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RESUMO

O instituto da licenca-paternidade, previsto na Carta Magna, ainda carece de lei
especifica que defina, com exatiddo, os termos de sua aplicacdo. Assim, até hoje, é concedido
por meio do regramento provisorio do artigo 10, pardgrafo 1°, do Ato das Disposi¢Bes
Constitucionais Transitorias.

A legislacao atual, na forma como disposta, contribui para manutencdo de uma
divisdo sexual dos deveres parentais desigual, para a descriminacdo do mercado de trabalho da
mulher e acarreta violagdo dos interesses juridicamente protegidos das familias homoafetivas e
monoparentais masculinas.

Frente a esses problemas, pretendeu-se realizar o cotejo analitico entre o0s
institutos da licenca-maternidade e licenca-paternidade, bem como uma analise profunda sobre
os direitos sociais, a atuacdo do Poder Legislativo e o ativismo judicial como forma de
concretizacdo das garantias constitucionais.

O primeiro capitulo compara os diferentes aspectos da licenca-maternidade e da
licenca-paternidade, evidenciando que a atual disciplina juridica dos institutos corrobora com a
manutencdo da assimetria nas relagdes trabalhistas e no interior da familia. Ainda, o topico
aponta a finalidade preponderante dos institutos a luz dos principios constitucionais aplicaveis a
familia.

O segundo capitulo, ao discorrer a respeito da licenca-paternidade como direito
social, aborda as dificuldades para sua efetivacdo, a concepcdo de paternidade socioafetiva, bem
como 0s principios constitucionais que norteiam as familias contemporaneas.

Por fim, o terceiro capitulo traz os casos sensiveis que demandam atencao
especial tanto do legislador quanto do Poder Judiciario, defendendo-se, ao final, a necessidade
do ativismo judicial como ferramenta para efetivacdo de diretos fundamentais.

Isso porque, embora prevista constitucionalmente, a licenga-paternidade ainda é
tratada de forma incipiente no campo legislativo; demonstrando-se, assim, a necessidade de
vencer as razfes no campo juridico e legislativo que infirmam a evolugdo do debate sobre o

tema.

Palavras-chave: Licenga-paternidade, protecéo integral do infante, familia

constitucional, ativismo judicial.



ABSTRACT

The institute of paternity leave provided in the constitutional field, still lacks a
specific law defining accurately the terms of its application to the legal system. On account of
this fact, even today, it is still granted by Article 10, paragraph 1, of the Temporary
Constitutional Provisions Act.

In this sense, the current legislation contributes to the maintenance of unequal
sexual division of reproductive labor, the asymmetry of labor relations, the asymmetric impact
on the labor market and the violation of legally protected interests of single parents and all
homosexual males.

On account of this, we intended to perform an analytical comparison between the
institutes of maternity and paternity leave, as well as an insightful analysis on social rights, the
role of the Legislative Branch and the judicial activism as the empowerment of constitutional
guarantees.

The first chapter analytically compares different aspects between maternity and
paternity leave, demonstrating that the current design of the institute supports the maintenance of
asymmetry in labor relations and reproductive sex work. At the end, this topic shows the
predominant purpose of the constitutional institutes principles in family.

The second chapter, when talking about the paternity leave as a social right,
addresses the difficulties in accomplishing this objective, the design of affective paternity, as
well as the constitutional principles that guide contemporary families.

Finally, the third chapter brings the sensitive cases that require important attention
of the judiciary and legislator to end in a judicial activism as a tool for implementation of
constitutional guarantees.

In these circumstances, it appears that although constitutionally provided,
paternity leave is still treated only incidentally in the legislative field, thus demonstrating the
need to overcome the reasons in the legal field that invalidate the legislative evolution of the

debate on the topic.
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INTRODUCAO

A licenca paternidade, prevista no artigo 7°, inciso XIX, da Constituicdo Federal e
atualmente disciplinada pelo art. 10, § 1°, do Ato das Disposi¢Ges Constitucionais Transitorias,
mostra-se anacronica em face do restante do ordenamento juridico brasileiro.

Isso porque, pelo seu atual formato, acaba por perpetuar a desigualdade entre os
géneros e afrontar as novas concepcdes de familia. Insta frisar que o texto constitucional, com os
avancos obtidos em relacdo a igualdade no interior da familia, ja ndo comporta atos juridicos que
imputem primordialmente & mulher o dever de cuidado sobre a prole.

Na atual conjuntura, a legislacdo estd em descompasso com as novas conquistas
da mulher no espaco publico e a tutela constitucional das familias homoafetivas e monoparentais
masculinas. Ademais, a ampliacdo do prazo atual de 05 (cinco) dias surge como uma exigéncia
para a concretizacdo de direitos constitucionalmente previstos, corrigindo a dindmica assimétrica
presente no mercado de trabalho e na divisdo sexual da parentalidade.

Frise-se que a analise sobre a licenca da mde e a do pai perpassa pela
compreensdo sobre o conceito de familia, pelo dever de protecdo integral da crianga e/ou do
adolescente e pela corresponsabilidade no ambito familiar.

O primeiro capitulo buscara apresentar, detalhadamente, o tratamento concedido a
cada um dos institutos, considerando a legislacdo, a jurisprudéncia, o custeio das licencas e a
repercussao no mercado de trabalho.

O segundo capitulo tratard do contexto social que conformou a criagdo da licenca-
paternidade quando da Constituinte, do paradigma da paternidade socioafetiva e das
consequéncias dos comandos constitucionais relativos a familia.

Nessa toada, cumpre salientar a importancia da discussdo acerca da familia na
forma como delineada pela Carta Magna, em raz&o dos comandos constitucionais da igualdade
de género e da vedacéo ao tratamento discriminatorio entre os filhos.

Por fim, no ultimo capitulo analisa-se os casos ora denominados de sensiveis, em
que a insuficiéncia do lapso temporal de 05 (cinco) dias revela-se evidente. Referidos casos
foram selecionados em virtude de se constituirem como situagdes reiteradas na sociedade,
decorrentes de transformaces ja internalizadas nas composi¢fes familiares brasileiras ou de

alterac6es no préprio ordenamento juridico patrio.



Ainda, observar-se-4 a existéncia de diversas proposicdes em tramite no
Congresso que tratam sobre o tema; as quais, contudo, enfrentam diversos ébices em sua
tramitacdo, resultando na morosidade do Legislativo para regulamentar a licenca-paternidade.
Tal omisséo na atividade legiferante tem colocado diversos obstaculos a efetividade dos direitos
sociais conquistados, principalmente em relacéo as familias monoparentais e as homoafetivas.

Nesse contexto, este trabalho discutira a possibilidade de utilizagdo do ativismo
judicial como instrumento de garantia e efetividade de direitos fundamentais, capaz de gerar
respostas mais rapidas para as diversas demandas sociais, bem como solucionar estruturas

anacroénicas ainda presentes no ordenamento juridico brasileiro.



1. DISCIPLINA JURIDICA DOS INSTITUTOS DA LICENCA-
MATERNIDADE E DA LICENCA-PATERNIDADE
COMPARATIVAMENTE

A finalidade primordial das licencas em razdo de filho, sejam elas ao responsavel
do sexo masculino ou ao do sexo feminino, sdo definidas por dois principios: o da protecéo
integral de criancas e adolescentes e o do superior interesse desses, esbogados no artigo 227,
caput, da CF, e nos artigos 3° e 6° do Estatuto da Crianca e do Adolescente - Lei n° 8.069, de 13
de julho de 1990.

O primeiro, encampado pela Constituicdo de 1988, assegura a protecdo absoluta e
integral de toda crianca e todo adolescente, garantindo direitos especiais e especificos a eles,
tendo em vista a condicdo peculiar desses como pessoas em desenvolvimento. Mas, na
efetivacdo de tais direitos, deve-se dar total prioridade aos interesses dos mesmos em detrimento
das demais pessoas, em razdo do principio do superior interesse da crianca e do adolescente, a
fim de garantir o integral desenvolvimento de suas personalidades.

Por conseguinte, na linha desses principios, a licenca é direito fundamental da
familia e, especialmente, dos filhos. O objetivo precipuo do afastamento é garantir ao filho todos
os cuidados fisicos e psicolégicos de que precisa, em razdo da sua condicdo especial de pessoa
em desenvolvimento.

A finalidade precipua do instituto, é, portanto, propiciar os cuidados fisicos
iniciais, bem como estabelecer vinculo afetivo entre pais e filhos (KLOSS, 2009), seja em razédo
do nascimento de filho ou da necessidade de acomodacao do adotado a sua nova familia.

Ressalte-se, ainda, que o estabelecimento adequado do vinculo acima referido é
fundamental para o éxito no crescimento e no desenvolvimento da crianca (COSTA, 2010) e sua

criacdo é, inicialmente, propiciada justamente pela convivéncia oriunda da licenca.

1.1. Licenca-maternidade




No tocante a previsdo normativa da licenca-maternidade, a Carta Magna, no
inciso XVIII, art. 7°, estabelece como direito fundamental da trabalhadora urbana ou rural a
licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com duracdo de cento e vinte dias. O
Supremo Tribunal Federal, instado a manifestar-se sobre a aplicabilidade do dispositivo a mée
adotante (RE n.° 197.807-4/RS), asseverou que, ndo obstante a licenca a gestante ndo se
fundamentar estritamente na necessidade bioldgica de resguardo pos-parto, mas, igualmente, na
protecdo a crianca, a familia e ao trabalho da mulher, ndo poderia o beneficio ser interpretado de
forma ampla a fim de alcancar a mée adotante. Inexistiria direito social constitucionalmente
assegurado a esta, de modo que caberia ao legislador ordinario estabelecé-lo.

Mas, como bem apontado por Frediani (2004, p. 50), apesar desse posicionamento
do STF negando a licenca a mae adotante, regulamentou-se tal direito em diversos instrumentos,

tais como convencoes coletivas, acordos coletivos ou leis organicas de municipios:

Ndo obstante a decisdo proferida pelo Excelso Supremo Tribunal Federal sobre a
controvérsia existente a propésito da matéria e que culminou com a negacéo de atribuir-
se a mde adotante a mesma garantia assegurada a mae bioldgica, a sabedoria popular
cuidou de regulamentar a questdo pelas Leis Organicas de Municipios varios, Regime
Juridico Unico dos Servidores Publicos da Uni&o, bem assim, por meio das Convencdes
e Acordos coletivos pelas mais diversas categorias, concluindo pela inexisténcia de
qualquer razdo valida para manutencdo do entendimento adotado pelo mais alto
Sodalicio da Nacdo, segundo se constata das clausulas reproduzidas a seguir.
(FREDIANI, 2004, p. 50).

Na mesma linha, a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho - TST, em
diversas ocasifes®, concedeu a adotante o direito a licenca, mesmo que ausente previsio
normativa expressa nesse sentido, contrariando o entendimento da Suprema Corte. Segundo 0
TST, a extensdo do direito a mae adotante fundamentar-se-ia, entre outros motivos, no dever
constitucional de assegurar-se a crianca a convivéncia familiar (art. 227, caput), na vedacao
constitucional a concessdo de tratamento desigual para com os filhos, sejam eles biolégicos ou
adotados (art. 227, 8§ 6°) e no escopo do dispositivo que prevé a licenga, que seria proteger a

familia, principalmente a mée e o adotado, ao viabilizar a convivéncia entre esses.

! Citem-se como exemplo os seguintes julgados: RR-240925-60.1996.5.12.5555, Rel. Min. Gelson de Azevedo, 52
Turma, julgado em 18/11/1998,DJ 11/12/1998; RR-691952-91.2000.5.15.5555, Rel. Min. Jodo Batista Brito Pereira,
52 Turma, julgado em 01/06/2005, DJ 24/06/2005; E-ED-RR-232/2000-007-15-00.9, Rel. Min. Jodo Batista Brito
Pereira, Subsecéo | Especializada em Dissidios Individuais do Tribunal Superior do Trabalho (SBDI-I), julgado em
14/05/2007, DJU de 1°/6/2007; RR-62485/2002-900-09-00.0, Rel. Min. Vantuil Abdala, 22 Turma, julgado em
16/04/2008, DJU de 9/5/2008; RR-4432300-91.2002.5.04.0900, Rel. Min. Lelio Bentes Corréa, 12 Turma, julgado
em 30/06/2010, DEJT06/08/2010.
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Em 15 abril de 2002, colocando termo as discussdes sobre a aplicabilidade, ou
ndo, do dispositivo constitucional & mée adotante, foi promulgada a Lei n.° 10.421/2002, a qual
expressamente estendeu o beneficio de licenca maternidade a mée adotante. Essa lei acrescentou
a Consolidacao das Leis do Trabalho o art. 392-A, que concede a empregada que adotar, ou a
que obtiver guarda para fins de adogdo, licenca-maternidade de prazo que varia conforme
propor¢éo estabelecida nos 88 1° ao 3° do citado artigo. Na adocéo de criangas de até um ano, a
licenca é de cento e vinte dias (8 1°); de um a quatro anos, de sessenta dias (8§ 2°) e de quatro a
oito, de trinta dias (8§ 3°).

A Lei n.° 10.421/2002 também inseriu o art. 71-A na Lei n.° 8.213/1991, que trata
dos beneficios do Regime Geral da Previdéncia Social. Garantiu-se, com este dispositivo, 0
beneficio previdenciario do salario-maternidade a mée adotante, na mesma propor¢do do art.
392-A da CLT. A inteligéncia da lei era no sentido de que, quanto menor a idade do adotado,
maior o periodo da licenca-maternidade respectiva. Tal relagdo decorreria do suposto fato de que
guanto menor a crianga, ou seja, quanto menos independente fosse ela, maior seria a necessidade

de cuidados e atencdo da mae. Nesse sentido, Arruda (2002, p. 297):

Nesta faixa etaria [de zero a oito anos] a crianca exige maiores cuidados, fato que por si
s0 justifica a limitacdo da licenca-maternidade da mée adotiva.

Ainda, Sérgio Martins (2009a, p. 592):

Quanto maior for a idade, menor sera o periodo de concessdo da licenca, pois ndo é a
mesma aten¢do que deve ter uma crianca de até um ano e outra de oito anos, que ja tem
certa sensibilidade da vida e ja deveria estar na escola.

Insurgiram-se, no entanto, alguns doutrinadores contra a analise simplista de tal
construcdo. Ao concederem-se periodos de convivéncia entre a mae e a crianca (prazo da
licenca) diferentes, de acordo com a idade do adotado, restaria ofendido o principio
constitucional da igualdade entre os filhos, previsto no art. 227, § 6° como bem destacado por
(FREDIANI, 2004). Néao obstante, limitar-se a concessdo da licenca para aquelas que tenham
adotado criangas de até oito anos é desestimular a adocdo de criangas maiores, que j& sdo as
menos visadas pelos candidatos a adotantes. Por outro lado, os dispositivos seriam também
discriminatorios do ponto de vista da mae interessada em adotar crianca de idade mais avancada,
a qual possuiria as mesmas obrigacdes que a mae bioldgica para com o filho, mas direito a

licenca inferior, como pontuado por Assuncdo (2007, p.370-371).
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Mas, em verdade, a principal impropriedade da construcdo foi partir da
equivocada premissa de que criangas menores demandariam mais esfor¢o por parte do adotante.
Desnecessario defender que todos os filhos requerem cuidados, devendo os adotantes exercerem
devidamente o poder familiar e proporcionarem adequada educagdo aqueles. A despeito disso,
deve-se destacar que € comum criangas maiores terem sido vitimas de uma série de maus-tratos e
trazerem consigo, geralmente, alguns traumas, o que torna mais dificil a adaptacdo a nova

familia. Amaral (2006, p.11 - 20) muito bem discorre sobre essa questdo:

[...] Tais criancas [as com mais idade] necessitam de um cuidado todo especial, porque
ficam em instituicGes por muito tempo e podem ter sequelas psicoldgicas deixadas pelo
abandono ou até mesmo pela instituicdo, ter sido influenciadas pelo ambiente de
origem, ser pessoas agressivas, revoltadas, e ter maus costumes e dificuldades de
adaptacdo. S&o criangcas que, muitas vezes, j& passaram por varios estigios de
convivéncia e possuem um trauma. Por isso, a mée que vai cuidar de uma dessas
criangas necessita também de um periodo para estar a seu lado e fazer a crianca
acreditar que h& pessoas que se preocupam com seu bem-estar [...]

[...] Essas criangas [maiores de oito anos] tém uma necessidade maior de estreitar o
contato fisico-psiquico com seus “novos pais”, ja que ficam em institui¢des por muito
tempo e podem ter sequelas psicoldgicas deixadas pelo abandono. Muitas vezes, sdo
criancas agressivas, revoltadas, que terdo dificuldade de adaptagdo ao novo lar.

Almeida (2012, p. 442), com propriedade, também critica essa sistematica de
licencas mais longas para quando o adotado for menor, pois considera “exclusivamente o aspecto
bioldgico referente a protecdo da crianca, ignorando por completo o aspecto emocional, a ligacéo
da mde com o seu filho, que tende a ser mais complexa e dificultosa de ser desenvolvida a
medida que a crianga avanca de idade”. E verdade que as criancas menores tém maior
dependéncia fisica, mas os adotados maiores tém menores condi¢des de adaptabilidade e maiores
dificuldades para criacdo de vinculos afetivos. Assim, todos os adotados, cada um a sua maneira,
necessitam da convivéncia propiciada pela licenca.

Ante essas criticas, a Lei n.° 12.010, de 3 de agosto de 2009, conhecida como a
Nova Lei de Adocéo, revogou os 88 1° a 3° do art. 392-A da CLT. Tendo em vista que o caput
deste artigo, ndo revogado, dispGe que a licenca a adotante deve ser concedida nos termos do art.
392, e que este artigo preveé licenca-maternidade a gestante de cento e vinte dias, toda empregada
adotante passou a ter direito a licenca de mesma duracdo da mée gestante. Dias (2012) defende
que a revogacdo dos prazos diferenciados da licenca-maternidade talvez tenha sido a medida
mais salutar da Nova Lei de Adocao.

O art. 71-A da Lei n.° 8.213/1991, Lei de Beneficios da Previdéncia Social,

porém, ndo foi revogado. De modo que se mantiveram os prazos diferenciados de salario-
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maternidade para as seguradas adotantes de acordo com a idade do adotado. Persistiu aqui,
portanto, a ofensa aos principios constitucionais da igualdade entre os filhos e da isonomia entre
as adotantes. Ademais, esta lei encontra-se em descompasso com a legislacéo trabalhista, pois o
art. 392-A da CLT foi revogado, o que resultou na extensdo da licenca de cento e vinte dias a
todas as mées empregadas, independentemente da idade do adotado.

De toda sorte, a revogagdo do art. 71-A, da Lei n.° 8.213/1991, implicaria em
estender o beneficio previdenciario de salario-maternidade para cento e vinte dias
desacompanhado da adequada cobertura financeira, o que afrontaria o principio constitucional da
precedéncia da fonte de custeio (art. 195, §5°).

Neste ponto € necessario distinguir o salario-maternidade — beneficio
previdenciario — da licenca-maternidade — direito trabalhista.

O salario-maternidade é beneficio do Regime Geral da Previdéncia Social que tem
como beneficiarias as seguradas desse regime, quais sejam: empregadas, empregadas
domeésticas, trabalhadoras avulsas, contribuintes individuais e seguradas especiais. Ja a licenca-
maternidade é direito trabalhista, e, por conseguinte, é direito, em tese, apenas da mae
empregada. Todavia, por forca da Constituicdo, os direitos do trabalhador com vinculo
empregaticio foram estendidos ao trabalhador avulso (art. 7°, inciso XXXI1V), e as trabalhadoras
domésticas possuem direito ao gozo da licenca (art. 7°, parégrafo Unico). Dessa forma, sdo
destinatarias do direito a licenca maternidade a empregada, a trabalhadora avulsa e a empregada
domeéstica.

A licenca consiste no periodo de afastamento da empregada do trabalho que, com
fulcro no art. 7°, inciso XVIII, da CF, é exercida sem possibilidade de demissdo durante seu
periodo de duracédo e sem a reducdo da remuneracao que vinha sendo percebida pela empregada.

A concessdo do salario-maternidade tem como finalidade a protecdo da
maternidade, eleita como um dos eventos a ensejarem cobertura pela previdéncia social (art. 201,
inciso I, CF). O beneficio consiste na garantia da remuneracdo durante o afastamento da
segurada do trabalho, a qual é paga pelo Instituto Nacional da Seguridade Social (INSS).

Tendo em vista que compete a Previdéncia Social custear o valor da remuneracao
da empregada durante o gozo da licenga-maternidade, o direito a licenca ndo € um puro e simples
encargo trabalhista; mas, em substancia, detem carater previdenciario, como bem assentou o STF
na ADI n.° 1.946.

Como beneficio previdenciario, é prestacdo de natureza patrimonial arcada pela

previdéncia social por meio das contribui¢des sociais de seguridade social, conforme o plano de
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custeio previsto na Lei n.° 8.212/1991. Em sede de Direito Previdenciario, para a concessao de
um beneficio, exige-se a previsdo legal do mesmo, bem como da sua correlata fonte de custeio,
em obediéncia ao art. 195, 85° da CF, a fim de preservar-se o equilibrio financeiro e atuarial do
sistema.

A revogacéo do art. 392-A da CLT resultou na extensdo da licenca-maternidade
da adotante para cento e vinte dias. O mesmo ndo se pode dizer do periodo do salario-
maternidade, cujos prazos sdo os dispostos no art. 71-A da Lei n.° 8.213/1991, que sédo
proporcionais a idade do adotado. Considerando que ndo ha previsao de salario-maternidade de
cento e vinte dias para quando os adotados tiverem idade acima de um ano, e que a licenca-
maternidade deve ser concedida sem prejuizo do salario, quando o periodo da licenca for
superior ao do beneficio previdenciario, cabe ao empregador custear a remuneracdo durante 0s
meses restantes da licenca, ja que o INSS néo esta obrigado a arcar com despesa ou beneficio
n&o previstos em lei.

Prosseguindo na linha historica das modificacfes legislativas relativas ao tema,
em 9 de setembro de 2008 foi instituido o Programa Empresa Cidaddo pela Lei n.° 11.770,
destinado a prorrogar a licenca-maternidade, de modo a alcancar tanto as mées bioldgicas quanto
as adotantes, o que evidencia o reconhecimento dado pelos legisladores a importancia da
maternidade.

O programa, de forma sucinta, consiste em incentivo fiscal para que as pessoas
juridicas que sejam tributadas com base no lucro real estendam a licenca. Tal incentivo se da por
meio de deducdo no imposto de renda do total gasto com a remuneracdo da empregada durante o
periodo de extensdo da licenca. Destaque-se que € obrigacdo do empregador (da Empresa
Cidadd) arcar com a remunerag@o durante a prorrogacéo (art. 5°), bem como que a empregada
possui direito a percepcao do valor integral de sua remuneracdo (art. 3°).

Quanto a duracdo da prorrogacdo, em relacdo a mae bioldgica, gestante, é de
sessenta dias (art. 1°, caput). J& quanto a adotante, o art. 1°, § 2°, disp0s que a prorrogacao sera
garantida, na mesma propor¢do, também a empregada que adotar ou obtiver guarda judicial para

fins de adogéo de crianca [grifo nosso]. Ou seja, na proporg¢do de 50% (cinquenta por cento) do
periodo total da licenca sem prorrogacdo, conforme o art. 392-A da CLT. Como explanado
acima, os paragrafos deste artigo que estabeleciam diferenciacdo no prazo da licenga de acordo
com a idade do adotado foram revogados, de modo que todas as adotantes passaram a ter direito
a cento e vinte dias de licenca. Dessa forma, a prorrogacdo direcionada as mées adotantes

também seria de sessenta dias.
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Contudo, o Decreto n.° 7.052, de 23 de dezembro de 2009, que regulamenta a Leli
n. 11.770/2008, utilizando como pardmetro os revogados 88 1° ao 3° do art. 392-A, inseriu
novamente no ordenamento juridico prazos diferenciados de (prorrogacdo) de licenca,

enfraguecendo o avanco legislativo conquistado. Nessa linha, as seguintes consideracgoes:

Observe-se que 0 Decreto traz prazos distintos no que concerne a concessdo da extensao
do beneficio para as empregadas adotantes, sendo diminuido de forma inversamente
proporcional a idade da crianca adotada. Sabe-se que essa ideia de proporcao se origina
da CLT, que [sic] em seu art. 392-A, aplica a mesma inteligéncia para os prazos de
concessdo de licenca-maternidade de mée adotante.

Porém, o que ndo foi observado pelo citado Decreto, publicado no Diario Oficial da
Unido, [sic] no dia 23.12.2009, foi a mudanc¢a ocorrida quatro meses antes, com a
publicagdo da Lei n.° 12.010, de 03.08.2009. Essa lei revogou os trés primeiros
paragrafos do art. 392-A da CLT, tornando o prazo para a licenca maternidade da méae
adotante igual ao concedido a empregada gestante, independentemente da idade da
crianca adotada.

Portanto, torna-se notério o “equivoco” do Executivo no que pertine a publicagdo do
Dec. 7.052, que retrocede nos avancos previamente alcangados referentes a protecéo a
maternidade da empregada adotante [...]. (ALMEIDA, 2012, p. 442)

Referido decreto, contudo, ndo persiste, em face ndo s6 da lei que regulamenta,
mas também perante os principios constitucionais da vedacdo ao tratamento diferenciado
dispendido aos filhos e da igualdade em relacéo as maes.

Em relacdo ao correspondente beneficio previdenciario relativo a prorrogacao, da
mesma forma, a Lei n.° 11.770/2008 instituiu a prorrogacao facultativa da licenca-maternidade, e
ndo do salario-maternidade. Assim, o 6nus da extensdo da licenca € de responsabilidade do

empregador. Nessa linha, Sérgio Martins (2009b, p. 96):

Em nenhum dispositivo da Lei n® 11.770/2008 esta escrito que os 60 dias serdo pagos
pelo INSS.

O art. 3° da Lei n° 11.770/2008 faz referéncia a que “durante o periodo da prorrogagao
da licenca maternidade, a empregada tera direito a sua remuneragdo integral, nos moldes
devidos no periodo de percepcdo do salario-maternidade pago pelo Regime Geral de
Previdéncia Social”. Isso ndo implica que o pagamento ¢ feito pelo INSS. Molde quer
dizer forma, modelo, matriz. Nos mesmos moldes devidos no periodo de percepcao do
salario-maternidade quer dizer que, durante a prorrogacdo de 60 dias, a empregada ndo
pode ficar sem receber seu salario, que ficara a cargo do empregador, como ja ocorre
em relacéo aos 120 dias de afastamento da gestante. Esses sdo os moldes. O artigo reza
que o salario-maternidade é pago pelo Regime Geral da Previdéncia Social, mas ndo
que a prorrogacao da licenca-maternidade de 60 dias seré paga pelo INSS.

[.-]

A interpretagdo sistematica do ordenamento juridico mostra que o beneficio ndo pode
ser pago pelo INSS. Ndo ha fonte de custeio para estender o salario-maternidade por
mais 60 dias, com pagamento pelo INSS (85° do art. 195 da Constituicdo). Entender que
0 INSS deve pagar mais 60 dias de beneficio € violar o art. 195 da Constituicao. Esta
norma esta acima da Lei n°® 11.770.

A consequéncia é que os 60 dias de prorrogacdo serdo arcados exclusivamente pelo
empregador. [...]
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Kloss (2009) também assevera que a integralidade da remuneragdo da empregada
durante a prorrogacdo da licenca devera ser paga pelo empregador. Importante frisar que o
empregador deve pagar a totalidade da remuneracdo a empregada durante o gozo da
(prorrogacdo) da licenca em razdo da jd mencionada garantia constitucional prevista no art. 7°,
inciso XVIII.

Quanto a regulacéo da licenca-maternidade para as servidoras federais em sentido
amplo, as funcionarias publicas e as servidoras estatutarias receberam tratamento diverso.
Aquelas aplica-se 0 ja citado art. 71-A da Lei n.° 8.213/1991; estas possuem Regime de
Previdéncia Social Proprio, cujos contornos estdo delineados na Lei n.° 8.112/90, que dispde
sobre seu regime juridico. O art. 210 desta lei prevé como beneficio previdenciario das
servidoras que adotarem ou que obtiverem guarda judicial o direito a licenca remunerada. O
prazo é de noventa dias para crianca de até um ano (art. 210, caput) e de trinta dias para crianca
de idade superior a um ano (art. 210, pardgrafo Unico). Verifica-se, por conseguinte, que, assim
como acontece com o art. 71-A, tal previsdo de prazos distintos estd em descompasso com 0s
principios constitucionais da isonomia e da vedacao a discriminacéo entre os filhos.

Também o art. 2° da Lei n.° 11.770/2008, que instituiu o Programa Empresa
Cidada, autorizou a Administracdo direta, indireta e fundacional a instituir, em seu ambito,
programa semelhante. Assim, o Decreto n.° 6.690, de 11 de dezembro de 2008, criou o Programa
de Prorrogacédo da Licenca a Gestante e a Adotante para as servidoras da Administracdo Publica
federal direta, autarquica e fundacional. Esse decreto, ao estabelecer 0s prazos de prorrogacdo
para as adotantes, também as tratou desigualmente, pois os fixou com base nos artigos 71-A da
Lei n.8.213/1991 (art. 2°, 83°, inciso |, do decreto) e 210 da Lei n.° 8.112/90 (art. 2°, 83°, inciso
I1, do decreto).

Contudo, como ja defendido, a concessao de prazos de licenca diferentes, que séo
determinados de acordo com a idade do adotado, ofende, por exemplo, a proibicdo constitucional
de discriminacdo entre os filhos, razdo pela qual o Judiciario tem assegurado as maes adotantes a

mesma licenca das mées bioldgicas.?

2Cite-se como exemplo o acorddo do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, de relatoria do Des.
Federal André Nabarrete, proferido em 24.11.05 no processo n.° 2002.03.00.026327- 3, o qual tratava
especificamente de caso de servidora estatutaria adotante.

16



1.2. Licenca-paternidade

Em relacdo a licenca paternidade, a Constituicdo também a previu como direito
fundamental do trabalhador urbano ou rural (art. 7°, inciso XIX). Nao assegurou, todavia, a
garantia do emprego ou do salario, nem estabeleceu o seu tempo de duracéo.

Conforme a redacao deste dispositivo, a licenga seria regida de acordo com “os
termos fixados em lei”. Ocorre que, passados mais de vinte anos da promulgacdo da Carta
Magna, referida lei ainda ndo foi editada, e a licenca paternidade permanece provisoriamente
regulada pelo art. 10, § 1°, do ADCT, o qual dispde: “Até que a lei venha a disciplinar o disposto
no art. 7°, X1X, da Constituicdo, o prazo da licenca-paternidade a que se refere o inciso é de
cinco dias”. Ou seja, quanto a licenca para o pai, s6 ficou estabelecido o periodo de duragdo, que
é de apenas 05 (cinco) dias.

Apesar de o dispositivo constitucional ndo tratar expressamente do pai adotante,
falando apenas em “licenga-paternidade”, a doutrina manifesta-se no sentido de que é aplicavel
também ao pai adotante. Primeiramente porque ndo caberia ao intérprete excepcionar quando a
Lei Maior ndo o fez. Outrossim, como apontado por Nahas (2002, p. 446), ndo ha a necessidade
de a licenca ao adotante vir expressamente disciplinada, pois ndo é permitido “fazer distingdo
entre pais e filhos naturais e adotados e adotantes, em razdo da simples aplicagcdo do sistema
constitucional a partir de 1988.”.

Cardone (2002) também corretamente ressalta que garantir licenca somente a
mulher adotante, e ndo ao pai adotante, seria ofender o art. 5°, inciso I, da CF, no tocante a
igualdade de direitos e obrigacGes entre homens e mulheres. Frediani (2004, p. 56), por outro
lado, lembra que, se foi possibilitado a todos adotarem, independente do sexo ou do estado civil,
a ninguém pode ser negado o “direito para assisténcia e tratamento do filho adotado”.

Por fim, Figueiredo (1994, p. 1231) defende que ndo pode ser negada a licenca-
paternidade ao adotante porque a licenca ndo constitui mero patrimonio particular do
empregador do sexo masculino, mas “direito social da entidade familiar”.

Destaque-se que a licenca-paternidade s6 esta prevista no art. 7° da Constituicéo
Federal, o qual dispbe sobre os direitos do trabalhador. A paternidade ndo foi elencada como

finalidade de protecéo pela Previdéncia Social. Também inexiste no Regulamento da Previdéncia
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Social (Decreto n.° 3.048, de 6 de maio 1999) qualquer beneficio voltado ao incentivo ou a
protecdo da paternidade.

Por essa razdo, Cardone (1991, p. 283) destaca que a licenca-paternidade ¢ “um
direito trabalhista, cujos custos diretos devem ser enfrentados diretamente pelo empregador.” Até
porque, utilizando-se novamente de raciocinio similar aquele empregado em relacdo a
prorrogacgéo da licenga-maternidade estabelecida pela Lei n.° 11.770/2008, a previséo do direito
constitucional de licencga ao pai ndo criou qualquer obrigacdo a Previdéncia Social, de modo que,
em obediéncia principio da precedéncia da fonte de custeio (art. 195, 85°, CF), ndo deve o INSS
pagar qualquer beneficio relacionado a esta licenca. Sérgio Martins (2010) compartilha do
entendimento de que a licenca-paternidade ndo é beneficio previdenciério.

Ante o quadro apresentado, é facil perceber o quanto o periodo dispensado a
licenca-maternidade é muito mais longo que o da licenca-paternidade. Enquanto a mae, bioldgica
ou adotante, possui direito a 120 (cento e vinte) dias de licenca, que pode ser prorrogado por até
mais 60 (sessenta) dias, nos termos da Lei n.° 11.770/2008, o pai s6 tem 05 (cinco) dias de
licenca.

Mas outras constatacdes sdo possiveis, como, por exemplo, que, enquanto ha
previsdo expressa de licenga para a adotante do sexo feminino, inexiste para 0 homem adotante.
Outra observagdo importante é que, desde sempre, ha a preocupacdo em proteger a maternidade
e garantir o seu exercicio. Preocupacdo em disciplina-la, prorrogé-la etc. Assistimos a Lei n.°
10.421/2002 expressamente estender a licenca a méde adotante; assistimos a Lei 11.770/2008
instituir programa destinado a prorrogar a licenca-maternidade, tudo isso enquanto a licenca do
pai aguarda regulamentacdo desde a promulgacéo da Constituicéo de 88.

Importante lembrar que a licenga-maternidade inicialmente era custeada pelo
empregador. Ante o inconformismo dos empregadores (a quem cabia pagar a remuneracao
durante o afastamento) e das mulheres, em razao das discriminac@es surgidas em seu ambiente
de trabalho, transferiu-se, desde a Lei n.° 6.136, de 7 de novembro de 1974, a obrigacéo de pagar
o direito a previdéncia, de modo que se dissolveu o seu custo por toda a sociedade por meio das
contribuigdes sociais de seguridade social. Tal mudanca constituiu-se como medida de protecdo
do mercado de trabalho da mulher.

Contudo, embora tenha ocorrido a transferéncia dos custos da licenga-maternidade
para a previdéncia, a disparidade quanto a duracdo das licencas da mée e do pai é, em ultima
andlise, prejudicial para a prépria mulher, um vez que acarreta discriminacdo do mercado de

trabalho feminino.
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De fato, com j& alertava Castro em 1983 (1983, p. 110, 126-127), mesmo as
normas celetistas que amparam a maternidade da trabalhadora, aparentemente humanitarias e
inocentes, trazem o risco de eventual repercussdo negativa para a mulher. Muitas vezes a
desvantagem da mulher no mercado de trabalho decorre da aplicacdo concreta de legislacdo bem
intencionada em protegé-la.

Ainda que a licenca-maternidade seja atualmente custeada pela previdéncia,
exatamente para o direito trabalhista ndo gerar efeito negativo, “mesmo assim ainda ha algum
tipo de rejeicdo do trabalho feminino pelos patrées quando verificam que ndo poderdo com ele
contar durante certos periodos” (NASCIMENTO, A., 1989, p. 186-187).

H& uma série de outros custos indiretos do gozo da licenga-maternidade pelos
quais o empregador responde em razdo do afastamento da mde empregada do ambiente de
trabalho, tais como: pagamento de horas extras ante a distribuicdo das atividades de quem se
licencia entre os demais funcionarios ou contratacdo de substituto, defasagem com que a
empregada retorna ao trabalho, essencialidade dessa para o servigo desempenhado etc.

A Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) elaborou uma pesquisa visando a
apurar o real custo do trabalho do homem e da mulher na América Latina, intitulada
“Questionando um mito: custos do trabalho de homens e mulheres”. Nela listou varios outros

gastos de dificil apuracdo oriundos da substituicdo da mulher trabalhadora durante a licenca:

E possivel que existam outros custos de substituicio de uma mulher durante a licenca-
maternidade, tais como gastos de selecdo e contratacdo, assim como custos adicionais
indiretos, de dificil mensuracdo, que podem se manifestar em uma eventual menor
produtividade do substituto, assim como em problemas de organizacdo do processo de
trabalho na empresa derivados da substituicdo das trabalhadoras. E possivel também
que existam custos de treinamento e adaptagdo do substituto, que podem variar de
acordo com o cargo. Mas ndo se conta com informacao confiavel de um ou outro tipo
para calcular ou estimar adequadamente os componentes indiretos destes custos.(OIT,
2005, p. 55).

A pesquisa da OIT (2005, p. 53), contudo, concluiu que, ao contrario do esperado,
0s gastos diretos do empregador com a maternidade ndo séo significativos, de modo que néo se
justifica atribuir a isso a persisténcia de uma série de desigualdades que continuam marcando a
situacdo das mulheres em relacdo aos homens no mercado. De qualquer forma, como bem
reconhecido pela OIT, sejam eles gastos de grande monta ou ndo, séo suficientes para criar uma
indisposi¢do no empregador no momento de escolher o trabalhador a ser contratado.

Até porque, comparativamente, os gastos do empregador durante a licencga-

maternidade, de cento e vinte a cento e oitenta dias, s@o consideravelmente maiores do que os
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efetuados durante o desfrute da licenca-paternidade, de apenas cinco dias. Assim, as medidas de
protecdo da maternidade acarretam, inegavelmente, o0 aumento dos custos relativos ao trabalho
da mulher, tornando-se fator de discriminacao no mercado de trabalho.

Para Cardone (1991; p. 276), ainda, na medida em que essa equiparacdo dos
custos e/ou das licengas for sendo alcangada, “a maternidade da trabalhadora sera mais
serenamente exercida, ja que o exercicio do direito de ser mée ndo estara atingindo o exercicio
do direito de trabalhar fora do lar”.

Seria importante, por conseguinte, estender a licenca-paternidade, ndo so pela
necessidade de valorizar e proteger a paternidade, mas de aproximar os custos dos trabalhadores
do sexo feminino e masculino a fim de amainar a discriminagdo com a mulher empregada.

No tocante ao responsavel pelos custos da licenca-paternidade, é possivel afirmar
que, enquanto nao for criado “salario-paternidade” objetivando que a previdéncia responda pelos
custos do afastamento do pai trabalhador, serd mais dificil a aprovacdo de uma possivel extensao
da licenca-paternidade. Isso porque, por exemplo, existirdo resisténcias por parte dos
empregadores, a quem incumbirdo os dispéndios da prorrogacdo, ou entdo por parte dos proprios
destinatarios do direito trabalhista, vez que o aumento do prazo da licenca podera surtir efeito
negativo e resultar em causa de discriminagéo trabalhista.

Nesse contexto, Cardone (1991, p. 283-284) ressalta que, quando a lei prevista no
art. 7°, inciso XIX, da Constituicdo para disciplinar a licenca-paternidade for finalmente

promulgada, devera transferir os encargos do afastamento a Previdéncia:

Parece-nos, contudo, que assim como a licenca-maternidade é financiada coletivamente
pelos empregadores, o que elimina [sic] em parte, discriminacGes, da mesma forma a lei
que vier a regular a licenca-paternidade deve transferir os encargos para a previdéncia
social, mediante a correspondente fonte de custeio, em regime de compensagéo.

Sérgio Martins (2010) também suscita a possibilidade de a referida lei transformar
a licenca em um beneficio de natureza previdenciaria, a cargo da Seguridade Social, de forma
similar ao salario maternidade.

Interessante é o posicionamento de Magano (1988, p. B2) sobre essa questdo. Para
ele, a licenca-paternidade é beneficio previdenciario que seria implantado apds a conversao da
licenca em prestagéo pecuniaria da Previdéncia Social, depois de completado o ciclo previsto no
art. 59 do ADCT. Enquanto isso ndo ocorresse, seria uma licenca ndo remunerada.

O art. 59 determinava que os projetos de lei relativos a organizagdo da seguridade

social e aos planos de custeio e de beneficio deveriam ser apresentados no prazo maximo de 06
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(seis) meses ap6s a promulgacgdo da Constitui¢do, cabendo ao Congresso aprecid-los em mais 06
(seis), e, posteriormente, deveriam ser implementados progressivamente nos 18 (dezoito) meses
seguintes. Todavia, hoje é possivel afirmar que, se deveria ser beneficio previdenciario, o art. 59
ndo foi obedecido. Para Amauri Nascimento (1989), porém, a Constituicdo teria deixado a
questdo em aberto, podendo a licenga ser tanto paga pelo empregador quanto pela previdéncia, e
0 que definiria a natureza do direito seria a lei ordinéria destinada a regulamenté-la.

Né&o obstante a natureza exclusivamente trabalhista do direito ao afastamento do
emprego em razdo da paternidade, hd ainda divergéncia doutrinaria acerca da licenca-
paternidade ser remunerada ou ndo. Enquanto Cardone (1991, p. 283), conforme ja exposto,
assevera que os custos da licenca séo encargos do empregador, sendo, portanto, remunerado o
afastamento; Sérgio Martins (2010) e Magano (1993) defendem que ndo o &, pois a Constituicéo,
ao criar o direito a licenca-paternidade, ndo estabeleceu que seria remunerada, assim como nédo
ha qualquer disposi¢do legal que impute ao empregador a obrigacdo de pagar os dias referentes
ao gozo do direito trabalhista. Nessa discussdo, Amaral (2006) afirma que é majoritéario, na
doutrina, o entendimento de que a licenga-paternidade nao é remunerada.

A natureza estritamente trabalhista da licenca-paternidade, a obrigacdo imposta ao
empregador de custed-la ou entdo a existéncia de posicionamentos no sentido de que ela nem
sequer é remunerada, a auséncia de um beneficio previdenciario correspondente, tudo sé reforca
a disparidade de tratamento despendida a paternidade em comparacdo a maternidade. Esse
contexto acaba por ndo incentivar o exercicio da paternidade.

Por fim, é importante destacar o avanc¢o da Lei n.° 8.112/1990, a qual dispde sobre
o0 regime juridico dos servidores estatutarios federais. Como sabido, esses ndo integram o RGPS,
pois possuem Regime Proprio de Previdéncia Social; e a referida lei, no art. 184, inciso I, define
como finalidade do plano de seguridade desses servidores a protecdo a paternidade e a adocdo.
Ainda, sob a capitulacdo de Beneficios da Seguridade Social do Servidor, prevé licenca-
paternidade de cinco dias consecutivos para o servidor “pelo nascimento ou adog¢do de filhos”
(art. 208). N&o restam entdo davidas, aqui, de que a licenca-paternidade do servidor estatutario

federal é beneficio previdenciario.
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2. LICENCA-PATERNIDADE COMO DIREITO SOCIAL

2.1 Dificuldades de Efetivagédo

N&o sendo suficiente a existéncia desse desequilibrio no tocante ao tratamento
dispensado pelo ordenamento a paternidade e & maternidade, a aprovacao da licenga-paternidade
como direito constitucional social, quando da Assembleia Constituinte - ANC de 1987/1988, foi
delicada e alvo de deboche.

Os autores da proposigéo foram os constituintes Luiz Soyer (PMDB/GO) e Alceni
Guerra (PFL/PR). Este subiu na tribuna da ANC em 26 de fevereiro de 1988 para defender seu
aditivo ao art. 7° da Constituicdo, ocasido em que, fundamentando-se na sua experiéncia como
pediatra, explanou como era, muitas vezes, crucial a presenca do pai ao lado da mae logo ap6s o
nascimento da crianga, principalmente quando ocorriam complicacdes no parto e a genitora
encontrava-se incapaz de cuidar da prole.

A ideia que norteou, portanto, o que viria a ser uma nova conquista da sociedade
foi “a de que a presenga do pai ao lado da companheira nos primeiros dias de nova vida trazida a
luz era essencial a unidade familiar”, como observado por Figueiredo (1994, p.1231).

Como se \verifica, a licenca-paternidade foi concebida, inicialmente,
considerando-se o conceito tradicional de familia, decorrente do casamento entre um homem e
uma mulher e com filiacdo bioldgica. Ainda, a licenca se justificaria para que o pai pudesse
assessorar a mae bioldgica, mormente quando essa, por questdes de saude, ndo podia exercer
satisfatoriamente seu papel de cuidar do filho.

A Assembleia Constituinte, porém, reagiu a proposta de licenca ao pai com
sarcasmo, a qual comecou ja com o proprio Presidente da Constituinte, Ulysses Guimaraes, que,
ao conceder a palavra ao constituinte Alceni para que encaminhasse as votacdes ao aditivo de

sua autoria, assim se manifestou:

Trata-se de uma homenagem ao homem gestante.

Como justificativa da proposi¢cdo, podiamos lembrar o que disse o talentoso Chico
Anisio: ha o dia da mae, e do [sic] dia do homem é precisamente nove meses antes do
dia da mée.
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Acho que ela ndo precisa ser justificada, porque é evidente a alegria dos homens que
aqui se encontram diante dessa proposicéo.® [BRASIL, 1988, p.7663, grifo nosso].

Mais inusitado que a jocosa apresentacdo da proposta por parte do constituinte
Ulysses Guimaraes, foi o fato de que o constituinte Alceni, durante o seu discurso, chorou ao
contar de sua experiéncia pessoal quando do nascimento de um dos seus filhos.

A ANC aprovou o aditivo, e o jornal Folha de S&o Paulo no mesmo dia veiculou

a noticia “Licenga-paternidade passa apos as ldgrimas de Alceni”™, sugerindo que a proposicao

SO teria sido aprovada em virtude dessa comogéo.
Apds a promulgacdo da Constituicdo, o Jornal do Brasil também publicou noticia

sobre a aprovacéo da licenca-paternidade no Congresso, cujo trecho segue:

[...] Ao relatar o dificilimo parto e as dificuldades de recuperagdo de sua mulher,
Angela, Alceni, que é médico pediatra, arrancou lagrimas de muitos parlamentares.
Ninguém acreditava na vitdria da proposta, e houve um susto quando ela passou.
Vieram as chacotas, mas a idéia pegou. O proprio Ulysses Guimardes que, antes da
votacdo da emenda de Alceni, havia feito uma brincadeira de mau gosto, da qual se
retrataria, comentou com a mulher do deputado: “Seu marido é fogo, Nao se pode
brincar com ele®. [Grifo nosso].

Nada obstante as chacotas quando da discussdo da proposta, depois ainda vieram
as criticas ao novo instituto. Como apontado por Oliveira (1993) a novidade ndo teve uma boa
aceitacdo e a conquista trabalhista foi alcunhada de “pai gestante”.

Para Magano (1988, p. b2), talvez tal licenca tenha sido o preceito da Constituicdo
mais castigado e, “enquanto alguns apontaram esse direito como exemplo do espirito casuista do
constituinte, outros caracterizaram a deliberagdo de o instituir como complexo de indio.”.

Ainda segundo Amauri Nascimento (1989, p. 19), a licenca-paternidade seria, no
minimo, artificial, porque ndo foi precedida de reivindicacGes sindicais, tendo sido outorgada
pelo Plenario da Constituinte sensibilizado pelos aspectos emocionais da questdo. Mas
Figueiredo (1994, p. 1232) respondeu a tal critica com brilhantismo:

[...] A eventual inexisténcia de reivindicagdes sindicais nesse sentido em nada retira a
grandeza social e humanistica inspiradora desse direito. Se é verdade que foi um
parlamentar quem por motivo de foro intimo e atendendo a reivindicac6es formuladas
pela sociedade civil (especialmente por movimentos organizados de mulheres), teve a
oportunidade de propor a introducédo da licenca-paternidade no rol dos direitos sociais, e
ndo liderangas dos trabalhadores em suas lutas sindicais, isto em nada desmerece o

SBRASIL. Congresso Nacional. Diario da Assembleia Nacional Constituinte, 26 fev. 1988, p. 7663.
4 Licenga-paternidade passa ap6s as lagrimas de Alceni. Jornal Folha de S&o Paulo, Politica, p. A7, 26 fev 1988.
5 Licenca-paternidade tera prazo provisério de 5 dias. Jornal do Brasil, 1° caderno, p. 4, 11 ago 1988.
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instituto. Sem trocadilhos, ndo serd uma omissdo das liderancas sindicais no
encaminhamento de propostas aos constituintes que terd o conddo de transformar o
carater da licenca-paternidade em mera concessao paternalista.

Toda essa dificuldade na criacdo e na recepgdo do instituto decorreu do fato de
que, & epoca, a importancia da licenca para o exercicio da paternidade ndo era reconhecida,
principalmente em razéo da concepc¢éo cultural anacrénica entdo dominante de qual deveria ser a
atuacdo do pai na criacdo e na educacdo dos filhos.

Destaque-se, por fim, que o texto do instituto da licenga-paternidade foi fixado em
1988 sob a égide da ideia de que a funcéo que o pai deveria desempenhar era a de mero ajudante
da mae em seu papel de responsavel pela criacdo dos filhos. Todavia, a letra do art. 7°, inciso
XIX, da CF, e do art. 10, § 1°, do ADCT, permanece inalterada até os dias atuais, encontrando-se
em descompasso com o paradigma da paternidade socioafetiva.

2.2. A Concepcéo de Paternidade Socioafetiva

Nos dias atuais se firmou a concepgdo de que “a verdadeira paternidade é adotiva,
isto €, se o pai ndo adotar o seu filho, mesmo o bioldgico, ele jamais sera pai” (PEREIRA, 2007,
p. 12). A expressdo “paternidade socioafetiva”, pioneiramente utilizada por VILLELA em 1980
na obra Desbiologizacdo da paternidade, representa essa nova compreensao, na qual o sentido
de pai vai além dos lagcos de sangue. Gama (2004, p. 4) define o fendbmeno da desbiologizacéao
como “a substituicdo do elemento carnal pelo elemento afetivo ou psicologico”.

Pai e genitor ndo sdo sindnimos (ROSA, 2008). Cumprir a paternidade é
desempenhar a funcdo de pai, despendendo cuidado e estabelecendo vinculo afetivo, como bem
explanado por Moor (2001, p. 14):

Aparece a verdade socioldgica ou afetiva, nascida do investimento afetivo e do cuidado,
da gratificacdo permanente e da identificagdo reciproca dos individuos. [...] A
paternidade, por ser uma questdo precipuamente de funcdo, deixa de ser um fato da
natureza e passa a ser um fato cultural. Assim, ndo basta a reunido de pais e filhos, mas
é necessario o estabelecimento do vinculo psiquico, que vai definir a familia antes como
uma estruturacao psiquica.
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Segundo Villela (1980, p. 47), ser pai ¢ “opg¢do e exercicio”. A paternidade estd no
engajamento intimo no cuidado do filho por deciséo pessoal e livre, numa autodoagdo gratuita.

Tendo como premissa a paternidade como vontade de aceitacdo dos filhos
(LOSEKANN, 2001), a paternidade oriunda da adoc¢&o torna-se um tipo especial de paternidade,

fruto da autodeterminacédo dos adotantes, como apontado por Villela (1980, p. 50):

Em outros termos: ha um nascimento fisiologico e, por assim dizer, um nascimento
emocional. E neste, sobretudo, que a paternidade se define e se revela. O primeiro se
resolve, em rigor, numa proposta, s6 depois de cuja aceitacdo surge verdadeiramente a
paternidade.

[-]

A paternidade adotiva ndo é uma paternidade de segunda classe. Ao contrario: suplanta,
em origem, a de procedéncia bioldgica, pelo seu maior teor de autodeterminacdo. Nao
sera mesmo demais afirmar, tomadas em conta as grandes linhas evolutivas do direito
de familia, que a adocéo prefigura a paternidade do futuro, por exceléncia enraizada no
exercicio da liberdade.

Considerando esse paradigma de paternidade socioafetiva, o Poder Judiciario, no
Recurso Especial n.° 1.059.214/RS, em 16.2.2012, reconheceu que a origem bioldgica ndo é
determinante e ndo se sobrepde a paternidade decorrente da convivéncia e da construcdo
permanente de lagos afetivos. No caso do julgado, passados varios anos e depois de atingida a
maioridade pelas filhas, o autor requeria a retificacdo das certiddes de nascimento dessas, vez
que ndo era o pai bioldgico das mesmas.

O Superior Tribunal de Justica, apesar de o autor ndo ser o genitor, observou que
ele era, de fato, pai (socioafetivo) das interessadas, e, por isso, ndo permitiu a alteracdo dos

registros de nascimento, conforme ementa abaixo:

DIREITO DE FAMILIA. AQAO NEGATORIA DE PATERNIDADE. EXAME DE
DNA NEGATIVO. RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE SOCIOAFETIVA.
IMPROCEDENCIA DO PEDIDO.

1. Em conformidade com os principios do Cddigo Civil de 2002 e da Constituicao
Federal de 1988, o éxito em acdo negatoria de paternidade depende da demonstracdo, a
um s6 tempo, da inexisténcia de origem biol6gica e também de que ndo tenha sido
constituido o estado de filiagdo, fortemente marcado pelas relagfes socioafetivas e
edificado na convivéncia familiar. Vale dizer que a pretensdo voltada a impugnacéo da
paternidade ndo pode prosperar, quando fundada apenas na origem genética, mas em
aberto conflito com a paternidade socioafetiva.

2. No caso, as instancias ordinarias reconheceram a paternidade socioafetiva (ou a posse
do estado de filiacdo), desde sempre existente entre o0 autor e as requeridas. Assim, se a
declaracdo realizada pelo autor por ocasido do registro foi uma inverdade no que
concerne a origem genética, certamente ndo o foi no que toca ao designio de estabelecer
com as entdo infantes vinculos afetivos prdprios do estado de filho, verdade em si
bastante a manutencdo do registro de nascimento e ao afastamento da alegagdo de
falsidade ou erro.

3. Recurso especial ndo provido.

(REsp 1059214/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA,
julgado em 16/02/2012, DJe 12/03/2012)
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Consagrado o entendimento de paternidade ndo como uma consequéncia
biolégica, mas como o desempenho de uma funcdo na qual se destinam cuidados de forma
continua a crianca ou ao adolescente e com eles estabelece-se vinculo afetivo, é possivel
asseverar que, para a plena execucéo desse papel de pai, mostra-se necessaria a convivéncia.

Dar efetividade a essa concepcdo atual perpassa, portanto, por superar a
concepcao bioldgica de paternidade, ampliando a licenca-paternidade, principalmente se ela se

mostra essencial para a protecédo integral do filho. Nesse sentido, Reis e Miragilia (s.d., p. 15):

Assim sendo, mais do que razoavel, é veementemente necessaria a adequacdo dos
direitos trabalhistas de licenca-maternidade e salario-maternidade a realidade fatica da
atual familia brasileira, superando a visdo estritamente bioldgica dos lacos parentais, e
ampliando-se os direitos do trabalhador do sexo masculino quando, devido aos seus
deveres paternos, estes Ihe forem imprescindiveis para a protecéo, cuidado e adaptacdo
da crianca e adolescente sob sua tutela.

Assim, com a ideia de paternidade como um caminho a ser construido
(LOSEKANN, 2001), durante o delicado periodo da transicéo pelo qual passa a familia como um
todo quando do nascimento ou da adocdo de um infante, mister se faz o exercicio da paternidade
ou a participacao do pai desde os primeiros momentos da insercéo do filho no seio familiar. Ndo
é demais ressaltar que os contatos iniciais podem interferir positivamente no relacionamento

deles a longo prazo.
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2.3. A Familia Constitucional

O tratamento desprestigiado dispensado ao pai por parte do ordenamento juridico
dificulta o exercicio da paternidade, indo de encontro ao paradigma da paternidade socioafetiva,
conforme explanado. Nada obstante, tambem estd em descompasso com 0s principios
constitucionais aplicaveis a familia, quais sejam, da igualdade geral de géneros ou entre homens
e mulheres (art. 5°, inciso 1), da igualdade entre os conjuges e os companheiros (art. 226, § 5°) e
entre os filhos (art. 227, § 6°), e da paternidade responsavel (art. 226, 8 7°), como sera
evidenciado a seguir.

A primeira observacdo importante é a de que a atual sistematica de concessao de
licencas reproduz a superada ideia do suposto papel natural da mulher de cuidar da prole. Mas,
como ensina Candy (2009, p. 53), o “instinto maternal” nada tem de natural ou inato; na
realidade ¢ um dado cultural, de modo que o “instinto paternal” deve ser igualmente promovido

e protegido. Vejamos:

O chamado instinto maternal, todavia, esta longe de ser instinto, aproximando-se, muito
mais, de um dado cultural. Em verdade, o chamado instinto maternal pouco ou nada
difere do instinto paternal. Biologicamente, depois da gravidez e [da] amamentacéo,
tanto o pai como a mae tém as mesmas condicOes para educar e criar os filhos,
observando-se, ainda, que, mesmo a lactancia, [sic] pode ser realizada pelo pai, com lei
materno ou de animal.

Tais fatos demonstram que o “instinto maternal” é um elemento cultural e nao bioldgico
e que, tal com o “instinto paternal”, nem mais nem menos, deve Ser promovido e
protegido. [grifo nosso]

Na mesma linha, a antrop6loga Goldenberg (2007, p. A3) denuncia o falso carater
natural da superioridade da mulher no cuidado com os filhos:

As mulheres sdo percebidas como as legitimas detentoras do saber e do poder nesse
ambito. Elas sdo consideradas as Unicas realmente necessarias no momento inicial de
vida [...].

E muito dificil transformar uma realidade social quando ela é vista como da ordem da
natureza; natureza que é usada para justificar o papel privilegiado da mde e para
marginalizar ou excluir o pai dos cuidados com o recém-nascido.

No entanto, ndo existe absolutamente nada na "natureza" masculina que impega um pai
de cuidar, alimentar, acariciar, acalentar e proteger seu bebé, assim como ndo ha uma
"natureza" feminina que dé a méde a autoridade de se afirmar como a Unica capaz de
cuidar do recém-nascido. [grifo nosso]
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Incentivar o exercicio da paternidade é superar a crenga ultrapassada de que cabe
primordialmente a pessoa do sexo feminino cuidar dos filhos. A despeito das recentes alteracGes
nos tradicionais papéis de género e as diversas espécies de entidades familiares, por vezes ainda
persiste a nocdo de que é dever nato da mulher gerar e criar os filhos. Cite-se, como exemplo, o
parecer da Comisséo de Trabalho, de Administracdo e Servico Publico, de relatoria da Deputada
Thelma de Oliveira (PSDB/MT), referente ao Projeto de Lei da Camara dos Deputados n.°
2.513/2007 (Numeracdo no Senado Federal: 281/2005), o qual originou a Lei n.° 11.770/2008.
Nas palavras da relatora, “a empresa [...] deve levar em conta que sendo o papel natural da
mulher o de gerar filhos, esse papel deve ser respeitado e apoiado para a felicidade e o bem-estar
de todos” [grifo nosso].

Outro exemplo sdo as leis n.° 10.421/2002 e n.° 11.770/2008, que tratam,
respectivamente, da licenca da mae adotante e da prorrogacdo da licenca-maternidade. Tais
normativos ndo se preocuparam com a responsabilidade compartilhada no cuidado dos filhos;
pelo contrério, aumentaram a distancia existente entre a licenca-maternidade e a licenca-
paternidade e alimentaram a concep¢ao injustificada e preconceituosa de que cabe tdo somente a
mulher o cuidado dos filhos (CANDY, 2009, p. 109). Nesse sentido, Alice de Barros (2006, p.
1053):

A Lei n. 10.421, abril de 2002, equiparou ao parto o ingresso da crianca adotada no lar,
fixando os limites de idade com referéncia as exigéncias fisicas e afetivas do adotado. O
legislador inspirou-se mais nas relacdes domésticas (a mae também se ocupa da crianca
adotada) e ndo na preocupacao a respeito da reparticdo dos papéis familiares, pois se
fosse essa a sua intengdo, teria estendido também ao pai adotivo a licenca obrigatoria,
que corresponde ao periodo pés-parto, [...].

Ao longo do século passado, vimos a mulher entrar no mercado de trabalho e
conquistar o espaco publico; mas, em contrapartida, 0 homem néo adentrou o espacgo privado, ou
seja, ndo passou a contribuir de forma mais expressiva nos encargos domesticos. Como
constatado por Estrougo (2004, p. 338), “a vida privada continua estruturada, em termos de
emprego de tempo e assungédo de responsabilidades, como se as mulheres ainda vivessem como
suas avos, como se nada tivesse acontecido”.

Dessa maneira, mostra-se imperioso 0 incentivo ao compartilhamento das
obrigagdes familiares, porque “o tempo concedido [pela licenga-paternidade], neste momento, é
demasiado limitado para que, efetivamente, os homens comecem a ter importancia e
responsabilidade na vida familiar” (CANDY, 2010, p. 88). O aumento da licenca-paternidade,

portanto, é medida que fomenta a corresponsabilidade das tarefas domésticas.
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E certo que é direito de cada familia desenvolver, liviemente, seu projeto parental.
Os pais possuem, por exemplo, autonomia para estabelecer seu planejamento familiar. Da
mesma forma, a organizacéo interna da familia e a distribuicdo de tarefas ou funcGes entre cada
um dos seus membros séo liberalidades de cada entidade familiar.

Nessa conjuntura, cabe ao Estado apenas garantir que as pessoas tenham,
efetivamente, a possibilidade de adogdo de um modo familiar igualitario, e ndo impor um
modelo de convivéncia familiar que desestimula a cooperacdo na sociedade conjugal ao
estabelecer que é a mulher quem deve, quase com exclusividade, cuidar da crianca logo apos o
seu nascimento ou durante o periodo de sua inser¢do na familia adotiva.

Né&o deve ser o Estado que deve determinar a diviséo de atribuigdes no interior da
familia, especialmente no que tange a quem devera afastar-se do trabalho para se encarregar dos
cuidados da prole. Isso porque, por exemplo, pode ser que, para uma determinada familia, seja
mais conveniente que a pessoa que vai se licenciar do emprego seja a do sexo masculino, por
razdes profissionais e/ou financeiras.

Na familia contemporanea ndo ha funcdes familiares pré-definidas, a clara
diferenca ou delimitacdo que existia entre os conceitos de paternidade e maternidade nao subsiste
(LIMA, 2012, p. 140). As transformagdes nas relagdes familiares abalaram a dissociagdo
masculino-publico e feminino-privado (DIAS; SOUZA, 2000, p. 276) e indicam a constituicao
de uma familia igualitaria.

A Constituicdo de 1988 provocou profundas transformacées no Direito de Familia
ao promover a igualdade entre os filhos, entre as entidades familiares e entre 0 homem e a
mulher. Podemos falar que norteiam a familia atual os principios constitucionais da igualdade
geral de géneros ou entre homens e mulheres (art. 5°, inciso 1), da igualdade entre os conjuges
e/ou os companheiros (art. 226, 8 5°) e entre os filhos (art. 226, § 6°), e da paternidade
responsavel (art. 226, § 7°).

Pelo art. 226, 8 5°, “os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”, preceito aplicavel também aos companheiros
da unido estavel. A sociedade conjugal é essencialmente paritaria, as decisfes referentes a sua
direcdo sdo tomadas pelo homem e pela mulher em comum acordo, em consonancia com o
principio constitucional da igualdade entre os géneros. “Héa uma equivaléncia de papéis, de modo
que a responsabilidade pela familia passa a ser dividida igualmente entre o casal” (DINIZ, 2010,
p. 34).
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Para Moraes (2008), a Carta Magna vigente representa 0 marco fundamental da
democratizacdo da familia, no que diz respeito, entre outros, ao estabelecimento da igualdade no
seio familiar. S0 caracteristicas da familia igualitaria® a tomada de decisdes com comunicagio e
consenso, a autoridade com democracia, a autoridade negociada sobre os filhos, a
coparentalidade, a responsabilidade compartilhada pelo cuidado dos filhos, a igualdade
emocional e sexual e a existéncia de direitos e responsabilidades mutuas.

Na mesma linha, o principio da paternidade responsavel se aplica igualmente a
ambos o0s pais. Esse principio consiste na obrigacdo de assuncdo dos deveres parentais
decorrentes do livre exercicio do planejamento familiar. E a responsabilidade individual e social
do homem ou da mulher, indistintamente, ao gerar uma crianca ou adota-la, devendo priorizar “o
seu bem-estar fisico, psiquico e espiritual, com todos os direitos fundamentais reconhecidos em
seu favor” (GAMA, 2004, p. 4).

Sabe-se que os pais detém o poder familiar, ou a autoridade parental, que € um
conjunto de direitos e obrigagdes que tem por finalidade o exclusivo interesse do filho durante o
seu desenvolvimento. Impregnado de deveres ou “sendo menos poder e mais dever” (LOBO,
2009, p. 273), corresponde a uma funcdo ou um encargo exercido em igualdade de condicdes por
ambos os pais, ou seja, o poder familiar € sempre compartilhado pelos pais (DIAS, 2010). Aqui,
portanto, também prevalece a igualdade conjugal, pois ambos 0s cOnjuges ou 0s companheiros
detém o mesmo poder decisorio sobre a pessoa e os bens dos filhos menores e ndo emancipados
(CABRAL, 2004).

Nesse contexto de igualdade na familia promovida pela Constituicdo, segundo
Estrougo, a “igualiza¢do dos conjuges na administragao da familia transformou esta em célula do
companheirismo” (2004, p. 337). Com essa ideia de conjugalidade cooperativa, o papel do pai
ndo € de mero coadjuvante ou auxiliar da mée no processo de educacdo dos filhos. Pai e mae se
equivalem e ambos sdo igualmente importantes na vida da crianca ou do adolescente. Nesse
sentido, Moraes (2008, p. 1064):

De fato, a importancia da figura paterna, especialmente depois das conclusbes da
psicologia moderna, ndo precisa de outras comprovagdes. E notéria sua
imprescindibilidade — assim como o € a da figura materna — para a apropriada
estruturacdo da personalidade da crianca.

6A autora, na obra, utiliza a expressao “familia democratica”.
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Durante todo o desenvolvimento da crianca ou do adolescente, é essencial a
presenca do pai, e o estabelecimento de relacionamento saudavel mutuo e duradouro. Ser pai e
ser mae depende de se estabelecer vinculo com o filho e de desempenhar a funcdo de cuidar e
proteger. Para o infante, estreitar lagos afetivos com o pai € importante na mesma medida em que
é fazé-lo com a mée, e os primeiros contatos podem exercer influéncia positiva em razdo da
dedicacdo do responsavel a crianca ou ao adolescente.

A Constituicdo estabeleceu a equivaléncia de papeis entre os membros da
sociedade conjugal ou da unido estavel, colocando-os em um mesmo nivel de hierarquia, de
modo que, por consequéncia, possuem as mesmas responsabilidades em relagéo aos filhos. Em
contrapartida, dever-se-ia garantir o0 gozo dos mesmos direitos para com eles.

Conforme o ensinamento de Moor (2001), a conscientizacao geral da igualdade é
0 caminho para se chegar a familia ideal. Assim, “ao homem deve ser dado tanto a obrigacao
como o direito de participar de forma mais ativa do cuidado dos seus filhos” (CANDY, 2009, p.
53).

Um relacionamento familiar democréatico requer a responsabilidade pelo cuidado
dos filhos igualmente repartida entre os pais; mas, como apontado por Moraes (2008, p. 1049),
atualmente “as maes arcam com parcela desproporcional dos custos, embora desfrutem de
parcela também desproporcional das recompensas emocionais dos filhos”.

Sob a Otica de uma sociedade conjugal paritaria, € mais condizente com 0s
principios constitucionais aplicados a familia a concessdo de igual oportunidade aos pais de
contato com o filho para como ele estreitarem lacos afetivos, até porque a Constituicdo (art. 229)
obriga os pais a cuidarem dos filhos menores sem fazer qualquer distin¢cdo de género. Se ambos
possuem as mesmas responsabilidades em relacdo a crianca e iguais prerrogativas na condugédo
do seu desenvolvimento, a concessdo de prazos de licenca diferenciados, como dito, atenta
contra o principio da igualdade geral de géneros ou entre homens e mulheres (art. 5°, inciso ).

O pleno exercicio da parentalidade, relevado pelo cuidar, educar etc. ndo guarda
relacdo com o sexo do responsavel. Inexiste associacdo entre a habilidade para cuidar dos filhos
com o sexo da pessoa, e deve-se atuar no sentido de erradicar completamente a concepgao
arcaica de que essa fungdo pertence, naturalmente, a mulher. O sexo dos pais/maes nédo é fator
relevante para o0 bom desenvolvimento da crianga, mas sim a qualidade da relacdo que aqueles
conseguem estabelecer com ela. “E necessario, portanto, que a licenca-paternidade seja

aumentada para que, realmente, se efetive o direito da crianga ao convivio tanto com sua mée
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quanto com seu pai e para que se fomente a corresponsabilidade familiar” (CANDY, 2009, p.
103).

Por dltimo, como ja tratado, por forca do principio constitucional do superior
interesse da crianca e do adolescente (art. 277, caput), o principal destinatario da licenca é o
filho, sendo a finalidade do afastamento possibilitar ao(s) seu(s) responsavel(is) prestar(em)
todos os cuidados fisicos e psicolégicos que demanda.

Assim, a partir do enfoque mais importante, o da igualdade dos filhos, pai e mée
ndo poderiam receber licencas de prazos diferentes entre si em virtude da vedacéo constitucional
ao tratamento discriminatdrio entre a prole, pelo que ndo subsistem justificacbes fundadas no
suposto papel natural da mulher para que Ihe seja concedida licenca significativamente mais
extensa.

Contudo, novamente em ofensa ao principios aplicaveis a familia previstos em
nossa Carta Politica, a duracdo dos afastamentos garantidos as criancas e aos adolescentes, de
acordo com a literalidade do direito positivo, variam, por exemplo, em decorréncia da idade dos
mesmos, do fato de serem filhos biolégicos ou adotivos, integrarem familia monoparental ou

composta por unidao homoafetiva. Essas diversas hipoteses serdo abordadas no capitulo seguinte.
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3. NUMERUS APERTUS DE FAMILIAS E NUMERUS CLAUSUS
DE LICENCA-PATERNIDADE?

3.1.Casos sensiveis

Primeiramente, ressalta-se, uma vez mais, que as licencas, sejam elas maternas ou
paternas, destinam-se a, essencialmente, permitir que o novo filho, independentemente de ser ele
bioldgico ou adotivo, receba todo o carinho e a ateng¢do que necessita quando da sua inser¢do no
meio familiar, em consonancia com os principios constitucionais do melhor interesse da crianca
ou do adolescente e da protecao integral.

Embora algumas licengas, como, por exemplo, a licenca-maternidade em caso de
nascimento filho, possam ter também outras finalidades, como, no exemplo, a recuperacdo pés-
parto; é possivel afirmar-se, segundo aquele principio, que os interesses da criangca ou do
adolescente devem ser assegurados com prioridade, em detrimento dos das demais pessoas
envolvidas.

Por conseguinte, tendo em vista essa finalidade preponderante, o paradigma da
paternidade socioafetiva e o0 prazo de cinco dias da licenga-paternidade, evidencia-se,
indubitavelmente, que esse lapso temporal dificulta ou até mesmo impossibilita o exercicio da
paternidade. E insuficiente também para que o pai consiga atender todos os cuidados minimos
que o novo membro familiar demanda e para que estabeleca vinculo afetivo para com ele, em
ofensa ao principio da protecéo integral.

Nesse contexto, a lei mencionada no inciso XIX do art. 7° da Constituicdo, que
regulamentarad o instituto da licenca-paternidade quando finalmente vier a ser promulgada, se
prestaria a, em tese, fixar periodo de afastamento com duracdo adequada as necessidades do filho
e da propria familia, bem como a disciplinar as situacfes especiais que exigem tutela
diferenciada para uma protecdo satisfatdria da crianca e do adolescente.

Esses casos especiais consistem, basicamente, nas hipOteses de familias
monoparentais — in casu, aquelas em que os filhos contam apenas com a presenca da figura
paterna — e de familias em que o casal é composto apenas por pessoas do sexo masculino —

hipbteses de unido homoafetiva entre pessoas do sexo masculino.
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Pela letra fria da lei, independentemente da situacdo, o pai dispord, sem excecéo,
de apenas de 5 (cinco) dias de licenca para promover a adaptacdo da crianca ou do adolescente a
familia e vice-versa, conforme genérica e provisoriamente disciplinado pelo § 1° do art. 10 do
Ato das Disposicdes Transitorias da Constituicdo Federal.

A exiguidade desse lapso temporal e a correspondente necessidade de sua
conformacdo as reais necessidades da familia, contudo, mostram-se ainda mais evidentes em
casos sensiveis como, por exemplo, nas hipoteses de pai vilvo, pai adotante solteiro ou casal
homoafetivo masculino.

Nessa toada, diante da auséncia de previsao legal e da imperatividade de protecdo
integral do novo filho, o genitor e/ou o adotante do sexo masculino invariavelmente precisam
provocar a Judiciario a fim de que seja garantida licenca em consonancia com 0s principios
constitucionais da igualdade no interior da familia, do melhor interesse da crianca ou do
adolescente e da protecdo integral, como também com o conceito de paternidade socioafetiva.

E claro que as leis ordinarias ndo possuem a pretensdo de disciplinar todas as
situacOes possiveis, até porque tal feito seria impossivel em razdo da continua transformacdo da
sociedade e de suas infindaveis variaveis, de modo que as normas, em regra, consistem apenas
em comandos gerais e abstratos.

Conveém apontar, todavia, que os casos ora denominados de sensiveis decorrem ou
de fatos corriqueiros na sociedade, como o falecimento da mée em virtude de complicagdes no
parto ou no pds-parto, ou das préprias previsdes normativas, como a possibilidade de uma pessoa
adotar de forma conjunta ou ndo, nos termos do art. 42, caput e § 3°, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente.

Dessa forma, ainda que a legislacdo seja incapaz de prever e regular todas as
possibilidades faticas, deveria, ao menos, regulamentar aquelas situacdes reiteradas, ja
internalizadas nas composicdes familiares brasileiras e previstas/autorizadas no proprio
ordenamento juridico pétrio.

No caso da licenga-paternidade, nem se faz necessario muito esforco para apontar
a inércia do legislador e defender a premente necessidade de uma regulamentacdo do instituto de
forma completa, ou seja, que atenda as principais hipoteses de composicao familiar. Isso porque,
passados 25 (vinte e cinco) anos da promulgacdo da Constituicdo de 1988, a licenca permanece
provisoriamente disciplinada pelo ADCT, sem que tenha havido o sancionamento da lei

expressamente prevista no inciso X1X do art. 7° da CF para regulamenta-la.
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Como ja reiterado, a atual duracdo da licenca-paternidade €, patentemente,
insatisfatoria para todas as espécies de entidade familiar. Nada obstante, sua conformacéo foi
inicialmente estabelecida considerando exclusivamente o conceito classico e arcaico de familia
como sendo aquela composta por um homem e uma mulher, pelo casamento, em que o cuidado
dos filhos incumbia primordialmente & mée.

Ocorre que, como ensina Lobo (2002), a melhor interpretacdo do art. 226 da Carta
Magna é no sentido de que as espécies de familia constituem numerus apertus, e ndo numerus
clausus. Em outras palavras: estdo sob a tutela constitucional todas as formas de composicédo de
uma familia, desde que a entidade preencha os requisitos de afetividade, estabilidade e
ostensibilidade, ndo havendo que se falar em modelo Unico ou preferencial de familia, nem em
rol taxativo de entidades familiares constitucionais.

Por essa razdo, ndao pode haver uma regra Unica de concessdo de licenca-
paternidade, a qual foi estabelecida, hd mais de vinte anos atras, considerando o caso de filho
bioldgico e casal composto por homem e mulher, mas que engloba, indistintamente, todas as

demais familias abarcadas pela Constituicéo.

3.1.1. Pai viiivo ou recém-nascido 6rfao de méae

O primeiro caso que poderia ser mencionado, a titulo de exemplo, como hipotese
em que a duracdo da licenca de meros 05 (cinco) dias configura situacéo critica, € a do pai vilvo
ou do recém-nascido orfao de mée.

Sabe-se que, ainda hoje, a mortalidade materna ndo é um fato estranho a realidade
brasileira. Segundo estudos realizados pelo Ministério da Saude (2012) e pela Organizacédo
Mundial da Saude (2012), em 2010 ocorreram, respectivamente, 68 (sessenta e 0ito) ou 56
(cinquenta e seis) Obitos para cada 100.000 (cem mil) nascidos vivos.

Nesse contexto, a sentenca proferida pela 62 Vara Federal da Secéo Judiciaria do
Distrito Federal, em 25 de maio de 2012, no processo n.° 6965-91.2012.4.01.3400, é
representativa dessa situacdo extrema que demanda a intervencdo do Judiciario para garantir 0s

direitos das criangas e dos adolescentes.
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No particular, tratava-se de pai cuja esposa falecera durante o parto do filho do
casal, de modo que aquele, autor do Mandado de Seguranga, pleiteava licenca-paternidade nos
moldes da licenca-maternidade, ou seja, com a mesma duracao.

Mesmo que a previsdo normativa da licenca destinada ao pai, no ADCT, fixe,
expressamente, o prazo geral de cinco dias, sem qualquer ressalva, a resposta da Justica foi
conceder a seguranca pretendida, sob o fundamento de que é dever do Estado assegurar a
protecao a criancga.

Nesse julgado defendeu-se que a aplicacdo do Direito ndo deve ater-se somente ao
expressamente previsto. Com base em principios constitucionais como o da dignidade da pessoa
humana e o da protecdo a infancia, afastou-se o fato de que ndo havia previsao para que o genitor
gozasse de licenca-maternidade e afirmou-se que também néo havia vedacao para tanto.

Conforme exposto pela magistrada do caso, o objetivo da licenca-maternidade é
garantir que a mae possa dispensar todos os cuidados essenciais a crianga recém-nascida. Uma
vez que tais cuidados ndo poderiam, em absoluto, serem prestados pela genitora, novamente em

razdo do “objetivo da lei” dever-se-ia permitir que o pai o fizesse. Confira-se:

No entanto, a interpretacdo constitucional ndo pode ser literal, mas sistematica,
conferindo maxima eficacia aos direitos fundamentais nela previstos, mediante a
ponderacdo dos interesses envolvidos.

Embora ndo exista previsdo legal de licenca paternidade nos moldes da licenca
maternidade, esta ndo deve ser negada ao genitor, ora impetrante, pois o fundamento
deste direito é proporcionar & mée periodo de tempo integral com a crianca,
possibilitando que sejam dispensados a ela todos os cuidados essenciais a sua
sobrevivéncia e ao seu desenvolvimento.

Na auséncia da genitora, tais cuidados devem ser prestados pelo pai e esse direito deve
ser assegurado pelo Estado, principalmente, nos casos dos autos, em que, além de todas
as necessidades que um recém-nascido demanda, ainda ha a dor decorrente da perda da
esposa.

Nestas circunstancias, os principios da dignidade da pessoa humana e da protecdo a
infancia devem preponderam sobre o da legalidade estrita, que concede tdo somente as
mulheres o direito de gozo da licenca maternidade [grifos nossos].

Nesse quadro de auséncia da mée, a concessdo de licenca de apenas cinco dias ao
pai ndo seria capaz, segundo a decisdo, de garantir a protecdo do filho, escopo da licenca-
maternidade.

Ressalta-se, de pronto, que a protecdo do filho é escopo tanto da licenca-
maternidade quanto da licenca-paternidade. Ademais, na linha do capitulo 2 deste trabalho, sob a
Otica da corresponsabilidade familiar e da paternidade socioafetiva, a atual duragéo desta licenga
ndo permite ao pai prestar os cuidados minimos ao filho nem com ele criar liame afetivo durante

0s seus primeiros dias na nova familia, independentemente da presenca da figura materna na
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familia. Porém, como ja asseverado, certamente a insuficiéncia do prazo do instituto mostra-se

ainda mais not6ria em casos como o presente.

3.1.2. Adocéo individual por pessoa do sexo masculino

Outra situacdo em que os interesses da crianga e/ou do adolescente, visivelmente,
ndo estdo minimamente protegidos € o caso da adoc¢do individual por pessoa do sexo masculino,
uma vez que, na hipdtese, seu responsavel so disporia de exiguo prazo para dedicar-se, de forma
integral, a adaptacdo do adotado ao novo seio familiar.

Conforme o art. 42, caput, do Estatuto da Crianga e do Adolescente, cumpridos 0s
demais requisitos legais, uma pessoa pode adotar sozinha, seja ela do sexo masculino ou
feminino, solteira, judicialmente separada ou divorciada.

Ocorre que, curiosamente, nos estritos termos da legislacdo aplicavel, caso o
infante seja adotado por pessoa do sexo feminino, seu responsavel recebera, no minimo, 120
(cento e vinte) dias de afastamento, conforme exposto no capitulo 1. Se do sexo masculino, o
adotante possuirad exatos 05 (cinco) dias de licenca para atender as necessidades do adotado, as
quais, destaque-se, sdo idénticas as do primeiro caso.

Como € possivel perceber, o resultado pratico da atual disciplina das licencas do
pai e da mée, sob a dtica da crianca e do adolescente, é incongruente e atenta contra a vedacao
constitucional de diferenciacdo entre os filhos (art. 228, 8 6°), uma vez que aos filhos devem-se
garantir os mesmos direitos.

Assim, embora haja expressa previsdo legal para adogdo por uma Unica pessoa,
sendo indiferente 0 sexo da mesma, o adotante homem esta autorizado a afastar-se do trabalho
por somente 05 (cinco) dias. Essa conformacdo ndo sO viola a igualdade entre homens e
mulheres prevista no art. 5°, inciso I, da Carta Magna, como detém, como principal prejudicado,
0 proprio adotado, em descompasso com o principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente.

A despeito dessa conjuntura, portanto, estar visivelmente em contrariedade com

0s principios constitucionais, € imprescindivel o acionamento do Judiciario pela pessoa sexo
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masculino que est4 adotando sozinha, para que alcance licenca de duragdo idéntica a da méae
adotante.

Nessa linha, como caso representativo dessa situacdo especial, em que, pela letra
da lei, a licenca € s6 de 05 (cinco) dias, cite-se a decisao interlocutoria proferida em 23 de abril
de 2013 pela juiza Angela Cristina Carvalho Mota Luna, da 42 Vara de Trabalho de S&o Luis.

O caso tratava de um empregado solteiro que adotara uma crianga, para quem
foram deferidos 120 (cento e vinte) dias de licenca, descontados os dias ja usufruidos. Para tanto,
a magistrada posicionou-se no sentido de que a auséncia de previsdo legal ndo é Gbice para o
deferimento da tutela pretendida, tendo em vista que o fundamento do afastamento € a garantia
dos direitos do infante.

Como bem destacado na decisdo, a garantia desses direitos requer o convivio
familiar, crucial para que os pais possam prover as condi¢cbes minimas de desenvolvimento
fisico, intelectual e emocional do filho, bem como permitir sua adaptacdo ao novo ambiente
familiar. Diga-se, ainda, que 0s principios constitucionais, como o da dignidade da pessoa
humana e o da protecdo a inféancia, prevalecem perante a legalidade estrita da licenca-
paternidade.

Contudo, na mesma linha da decisdo anterior (a da JFDF no caso de pai vilvo),
embora a julgadora tenha asseverado que 0s pais sdo corresponsaveis pela concretizacdo da
protecdo a infancia, ressaltou que o deferimento decorria da auséncia da mae e, por
consequéncia, da sua impossibilidade de prestar os cuidados que a crian¢a necessitava. Verifica-
se, assim, que mesmo nessas avancadas decisdes, que funcionam como alternativa para a
efetivacdo dos direitos constitucionais aplicaveis a familia, persistem tracos da arraigada ideia de
que, indiscutivelmente, o papel de cuidado dos filhos seria da mée, cabendo ao pai uma mera
funcdo de coadjuvante e substituto.

Por fim, outro julgado que evidencia a sensibilidade do Judiciario aos casos de
adocdo individual por pessoa do sexo masculino é o acérddo proferido pelo Conselho Superior
da Justica do Trabalho no processo n.° CSJT-150/2008-895-15-00.0.

Nesse caso, servidor regido pela Lei n.° 8.112/1990, solteiro e que recém adotara
uma crianga com idade inferior a 01 (um) ano, requeria licenca-paternidade de noventa dias,
lapso temporal correspondente ao periodo concedido a servidora adotante de crianca nessa faixa
etaria, conforme art. 210, caput, dessa lei. Ocorre que ha na lei previsdo especifica de licenca-

paternidade em caso de adocdo.
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O art. 208 expressamente disciplina o periodo da licenca do servidor adotante, ao
estipular que “pelo nascimento ou adogéo de filhos, o servidor tera direito a licenca-paternidade
de 5 (cinco) dias consecutivos”. Aqui é conveniente enaltecer a referida lei, pois é a Unica que
expressamente garante a licenca-paternidade ao pai adotante, que é de periodo igual aquela
concedida ao genitor.

O Conselho Superior e Justica do Trabalho, reconhecendo o lapso de noventa dias
como primordial para a boa adaptacdo de uma crianca menor de um ano, independentemente de
0 adotante ser do sexo masculino ou feminino, e baseando-se no principio da isonomia entre
homens e mulheres, afastou a aplicacdo do art. 208 para conceder licenga de noventa dias ao pai
adotante solteiro, nos termos da fornecida & mulher adotante. Confira-se:

Ultrapassado isso, tem-se como essencial uma interpretacdo sistematica do artigo 210
da Lei n.°8.112/90 com o artigo 5°, caput, da Constituicdo da Republica, que consagra o
principio da isonomia. Com efeito, se o Estatuto da Crianca e do Adolescente (artigo 42
da Lei n.° 8.069/90) confere a qualquer pessoa com idade superior a 21 (vinte e um)
anos, independente do sexo, o direito & adogao, afigura-se-me normal que um servidor,
ainda que ndo casado, opte por adotar ou obter a guarda judicial de uma crianga. Aliés,
conduta desta natureza, além de se encontrar em perfeita harmonia com o artigo 227 da
Constituicdo da Republica, que prevé ser dever do Estado, da familia e da sociedade
assegurar, com absoluta prioridade, protecdo a crianca e ao adolescente, é digna de
louvor, principalmente se levarmos em consideracdo que vivemos num pais que,
embora em desenvolvimento, convive ainda com elevado nimero de criangas em total
abandono e as margens da criminalidade.

Né&o é menos verdade que o lapso temporal de 90 dias previsto no artigo 210 da Lei n.°
8.112/90, para gozo de licenca da servidora, deve-se ao fato de, em se tratando de
criangca com idade inferior a 1 (um) ano, serem imprescindiveis, tanto cuidados
especiais e essenciais a adaptacdo ao novo ambiente familiar, como a aquisicdo de
materiais a serem utilizados pela crianca e, quic4, a contratacdo de uma baba de
confianca para zelar pelo menor. Esses cuidados, como se sabe, ndo deixam de ser
primordiais a boa adaptagdo da crianca, apenas por ser o adotante um servidor do sexo
masculino que ndo tenha firmado sociedade conjugal. Alids, eventual conclusdo no
sentido de se obstaculizar o direito do servidor implicaria, a meu ver, manifesta ofensa
ao principio constitucional da isonomia, além da consagracdo de tese que, certamente,
ndo consegquiu acompanhar a evolucdo da nossa sociedade [grifo nosso].

Um ponto importante, no particular, é que, por forca do art. 111-A, 8 2°, inciso II,
da Constituigéo, as decisdes do Conselho em questdo tém efeito vinculante. Assim, criou-se o
direito do servidor federal, adotante solteiro, a licenga de noventa dias, em prol de “acompanhar

a evolucdo da nossa sociedade”.
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3.1.3. Adocéo por casal homoafetivo masculino

Prosseguindo com outros exemplos de hipo6teses que, embora frequentes e
expressamente previstas no ordenamento vigente, ndo recebem, por parte do legislador, tutela
satisfatoria no tocante a concessao das licengas, citem-se as adoc¢des por casais homossexuais.

E essa a temética do acorddo do Tribunal Regional Federal da 3% Regido,
prolatado em 10.06.2013 nos autos do Agravo de Instrumento n.° 0032763-15.2012.4.03.0000,
de relatoria do Des. Federal André Nekatschalow. Essa decisdo colegiada garantiu a um servidor
federal, que mantinha unido homoafetiva e adotara conjuntamente uma crianca com idade
inferior a 01 (um) ano, licenca remunerada de 120 (cento e vinte dias), estendida por mais 60
(sessenta) dias, nos termos da prorrogacdo da licenca-maternidade conferida as servidores
federais maes bioldgicas, pelo Programa de Prorrogacdo da Licenca a Gestante e a Adotante no
ambito da Administracdo Publica Federal, previsto no art. 2°, § 1° do Decreto n. 6.690/08,
estendido as servidoras federais maes adotantes em razdo da vedagdo constitucional de
concesséo de tratamento distinto aos filhos em geral.

Esse julgado poderia ser tido, num primeiro olhar, como polémico e até mesmo
contra legem, a partir de uma interpretacdo literal dos artigos relativos a licenca-paternidade, a
qual desconsidera os principios norteadores do ordenamento juridico em que se inserem 0s
referidos artigos.

Para analisar o julgado, é necessario, primeiramente, rememorar que o Estatuto da
Crianca e do Adolescente (art. 42, § 2°) autoriza a adog¢ao conjunta por adotantes que mantenham
unido estavel.

Nada obstante, nossa Corte Suprema, no julgamento da Acdo por
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n.° 132/RJ e da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n.° 4.277/DF, em 05/05/2011, reconheceu a unido homoafetiva
como entidade familiar e garantiu-lhe, por equiparacdo, todos os direitos e 0s deveres da unido
estavel entre homem e mulher consagrada no art. 226, § 3°, da Constituicdo Federal.

Como ¢ sabido, as decisdes do STF proferidas em sede de controle concentrado de
constitucionalidade, das quais sdo espécies a ADI e a ADPF, possuem eficacia contra todos e
efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e da Administracdo Publica

federal, estadual e municipal.
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Considerando esses efeitos, com fulcro no art. 102, § 6°, da Constituigéo, e no art.
10, § 3°, da Lei n.° 9.882/1999, apos a equiparacdo da unido homossexual ao regime juridico da
unido estavel, seus membros passaram, da mesma forma, a poder adotar crianca ou adolescente
pela aplicacdo do art. 42, § 2° do ECA.

A possibilidade juridica de adocdo por casal homoafetivo ja resta, portanto,
chancelada pelo Supremo Tribunal Federal, de forma que se mostram indcuas eventuais
discussbes que perpassem por temas como, por exemplo, homofobia, aceitacdo social pelos
diversos setores da sociedade, ou até mesmo adequacao ou ndo da decisdo sob a 6tica do melhor
interesse da crianca ou do adolescente.

Superada essa questdo, ndo basta o entendimento no sentido de que é
constitucional a adogdo conjunta por casal homossexual. E imprescindivel que essa forma de
adocdo seja municiada, igualmente, com os instrumentos habeis a permitir a efetiva garantia dos
direitos especialmente assegurados as criancas e aos adolescentes, tendo em vista a condicao
peculiar desses como pessoas em desenvolvimento.

Como ja destacado, é possivel afirmar, sem cair num reducionismo, que o0 prazo
do afastamento é definido, de inicio, pelo sexo daquele que ird usufruir da licenca. Por
conseguinte, considerando que a mulher tem direito a, no minimo, 120 (cento e vinte) dias de
licenca, na hipoGtese de adocdo por casal homoafetivo feminino, ambas as adotantes podem
gozar, de forma concomitante, de licengas com tal extensdo, porque assim ficou constitucional e
legalmente garantido a cada uma delas.

Todavia, em caso de adocdo por unido homossexual masculina, tendo em vista
que para a pessoa do sexo masculino sé ha previsdo de concessdo de afastamento por 5 (cinco)
dias, conforme o art. 10, § 1° do ADCT, os futuros pais do menor s6 usufruiriam, cada um, de
licencas com essa duracao.

Com isso, forma-se situacdo absurda: a despeito de ndo se dispensar tratamento
distinto as adocdes por unides homoafetivas formadas por pessoas do sexo feminino e as do sexo
masculino, as regulamentacfes normativas relativas as licengas nos dois casos Ssdo
espantosamente discrepantes entre si, em patente ofensa ao principio constitucional da isonomia.

Assim, resta evidente, outra vez, como a licenga-paternidade, na forma como esta
hoje disposta, ndo disciplina adequadamente a matéria, mas demanda, urgentemente atividade
legiferante.

Sob esse panorama, retoma-se a decisdo supramencionada do TRF da 32 Regiéo,

que concedeu licenga de 180 (cento e oitenta) dias ao servidor adotante em unido homoafetiva.
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Para tanto, o Tribunal fundamentou-se na decisdo do STF na ADI 132/RJ, que fixou a

equiparacao de direitos entre a unido homossexual e a unido estavel, na garantia de tratamento

isonémico entre os filhos e no escopo da licenca.

Como acertadamente asseverado na decisdo, a licenca € um direito dos filhos

também, pois sua finalidade é assegurar as condi¢cGes minimas para o adequado desenvolvimento

do infante, pelo que se faz necessario o convivio familiar. Assim, deixar de conceder a licenca

nos moldes em que foi judicialmente fixada, em virtude da falta de expressa previsdo

constitucional ou legal — ou até mesmo da existéncia de previsdo em termos distintos —

acarretaria violagdo dos direitos constitucionalmente assegurados & crianca e ao adolescente.

Veja-se:

“Nesse quadro, o Orgdo Especial deste Tribunal considerou inconstitucional o art. 210
da Lei n. 8.112/90, por violar o art. 227, § 6°, da Constituicdo da Republica, que proibe
a discriminacdo dos filhos, havidos ou ndo do casamento, ou por adocéo, assegurando-
Ihes os mesmos direitos e qualificagdes (TRF da 32?Regido, MS n. 2002.03.00.026327-
3, Rel. Des. Fed. André Nabarrete, j. 24.11.05). Na oportunidade, restou consignado que
a licenca é direito também do filho, pois sua finalidade é "propiciar 0 sustento e 0
indispensavel e insubstituivel convivio, condicdo para o desenvolvimento saudavel da
crianca™, razdo pela qual a adotante faria jus ao prazo de 120 (cento e vinte dias) de
licenca remunerada.

Pelas mesmas razoes, é razoavel a alegacdo de que importaria em violacdo a garantia de
tratamento isondmico impedir a crianca do necessario convivio e cuidado nos primeiros
meses de vida, sob o fundamento de falta de previsdo constitucional ou legal para a
concessdo de licenca de 120 (cento e vinte) dias, no caso de adogdo ou de guarda
concedidas a casal homoafetivo.

De todo modo, apds a ADI n. 132 ndo mais se concebe qualquer tipo de discriminacéo
ou mesmo restricdo legal em razdo de orientacéo sexual. E, como consectario l6gico, &
familia resultante de unido homoafetiva devem ser assegurados 0os mesmos direitos a
protecdo, beneficios e obrigacBes que usufruem aquelas que tém origem em unides
heteroafetivas, em especial aos filhos havidos dessas unides [...].” [grifos nossos].

Evidencia-se, assim, a partir deste julgado, que o Judiciario novamente baseou-se

nos principios constitucionais relacionados a igualdade na familia e a protecdo da infancia e da

adolescéncia para estender a licenca-paternidade, ainda que o ordenamento a discipline,

expressamente, de outra forma.

3.2. Principio da protecdo as criancas e aos adolescentes como ponto de

convergéncia
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H& um numerus apertus de familias, todas as quais, por forca do art. 226, caput e
88 3° e 4° da Constituicdo, recebem especial protecdo do Estado. Além da familia em sua
formacéo tradicional, existem, por exemplo, as familias monoparentais, as homoafetivas ou as
decorrentes da flexibilizagdo dos papeis historicamente atribuidos ao homem e a mulher.

Por outro lado, ha uma previsdo genérica e simpléria da licenca-paternidade, a
qual foi inicialmente concebida tendo em vista apenas o modelo familiar classico; o que,
atualmente, ndo atende satisfatoriamente & necessidade das varidveis formas de familia. Nessa
linha, REIS e MIRAGILIA (s.d., p. 18-19):

Tendo em vista tais normas que refém a licenca-maternidade e a licenca-paternidade no
direito brasileiro, constata-se a presenga de uma visdo ultrapassada e em flagrante
discrepancia com a atual realidade das familias brasileiras, no que concerne aos direitos
maternos e paternos dos empregados, tendo em vista que tais normas tomam como base
uma sociedade patriarcal, em gque cabe somente as mulheres a obrigacdo de cuidado
com seus filhos, relegando ao pai trabalhador apenas um papel coadjuvante e
meramente financeiro na assisténcia e amparo de sua familia. [Grifos nossos].

Como dito, pode-se afirmar, a principio, que quando ocorresse a promulgacao da
lei mencionada no inciso X1X do art. 7° da CF, solucionar-se-ia essa incompatibilidade.

Em razdo, contudo, da inércia do Poder Legislativo, que ja perdura 25 (vinte e
cinco) anos, as outras possibilidades faticas e juridicas de composicdo familiar, como 0s casos
sensiveis exemplificados neste capitulo, precisam, constantemente, bater as portas do Judiciério,
a fim de verem seus direitos constitucionais garantidos. Nesse contexto, “as decisdoes de ambito
judicial apontam interesse de uma sociedade pluralista, que ndo pode ficar desprotegida, quando
ndo obtém amparo no Parlamento” (MARTINS, E., 2012, p. 149).

Apesar de o Poder Legislativo ja ter autorizado, por exemplo, a adoc¢do por um
casal em unido estavel — tendo esta possibilidade de ado¢édo sido estendida a unido homoafetiva
pelo Supremo Tribunal Federal, como ja exposto —, ou mesmo por uma Unica pessoa, a disciplina
normativa das licencas ndo acompanharam tais modificacGes. Nesse sentido, Rafael Nascimento
(2013, p. 23):

Embora j& tenha havido o reconhecimento da unido estavel homoafetiva, embora seja
juridicamente possivel a adog¢do individual por homem, ndo se observa nenhuma
modificagdo institucional ampla visando regulamentar a licenca-paternidade em tais
casos. A despeito da existéncia de provimentos judiciais esparsos concedendo licenga-
paternidade nos moldes da licenga-maternidade (tratados adiante), ndo se pode deixar de
constatar o absurdo da necessidade de se recorrer ao Poder Judiciario para assegurar um
direito tdo basico aos homossexuais, aos pais solteiros ou vilivos e as proprias criangas.
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Como poOde ser percebido a partir dos variados julgados apresentados neste
capitulo, ha uma semelhanca entre eles: a repeticdo, pelo Judiciério, quando instado a solucionar
essas realidades sociais carentes de regulamentacdo juridica, da utilizacdo da garantia
constitucional da protecdo a infancia e a adolescéncia como fundamento para a extensdo da
licenca-paternidade para além do texto.

As decisdes judiciais, devidamente respaldadas nos principios constitucionais, tém
aplicado o principio do melhor interesse da crianca ou do adolescente como standard
hermenéutico para resolver os casos concretos. Ou seja, 0s julgadores, para decidirem, orientam-
se pela busca da solucdo que proteja, primordialmente, os direitos dos filhos, que beneficie as
criangas. Nas palavras de Alouche (2012, p. 13), “os juizes estdo se preocupando com a saude e
desenvolvimento do recém-nascido, equiparando os direitos dos homens e das mulheres, com
base na Constituicdo Federal [...]”.

Importante reiterar, nessa toada, que a necessidade da prestacao jurisdicional para
efetivacdo dos direitos fundamentais ndo se restringe aos casos em que esta ausente a figura
materna, mas tdo somente € mais perceptivel nessas hipoteses. Isso porque, quando a familia é
composta apenas pelo pai (ou pelos pais, nas unides homoafetivas), o exercicio da paternidade,
em sua concepcdo socioafetiva, é imprescindivel para a concretizacdo do principio constitucional
da protecdo a infancia e a adolescéncia, uma vez que o homem constitui-se como o Unico
responsavel, no seio familiar, pela garantia do atendimento das necessidades minimas do infante.

No particular, Rafael Nascimento (2013, p. 29) faz uma importantissima
constatacdo: nas familias em que ha a presenca da méae, o Judiciario sequer tem sido provocado,
0 que denuncia que a concepgdo arcaica de que o cuidado dos filhos € dever da mulher ainda

persiste na sociedade brasileira como uma verdade natural e incontestavel. Confira-se:

“E de se ressaltar, contudo, a inexisténcia de provimentos judiciais concedendo a
equiparacdo da licenca-paternidade a licenca-maternidade em situacBes ndo
excepcionais, isto é, em familias compostas também por mdes. Em pesquisa
jurisprudencial, ndo foram encontrados precedentes em que se tenha discutido a
possibilidade de o pai, em lugar da mae, usufruir dos mesmos beneficios da licenca-
maternidade. O fato de o Poder Judiciariosequer ter sido provocado em relacdo a essa
questdo atesta o grau de naturalizacdo da atribuicdo do trabalho reprodutivo apenas as
mulheres.”.

As acdes judiciais normalmente séo propostas por homens pertencentes a familias
diferentes do modelo tradicional “mae/pai/filho”, especialmente porque ha a auséncia da mulher,
assim como ocorreu nos julgados aqui selecionados como representativos de tipos repetitivos na

sociedade.
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Por fim, a titulo de curiosidade, mencione-se a decisdo do juiz Rafael Andrade de
Margalho, do Juizado Federal de Campinas/SP, proferida em 15.08.2012, a qual tratou de um
caso incomum. No particular, existia uma genitora viva, mas ela ndo estava interessada no
exercicio da maternidade. Apds o nascimento da crianca, a mae ndo quis mais vé-la nem
amamenté-la. Dessa forma, o pai biolégico acionou o Judicidrio buscando afastamento do
trabalho nos moldes da licenga-maternidade, tendo em vista que estava com dificuldade para
prestar os cuidados que o recém-nascido demandava, inclusive porgue as creches ndo aceitavam
a crianca, por questdo de salde, ja que ela ainda ndo tinha 04 (quatro) meses de idade e, portanto,
ndo tinha concluido o ciclo de vacinas.

O pleito, ainda que sem respaldo expresso no direito positivo, foi deferido com
fulcro, novamente, no dever constitucional de protecdo a infancia, ja que os cuidados que o
recém-nascido demandava para o seu adequado desenvolvimento fisico e emocional precisavam

ser atendidos por alguém. Confira-se:

“Atualmente ndo hd uma lei especifica a tratar dos casos referentes a licenga-
maternidade para ser concedida ao pai, nos moldes concedidos & mée do recém nascido,
0 que ndo impede o julgador, primando-se pelos principios e garantias fundamentais
contidos na Constituicdo Federal, deferir a protecdo a infancia como um direito social,
mormente porque, como ressaltado linhas [...] o direito a ser tutelado em questdo é da
crianca (CF/88, art. 227).” [Grifo do autor].

Verifica-se, portanto, que o principio da protecdo a crianca e/ou ao adolescente
funciona como ponto de convergéncia entre os varios julgados ora relatados, os quais referem-se
a casos diversos entre si. Ademais, o principio referido atua como instrumento para viabilizar a
tutela adequada da familia, em seus variados formatos, a despeito de a licenca-paternidade, da
forma como disposta no ordenamento, permanecer em dissonancia com 0s principios
constitucionais.

Ressalta-se, contudo, que o caso da decisdo deste tdpico é excepcional e, por tal
razdo, ndo deveria estar previamente disciplinado, pois as leis material e formalmente ordinérias
sdo, por definicdo, abstratas e genéricas. Todavia, a mencao desse julgado é importante para se
lembrar das composicdes familiares em que, as vezes, sdo sO 0S pais que respeitam o dever
constitucional da paternidade responsavel. Por outro lado, como bem apontado por Costa (2012,
p. 58), “esses homens sdo apenas os primeiros de um novo modelo de pai que esta em gestagao,

resultado direto da busca por igualdade entre os sexos”.
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3.3. Ativismo Judicial como Ferramenta para Concretizagdo das Garantias

Constitucionais

Como j& destacado, mesmo passados vinte e cinco anos da promulgacéo da Carta
Magna, a lei referida no inciso XIX do art. 7° ainda ndo foi editada, o que evidencia o
descompromisso do legislador com o incentivo ao exercicio da paternidade. Isso porque, por
exemplo, enquanto a licenca-maternidade, em relacdo a adotante, conquistou previsao expressa
com a Lei n.° 10.421/2002, bem como foi criado, através da Lei n.° 11.770/2008, mecanismo de
prorrogacdo dos afastamentos das mées, a licenga-paternidade ndo foi sequer regulamentada.

A lei prevista no dispositivo constitucional serviria para fixar as condi¢bes de
concessdo da licenca-paternidade, tutelando satisfatoriamente as situacdes descritas no
subcapitulo anterior, como as do pai vilvo, do pai adotante solteiro, entre outras. Ademais,
Oliveira (1993, p. 24-25) assevera que essa lei solucionaria inclusive a questdo de ser o periodo
de 05 (cinco) dias infimo e insuficiente para a criacao do vinculo afetivo entre pai e filho.

No presente trabalho, a constatacdo da inércia legislativa fundamenta-se na nao
promulgacdo da lei que se prestaria a regulamentar a licenca-paternidade. Todavia é preciso
pontuar que existem inimeros projetos de lei em trdmite no Congresso Nacional versando sobre
a matéria. Por outro lado, em todo esse periodo de vigéncia da CF/88, nenhum deles concluiu sua
tramitacdo legislativa, a exemplo do Projeto de Lei n° 3.935/2008’, de autoria da senadora
Patricia Saboya, que tramita sujeito a apreciacdo conclusiva, ampliando o prazo da licenca-
paternidade para 15 dias.

Neste caso, embora esteja em sua Ultima Comissdo de Mérito, aguarda analise
técnica na Comissdo de Financas e Tributacdo e da Comissdo de Constituicdo e Justica e de
Cidadania. Mencione-se também o Projeto de Lei n® 2.430/2007, de autoria da Deputada Maria
do Rosério, que estava sujeito a apreciacao do Plenario, tendo como proposta estender a licenca-
paternidade para 30 (trinta) dias®. No entanto, apds um ano de tramitacio na Casa, a proposicio
foi considerada prejudicada em razdo da aprovacdo da Emenda Substitutiva de Plenario n® 1 —
PL 6222/2005.

7 Originario do Projeto de Lei do Senado 666/2007.
8 Neste caso, a nova regra seria aplicada tanto para servidores plblicos como para trabalhadores regidos pela CLT.
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Nesse sentido, vale lembrar que a mesma Emenda causou efeito similar ao
prejudicar a apreciacdo do Projeto de Lei n® 2.141/2007 que ampliava o prazo da licenga-
paternidade para 10 dias.

Melhor sucesso ndo teve o Projeto de Lei 4.028/2008, que estabelecia a
possibilidade de o pai requerer a ampliacdo da licenca-paternidade para 30 (trinta) dias nos casos
em que sua empresa fizesse adesdo ao Programa Empresa Cidada.®

Embora esta proposicéo estivesse sujeita a apreciacdo conclusiva das Comissoes,
foi arquivada nos termos do artigo 105 do Regimento Interno da Camara dos Deputados'®, sem
que fosse possivel dar continuidade a sua tramitacdo em razdo de ndo ter ocorrido o
desarquivamento mediante requerimento do Autor nos 180 (cento e oitenta) primeiros dias da
primeira sessao legislativa ordinaria da legislatura subsequente.

Nada obstante, a auséncia de regulamentacéo juridica do instituto € circunstancia
que independe da existéncia ou ndo de proposicgdes legislativas em tramite nas Casas Legislativas
e acarreta dificuldades na aplicacdo da licenca-paternidade aos casos concretos.

Contudo “a retragdo do Poder Legislativo ndo pode impedir que determinadas
demandas da sociedade civil sejam atendidas de maneira efetiva.” (RABELO; RABELO; POLI,
2012, p. 25). Cabe ao Judiciario atender aos pleitos sociais que ndo foram satisfeitos pelo
Parlamento (BARROSO, 2009, p. 9), por forca do principio da inafastabilidade da jurisdi¢do
(art. 5° inciso XXXV, da CF). “Afinal, se o Poder Judiciario ndo resolver os litigios, quem ira
fazé-los?” (MARTINS, E., 2012, P. 152).

Dessa forma, “uma vez provocado, o Poder Judicidrio tem o dever de suprir as
demandas erigidas da sociedade” (MARTINS, E., 2012, P. 150), ainda que mediante o
desempenho de funcdo tradicionalmente incumbida ao Legislativo. Nessa linha, confira-se as
palavras de Miranda (2013, p. 97):

Assim, sempre e quando exista uma justificacdo adequada- e a defesa de um direito
fundamental cumpriria este requisito -, € possivel considerar que um Poder do Estado
tem o poder-dever de promover a concretizacdo dos direitos fundamentais, mesmo que
isso implique no exercicio de atividade que ndo seja percebida como originalmente de
sua competéncia.

° A proposicéo estabelecia que o pai somente poderia pedir a ampliacdo da licenca nos casos em que sua empresa
optasse pelo Programa, mas a empresa de sua esposa nao.

10 Art. 105. Finda a legislatura, arquivar-se-do todas as proposi¢des que no seu decursotenham sido submetidas a
deliberacdo da Camara e ainda se encontrem em tramitagdo, bem como as que abram crédito suplementar, com
pareceres ou sem eles, salvo as:

I -com pareceres favoraveis de todas as Comissdes;

Il -j& aprovadas em turno Gnico, em primeiro ou segundo turno;

111 -que tenham tramitado pelo Senado, ou dele originarias;

IV -de iniciativa popular;

V -de iniciativa de outro Poder ou do Procurador-Geral da Republica.
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No caso da licencga-paternidade, o Judiciario, em face de uma conjuntura na qual a
disciplina juridica fica aquém das necessidades da sociedade, esta, de fato, como demonstrado no
subcapitulo 3.2, concedendo a extensdo da licenca paternidade, a despeito da inexisténcia de
disposicao expressa no direito positivo, gerando o que se configura como o ativismo judicial.
Para tanto, as decisfes judiciais correspondentes estdo baseando-se, essencialmente, no dever
constitucional de protecdo a infancia e a adolescéncia.

Como leciona Barroso (2009, p. 6-7), o ativismo judicial instala-se em situagdes
de retracdo do Poder Legislativo, que impedem o atendimento das demandas sociais de maneira
efetiva. Dessa forma, a conduta ativista, entre outras medidas, aplica diretamente o texto
constitucional a situacfes ndo expressamente contempladas na Constituicdo ou na legislacdo
infraconstitucional, objetivando potencializar os direitos fundamentais.

Dessa forma, considerando o ativismo judicial como instrumento de concretizagéo
de direitos fundamentais, sua legitimidade estd na propria essencialidade desses direitos
(MIRANDA, 2013).

Ainda, conforme os ensinamentos de Luis Roberto Barroso e José Afonso da
Silva, o ativismo s0 estard legitimado se fundamentado na Constituicdo (BARROSO, 2009, p.
12), com utilizagdo de interpretacdo que reconhega a primazia dos valores constitucionais
(SILVA, 2013, p. 397).

Tendo em vista esse entendimento, pode-se afirmar que o ativismo referente a
extensdo da licenca do pai esta devidamente legitimado. In casu, além da inércia do Legislativo,
a conduta proativa do Judiciario justifica-se em razdo do fato de a atual previsdao normativa da
licenca-paternidade estar em desacordo com 0s principios constitucionais aplicaveis a familia,
como os da isonomia entre 0 homem e a mulher, da ndo discriminacéo entre os filhos, do melhor
interesse da crianca e do adolescente, da paternidade responsavel e da protecdo integral, como
abordado no subcapitulo 2.3.

Sabe-se que o ativismo judicial, pela sua propria definicdo, decorre da omisséo do
Poder Legislativo na sua missdo de tomada de decisGes politicas, de modo que, por
consequéncia, o Judiciario é instado a intervir, solucionando os problemas oriundos dessa
omissdo, particularmente no que se refere a efetivacdo de direitos constitucionalmente

assegurados.
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Ocorre que, no particular, as decisdes judiciais extensivas da licenga-paternidade
ndo estdo substituindo o Legislativo na funcdo de tomador de decisdes politicas. Em outras
palavras, as decisOes politicas que resultam, invariavelmente, na extensao do instituto ja foram
assumidas, pelo que os comandos judiciais ja estdo autorizados, legitimados por uma
interpretacdo sistémica das normas constitucionais referentes a familia.

Isso porque, como ja exemplificado anteriormente, a unido homoafetiva esta
equiparada a unido estavel, podendo a adocdo ser encabecada por uma pessoa sozinha, por uniao
estavel, por unido homoafetiva ou por conjuges. Todas essas formas de adogcéo devem assim, ser
subsidiadas com o0s instrumentos necessarios ao adequado desempenho das funcbes dos
adotantes, para garantia da protecéo integral dos infantes.

Nada obstante, promoveu-se a equivaléncia de papéis entre os pais pelos
principios constitucionais da familia, os quais vedam expressamente a concessao de tratamentos
diferenciados aos filhos.

Destaque-se que, nas hipdteses de inexisténcia de disciplina legal ou de previséo
normativa em conflito com outros principios que regem o ordenamento, o magistrado deve
aplicar o direito ao caso concreto a partir de uma interpretacdo sistémica da norma, e ndo da
mera subsuncdo juridica, sob pena de a decisdo violar direitos constitucionalmente garantidos.
Nesse sentido, Continentino (2012, p. 11-12):

O texto, um dos aspectos da norma juridica (programa da norma), € apenas o ponto
inicial por onde se inicia a complexa metddica da concretizagdo constitucional, que
ainda se socorre de outros elementos extralinguisticos para a reducao do indeterminismo
inerente ao direito. A norma juridica, por sua vez, é coconstituida pelo programa da
norma e pelos fatos, eliminando-se aquele dualismo fato x norma, tdo caro ao
positivismo [grifo do autor].

Dessa forma, a partir de uma interpretacdo sistémica, utilizando-se os principios
do melhor interesse da crianca ou do adolescente e da prote¢do integral como standards
hermenéuticos para solucdo dos casos concretos, legitima-se a extensdo judicial da licenca-
paternidade, a qual é respaldada pelos principios constitucionais de igualdade na familia.

Justamente em razdo de o prazo de 05 (cinco) dias da licenca direcionada a pessoa
do sexo masculino estar em conflito com os demais direitos e principios fundamentais, as
decisOes estdo autorizadas a se sobreporem a literalidade da disciplina juridica do instituto, ainda
que nédo haja lacuna normativa. Confiram-se as palavras de REIS e MIRAGILIA (s.d., p. 27) a

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

Saliente-se que, tendo em vista a forca normativa dos principios constitucionais, 0
tratamento igualitario entre os trabalhadores de ambos os sexos ja é possivel, por meio
da interpretacdo analdgica da lei infraconstitucional.

Nessa linha de raciocinio, ha que se ter claro que direitos fundamentais como o da
vedacdo ao tratamento discriminatorio entre os filhos ndo podem ser negados em virtude de
lacuna juridica, inexisténcia de previsao especifica ou interpretacdo literal da norma. Como bem
leciona DIAS (2003, p. 11-12):

O legislador, no entanto, ndo consegue inserir todas as situacGes dignas de tutela dentro
de uma estrutura legislativa. [...] O fato de ndo haver previsdo legal para especifica
situacdo ndo impede o seu reconhecimento nem significa inexisténcia de direito a tutela
juridica. A auséncia de lei ndo quer dizer auséncia de direito. [...] A falta de previsdo
especifica nos regramentos legislativos ndo pode servir de justificativa para negar
prestacdo jurisdicional ou ser invocada como motivo para deixar de reconhecer a
existéncia de direito merecedor de tutela.

Como exaustivamente tratado no presente trabalho, a licenca-paternidade foi
criada sob a égide da concepcao, ja ultrapassada, de que familia era apenas aquela oriunda do
casamento entre um homem e uma mulher. Contudo, em razdo da omissdo do Legislativo, a
previsdo juridica do instituto permanece inalterada, a despeito de hoje coexistirem inimeras
formas de entidade familiar constitucionalmente protegidas pelo Estado. Assim, a disciplina
normativa da licenca do pai estd em dissonancia com o0s demais principios e regras do
ordenamento, especialmente as garantias fundamentais relativas a familia.

A partir dos casos concretos analisados, evidenciou-se 0 descompasso entre a
licenca-paternidade, da forma como disciplinada, com os principios constitucionais aplicados a
familia, em razdo da inércia do legislador e do atual numerus apertus de composicdes familiares.
Nesse contexto, o ativismo judicial muito contribuiu para a concretizacdo dos direitos
fundamentais relativos a matéria.

Por fim, cumpre salientar, ainda, a especial relacdo entre o ativismo judicial e o
Direito de Familia. Como ensina Fachin (2006), o Direito se destina a disciplinar a situacdo
fatica da qual emerge e com ela estd intimamente relacionado, de forma que é conduzido a
reiteradas transformac6es em razéo da forca dos fatos, os quais sdo a expressdo da dinamica da

sociedade.
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Ademais, é certo que a sociedade vivencia constantes e rpidas transformacoes,
principalmente no campo do Direito de Familia, de modo que a legislacdo permanece em
continuo descompasso com a realidade social e as demandas juridicas dela decorrentes.

Como regra, as evolucdes na familia brasileira ocorrem primeiro factualmente e,
somente apds sua sedimentacdo na sociedade, adentram no universo juridico (ESTROUGO,
2004, p. 330). Nas palavras preferidas pelo Ministro Luis Felipe Salomao, em seu voto no RESP
n.° 889.852/RS, “o Judiciario ndo pode fechar os olhos para a realidade fenoménica”, a qual,
muitas vezes, anuncia as futuras modificacdes legislativas que estao por vir.

E comum assistirmos ao contedo de decises ativistas transformarem-se em
direito positivo. Como exemplo de alteracdo normativa que fora precedida de decis&o judicial no
mesmo sentido, cite-se a concessdo de licenca-maternidade a adotante, que estava sendo
autorizada pela Justica do Trabalho mesmo quando a licenca, pelo texto da norma, abarcava
exclusivamente a gestante.

Assim, o ativismo judicial, além de garantir efetividade aos direitos
constitucionais, atua como conformador da literalidade dos dispositivos normativos aos demais
comandos do ordenamento, pois, como assinalam REIS e MIRAGILIA, uma das funcdes
precipuas dos principios constitucionais € permitir a atualizagdo da legislacdo vigente sem que
seja necessario esperar pelo legislador para promover a modificagdo pertinente (s.d., p. 27).
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CONCLUSAO

Como é sabido, pelo principio da supremacia da Constitui¢éo, essa esta no topo da
hierarquia das normas do ordenamento, possuindo superioridade juridica em relacdo a todas as
demais normas do sistema. Por conseguinte, nenhum ato juridico persiste em face da Carta
Magna se for com ela incompativel.

Dessa forma, a melhor interpretacdo e aplicacdo do Direito é aquela que da maior
efetividade aos comandos constitucionais e, principalmente, as garantias fundamentais, mesmo
que em detrimento da legalidade estrita. “A Constitui¢ao tem aplicabilidade direta e imediata as
situacBes que contempla, inclusive e notadamente as referentes a protecdo e promocdo dos
direitos fundamentais” (BARROSO, 2009, p. 197).

E cedico que principios constitucionais detém normatividade e atuam como
referencial geral para o intérprete. A Constituicdo de 1988, ao tempo em que promoveu a
equiparacao entre os filhos e entre as familias e estabeleceu a igualdade de género, elencou como
direito fundamental a protecdo integral da crianca e do adolescente, em razdo da sua condicéo
peculiar de pessoa em desenvolvimento.

Considerando os principios da protecdo integral e do melhor interesse da crianca e
do adolescente, € incontroverso que a finalidade precipua da licenca, seja ela para o pai ou para a
mde, é viabilizar todos os cuidados minimos que o novo membro familiar demanda, como
também permitir o estabelecimento de vinculo afetivo para com ele.

Nesse contexto, mostra-se patente que o prazo de 05 (cinco) dias da licenca-
paternidade ndo se presta a atender adequadamente as necessidades do filho e da prépria familia,
principalmente em casos sensiveis como, por exemplo, nas hipo6teses de pai vilvo, pai adotante
solteiro ou casal homoafetivo masculino.

Pela letra fria da lei, o pai dispde sempre, sem excecao, de apenas de 5 (cinco)
dias de licenca, ignorando que alguns casos especiais exigem tutela diferenciada para uma
protecdo satisfatdria da crianca e/ou do adolescente. Tal fato muitas vezes resulta em tratamento
discriminatorio entre os filhos e entre 0 homem e a mulher, ambos vedados pela Carta Maior.

Destaque-se que a licenga-paternidade foi inicialmente concebida tendo em vista
apenas o modelo familiar classico, que ndo mais se coaduna com a concepgdo de entidade
familiar da atualidade, a qual, independentemente de seu formato, recebe idéntica protecao
estatal, desde que atenda aos requisitos de afetividade, estabilidade e ostensibilidade.
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Contudo, mesmo apds inumeras transformagdes da sociedade, e passados 25
(vinte e cinco) anos da promulgacdo da Constituicdo, o instituto da licenga-paternidade ainda
permanece generica e provisoriamente disciplinado pelo 8 1° do art. 10 do Ato das Disposigdes
Transitorias da Constituicao Federal.

A atual previsdo da licenca, tal como estd hoje disciplinada em lei, ndo dialoga
com as diversas formas de familias, as quais sdo igualmente protegidas pela Carta
Constitucional. A regra Unica de concessdo ndo atende as necessidades de certas situacGes
reiteradas, acima exemplificadas, as quais ja estdo internalizadas nas composicdes familiares
brasileiras e/ou estdo previstas/autorizadas no proprio ordenamento juridico pétrio.

Conforme posicionamento de Reis e Miragilia (s.d., p. 27), a extensédo da licenca-
paternidade ja estd autorizada por uma hermenéutica constitucional progressista e
democratizante e pela utilizacdo da analogia, a fim de afastar a interpretacdo literal e restritiva
das normas que regem a matéria e, assim, garantir um tratamento mais justo e igualitario entre os
trabalhadores e entre as criancgas.

De toda sorte, o genitor e/ou o adotante do sexo masculino invariavelmente
precisam provocar a Judiciario a fim de que Ihe seja garantida uma licenga em consonancia com
0s principios constitucionais da igualdade no interior da familia, do melhor interesse da crianca
ou do adolescente e da protecdo integral, como também com o conceito de paternidade
socioafetiva.

Atualmente, somente por meio de decisdes judiciais tem sido possivel garantir a
obediéncia aos comandos constitucionais no que se refere a concessdo das licencas as pessoas do
sexo masculino. A literalidade do direito positivo relativo a matéria esta em contrariedade com a

igualdade na familia promovida pela Constituicdo. Nesse sentido, Reis e Miragilia (s.d., p. 8):

“Portanto, ao garantir os supra referidos beneficios trabalhistas somente aos empregados
do sexo feminino, diante de inimeros casos em que é possivel que empregados homens
estejam em situacGes analogas as vivenciadas pelas trabalhadoras mées, bioldgicas ou
adotivas, esta a legislacdo brasileira confrontando principios basilares do Estado
Democratico de Direito, uma vez que dispde o0 sexo do trabalhador como mais
importante que a protecdo a familia e a crianga. Deste modo, esta a legislacdo pétria
tratando homens e mulheres de maneira desigual, sem que haja, entretanto, fundamento
para tal diferenciacdo, uma vez que tal discriminacdo nao gera a efetivacéo da igualdade
entre os trabalhadores”.

Ocorre que, quando o Poder Legislativo deixa de legislar quando se faz
necessario, e com isso impede ou até mesmo afronta direitos constitucionais, cabe ao Judiciario

atender as demandas erigidas na sociedade e que ndo foram satisfeitas por aquele Poder.
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Ressalte-se que as decisfes que estendem a licenca-paternidade estdo respaldadas
por uma interpretacéo sistémica das normas constitucionais referentes a familia, utilizando-se os
principios do melhor interesse da crianca ou do adolescente e da protecdo integral como
standards hermenéuticos para a solucdo dos casos concretos. Isso porque prevalece hoje a
equivaléncia de papeis entre os pais, sendo expressamente vedada a concessdo de tratamentos
diferenciados aos filhos.

O Judiciario, a partir de uma postura proativa, conforme foi possivel perceber na
analise de varios julgados aqui desenvolvida, busca cumprir o dever constitucional da protecdo a
infancia e a adolescéncia, pelo que estende a licenca-paternidade para além dos textos legais.

Dessa forma, considerando o descompasso entre a licenga-paternidade, da forma
como esté disciplinada, com os principios constitucionais aplicados a familia, o ativismo judicial
se apresenta como instrumento que contribui para a concretizacdo dos direitos fundamentais
relativos & matéria.

Por outro lado, as decisdes judiciais também atuam como ferramenta
atualizadora/conformadora da legislacdo as demais normas do ordenamento, principalmente em
razdo da existéncia de diversas possibilidades faticas e juridicas de composicdo familiar. Isso
porque, para a Constituicdo, ndo existe um modelo preferencial de familia. Se ha familia — ndo
importando seu formato ou sua conformagdo —, ha tutela constitucional, com idéntica atribuicao
de dignidade a cada uma delas, pelo que ndo pode persistir a disciplina legal da licenga ao pai

que considere apenas 0 modelo tradicional de familia.
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