA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
(STF).

1.1. No julgamento do MI n2 107/DF, Rel. Min. Moreira Alves, DJ
21.9.1990, o Plenario do STF consolidou entendimento que conferiu ao
mandado de injuncdo 0s seguintes elementos operacionais: i) os direitos
constitucionalmente garantidos por meio de mandado de injungdo apresentam-
se como direitos a expedicdo de um ato normativo, 0s quais, via de regra, ndo
poderiam ser diretamente satisfeitos por meio de provimento jurisdicional do
STF; ii) a decisdo judicial que declara a existéncia de uma omissao
inconstitucional constata, igualmente, a mora do 6rgdo ou poder legiferante,
insta-o a editar a norma requerida; iii) a omissao inconstitucional tanto pode
referir-se a uma omissao total do legislador quanto a uma omisséo parcial; iv) a
decisdo proferida em sede do controle abstrato de normas acerca da
existéncia, ou ndo, de omissdo € dotada de eficacia erga omnes, e nédo

apresenta diferenca significativa em relagdo a atos decisorios proferidos no



58

contexto de mandado de injuncao; iv) o STF possui competéncia constitucional
para, na acdo de mandado de injuncdo, determinar a suspensdo de processos
administrativos ou judiciais, com o intuito de assegurar ao interessado a
possibilidade de ser contemplado por norma mais benéfica, ou que Ihe
assegure o direito constitucional invocado; v) por fim, esse plexo de poderes
institucionais legitima que o STF determine a edicdo de outras medidas que
garantam a posicao do impetrante até a oportuna expedicdo de normas pelo
legislador.

1.2. Apesar dos avangos proporcionados por essa construcao
jurisprudencial inicial, o STF flexibilizou a interpretagdo constitucional
primeiramente fixada para conferir uma compreensdo mais abrangente a
garantia fundamental do mandado de injuncdo. A partir de uma série de
precedentes, o Tribunal passou a admitir solugdes “normativas” para a decisao
judicial como alternativa legitima de tornar a protecao judicial efetiva (CF, art.
59, XXXV). Precedentes: MI n® 283, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ
14.11.1991; MI n? 232/RJ, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 27.3.1992; M| n° 284,
Rel. Min. Marco Aurélio, Red. para o acorddao Min. Celso de Mello, DJ
26.6.1992; Ml ne 543/DF, Rel. Min. Octavio Gallotti, DJ 24.5.2002; MI n®
679/DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 17.12.2002; e MI n® 562/DF, Rel. Min.
Ellen Gracie, DJ 20.6.2003.

2. O MANDADO DE INJUNCAO E O DIREITO DE GREVE DOS
SERVIDORES PUBLICOS CIVIS NA JURISPRUDENCIA DO STF.

2.1. O tema da existéncia, ou ndo, de omisséo legislativa quanto a
definicdo das possibilidades, condi¢fes e limites para o exercicio do direito de
greve por servidores publicos civis ja foi, por diversas vezes, apreciado pelo
STF. Em todas as oportunidades, esta Corte firmou o entendimento de que o
objeto do mandado de injuncéo cingir-se-ia a declaracédo da existéncia, ou néo,
de mora legislativa para a edicdo de norma regulamentadora especifica.
Precedentes: Ml n® 20/DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 22.11.1996; MI n2
585/TO, Rel. Min. llmar Galvao, DJ 2.8.2002; e MI n2 485/MT, Rel. Min.
Mauricio Corréa, DJ 23.8.2002.
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2.2. Em alguns precedentes (em especial, no voto do Min. Carlos
Velloso, proferido no julgamento do MI n¢ 631/MS, Rel. Min. limar Galvao, DJ
2.8.2002), aventou-se a possibilidade de aplicacdo aos servidores publicos
civis da lei que disciplina os movimentos grevistas no ambito do setor privado
(Lei ne 7.783/1989).

3. DIREITO DE GREVE DOS SERVIDORES PUBLICOS CIVIS. HIPOTESE
DE OMISSAO LEGISLATIVA INCONSTITUCIONAL. MORA JUDICIAL, POR
DIVERSAS VEZES, DECLARADA PELO PLENARIO DO STF. RISCOS DE
CONSOLIDACAO DE TIPICA OMISSAO JUDICIAL QUANTO A MATERIA. A
EXPERIENCIA DO DIREITO COMPARADO. LEGITIMIDADE DE ADOCAO DE
ALTERNATIVAS NORMATIVAS E INSTITUCIONAIS DE SUPERACAO DA
SITUACAO DE OMISSAO.

3.1. A permanéncia da situacdo de ndo-regulamentacdo do direito de
greve dos servidores publicos civis contribui para a ampliacdo da regularidade
das instituicdes de um Estado democratico de Direito (CF, art. 12). Além de o
tema envolver uma série de questdes estratégicas e orcamentarias diretamente
relacionadas aos servicos publicos, a auséncia de parametros juridicos de
controle dos abusos cometidos na deflagracdo desse tipo especifico de
movimento grevista tem favorecido que o legitimo exercicio de direitos

constitucionais seja afastado por uma verdadeira “lei da selva”.

3.2. Apesar das modificagbes implementadas pela Emenda
Constitucional n2 19/1998 quanto a modificacdo da reserva legal de lei
complementar para a de lei ordinaria especifica (CF, art. 37, VII), observa-se
que o direito de greve dos servidores publicos civis continua sem receber
tratamento legislativo minimamente satisfatorio para garantir o exercicio dessa

prerrogativa em consonancia com imperativos constitucionais.

3.3. Tendo em Vvista as imperiosas balizas juridico-politicas gue

demandam a concretizacdo do direito de greve a todos os trabalhadores, o STF

nao pode se abster de reconhecer gue, assim como o controle judicial deve




60

incidir sobre a atividade do leqislador, &€ possivel que a Corte Constitucional

atue também nos casos de inatividade ou omissdo do Legislativo.

3.4. A mora legislativa em gquestdo ja foi, por diversas vezes, declarada

na ordem constitucional brasileira. Por esse motivo, a permanéncia dessa

situacdo de auséncia de regulamentacdo do direito de greve dos servidores

publicos civis passa a invocar, para si, 0s riscos de consolidacdo de uma tipica

omissao judicial.

3.5. Na experiéncia do direito comparado (em especial, na Alemanha e

na ltalia), admite-se que o Poder Judiciario adote medidas normativas como

alternativa legitima de superacdo de omissoes inconstitucionais, sem que a

protecao judicial efetiva a direitos fundamentais se configure como ofensa ao

modelo de separacao de poderes (CF, art. 2°).

4. DIREITO DE GREVE DOS SERVIDORES PUBLICOS CIVIS.
REGULAMENTACAO DA LEI DE GREVE DOS TRABALHADORES EM GERAL (LEI
Ne 7.783/1989). FIXACAO DE PARAMETROS DE CONTROLE JUDICIAL DO
EXERCICIO DO DIREITO DE GREVE PELO LEGISLADOR
INFRACONSTITUCIONAL.

4.1. A disciplina do direito de greve para os trabalhadores em geral,
quanto as “atividades essenciais”, € especificamente delineada nos arts. 92 a
11 da Lei n® 7.783/1989. Na hipotese de aplicacdo dessa legislacao geral ao
caso especifico do direito de greve dos servidores publicos, antes de tudo,
afigura-se inegavel o conflito existente entre as necessidades minimas de
legislacdo para o exercicio do direito de greve dos servidores publicos civis
(CF, art. 99, caput, c/c art. 37, VII), de um lado, e o direito a servicos publicos
adequados e prestados de forma continua a todos os cidaddos (CF, art. 99,
§19), de outro. Evidentemente, ndo se outorgaria ao legislador qualquer poder
discricionério quanto a edi¢do, ou ndo, da lei disciplinadora do direito de greve.
O legislador poderia adotar um modelo mais ou menos rigido, mais ou menos
restritivo do direito de greve no ambito do servico publico, mas ndo poderia
deixar de reconhecer direito previamente definido pelo texto da Constituicao.
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Considerada a evolucéao jurisprudencial do tema perante o STF, em sede do
mandado de injuncdo, ndo se pode atribuir amplamente ao legislador a ultima
palavra acerca da concess&o, ou ndo, do direito de greve dos servidores
publicos civis, sob pena de se esvaziar direito fundamental positivado. Tal
premissa, contudo, nao impede que, futuramente, o legislador
infraconstitucional confira novos contornos acerca da adequada configuracao

da disciplina desse direito constitucional.

4.2 Considerada a omissédo legislativa alegada na espécie, seria 0 caso
de se acolher a pretenséo, tdo-somente no sentido de que se aplique a Lei n2
7.783/1989 enquanto a omissdo nao for devidamente regulamentada por lei

especifica para os servidores publicos civis (CF, art. 37, VII).

4.3 Em razdo dos imperativos da continuidade dos servigos publicos,
contudo, ndo se pode afastar que, de acordo com as peculiaridades de cada
caso concreto e mediante solicitacdo de entidade ou 6Orgdo legitimo, seja
facultado ao tribunal competente impor a observancia a regime de greve mais
severo em razdo de tratar-se de “servicos ou atividades essenciais”, nos
termos do regime fixado pelos arts. 92 a 11 da Lei n° 7.783/1989. Isso ocorre
porque nao se pode deixar de cogitar dos riscos decorrentes das possibilidades
de que a regulacdo dos servicos publicos que tenham caracteristicas afins a
esses “servicos ou atividades essenciais” seja menos severa que a disciplina

dispensada aos servigos privados ditos “essenciais”.

4.4. O sistema de judicializacdo do direito de greve dos servidores
publicos civis esta aberto para que outras atividades sejam submetidas a
idéntico regime. Pela complexidade e variedade dos servicos publicos e
atividades estratégicas tipicas do Estado, h& outros servicos publicos, cuja
essencialidade ndo estd contemplada pelo rol dos arts. 92 a 11 da Lei n®
7.783/1989. Para os fins desta decisao, a enunciacdo do regime fixado pelos

arts. 92 a 11 da Lei n? 7.783/1989 é apenas exemplificativa (numerus apertus).

5. O PROCESSAMENTO E O JULGAMENTO DE EVENTUAIS DISSIDIOS
DE GREVE QUE ENVOLVAM SERVIDORES PUBLICOS CIVIS DEVEM
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OBEDECER AO MODELO DE COMPETENCIAS E ATRIBUICOES APLICAVEL
AOS TRABALHADORES EM GERAL (CELETISTAS), NOS TERMOS DA
REGULAMENTAGCAO DA LEI N2 7.783/1989. A APLICACAO COMPLEMENTAR DA
LEI N2 7.701/1988 VISA A JUDICIALIZACAO DOS CONFLITOS QUE ENVOLVAM
OS SERVIDORES PUBLICOS CIVIS NO CONTEXTO DO ATENDIMENTO DE
ATIVIDADES RELACIONADAS A NECESSIDADES INADIAVEIS DA COMUNIDADE
QUE, SE NAO ATENDIDAS, COLOQUEM ‘EM PERIGO IMINENTE A
SOBREVIVENCIA, A SAUDE OU A SEGURANCA DA POPULACAO” (LEI
N97.783/1989, PARAGRAFO UNICO, ART. 11).

5.1. Pendéncia do julgamento de mérito da ADI n2 3.395/DF, Rel. Min.
Cezar Peluso, na qual se discute a competéncia constitucional para a
apreciacao das “agdes oriundas da relagao de trabalho, abrangidos os entes de
direito publico externo e da administracdo publica direta e indireta da Uniéo,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios” (CF, art. 114, I, na redacéo
conferida pela EC n2 45/2004).

5.2. Diante da singularidade do debate constitucional do direito de
greve dos servidores publicos civis, sob pena de injustificada e inadmissivel
negativa de prestacao jurisdicional nos ambitos federal, estadual e municipal,
devem-se fixar também os parametros institucionais e constitucionais de
definicdo de competéncia, provisoria e ampliativa, para a apreciacdo de
dissidios de greve instaurados entre o Poder Publico e os servidores publicos

civis.

5.3. No plano procedimental, afigura-se recomendavel aplicar ao caso
concreto a disciplina da Lei n? 7.701/1988 (que versa sobre especializagéo das
turmas dos Tribunais do Trabalho em processos coletivos), no que tange a
competéncia para apreciar e julgar eventuais conflitos judiciais referentes a
greve de servidores publicos que sejam suscitados até o momento de
colmatacéao legislativa especifica da lacuna ora declarada, nos termos do inciso
VIl do art. 37 da CF.
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5.4. A adequacado e a necessidade da definicdo dessas questdes de
organizacdo e procedimento dizem respeito a elementos de fixacdo de
competéncia constitucional de modo a assegurar, a um sO tempo, a
possibilidade e, sobretudo, os limites ao exercicio do direito constitucional de
greve dos servidores publicos, e a continuidade na prestacdo dos servicos
publicos. Ao adotar essa medida, este Tribunal passa a assegurar o direito de
greve constitucionalmente garantido no art. 37, VIl, da Constituicdo Federal,
sem desconsiderar a garantia da continuidade de prestacdo de servigcos
publicos — um elemento fundamental para a preservagcao do interesse publico

em areas que sao extremamente demandadas pela sociedade.

6. DEFINICAO DOS PARAMETROS DE  COMPETENCIA
CONSTITUCIONAL PARA APRECIACAO DO TEMA NO AMBITO DA JUSTICA
FEDERAL E DA JUSTICA ESTADUAL ATE A EDICAO DA LEGISLACAO
ESPECIFICA PERTINENTE, NOS TERMOS DO ART. 37, VII, DA CF. FIXACAO DO
PRAZO DE 60 (SESSENTA) DIAS PARA QUE O CONGRESSO NACIONAL
LEGISLE SOBRE A MATERIA. MANDADO DE INJUNCAO DEFERIDO PARA
DETERMINAR A APLICACAO DAS LEIS N 7.701/1988 E 7.783/1989.

6.1. Aplicabilidade aos servidores publicos civis da Lei n® 7.783/1989,
sem prejuizo de que, diante do caso concreto e mediante solicitacdo de
entidade ou 6rgdo legitimo, seja facultado ao juizo competente a fixacdo de
regime de greve mais severo, em razao de tratarem de “servicos ou atividades
essenciais” (Lei n? 7.783/1989, arts. 92 a 11).

6.2. Nessa extensdo do deferimento do mandado de injuncéo,
aplicacdo da Lei n? 7.701/1988, no que tange a competéncia para apreciar e
julgar eventuais conflitos judiciais referentes a greve de servidores publicos que
sejam suscitados até o momento de colmatacdo legislativa especifica da

lacuna ora declarada, nos termos do inciso VIl do art. 37 da CF.

6.3. Até a devida disciplina legislativa, devem-se definir as situacdes
provisorias de competéncia constitucional para a apreciacdo desses dissidios

no contexto nacional, regional, estadual e municipal. Assim, nas condi¢cbes
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acima especificadas, se a paralisacéo for de ambito nacional, ou abranger mais
de uma regido da justica federal, ou ainda, compreender mais de uma unidade
da federagéo, a competéncia para o dissidio de greve sera do Superior Tribunal
de Justica (por aplicagdo analdgica do art. 29, |, “a”, da Lei n? 7.701/1988).
Ainda no ambito federal, se a controvérsia estiver adstrita a uma unica regido
da justica federal, a competéncia sera dos Tribunais Regionais Federais
(aplicacédo analdgica do art. 62 da Lei n® 7.701/1988). Para o caso da jurisdicdo
no contexto estadual ou municipal, se a controvérsia estiver adstrita a uma
unidade da federacdo, a competéncia sera do respectivo Tribunal de Justica
(também por aplicacdo analdgica do art. 62 da Lei n® 7.701/1988). As greves de
ambito local ou municipal serdo dirimidas pelo Tribunal de Justica ou Tribunal
Regional Federal com jurisdicdo sobre o local da paralisagéo, conforme se trate

de greve de servidores municipais, estaduais ou federais.

6.4. Considerados os parametros acima delineados, a par da
competéncia para o dissidio de greve em si, no qual se discuta a abusividade,
ou ndo, da greve, os referidos tribunais, nos ambitos de sua jurisdicdo, serdo
competentes para decidir acerca do mérito do pagamento, ou néo, dos dias de
paralisacdo em consonancia com a excepcionalidade de que esse juizo se
reveste. Nesse contexto, nos termos do art. 72 da Lei n? 7.783/1989, a
deflagracdo da greve, em principio, corresponde a suspensdo do contrato de
trabalho. Como regra geral, portanto, os salarios dos dias de paralisacao nao
deverdo ser pagos, salvo no caso em que a greve tenha sido provocada
justamente por atraso no pagamento aos servidores publicos civis, ou por
outras situacBes excepcionais que justifiguem o afastamento da premissa da

suspensao do contrato de trabalho (art. 7¢ da Lei n® 7.783/1989, in fine).

6.5. Os tribunais mencionados também serdo competentes para
apreciar e julgar medidas cautelares eventualmente incidentes relacionadas ao
exercicio do direito de greve dos servidores publicos civis, tais como: i) aquelas
nas quais se postule a preservagao do objeto da querela judicial, qual seja, o
percentual minimo de servidores publicos que deve continuar trabalhando

durante o movimento paredista, ou mesmo a proibicdo de qualquer tipo de
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paralisacdo; ii) os interditos possessorios para a desocupacdo de
dependéncias dos 6rgaos publicos eventualmente tomados por grevistas; e iii)
as demais medidas cautelares que apresentem conexao direta com o dissidio

coletivo de greve.

6.6. Em razdo da evolugdo jurisprudencial sobre o tema da
interpretacdo da omisséo legislativa do direito de greve dos servidores publicos
civis e em respeito aos ditames de seguranca juridica, fixa-se o prazo de 60

(sessenta) dias para que o Congresso Nacional legisle sobre a matéria.

6.7. Mandado de injuncdo conhecido e, no mérito, deferido para, nos
termos acima especificados, determinar a aplicacdo das Leis n% 7.701/1988 e
7.783/1989 aos conflitos e as acdes judiciais que envolvam a interpretacdo do
direito de greve dos servidores publicos civis.(STF - Ml: 708 DF , Relator: Min.
GILMAR MENDES, Data de Julgamento: 25/10/2007, Tribunal Pleno, Data de
Publicagdo: DJe-206 DIVULG 30-10-2008 PUBLIC 31-10-2008 EMENT VOL-
02339-02 PP-00207 RTJ VOL-00207-02 PP-00471) (Grifos nossos.)



