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RESUMO

Este trabalho tem como objeto de estudo a andlise a respeito da licen¢a-maternidade e licenga-
paternidade. Almeja-se responder a seguinte pergunta: a diferenciacao acerca das licencas
maternidade e paternidade sdo justificaveis no contexto social atual ou elas sdo elementos de
discriminacao e meio de burlar a responsabilidade comum de homens e mulheres quanto a
criagdo dos filhos? Elas seriam, assim, espécies legais que corporificam a discriminagao de
género? Lancga-se a hipdtese de trabalho de que a diferenciacdo quantitativa a respeito dos
dias gozados em relacdo a licenga-maternidade e paternidade desestimula a que a sociedade
brasileira corporifique o principio da responsabilidade comum entre homens ¢ mulheres no
que diz respeito a educagdo e ao desenvolvimento dos seus filhos.

Palavras-Chave: Licenga-Maternidade, Licenca-Paternidade, Igualdade, Direito
Constitucional, Direito das mulheres.



ABSTRACT

Search an analysis regarding maternity and paternity leave. Aims to answer the question:
differentiation about maternity and paternity leave are justified in the current social context or
they are elements of discrimination and means of circumventing the common responsibility of
men and women and the raising of children? They would thus be legal species that embody
gender discrimination? Launches the idea that quantitative differentiation in relation to
maternity and paternity discourages that Brazilian society embodies the principle of common
responsibility of men and women with regard to education and development of their children.

Keywords: Maternity leave, Paternity leave, Equality, Constitutional Law, Women's Rights.



LISTA DE SIGLAS

ADI Acao de Direta de Inconstitucionalidade

ADPF Acio de Descumprimento de Preceito Fundamental

AGU Advocacia Geral da Uniao

CEDAW Convencao sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminacao

sobre Mulheres

CNJ Conselho Nacional de Justica

ECA Estatuto da Crianca e do Adolescente
INSS Instituto Nacional do Seguro Social
ONU Organizacgao das Nacoes Unidas

STF Supremo Tribunal Federal

STJ Supremo Tribunal de Justica



SUMARIO

1 INTRODUGCAQ .aueeeererererrnerssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssesssses 10
2 LICENCA-MATERNIDADE E LICENCA-PATERNIDADE ........cccceeceeversuensersrensacsnnns 13
2.1 Licenca-Maternidade ............occuiiiiiiiiiiie ettt 13
2.2 Licenca-paternidade .........cceeecuiieiiiiieiiie et eciee ettt ee et eae e e areeeaneas 17
3 FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL ...uucovinrensinserssessanssasssesssssssssssssssssassssssasssssssassasssas 20
3.1 Principio da Igualdade...........ccooeviiiiiieiiiiicice e 20
3.2 Discriminaga0 de GENETO ........eeeuiieiiiieeiieeeiee et eete e ettt eetee e et eeeaeeeeaeeeeveeeeaseeeeaneeens 23
3.3 Corresponsabilidade na Criagao dos Filhos ..........ccccvieiiiiiiiiieiiieeieeeeecee e 27
4 VIOLENCIA SIMBOLICA E DISCRIMINACAO DE GENERO NO MERCADO DE
TRABALHO ....cuuioiiiiininsansensaisssnssesssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssass 32
4.1 Violéncia simbolica na analise entre as licengas maternidade e paternidade................. 32
4.2 Discriminagao de Género no Mercado de Trabalho............cccooeeeiiiiiiiiiiiiiccieceee, 36
5 INCURSOES NO DIREITO COMPARADO: O contexto na Escandinavo.................. 41
5.1 Analise da legislagdo e aplicabilidade na Escandindvia..........cc.ccoceeeevenicniencnnicnnenne. 41
6 ANALISE JURISPRUDENCIAL .....u.ecvveueeecrererncrensesesessesssessesessessssssessssessassssessssessesesses 44
6.1 Licenca-paternidade analoga a licenca-maternidade............ccceeeveeeiieeniieeniieeniee e, 44
6.2 LIiCeNCa AdOtaANTE .....eeeiiiiiiei ettt et e et e e e eaaa e e e eearaeaeanns 47
6.3 Licenca-maternidade concedida a casais homoafetivos...........cccceeeveeeecieeecciieeciee e, 50
7 LICENCA FAMILIA ....ouuteeecrencrersscsesssessssssesssssssssessssessssssesssssssssssssssssessssssssssesssasss 52
7.1 Propostas de alteracdo da concessdo das licengas maternidade e paternidade............... 52
8 CONSIDERACOES FINAIS......uceeuerereereresesessesesesssessssasesessssssssessssssssssssessssssssssesessssssses 55

O REFERIENCIAS ....eveveveeeeeeeesesesssssesssssssssssssnsssssssssssssssssssssssnsssssssssssssssssssssnssssssssssssssnssssses 58




10

1 INTRODUCAO

Fonte superior do ordenamento juridico brasileiro, a Constituicao Federal de 1988,
representa o fundamento de validade das normas, tanto das existentes quanto daquelas que virdo
a se constituir. A relevancia dada ao principio da igualdade na Carta Magna denota a busca pelo
equilibrio e respeito mutuos socialmente, tendo em vista sempre as diferencas entre os cidadaos.
Uma igualdade cega as necessidades e particularidades de cada individuo agride o principio.
Assim, ¢ por meio da contextualizacdo correta da igualdade e seus reflexos que o presente
trabalho busca analisar as nuances das licencas maternidade e paternidade brasileira.

A necessidade de observancia dos contextos particulares de homens e mulheres pode
ser observada na medida em que simples normatiza¢do genérica dos direitos humanos, nao
possuiu a forga normativa necessaria para proteger o contexto feminino. H4 a Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos (DUDH) de 1848!, que delineia os direitos humanos bésicos,
porém, as particularidades experenciadas pela mulher em sociedade precisaram ser reafirmadas.

Assim, em 1979 realizou-se a Convengao sobre a eliminagdo de todas as formas de
discriminacao contra a mulher, j4 que a discriminagdo contra a mulher viola os principios da
igualdade de direitos e do respeito a dignidade humana.?

Neste contexto nacional e internacional que discute-se as licengas maternidade e
paternidade. Ao mesmo tempo que hé a necessidade de observancia das peculiaridades do que
¢ o ser mulher, deve-se atentar para que ndo parte de esteredtipos de género, promovendo a
discriminacgao.

Nesse sentido busca-se investigar as legislagdes de licencas maternidade e paternidade
sob um viés igualitdrio, apto a promover os direitos humanos. A legislacdo brasileira define a
licenca-maternidade em possibilidade de gozo de 120 (cento e vinte) dias, podendo ser
prorrogada por até 180 (cento e oitenta) dias no caso de empresas privadas e publicas que fazem

parte do Programa Empresa Cidada®. Assim houve a alteragio da Constitui¢io por meio da lei

'ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragio Universal dos Direitos Humanos. Disponivel
em: <http://www.onu-brasil.org.br/documentos_direitoshumanos.php> Acesso em: 4 de set. de 2016
20RGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convencio sobre a eliminacio de todas as formas de discriminacgo
contra a mulher. 1979. Disponivel em: <
http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/discrimulher.htm> Acesso em: 4 de set.
2016

SBRASIL. Lei  numero 11.770, de 9 de setembro de  2008. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2008/1ei/111770.htm> Acesso em:4 de set. de 2016


http://www.onu-brasil.org.br/documentos_direitoshumanos.php
http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/discrimulher.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/lei/l11770.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/lei/l11770.htm
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13.257/2016%.

Em relacdo a licenga paternidade, temos que o constituinte a definiu no prazo de 5
(cinco) dias. Também por meio das referidas leis, houve a alteragdo normativa que regula o
Programa Empresa Cidada, definindo um novo prazo de licenca-paternidade aquelas empresas
participantes do programa, findo o prazo de 5 (cinco) dias estabelecido constitucionalmente,
inicia-se, automaticamente, os 15 (quinze) dias para os participantes do programa.

E visivel a discrepancia entre as licengas, tornando-se argumento hébil a discussio a
respeito do tema, e suas implicagdes sociais. Constata-se que mesmo com a alteragdo legislativa
contemporanea manteve-se a diferenga de tratamento dado as licencas maternidade e
paternidade. Assim, mostra-se necessaria a pesquisa para o conhecimento dos motivos que
tornam as legislagdes referentes ao tema diferenciadas em relagdo ao género, e suas implicagdes
a coletividade.

Isto posto, o problema de pesquisa aqui analisado pode ser visualizado na seguinte
pergunta: a diferenciacdo entre a licenga maternidade e paternidade ¢ meio de discriminagdo de

género ofendendo o principio da igualdade?

Como meio de viabilizar a proposta de pesquisa tem-se como o objetivo geral a
investigacao quanto as legislagdes relativas as normas de licenga maternidade e paternidade sob
a otica do principio da igualdade material. Em relacdo aos objetivos especificos pode-se
identificar: a andlise acerca da ar a igualdade/diferenca de género a partir das legislagdes a
respeito da licenca maternidade e da licenga paternidade, tendo em vista o principio da
corresponsabilidade familiar entre homens e mulheres na criacdo e educagdo dos filhos;
investigacao atinente a legislagdes em que as licengas estudadas sdo estruturadas de maneira
diferente; buscar a teleologia das normas relacionadas as licengas maternidade e paternidade e

contrasta-las com a posicao dos tribunais superiores.

Ainda temos como preponderante o entendimento de que as mulheres sdo vistas como
naturalmente inadequadas ao ambiente publico, e subordinadas a familia, o que provoca uma
“alocacdo” natural e dicotdomica entre homens e mulheres.’Assim, mostra-se sensata a analise
da possibilidade do reflexo da discriminacdo baseada no género em face da diferenciagdo das

legislagdes relativas as licencas maternidade e paternidade.

“BRASIL. Lei namero 13.257, de 8 de margo de 2016. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2016/1ei/113257. htm> Acesso em:4 de set. de 2016
SOKIN, Susan Moller. Género, o publico e o privado. Revista Estudos Feministas, Florianopolis, maio-agosto de
2008. Disponivel em: <https://periodicos.ufsc.br/index.php/ref/article/view/S0104026X2008000200002/8618>
Acesso em:20/09/2016



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/lei/l13257.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/lei/l13257.htm
https://periodicos.ufsc.br/index.php/ref/article/view/S0104026X2008000200002/8618
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Destarte ¢ inevitavel o questionamento: a diferenciacdo biolodgica ¢ realmente o fator
preponderante na diferenciacao nas legislagdes de licenca maternidade e paternidade? Ha, aqui,
algum elemento de violéncia simbdlica ou desigualdade de género? Outras perguntas

despontam:

A restri¢ao da vida social da mulher seria resultado de uma construgao social que forca
e naturaliza a vivéncia da mae aos anseios familiares? Ocasiona automatismo da colocagao
doméstica da mae, em detrimento de sua vida publica? Depreende-se assim a possibilidade da
ocorréncia de agressdo ao principio da igualdade na busca da manuten¢do da violéncia de
género. Esta estaria ou ndo sendo invisibilizada pelo uso da violéncia simbélica®, tornando a

engrenagem dificil de ser reconhecida e consequentemente, combatida.

O presente trabalho busca tragar panoramas a respeito da discussdo do papel da mulher
na familia observando as legislagdes de licenga maternidade e paternidade sob otica da
Constituicdo de 1988, demonstrando se ha a violagdo do Principio da Igualdade. A andlise
perpassara pelo estudo da violéncia simbolica, contextos no mercado de trabalho, além de
andlises jurisprudenciais. H4 também a necessidade de breve incursdo em legislagdes

estrangeira acerca’ do tema, como os modelos escandinavos.

SBOURDIEU, P. O poder simbolico. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil S.A, 1989
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2 LICENCA-MATERNIDADE E LICENCA-PATERNIDADE

Nesse capitulo serd desenhado um panorama de base constitucional e a respeito da
legislacdo especifica a respeito dos temas licenga-maternidade e licenca-paternidade. Assim,
busca-se o entendimento de forma ampla a respeito da importancia normativa dada ao tema.
Anadlise esta que ocorrerd antes do aprofundamento nas questdes sociais e jurisprudenciais

relativas as defini¢des e diferenciagdes a respeito das legislacdes.

2.1 Licen¢a-Maternidade

A licenca-maternidade ¢ um beneficio de carater previdenciario concedido a
empregada, assim ha a autorizagdo para afastar-se do trabalho nos estagios finais da gravidez
ou logo ap6s dar a luz. Esta licenga ¢ remunerada pelo chamado saldrio-maternidade, que ¢
pago pelo empregador e por ele descontado dos recolhimentos habituais devidos a Previdéncia
Social.

A licenga maternidade advém de uma necessidade basica do ser humano recém-
nascido de ser acompanhado e cuidado nestes momentos iniciais de sua vida, ha biologicamente
a necessidade de cuidados. Importante ressaltar que ndo ¢ concedido apenas tendo em vista as
necessidades biologicas, mas hd também o envolvimento afetivo. Assim, € importante
estabelecer e desenvolver a relagdo familiar da crianga junto ao inicio de sua vida.

A existéncia da licenca maternidade tem como uma de suas bases a importancia
bioldgica afetiva da crianga com sua familia. Dessa forma inicia-se a analise legislativa em com
a indicacao da existéncia da Convengao sobre a eliminagao de todas as formas de discriminagao
contra a mulher, datada de 1979. Nesta convencao encontra-se o background das questoes de
isonomia e dignidade da pessoa humana focados na questdo sui generis da mulher.

Com o objetivo de promover a igualdade de género a convengao busca reafirmar outras
cartas ¢ convengdes como a Carta das Nagdes Unidas, Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, Convengdes Internacionais sobre Direitos Humanos. A necessidade de reafirmacao
dos direitos da mulher com o objetivo de eliminar todas as formas de discriminagdo de género
também assume o papel de se preocupar com o contexto social da mulher. Ainda que haja a

existéncia de diversos instrumentos para minimizar a discriminagdo de género, foi necessaria a



14

existéncia de uma convencao especifica para discutir-se esses pontos.®
A Constitui¢ao Federal de 1988 acompanha os entendimentos internacionais quanto a
observancia das necessidades especificas consoantes a prote¢ao e atencao a situagdo da mulher.

Dessa forma elenca no capitulo focado aos direitos sociais a protecdo a maternidade:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educac¢do, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia,
o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢do.’

Assim, locar a protecdo a maternidade dentre os direitos sociais significa que, mesmo
sendo desenvolvido em sua vida particular, a maternidade ¢ um direito coletivo. Além disso, €
um direito basico, na medida em que ndo ¢ apenas um conjunto de regras juridicas, mas,

segundo José Luis Bolzan Morais:

(...)podemos expor este direito social como (1) um direito de comunhéo (integraco),
(2) um direito de coletividades, (3) um direito interior, onde (4) ndo ha separagéo entre
produtores e consumidores juridicos e (5) cuja efetividade ndo esta atrelada a idéia de
sangdo incondicionada, como repressdo aos comportamentos desviantes. '°

Por meio desse entendimento tém-se que a maternidade ¢ um direito de integracao,
que envolve a sociedade, embora seja iniciado na vida familiar privada. Continuando a anélise
da Carta Magna, h4 no titulo Da Previdéncia Social, em seu art. 201: “Il - prote¢do a
maternidade, especialmente a gestante; ™.

Encontra-se nessa norma a protegdo a maternidade e a gestante. Ambas estdo
amparadas pelo seguro publico contra diversos riscos econdmicos, neste dispositivo encontra-
se o alicerce fundamental da licenca-maternidade. E por meio do suporte da previdéncia social
durante o periodo considerado necessario de afastamento para a licenga, que a mae recebe sua
remuneracao.

Destarte, a protecdo ocorre de forma ampla, protegendo desde a gestante, ja que sua
situagdo denota vulnerabilidade na relagdo empregaticia, como a mae com o filho recém

nascido. Em um terceiro momento, na Constitui¢cao Federal, encontra-se:

SoNU. Convengao sobre a eliminag¢ao de todas as formas de discriminagdo contra a mulher, 1979. Disponivel
em: <http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/discrimulher.htm> Acesso em: 4
de set. de 2016

*BRASIL. Constituigdo Federal (1988). Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em:4 de set. 2016
IOMORAIS, José Luiz Bolzan de. Do direito social aos interesses transindividuais. Florian6polis, 1995. 369 f.,
p-121 Dissertagdo (Mestrado). Disponivel em: <https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/106404> Acesso
em:10 de nov. de 2016



http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/discrimulher.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
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Art. 203. A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuicdo a seguridade social, e tem por objetivos: I - a
protecdo a familia, 2 maternidade, & infancia, & adolescéncia e a velhice;!!

Desta forma, fica clara a importincia que o constituinte concedeu a maternidade,
garantindo a assisténcia social para a devida protecdo a maternidade e a infancia. Tém-se que a
assisténcia social advém do direito previdenciario, e ¢ concedida independente de contribuigao.
Assim, pode-se interpretar tal dispositivo no sentido de investimento publico de forma
generalizada, pois € um posicionamento de politica publica a favor da equidade e da justiga
social, tornado l6gica a dispensa de custo a populagdo para ser oferecida.

Tém-se que a Consolidacdo das Leis do Trabalho define o prazo da licenca
maternidade em seu artigo 392: “A empregada gestante tem direito a licenca-maternidade de
120 (cento e vinte) dias, sem prejuizo do emprego e do salario. ' A licenga-maternidade
fornece seguranga a mae, em relacdo ao seu trabalho e ainda ao recebimento de seu salario, fato
importante a assegurado tendo em vista o nascimento de uma crianga que precisara de cuidados
e suporte financeiro ¢ emocional.

Ainda em observancia a legislagdo relativa a licenca-maternidade que ¢ devida em
casos de contribuicdo previdenciaria, hd por meio do art. 293 da Instrucdo Normativa
INSS/PRES n° 45/10, que o salario-maternidade sera pago para as seguradas empregadas,
trabalhadora avulsa, empregada doméstica, contribuinte individual, facultativa, especial e as em
prazo de manutencao da qualidade de segurada, por ocasido do parto, inclusive o natimorto,
aborto ndo criminoso, adogdo ou guarda judicial para fins de adogdo.'* Houve, portanto, a
ampliacdo do rol de abarcadas pelo beneficio, acao indispensavel quando trata-se de um direito
constitucional.

Seguindo a andlise a respeito das novas normatizagdes no que tangem a licenga
maternidade, houveram alteragdes como, por exemplo, a apresentada pela Lei n° 8.213/1991.
Importante ressaltar que dentre as mudangas encontra-se nova redagdo para os artigos que

tratam da licenga-maternidade:

Art. 71. O salario-maternidade € devido a segurada empregada, a trabalhadora avulsa,
a empregada doméstica e a segurada especial, observado o disposto no paragrafo
unico do art. 39 desta lei, durante 120 (cento e vinte) dias, com inicio no periodo entre

"BRASIL. Constitui¢do Federal (1988). Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em:4 de set. 2016
2BRASIL.  Decreto-Lei n. 5452, de 1° de maio de 1943. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del5452.htm> Acesso em: 08 de mar. de 2017

I3BRASIL. Instrugdo Normativa INSS/PRES n® 45 de 06 de agosto de 2010. Disponivel em:
<http://sislex.previdencia.gov.br/paginas/38/inss-pres/2010/45_1.htm> Acesso em:11 de nov. De 2016


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm
http://sislex.previdencia.gov.br/paginas/38/inss-pres/2010/45_1.htm
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28 (vinte e oito) dias antes do parto e a data de ocorréncia deste, observadas as
situagdes ¢ condigdes previstas na legislagdo no que concerne a protecdo a
maternidade.

Paragrafo tnico. A segurada especial e a empregada doméstica podem requerer o
salario-maternidade até 90 (noventa) dias apos o parto.'*

Interessante ressaltar que a letra da lei onde hd “o salario-maternidade ¢ devido a
segurada”, assim a redacdo deixa claro que o saldrio ¢ devido a mae, nesta medida o tempo
disponivel advindo da licenca ¢ utilizado pela mae, mas para o bem-estar da crianga. A licenga
ndo serve apenas a uma necessidade da mae, mas da crianga em seus meses iniciais.

Tém-se, pela nova redagdo concedeu salario maternidade com a respectiva licenga de
120 (dias) dias a mae segurada especial e empregada doméstica. Dessa forma, com a devida
comprovagdo, a licenga-maternidade ja pode ser solicitada desde o oitavo més de gravidez.
Assim, o salario maternidade sera pago diretamente pelo INSS ou, se o pagamento ocorrer pela
empresa contratante, a previdéncia social ressarcird a empresa do montante. '’

Ainda tém-se que, normalmente de 120 (cento e vinte) dias, a licenga-maternidade
podera ser prorrogada por até 180 dias no caso de empresas privadas e publicas que fazem parte
do Programa Empresa Cidada, promovida pela lei 11.770/2008. A autorizagao justifica-se na
medida em que fornece meios de subsisténcia a mulher empregada, que, mesmo nao exercendo
sua fun¢do durante aquele periodo, tem a garantia do seu emprego e subsisténcia.

Assim, identifica-se o reconhecimento social da necessidade de promogao de cuidado
e manutencdo da mulher em seu emprego ainda quando afastada. Na medida em que ha a
defini¢do de licenca-maternidade as maes adotivas, percebe-se que a legislacao ndo vincula-se
apenas a critérios bioldgicos das necessidade da crianga, ou de cautela com a mae pds parto,
mas nas necessidades afetivas da crianga.

E 0 que se observa nos casos de adogio a Lei 12.873/2013 determina: “Art.71-A. Ao
segurado ou segurada da Previdéncia Social que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de
adogdo de crianga é devido salario-maternidade pelo periodo de 120 (cento e vinte) dias. > '
Percebe-se que a lei, cumprindo seu papel de refletir os anseios da populagdo e contexto social,
demonstrou acompanhar as necessidades atuais e respeito a dignidade humana estabelecendo o

mesmo parametro para licengas de filhos bioldgicos e adotados.

“BRASIL. Lei nimero 8861, de 25 de margo de 1994. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8861.htm> Acesso em: 10 de nov. de 2016

SBRASIL. Decreto de numero 3.048, de 6 de maio de 1999. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/D3048.htm#art94> Acesso em:15 de junho de 2017

1SBRASIL. Lei nimero 12.873, de 24 de outubro de 2013. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2011-2014/2013/Lei/L12873.htm> Acesso em: 10 de nov. de 2016
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2.2 Licenca-paternidade

A licenga-paternidade também tem carater previdenciario e ¢ uma concessao dada ao
empregado quando do nascimento de seu filho, licenga essa que ¢ remunerada. O objetivo da
licenga ¢ viabilizar a presenga do pai nos primeiros dias ap6s o parto da mulher, para a
assisténcia e cuidados com o filho, além de suporte a mae que deu a luz e precisa recuperar-se.
Como fundamento superior do ordenamento juridica brasileiro, a analise legislativa iniciara-se
pela observancia da Constitui¢do Federal de 1988. Dessa forma, encontra-se:

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a

melhoria de sua condigdo social:
XIX-licenga-paternidade, nos termos fixados em lei;"”

Assim como a licenga-maternidade, a licenga-paternidade consta no titulo referente
aos direitos sociais, dando a ambas licencas o denominador comum da importancia social
intrinseca aos cuidados com o recém-nascido. A licenca-paternidade ¢ apresentada
constitucionalmente como um direito que busca promover o cuidado com a crianga, além da
ligacdo emocional entre o pai € o recém-nascido, ja que ha a mudancga da estrutura da familia
com a chegada de um novo membro.

Isto posto, a licenga-paternidade ndo € apresentada como direito do pai, sua existéncia
estd em favor da crianga e suas necessidades. Dessa forma a licenga promoveria uma melhoria
na qualidade da relagdo interfamiliar com a reparti¢do de responsabilidades, na medida em que
a presenca do pai viabilizaria a responsabilizacdo familiar em relacio a crianca.'®

Assim, a importancia da presenga paterna vai além do suporte necessario a mae que
esta recuperando-se, mas também implica em desenvolver ligacdo emocional com a crianca,
além de participar da vida do recém-nascido e os cuidados iniciais.

Consta também na Constituicao Federal de 1988:

Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7°, I, da
Constituicao:
§ 1° Até que a lei venha a disciplinar o disposto no art. 7°, XIX, da Constitui¢do, o

7BRASIL. Constituicdo Federal (1988). Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em:4 de set. 2016
BOLIVEIRA, Cecilia Tereza de Menezes. Licenca Paternidade: direito de conciliagdo entre trabalho e familia.

Disponivel em: <https://ceciliateresa.jusbrasil.com.br/artigos/315535477/licenca-paternidade> Acesso em: 16 de
junho de 2016
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prazo da licenga-paternidade a que se refere o inciso é de cinco dias."”

A Constituigdo, assim, definiu inicialmente o tempo de licenga-paternidade em 5
(cinco) dias, a contar do dia util seguinte ao nascimento da crianca util. Ainda, disciplinou a
possibilidade de que lei nova venha definir novos cenarios. Dessa forma, por meio da Lei
13.257/2016, houve a alteracdo do regulamento do Programa Empresa Cidada, definindo um

novo prazo de licenga-paternidade aquelas empresas participantes do programa:

Art. 1° E instituido o Programa Empresa Cidadd, destinado a prorrogar:
II - por 15 (quinze) dias a duragao da licenca-paternidade, nos termos desta Lei, além
dos 5 (cinco) dias estabelecidos no §1° do art. 10 do Ato das Disposi¢des
ConstitucionaisTransitorias.?

Tém-se que, findo o prazo de 5 (cinco) dias estabelecido constitucionalmente, inicia-se
automaticamente os 15 (quinze) dias definidos pela nova lei aos empregados das empresas
vinculadas ao Programa Empresa Cidada, tal programa permite & empresa integrante do
programa deduzir impostos como contrapartida a extensao da licenga-maternidade e da licencga-
paternidade.?!

Apos a analise das legislacdes da licenga maternidade e licenga-paternidade no
ordenamento juridico brasileiro nota-se uma diferenca matematica evidente e acentuada entre
os tempos das licengas. Sdo concedidos 120 (cento e vinte) dias, podendo ser prorrogada até
180 dias aquelas maes que trabalham em empresa vinculado ao Programa Empresa Cidada. Ao
pai o prazo estabelecido ¢ o de 5 (cinco) dias, e em caso de empresa vinculada ao Programa
Empresa Cidada, ha o acréscimo de 15 (quinze) dias.

A diferenca entre o prazo concedido as licengas maternidade e paternidade maculam

o dever de corresponsabilidade do casal na cocriagdo e corresponsabilizagdo em relagdo aos

filhos pois,
A licenga paternidade vem como licenga que possibilita, mesmo que efemeramente,
o contato entre pai e filho recém-nascido e os cuidados com a mae durante o
puerpério. De certa forma oportuniza os pais a entenderem um pouco mais a chegada
de mais um membro da familia e de se sentirem incluidos e uteis nas atividades
1YBRASIL. Constituicdo Federal (1988). Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em:4 de set. 2016
20BRASIL. Lei numero 13.257, de 8 de margo de 2016. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2016/1ei/113257.htm> Acesso em:4 de set. de 2016
2IBRASIL. Instrucdo Normativa RFB n° 991, de 21 de janeiro de 2010. Disponivel em:
<http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?id Ato=15957 &visao=anotado> Acesso em:11 de
nov. De 2016.
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familiares.?

Porém, o periodo de licenca paternidade de 5 (cinco) ou 15 (dias), € restrito em face o
objetivo de incentivo ao envolvimento do pai familiarmente, o que afetaria a
corresponsabilidade familiar. Por essa razdo busca-se, apos serem observadas a relevancia
legislativa ao assunto, entender a motivagao para os tratamentos diferenciados entre maes e pais
em relacdo a sua presenca na vida da crianga, especificadamente o periodo das licengas. Seria

a diferenciagdo reflexo de um mecanismo de violéncia de género?

22QLIVEIRA, Cecilia Tereza de Menezes. Licenga Paternidade: direito de conciliagdo entre trabalho e familia.
Disponivel em: <https://ceciliateresa.jusbrasil.com.br/artigos/315535477/licenca-paternidade> Acesso em: 16 de
junho de 2016
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3 FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL

Todo o ordenamento juridico deve ser construido em observancias aos dispositivos da
Constituicdo Federal de 1988, aos seus principios e normas fundamentais. Busca-se o
aprofundamento nas normas apresentadas no capitulo anterior. Desenvolve-se, também, a

noc¢ao de discriminagdo de género e se esta intrinseca a sociedade.

3.1 Principio da Igualdade

O Brasil vive sob a égide dos principios constitucionais de liberdade e igualdade.
Assim, ndo ha de falar-se na possibilidade de existéncia de legislacdo que deslegitima as
premissas norteadoras do ordenamento juridico brasileiro. Dessa forma, o principio da
igualdade sera utilizado como uma das bases para o presente estudo.

Cumpre ressaltar que o principio da igualdade apresentado na Constitui¢do Federal de

1988 vem promover a equidade, como bem pontuado por Daniel Viana Teixeira:

“Na modernidade, a igualdade ndo pode ser compreendida como um principio
uniformizador que postule reduzir toda a desigualdade entre as pessoas e seus modos
de vida. Reconhecer a dignidade moral dos individuos, concedendo igual
consideracdo a cada um deles, importa em reconhecer a possibilidade de preferéncia
por diferentes valores e objetivos. Implica também reconhecer que as pessoas nao se
diferenciam apenas por suas preferéncias, mas, ainda, por caracteristicas e
circunstancias pessoais, como condigdes organicas e de satide, habilidades fisicas e
mentais, idade, sexo, raca, além de distintos contextos sociais, ambientais, culturais e
econdmicos. 72

Como citado, o principio da igualdade busca a equidade, ja que a igualdade que ignora
as caracteristicas particulares dos individuos, massificando a forma de aplicar as regras, e
ignorando contextos ndo promove o equilibrio real. H4 a necessidade de observancia das
particularidades vivenciadas por cada individuo que assim possa-se falar do principio da
igualdade constitucionalizado no ordenamento juridico brasileiro sendo utilizado de forma
eficaz.

Assim, aplicando-se o principio da igualdade as legislacdes de licenga-maternidade e

paternidade observa-se que argumentos que baseiam a diferenciagdo legislativa por meio do

23TEIXEIRA, Daniel Viana. Desigualdade de Género: sobre garantias e responsabilidades sociais de homens e
mulheres. Revista Direito GV. Sdo Paulo. p. 253-274. Jan-Jun 2010
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contexto bioldgico ndo aplica o principio da igualdade em sura forma equitativa, além de irem
contra as novidades jurisprudenciais que comecam a questionar tal critério. Essa afirmacao se
alicer¢a, entre outras, na decisdo do Supremo Tribunal Federal que considerou que o periodo
de afastamento remunerado concedido as servidoras publicas que adotam criangas nao pode ser
inferior ao usufruido pelas gestantes.?*

A situagdo prévia era de que o prazo de licenca-maternidade para a servidora que
adotasse uma crianca deveria ser inferior a licenga que ela teria direito caso tivesse um filho
biologico, por isso fez-se necessario o novo julgamento com forga vinculativa, demonstrando
a mudanca de posicionamento do Tribunal. Assim, recentemente a decisdo considerada
inconstitucional pelo STF no Recurso Extraordinario n°778.889/PE.?* Dessa forma, a nova
medida oferece um critério de equidade, utilizando-se como ponto fundamental a necessidade
de acompanhamento da crianga, ndo apenas pela necessidade biologica, mas de uma
primordialidade social afetiva.

E nessa medida que contextualiza-se o parecer n° GMF-01, da Advocacia-Geral da
Unido (AGU),*® que trata a respeito da concessdo de licenga-maternidade similar a concedida
as gestantes para mae enviado ao presidente da republica, parecer este aprovado no dia 12 de
dezembro de 2016. O parecer utilizou como motivagao a decisdo do Supremo Tribunal Federal,
no Recurso Extraordinario n°778.889/PE, que ja havia reconhecido a inconstitucionalidade de
tratar gestantes e adotantes de maneira distinta.

Assim, ha determinado que “as criangas adotadas, por constituirem grupo vulneravel,
demandam esfor¢o adicional e exigem do Estado e da familia a mesma prote¢do dispensada aos
filhos bioldgicos. 27 Analisando-o pode-se perceber que o entendimento diferente do
estabelecido pelo Recurso Extraordindrio n°778.889/PE nao sé afrontaria o principio da
isonomia, como também criaria empecilho adicional a adog¢ao de criangas mais velhas, que ja
sdo menos procuradas pelos adotantes.

Tém-se que:

O preceito constitucional que, de modo muito explicito, garante a isonomia de

%CONTEUDO ESTADAO. Temer aprova formalizagio de licenga-maternidade para adotantes. Revista Exame.
Disponivel em:<Temer aprova formalizacdo de licenca-maternidade para adotantes> Acesso em: 25 de dez.2016
S BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo. Recurso Extraordinario 778.889/Pernambuco. Equiparacdo do
prazo da licenca-adotante ao prazo de licenga-gestante. Relator Min. ROBERTO BARROSO. Brasilia, 10 mar.
2016, p. 1-61. Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/311628891/repercussao-geral-no-
recurso-extraordinario-rg-re-778889-pe-pernambuco/inteiro-teor-311628899> Acesso em:4 de set. 2016

26BRASIL. Parecer n° GMF-01 da Advocacia-Geral da Unido. Disponivel
em:<www.agu.gov.br/page/atos/detalhe/idato/1530156> Acesso em:23 de jun. de 2017

2Tbidem.
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tratamento entre filhos biologicos e filhos adotivos, exige do Estado uma postura
protetiva em relacdo as criangas adotadas, no sentido de criar e manter todo um
aparato de orgdos, normas e procedimentos necessarios a efetividade desse
mandamento constitucional de igualdade de tratamento. Criangas que passam por
processos de adogdo, como bem enfatizou o Supremo Tribunal, representam um grupo
vulneravel e fragilizado, que demandam esfor¢os do Estado e da familia para sua
adaptag@o, superagdo de eventuais traumas e o cultivo do afeto em novo seio familiar.
Em virtude dos deveres de prote¢do que esses direitos fundamentais exigem dos
Poderes Publicos, ndo se pode conferir as criangas adotadas protecdo que seja inferior
aos filhos bioldgicos. Aqui se ressalta a importancia de que o dever de protecao estatal
seja realizado em conformidade com o principio da proporcionalidade, em sua
dimensdo de proibicdo de protecdo insuficiente. Como ¢ sabido, os direitos
fundamentais ndo sdo considerados apenas como proibi¢des de intervencdo
(Eingriffsverbote), também podendo ser qualificados como postulados de protecdo
(Schutzgebote). Na conhecida expressdo de Claus-Wilhelm Canaris, os direitos
fundamentais expressam ndo apenas proibi¢des de excesso (Ubermassverbote), como
também proibigdes de protecdo insuficiente ou imperativos de tutela
(Untermassverbote) . Esta ¢ a distingdo entre o principio da proporcionalidade como
proibicdo de excesso (Ubermassverbot) e como proibigdo de protegdo deficiente
(Untermassverbot): no primeiro, o principio da proporcionalidade funciona como
parametro de afericdo da constitucionalidade das intervengdes nos direitos
fundamentais como proibi¢des de intervencdo; no segundo, a qualificacdo dos direitos
fundamentais como imperativos de tutela confere ao principio uma estrutura
diferenciada . O ato ndo serd adequado quando ndo proteja o direito de maneira
suficiente; ndo serd necessario na hipdtese de existirem medidas alternativas que
favore¢am ainda mais a realizag@o do direito fundamental; e violara o subprincipio da
proporcionalidade em sentido estrito se o grau de satisfacdo do fim legislativo ¢é
inferior ao grau em que ndo se realiza o direito fundamental de protecdo . O STF
identificou uma protecdo deficiente e, portanto, ofensiva ao principio da
proporcionalidade, na hipotese de diferenciacdo na concessdo das licengas gestante e
adotante, submetidas a prazos e condi¢des distintas, conforme o art. 210 da Lei n.
8.112/1990.%8

Importante ¢ o destaque dado pela decisdo em relagdo a vulnerabilidade da crianca
adotada, pois ela demanda mais atengdo, tanto da familia quanto do Estado, para promoverem
sua inser¢ao social e também familiar. Ainda, ndo pode-se falar em diferenciagdo entre filhos
adotados e bioldgicos, pois afrontaria a garantia da aplicabilidade dos direitos fundamentais
constantes na Constituicdo Federal.

Assim temos que o parecer vai de encontro com a decisdo jurisprudencial, fortalecendo
a questao nacionalmente ao ponto de ser aprovado pela presidéncia e ter for¢a vinculada. Além
disso, destaca-se a aplicagdo do principio da proporcionalidade, aplicado em relagdo a protecao
que essas criancas necessitam independente de suas idades. Argumenta que a diferenciagao
baseada na idade maior afrontaria ndo apenas o principio da igualdade, como também
obstaculizaria a inser¢ao da crian¢a em sua nova familia.

O parecer foi no sentido da ndo discriminacdo, além de aduzir a respeito da situagcdo

28BRASIL. Parecer n° GMF-01 da  Advocacia-Geral da Unido. Disponivel em:
<www.agu.gov.br/page/atos/detalhe/idato/1530156> Acesso em: 23 de jun. de 2017
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de maior complexidade vivida pela crianga mais velha a ser adotada, situacao fatica brasileira.
Assim, o parecer busca promover a liga¢ao afetiva entre a familia que acabou de se formar,
atentando-se ao contexto da crianga, € também demonstrando o dever do estado em promover
a dignidade e autonomia da mulher para seguir seus projetos, incluindo o desejo de ser mae.

A decisdo, juntamente com o parecer da AGU abriu precedentes para a observancia
mais ampla das legislagdes de licenca-maternidade e paternidade no caminho a equidade, que
apenas pode ser alcangada por meio de absorcdo de critérios sociais e afetivos nas concessoes
das licengas. Assim, o periodo de afastamento remunerado concedido as servidoras publicas
que adotam criancas nao pode ser inferior ao usufruido pelas gestantes, que sdo 120 (cento e

vinte) dias prorrogaveis por mais 60 (sessenta) dias.

3.2 Discriminaciao de Género

A notavel diferenciacdo nos prazos concedidos a licenca-maternidade e paternidade
advém a necessidade de discutir-se a respeito da discriminagdo baseada no género e se esta
estaria ecoando nas legislacdes a respeito das licengas. Para isso € necessario a contextualizacao
com um breve panorama histdrico dos papéis de mulheres e homens na sociedade. Dessa forma
pode-se chegar a resposta buscada. H4 socialmente bem definidos o local da mulher e do
homem, mas partiriam essas definicdes de uma concepcao fisica/bioldgica, ou baseada na
discriminacao de género?

Podemos observar que desde o Direito Romano, que serviu de base para a construcao
de nossa tradi¢do juridica, a mulher era concebida, juntamente com os escravos e demais
objetos, como mera propriedade do chamado “pater familias”?’. Esta ideia estava intrinseca a
sociedade e perdurou por tanto tempo que a independéncia e a conquista de direitos como o de
votar, de se divorciar, de poder ter acesso a educacdo e ao trabalho s6 se consolidou na maioria
dos paises por volta do século XVIII e XIX, quando nio apenas no século XX.*°

Mesmo com a mudanga social, e o alcance dos direitos supracitados, foi determinada
a mulher uma maternidade compulsoria e indole social, a ela cabendo essa fungao por um viés

reprodutor:
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Nao seria possivel obrigar diretamente uma mulher a parir: tudo o que se pode fazer
¢ encerra-la dentro de situacdes em que a maternidade ¢ a unica saida; a lei ou os
costumes impdem-lhe o casamento, proibem as medidas anticoncepcionais, o aborto
e o divorcio. 3!

Mesmo nao sendo possivel obrigar a mulher contemporanea de contexto social
ocidental ao casamento e a reproduzir-se, hd, por meio de pressdes sociais, determinacao que
acabam por a colocar em contextos onde a maternidade ¢ o seu objetivo. Ao cobrar-se o
casamento, impedir-se o aborto ¢ a demora da existéncia da possibilidade do divércio cria-se
um ambiente propicio ao automatismo da busca de formar uma familia em seu molde

tradicional.

Dessa forma, ndo é concedida a mulher a possibilidade dar ou ndo seu consentimento,
o trabalho de cuidado dos filhos cabe a ela automaticamente ¢ muitas vezes sem a participagao
do pai, a responsabilizagdo pelo cuidado com os filhos. Ao pai atribui-se o papel de provedor,

ignorando-se as necessidades afetivas da crianga em relagdo a ele.

Essa imposi¢do tornou-se entranhada aos ideais do que ¢ ser uma mae, chegando a ser
legislada, como no caso das licengas maternidade e paternidade. Colocou-se como obriga¢ao
moral e juridica atribuida a mae, ou mesmo a outras mulheres do mesmo nucleo, o

comprometimento com as criangas, enquanto

Aos homens foi tradicionalmente associado o papel de provedor dos meios de
subsisténcia e da prote¢do da familia: aquisicdo de propriedade e provisdes por meio
de trabalho produtivo remunerado. Em outras palavras, ao homem foi associado o
papel de protagonista das atividades que a sociedade selecionou como espago
privilegiado de atribui¢do de valor, ou seja, aquelas relacionadas a economia de
mercado; enquanto a mulher foi relegada ao espago da privacidade domiciliar, imune
e opaco a intervencdo e a visibilidade externas, protagonista das atividades
relacionadas & economia doméstica.>?

Esta defini¢ao do papel da mae na relagdo publica e privada denota uma discriminagao
baseada em seu género. O pai tem garantido e institucionalizado, via legislacao da licenca-
paternidade, por exemplo, seu direito ao ambiente publico e protagonismo social. Utiliza-se
assim dos papéis pré-determinados, ndo por limitagdes, mas por constru¢do social de
conveniéncia daqueles que detinham o maior poder social para promover-se a discriminagao de

género. Pode-se, ainda, falar em servidao da maternidade:

3 1BEAUVOIR, Simone. O segundo sexo: fatos e mitos. Sdo Paulo: Difusao Européia do Livro, 1960. p. 78
32TEIXEIRA, Daniel Viana. Desigualdade de Género: sobre garantias e responsabilidades sociais de homens e
mulheres. Revista Direito GV. Séo Paulo. p. 258. Jan-Jun 2010
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Quanto as servidoes da maternidade, elas assumem, segundo os costumes, uma
importancia muito variavel: sdo esmagadoras se se impdem a mulher muitas
procriagdes e se ela deve alimentar e cuidar dos filhos sem mais ajuda; se procria
livremente, se a sociedade a auxilia durante a gravidez e se se ocupa da crianga, os
encargos maternais sdo leves e podem ser facilmente compensados no campo do
trabalho.?

A natureza compulsoria da maternidade ¢ intensificada na medida da existéncia do
protagonismo social do pai. Ocorre dessa forma pois, ndo ha envolvimento familiar ou
corresponsabilidade na criacdo dos filhos. Ao homem cabe o ambiente ptblico enquanto a
mulher encerra-se no ambiente privado com a incumbéncia de zelo aos filhos.

Esses comportamentos foram combatidos historicamente, porém, ainda encontram eco
socialmente. Os reflexos dessa necessidade construida refletem-se no campo de trabalho,
continuando o ciclo de discriminacao de género, pois “as mulheres normais, a gravidez, o parto,
as menstruagdes diminuiam sua capacidade de trabalho e condenavam-nas a longos periodos

de impoténcia. 3*

A discriminagdo de género continua na ideia de que cabe a mulher os trabalhos
domésticos, enquanto ao homem o profissionalismo social. Considerando também um trabalho
de indole materna os trabalhos no lar, tem-se a concepcao de que sdo de competéncia da mulher
ja que

s0 eles sdo concilidveis com os encargos da maternidade, encerram-na na repetigdo e

na imanéncia; reproduzem- se dia apds dia sob uma forma idéntica que se perpetua
quase sem modificagdo através dos séculos: ndo produzem nada de novo.*

Temos assim construida a consequente exclusdo da vida social/publica da mae
condenando-a a vida privada de cuidados das criancgas e da casa. O papel de mae se mostra
como serva no trabalho e na maternidade, porém “os objetos, os valores, os seres que cria nao
lhe pertencem e sim a familia, logo a0 homem que é o chefe. ” 3¢

Com o reconhecimento da maternidade como fungéo social, houve a parcial entrega a
sociedade do encargo de cuidar da educacao das criangas e adolescentes. Porém, ainda as maes
cabe a presenga nas escolas e as referéncias quanto a boa ou ma educagdo dos filhos. Ao

transferir-se parcialmente a sociedade o cuidado de educagdo, podemos ser levados a crer que

$BEAUVOIR, Simone. O segundo sexo: fatos e mitos. Sdo Paulo: Difusdo Européia do Livro, 1960. p. 73
3 Ibidem, p. 81.

35 BEAUVOIR, Simone. O segundo sexo: fatos e mitos. Sdo Paulo: Difusdo Européia do Livro, 1960. p. 82
3%Tbidem, p. 126.
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com isso ocorre a quebra inicial do esteredtipo de género, mas com a observacao da composicao
dos educadores, em face ao seus géneros, percebe-se que a maioria deles ¢ composta por
mulheres.

De acordo com os dados divulgados, dos mais de 100 mil profissionais abordados,
71% sao do sexo feminino. Em relagdo a posicdo de lideranga, nas instituigdes de ensino, o
percentual atingiu 75%. O resultado faz parte de uma pesquisa feita em 34 paises. 7 Assim,
ainda ¢ definido a uma mulher a responsabilidade pela criagdo e educacao das criangas e
adolescentes. A visdao do papel da mulher socialmente nao foi quebrado.

Hé a manutencao do que ¢ definido socialmente como papel da mae, e dessa forma
ocorre que a ela ¢ dada a responsabilidade de cuidado e criacao dos filhos. Com sua entrada no
mercado de trabalho parte dessa responsabilidade ¢ passada a outra pessoa, porém a nova
responsavel ¢ mulher o que reforga os estereotipos de género.

Assim temos que

os encargos do casamento permanecem muito mais pesados para a mulher do que para
0 homem. J4 vimos que as serviddes da maternidade foram reduzidas pelo emprégo
— confessado ou clandestino — do birth-control; mas essa pratica nao ¢
universalmente difundida, nem rigorosamente aplicado. Sendo o aborto oficialmente
proibido, muitas mulheres comprometem a saide com medidas abortivas ndo
controladas ou sucumbem sob o nimero de filhos. O cuidado dos filhos e do lar ¢
ainda quase inteiramente suportado pela mulher.”3?

Apesar deste contexto de pressdo social de cuidados com o lar e os filhos suportado
pela mulher, observa-se o movimento histérico de diminui¢ao da visdo do papel unicamente
materno que a mulher viveria quando constitui familia. Mudanga esta que nao foi fomentada
apenas pela transformacgao ideologica. Socialmente as mulheres posicionaram-se e buscaram a
alteracao.

Como exemplos desse posicionamento social temos o direito ao voto; a maior
liberdade sexual com o advento da pilula anticoncepcional; maior acesso as oportunidades de
estudo e ao mercado de trabalho e mais recentemente a positivacao da igualdade entre homens
e mulheres, inclusive dentro do casamento, na Constituicao Federal de 1988.

Isto posto cabe ressaltar que a necessidade da sociedade capitalista de mao de obra
impulsionou a saida da mulher do ambito apenas privado, porém a mulher ndo foi substituida

em seu lar pela volta do homem ao ambiente familiar. Assim, mesmo que a ela tenha sido

37 SIQUEIRA, Thais. Mulheres sdo maioria entre professores. Jornal Gazeta Informativa. 2016. Disponivel em:
<http://www.gazetainformativa.com.br/mulheres-sao-maioria-entre-professores/> Acesso em:25 de dez. de 2016
38 BEAUVOIR, Simone. O segundo sexo: fatos e mitos. Sdo Paulo: Difusdo Européia do Livro, 1960. p. 172
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incumbido ocupar o mercado também foi mantido o papel de cuidadora dos filhos e do lar.
Pode-se inferir que foi concedida a mulher um maior periodo de licenga relativo ao nascimento
dos filhos, tendo em vista discriminagdes baseadas no género, como por exemplo sua jornada
dupla de trabalho, pois a ela também convém cumprir o que ¢ definido socialmente como o
papel de uma mae, cuidando do lar e filhos, além do ambiente profissional publico.
Depreende-se que a tradi¢do patriarcal ¢ baseada na discriminacao de género e por
meio dela promove a dominagao social. Além da maternidade compulsoria, fomentada pela
impossibilidade de aborto observa-se que os cuidados com a prole sdo, muitas vezes, colocados
a cargo da mae fomentando uma esmagadora responsabilizagdo da mulher pela sua familia, ao

mesmo tempo que ha a cobranga pela sua presenga no ambiente profissional publico.

3.3 Corresponsabilidade na Criacao dos Filhos

A construcdo da naturalizagdao dos papeis masculinos e femininos foi realizada, entre
outros, por meio das praticas de discriminagao de género. Dessa forma, foram pré-determinadas
as fungdes sociais e privadas de homens e mulheres. Porém caminha-se para uma quebra de tais
parametros pois a legislacao reflete os anseios e contextos populares, e, dessa forma, podemos
observar na modernidade normativa mudancas neste sentido.

Em breve contextualizacdo temos que criancas e adolescentes apenas recentemente
foram abarcados em protecio aos seus direitos. O Codigo de Menores de 19277 foi uma das
primeiras legislagcdes que trataram da protegdo da crianca e do adolescente.

Criado em um contexto patriarcal e autoritario o c6digo ndo preocupou-se em oferecer
protecao e cuidado a crianga. Construiu-se assim em uma legislacdo que buscou a corre¢ao
daquele em situagdo irregular, porém sem preocupar-se em agir preventivamente, o que nao
ocasionou a real mudanga social.

Em 1959 surgiu a Doutrina da Protecdo Integral, com ela buscou-se assegurar direitos
amplos as criancas e adolescentes. Houve ndo s6 a mudanca da nomeacao dada, passando de
“menor”, “infrator” e “carente” para “pessoas em fase de desenvolvimento”, o que denota
sensibilidade em relagdo ao menor.

Cabe ressaltar que, durante a aplicacdo desta doutrina também houve “a busca

de assegurar a inclusdo, aprovacdo ¢ manutengao de diversos dispositivos que colocassem o

¥BRASIL. Decreto nimero 17.943-A  de 12 de outubro de 1927. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1910-1929/d17943a.htm> Acesso em: 23 de jun. de 2017
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cidaddo a salvo das arbitrariedades do Estado e dos Governos. ***°

Apenas com o Estatuto da Crianga e do Adolescente,*! criado em 1990, que houve a
construcao legislativa de protecdo, socorro e prioridade aos mesmos, devido seu carater em
desenvolvimento. O Estatuto busca, assim, determinar os direitos da crian¢a e do adolescente,
e os responsaveis por ir de encontro a esses preceitos. Ha consagrado no ECA em seu artigo

Art. 4°:

E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a saude,
a alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

Nao ¢ aleatoria a decisdo da ordem de colocacdo dos responsdveis € os termos
apresentados. O legislador reconhece, assim, que a responsabilidade primeira em relagdo a
crianca e ao adolescente fica a cargo da familia. Interessante notar que ndo coloca-se a cargo da
mae este dever, mas de todo o seio familiar. Ainda, atribui a comunidade e ao poder publico,
incumbéncia no desenvolvimento da crianga e do adolescente.

Ainda no ECA, em seu artigo 19 temos: “toda crianca ou adolescente tem direito a ser
criado e educado no seio da sua familia. H4 varias constru¢des do que se ¢ familia. Pessoas
solteiras sdo consideradas familia na medida em que € respeitado o bem de familia e ele nao
pode ser penhorado por meio da simula 362 do Supremo Tribunal de Justi¢a. E sendo familia
o conjunto de pessoas que possuem grau de parentesco entre si € vivem na mesma casa
formando um lar, ¢ abarcado pelo conceito familiar: mae e filho (s), pai e filho(s), duas maes e
filho(s), dois pais e filho(s), etc.

Reconhecendo a existéncia de varios contextos de caracterizar-se a familia, além de
respeitar cada contexto familiar e sua propria dinamica e o presente trabalho vem analisar as
circunstancias da familia composta por mae, pai e filho (s).

Como ja foi demonstrado, as construc¢des sociais e discriminatorias atribuiram a mae
os cuidados da prole, porém o ECA posiciona-se sendo literal ao definir como dever da familia
a criacdo e educacao dos filhos. Dessa forma, se a familia for constituida por um pai, a ele ndo

cabe esconder-se no papel de provedor familiar sem atentar-se as necessidade emocionais e

4SILVA. Roberto. Painel: Pobreza e exclusio social no Brasil - 300 anos de politicas publicas para a crianga
brasileira. Disponivel em:www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/anexos/28512-28523-1-PB.html> Acesso em: 23
de jun. de 2016

4IBRASIL. Lei nimero 8069, de 13 de julho de 1990.  Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069Compilado.htm> Acesso em: 25 de dez. de 2016
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sociais das criangas. Assim ¢ Obvia a necessidade de participacdo do pai, ndo apenas como
provedor, mas como presenga na vida da crianca como suporte ndo apenas financeiro e
educador.

Destarte, com a alteragdo de patrio poder para poder familiar apresentado pelo Cédigo
Civil de 2002,* houve a continuacdo da busca do equilibrio entre a responsabilidade e
atribuicdes de maes e pais na vida da crianga. Cabe a ambos as decisdes a respeito dos filhos,
entdo ¢ logico o entendimento de que cabe a ambos o cuidado e criagao.

Ainda, o artigo 21 do ECA declara:

O patrio poder sera exercido, em igualdade de condigdes, pelo pai e pela mae, na
forma do que dispuser a legislagdo civil, assegurado a qualquer deles o direito de, em
caso de discordancia, recorrer a autoridade judiciaria competente para a solugdo da
divergéncia.*

Se o poder familiar é exercido em igualdade de condigdes, pode-se entender que o
dever também deveria ser exercido em igualdade de condi¢des. A familia, e seu entendimento
em concordancia ¢ a autoridade maior nas relacdes com as criangas e adolescentes. O Codigo
nao deu a nenhum dos géneros prioridade, mas a ambos. A familia € o ente superior nas relagdes
de obrigacdes em relagdes aos filhos.

Trazendo para o contexto das legislagdes de licenga-maternidade e paternidade ha
decisdes em que salario maternidade serd devido ao adotante do sexo masculino, para adogao
ou guarda para fins de adocao ocorrida a partir de 25/10/2013, data da publicagdo da Lei n°
12.873/2013. Decisao essa nada mais € do que o desenrolar das defini¢cdes de responsabilizagdao
familiar pelas criancas.

Ao definir-se que, independente de género e formulacdo familiar, cabe a familia a
protecao e responsabilizacao pelos filhos, abre-se a possibilidade de licencas, no formato da
licenca-maternidade, serem concedidas as pessoas da familia responséaveis pelas criangas. O
ECA determinou, independente do género o dever familiar, e a concessdo de licencas analogas
a licenca maternidade segue esta logica.

A partir de 23/01/2013, data da vigéncia do art. 71-B da Lein°® 8.213/91, fica garantido,
no caso de falecimento da segurada ou segurado que tinha direito ao recebimento de salario-

maternidade, o pagamento do beneficio ao conjuge ou companheiro (a) sobrevivente, desde que

“BRASIL. Lei nimero 10406, de 10 de janeiro de  2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L.10406compilada.htm> Acesso em: 25 de dez. de 2016
“BRASIL. Lei nimero 8069, de 13 de julho de 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069Compilado.htm> Acesso em: 25 de dez. de 2016
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este também possua as condi¢des necessarias a concessdo do beneficio em razdo de suas
proprias contribuigdes. Para o reconhecimento deste direito ¢ necessario que o sobrevivente
solicite o beneficio até o ultimo dia do prazo previsto para o término do salario-maternidade
originario (120 dias).

Vemos assim aplicado com equidade a aplica¢do da licenga-paternidade nos moldes
da licenga-maternidade em casos em que o contexto mostra necessidade. As decisdes
demonstram que o uso da licen¢a ndo seria por um viés bioldgico, ja que seria o pai quem
cuidaria da crianga, ¢ sim de uma conotagdo social e afetiva, da necessidade da crianga de
protegao, viver o ambiente familiar, e conhecer melhor o novo contexto inserido.

Ainda nesse sentido, ha a garantia ao trabalhado, sem prejuizo de seu saldrio, ausentar-
se por até 2 (dois) dias para acompanhar consultas e exames, conquista essa que esta na Lei
13.257 de 2016.* Mostrando novamente o movimento legislativo em busca, ainda de forma
gradual, da igualdade do papel de maes e pais. Ao pai cabe a presenca pela necessidade de
suporte da mae, e de seu papel de pai, responsavel pelo bebé que nascera.

Entende-se a concessao do beneficio em situagdes onde o pai ¢ o tnico a poder cuidar
da crianga, mas poderia ser alargado e aplicado também nos casos onde ambos os pais estdo
presentes. A decisdo demonstra que a presenca do pai seria necessaria para um maior cuidado
e também para que a crianga possa se relacionar e aumentar lagos.

Nao ¢ sensato que essas necessidades sejam anuladas pelo fato de ter a mae presente.
Ainda com a presenca da mae a crianca tem como essencial o direito de ser socializada e ter um
laco afetivo com o pai, e além disso combateria a discriminagdo de género que a mulher sofre
tendo que arcar com o papel de responsavel pelo cuidado excluso da crianga por um periodo
maior que o do homem.

Demonstra-se assim que a diferenciacdo na legislacdo das licencas maternidade e
paternidade, além de ir contra o principio da igualdade, vai contra os direitos das criancas e dos
adolescentes ao ndo cumprir o definido legislativamente por meio do artigo 4° do ECA. O dever
¢ familiar, assim, as licencas deveriam promover o poder familiar. O que ocorre com a
diferenciagdo nos prazos das licencas maternidade e paternidade ¢ que, como a mae permanece
por mais tempo com a crianga em seus meses iniciais, a ela ¢ atribuido maior dever com a
crianga.

A quebra do principio da igualdade ocasiona direitos sendo feridos em maior escala

que a inicial. O que comeca como a manuten¢do de status quo, onde o homem tem livre seu

“BRASIL. Lei numero 13257, de 8 de margo de  2016. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2016/lei/L13257.htm> Acesso em: 10 de nov. de 2016
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espago publico, enquanto o mesmo ¢ renegado a mulher, e cabendo a ela a responsabilidade por
toda a familia gera, além de discriminagdo de gé€nero, desvantagens as criangas que nao
desenvolvem de maneira tao densa suas relacdes com seus pais.

Dessa forma também ¢ privado aos pais a possibilidade do convivio com osfilhos nas
fases iniciais, o periodo de 5 (dias) ¢ irrisorio em frente aos 120 (cento e vinte) dias concedidos
amae. Nao ¢ possivel falar-se em poder familiar e dever familiar quando a um dos responséaveis
por exercé-lo ¢ concedida mais oportunidades para efetivar o poder e cumprir com obrigacoes.

Uma maior sensibilidade levaria ao equilibrio de responsabilidades. Dessa forma, mae
e pai poderiam dividir de forma equilibrada o tempo disponivel, e dessa forma haveria maior
eficacia no exercicio de seus poderes e deveres, além de promover a isonomia no ambiente

familiar.
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4 VIOLENCIA SIMBOLICA E DISCRIMINACAO DE GENERO NO MERCADO DE
TRABALHO

Com o uso da obra “A dominagao masculina” de Bordieu, pode-se tragar um panorama

a respeito da violéncia simbolica encontrada nos atos de discriminacao de género. Além de

afetar o ambiente privado, onde a mae se encontra encerrada, tem seus reflexos no ambiente

publico, ou melhor na falta do ambiente publico. A mie nio ¢ permitida a vida social da mesma
forma que o homem o vive, mesmo enquanto pai.

Os reflexos da limitacdo do direito a vida publica encontram eco na discriminagdo de

género no mercado de trabalho. Nao pode-se ignorar a discriminagdo de género no ambiente

do trabalho, que reflete em homens serem entendidos como mais competentes € ganharem mais

que mulheres para fazer o mesmo trabalho, as mulheres nesta posi¢do recebem, em média, 68%

3, mesmo elas sendo maioria nos ambientes de capacitagio*®.

do rendimento médio dos homens
A diferenciacdo nas legislagdes das licengas maternidade e paternidade torna-se mais
um meio que gera aos empregadores a tendéncia a privilegiar a contratagdo de homens,

intensificando ainda mais a discriminacao de género.

4.1 Violéncia simbdlica na analise entre as licencas maternidade e paternidade

Foi utilizado um recorte histérico para a analise do papel da mulher, e demonstrado
sua colocag@o como coadjuvante no mundo publico, naturalizada no desempenho de seu cargo

de mae e esposa. E nesse sentido que preconiza Maria Berenice Dias:

O lugar dado pelo Direito a mulher sempre foi um nao-lugar. Sua presenga na Historia
¢ uma historia de auséncia. Era subordinada ao marido, a quem precisava obedecer.
Estava excluida do poder e do mundo juridico, economico e cientifico. Relegada da
cena publica e politica, sua for¢a produtiva sempre foi desconsiderada. Nao se
emprestava valor econdmico aos afazeres domésticos.*’

$AGENCIA O GLOBO. Ao ocupar cargo de chefia, mulher recebe 32% menos do que o homem no Brasil. 2016.
Disponivel em:<http://epocanegocios.globo.com/Brasil/noticia/2016/12/a0-ocupar-cargo-de-chefia-mulher-
recebe-32-menos-do-que-o-homem-no-brasil.html> Acesso em:26 de dez. de 2016

“MENDONCA, Heloisa; ROSSI, Marina. Asmulheresestudammaisecontinuamganhandomenosno Brasil. 2016. Disponivel
em:<http://brasil.elpais.com/brasil/2015/11/13/politica/1447423205_196245.html>Acessoem:26 dedez. de 2016
YIDIAS, Maria Berenice. “A mulher e 0 Direito.” Disponivel em:
<http://www.mariaberenice.com.br/manager/arq/(cod2_732)23 a_mulher _e_o_direito.pdf> Acesso em 02 de
fev. de 2017
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A violéncia de género sofrida pela mulher encontrou eco nas legislacdes que
reproduziram e reafirmaram o que seria o papel de mae e a que ambiente ela deveria estar
presente. A violéncia pode ser notada de forma fisica, psicologica e também simbolicamente na
naturalizacdo de praticas que cerceiam a vida da mulher.

Exemplo desta situacdo € a propria licenga-maternidade que, por em periodo superior
ao do pai, faz com que a mae seja a Unica responsavel pela crianga durante os meses iniciais de
forma integral. A ela ¢ negada a existéncia de uma vida publica neste periodo, cabendo o
cuidado com os filhos.

Um dos autores que trabalha o conceito de violéncia simbolica ¢ Bourdieu. Segundo o
socidlogo ha um poder invisivel que é exercido pela auséncia de importincia dada a sua
existéncia, e ao ser ignorado fundamenta uma série de outros poderes e atos. Assim “O poder
simbdlico €, com efeito, esse poder invisivel o qual s6 pode ser exercido com a cumplicidade
daqueles que ndo querem saber que lhe estdo sujeitos ou mesmo que o exercem.

Em sua obra Bourdieu explica que os sistemas simbolicos sdo responsaveis por

produgdes simbdlicas, os quais funcionam como instrumentos de dominagao.

A cultura dominante contribui para a integragdo real da classe dominante [...]; para a
integragdo ficticia da sociedade no seu conjunto, portanto, a desmobilizagdo (falsa
consciéncia) das classes dominadas; para a legitimagdo da ordem estabelecida por
meio do estabelecimento das distingdes (hierarquias) e para a legitimagdo dessas
distin¢des.®

A violéncia simbolica estd, portanto, inserida socialmente de forma naturalizada. As
classes dominantes a aplicam de forma organica, fazendo com que seja imperceptivel aos
olhares menos sensiveis. Assim, a violéncia simbolica consegue ser inserida nos ambientes em

que normalmente as pessoas buscam a justi¢a e protecao.

E assim que os sistemas simbolicos cumprem a sua fungdo politica de instrumentos
de imposicao ou de legitimacdo da dominagdo, que contribuem para assegurar a
dominagdo de uma classe sobre a outra (violéncia simbolica) dando o refor¢o da sua
propria forga as relagdes de for¢a que as fundamentam e contribuindo assim, segundo
a expressdo de Weber, para a domesticagdo dos dominados.>

A legislacdo acaba por ser promotora, ou conivente, com a violéncia simbolica,

institucionalizando préticas que ferem direitos. Ao ser naturalizada a a¢ao por meio das normas

“ BOURDIEU, P. O poder simbdlico. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil S.A, 1989, p. 7.
4 Ibidem, p. 10.
50 Ibidem, p. 11.
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juridicas ela passa despercebida e justificada com conceitos de padrdes dos papéis de homens
e mulheres na sociedade.

Mesmo ao ser provado o uso de argumentos sociais e afetivos para a necessidade de
cuidados das criangas, como os casos de licenga a adotantes proporcional ao de maes
biologicas’!, e licenga-paternidade proporcional a licenga-maternidade em casos de pai viavo™2,
ainda observa-se na legislagdo um tempo 95,3% (noventa e cinco e trés décimos por cento)
maior para a licenca-maternidade em relagdo a licenca-paternidade, justificado por um
argumento bioldgico, ainda que tenha sido quebrado pelas decisdes apresentadas anteriormente.
A discriminagdo de gé€nero encontra assim, um suporte institucionalizado e ndo ¢
rediscutido. Porém nao se pode cair no mito de aceitar a estrutura de dominagao como eterna e

imudavel:

(...) é suspeita de ser um meio de restaurar, sob uma capa cientifica, o mito do “eterno
feminino” (ou masculino) ou, o que ¢ mais grave, de eternizar a estrutura de
dominag¢@o masculina descrevendo-a como invariavel e eterna. Ora, longe afirmar que
as estruturas de dominag@o sdo a-historicas, eu tentarei, provar que elas sdo produto
do trabalho incessante (e, como tal historico) de reprodugdo, para o qual contribuem
agentes especificos (entre os quais os homens, com suas armas como a violéncia fisica
¢ a violéncia simbdlica) e instituigdes, familias, Igreja, Escola, Estado.>

Apesar de historicamente estar inserida na coletividade, a violéncia simbolica €
possivel de ser combatida. Sua maior vantagem ¢ que na relagdo, o dominado ndo percebe a
forca que o coloca e mantém na situagdo de subordinado, e dessa forma, acaba por reproduzir
o discurso de dominagdo. Ainda assim, ndo ha de se falar em concessdo livre do papel de
dominado, ja que ndo hé o entendimento do poder exercido e como este poder influi na sua vida

de forma a normatizar a discriminacao de género.

A violéncia simbolica se institui por intermédio da adesdo que o dominado ndo pode
deixar de conceder ao dominante (e, portanto, a dominagdo), quando ele nio dispoe,
para pensa-la e se pensar, ou melhor, para pensar sua relagdo com ele, de mais que
instrumentos de conhecimento que ambos tém em comum e que, ndo sendo mais que
a forma incorporada da relacdo de dominagdo, fazem esta relacdo ser vista como
natural; ou, em outros termos, quando os esquemas que ele pde em agdo para se ver e

SICONTEUDO ESTADAO. Temer aprova formalizagdo de licenga-maternidade para adotantes. Revista Exame.
Disponivel em:<Temer aprova formalizagdo de licenga-maternidade para adotantes> Acesso em:25 de dez.2016
32 BRASIL. Tribunal de Justiga do Estado de Sdo Paulo. Agravo de Instrumento 2138919- 47.2014.8.26.0000
Carapicuiba. Licenga-maternidade, obito da genitora Pleito de concessdo do beneficio em nome do genitor
Concessdo de licenga-paternidade nos moldes do salario-maternidade. Relator: Desembargador Luis Ganzerla,
decisdo  monocratica Disponivel em:  <http://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/137403558/agravode-
instrumento-ai-21389194720148260000-sp-2138919-4720148260000/inteiro-teor- 137403568> Acesso em: 4 de
set. 2016

33 BORDIEU, Pierre. A dominag¢do masculina: a condicdo feminina e a violéncia simbolica. Traducdo por: Maria
Helena Kiihner. 3. Edi¢ao. Rio de Janeiro: BestBolso, 2016, p. 55-56
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se avaliar, ou para ver e avaliar os dominantes (elevado/baixo, masculino/feminino,
branco/negro etc.) resultam da incorporagdo de classificagdes, assim naturalizadas,
dos quais seu ser social é produto.>*

Tem-se explicado entdo que “a forca simbolica ¢ uma forma de poder que se exerce
sobre os corpos, diretamente, € como que por magia sd atua com o apoio de predisposi¢des
colocadas, como molas propulsoras, na zona mais profunda do corpo. > E por esse motivo que
discriminacdes de géneros passam despercebidas ou ndo geram a repercussao que deveriam
provocar socialmente.

Ao dominado nao ¢ concedida a possibilidade de entender o contexto que o aprisiona,
e dessa forma, fica limitada sua possibilidade de escolha. O dominador faz uso do seu poder de
forma conveniente a manutengao de sua posi¢ao, o que requer o aceite forcado e disfargado por
parte do dominado e dessa forma, mesmo o dominado repercute o discurso sem se ater ao poder
exercido, sem perceber que nao esta em sua liberdade.

Na medida em que para exercer a liberdade devem ser dadas opgdes, € que ao
dominado esse direito ¢ cerceado. O dominante utiliza de seu poder para mascarar suas acdes e
fazer com que seja naturalizada opg¢des que ndo, necessariamente, seriam a escolha do
subordinado. Como saber qual seria a escolha do dominado se a ele ndo ¢ dada a oportunidade
de reconhecer seu papel no sistema ou mesmo de ter outras opgoes?

O dominante possui material coercitivo e educacional para se manter no poder.
Coercitivo pois agdes que ndao vao de encontro com suas determinacdes sdo houve de
legislagdes que o colocam como ilicitos, como € o caso do aborto. E educacional por serem
passados como as regras de moral social a serem seguidas, assim, familias ensinam seus filhos
a respeito de agdes éticas que, muitas das vezes, sdo permeadas das nog¢des naturalizadas de
discriminagdes de género, e naturalizadas por meio da violéncia simbdlica.

Dessa forma, o dominante, ao utilizar-se do poder simbdlico e da violéncia simbodlica
mantem-se invisivel, impossibilitando ou retardando o processo de visualizagio da
discriminagdo e, portanto, da mudanca de paradigma. Nao hd como defender-se de uma
estrutura que oculta-se, tornando-se imperceptivel e cerceando as pessoas de suas escolhas

livres sem o rompimento com o status quo em que a violéncia simbdlica alicerca-se.

54 BORDIEU, Pierre. A dominagdo masculina: a condicdo feminina e a violéncia simbdlica. Tradugdo por: Maria
Helena Kiihner. 3. Edigdo. Rio de Janeiro: BestBolso, 2016 p. 56
35 Ibidem, p. 57.
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4.2 Discriminacao de Género no Mercado de Trabalho

A sociedade capitalista atual exige a participagdo das mulheres no mercado de
trabalho, mas ndo a libera de suas pré-determinadas responsabilidades familiares. E interessante
notar que o trabalho ¢ uma forma de emancipagao da mulher, que deixa de depender do marido
e pode cuidar de sua propria subsisténcia. Muitas, porém, tem no trabalho ndo apenas um direito
mas uma necessidade. As familias ndo poderiam abrir mao da renda das mulheres, e muitas
vezes a mulher ¢ a unica a sustentar a familia.

E dessa forma que a mée, além de cumprir com seu trabalho remunerado, acaba por
também ter que cumprir uma segunda jornada em sua casa. O cuidado com a casa e os filhos ¢
uma incumbéncia sem fim, e ndo remunerada, que torna-se onerosa. Questao essa claramente
determinada constitucionalmente onde tém-se que ha a igualdade entre homens e mulheres,

portanto, duplas jornadas de trabalho vao contra as determinagdes constitucionais. Assim

deve-se buscar a criagdo de um pacto, em que os homens e as mulheres, em condi¢des
de igualdade real (material, substancial, e ndo meramente formal), assumam uma
reparticdo eqiiitativa e reciproca em todas as espécies de atividades e trabalhos
(inclusive, dentro do lar). O que se pretende ¢ a criagdo de um novo pacto politico e
social em que todos os sujeitos (homens e mulheres) estejam presentes com igualdade
de voz e com a mesma autoridade para decidirem sobre os diversos ambitos de uma
vida. %

E necessario que, enquanto familia, haja a aplicagdo da igualdade real, com divisdes
1sondmicas no trabalho que ocorre no lar. Se no ambiente privado ocorrem tais discriminagdes,
no ambiente publico elas se ampliam. Como citado anteriormente, pode-se observar que a
sociedade ¢ moldada por conceitos prévios de o que ¢ ser mulher e homem, e o mercado de
trabalho ndo esta excluido dessas concepgdes e muitas vezes se vé orientado pela divisao sexual

do trabalho.

Esse conceito € central para explicar as dindmicas especificas das mulheres no
mercado de trabalho. Essa divisdo posiciona as mulheres nos postos menos
prestigiados por elas terem que conciliar vida familiar e vida profissional. Essa
conciliagdo ¢ um dos aspectos relativamente recentes das novas configuracdes da
divisdo sexual do trabalho. Chama-se bipolarizagdo do emprego feminino e ¢
resultado dos processos que ocorrem na esfera educacional. Quando as mulheres sdo

56 TREVISO, Marco Aurélio Marsiglia. A discriminagdo de género € a prote¢dio a mulher. Disponivel em:

<https://www.trt3.jus.br/download/artigos/pdf/62_discriminacao_genero_mulher.pdf> Acesso em: 02 de jan. de
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mais instruidas e diplomadas que os homens, provoca-se uma concentracao delas em
determinados postos no mercado de trabalho. 37
A divisdo sexual no mercado de trabalho d4 as mulheres cargos menos distintos, uma
das explica¢des € que se reconhece a dupla jornada de trabalho da mulher, e, partindo dessa
realidade discriminatoria aplica uma nova diferenciagdo baseada no género. Assim, dentro do
mercado ocorre diferenca de tratamento conferida as mulheres, denotando a discriminagao de
género, porém invisibilizada e naturalizada pela violéncia simbdlica.
Dessa forma ndo discute-se socialmente a contraditéria acdo de delimitar o papel de
mae a uma jornada dupla. Socialmente, o trabalho no lar ¢ desvalorizado, e o trabalho no
ambiente publico ¢ um privilégio na medida em que as discriminag¢des incidem em todos os

momentos, antes, durante e apds o efetivo trabalho:

Essa discriminacdo ocorre em todas as fases do contrato: (i) no momento da
contratagdo, quando se opta por ndo contratar um empregado Unica e exclusivamente
pelo fato de ser mulher; (ii) em seu curso, nas situagcdes em que a mulher, mesmo
desempenhando as mesmas tarefas com a mesma qualidade, recebe menos que o
homem; e (iii) em seu término, como nos casos em que a dispensa da trabalhadora
ocorre em decorréncia de gravidez.*®

Assim, ha a dificuldade para a obten¢do de um trabalho pelo fato de ser mulher e mae
e também durante sua contratacdo, pela diferenciagdo salarial. Esta ¢ uma pratica
institucionalizada, e ao utilizar-se da violéncia simbolica, a divisdo sexual do trabalho recria
discriminagdes que so o reflexo da sociedade. E inviavel falar da mudanga na area do trabalho
sem se falar em mudancas na divisdo sexual do trabalho doméstico, do poder e conhecimento
da sociedade.*

O trabalho no lar ¢ desvalorizado e ¢ definido como responsabilidade da mulher, a ela,
enquanto mae, também cabe maior tempo integral durante os meses iniciais da vida da crianga,
este promovido legislativamente por meio da licenca-maternidade em periodo superior a
licenga-paternidade. Assim, mostra-se que a transformagdo no mercado de trabalho podera
ocorrer na medida em que houverem transformagdes na vida privada da mulher, na forma de

reconhecer seu papel e responsabilidade e na valorizacao de seu trabalho no ambiente privado.
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A drea profissional ndo estd desvinculada das discriminagdes sociais, mas também ¢é um
revérbero da sociedade. Enquanto ela for discriminatéria € inviavel a visualizagdo da equidade
laborativa.

Assim, a vida familiar da mulher afeta sua colocagao no trabalho, ndo s6 pelo trabalho
no lar e sua relagao com os filhos, mas também pela escolha do parceiro. Em seu livro intitulado
“Faga Acontecer — Mulheres, Trabalho e a Vontade de Liderar”, Sandberg afirma que uma das
decisdes mais importantes para a trajetoria profissional de uma mulher, se optar a ter um
companheiro(a), ¢ a escolha da pessoa certa. “Nao conheco nenhuma mulher que ocupe um
cargo de lideranca que niio conte com o apoio total do seu conjuge. Nao ha excegdes”.*

Seguindo a l6gica apontada por Sandberg, t€ém-se em 2014, um estudo publicado na
Harvard Business Review, esta pesquisa demonstrou que as mulheres insatisfeitas com sua
trajetoria profissional ndo atribuiam isso a terem deixado a carreira em segundo plano para
cuidar dos filhos, e sim ao fato de terem priorizado a carreira de seus conjuges.®' Pode-se inferir
que nao houve uma escolha livre de priorizar a carreira dos maridos. A violéncia simbodlica
normalizou a ideia de que a carreia dos homens ¢ mais importante que a das mulheres, além de
demonstrar isso por meio das dificuldades de as mulheres serem contratadas e quando
contratadas as mulheres estdo em cargos menos valorizados.

Novamente, pode-se perceber a atuagao da violéncia simbdlica no ambiente publico e
corporativo, naturalizando o papel da mulher como o sendo de acompanhar e o de dar suporte
primeiro a a carreira do marido em detrimento da propria, exterioriza sua submissdo e
dominagdo. A estrutura da violéncia simbdlica afeta as escolhes pessoais, tornando elas
condicionadas por ideais discriminatorios, fazendo com que as proprias mulheres encaminhem-
se para contextos de diferenciacdo, muitas vezes sem que tenham plena consciéncia de sua “nao
escolha”.

Digo “nao escolha” na medida em que ndo ha escolha verdade quando as decisdes sao
pré-moldadas por uma violéncia simbolica. Assim, a escolha de parceiros, ser mae ou nao, e
vida profissional muitas vezes nao € de livre decisdo, mas vai de encontro ao que socialmente
€ 0 aceito como o correto a seguir-se. A sociedade automatizou escolhas discriminatérias via a

violéncia simbolica, assim, € uma “nao escolha”.

OSANDBERG, Sheryl. Faga acontecer : mulheres, trabalho e a vontade de liderar. Tradu¢do Denise Bottmann. 1*
Edigdo. Sao Paulo : Companhia das Letras, 2013
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Estudos como o apresentado demonstram ocorreu uma grande mudanga social, e com
ela houve a consequente entrada da mulher no mercado de trabalho. Porém, ainda ha, por parte
dos homens — e da sociedade de uma maneira geral - a expectativa de manutencao da colocacao
de submissdo da mulher, quase sempre como coadjuvante ao invés de protagonista social.

Assim, tém-se que hd homens que esperam contextos tradicionais em suas relagdes

enquanto casados e pais. Encontra-se que

Ao concluir seus cursos, 75% dos homens esperavam que no futuro suas esposas
assumissem em maior medida os cuidados com os filhos; por outro lado, 50% das
mulheres anteviam que esse seria o seu destino. Além disso, mais de 70% deles
consideravam que suas carreiras teriam prioridade sobre a de suas esposas; quase 40%
delas pressagiavam o mesmo.

Pesquisas como esta demonstram a mudanga timida nas relagdes, o social é s6lido em
sua aplicagdo de discriminagdes via a violéncia simbolica. A maioria dos homens, 75%,
acreditam que cabe a mulher o maior cuidado com os filhos e 70% acreditam que suas carreiras
sd0 mais importantes que a das suas esposas. As mulheres, enquanto dominadas na relagdo da
violéncia simbdlica demonstram uma mudanga de mentalidade, onde 50% previam que seriam
responsabilizadas por cuidar dos filhos e 40% acreditam que a carreira de seus maridos sera
mais importante que a delas.

Ainda tratando das discriminagdes baseadas no género, tém-se que, no Brasil, as
mulheres recebem, em média, 68% do rendimento médio dos homens®, apesar de serem
maioria nos ambientes de capacitagio®. Demonstra-se, assim, que hd uma desvalorizagio
baseada no género, na medida em que mulheres mais capacitadas recebem menos que os
homens cumprindo as mesmas funcdes.

O Estado Brasileiro ndo intervém nessas relagdes profissionais, porém, ¢ interessante
notar que a Islandia, pais que ocupa o primeiro lugar do mundo em igualdade de género segundo
o Forum Econdmico Mundial, busca amenizar as diferencas salarias dentro de seu pais, essas

acdes vao de encontro com as concepgoes igualitdrias intrinsecas a essa sociedade. Dessa forma,
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¢ natural que o governo reaja as diferenciagdes, buscando ameniza-las, mesmo em contextos
privados.

As islandesas ganham, em média, de 14 a 18% menos que os homens.® A Islandia ¢
0 primeiro a tornar equiparacdo salarial obrigatéria para empresas publicas e privadas,
instituindo a exigéncia de saldrios iguais para homens e mulheres. O governo tem o objetivo de
aplicar um saldrio padrao igual para todas as empresas com mais de 25 funcionarios para
garantir que sejam oferecidos salarios iguais para trabalhos que tenham o mesmo valor.®

A forca social ¢ tamanha que as proprias familias partem de concepgdes criadas e
arraigadas via a violéncia simbolica de responsabilizagdo da mae pela criagdo dos filhos e da
maior valorizagdo da carreira do homem sdo a base para as legislagdes de diferenciagdo entre
as licencas maternidade e paternidade. Essas legislagdes vao de encontro aos contextos
discriminatorios.

Isso posto, percebe-se que ¢ invidvel o argumento de que o instinto maternal que
impede a mulher de ter colocagdo no mercado de trabalho, sdo as organizagdes sociais
discriminatorias que viabilizam a situagdo. Além disso, o mercado também repercute as nogdes
discriminatorias, ocorrendo a manutengdo das atribui¢gdes pré-determinadas com o uso da
violéncia simbdlica. Importante ressaltar que hé caminhos para amenizar o contexto
discriminatorio, pois poderia haver, como no caso na Islandia, a intervencdo estatal com o

objetivo de reequilibrar as relagdes.

%O GLOBO. Islandia institui exigéncia de salarios iguais para homens e mulheres: pais é o primeiro a tornar
equiparacdo  salarial  obrigatoria  para  empresas  publicas e  privadas.  Disponivel em:
<https://oglobo.globo.com/sociedade/islandia-institui-exigencia-de-salarios-iguais-para-homens-mulheres-
21031570> Acesso em:15 de jun. de 2017
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5 INCURSOES NO DIREITO COMPARADO: O contexto na Escandinavo

Busca-se, utilizando os parametros dos contextos de paises como Noruega, Islandia
e da Suécia fazer breve incursao de direito comparado no contexto Escandinavo na busca de
demonstrar as bases utilizadas para concessdes de licenga-maternidade e paternidade mais
igualitarias. Por meio de situagdes especificas demonstra-se a viabilidade de uma visao menos
machista e sexista das atribui¢des de maes e pais na vida familiar. Também analisa-se como

essas concepgoes diferenciadas refletem socialmente.

5.1 Analise da legislacio e aplicabilidade na Escandinavia

Tomando como exemplos paises que focam sua politica e economia no bem estar
social, busca-se na Escandindvia o entendimento de como sdo seus sistemas legislativos em
relagdo as licencas maternidade e paternidade. Além de visualizar a sua viabilidade.

Pelo quinto ano consecutivo, em 2015, a Noruega foi considerada o pais mais
democratico do mundo, segundo o Indice de Democracia 2014 publicado pela The Economist

Intelligence Unit (EIU). O pais obteve 9,93 pontos em uma escala de 10.%

A Noruega ¢ um pais com uma forte cultura igualitaria cujas origens estio na religido
protestante, de ter sido um pais pobre e austero e com uma profunda tradi¢do de
proximidade entre o poder publico e a sociedade", disse 8 BBC Mariano Aguirre,
diretor do Centro Noruegués para a Constru¢do da Paz (NOREF), com sede em Oslo.®

A Noruega oferece como licenga o periodo de 315 (trezentos e quinze) dias®, resposta
ao modelo politico econdmico de maior observancia das necessidades particulares que surgem
com o nascimento de uma crianga. O periodo ¢ dividido entre ambos os pais, observa-se uma

possibilidade de flexibilizagdo em relacdao ao tempo e ao salario, podendo a mae escolher o que

’CHAMY, Constanza Hola. O que faz da Noruega o pais mais democréatico do mundo?.BBC Brasil. Disponivel
em: <http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2015/01/150128 noruega democracia_chc_cc> Acesso em: 03 de
jan. de 2017

%8 Ibidem.

®BBC, Brasil. Quais paises oferecem as maiores e as menores licengas maternidade?. Disponivel — em:
<http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2015/08/150812 licenca_maternidade paises_rm> Acesso em: 03 de
jan. de 2017
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mais for vidvel a sua situacdo, assim paga-se 100% de salario se a mulher ficar afastada por 35
(trinta e cinco) semanas ou 80% se ela preferir ficar de licenga por 45 (quarenta e cinco)
semanas. "

Em relacdo a licenca-paternidade, “para incentivar os homens a cuidarem de seus
filhos, uma cota de dez semanas ¢ reservada a eles. Se eles recusam sua pappapermisjon, essas
dez semanas sio perdidas, uma vez que a mie nio pode tira-las no lugar do pai. ”’! Nota-se que
a licenca nao pode ser considerada em separado, uma para a mae e outra para o pai. Ha o tempo
limite disponivel e respeitando um minimo de tempo, os dias que se sobrarem podem ser
divididos da forma que melhor convir aos pais.

Na Islandia, o casal tem nove meses de licenca. Ha a definicao da divisao, sendo trés
meses exclusivos para a mulher, trés exclusivos para o pai e outros trés que podem ser divididos

de acordo com as necessidades de casa casal.”?

Essa divisao isondmica faz com que as empresas
ndo vejam as mulheres como um fator de risco por causa da maternidade. Os homens também
sao um fator de risco. E assim a isonomia vence. Além disso, os chefes também saem de licenga-
paternidade. Pelo contexto social ha o estranhamento se um pai nao usufrui de seus trés meses
em casa com o filho.”

As leis de licencgas suecas que previam beneficios aos pais, destinavam trés meses para
os homens e outros trés meses para as mulheres. Os homens tinham a op¢do de transferir alguns
dias para as mulheres, caso assim fosse desejado, por isso a pratica que acabou tornando-se

muito comum. 74

Como o objetivo igualitario ndo estava ocorrendo, houveram muitas adaptagdes na
legislag@o até que visando uma maior aproximacéo dos pais com suas criangas, entrou
em vigor no dia 1° de janeiro de 2016 uma nova alteracdo na lei, que obriga os pais a
tirarem trés meses de licenga no minimo.”

Assim, os pais recebem 480 (quatrocentos e oitenta) dias de licenga em conjunto, essa

defini¢do de ser utilizado do tempo em conjunto vai de encontro ao contexto igualitario do pais.

"BBC, Brasil. Quais paises oferecem as maiores ¢ as menores licengas maternidade? Disponivel em:
<http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2015/08/150812_licenca maternidade paises rm> Acesso em: 03 de
jan. de 2017

7'TROCHA, Polyanna. Como funciona a licenca-paternidade na Noruega? Disponivel em:
<https://polyannarocha.com/2015/05/01/como-funciona-a-licenca-paternidade-na-noruega/> Acesso em:03 de
jan. de 2017

2MARTINS. Alejandra. O segredo da Islandia, o melhor pais para ser mulher. BBC Brasil. Disponivel em:
<www.bbc.com/portuguese/noticias/2013/11/131108_islandia_mulher fI> Acesso em:03 de jan. de 2017

3 Ibidem.

MELO, Eduardo. Exemplo mundial, Suécia reformula licenga-paternidade de forma interessante. Blasting News.
Disponivel em:<br.blastingnews.com/mundo/2016/01/exemplo-mundial-suecia-reformula-licenca-paternidade-
de-forma-interessante-00753795.html> Acesso em: 03 de jan. de2017

75 Ibidem.
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Hé a ideia de que os filhos s3o responsabilidade do casal, portanto, nada mais 16gico do que a
divisdo dos cuidados.

Tém-se que Islandia, Noruega, Suécia e Finlandia sdo os paises em que as mulheres
tém melhores chances de igualdade e tratamento no trabalho, apontou um levantamento da
revista "The Economist". Com a melhor pontuagdo sendo 100% (cem por cento), a Islandia
conseguiu alcancar de 82,6% (oitenta e dois e seis décimos por cento), seguida da Noruega com
79,3% (setenta e nove e trés décimos por cento), Suécia com 79% (setenta e nove por cento) e
Finlandia com 73,8% (setenta e trés e oito décimos por cento). O Brasil sequer constou nesse

rancking.”® Constata-se que

(...) escandinavos tém sido modelos de inspiragdo para muitas sociedades em todo o
mundo. Bem conhecidos por sua abordagem abrangente e universal para o bem-estar
de seus cidadaos, o modelo ¢ visto como um sistema que protege os cidaddos do
nascimento a morte.”’

Com este resultado e tendo em vista os dados apresentados de como o Estado percebe-
se que as relagdes entre homens e mulheres, promovendo a igualdade, ¢ minimizando as
desigualdades afeta as legislagcdes de licengca-maternidade e licenga-paternidade. Os ntimeros
também demonstram que o que ocorre ¢ um envolvimento total da sociedade, onde hd uma
mudanca de mentalidade social, além de a¢des por meio do Estado para promover a igualdade
real.

Assim, deve-se ter em mente que a igualdade pode ser alcangada, ndo devendo assim,
ser vista como utdpica. Paises que dedicam-se na busca ao equilibrio, rompendo com as
discriminacdes baseadas no género, promovem o envolvimento familiar na vida da crianca. A
experiéncia escandinava mostra a forma de aplicar o artigo 4° do ECA, pois atribuem em
primeiro lugar o dever de cuidado, respeito e dignidade da crianca a familia, a comunidade,
sociedade em geral e também ao poder publico. As experiéncias citadas demonstram os

caminhos a serem seguidos na busca a isonomia.

76 DATA TEAM. The best—and worst—places to be a working woman. The Economist. Disponivel em:
<www.economist.com/blogs/graphicdetail/2016/03/daily-chart-0> Acesso em: 03 de jan. de 2017

77 ABRAHAMSON, Peter. O modelo escandinavo de protecdo social. Trabalho apresentado no 6° Encontro
Nacional de Politica Social, Universidade Federal do Espirito Santo, Vitéria, 2002. Disponivel em:
<https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=483498 7> Acesso em 04 de set. 2016
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6 ANALISE JURISPRUDENCIAL

Com o intuito de entender melhor como a questdo das licengcas maternidade e
paternidade estdo sendo interpretadas pelo Judiciario, serd dedicado esse capitulo ao

mencionado estudo.

6.1 Licenca-paternidade analoga a licenca-maternidade

Ha no ordenamento juridico brasileiro encontram-se decisdes que equipararam a
concessao de licenga-paternidade a licenga-maternidade, fato que pode ser encontrado no
processo de numero 6965- 91.2012.4.01.3400 do Distrito Federal. Nele o impetrante narra o
falecimento de sua esposa por complica¢des do parto. O requerente alegou que estaria sozinho
cuidando do filho recém-nascido, além da filha mais velha de 10 anos, razao pela qual buscou
administrativamente a concessao da licenga-paternidade nos moldes da licenga-maternidade.
O magistrado entendeu que a Constituicao Federal protege e familia e ao Estado cabe
fornecer meios para que ocorra. Entendendo que o convivio da crianga com sua familia ¢
importante para sua formacao e que aos genitores cabe a formacao e cuidado dela. Seguindo,
cita a isonomia, € o entendimento de que se deve tratar os desiguais de na medida de sua
desigualdade. Percebe que ndo ha na legislagdo a possibilidade pedida pelo impetrante, mas
entende que a prioridade ¢ a sobrevivéncia e cuidado da crianga.

Na falta de mae para cumprir o papel, o magistrado entendeu que ‘“nestas
circunstancias, os principios da dignidade humana e da protecdo a infancia devem preponderar
sobre o da legalidade estrita, que concede tdo somente as mulheres o direito de gozo da licenga-
maternidade””

Ainda neste sentido, encontra-se no Tribunal Regional Federal da 3* Regido, decisao

similar:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO. ARTIGO 557, § 1°, DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL. LICENCA-PATERNIDADE NOS MOLDES DO SALARIO-

78 BRASIL. Secdo Judiciria do Distrito Federal. Sentenga do processo de niimero 6965- 91.2012.4.01.3400.
Impetrante José Joaquim dos Santos, Impetrado Coordenadora Substituta de Recursos Humanos do Departamento
de Policia Federal. 6 Vara Federal. 2012. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/dl/jose-joaquim-santos-
sentenca.pdf> Acesso em:03 de jan. de2017
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MATERNIDADE. CONCESSAO DA TUTELCA ANTECIPADA MANTIDA.
ARTIGO 273 E INCISOS DO CPC. ARTIGOS 226 E 227 DA CONSTITUICAO

FEDERAL. 1- O risco de dano irreparavel ou de dificil reparacdo ¢ evidente, tendo
em vista a situagdo sui generis em que o autor se encontra e considerando a protegdo
que a Constituicdo Federal atribui aos direitos da personalidade (vida e integridade).
2- O salario-maternidade, na dic¢do do artigo 71 da Lei n® 8.213, de 24 de julho de
1991, ¢ devido as seguradas da Previdéncia Social durante o periodo de 120 (cento e
vinte) dias, sendo que o inicio desse beneficio deve ocorrer entre 28 (vinte e oito) dias
antes do parto e a data de ocorréncia deste, observadas as situacdes e condi¢des
previstas na legislagdo no que concerne a protecdo a maternidade. 3- No caso
concreto, deve ser levado em conta o verdadeiro objetivo da licenga-maternidade e do
salario-maternidade que ¢ a protecdo do menor. Nada mais razodvel que conceder o
beneficio previdenciario ao pai viivo, que se deparou com um filho recém-nascido,
alijado da protecdo e dos cuidados maternos pelo dbito da mée, sua companheira, em
decorréncia de complicagdes pos-parto. 4- Nesta situacdo, este pai devera exercer
além de suas fungdes, também as fungdes que seriam esperadas de sua esposa, em
esforgo herculeo para suprir tal auséncia, tanto fisicamente quanto emocionalmente,
nos cuidados ao seu filho, que agora depende unica e exclusivamente do agravado,
em todos os aspectos. 5- O art. 226 da CF estabelece que a familia, base da sociedade,
goza da protegdo especial do Estado. A protecdo a infancia faz parte dos Direitos
Sociais, expressos no Art. 6° da Carta Magna. 6- Agravo a que se nega provimento.”

Os julgadores optaram por ir de encontro com a maior protecdo da crianga. Ha a
possibilidade de risco irrepardvel na falta de concessdo da licenca paternidade andloga a
maternidade, ferindo os direitos a personalidade. Identifica-se assim que o maior objetivo da
licencga ¢ a protecdo da crianca, que ndo poderia ser ignorada pelo fato de ter apenas o pai para
a realizar. Ademais, ter apenas um dos pais para efetivar seus cuidados denota a existéncia de
uma vulnerabilidade, se ndo concedida a licenca nos moldes da licenga-maternidade.

Pelo Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo encontra-se outro caso de pleito de
concessao do beneficio em nome do genitor por morte da genitora no Agravo de Instrumento
de nimero 2138919- 47.2014.8.26.0000 em Carapicuiba/Sao Paulo. A decisdo vai de encontro
a concepgoes sociais das necessidades da crianga. Restringir a prote¢do apenas em relacdo aos
cuidados pos gestacionais, ou a amamentacgado € cercear os outros direitos da crianca.

Novamente encontra-se entendimento favoravel, o que demonstra que a jurisprudéncia
busca se adaptar as questdes e contextos sociais de forma isondmica. E relevante citar que o
voto baseou-se em concepgdes mais amplas que as bioldgicas. Ha a ideia de que ndo pode-se
vincular a maternidade apenas a questao biologica do parto, mas das necessidades emocionais

e de acompanhamento da crianga. Assim:

A verdade ¢ que o salario-maternidade representa para o bebé a garantia de que ele
tera ao seu lado alguém inteiramente dedicado durante esses 120 dias, periodo de

79 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 3% Regido. Agravo de Instrumento 36057 SP 0036057-75.2012.4.03.000.
Concessao de licenga-paternidade nos moldes do salario-maternidade. Relator: Desembargador Federal Fausto de
Sanctis, 7* Turma, 21 de out. 2013. Disponivel em: <http://trf-3.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24579627/agravo-
deinstrumento-ai-36057-sp-0036057-7520124030000-trf3> Acesso em:03 de jan.2017
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tempo minimo necessario para o seu desenvolvimento nos primeiros meses de vida,
sem que essa dedicagdo signifique qualquer diminui¢do do rendimento familiar, ja
prejudicado pela chegada de mais um membro.

Contudo, para que esta finalidade ndo seja indcua, deve-se conferir ao art. 71 da
Lei 8213/91 uma interpretagdo teleologica, sistematica e consentdnea com
a Constitui¢do Federal.

Consequentemente, ausente a mde, a destinataria legal do beneficio, mas presente o
pai, que assumiu os cuidados com a crianga, em face da sua viuvez prematura, ele
também deve se tornar titular, por substitui¢do, do salario-maternidade, devendo ser
considerado que a Constituicdo Federal confere igualmente ao homem e a mulher
os direitos e deveres decorrentes da sociedade conjugal, dentre os quais a guarda e
protecao dos filhos havidos em comum (CF, art. 5°, inc. I; art. 226, § 5°).

Assim, ao caso concreto, aplicaveis os principios constitucionais da protecdo a
infancia, da protecdo a familia e da isonomia (igualdade dos sexos), cabendo evocar,
ainda, o principio da dignidade humana, j& que tanto o pai como a crianca foram
abrupta e tragicamente privados da mde e, portanto, devem receber o apoio
necessario da sociedade para seguir a vida com menos sofrimento.

Outrossim, tramita na Camara dos Deputados oportuno projeto de lei (autoria da
deputada federal Andreia Zito — PSDB-RJ) que propde a concessdo de licenga
paternidade nos moldes da licenga maternidade, a ser concedida aos pais de recém-
nascidos, vitvos por forca do o6bito da conjuge, ou em decorréncia da invalidez
temporaria ou permanente da esposa.®

A licenca, dessa forma, ¢ definida como um direito da crianga, e ndo necessariamente
dos pais. Dessa forma, na falta de um dos pais, nada mais ldgico, que a possibilidade da
destinagdo da licenga aquele que ird promover a protecdo e cuidado do recém-nascido. Ao
instituir a igualdade a Constitui¢ao Federal permite interpretacdes na busca deste equilibrio.
Por meio dessas decisdes ha também intensificada a forma de protegdo a familia e a infancia,
ndo baseada no género, mas nas necessidades daquele que adentra a familia e estd em situacdo
vulneravel.

Em comum nos casos temos a decisdo final de concessdao de licenga-paternidade
andloga a licenga-maternidade, julgados esses baseados na Constituicdo Federal de 1988,
seguindo os principios da Igualdade e respeito aos direitos da personalidade. Leva-se em
consideragdo que as licengas maternidade e paternidade sdao concedidas com o objetivo de
protecdo do menor, entdo o sensato ¢ conceder o beneficio aquele que ird cuidar da crianca,
independente do género.

A jurisprudéncia demonstrou que a licenga nao estd ligada apenas a ideia de
salvaguardar a satide da genitora, ja que a extensdo do direito de licenca a mae adotiva quebra

com esse conceito, mas de cuidado a crianca. Assim, a licenga ¢ um direito do recém nascido,

80 R10 DE JANEIRO. 13* Vara Federal do Rio de Janeiro. Concessdo de licenca-paternidade, nos mesmos moldes
da licenga-maternidade. Impretado por Maicon Corréa Dos Santos em face de gerente executivo da
Superintendéncia do INSS e empresa Fabril Rio Alimentagg@o e eventos Itda. Juiza federal Marcia Maria Nunes de
Barros. Pagina 363. Disponivel em: < https://www.jusbrasil.com.br/diarios/52524688/trf-2-jud-jfrj-01-04-2013-
pg-363/pdfView> Acesso em:15 de jun. de 2017
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direito este que ndo pode ser cerceado pela falta de um dos genitores. Ressalta-se assim, o
direito da licenca estar ligado ao direito da crianga a vida, saude, alimentagdo e prote¢do. Direito

que nao tem seu fornecimento intrinseco a género especifico.

6.2 Licenca adotante

As maes adotantes, desde junho de 2012, além do direito ao salario-maternidade pago
pelo Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), também passaram a poder utilizar do beneficio
da licenca-maternidade de 120 (cento e vinte) dias. Inicialmente havia o reconhecimento da
possibilidade da licenga adotante, porém, era concedida de acordo com a idade da crianca

adotada. Assim ha na Consolidacao das Leis do Trabalho:

Art. 392-A. A empregada que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adogio de
crianga sera concedida licenga-maternidade nos termos do art. 392

§ 42 A licenca-maternidade so sera concedida mediante apresentacio do termo
judicial de guarda a adotante ou guardia.

§ 52 A adogdo ou guarda judicial conjunta ensejard a concessio de licenca-
maternidade a apenas um dos adotantes ou guardides empregados ou empregada. 8!

Determinar a concessao da licenca-maternidade de acordo com a idade do adotante
ndo fazia sentido num contexto de ndo diferenciacdo entre filhos bioldgicos e adotados, além
de desonrar a aplicabilidade protegdo da crianca. Os adotados vém de contextos de
vulnerabilidade que denotam tanto cuidado quanto um recém-nascido.

Assim, negar aos adotados o direito de serem inseridos na familia com o tempo e
dedicagdo que advém da licenca em seu tempo integral vem a ferir seus direitos
personalissimos. E neste sentido que houve a decisio no sentido de mudar estes conceitos,

assim, a licenga-maternidade

(...) ndo se trata apenas de resguardar a saude da mde, interpretagdo que apenas teria
sentido se mantida a protecdo a mae biologica, nos moldes da redag@o original da Lei
n°® 8.213/91. Com a extensao do direito a mae adotiva, resta claro que se deve dar a
palavra maternidade conotagdo mais ampla, dissociando-a daquela relacionada apenas
ao parto e aleitamento, e ressaltando-se o direito da crianga a vida, a saude, a
alimentagdo, garantido pela Constitui¢do, no artigo 227, e instituido como dever da
familia.

8IBRASIL. Decreto-Lei n. 5452, de 1° de maio de 1943. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm> Acesso em: 08 de mar. de 2017
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Em obra especifica sobre o tema, extrai-se o excerto a seguir, o qual ilustra o novo
sentido conferido a maternidade:

"Em regra geral, uma mulher da a luz através do parto, 'ato ou efeito de parir', que
significa 'expelir do utero'.

Ocorre, contudo, que a maternidade, para efeitos juridicos, ndo pode ser mais
considerada somente aquela decorrente de parto (maternidade natural).

Hoje, a maternidade dita adotiva assume papel relevante no mundo juridico, tendo em
vista que ndo se pode discriminar os filhos adotivos dos naturais.

Para o estudo do risco 'maternidade', devem ser levadas em consideragdo tanto a
maternidade natural (biologica) como a adquirida, pelo fato de ambas possuirem
protecdo social especifica.®?

Assim, demonstra-se a for¢a da determinacdo do julgado em Agravo de Instrumento
0036057-75.2012.4.03.000. A maternidade adotiva tem relevancia no mundo juridico, € o
tratamento dado até entdo desabonava aqueles que optavam por ela, além de ferirem os direitos
da crianga adotada. Buscou-se o respeito a maternidade adotiva, além de salvaguardar a crianga
nesta relagao.

Demonstrando evolugdo, temos a concessao tem motivagao a decisdo do Supremo
Tribunal Federal, que em julgamento realizado do Recurso Extraordindrio n°778.889/PE,

decisdo essa de repercussao geral:

Possui natureza constitucional o debate acerca da validade de dispositivos que
preveem prazos distintos de licenga-maternidade a servidoras gestantes e adotantes,
especialmente a luz do art. 227, § 6°, da CRFB/1988, segundo o qual os filhos,
havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e
qualificacdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatérias relativas a filiagdo.
Aduz-se que a Consolidac¢do das Leis do Trabalho ndo previu licenga-maternidade
para mées adotantes, vindo a ser acrescentado o artigo 392-A pela Lei n° 10.421/02,
a estabelecer os prazos de cento e vinte, sessenta e trinta dias, dependendo da idade
da crianca adotada. Esclarece-se que o § 1° e o § 3° do referido dispositivo foram
revogados por meio do artigo 8° da Lei n° 12.010/09, garantindo-se as maes
adotantes, de modo igualitario, a licenca de cento e vinte dias. Frisa-se que essa
evolucdo legislativa demonstra a inten¢do do legislador ordinario de consolidar a
igualdade da licenga-maternidade biolégica e por adocdo. Ressalta-se que a
concessao de menos de cento e vinte dias ofende o Diploma Maior e argui-se a
inconstitucionalidade do artigo 210 da Lei n° 8.112/90. Assevera-se que a Lei
n°® 11.770/08, mediante a qual foi instituido o Programa Empresa Cidada, ao prever
a prorrogagdo do beneficio por sessenta dias, garantiu, no § 2° do artigo 1°, igual
prerrogativa a empregada adotante.

Anota-se que a referida Resolucdo n° 30/08, ao dispor sobre o instituto, ndo poderia
ter inovado no ordenamento juridico, estabelecendo periodo inferior ao legal.
Enfatiza-se que a licenga ndo esta vinculada a gravidez e ao restabelecimento do
pos-parto, mas ao bem-estar da crianca. Destaca-se visar a licengca-maternidade da
adotante o desenvolvimento do laco afetivo entre mae e filho bem como os cuidados

82 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 3? Regido. Agravo de Instrumento 36057 SP 0036057-75.2012.4.03.000.
Concessdo de licenga-paternidade nos moldes do salario maternidade. Relator: Desembargador Federal Fausto de
Sanctis, 7* Turma, 21 de out. 2013. Disponivel em: <http://trf-3.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24579627/agravo-
deinstrumento-ai- 36057-sp-0036057-7520124030000-trf3> Acesso em:4 de set.2016
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http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10710760/par%C3%A1grafo-2-artigo-1-da-lei-n-11770-de-09-de-setembro-de-2008
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com a saude da crianca, ainda mais neste caso, pois a menor foi abandonada e nao
se tem conhecimento de doengas genéticas ou congénitas.®3

Com a decisdao do SFT ficou clara a determinagdo de que a licenca nio esta vinculada
ao fato bioldgico da gravidez e ao restabelecimento pds-parto, mas sim nas necessidades da
crianca. Nada mais justo que conceder a licenca-maternidade integral as maes adotantes, de
modo a promover o desenvolvimento emocional da crianga com a sua familia.

Ap6s a decisdo do Supremo Tribunal Federal, em julgamento realizado do Recurso
Extraordinario n°778.889/PE, ha o fortalecimento da igualitaria concessdo a adotantes. Assim,
no dia 12 de dezembro de 2016, houve parecer enviado pela Advocacia-Geral da Unido (AGU)
ao presidente da republica a respeito da questao.

Por meio da andlise do parecer o presidente aprovou concessdo de licenga-
maternidade similar a concedida as gestantes para mae adotiva. O parecer mostra-se vinculado

a decisdo do Supremo Tribunal Federal que ¢é

E dever do Estado, decorrente dessa interpretagio das licengas & gestante e & adotante,
conferir as maes gestantes e adotantes o tratamento igualitario e com dignidade, de
modo a lhes permitir a compatibilidade entre os seus diversos projetos de vida e a
maternidade. Como destacou a decis@o do STF, "a mie-adotante que ¢, em regra, a
principal cuidadora da crianga, tem uma enorme tarefa pela frente com a adogdo. A
chegada da crianga produz um substancial impacto sobre a sua vida, que passa a girar
em torno da saude, das dores, das dificuldades do filho. Ela serd menos disponivel
para si mesma, para o trabalho, para a vida social, para a familia e serd muito mais
demandada em casa". Na medida em que pressupde uma diferenciagdo injustificada
entre as licengas a gestante e a adotante, o art. 210 da Lei n. 8.112/1990 consubstancia
uma ofensa clara a esses direitos fundamentais.
Com base em todas as razdes apresentadas acima, o Supremo Tribunal Federal
produziu uma releitura de diversos dispositivos constitucionais atinentes ao tema |,
especialmente: prote¢@o constitucional a maternidade (CF, art. 6° e 7°, XIII), a
prioridade do superior interesse da crianga, a doutrina da protecao integral (CF, arts.
226 e 227), o direito dos filhos adotados a igualdade de tratamento com filhos
bioldgicos (CF, art. 227, § 6°), o direito da mulher adotante a dignidade, a igualdade
e a autonomia (CF, art. 5°, caput e inc. III) e o principio da proporcionalidade em sua
vertente de proibicdo a protecao deficiente (CF, art. 5°, LV).

Assim, como deixou consignado em seu voto condutor o Ministro Roberto Barroso,
"ha um unico entendimento compativel com a historia que vem sendo escrita sobre os
direitos da crianca e do adolescente no Brasil: aquele que beneficia o menor, ao
menos, com uma licenca maternidade com prazo idéntico ao da licenca a que faz jus
o filho biolédgico. Esse ¢ o sentido e alcance que se deve dar ao art. 7°, XVIII, da
Constituicdo, a luz dos compromissos de valores e de principios assumidos pela
sociedade brasileira ao adotar a Constituicao de 1988. E, ainda, o entendimento que
assegura a integridade do Direito. Mesmo que o STF tenha se manifestado em sentido
diverso, no passado, e mesmo que ndo tenha havido alteracdo do texto do art. 7°,
XVIII, o significado que lhe ¢ atribuido se alterou.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo. Recurso Extraordinario 778.889/ Pernambuco. Equiparagdo do
prazo da licenga-adotante ao prazo de licenga-gestante. Relator Min. ROBERTO BARROSO. Brasilia, 10 mar.
2016, p. 1-61. Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/311628891/repercussao-geral-no-
recurso-extraordinario-rg-re- 778889-pe-pernambuco/inteiro-teor-311628899> Acesso em: 03 de jan. 2017
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Trata-se de caso tipico de mutacdo constitucional, em que a mudanga na compreensao
n 84

da realidade social altera o proprio significado do direito".

Justifica-se tal adapta¢do ao notar que a Constituicdo Federal de 1988 ndo seguiu a
ideia de familia tradicional liderada pelo homem, e buscou promover a igualdade na medida
das diferencas entre as pessoas. Foi construida uma forma mais igualitaria da visao do que se ¢
familia, fornecendo aos magistrados e legisladores a liberdade para adotar um método de busca
de manuten¢ao dos lagos afetivos.

Demonstrou-se que houve a superacao de anteriores decisdes tendo como fundamento
a mutacdo constitucional em razdo da alteracdo da realidade social. Houve uma nova
compreensdo do significado da licenca adotante e da igualdade entre os filhos, o que justifica a
nova decisdo. Assim, ndo pode-se determinar prazos inferiores aos adotantes em face da
licenga-maternidade. O parecer foi acolhido pelo presidente da republica que o tornou
vinculante.

Comprova-se por meio do julgado e do parecer a sensibilidade da Corte Superior ¢ do
Executivo ao atentarem-se aos contextos de uma sociedade que se transformou, e dessa forma
a Corte buscou a resolucdo dos novos anseios sociais. Isto posto, nota-se que ha a releitura e
adaptagdo das normas, o que desenvolve-se no encontro da isonomia proposta na Constitui¢ao
Federal de 1988. Destaca-se a importancia da decisdo do STF, que atribuiu repercussao geral

ao julgamento, assim como o parecer da AGU.

6.3 Licenca-maternidade concedida a casais homoafetivos

Houve o reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade
familiar por meio da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 4.277, proposta pela
Procuradoria Geral da Republica PGR, e da Argui¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) N° 132, proposta pelo governo do Rio de Janeiro. Decisdes essas que vao
de encontro com as nogdes atuais do que ¢ ser familia. Juntamente com essa possibilidade
surgiram demandas novas, como as em relagdo a adog¢ao de filhos, e as respectivas licengas.

Segundo o CNJ casais homoafetivos tem enfrentado um procedimento simples e

rapido para solicitacdo da licenca nos mesmos moldes da licenca maternidade, inclusive em

8  BRASIL. Parecer n° GMF-01 da  Advocacia-Geral da  Unido.  Disponivel em:
<www.agu.gov.br/page/atos/detalhe/idato/1530156> Acesso em: 23 de jun. de 2017
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casos de homens adotantes.?’

Assim, um casal de 1ésbicas adotantes, sendo ambas empregadas contratadas ¢ regidas
pela CLT, podera pleitear o direito a licenca-maternidade nos termos do art. 392-A
desse diploma legal, em alteragao trazida pela Lei 12.873 de 2013. Ele estabelece que
a mae adotante terd o mesmo direito a licenca-maternidade que a mae gestante.

O paragrafo 5° do mesmo artigo esclarece que "a adogao ou guarda judicial conjunta
ensejara a concessdo de licenca-maternidade a apenas um dos adotantes ou guardides
empregado ou empregada". Mas, da mesma maneira que na hipotese anterior, se as
duas maes trabalharem em empresas diferentes, podem conseguir que as duas tenham
licengas.

Em casos de homens adotantes, a situagdo ¢ a mesma. E importante frisar que todos
0s casos as leis so se aplicam desta forma se as duas partes do casal forem empregados
em regime CLT. %

Dessa forma, os casais homoafetivos ndo precisaram iniciar demandas judiciais, pois
a organizacdo administrativa estatal previamente abarcou a nova defini¢do de familia e aplicou
as decorréncias dessa mudanga. Assim, ao aplicar diretamente essas nog¢des, o Estado vem
garantindo a preservagdo do principio da protecdo do menor, sem precisar delongar-se em

disputas no juizo, e também promovendo a economia processual.

85 Conselho Nacional de Justica. Casais homoafetivos conseguem licenga-maternidade na adocdo de criangas.
Disponivel em: <www.cnj.jus.br/noticias/cnj/80257-casais-homoafetivos-conseguem-licenca-maternidade-na-
adocao-de-criancas> Acesso em:15 de jun de 2017

86 EFRAIM, Anita. Como funcionam a licenga-maternidade e a licenga-paternidade para casais homoafetivos?.
Disponivel em: <emais.estadao.com.br/noticias/comportamento,como-funcionam-a-licenca-maternidade-e-a-
licenca-paternidade-para-casais-homoafetivos,10000077838> Acesso em:15 de jun de 2017
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7 LICENCA FAMILIA

Tendo em vista o demonstrado anteriormente, e utilizando como base os exemplos
dos paises Escandinavos, além da posi¢do jurisprudencial apresentada, procura-se apresentar
a proposta da licenga em moldes condizentes com o principio da igualdade. Esta estaria de
acordo com o movimento isondmico entre mulheres ¢ homens, ao promover a isonomia de

acordo com os preceitos da Constitui¢ao Federal de 1988.

7.1 Propostas de alteracao da concessao das licencas maternidade e paternidade

Seguindo ideais equitativos, encontram-se propostas de mudangas legislativas as
licencas maternidade e paternidade. A primeira e mais timida, ¢ a Proposta de Emenda a
Constituigo nimero 24, de 2013.87 Busca-se por meio dela a alteragdo dos incisos XVIII e XIX
do Art. 7° da Constitui¢ao Federal, onde haveria o aumento da licenga-maternidade e a licenca-
paternidade, para 180 (cento e oitenta) dias e 15 (quinze) dias, respectivamente. Proposta que
ainda esta em tramitacao.

Também em tramitagdo, aguardando a designagao de relator, encontra-se a Proposta

588 Nela também encontra-se o pedido de

de Emenda a Constituigdo nimero 41, de 201
alteracdo dos incisos XVIII e XIX do art. 7° da Constituicdo Federal, e, dessa forma, revogaria
assim o § 1° do art. 10 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, para estender de
120 (cento e vinte) dias para 180 (cento e oitenta) dias o prazo da licenca-maternidade. Além
disso, a proposta também pretende estender de 5 (cinco) para 30 (trinta) dias o prazo da licenca-
paternidade.

H4, ainda, o Projeto de Lei do Senado nimero 652, de 2015%°, de autoria da Senadora

Vanessa Grazziotin. Este projeto de Lei busca acrescentar dispositivos a Consolidagao das Leis

8  BRASIL. Proposta de Emenda & Constituicio nimero 24, de 2013. Disponivel em:
<http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/112632> Acesso em: 28 de jan. de 2017
8  BRASIL. Proposta de Emenda a Constituigdo nimero 41, de 2015. Disponivel em:
<http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/120501> Acesso em: 28 de jan. de 2017
8 GRAZZIOTIN, Vanessa. Projeto de Lei do Senado nimero 652, de 2015. Disponivel em:
<http://www?25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/123375> Acesso em: 28 de jan. de 2017
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do Trabalho, e também da Lei n° 8.213/91, que dispde sobre os Planos de Beneficios da
Previdéncia Social, para estabelecer uma nova licenga-paternidade de 120 (cento e vinte) dias,
portanto, de mesmo periodo que a licenga-maternidade atual.

Essas propostas vao de encontro as necessidades dos atuais contextos sociais, as
licencas maternidade e paternidade brasileiras ndo foram desenvolvidas tendo o viés da real
necessidade da crianga, dessa forma faz-se necessaria a revisdo da legislacdo. Ainda abarcados
por conceitos de discriminagdo de género, e violéncia simbolica, as legislagdes acerca do tema
seguiram a tradi¢do e basearam-se em contextos biologicos para definir o tempo da mulher e
do pai com a crianga.

Dessa forma, ndo houve a preocupacao com a crianga e suas necessidades emocionais
e afetivas. E, em relagdo ao pai foi concedido a ele o papel de provedor, privando nos meses
iniciais da crianga o vinculo familiar completo. Essa construgdo fez com que a crianga nao fosse
observada em suas necessidades.

A falta do pai na criagdo da crianga, reforca os estereotipos de género, e priva a crianga
e ao pai de estreitarem seus lagos no inicio da vida do recém-nascido. Por meio das decisdes
jurisprudenciais e também o observado na breve incursdo no direito comparado tendo como
base a Escandindvia, pode-se observar que obrigacdo familiar vai além da necessidade de
sustento, emocionalmente a crianca precisa de se sentir ligada ao pai e construir sua relagdo

com ele. E neste sentido que Atzaba-Poria, Pike ¢ Deater-Deckard afirmam:

em estudo com 125 familias de diferentes niveis socioecondmicos verificaram que as
criancas com menor QI (avaliado por meio do instrumento "Kaufman Brief
Intellingent"), que tinham pais com envolvimento parental negativo (menos calorosos
e menos reciprocos na relagdo com o filho, mais rigidos) apresentaram maior indice
de problemas de comportamento internalizantes (retraimento, queixas somaticas,
depressao e ansiedade) e externalizantes (delingiiéncia, agressdo). Além disso, a
satisfacdo conjugal e o suporte social, percebidos por ambos os pais, foram aspectos

considerados importantes para a melhor qualidade do relacionamento entre estes e

seus filhos. *°

Assim, para o melhor desenvolvimento intelectual das criancas, ¢ necessdria a
presenca familiar. O suporte recebido por ambos faz com que a crianga tenha maior QI, além
de comportarem-se melhor. Fica claro que o ambiente familiar influiu no comportamento social

da crianca. Em relagdo ambiente escolar, também encontram-se disparidades intensas entre as

% Atzaba-Poria, N., Pike, A., & Deater-Deckard, K. D. (2004). Do risk factors for problem behavior act in a
cumulative manner? An examination of ethnic minority and majority children through an ecological perspective.
Journal ~ of  Child  Psychology and  Psychiatry, 45(4), 707-718.  Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_nlinks&ref=000085&pid=S0103863X200600030001000002&Ing=¢

n> Acesso em: 03 de jan. de 2017
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criangas com os pais presentes € as que nao os tem presentes em suas vidas, demonstrando a

necessidade de se reanalisar a forma como sdo tratadas:

Os resultados mostraram que os pais de criangas com queixa escolar ofereciam menos
suporte desenvolvimental (menor diversidade de atividades durante o tempo livre, de
freqiiéncia de passeios, de nimero de atividades programadas regulares com a crianca,
de diversidade de brinquedos ¢ de livros) e emocional (menor freqiiéncia de atividades
realizadas entre pais e filhos e da crianga recorrer aos pais para ajuda-la; maior
freqiiéncia de problemas de relacionamento entre pais e filhos - agressdo, conflito,
rejeicdo, indiferenca, hostilidade; e nas praticas educativas - coercitivas, permissivas
e inconsistentes). Além disso, estas criangas com queixa escolar, quando comparadas
com as sem queixa, apresentaram menor escore de QI (avaliado por meio das Matrizes
Progressivas Coloridas de Raven) e maior indice de problemas de comportamento
internalizantes e externalizantes. *'

Depreende-se do contexto que, independente do género, a crianga precisa de suporte
afetivo de ambos os pais. Mais uma vez demonstra-se que o0 ECA e o Cédigo Civil foram
acertados em suas conceitualizagdes de concentrar o poder/dever na familia. A crianga
necessidade da base familiar como um todo, dessa forma ocorre seu desenvolvimento completo,
o que reflete em sua vida social.

Dessa forma, mostra-se razoavel a definicdo de uma licenca familia. Esta ajudaria a
crianga em seu desenvolvimento em ambito afetivo, influenciando seu desenvolvimento escolar
e ambienta¢do social. Uma licenga familia contemplaria ambos da relagdo, os pais e a crianga,
e ainda estaria de acordo com o atual contexto social brasileiro onde ha respeito as relagdes
entre casais homossexuais, ndo promovendo uma discriminagdo baseada no género, mas
fomentando as relagdes familiares e o mais afetivo desenvolvimento da crianga.

Assim propde-se que o tempo de 120 (cento e vinte) dias, ou de 180 (cento e oitenta)
dias, nos casos adequados ao Programa Empresa Cidada, sejam concedidos aos responsaveis
pela familia, independente de género e orientagdes sexuais. A licenga de tempo igual para ambos
geraria consequéncias ao mercado de trabalho, ja que seria o inicio de uma visdo mais
isondmica entre ambos, ndo trazendo a um deles a desvantagem, como ¢ o que ocorre

atualmente com a questdo da mulher no mercado de trabalho.

%l CIA, Fabiana.Comunicagdo e participagdo pais-filhos: correlagio com habilidades sociais € problemas de
comportamento dos filhos. Disponivel em: <www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-
863X2006000300010#end> Acesso em: 03 de jan. de 2017
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8 CONSIDERACOES FINAIS

Os papeis femininos ¢ masculinos foram construidos socialmente e assim cada
sociedade demarca os espagos pelo seu viés de entendimento. Em alguns casos essas
predeterminacdes ndo se atentam aos contextos e necessidade pessoais de maneira que podem
determinar discriminagdes baseadas no género. Com o objetivo de amenizar esse desequilibrio,
o constituinte partiu de concepgdes de respeito e igualdade, inclusive com a utilizacdo dos
principios fundamentais. Porém, a sociedade ainda ¢ onerada por concepgdes discriminatorias,
e dessa forma sdo vistas com receio as decisdes que promovem a igualdade, j4 que quebram
com o tradicionalismo experenciado.

Observou-se que a licenca-maternidade retira a mulher do ambiente publico por até
180 (cento e oitenta) dias, ao passo que o0 homem tem seu retorno ao trabalho apo6s, no maximo,
cerca de 20 (vinte) dias. Ha justificativas no sentido da diferenciagdo que partem da adogao de
critérios bioldgicos. Porém as decisdes jurisprudenciais ja superaram esse entendimento,
causando, no minimo, um questionamento a respeito.

Ao analisarem-se os julgamentos onde houve a concessdo de licenca-paternidade
analoga a licenga-maternidade, pode-se perceber que baseam-se nas necessidades, nao
simplesmente biologicas da crianga, mas pelo envolvimento emocional. A crianga precisa de
acompanhamento devido sua vulnerabilidade, mas também no sentido de estreitar lagos
emocionais com seu genitor.

A jurisprudéncia demonstrou que a licenga nao esté ligada apenas a ideia de

salvaguardar a satide da genitora, ja que a extensao do direito de licenga a mae adotiva quebra
com esse conceito. Ressalta-se assim, a licenga estar relacionada ao direito da criancga a vida,
satde e alimentacdo. Direitos esses que ndo tem seu fornecimento intrinseco a apenas a mae.”
As licencas maternidade e paternidade que determina diferentes prazos de acordo com

o género ndo foi positivada baseando-se em preceitos bioldgicos e de necessidade dos filhos,
mas pelo automatismo do que entende-se o que deveria ser o comportamento de uma mae.
Elucida-se essa realidade quando encontra-se nas decisdes jurisprudenciais a superagao do

argumento biologico pelos critérios sociais, no deferimento das licencas.

92 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 3* Regido. Agravo de Instrumento 36057 SP 0036057-75.2012.4.03.000.
Concessdo de licenga-paternidade nos moldes do salario maternidade. Relator: Desembargador Federal Fausto de
Sanctis, 7* Turma, 21 de out. 2013. Disponivel em: <http://trf-3.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24579627/agravo-
deinstrumento-ai- 36057-sp-0036057-7520124030000-trf3> Acesso em: 4 de set.2016
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Isto posto, ficam claras as pré-definidas formas da organizagio da sociedade. A mée
coube as atribui¢des de cunho privado, zelando pela casa e filhos. Ressaltando-se, assim, que
os automatismos dessas prévias designacdes podem violar principios, como o da isonomia. Este
¢ o caso das diferenciagdes das licengas maternidade e paternidade.

Houveram alteragdes legislativas contemporianeas de encontro a concepgdes
isondmicas, porém essas mudancas ainda sdo timidas. A mudanga gradativa advém da
invisibilidade das discrepancias dos tempos de licenga. Quando ha a simples comparagao
matematica oberserva-se que o tempo de licenga-maternidade ¢ 95,3% (noventa e cinco e trés
décimos por cento) maior em relagao ao tempo de licenga-paternidade. Porém ¢ despercebida
ou ignorada pela coletividade.

E importante ressaltar que o posicionamento da mulher em um contexto isonémico
significa o prevalecimento de equilibrio e respeito mutuos, isto nada mais € do que se a base do
ordenamento juridico: a dignidade da pessoa humana. Assim, os pais devem buscar o
equilibrio, ja que ha a corresponsabilidade na criagdo e cuidado aos filhos, gerando melhora na
qualidade de vida da familia. E neste sentido ja que esses atos particulares também podem
refletir-se no mercado de trabalho.

Indicios da relagdo entre licengas maternidade e paternidade igualitarias espelhando-
se no ambiente de trabalho foram apontados nas breves incursdes em legislagdes estrangeiras
apresentadas. As normatizagdes de paises Escandinavos, como Islandia e Suécia, buscaram
demonstrar que ha legislagdes que ndo s6 permitem, como obrigam o compartilhamento do
periodo da licenca pela familia. Nos casos apontados, a licenca ¢ para a familia, e nao
exclusivamente pertencente a mulher.

Poderia assim existir uma relagdo entre as licengas equanimes e os saldrios das maes.
No Brasil, as mulheres recebem, em média, 68% do rendimento médio dos homens®’, mesmo
elas sendo maioria nos ambientes de capacitagio®. J4 a Islandia tornou a equiparagdo salarial
entre homens em mulheres, em empresas privadas e publicas, obrigatoria.”> A reagio dos
Estados em frente as diferenciagdes salariais poderiam estar ligadas as concepgdes sociais de

cada pais. Culturalmente diferentes, Islandia e Brasil podem partir de concepgdes diferentes do

9 AGENCIA O GLOBO. Ao ocupar cargo de chefia, mulher recebe 32% menos do que o homem no Brasil. 2016.
Disponivel em:<http://epocanegocios.globo.com/Brasil/noticia/2016/12/ao-ocupar-cargo-de-chefia-mulher-
recebe-32-menos-do-que-o-homem-no-brasil.html> Acesso em: 26 de dez. de2016

94 MENDONCA, Heloisa; ROSSI, Marina. As mulheres estudam mais e continuam ganhando menos no Brasil.
2016. Disponivel em:<http://brasil.elpais.com/brasil/2015/11/13/politica/1447423205_196245.html> Acesso em:
26 de dez. de 2016

50 GLOBO. Islandia institui exigéncia de salarios iguais para homens e mulheres. Disponivel em: <
https://oglobo.globo.com/sociedade/islandia-institui-exigencia-de-salarios-iguais-para-homens-mulheres-
21031570> Acesso em: 15 de jun. de 2017
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que ¢ ser mulher, e sua fun¢ao no ambiente publico.

Destarte, a ideia de nio nasce-se mulher, mas torna-se’® parte da compressdo de que a
sociedade construiu o ideal de mulher. H4 definido o comportamento padrao, ¢ o modelo de
como deve-se viver a maternidade, perpassando pela licenga maternidade foi o abordado pelo
presente trabalho. Assim, nao héa destinacao biologica ou psiquica que definiria a forma que a
mulher se apresenta socialmente, ¢ a sociedade que que elabora o contexto a que ela deve
encaixar-se.”’Dessa forma, os papéis pré-concebidos moldam a mulher a silencia por meio da
violéncia de género, refletida automaticamente na legislagao.

Assim, ¢ responsabilidade do casal exercer o poder familiar, sendo a melhor decisdo a
corresponsabilidade de ambos a criagdo de seus filhos. Quando recai unicamente sobre a mae
esse papel, ocorre a restricdo da vida social da mulher e a consequente discriminagdo baseada
no género. Essa restricdo advém de uma construgcdo social que a forgou e naturalizou sua
vivéncia aos anseios familiares tornando automatica sua colocacdo doméstica em detrimento
de sua vida publica.

Isto posto, temos que a diferenciacdo entre a licenga maternidade e a licenca
paternidade ¢ meio de discriminagdo de género, além de ofender o principio constitucional da
igualdade. Tal fato ocorre, pois, ha a utilizagdo da violéncia simbodlica como meio de
naturalizacdo da discrimina¢do de género. Assim, a restricdo da mulher ao ambiente publico
por meio da licenga-maternidade nada mais € do que o resultado de uma construgao que reforga
e naturaliza a mae como pessoa pertencente ao ambiente privada de forma automadtica e
discriminatoria.

Esta monografia buscou apresentar a visdao social do que ¢ ser made, como ela foi
construida de forma que veio a refletir-se na legislacdo das licencas maternidade e paternidade.
Ainda, buscou demonstrar que se aplicadas as nogdes de Igualdade, que a propria Constituigcao
Federal preceitua, poderemos ter uma mudanga social que nao melhora apenas a vida da mulher,
mas que equilibra as relagdes sociais, respeita as criangas envolvidas e envolve o pai nas

relagdes familiares.

% BEAUVOIR, Simone. O segundo sexo: a experiéncia vivida.Tradugdo: Sérgio Milliet. 2 edi¢do. Sdo Paulo:
Difus@o Européia do Livro, 1967, p.9.
97 Ibidem, p.9.
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