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RESUMO

O Direito esta em constante transformacdo em decorréncia da dindmica social que,
a cada dia, possuem regras alteradas, extintas e criadas, assemelhando-se a outros
institutos juridicos existentes ou decorrentes de uma situagdo nunca antes regulada.
Um desses casos em que um direito é alterado, € a licenca-paternidade, fruto de
novas situacdes familiares que emergem na sociedade contemporanea. A regra
sobre a licenca-paternidade ja existe, entretanto, emerge discussdes quando aludida
perante o principio da isonomia e as relacbes familiares, como a familia
monoparental. Diante disso, questiona-se sobre a possibilidade de alteracdo quanto
ao periodo e garantias dadas a mulher, na licenga-maternidade, para o patamar da
licenca-paternidade, no caso do homem, mediante uma maior efetividade da
igualdade das situacdes juridicas e dos sujeitos de direito, reafirmando os interesses
da crianca. Nesse contexto, visa demonstrar a complexidade do tema perante o
Direito do Trabalho e as relagdes familiares, pautado nos fundamentos das licencas
dirigidas pela lei ao homem e a mulher, no caso de nascimento ou adocdo de
criangas. A partir disto, possibilita avaliar a aplicacdo de garantias igualitarias ao
homem quando este vir a se beneficiar da licenca paternidade, impondo-se 0s
efeitos da licenca-maternidade aquele caso. Para tanto, lanca mao de uma
abordagem dedutiva, de onde se completara a concretizacédo do estudo por meio de
métodos comparativos e historico, aproximando os institutos trabalhistas no ambito
da igualdade juridica. De tal maneira, também requerera o desenvolvimento de
pesquisas na doutrina e jurisprudéncia, com documentacdo indireta baseada em
robusta bibliografia juridica. Assim, percebe-se que nada obsta a aplicacdo similar
da licenga-paternidade, obviamente ao homem solteiro ou viivo, em face de um
periodo estendido e garantias outrora fornecidas a mulher, beneficiando a crianca e
protegendo as relacdes familiares.

Palavras-chave: Licenca-paternidade. Isonomia. Crianca.



ABSTRACT

The law is constantly changing as a result of social dynamics that, every day, rules
have changed, and extinguished created, resembling other legal institutions existing
or arising from a situation never before regulated. One such case in which a law is
amended, paternity leave, thanks to new family situations that arise in contemporary
society. The rule on paternity leave exists, however, emerges when discussions
alluded to the principle of equality and family relations, as the single parent family.
Given this, one wonders about the possibility of change for the period and
guarantees given to the woman on maternity leave, to the level of paternity in the
case of man, through greater effectiveness of equality of legal situations and subjects
of law, reasserting the interests of the child. In this context, aims to demonstrate the
complexity of the issue before the Labor Law and family relations, based on the
fundamentals of licenses directed by law to man and woman, in the case of birth or
adoption of children. From this it allows to evaluate the application of collateral equal
to man when it come to benefit from paternity leave, necessitating the effects of
maternity leave that case. To this end, uses a deductive approach, where you will
complete the implementation of the study through historical and comparative
methods, approaching the labor institutes within the legal equality. So also require
the development of research in doctrine and jurisprudence with indirect
documentation based on robust legal bibliography. Thus, it is clear that nothing
prevents the application of similar paternity leave, obviously the bachelor or widower,
in the face of an extended period and guarantees previously provided to women,

benefiting the child and protecting family relationships.

Keywords: License-paternity. Equality. Child.
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1 INTRODUCAO

Nos moldes atuais, os individuos se relacionam com outros e com o
ambiente que estdo inseridos e, neste sentido, estdo submetidos a uma série de
riscos e infortinios que porventura venha acontecer. Diversas sdo as relagfes
juridicas travadas no cotidiano e, a partir delas, emergem outras relacbes
decorrentes de danos ou perigos gerados por condutas humanas ou fatos naturais.

Em meio a estas contingéncias sociais, o Direito garante alguns beneficios
para as pessoas, de maneira que ndo se atrela apenas a situagdo ora criada, mas
também busca a garantia de direitos individuais e sociais. E o caso da previsdo de
se conceder a licenca-maternidade a mulher, decorrente do nascimento ou adocao
de sua prole, sabendo da importancia para a mde em acompanhar 0s primeiros
meses de vida de seu filho e a defesa da familia e da criancga.

Entretanto, nos ultimos anos, requereu atencdo o instituto da licenca-
paternidade, j& previsto no ordenamento brasileiro, sé com um periodo bem aquém
quando comparado a licenca-maternidade. Esta € um dos fatos que esta em
desacordo com a igualdade formal, baseado nos caracteres de seus sujeitos no fato
concreto, ja que se exige mais da mae a presenca junto a crianca.

Mesmo assim, surge a questdo do presente estudo, baseado na
possibilidade de se estender o periodo da licenca-paternidade em vista de algumas
situacbes especificas, como o pai solteiro ou vilvo, mediante a protecdo aos
interesses da crianga e a isonomia da relagéo instaurada.

Diante disso, objetiva avaliar o instituto da licenca-paternidade e a discusséo
gue gira em volta desta celeuma juridica e social, delimitando os casos em gue seria
conveniente a concessado de um maior periodo do beneficio de afastamento de suas
atividades junto ao contratante.

Ainda, busca verificar a abordagem trazida pela doutrina e jurisprudéncias
aos casos, seja por meio de uma descrigdo tedrica, seja por meio dos cuidados aos
casos concreto submetidos ao Poder Judiciério.

Para tanto, utiliza-se de métodos e procedimentos metodoldgicos adequados
para a constru¢do do raciocinio deste trabalho. Como método de abordagem parte
do método dedutivo, com a andlise de premissas para se chegar a um resultado

maior da andlise, ao passo que em relacdo as pesquisas para colheita de
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informacgé&o, reverenciou a documentacgao indireta, por meio de dados fornecidos na
bibliografia patria, na doutrina e jurisprudéncia.

As técnicas de procedimento da pesquisa, por meio do procedimento
historico, analisando a origem da familia monoparental, do instituto da licenca-
paternidade, bem como sua finalidade; o procedimento monogréfico, no qual se da o
aprofundamento do tema, enfatizando o direito da criangca ou adolescente e do pai
solteiro a licenca-paternidade estendida por um periodo igual a licenca-maternidade;
por fim, o procedimento comparativo, confrontando a legislacdo e os diferentes
posicionamentos jurisprudenciais e doutrinarios que digam respeito ao tema.

Em um primeiro momento, este estudo busca analisar os tragcos gerais sobre
o instituto da licenca-maternidade e a licenca-paternidade, nos moldes de seu
desenvolvimento histéricos e os fatores que os definem e fundamentam na
sociedade e no Direito. De outra forma, expde os principios que giram em torno do
tema e reafirma os sujeitos e vinculos deste tipo de relagao.

Posteriormente, hd um especial tratamento ao principio da isonomia, com
apresentacao de sua definicdo juridica e os objetivos pretendidos na orbita juridica e
social decorrentes de sua efetivacdo. Destaca-se ainda a regulacdo a nivel
constitucional oferecida no sistema brasileiro e as veredas que este alcanca
derivado da regulacdo dada pela Constituicdo Federal, imprescindiveis para a
fundamentacéo do objeto deste trabalho.

Apos a expressdo destas premissas, caminha-se para a possibilidade de
aplicacdo da licenca-maternidade ao homem, sob a égide da doutrina e
jurisprudéncia e, em especial, em cumprimento e observancia ao principio da
isonomia. Em meio a isso torna necessaria a compreensao da propria estrutura
familiar, e as suas multiformas em que se apresenta cotidianamente, em especial
atencdo a familia monoparental.

Na esteira da abordagem proposta, nos debates finais deste estudo, propde-
se analisar a concesséo de tal licengca também ao adotante e ao pai viavo, de forma
a atingir uma maior efetividade do instituto da licenca as peculiaridades das
situacdes porventura ocupadas pelos sujeitos.

Assim, ha grande pertinéncia neste debate no ambito juridico e social ja que
passa pela configuragdo das novas relagbes familiares e das relagdes de trabalho
para se efetivar direitos e garantir uma igualdade juridica dos sujeitos diante de

alguma singularidade.
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2 EVOLUCAO DO INSTITUTO DA LICENCA-MATENIDADE E LICENCA-
PATERNIDADE

Licenca-maternidade representa uma evolugcdo importantissima para o
direito do trabalho, pois as mulheres sempre foram exploradas e recusadas por
empregadores pelo simples fato delas engravidarem. Muitas mulheres eram
demitidas porque apds o parto teriam que ficarem um periodo de repouso e para a
amamentacao dos filhos.

Essas mulheres eram demitidas sem a observacdo de seus direito, as
trabalhadoras néo tinham expectativas para uma promo¢ao em sua carreira, ou se
desejasse uma carreira solida teriam que abrir mé&o da maternidade, pois ndo existia
nenhum dispositivo relacionado ao periodo pés-parto que a mulher necessita para o
repouso e a amamentacao.

Foi a partir da observacdo de aspectos como a vocacdo a maternidade que
a maioria das mulheres tem, e considerando o numero maior cada vez mais da
necessidade do trabalho feminino para contribuir nas despesas de casa, fazendo
com que o numero de mulheres no mercado de trabalho aumentasse
significadamente, foi pensando nisso que o legislador entendeu proteger as
mulheres que estéo trabalhando com a licenca-maternidade.

A licenca-paternidade € um instituto que sempre foi deixado em segundo
plano, pois na sociedade o homem tem um papel menor nos cuidados com os filhos,
acreditando assim n&o precisar o pai de um tempo maior com seu filho.

A licenca-paternidade foi criada com o objetivo de auxiliar a mae nos
cuidados com o filho durante os primeiro dias pds-parto, pois a mulher ainda esta
muito fragilizada. Nao foi visado pelo legislador ao criar a licenca-paternidade o bem
esta da crianca, mas sim o auxilio que sera dado a mée nos cuidados do recém-
nascido.

Contudo essa concepgdo que sO sdo as mulheres a detentora dos deveres
de cuidar dos filhos e do lar foi deixada de lado na Constituicdo Federal no seu
artigo 226, 8 5°, que atribui direitos e deveres iguais aos homens e as mulheres na
sociedade conjugal. Com o surgimento das familias monoparentais formadas pelo
pai, a doutrina e a jurisprudéncia tem dado uma interpretacao diferenciada a licenca-

paternidade, sendo observado o principio da protecao a crianca.
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2.1 PRINCIPIO DA PROTECAO A MATERNIDADE

A protec¢ao da mulher no trabalho surgiu no Brasil com a Convenc¢do103, da
OIT, onde a mesma inclui em seu artigo 3°, o direito a licenca-maternidade que se
destinava exclusivamente as gestantes. Tal instituto foi confeccionado com o
objetivo de garantir o ingresso da mulher ao mercado de trabalho, pois os
empregadores da época nao queriam contratar mulheres ou quando contratavam
interferiam na vida das empregadas para elas nédo engravidassem, pois acreditavam
gue assim prejudicaria seu rendimento laboral.

A gestacdo é dita como o principal fator para a manutencdo da sociedade
como € hoje, por esse motivo a maternidade foi um dos direitos pioneiros a ser
protegido quando da inser¢cao da mulher no mercado trabalho.

Na sociedade em que vivemos a mulher hoje ndo é s6 responsavel pelos
afazeres do lar, pois contribui efetivamente com o sustento da sua familia. Vendo
isso o legislador na Constituicdo Federal, na Consolidacéo das Leis do Trabalho,
bem como a Lei de Beneficios da Previdéncia Social passou a estabelecer de
normas no intuito de proteger a gestante e a maternidade, tornando tal prote¢cdo em
um principio orientador de suas normas na regulacéo das relacfes trabalhistas.

A licenca-maternidade € direito assegurado pela Constituicdo Federal de
1988 em seu artigo 7°, inciso XVII, para as gestantes. Tal instituto consiste em uma
licenca dada a mulher de 120 dias, sem prejuizo do seu salario e do seu emprego,
com objetivo de proteger a mulher que trabalha, pois esta precisa por necessidade
biolégica de descanso apés o parto, para que a mesma possa recuperar o desgaste

fisico e mental que o parto e a gravidez provocam.

2.2 PRINCIPIO DA PROTECAO A CRIANCA

A Constituicdo Federal elenca em seu artigo 6° como um dos principios

sociais assegurados a protecdo a crianca. Mesmo com o advento da Constituicdo
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elevando a protecdo da crianga ao patamar de principio, quando se tratava de
licenca-maternidade, a protecdo a crianca era posto em segundo plano e restrito
apenas aos filhos biologicos segundo a Lei n° 8.213/91, em seu artigo 71.
Atualmente, depois da publicacdo do ECA (Estatuto da Crianca e do Adolescente), a
licenca-maternidade também ¢é vista como direito da crianca, que precisa ser
amamentada e para que esta se familiarize com seu novo ambiente.

Esse entendimento de que a licenca-maternidade tem como escopo
principal a protecdo da crianca esta completamente correto, pois, diferentemente do
que se imagina o periodo de licenca-maternidade ndo € apenas destinada a mée
para sua recuperagdo, mas para que a crianca tenha os cuidados necessarios para
se adequar ao seu convivio familiar. E durante o periodo em que a mulher fica de
licenca maternidade que haverd o acompanhamento da saude da crianca, do seu
desenvolvimento, da sua personalidade inicial, pois € durante esse tempo mais
proximo do seu filho que a mée conhecera habitos deste.

Os tribunais, observando o principio da isonomia, passaram a ampliar o
direito da licenca-maternidade, estendendo o seu alcance para as maes adotivas,
pois entende que ha uma necessidade de se observar o principio constitucional da
protecdo a crianca, alentado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente como foi
exposto acima.

O legislador depois de reinteiradas decisdes dos tribunais reconheceu o
direito dos pais adotivos, ao instituir a Lei n°. 10.421/02, fazendo jus em definitivo a

necessidade de protecéo a crianca.

2.3 LICENCA-MATERNIDADE PARA GESTANTE

Consoante ja descrito, a licenca-maternidade precipuamente se destinava as
gestantes e tem duracéo de 120 dias, sendo que se aconselha que 0 mesmo passe
a ser gozado 28 (vinte e oito) dias antes do parto e os outros 92 (noventa e dois)
dias sejam gozados depois do parto.

A licenca-maternidade € uma causa de suspensdo por determinacado legal
do contrato de trabalho, de acordo com Orlando Gomes e Elson Gottschalk (2008, p.
347-348):
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Caso tipico de suspensdo do trabalho por determinacdo legal € o da
gravida. Nao lhe permite a lei que trabalhe no periodo de licenca-
maternidade. Hoje a constituig&o vigente fixa em cento e vinte dias a licenca
a gestante, devendo elevar-se para doze semanas ap6s o parto e quatro
antes. Deve afastar-se do servico. Mas nem por isso o empregador se
exonera de sua obrigacdo de paga-lhe, tal como se estivesse trabalhando.

Houve uma mudanga recente advinda da Lei n°. 11.770/08, que trouxe
algumas alteracdes no direito de licenca-maternidade, estendendo-o0 opcionalmente
a 180 (cento e oitenta) dias, caso seja requerido pela mée no primeiro més do parto
ou da adocdo, além de dar o direito & remuneracdo integral no periodo de
afastamento do emprego, quando a pessoa ndo exercer outra atividade remunerada
no periodo de gozo do beneficio e ndo deixar a crianca em creche. No entanto, as
mudanc¢as s6 comecaram a ser aplicadas ao setor privado em 2010, apesar de ja
valerem no setor publico.

Essa autorizacdo é concedida apenas as pessoas juridicas que aderirem ao
PEC (Programa Empresa Cidadd). A empregada tera que requeri até o final do
primeiro més posterior ao parto e que seja concedida logo apds fruicdo da licenca-
maternidade de que trata a Constituicdo Federal. Tal parcela excedente de 60 dias
podera ser deduzida de imposto devido para empresa com base no lucro. Podera a
administracdo publica direta, indireta e suas fundacdes instituir a prorrogacdo da
licenca-maternidade para suas servidoras.

O direito a licenca-maternidade representa uma evolucdo no que concerne
ao pensamento protecionista do trabalho feminino. Nele esta implicito o esforco do
legislador em amparar a mulher na sua dignidade, contra a discriminacdo, bem
como no seu livre exercicio profissional, pois preserva emprego e salario na
interrupcdo de sua prestacao laboral durante a gestacao.

A licenca-maternidade € uma conquista frente as exploracfes e abusos aos
qual a mulher sempre esteve exposta e que, historicamente, comprovou-se.

Como direito social previsto constitucionalmente, possui caracteristica
imperativa e inviolavel, revestindo-se do principio da irrenunciabilidade, vedada
rendncia ou transacdo. Sao ainda expressamente proibidas restricbes em
regulamentos de qualquer natureza, contratos coletivos ou individuais de trabalho,
consoante previsdo do artigo 391, paragrafo unico, da Consolidacdo das Leis do
Trabalho.
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A licenca-maternidade tem cunho previdenciario, seu valor € pago
diretamente pela Previdéncia Social, em se tratando de empregada doméstica, e
sera pago pelo empregador nas demais categorias de empregados conforme o
artigo 73, I, Lei n°. 8.213, de 1991, preenchido os requisitos necessarios, levando em
consideracdo o ultimo salario recebido pela empregada. Para Sergio Pinto Martins
(2010, p. 282):

Consiste o salario-maternidade numa renda mensal igual a remuneracéo
integral da segurada. E pago pelo empregador que desconta o valor
adiantado a trabalhadora em relacdo a contribuicdo previdenciaria devida.
N&do se trata exatamente de salario, mas de beneficio previdenciario, pois
nao é pago pelo empregador, mas pelo INSS.

Sendo assim ha um o entendimento que ndo existe teto e caréncia, com a
ressalva daqueles que elencam o rol do artigo 37, Xl, Constituicdo Federal, tais
como ocupantes de cargos, fungbes e empregos publicos tanto da administracéo
direta como das autarquias e fundacfes publicas, a remuneracdo e o subsidio
destes ndo poderdo excede o subsidio mensal dos Ministros do STF (Supremo
Tribunal Federal), a nivel Estadual o teto € do Governador, ja nos municipios o teto
nao pode ultrapassar o salario do prefeito.

O valor do beneficio € a renda mensal para asseguradas trabalhadoras
empregadas, ndo estando sujeito ao limite do teto do salario de contribuicdo; para as
empregadas domeésticas serd a renda mensal correspondente ao ultimo salario de
contribuicdo desta assegurada; ja para as seguradas especiais e demais seguradas
serd dado por 1/12 da soma das 12 ultimas contribuigdes.

Ainda referente ao salario-maternidade assevera Orlando Gomes e Elson

Gottschalk (2008, p.348):

Atualmente, a Lei n® 8.213, de 24.07.1991, inclui o salario-maternidade
entre as prestacBes previdencidrias, cumprindo a empresa efetuar o
pagamento da remuneracéo integral, efetivando-se a compensacdo quando
do recolhimento das contribuicdes, sobre afolha de salarios, mas a
empregada doméstica recebera diretamente da Previdéncia Social (arts. 92
e 93). Havera assim, suspensao total do contrato.

Vale ressaltar que o salario-maternidade s6 sera devido pelo INSS de
acordo com o art. 95, da Lei n°. 8.213/91, quando houver relacdo de emprego, caso
a empregada seja demitida sem justa causa caberd ao empregador o 6nus do

pagamento do beneficio, por se tratar de suspenséao parcial do contrato.
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Cumpre ressaltar que, para as seguradas empregadas domésticas e avulsas
ndo h& que se falar em caréncia, porém, para as seguradas contribuintes individuais,
facultativas e seguradas especiais ha caréncia, qual seja de 10 (dez) contribuicdes
mensais, segundo o disposto no artigo 25, Ill, da Lei n°. 8.213/91.

A aliquota aplicada é de 100% (cem por cento) do salério, ndo havendo,
portanto, nenhum desconto, sendo, pelo menos até a nova lei entrar em vigor,
limitado ao teto do salario dos ministros do Supremo Tribunal Federal.

Isso € 0 que se aplica no caso da gestante com a ocorréncia do nascimento
programado. Mas a gestante ainda tera direito ao beneficio no caso de nascimento
de crianga morta, em caso de aborto e também no caso de barriga de aluguel.

2.4 LICENCA-MATERNIDADE PARA A ADOTANTE

O instituto da licenca-maternidade esta prevista na Consolidacdo das Leis
Trabalhistas e na Lei de Beneficios da Previdéncia Social, também se encontra no
corpo constitucional. A licenca-maternidade foi implantada no Brasil através da
Convencédo 103, da Organizacgdo Internacional do Trabalho em 1965, nesta época
era 0 empregador que arcava com 0s custos de tal beneficio, mas em 1974 atraves
da Lei n°. 6.136 do mesmo ano, esse beneficio passou a apresentar um carater
previdenciario.

A licenca-maternidade surgiu com o intuito de proteger a mulher, como bem
era exposto no artigo 391, da CLT, e os artigos 7°, XVII e 201, da Constituicdo
Federal. Porém com o advento do Estatuto da Crianca e do Adolescente, comecou a
doutrina e a jurisprudéncia a ponderar a situagcéo das criancgas, que tinham direito a
amamentac¢do, como também ao direito de afeto e cuidado nos seus primeiros dias
em seu novo habitat.

Foi a partir dessa ponderagcdo que a licengca-maternidade passa a ser
considerada um direito da crianca, que a jurisprudéncia junto com a doutrina
comecaram a estender o direito a licenca-maternidade a méaes adotantes, pois agora
ja ndo ha apenas a primazia do principio da protecdo a maternidade, mas também
deveria obedecer o principio da prote¢cdo a crianca. Indo de encontro com o

entendimento jurisprudencial e doutrinario o legislador também entendeu a
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necessidade de proteger a crianca e elaborou a Lei n°. 10.421, de 2002, concedendo
a mée adotante o direito a licenca-maternidade.

Como ja frisado no item anterior o direito a licenca-maternidade para a méae
adotante ja era concedido pela jurisprudéncia, e também entendia da mesma forma
a doutrina, com isso o legislativo veio transformar esse direito em lei com o advento
da Lei n° 10.421/2002, alterando assim o artigo 71-A, da Lei n°. 8.213/91.

Podem-se observar algumas decisdes do Tribunal Superior do Trabalho, a

exemplo e sentido das abaixo expostas:

SALARIO-MATERNIDADE — MAE ADOTIVA

Inobstante a legislacdo trabalhista seja omissa acerca do direito a licenca-
maternidade da mée adotante, negar tal direito a esta, contudo, importaria
discriminacdo ao proprio filho adotivo, contrariando-se, assim, a Carta
Magna que, ao instituir a licenga-maternidade, visou resguardar o interesse
social em que o novo ser humano alcance desenvolvimento pleno e
satisfatorio sob os aspectos fisico e psicolégico. Ao Estado, enquanto
comunidade interessa a formacgdo de um ser humano higido, saudavel. E
nisso é insubstituivel o papel da mae, especialmente nos primeiros meses,
seja o filho natural, ou nao.

LICENCA-MATERNIDADE — MAE ADOTIVA.

A mae adotante de recém-nascido, cuja integridade objetivam a
Constituicdo e a Lei proteger, tem direito a licenca maternidade, em
igualdade de condicbes com a mae biologica. Inteligéncia do artigo
duzentos e vinte e sete, paragrafo sexto, da Constituicdo Federal.

LICENCA-MATERNIDADE — MAE ADOTIVA.

O principio de prote¢do ao menor, consagrado na Constituicdo Federal e no
Estatuto da Crianca e do Adolescente, impde a aplicagdo analdgica, nos
termos do artigo oitavo da CLT, dos beneficios legais concedidos a
gestante, tal como o direito ao gozo da licenca-maternidade, para a mae
adotiva, uma vez que 0 que se objetiva € proteger a maternidade e ndo
estritamente a mée empregada.

Contudo tal lei trazia uma descriminacdo em relacdo aos adotantes, foi
estabelecida uma tabela em que guanto mais velho fosse a crianca menor seria o
prazo de licenca-maternidade, gerando assim certo preconceito em se adotar

criancas mais velhas, a tabela seguia assim:

TABELA 1 - DENOMINAR

Criancas adotadas até 1 anos de idade Licenga-maternidade de 120 dias

Criancas adotadas de 1 a 4 anos de idade | Licenca-maternidade de 60 dias

Criancas adotadas de 4 a 8 anos de idade | Licenca-maternidade de 30 dias

FONTE: Elaboracao prépria.
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Essa diferenca de prazos de licenga-maternidade de acordo com a idade da
crianga adotada era expressa no artigo 392-A, 88 1° e 3°, CLT, mas tais dispositivos
foram revogados pela Lei n°. 12.010, de 2009, que estabeleceu um novo sistema de
adocéao, do qual é o utilizado hoje em dia, a norma revogada ainda trazia em seu
corpo o teto de 8 (oito) anos de idade da criangca para a concessao da licenca-
maternidade, o que feria tanto o Estatuto da Crianga e do Adolescente e Carta
Magma que néo definiu tipos diferentes de criancas ou adolescente.

O ECA considera com crianca pessoa até doze anos de idade incompleto,
0s 88 revogados do artigo 392-A pela Lei n°. 10.421 de 2002, ao instituir um teto de
oito anos pra a concessdo da licenca maternidade agia de forma discriminatéria, e
qualquer discriminacéo por idade € vedada pelo ordenamento juridico brasileiro pela
Constituicdo Federal, em seu artigo 3°, IV.

A CLT em seu artigo 392-A, o direito da licenca-maternidade para maes
adotivas, nos mesmos moldes das méaes biologicas concedendo um prazo de 120
dias de licenca-maternidade, tal inovacao foi muito elogiada pela doutrina, segundo
Valentin Carrion (2010, p. 299):

Se o que pretende a lei, com a licenca-gestante, € que mée e filho tenham
um contato e uma integracdo maior nos primeiros dias de vida da crianca, a
adocao também é a chegada de um novo ser para um relacionamento méae
e filho que se inicia. Nada mais justo que tenham o mesmo direito da mae
biolégica.

Além da licenca-maternidade a adotante também tem direito ao salério-

maternidade pago pelo INSS em iguais condi¢cdes da gestante como expde Adilson
Sanchez e Victor Hugo Xavier (2010, p 233):

O salario-maternidade é devido a segurada da previdéncia social que adotar
ou obtiver guarda judicial. Quando houver adoc¢do ou guarda judicial para
adocdo de mais de uma crianga, € devido um Unico salario-maternidade
relativo a crianca de menor idade, observando que, no caso de empregos
concomitantes, a segurada fara jus ao salario-maternidade relativo a cada
emprego.

No caso das gestantes o salario-maternidade podera ser requerido por esta
durante o prazo de cinco anos, a contar da data do nascimento do filho, sendo
cabivel revisdo do ato de concessao no prazo de dez anos, a partir do recebimento

da primeira prestacdo. Como nada se fala sobre o prazo que a mée adotiva tera
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para requerer o salario-maternidade, aplicasse analogicamente o mesmo periodo de

cinco anos estabelecidos para as gestantes.

2.5 LICENCA-PATERNIDADE

No artigo 7°, XVIII e XIX, a Constituicdo Federal garante a mée e ao pai
respectivamente o direito a licenca-maternidade e licenca-paternidade, no entanto a
Constituicdo ndo estabeleceu o periodo de licenca que serd deferida ao pai. O
periodo de licenca que o pai tem direito s6 € mencionado no artigo 10, 8§ 1°, do Ato
das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, onde fica provisoriamente estabelecido
0 prazo de 05 (cinco) dias para a licenca paternidade.

Alexandre Magno Borges Pereira Santos, Costa Machado e Anna Candida

da Cunha Ferraz (2012, p. 1184) ao falar da licenca-paternidade a conceitua como:

A licencga-paternidade € beneficio trabalhista concedido ao empregado que
se torna pai. Consiste em um repouso remunerado, cuja finalidade é
proporcionar ao pai um periodo para dedicar atengdo especial ao filho (ou
filha). Ha de se entender que também é devido o beneficio quando a familia
adota uma crianca.

A normatizagdo elencada no artigo 10, 8 1° dos ADCT, ndo € a Unica
relacionada com o assunto. Antes da promulgacéao da Constituicdo Federal de 1988,
era o artigo 473, Ill, CLT, quem previa o prazo de licenca-paternidade, sem prejuizo
a remuneracao, de um dia, que deveria ser desfrutado na primeira semana de vida
do bebé. Tal dispositivo foi revogado pela Constituicdo Federal. Valentin Carrion

(2010, p. 397) comenta sobre a mudancga desse instituto:

A nova licenga-paternidade, apesar de ndo dizé-lo expressamente,
absorve o anterior, mais restrito (um dia), e pelas suas obvias finalidades
também assimila sua proximidade com a primeira semana que se segue
ao nascimento.

Essa ampliagdo da licenga-paternidade vai ao encontro da maior
responsabilizacdo do homem pelo evento da procriagdo. Nesse aspecto, a mulher
deixou de ser vista como a Unica responsavel bioldgica e social pelo evento da

maternidade. A esse respeito, convém ressaltar a Recomendacgéo n°. 165, de 1981,
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da Organizacdo Internacional do Trabalho sobre trabalhadores com encargos de
familia. A Recomendacgdo, nos termos de seu item 1, aplica-se a homens e
mulheres trabalhadores com responsabilidades com relacdo a seus filhos
dependentes e com responsabilidades por outros membros de sua familia imediata
gue precisam de seus cuidados ou apoio.

E direito de todos trabalhadores, sejam eles urbanos, rurais ou domésticos a
licenca-paternidade no prazo estabelecido pelo artigo 10, 8 1° dos ADCT, esse
instituto tem como objetivo a auséncia remunerada do trabalhador no emprego
desde o nascimento do seu filho, para que possa dar assisténcia e prestar cuidados
a sua esposa e ao seu filho.

Fica responsavel o empregador pelo pagamento da remuneragcdo de seu
empregado durante o periodo da licenca-paternidade, pois o trabalhador ausentara
do trabalho tento todas suas faltas justificadas.

Existe uma celeuma juridica a cerca da licenca-paternidade, uns entendem
gue a licenca-paternidade deveria ser computada como dias corridos, outros que a
licenca-paternidade deveria ser computada como dias Uteis, de acordo com a
Instrucdo Normativa SRT n°. 1/88, a disposicao constitucional ampliou deficiéncia
legal do artigo 473, Ill, CLT, de um dia para cinco dias de licenca, que assim
permanecera até o surgimento de uma norma que regule o instituto da licenca-
paternidade. Sendo assim, entende-se que o prazo da licenca-paternidade computa
os dias correspondentes aos Uteis de trabalho, podendo o empregado deixar de
comparecer no trabalho em virtude da licengca sem prejuizo salarial.

Caso o filho do empregado venha a nascer durante o periodo que este
esteja gozando de férias, a finalidade da licenca-paternidade que € a assisténcia ao
seu filho recém-nascido e a sua esposa estara atingida, ndo sendo cabivel, no
entanto a concessao da licenca-paternidade ao empregado ap6s o retorno ao
trabalho.

Para que o empregado tenha direito a licenca-paternidade é necessaria a
observancia de dois requisitos: relacdo de emprego formal e o fato do nascimento do
filho. O empregado devera informar ao seu empregador do nascimento de seu filho,
ficando o empregador obrigado a conceder o beneficio apenas quando tiver ciéncia
do mesmo.

Diferente do que ocorre com a licenga-maternidade, o0 nosso, ordenamento

juridico ndo da muita importancia para a licenca-paternidade e da mesma forma, a
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doutrina pouco se interessa pelo assunto. Como geralmente quem tem a
responsabilidade de cuidar da crianca fica com a mulher, a licenca-paternidade
sempre foi colocada em um patamar de importancia abaixo da licenga maternidade.

Com esse periodo de licenca-paternidade ndo é dado ao pai o direito de
participar da formagéo dos vinculos afetivos com o filho recém-nascido ou adotado,
devendo esses voltarem rapidamente as suas atividades laborativas. Esse periodo
dado a licenca-paternidade de cinco dias impede até que o marido der suporte a sua
esposa na relacao com a crianca.

Esse curto prazo dado a licenca-paternidade no ordenamento juridico vem
gerando muita discussdo nos meios juridicos e académicos ha vérios casos de
juizes que estdo atribuindo um prazo mais elastico que o disposto no artigo 10°, § 1°,
dos ADCT, pois entendem o0s magistrados que sao insuficientes o prazo
estabelecido por aquele, gerando certo desconforto entre os juristas. Por esse
motivo j& existem dois projetos de lei acerca da licenca-paternidade.

O primeiro € o Projeto de Lei n°. 3.935/2008, de autoria da Senadora Patricia
Saboya que esta tramitando no congresso tem como proposta aumentar de cinco
dias para quinze dias o prazo da licenca-paternidade, para que o pai possa dar
assisténcia necessaria a sua esposa e seu filho, sendo também garantida ao
empregado uma estabilidade de trinta dias apds seu retono ao trabalho.

O Projeto de Lei também garante ao empregado pai em caso de doenca,
abandono ou morte da méae o restante da licenca-maternidade que esta iria usufruir,
com o objetivo de proteger a crianca e dar-lhe maior assisténcia. Caso o tal PL seja
aprovado serdo acrescentados na Consolidacdo das Leis Trabalhistas os artigos
473-A a 473-C, que irdo regulamentar a licenca-paternidade, os artigos terdo sua

redacao da seguinte forma:

Art. 473-A. A licenca-paternidade é fixada em 15 (quinze) dias consecutivos,
sem prejuizo do emprego e do salario.

§ 1° A licenca-paternidade inicia-se na data do nascimento da crianca e
independe de autorizacdo do empregador, bastando a simples notificacéo
do fato acompanhada, obrigatoriamente, de coOpia da certiddo de
nascimento.

§ 2° A licenca-paternidade néo prejudica o disposto no art. 473, inciso lll,
desta Consolidagéo.

§ 3° Na hip6tese da licenca-paternidade ocorrer durante o periodo de gozo
das férias, o0 seu inicio sera contado a partir do primeiro dia Util apés o seu
término.

§ 4° Se a licenca-paternidade for requerida em periodo inferior a 15 (quinze)
dias, contados do inicio do gozo de férias, prorroga-se a concessao das
férias para o primeiro dia Gtil ap6s o término dessa licenca.
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Art. 473-B. E vedada a dispensa imotivada do empregado pelo prazo de 30
(trinta) dias ap6s o término da licenca-paternidade.

Art. 473-C. A licenca-paternidade é direito do pai adotante, podendo ser
exercida mediante a simples comunicacdo do fato, acompanhada da
certiddo de nascimento ou de documento oficial de adocéo,
independentemente da idade do adotado.

7

O segundo Projeto de Lei acerca da licenca-paternidade ¢ o 901/11, de
autoria da Deputada Federal Erika Kokay, que esta tramitando na Camara dos
Deputados Federais esperando decisdo. O Projeto de Lei visa alterar o Programa
Empresa Cidada, concedendo uma prorrogacdo de trinta dias para a licenca-
paternidade, de acordo com a autora do projeto.

O principal objetivo do referido Projeto de Lei é proporcionar que o pai esteja
mais préximo do recém-nascido e da mae, dando-lhes assisténcia mais intensiva in
loco durante o primeiro més de vida de seu filho, a empresa que der essa
prorrogacdo da licenca-paternidade ao seu empregado sera beneficiada na deducao
do imposto de renda na totalidade da remuneracdo do empregado que saiu de
licenca.

O Projeto Lei 901/11 ir4 acrescentar na Lei n°. 11.770/08 (lei do Programa
Empresa Cidadd@) os 88 3° e 4°, ao art. 1°, e art. 5°-A, e dard nova redacdo aos
artigos 3°, 4°, e 5° dessa lei. Sendo aprovado o Projeto de Lei 901/11 a redacédo da

Lei n°. 11.770/08 terd no seu corpo as seguintes mudancas:

Oart. 1.9 [...]

§ 3° E facultado ao pai, desde que exerca sua funcdo em empresa
participante do programa, requerer a ampliacdo da licenca-paternidade de
30 (trinta) dias, observado o disposto nos arts. 3° e 4°.

§ 4° O periodo de 30 (trinta) dias poderéa ser concedido pelo prazo de até 6
(seis) meses a contar do dia do nascimento, desde que o empregado a
requeira até o final do primeiro més apds o parto.

Art. 3° Durante o periodo de prorrogacdo da licenca-maternidade ou da
licenga-paternidade, a(o) empregada(o) terd direito a sua remuneragéo
integral, nos mesmos moldes devidos no periodo de percep¢éo do salario-
maternidade pago pelo Regime Geral de Previdéncia Social.

Art. 4° No periodo de prorrogacédo da licenca-maternidade ou da licenga-
paternidade de que trata esta Lei, a(o) empregada(o) ndo podera exercer
qualquer atividade remunerada e a crianga ndo podera ser mantida em
creche ou organizacéo similar.

Paragrafo Unico. Em caso de descumprimento do disposto no caput deste
artigo, a(o) empregada(o) perdera o direito a prorrogacao.

Art. 5° A pessoa juridica tributada com base no lucro real podera deduzir do
imposto devido, em cada periodo de apuracdo, o total da remuneragéo
integral da(o) empregada(o) paga nos 60 (sessenta) dias de prorrogacéo de
sua licenca-maternidade ou dos 30 (trinta) dias de prorrogacdo de sua
licenca-paternidade, vedada a dedugdo como despesa operacional.”

art. 5°-A:

As pessoas juridicas tributadas com base no regime de lucro presumido e
as optantes pelo Simples Nacional, criado pela Lei Complementar n.° 123,
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de 14 de dezembro de 2006, que aderirem ao Programa Empresa Cidada,
fardo jus, nos termos de regulamentagdo emitida pela Secretaria de Receita
Federal do Brasil, a crédito tributario no valor total da remuneracéo integral
da(o) empregada(o) paga nos 60 (sessenta) dias de prorrogacdo de sua
licenca-maternidade ou nos 30 (trinta) dias de sua licenca-paternidade a ser
utilizado exclusivamente para deducdo da parcela de tributos recolhidos a
titulo do Imposto

de Renda Pessoa Juridica e da COFINS.

Mesmo com o oferecimento destes projetos de lei, o legislador continua
omisso em relacdo ao instituto da licenca-paternidade, necessitando ainda tal
instituto de regulamentacdo especifica, para que atenda a todas as necessidades

sociais da licenca-paternidade.
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3 PRINCIPIO DA ISONOMIA

Todo Estado Democratico de Direito tem como um de seus principios
basilares o0 da isonomia ou igualdade. E necessario que o Estado primeiramente
considere todos iguais perante a lei para que o0 mesmo garanta os demais direitos e
garantias fundamentais.

O principio da isonomia abrange todos os ramos do direito, regularizando
suas relagbes tanto no ambito formal como material. No Direito do Trabalho néo é
diferente, em relacdes trabalhistas sédo regidas pela maxima igualdade de tratar os

iguais igualmente e os desiguais na medida de suas desigualdades.

3.1 EVOLUCAO DOS PRINCIPIOS

No inicio os principios tinham apenas extensdo meramente ética, axiologica,
sem aplicabilidade direta ou imediata. Com o passar do tempo passaram a exercer
um patamar de norma juridica, tornando-se estes cada vez mais importantes nos
ordenamentos juridicos.

Foi a partir da dogméatica moderna gque se elencou 0s principios e as regras
como categorias das normas em geral e das normas constitucionais. Desde ent&o os
juristas comecaram a dar uma aten¢do maior aos principios. Dai em diante passou a
se diferenciar os principios das regras. Para Luis Roberto Barroso e Ana Paula de
Barcellos (2008, p.337), “as regras contém relato mais objetivo, com incidéncia
restrita as situacfes especificas as quais se dirigem. Ja os principios tem maior teor
de abstracao e incidem sobre uma pluralidade de situacdes”.

Foi a partir das distin¢gdes qualitativa e estrutural envolvendo os principios e
as regras, que a dogmatica moderna constitucional venha a superar 0 positivismo
legalista, onde se entendo que as normas seguiam as regras juridicas, tornando a
Constituicdo em um ordenamento acessivel de principios e regras porosos a valores
juridicos suprapositivos, onde se observa como ideia principal é a de justica e

consumacao dos direitos e garantias fundamentais.
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Toda essa evolugdo dos principios ocorreu gracas aos estudos de Ronald
Dworkin que mais tarde foram ampliados por Robert Alexy. Ronald Dworkin (2007, p.
24-26) tinha como principal propdsito a diferenciacdo dos principios das regras, para

o renomado jurista existiam duas diferencas fundamentais a primeira era:

A diferenca entre principios e regras € uma distin¢éo légica. Ambos os tipos
de standards apontam para particulares decisdes sobre deveres juridicos
em circunstancias particulares, mas eles se diferem quanto ao modo de
dirigir a decisdo. As regras sao aplicaveis a maneira de um tudo-ou-nada
(all-or-nothing fashion). Se os fatos que a regra prevé se verificam, ou a
regra é valida, e neste caso a resposta que ela da deve ser aceita, ou ela
nao é valida, e neste caso ela ndo contribui nada para a decisdo” (Dworkin,
op. cit.,, p. 24); “Tudo o que se quer dizer , quando dizemos que um
particular principio € um principio do nosso direito, € que o principio é algo
que as autoridades devem considerar, se for relevante, como uma
consideragdo que inclina em uma diregdo ou noutra (DWORKIM, 2007, p.
26).

A segunda diferenca é determinada pela primeira para Dworkin os principios
sdo providos de uma dimensdo ndo encontrada nas regras, que ele nomeou de
“‘dimensao de peso ou importancia”, ou seja, quando um principio colide com outro,
o conflito entre eles deve ser resolvido ponderando o peso relativo de cada um,
diferentemente do que ocorre caso duas regras colidem entre si, por ndo ter essa
dimensdo de peso, uma das regras nao poderd ser considerada valida em
decorréncia do conflito.

Ao analisar o estudo de Dworkin a cerca do positivismo e o0s principios na
sua obra, pode-se concluir que muitos principios sao atrelados como direito e devem
ser apreciados por juizes e juristas, observa-se também que as regras ndo sao
exaustivas do direito. A se ver em meio a estes casos de dificeis resolucfes, onde
nao se verifica uma regra clara o magistrado podera se vincular aos principios para
resolver a questéao judicial. Dworkin entende que as decisfes judiciais deviam ser
decisbes de principios, como elenca em sua obra “Levando o Direito a Sério”,
“Proponho... a tese de que as decisdes judiciais em casos civis, mesmo em casos
dificeis..., caracteristicamente sdo e deveriam ser geradas por principio e ndo por
politica” (2007, p.84).

Robert Alexy tem sua base tedrica na obra de Ronald Dworkin, atacando o
Positivismo sobretudo no que se refere ao modo de que se refere ao modo aberto de

argumentacao permitido pela aplicagdo do que Dworkin vinha a chamar de
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principios. Contudo Alexy precisou ir mais além a seu conceito de principios em sua

obra “Teoria dos Direitos Fundamentais” (2008, p. 143):

Os principios sao normas que ordenam que se realize algo na maior medida
possivel, em relagdo com as possibilidades juridicas e faticas. Os principios
sdo, por conseguinte, mandados de otimizacdo que se caracterizam porque
podem ser cumpridos em diversos graus e porque a medida ordenada de
seu cumprimento ndo s6 depende das possibilidades faticas, mas também
das possibilidades juridicas. O campo das possibilidades juridicas esta
determinado através de principios e regras que jogam em sentido contrario.

Foi analisando o Tribunal Constitucional Aleméo que Alexy pode observar a
tensdo causada pela colisdo entre os principios e chegar a conclusdo que esses
conflitos entre principios ndo se resolve com julgamento imediato do predominio de

um sobre o outro, segundo Alexy (2008, p. 145):

Toda colisédo entre principios pode se expressar como uma colisédo entre
valores e vice-versa... Principios e valores s&o, portanto o mesmo,
perspectivado em um caso sob um aspecto deontolégico, e no outro sob um
aspecto axioldgico. Isto mostra com clareza que o problema das rela¢des de
prioridade entre principios corresponde ao problema de uma hierarquia de
valores.

Para Robert Alexy os principios ndo determinam de forma direta as
consequéncias normativas como fazem as regras, pois agueles possuem uma
dimensdo de peso como elencava Ronald Dworkin. Acredita Robert Alexy que
somente com a aplicacdo dos principios aos casos concretos que podemos
concretiza-los mediante regras de colisdo. Sendo assim podemos observar que a
aplicabilidade dos principios segundo Alexy deve ser vista sucessivamente com uma
clausula de reseva a ser definida caso outro principio ndo tenha maior peso,
observado o caso concreto.

Foi a partir dessa concepcao que surgiu a definicdo dos principios como
elementos de otimizacdo, que sado aplicaveis em diversos graus de acordo com as
possibilidades normativas e faticas, na esfera normativa pode-se verificar a atuacao
dos principios como elementos de otimizacdo, pois a aplicabilidade dos principios
depende das regras e dos proprios principios que a eles compdem. Ja na esfera
fatica, a definicdo de principios como elementos de otimizacdo € aplicavel, pois o
teor dos principios, como normas de condutas, sO0 serdo determinados quando

perante aos fatos.
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Outros grandes doutrinadores do Direito se expuseram a falar sobre os
principios enquanto elementos de otimizagdo na aplicagdo do direito no caso
concreto tais como Noberto Bobbio na sua obra “Teoria do Ordenamento Juridico” e
Ruy Samuel Espindola em “Conceito de Principios Constitucionais:
elementos tedricos para uma formulacdo dogmatica constitucionalmente adequada”.
Para ambos os autores os principios tem forca normativa, Bobbio (1999, p. 158 e

159) conceitua os principios como:

Os principios gerais sdo apenas, a meu ver, normas fundamentais ou
generalissimas do sistema, as normas mais gerais. A palavra principios leva
a engano, tanto que é velha questao entre juristas se 0s principios gerais
sdo normas. Para mim ndo ha ddvida: os principios gerais sdo normas
como todas as outras. E esta é também a tese sustentada por Crisafulli.
Para sustentar que os principios gerais sdo normas, 0s argumentos Sao
dois, e ambos vélidos: antes de mais nada, se sdo normas aquelas das
guais os principios gerais sdo extraidos, através de um procedimento de
generalizagdo sucessiva, ndo se vé por que ndo devam ser normas também
eles: se abstraio da espécie animal obtenho sempre animais, e néo flores
ou estrelas. Em segundo lugar, a funcdo para qual sdo extraidos e
empregados é a mesma cumprida por todas as normas, isto €, a fungéo de
regular um caso. E com que finalidade séo extraidos em caso de lacuna?
Para regular um comportamento ndo regulamentado: mas entdo servem ao
mesmo escopo que servem as normas. E por que ndo deveriam ser
normas?

Ja para Espinola (1998, p. 55) os principios sao:

Normas juridicas, possuindo, assim, positividade, vinculatividade, carater
obrigatério e que comportam eficacia positiva e negativa sobre
comportamentos, contribuindo para a interpretacdo e a aplicacdo de outras
normas, como as regras e outros principios derivados de principios de
generalizagbes mais abstratas.

Superada a etapa em que se descobriam o0s principios como elemento
normativo, foi na pés-modernidade que se reconheceu a eficacia normativa dos
principios, quando foi dado aos principios uma maior densidade normativa. Na pés-
modernidade o0s principios passavam ser instrumentos normativos mais flexiveis e
acessiveis a subjetividade do jurista.

Para Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos (2008, p.340) nos
proporciona a seguinte definigcdo de principios:

Destacam-se 0s principios como normas que identifiguem valores a serem
preservados ou fins a serem alcangados. Trazem em si, normalmente, um
conteddo axiolégico ou uma decisdo politica. Isonomia, moralidade,

eficiéncia sdo valores. Justica social, desenvolvimento nacional, reducéo
das desigualdades regionais séo fins publicos.
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Como os principios possuem um, maior peso valorativo, um fundamento
ético, possui uma decisao relevante politicamente falando, e recomendam um
determinado rumo a seguir, pode ser que surja, por nossa esfera juridica ser
pluralista, outros principios que tenham decisfes, fundamentos e valores diferentes,
ocasionando uma colisdo entre eles, como ndo héa hierarquia entre os principios
constitucionais. Mesmo com o entendimento comum de que ha principios mais
importantes que outro, ndo ha hierarquia de um sobre o outro.

Caso ocorra essa colisdo dos principios o jurista levando em consideracao o
caso concreto devera fundamentar sua decisédo: Havendo uma colisédo, por exemplo,
entre a livre iniciativa e a intervencao estatal, entre o direito de propriedade e a sua
funcdo social etc., o aplicador do direito devera aplicar o principio que mais se
aproxima do justo, mediante a ponderacéo entre eles.

George Marmelstein Lima se posicionou a favor da inexisténcia da hierarquia

entre os principios expondo:

Do ponto de vista juridico, € forcoso admitir que ndo ha hierarquia entre os
principios constitucionais. Ou seja, todos as normas constitucionais tém
igual dignidade; em outras palavras: ndo ha normas constitucionais
meramente formais, nem hierarquia de supra ou infra-ordenacdo dentro da
Constituicdo, conforme asseverou CANOTILHO. Existem, é certo, principios
com diferentes niveis de concretizagdo e densidade seméantica, mas nem por
isso € correto dizer que ha hierarquia normativa entre 0s principios
constitucionais. Com efeito, como decorréncia imediata do principio da
unidade da Constituicdo, tem-se como inadmissivel a existéncia de normas
constitucionais antindmicas (inconstitucionais), isto é, completamente
incompativeis, conquanto possa haver, e geralmente ha, tensdo das normas
entre si.

Tendo em vista o que foi apresentado é limpido o entendimento de que os
principios tém eficacia normativa, sendo deixada de lado a concepcdo de que 0s
mesmos sO possuem um aspecto meramente axioldgico, ético, sem eficacia juridica
ou aplicabilidade direta e imediata. Tal conclusdo mudou consideravelmente o
entendimento sobre o Direito superando a dogmatica juridica tradicional, que
defendia a objetividade do Direito e a neutralidade do intérprete.

A evolugdo do pensamento juridico, e a superagdo da dogmatica juridica
tradicional que muito foi marcada pelo aumento da importancia dada aos dos

valores, vao ao encontro do poOs- positivismo, onde se pode vislumbrar um
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pensamento que vai além do estrito legalismo, sem, no entanto ter de recorrer as

categorias da razéo subjetiva do jusnaturalismo.

3.2 EVOLUCAO DO PRINCIPIO DA ISONOMIA

O principio da isonomia ou da igualdade (como é mais conhecido) foi
utilizado pela primeira por Clistenes, o pai da democracia Ateniense, cerca de 508
a.C., em Atenas na Grécia antiga. Contudo, sua igualdade ndo abarcava a todas as
pessoas de Atenas, mas sim apenas os cidaddos, ou seja, apenas homens que
tivessem mais de 25 anos e assim filho de pais e maes atenienses, ficando num
grupo de excluidos as mulheres, as criangas, 0s estrangeiros e os escravos. Foi
entdo a partir de 1215, d.C. quando o Rei Jodo sem Terra assinou a Magma Carta
Britanica, que passamos a observar o principio da igualdade de uma maneira mais
préxima do que temos nos dias atuais. Na ocasido ao assinar a Magna Carta o Rei
Jodo sem Terra inicia a Monarquia Constitucional, originando-se também o principio
da legalidade, com intuito de resguardar os direitos dos burgos.

Assim como os demais direitos de primeira geracdo a igualdade foi tratada
pela escola positiva do Direito com um olhar meramente formalista de seu conteudo,
pois como ja expresso no trabalho, a escola positiva do Direito se esmerava em
estudar o texto “frio” da lei, ndo elaborando nenhuma interpretacéo valorativa sobre
o direito em questdo. Por esse motivo que o principio da isonomia se distanciava
cada vez mais da realidade social e politica da populacéo, pois os cidaddos sé eram
iguais perante a lei na teoria, ndo de fato.

O principio da isonomia teve sua constitucionalizacdo verificada apés o
surgimento do Estado Moderno, sobretudo, em documentos instituidos apos as
revolucdes feitas pela burguesia no final do século XVIII. As constituicbes dos
séculos XIX e XX foram bastante influenciadas pelos estudos feitos na esfera do
Direito durante aquele periodo.

Foi nos Estados Unidos da América e na Franga que o principio da isonomia
teve seu primeiro aspecto, onde tratava da igualdade de todos perante a lei valendo-
se de uma construcao juridico-formal visando extinguir privilégios existentes entre as

classes mais ricas.
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Depois do surgimento do Capitalismo e o fim da Revolugdo Francesa, houve
um grande acumulo de renda por parte da burguesia industrial que cada vez mais
enriguecia com a expansdao do mercado internacional, enquanto a classe
trabalhadora vivia na miséria. Nessa situacdo o principio da igualdade nunca era
obedecido quando um empregador e 0 seus empregados negociavam o0 salario ou a
jornada de trabalho. Ficando a igualdade somente no campo de estudo.

Essa igualdade formal pregada pelos burgueses e seu Estado liberal na
constituicdo de um Estado, eles acreditavam que a simples introducédo da expressao
“todos sao iguais perante a lei” era suficiente para garantir a liberdade aos cidad&os.
No entanto isso n&do foi observado como bem afirma Guilherme Machado Dray
(1999, p. 332):

O principio da igualdade perante a lei consistiria na simples criagdo de um
espaco neutro, onde em virtudes e as capacidades dos individuos livremente
se poderiam desenvolver. Os privilégios, em sentido inverso, representavam
nesta perspectiva a criacdo pelo homem de espacos e de zonas delimitadas,
susceptiveis de criarem desigualdades artificiais e nessa medida intoleraveis.

Com o passar do tempo foi-se concluindo que a igualdade meramente
formal, ndo era por si sé capaz de restringir as injusticas e descriminacdes causadas
as classes mais humildes. Foi a partir da constatacao que a simples implementacéo
do principio da isonomia ndo era satisfatoria para tornar acessivel as oportunidades
de que a classe alta gozava para todos os cidadaos, que se estendeu a necessidade
de uma materializacdo do conceito de igualdade, de uma maneira que seja avaliado
cada caso concretamente de uma forma que identifique qual tratamento é mais
adequado para evitar as desigualdades causadas pela propria sociedade.

O surgimento do Estado Social de Direito, ocasionou o rompimento do
pensamento do principio da isonomia formal e imposicdo da apreciacdo dos casos
concretos como forma de garantir a protecao e defesa dos direitos daqueles que por
si s6 ndo podem garantir seus interesses, correndo o risco de sofrer com
discriminagéo e desigualdades sociais, como forma de promover a justi¢ca social.

A sociedade evoluiu tanto nos conceitos como nas exigéncias, de modo que
se viu necessario o surgimento de uma igualdade real com o objetivo de extinguir as
desigualdades, adotando politicas sociais positivas, € ndo apenas com carater
repressor, tratados em sede de acao afirmativa ou discriminagdo positiva. A nao

interferéncia do Estado nas relagfes sociais antes defendida pelo Liberalismo passa
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a ser abandonada por este, que passa a atuar positivamente na materializacdo do
principio da igualdade compreendido nas constitui¢des.

Observou Roger R. Rios (2002, p.38):

Neste sentido negativo, a igualdade ndo deixa espaco sendo para a
aplicagdo absolutamente igual da norma juridica, seja quais forem as
diferengas e as semelhangas verificaveis entre os sujeitos e as situagdes
envolvidas.

Essas acfes afirmativas utilizadas para tornar eficaz o principio da isonomia
trazem consigo um Estado mais atuante, mas sem arbitragem, sendo a interferéncia
do Estado justificada para que se consiga uma justica social, consequentemente
melhorando o padréo de vida da populacdo desenvolvendo assim sua economia,
pois paises que discriminam sua populacdo deixando a margem certos grupos,
perdem um poder de consumo, estagnando a economia e o desenvolvimento do

pais.

3.3 O PRINCIPIO DA ISONOMIA NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

O principio da isonomia ou igualdade foi exposto na Constituicdo Federal de

1988, no artigo 5°, caput, I, que assim dispoe:

Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

| - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacbes, nos termos
desta Constituicéo.

Elencado no art. 5°, caput, | da Constituicdo Federal, o principio da isonomia
€ considerado um dos principios mais abrangentes do ordenamento juridico, sendo
dele que decorrem principios como a proibicdo de diferenca de salarios, de exercicio
de funcdes e de critério de admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil, a
proibicdo ao racismo, o principio da isonomia tributaria.

O principio da isonomia ou igualdade é a base fundamental para se ter um
estado republicano e democratico. Uadi Lammégo Bulos (2009, p. 113) define a

importancia do principio da igualdade para a Constituicao Federal:
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A igualdade é a regra de ouro, que serve de diretriz interpretativa para as
demais normas constitucionais. Regra de ouro no sentido de mandamento
nuclear de todo o produto constitucional legislado, pois todas as demais
prescricdes desta Constituicdo convergem-se a ela.

Consiste o principio da isonomia em dar tratamento igual aos que se
encontra em situagcées iguais e que sejam tratados de maneira desigual 0s
desiguais, mas na medida da sua desigualdade. Essa premissa foi primeiramente
exposta por Aristoteles na Grécia Antiga, e coube a Ruy Barbosa a tarefa de
disseminar no Brasil tal maxima. O pensamento de Aristoteles sobre a isonomia foi
tdo perspicaz que é atual até hoje, sendo pacifico na doutrina e na jurisprudéncia
esse posicionamento.

Por entender que o principio da isonomia tem como sua razao nas palavras
de Aristoteles “a igualdade consiste em aquinhoar os iguais igualmente e os
desiguais na medida de sua desigualdade”, o mesmo ndo proibe tratamento
diferenciado entre pessoas que estdo em situacOes adversas, ndo podendo essa
discriminatoria ocorrer de forma arbitréaria.

A igualdade elencada no inciso I, do art. 5°, da Constituicdo Federal busca
eliminar as discriminagdes e desigualdades existentes entre homens e mulheres. Tal
dispositivo proibe toda discriminacdo em razdo do sexo, sendo assim em qualquer
meio social, profissional, politico e comunitario, homens e mulheres devem gozar
dos mesmos direitos, garantias, deveres e obrigacdes, ndo importando a natureza,
publica ou privada.

O principio da igualdade também pode ser vislumbrado em outros
dispositivos da Carta Magna de 1988, como por exemplo, o artigo 4°, inciso VIII, CF,
gue repudia o racismo, rejeitando qualquer espécie de discrimina¢éo, de preconceito
entre racgas, o art. 5, VIII, que trata da igualdade de religibes, o art. 7°, inciso XXXII,
CF, trata da igualdade trabalhista entre outros dispositivos que podemos encontrar o
principio da isonomia na Constituicdo Federal.

Observa-se quanto a igualdade é importante no ambito do direito
constitucional, quando observamos que sao varios os dispositivos nos quais
podemos vislumbrar tal principio. No entanto, como ja foi expresso, anteriormente
mesmo o principio da igualdade tendo cunho constitucional, 0 mesmo nao impede
gue uma lei estipule um tratamento diferenciado entre pessoas de grupos sociais

distintos, de sexos diferentes, que tenham condigcbes econdmicas adversas, com
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idades diversas etc., 0 que ndo se permite como ja falamos anteriormente é que
esse tratamento diferenciado ocorra de forma arbitraria, desrespeitando a
razoabilidade, ou seja, 0 principio da isonomia ndo veda a desigualdade entre
pessoas aplicada pela lei, desde que haja razoabilidade para tal desigualdade.
Acerca dessa desigualdade razoavel, Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo
(2009, p.110-111), comentam sobre o tratamento discriminatério em concurso
publico:
O principio da igualdade ndo impede tratamento discriminatério em
concurso publico, desde que haja razoabilidade para a discriminagdo, em
razdo das exigéncias do cargo. Restricbes como estabelecimento de idade
minima e maxima, previsdo de vagas exclusivamente para determinado
sexo (concurso para cargo de agente penitenciario restrito as mulheres,
numa prisdo feminina, por exemplo) e outras podem ser previstas em

concursos publicos, desde que as peculiaridades das atribuicdes do cargo
justifiquem.

Vale salientar que essa possibilidade de um tratamento discriminatério nos
concursos publicos s6 sera aceita se estiver prevista em lei, ndo sendo o edital do
concurso legitimado para estabelecer tal possibilidade de discriminacdo, pois como
se trata a igualdade de um principio constitucional, é imprescindivel que a lei
autorize que se elenque no edital um tratamento discriminatorio.

Além de garantir a igualdade entre os cidaddos perante a lei, sem distincao
de qualgquer natureza, o principio da isonomia surgiu também com o objetivo de
limitar as acdes do legislador, do intérprete (autoridade publica) e do particular.

O principio da igualdade limita a atividade legislativa proibindo que o
legislador elabore normas com caréater discriminatorio, abusivo, ilicito e arbitrario,
ndo podendo o legislador criar normas contrarias ao principio da isonomia. Se assim
o fizer, esta norma sera submetida ao controle de constitucionalidade, e sera dada
como inconstitucional. A essa vedacdo dada ao legislador de utilizar a norma pra
impor um tratamento discriminatério entre iguais, a doutrina chama de igualdade na
lei, que consiste em a norma desconhecer distingbes entre os individuos, com
excecao das distingdes autorizadas pela constituic&o.

J& o intérprete ou autoridade publica esta submetido a limitagdo dada pela
igualdade perante a lei, ou seja, sdo proibidos de que na realizacdo de uma ordem
juridica, eles deem um tratamento diverso a quem a lei considera como iguais, como
por exemplo, um juiz nunca poderda executar atos normativos que criam

desigualdade. Cabe ao magistrado acabar com as arbitrariedades dos litigios e ndo
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promové-las. E por isso que os Tribunais estdo uniformizando suas jurisprudéncias
na esfera constitucional e infraconstitucional, para que os juizes de primeiro grau
nao cometam discriminac&o nos litigios.

A limitacdo dada ao particular pelo principio da igualdade consiste naquele
ndo conduzir sua conduta de uma forma que venha discriminar outros individuos,
por meio do racismo, preconceitos etc., podendo ser responsavel civil e penalmente,
tendo por base a Constituicdo e leis em vigor.

José Afonso da Silva (1999, p. 221) considera sob uma visdo da funcao
jurisdicional o preceito constitucional do principio da igualdade como um direito
fundamental do cidad&o:

A igualdade perante o Juiz decorre, pois, da igualdade perante a lei, como
garantia constitucional indissoluvelmente ligada a democracia. O principio
da igualdade jurisdicional ou perante o juiz apresenta-se, portanto, sob dois
prismas: (1) como interdicdo ao juiz de fazer distincdo entre situacdes
iguais, ao aplicar a lei; (2) como interdicdo ao legislador de editar leis que
possibilitem tratamento desigual a situacdes iguais ou tratamento igual a
situacdes desiguais por parte da Justica.

O principio da isonomia ndo repercute somente no ambito do Direito
Constitucional, repercutindo também no ramo do Direito Processual Civil, como

elenca Nelson Nery Junior (1999, p. 42):

O Artigo 5°, caput, e o inciso n. | da CF de 1988 estabelecem que todos s&o
iguais perante a lei. Relativamente ao processo civil, verificamos que os
litigantes devem receber do juiz tratamento idéntico. Assim, a norma do
artigo 125, n. I, do CPC, teve recepc¢do integral em face do novo texto
constitucional. Dar tratamento isondmico as partes significa tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na exata medida de
suas desigualdades.

A Constituicdo Federal tras em seu escopo exce¢des ao principio da
igualdade. Sdo casos de excecOes ao principio da isonomia estabelecidas na
Constituicdo Federal as imunidades parlamentares, as prerrogativas de foro ratione
muneris para certos agentes politicos, o exercicio de alguns cargos publicos
somente por brasileiros natos entre outros.

Outra excecao ao principio da igualdade ocorre quando sdo dados certos
privilégios a entidade estatais e em nome do interesse publico. Estes, expostos em

leis e na Constituicdo, ndo violam o principio da isonomia. O Supremo Tribunal
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Federal (RF, 201:118) se posicionou de maneira favoravel a aplicacdo de certos

privilégios a administracdo publica direta e indireta:

A igualdade perante a lei que a Constituicdo Federal assegura brasileiros e
estrangeiros residentes no Pais, ndo compreende a Unido e as demais
pessoas de direito publico interno, em cujo favor pode a lei conceder
privilégios impostos pelo interesse publico sem lesdo a garantia
constitucional.

A Constituicdo no caput do artigo 5° trata da figura dos estrangeiros
residentes no Brasil, dando a estes igualdades perante os brasileiros em relacdo aos
direitos fundamentais, ou seja, 0s estrangeiros residentes no pais gozam dos
mesmos direitos fundamentais que os brasileiros.

A exclusdo dos estrangeiros ndo residentes do texto constitucionais, nao
implica em dizer que estes possam ser discriminados, pois 0S estrangeiros que
estdo em transito no pais possuem os mesmo direitos e garantias fundamentais dos
residentes obedecendo as declaracdes universais e americanas de direitos humanos
das quais o Brasil é signatario, ambas colocam o ser humano em uma dimenséao
supranacional, dando-lhe o direito de ter um minimo de respeito e tratamento
condigno.

Pode-se dizer que o principio da isonomia € uma norma revestida de
autoaplicabilidade, ndo sendo assim suscetivel de regulamentacdo ou de uma
complementacdo normativa.

Conclui-se, portanto, que o principio constitucional da igualdade, exposto no
artigo 5° da Constituicdo Federal, traduz-se em norma de eficacia plena, cuja
exigéncia de indefectivel cumprimento independe de qualquer norma
regulamentadora, assegurando a todos, indistintamente, independentemente de
raca, cor, sexo, classe social, situacdo econdmica, orientacdo sexual, conviccdes
politicas e religiosas, igual tratamento perante a lei, mas, também e principalmente,
igualdade material ou substancial.

O artigo 5° caput, da Constituicdo Federal assegura mais do que uma
igualdade formal perante a lei, mas, uma igualdade material que se baseia em
determinados fatores. O que se busca é uma igualdade proporcional porque néo se

podem tratar igualmente situacdes provenientes de fatos desiguais.
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4 EXTENSAO DA LICENCA-MATERNIDADE PARA PAI SOLTEIRO

A familia monoparental composta pelo pai solteiro e seu filho € reconhecido
pela Constituicdo Federal como entidade familiar nos termos do 84°, do artigo 226
da mesma, e sendo assim gozam da protecéo do Estado.

Contudo, no que se refere a licenca-paternidade o Estado ndo da a atencéo
adequada a familia composta pelo pai solteiro e seu filho, disciplinando esta de
maneira geral, 0 que € um erro, pois, por se tratar de uma instituicdo delicada
merece uma atencao maior.

Vendo esta necessidade a doutrina e a jurisprudéncia ja se posicionam a
favor de uma extensdo da licenca-maternidade ao pai solteiro, tentando suprir a
omissdo cometida pelo legislativo, o que se releva muito justo, levando em
consideracao que, tendo apenas o pai, necesséria se faz da presenca deste na vida
do filho seja mais constante e afetiva, dando ao mesmo o afago e atencdo que falta

pela auséncia de uma mae.

4.1 DA FAMILIA MONOPARENTAL

A familia monoparental € regulamentada no artigo 226, § 4° da Constituicao
Federal, que expde:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecao do Estado.

[...]
8 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes.

Esse tipo de entidade familiar vem se tornando cada vez mais comum na
sociedade, isso, gracas ao desvanecimento do patriarcalismo que ocorreu depois da
edicdo do artigo 226, 8§ 5° que colocou homens e mulheres no mesmo patamar de
igualdade em relacao aos direitos e deveres na sociedade conjugal. A forte inclusao

da mulher no mercado de trabalho também € outro motivo para a proliferacéo

crescente da familia monoparental na sociedade, pois a independéncia da mulher te
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deixa mais livre para langar mdo de um casamento arruinado e cuidar da sua familia
sozinha.
Para Maria Helena Diniz (2002, p. 11) a familia monoparental conceitua-se

como.

A familia monoparental ou unilinear desvincula-se da ideia de um casal
relacionado com seus filhos, pois estes vivem apenas com um dos seus
genitores, em razao de viuvez, separacao, divércio, adocao unilateral, ndo
reconhecimento de sua filiacdo pelo outro genitor, producdo independente,
etc.

A familia monoparental pode ser originada através da morte de um dos
genitores, do divorcio ou separacao de fato ou corpos entre os pais. A adocéo feita
por uma pessoa solteira é outro forma de se constituir uma familia monoparental.
Também podem ser consideradas como familia monoparental, as familias
constituidas por um parente que nao € um dos genitores como, por exemplo, um tio
ou um dos avés passa a ser 0s responsaveis pelos seus sobrinhos e netos
respectivamente, e as relagbes entre uma pessoa que nao € parente, mas
constituem um convivio com uma crianga ou adolescente sob o instituto da guarda.
Percebe-se que a familia monoparental configura-se na existéncia de diferenca de
geracoes entre seus membros, ndo podendo haver relacionamento de ordem sexual
entre eles.

N&do se pode confundir a familia monoparental com a familia parental ou
anaparental, que Maria Berenice Dias (2011, p. 213) conceitua como:

Quando inexiste hierarquia entre geragfes e o convivio ndo dispbe de
interesse sexual, o vinculo familiar que se constitui € de outra natureza:

chama-se familia parental ou anaparental. O exemplo é a familia constituida
pelos irméos, se ocorre, por exemplo, a morte dos genitores.

Por ser uma entidade relativamente nova, pairam ainda algumas duavidas
acerca de direitos a serem concebidos a familia monoparental. Uma dessas duvidas
esta relacionada a licenca-paternidade, pois ainda ndo é unanime a doutrina e a
jurisprudéncia sobre quanto tempo deve durar a licenca paternidade quando um
homem solteiro adota uma criangca. Mesmo sendo € disciplinada pela Constituicéo
Federal, ndo ha na legislacdo ordinaria regulamentacdo alguma a cerca da familia

monoparental.
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Contudo, a recognicéo feita pela Constituicdo a familia monoparental foi de
suma importancia como bem elenca Jonabio Barbosa dos Santos e Morgana Sales
da Costa Santos (2008, p. 122-123):

A importancia desta positivagdo € imensa. Através dela o fendmeno
monoparental deixou o mundo fatico para adentrar no mundo juridico. Com
isso, a familia monoparental ganhou a “especial protecao do Estado”.
Mesmo assim, seu reconhecimento na Carta Magna foi uma evolucdo
legislativa, com o fim de adequar a realidade a este fendbmeno téo
significativo. Embora a legislacdo ordinaria ndo tenha acompanhado tal
iniciativa, a protecao decorrente do texto constitucional prova o interesse em
combater a discriminacdo e o preconceito e auxiliar a integracdo dos
membros dessas familias & sociedade.

Essa “especial protecdo do Estado” elencada pelos autores é muito
necessaria quando se fala de familia monoparental, pois esta possui uma estrutura
bastante fragil, por se tratar de situacdo em que as obrigacdes paternais e maternais
sdo assumidas por uma sé pessoa que carrega sozinha os encargos de cuidar dos
filhos e das despesas do lar. Portanto, é necessario que o Estado atenda as
particularidades existentes nesse instituto, através de politicas publicas que
amenizem as dificuldades proprias dessa situacdo singular em que um pai ou mae

assume as atribui¢cdes dos dois.

4.2 DA ADOCAO

A adocao era um instituto que tinha como objetivo apenas a satisfacdo da
familia adotante, sendo deixados de lado os interesses do adotado. Com o advento
da Constituicdo Federal de 1988 e o Estatuto da Crianca e Adolescente, passou a
ponderar o principio de prote¢do a crianga, com isso difundiu o pensamento de
apreciar o interesse da crianga ou adolescentes na adocdo, e ndo mais 0s
interesses dos adotantes.

Foi superelevando o interesse do adotado que o ECA possibilita a adocéo
para qualguer pessoa com mais de dezoitos anos, independentemente do estado
civil e sexo. Podendo, desta forma, adotar uma crianga ou adolesceste desde que
haja uma diferenca entre o adotante e o adotado de dezesseis anos de idade,

homem e mulher solteiros formando assim uma familia monoparental.



41

4.2.1 Evolucéo do Instituto da Adocgéao

O instituto da adogédo tem sua origem no Direito Romano, os romanos
procuravam na adogéao fugir da “extingdo” de sua familia, pois quando a familia ndo
podia ter filhos naturais, a adocdo era a Unica saida para que o nome da familia
perpetuasse, essa imortalizacdo do nome de familia era para 0os romanos uma
necessidade material dos que morriam.

Existiam dois tipos de adocdo em Roma, a adocdo propriamente dita (datio
in adoptionem) e a adoc¢édo ad-rogacao (arrogatio). A adocdo propriamente dita
consistia na alieni juiris, ou seja, era preciso que 0 magistrado processasse
primeiramente a extincdo do patrio poder do pai natural, e depois passava a
transferéncia do patrio poder para o adotante.

Ja a ad-rogacao a adocao era sui juris e o adotante teria que adotar todos os
dependentes do adotado, para que se efetivasse a adocdo ad-rogacdo era
necessario que houvesse uma intervencdo do Poder Publico, também se era
necessario para que ocorresse tal tipo de adocao o consentimento do adotante, do
adotado, e também se fazia necessario que o povo convocado pelo pontifice
aprovasse a adoc¢do. Roberto Senise Lisbhoa (2009, p. 258) distinguiu essas duas
formas de adogéao como:

No direito romano, distinguiam-se duas modalidades de integracdo de uma
pessoa estranha a determinada familia: arrogation e a adoptio. Enquanto a
primeira se destinava a insercdo de um estranho sem dependéncia de outra

pessoa na familia, a adoptio pressupunha que o estranho a ser integrado na
familia se achava sob o pétrio potestas de outrem.

Entendendo ser a adogdo um instituto muito burocratico, Justiniano se viu na
necessidade de simplificar tal instituto modificando-o, bastando ser necessario
somente que os dois chefes das familias comparecessem ao magistrado
competente com a crianga a ser adotada, dai entdo era lavrado o ato de adocéo.

Do o advindo da Idade Média o instituto da adogéo foi caido em desuso,

sendo resgatado pelo Cédigo Civil francés, com influéncia de Napoledo, que néo
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possuia filhos e vinha na ado¢cdo o meio mais eficaz da sua sucessao. Todos o0s
outros Cédigos modernos tiveram como luz para a adogao o Cédigo Napolednico.

A adocao era vista como um meio de transmitir o nome e patriménio dos
aristocraticos, e para incluir no seio familiar, os filhos advindos de adultério e incesto.
Nos dias atuais a adocdo tem como principal objetivo o bem estar da criangca ou
adolescente a ser adotada, sendo observado o principio do melhor interesse da
crianca, pois sO sera permitida a adocao que realmente trouxer beneficios para o

adotante.

4.2.2 Adocéo na Legislagéo Brasileira

O Cadigo Civil de 1916 trazia em seu corpo a adoc¢ado simples, onde sé
podiam adotar familias que ndo possuiam filhos, e o vinculo de parental se limitava
ao adotante e o adotado.

Com o advento da Lei n° 4.655/1965 surgiu a legitimacdo adotiva, nesta
modalidade de adocé&o € necessaria decisado judicial, que era irrevogavel e cessava
o vinculo de parentesco entre o adotado e sua familia natural. No entanto em 1979 a
Lei n°. 6.697 instituiu o Codigo de Menores que substituiu a legitimacdo adotiva pela
adocdo plena, contudo mantendo o mesmo espirito. Diferentemente da adocédo
simples elencada pelo Codigo Civil de 1916, a adocdo plena estende o vinculo
parental a toda familia dos adotantes, desta feita que na certiddo de nascimento do
adotado conste os nomes dos avds, com ou sem 0 consentimento destes.

A Constituicdo Federal de 88 definiu como iguais em direitos e qualificacdes
os filhos naturais ou nédo, eliminando a distingdo entre adocéo e filiacdo, repudiando
qualquer discriminagcdo entre estes, como assevera o0 artigo 227, 8 6° da

Constitui¢ao:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacéo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo,
exploracéo, violéncia, crueldade e opresséao.

[.]
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8 6° - Os filhos, havidos ou nédo da relagdo do casamento, ou por adogéo,
terdo os mesmos direitos e qualificactes, proibidas quaisquer designacgdes
discriminatoérias relativas a filiacao.

Com a publicacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente o principio da
protecdo integral foi realmente efetivado, pois esse passou a regularizar a adoc¢ao
dos menores de 18 anos, sendo assegurados aos adotados todos os direitos
concernentes aos filhos naturais, até mesmo o direito de sucessdo. No entanto em
relacdo aos adotados maiores de idade vigorava ainda o que dispunha o Caodigo
Civil de 1916, onde era feita por meio de escritura publica e promovia a
discriminagdo em relacdo aos direitos sucessorios, os adotados maiores de idade so
teriam direitos a sucesséo se o adotante ndo possuissem filhos biolégicos, caso os
adotante tivessem filhos posteriores a adocdao, teria o adotado direito apenas metade
do quinh&do que teria direito o filho bioldgico.

O Cddigo Civil de 2002, trouxe em seu corpo dispositivos referentes a
adocao de criancas e adolescentes gerando na doutrina muitas polemicas, pois 0
ECA era a Unica legislagdo que regulava tal instituto, mas com advento da Lei da
Adocdo (Lei n°. 12.010 de 2009) que delega de forma expressa ao ECA a
regularizacdo da adocdo de menores. Em contra partida a adocdo de maiores ficou
regulariza pelo Codigo Civil de 2002 em seu artigo 1.619 que assim expde:

Art. 1.619. A adogcdo de maiores de 18 (dezoito) anos dependerd da
assisténcia efetiva do poder publico e de sentenga constitutiva, aplicando-

se, no que couber, as regras gerais da Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990
- Estatuto da Crianca e do Adolescente.

O artigo 1.619 do cédigo civil foi alterado pela Lei da Ado¢do com o objetivo
de dar mais assisténcia por parte do Poder Publico na ado¢édo de maiores.

Pode-se observar ainda na esfera juridica brasileira a adocéo a brasileira ou
simulada, que consiste em casais registrarem como seus filhos alheios, com o
objetivo de dar um lar, em comum acordo com a méae da crianca, a expressa
“adocao simulada” foi criada pelo STF ao se referir a esta forma de adogdo. Mesmo
consistindo em crime de falsidade ideoldgica, se entende pela ndo penalizagdo do
casal que pratica a adocdo a brasileira como bem assevera Carlos Roberto
Gongalves (2011, p. 381):

Embora tal fato constitua, em tese, uma das modalidades do crime de
falsidade ideoldgica, na esfera criminal tais casais eram absorvidos pela
inexisténcia do dolo especifico. Atualmente, dispde o Cdodigo Penal que,
nesse caso, o juiz deixara de aplicar a pena.
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Na orbita civil o entendimento ndo é diferente, pois ndo deve haver o
cancelamento do registro de nascimento, por se tratar de um tipo de adocdo. Como
sugere entendimento do STF no RTJ, 61/745 :

Adocdo a brasileira. Falsa declaragdo de paternidade de crianca
abandonada. Pretensdo de anulacdo do registro de nascimento com
exclusdo de filiacdo hereditaria. Inadmissibilidade. Direito constitucional
satisfeito de forma diversa que deve ser preservado, mormente quando o
curso do tempo revelou ter atingindo sua finalidade precipua, com a
producédo de efeitos juridicos e sociais na esfera de menor, agregando-se a
sua personalidade, sendo indisponivel e irretratavel. Prevaléncia do
sentimento de nobreza. Direito personalissimo do adotado que ap6s sua
perfectibilizacdo, ndo pode ser anulado sequer pelo pai que efetuou o
registro.

Mesmo sendo considerado um instituto de bastante relevancia social, é
importante salientar que a adoc¢do s6 devera ocorrer de maneira excepcional, depois

de exauridas todas as formas de manter o adotante no seio de sua familia natural.

4.3 EXTENSAO DA LICENCA-MATERNIDADE AO PAI SOLTEIRO

O periodo de licenca-paternidade expresso no art. 10, § 1° do Ato de
Disposi¢cbes Constitucionais Transitorias, ndo abarca as necessidades do pai
solteiro, seja ele adotante ou viavo e do seu filho, pois este precisa de cuidados
maiores nos seus primeiros dias em seu novo habitat.

Sendo necesséario que para o caso especifico de pai solteiro a licenca-
paternidade tenha uma concesséo isonémica nos moldes da licengca-maternidade,
dilatando o prazo de cinco dias para cento e vinte dias, objetivando uma melhor

adaptacao da crianca no seu novo seio familiar.

4.3.1 Da Extensao a Licenca-Maternidade ao Adotante
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O Estatuto da Crianca o e do Adolescente, em seu artigo 42, tras em seu
corpo a possibilidade da adocéo feita por homem solteiro, “Podem adotar os maiores
de 18 (dezoito) anos, independentemente do estado civil”.

Mesmo esse tipo de adocgédo ja esta largamente concretizada na lei e na
realidade social brasileira, no entanto, as consequéncias pragmaticas da aplicacéo
de tal direito ainda necessitam de uma grande regulamentagéo.

O instituto da adocdo ndo € mais visto apenas como um instituto que so
atende aos interesses do adotante, mas nos tempos atuais, 0s interesses do
adotado sdo as que mais se levam em conta na adogdo, e por isso é muito
importante que a crianca tenha um periodo maior com sua nova familia para que se
adapte melhor ao seu novo lar. Por esse motivo € altamente justificavel que a
licenca-paternidade de pai solteiro seja acrescida no mesmo periodo da licenca-
maternidade, para que a crianga possa se adaptar ao seu novo seio familiar. Esse
tempo se faz necessario para que adotante e adotado estreitem seu lacos afetivos,
Maria Beatriz Tavares da Silva atualizando a obra de Washington de Barros
Monteiro (2010, p. 475) enfatiza a importancia de estreitar os lacos afetivos entre

adotante e adotado:

A adocdo é instituto dos mais nobre e importante, que tem como principio
norteador o melhor interesse da crianca, o objetivo de colocar dentro de
seio familiar adequando o menor que se encontra em situacdo, tanto na
adocao de maiores quanto na de menores, tem-se em vista estreitar lagos
dando a esses elos afetivos.

Acerca do prazo da licenca-paternidade, a normatizacao elencada no artigo
10, 81°, dos ADCT, é a unica relacionada com o assunto. No caso de uma licenga
paternidade concedida ao pai que seja casado ou tenha unido estavel essa norma é
aplicada normalmente e € concebida como satisfatoria as necessidades paternas.
No entanto, quando se fala em licenca-paternidade concebida por pai solteiro, tal
norma nao atende as reais necessidades do pai e da crianca, pois trata-se essa de
uma modalidade distinta de licenca-paternidade.

Levando em conta que é concedida a licenga-maternidade de 120 dias para
a adotante, € de se considerar que a ndo concessao da licenca- paternidade de pai
solteiro por 120 dias, nos moldes da licenca maternidade, fere o principio da

isonomia elencado no artigo 5°, |, da Constituicdo Federal.
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O Unico fato que justificava o tratamento diferenciado dado ao homem em
relacdo a mulher era o aspecto bioldgico da amamentacdo, mais com o advento da
Lei n° 10.421 de 15 de abril de 2002, e do artigo 392-A, da CLT, que deram a
adotante o mesmo direito a licenca-maternidade, ndo ha porque obedecendo ao
principio da isonomia negar a licenca-paternidade de 120 dias nos casos de adocao
feita por homem solteiro.

A licenca-paternidade de pai solteiro com 0os mesmos prazos da licenca-
maternidade ndo é um beneficio para o pai e sim para o filho, pois este precisa ter
alguém que ajude a se acostumar com sua nova familia. Nestes casos inexiste a
presenca materna, mais do que nunca, a crianga precisa da presenca do pai que
deve se desdobrar para suprir tal auséncia e propiciar ao infante um
desenvolvimento saudavel no seu novo seio familiar.

A adocdo é um instituto reconhecido pela Constituicdo, onde repudia
qualguer ato discriminatorio referente a figura do adotante e do adotado, sendo
vedada qualquer norma que traga em seu corpo qualquer impedimento para adocéo
referente a opcao sexual, classe econémica, estado civil e racial.

A CLT, em seu artigo 392-A igualou a méde adotante a bioldgica no que se

refere a licenca-maternidade, quando expde:

Art. 392-A. A empregada que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de
adocgdo de crianca sera concedida licenca-maternidade nos termos do Art.
392, observado o disposto no seu § 5°.

O 85°, do qual se refere ao artigo 392-A foi vetado pela Lei n°. 10.421, de
2002, que em seus 88 1° a 3°, tratavam de prazos diferentes para licenca
maternidade de acordo com a idade da crianga adotada. Tais dispositivos foram
revogados pela Lei n° 12.010, de 2009, que estabeleceu um novo sistema de
adocdo, o qual é utilizado hoje em dia. A norma revogada ainda trazia em seu corpo
o teto de 8 (oito) anos de idade da criangca para a concessdo da licenca
maternidade, o que feria o Estatuto da Crianca e do Adolescente e a Carta Magma
gue néo definiu tipos diferentes de criangas ou adolescentes.

O ECA considera como crianca pessoa de até doze anos de idade
incompletos. Os 88 1° a 3° revogados do artigo 392-A pela Lei n°. 10.421, de 2002,
ao instituir um teto de oito anos pra a concessao da licenca-maternidade agia de

forma discriminatéria, e qualquer discriminacdo por idade é vedada pelo
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ordenamento juridico brasileiro, mais precisamente pela Constituicdo Federal, em
seu artigo 3°, IV.

Como a adocao passou a ser vista ndo somente como um instituto que trazia
beneficios apenas aos adotantes, mas sim, fazendo primazia pelo melhor interesse
da crianca, foi pensando nisso que o legislador atribuiu & adotante o mesmo periodo
de licenga-maternidade, para que a crianga se familiarize melhor com seu novo seio
familiar.

Por ser fundamental para crianca construir lagos afetivos e sociais com a
mdae adotante, se entende cabivel a licenca-maternidade de 120 dias. Sendo
observado o principio da isonomia, esse recebimento da licenca-maternidade para a
adotante, também pelas mesmas razbes deve ser cabivel para os adotantes
solteiros, pois, por estes terem sozinhos a responsabilidade de cuidar do filho
adotado, se ver necessario um periodo maior que os 5 dias de licenca-paternidade
para que a crianga e o pai possam se adequarem essa nova realidade.

Analisando sob a luz do principio da isonomia ndo ha motivos construtivos
para que o pai solteiro que adota ndo passa usufruir dos mesmo direitos da mae
adotante, pois o direito a licenca-maternidade ndo é um direito somente atribuido a
mulher, mas também, e principalmente, a crianca, fazendo jus esta do mesmo
beneficio quando for adotado por um homem solteiro.

A doutrina ja se posiciona a favor da extensdo da licenca-maternidade para
0 pai solteiro, consoante ensinamento de Maria Berenice Dias (2011, p.503):

Também a adotante e a guardid fazem jus a licenca-maternidade e a sua
prorrogacdo por mais 60 dias. Nada justifica ndo conceder licenca-
paternidade e beneficios previdenciarios ao adotante, ja que os direitos sao
reconhecidos somente a adotante mulher. Alias, como existe a possibilidade

de adogdo por uma Unica pessoa e também por casais homoafetivos,
impositivo a concessao da licenga independentemente do sexo do adotante.

A jurisprudéncia também vem se posicionando a favor da licencga-
paternidade de adotante solteiro nos mesmos moldes da licenga-maternidade, o
Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, concedeu licenca de trés meses a um
pai solteiro ao adotar uma crianca, a decisdo tem por objetivo da oportunidade ao
pai de cuidar da filha adotada com quatro meses de vida. E o que se pode observar
da ementa que segue o abaixo:

CONSELHO SUPERIOR DA JUSTICA DO TRABALHO. LICENCA-
ADOTANTE A SERVIDOR NA CONDICAO DE PAI SOLTEIRO.
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INTERPRETACAO DO ARTIGO 210 DA LEI N° 8.112/1990. Se o Estatuto
da Crianca e do Adolescente (artigo 42 da Lei n.° 8.069/90) confere a
gualquer pessoa com idade superior a 21 (vinte e um) anos, independente
do sexo, o direito a adocao, afigura-se-me normal que um servidor, ainda
gue ndo casado, opte por adotar uma crianca. Alids, conduta desta
natureza, além de se encontrar em perfeita harmonia com o artigo 227 da
Constituicdo da Republica, que prevé ser dever do Estado, da familia e da
sociedade assegurar, com absoluta prioridade, protecdo a crianca e ao
adolescente, é digna de louvor, principalmente se levarmos em
consideragdo que vivemos num pais que, embora em desenvolvimento,
convive ainda com elevado ndmero de criangas em total abandono e as
margens da criminalidade. Eventual concluséo no sentido de se obstaculizar
o direito a percepgdo da licengca de 90 (noventa) dias pelo servidor
implicaria manifesta ofensa ao principio constitucional da isonomia, além da
consagragdo de tese que, certamente, ndo conseguiu acompanhar a
evolucéo da nossa sociedade.

Alguns juizes de primeiro grau também se posicionaram a favor da dilatacéo
do periodo de licenca-paternidade para pai solteiro adotante. Em 2008, a Justica
Federal da Bahia concedeu ao advogado Ricardo Sampaio, por ser solteiro, licenca-
paternidade de trés meses, para que o0 mesmo pudesse dar os cuidados necessarios
ao seu filho adotivo. O advogado fundamentou seu pedido no principio da isonomia,
pois como a mae que adotante tem direito a licenga-maternidade mesmo nao
precisando de um periodo para recuperacao pos-parto por ser mae adotiva, entdo
nao existe razao para se negar 0 mesmo prazo para o pai solteiro adotante.

Como ainda ndo temos regulamentacdo especifica para a licenca-
paternidade de pai solteiro, a jurisprudéncia é muito importante para resolver
impasses de um cunho social tdo relevante, analogicamente pode-se utilizar o
pensamento de Friedrich Muller (2007, p. 17) ao tratar da jurisprudéncia

constitucional:

Com especial rigor, o direito constitucional faz tomar consciéncia sobre a
questdo em torno do direito normativo e da realidade normatizada. A
primeira vista j& demonstra que é precisamente neste terreno que se vé a
jurisprudéncia, ante a necessidade de recorrer a fatos empiricamente
demonstraveis do mundo social, para assim apoiar a interpretacdo de
disposicdes legais ou mesmo para definir o contetido destas.

Com posicionamento favoravel da doutrina e jurisprudéncia acerca da
extensdo da licenca-maternidade ao adotante solteiro, o legislador na figura do
Senado Federal elaborou e aprovou o Projeto de Lei n°® 165/2006 que ainda tramita

no Congresso Nacional. Tal projeto vai introduzir na CLT, os artigos 393-A e o0 393-
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B, objetivando igualar a licenca-paternidade do pai solteiro a licenga-maternidade,
sob a luz do principio da isonomia, tais artigos tem redagédo assim exposta:

Art. 393-A. Ao empregado é assegurada a licenca-paternidade por todo o
periodo da licenca-maternidade ou pela parte restante que dela caberia a
mae, em caso de morte, de grave enfermidade, ou do abandono da crianca,
bem como nos casos de guarda exclusiva do filho pelo pai.

Art. 393-B. O empregado faz jus a licenca-paternidade, nos termos do art.
392-A, no caso de adocdo de crianca, desde que a licenca- maternidade
ndo tenha sido requerida.

Como, geralmente, quem a responsabilidade de cuidar da crianca fica com a
mulher, a licenca-paternidade sempre foi colocada em um patamar de importancia
abaixo da licenca-maternidade. Recentemente tem-se entendido que a licenca-
maternidade ndo € um direito apenas destinado as mulheres, mas, também é um
direito da crianca o afastamento temporario da mée das atividades laborais. Caso
esses dois artigos sejam integrados ao corpo da Consolidacdo das Leis
Trabalhistas, a licenca-paternidade enfim tera uma regulamentacdo que atenda as
necessidades das familias monoparentais constituidas pelo pai.

Sao varios os projetos de leis que tratam da licenca-paternidade nos
mesmos moldes da licenca-maternidade, para o pai solteiro adotante. No entanto o
Congresso Nacional continua omisso em relacao a tal instituto.

Foi observando tal omissdo do Congresso Nacional que a Confederacao
Nacional dos Trabalhadores na Saude apresentou em 2011, Mandato de Injuncéo
Coletivo (Ml 4408) perante o STF, ante a omissao legislativa do Congresso Nacional
pela auséncia de regulamentacado da licenca-paternidade. A CNTS almeja, com o MI
4408, que o STF declare a omissao legislativa em face da licenca-paternidade e
supra a lacuna legislativa em carater emergencial. Entre as solicitacfes feitas pela
entidade, se destaca o pedido de incluséo dos pais solteiros adotantes no mesmo rol
de direitos que a legislacdo deu as maes adotivas. Tal Mandato de Injuncdo ainda
estd em tramite na Corte Suprema e tem como relator o ministro Dias Toffoli.

A licenca-paternidade de pai solteiro ndo pode ter a mesma interpretacéo
gue se é dada a licenca-paternidade de pai casado ou que tenha uma unido estavel
com alguém, pois, neste caso, 0 pai tem sua esposa ou companheira para te auxiliar
com os cuidados da crianca e no caso do pai solteiro ndo, ele é o Unico responsavel

pelos cuidados com a crianga.
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As claras diferengas entre um instituto e outro fazem com que a sua
aplicacéo legalista signifigue tratamento inconstitucional, a vista que se trata de
direito essencial da crianca e esta ndo podera sofrer qualquer tipo de discriminacao
e perder o momento que seria destinado a interacdo com a pessoa detentora do

Poder Familiar, sem distin¢cao de sexo.

4.3.2 Da Extensao da Licenca-Maternidade ao Viavo

A extensao da licenca-maternidade ao viivo € um tema mais pacificado no
ordenamento juridico nacional e que recebe uma atencdo maior do Estado do que
para o solteiro adotante.

Mesmo a Constituigdo equiparando o homem e a mulher em deveres no seio
familiar, a mée ainda € a maior encarregada dos cuidados com os filhos
principalmente com os recém-nascidos e as criancas. No entanto quando aquela
vem a Obito durante ou depois do parto, o pai se torna o Unico responsavel pelos
cuidados com a crianga.

Com a morte da mae a familia ser& composta apenas pelo pai e filho, se
tornando uma familia monoparental, necessitando assim de uma protecdo especial
do Estado, da qual é garantia constitucional de acordo com o art. 226, § 4° da
Constituicao Federal.

O Estado tardiamente vem tentando oferecer com a licenca-paternidade nos
mesmos moldes da licenca-maternidade a protecéo especial ao pai viavo e seu filho,
contudo, nada concreto.

A doutrina entende que assim como na licenca-paternidade de pai adotante,
a licenca-paternidade de pai viivo tem que ser vista com outros olhos, e com uma
duracéo bem superior aos cincos dias elencados no art. 10, § 1°, dos ADTC, visando
0 bem estar da crianga, como bem assevera Maria Berenice Dias (2011, p. 504),
“Criangas constroem sua estrutura social e emocional a partir da identificagcdo com
as pessoas que preenchem suas necessidades de alimentacéo, protecdo, higiene,
aconchego, entre outras”.

Observando o posicionamento da doutrina sobre a licenca- paternidade do

pai viavo, a jurisprudéncia passou a entender cabivel a dilatagdo de tal instituto. O
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Tribunal Regional Federal da 22 Regido se posicionou a favor da concesséo de
licenca-paternidade, nos moldes da licenca-maternidade:

DIREITO PREVIDENCIARIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
FALECIMENTO DA MAE EM DECORRENCIA DO PARTO. BENEFICIO DE
SALARIO-PATERNIDADE. ANALOGIA. INTERESSE DO MENOR. Agravo
de instrumento contra a decisdo de primeiro grau que, nos autos do
mandado de seguranca, objetivando a concessao de licenca- paternidade,
nos moldes da licengca-maternidade, desde a data da impetracdo, concedeu
a liminar, ndo obstante a inexisténcia de previsdo legal. Presentes o0s
requisitos para concesséo da medida, eis que o fumus boni iuris verifica-se
no interesse de proteger 0s primeiros meses de vida da crianca, configurado
na esséncia do dispositivo que estabelece a licenca-maternidade de 120
dias, com escopo em garantir provisoriamente a relagdo de emprego bem
como a manutencdo do salario durante o periodo de afastamento. Com
relagdo ao fundado receio de dano irreparavel, tal restou comprovado, uma
vez que o beneficio pretendido pela parte autora vai além de sua natureza
alimentar, de forma a proteger os interesses do menor na convivéncia com
0S pais nos primeiros meses de vida, ndo sendo esta uma decisédo inédita.
Recurso desprovido.

Varios outros juizes decidiram a favor da licenca-paternidade de pai vilvo
nos moldes da licenca-maternidade. Em fevereiro de 2012, quem primeiramente se
pronunciou a favor da dilatacdo da licenca-paternidade foi a juiza federal Ivani Silva
da Luz da 62 Vara Federal de Brasilia que julgou procedente o pedido de liminar em
Mandado Seguranca impetrado por José Joaquim dos Santos, dando-lhe a este o
direito de usufruir da licenca-paternidade nos mesmos moldes da licenca-
maternidade. A magistrada fundamentou sua decisdo (ANEXO), no principio da
dignidade humana e da protecdo a infancia, principios estes preponderantes sobre
a norma escrita que dao o direito da licenca de 120 dias apenas as mulheres.

A decisdo da juiza federal Ivani Silva da Luz abriu precedente para que
outros magistrados se posicionassem no mesmo sentido em relacdo a licenca-
paternidade do pai vilvo. Em maio de 2012 o juiz federal Hildo Nicolau Peron, da 2°
Vara Federa de Florianépolis julgou procedente o Mandado de Seguranca impetrado
por um servidor publico cujo nome nao foi revelado, por o processo ter seguindo em
segredo de justica, dando-lhe o direito de licenca-paternidade de 120 dias. O juiz
entendeu que o fato da mae da crianca ter morrido uma semana depois de seu
nascimento, autorizava a extensao da licenca-maternidade para pai vitvo, sob a luz
do principio da protecéo a infancia e da igualdade, que por se s6 superava a licenca-
paternidade de cinco dias, pois 0 pai ird assumir ndo apenas seu papel de pai, mas

também ira exercer o papel de mae.
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Segundo o juiz Hildo Nicolau Peron mesmo com “omissdo normativa
especifica e expressa para a concessdo de licengca paternidade, nos moldes da
licenca maternidade, quando da perda da mae, ou seja, ao pai-vilvo, a interpretacao
gue se imp0de é de que o direito esta assegurado”.

Como a jurisprudéncia e doutrina vém dando muito importancia e
reconhecendo o instituto da licenca-paternidade nos mesmos moldes da licenca-
maternidade para o pai vilvo, o legislador passou a dar uma relevancia maior ao
instituto.

A Deputada Federal Andreia Zito prop0s o Projeto de Lei n°. 3.212, de 2012,
gue tem como objetivo a concessdo ao pai o direito a licenca-paternidade nos
moldes da licenca-maternidade, nos casos de falecimento da mée, logo apés o
nascimento dos filhos ou nos casos de invalidez permanente ou temporaria da mée.

Consisti tal projeto de lei no acréscimo do art. 392-C e seus paragrafos, na
Consolidacao das Leis Trabalhistas, tal artigo elenca:

Art. 392-C. Concede ao pai empregado o direito a licenca-paternidade nos
moldes da licenga-maternidade, nos casos de falecimento da mée, em
decorréncia de complicagbes no parto ou nos casos de invalidez
permanente ou temporaria da genitora, declarada por junta médica.

§ 1°. Entende-se por invalidez permanente ou temporéaria da genitora, 0s
casos em que a mesma ficar impedida de cuidar de seu filho durante o
periodo da licenca-maternidade.

§ 20, O periodo da licenca sera de 180 (cento e oitenta) dias, debitando, se
for o caso, o numero de dias decorrido do nascimento até a data do ébito da
genitora ou da invalidez.

O Projeto de Lei n°. 3.212, de 2012 também acrescenta o artigo 71-C na Lei

n°. 8.213, de 1991, ficando a lei assim exposta:

Art. 71-C. O segurado da Previdéncia Social tera direito ao salério-
paternidade nos moldes da salario-maternidade, nos casos de falecimento
da mae, em decorréncia de complicacbes no parto ou nos casos de
invalidez permanente ou temporaria da genitora, declarada por junta
médica, pelo periodo de 180 (cento e oitenta) dias, debitando, se for o caso,
os valores pagos a este titulo a genitora.

Tal projeto de lei também tem como objetivo a aplicacdo de forma direta dos
principios da igualdade, protecao a crian¢a e o adolescente, elencos na Constituicao
Federal respectivamente nos art. 5°, caput, |, e art. 227.

A Senadora Marta Suplicy apresentou em 2011 o Projeto de Emenda a

Constituicdo 110, que consisti em dar a ambos os pais licenga de cento e oitenta
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dias, essa licenca sera nomeada de licenga-natalina, no caso desta licenca o casal
escolheria quem ficaria cuidando da crianca durante esse periodo, também terdo
direito a essa licenga-natalina o pai vituvo.

E notério que o Estado estar se movendo tentando dar & protecéo
necesséria a familia monoparental constituida por pai viavo, contudo ainda nédo é
suficiente, por a licenca-paternidade nos moldes da licenca-maternidade de pai vilvo
nao ser regularizada pela lei, afeta totalmente o instituto, pois este ndo ainda nao
tem o respeito e a forca adequada para suprir as dificuldades que passa um pai ao

cuidar sozinho de seu filho.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho analisou a concesséao da licenca-paternidade para pai
solteiro nos moldes da licenca-paternidade sob a luz do principio da isonomia,
demonstrando a necessidade que se faz de uma dilatagcdo no prazo da licenca-
paternidade para o pai solteiro, em funcdo do bem esta do filho. O estudo aponta as
hipéteses em que faz jus o homem a tal dilatacao.

A motivacdo para a realizacdo da pesquisa em foco decorre da omissao do
legislador em relacdo a familia monoparental formado pelo pai em relagéo ao tempo
gue este obtém de licenca-paternidade, por se tratar de uma situacdo especifica a
licenca-paternidade para o pai solteiro ndo pode ser oferecida como é para 0s pais
que sdo casados, pois este estdo em situacdes desiguais, a maxima do principio da
isonomia € tratar igualmente o0s iguais e o0s desiguais na medida de sua
desigualdade, sendo assim necessita o pai solteiro de um periodo maior que 0s
cinco dias elencados no art.10, ADCT, CF, para que possa dar os cuidados
necessarios para seu filho.

Como pode ser obsevado, foi analisada, a evolugao dos institutos da licenca-
maternidade e da licenca-paternidade, com enfoque no principio de protecdo a
maternidade e a crianca. Também foi trabalhado no primeiro capitulo que com o
advento da Constituicdo Federal de 1988 e o Estatuto da Crianca e o Adolescente
gue a licenca-maternidade passou a ter como objetivo principal a protecdo da
crianca. Por esse motivo que o legislador entendeu ser cabivel a concessado de
licenca-maternidade a mae adotiva.

Foi observado que a licenca-paternidade € um instituto deixado em segundo
plano, pois como os encargos de cuidar ficava com somente com a mulher se
entendia que ndo havia necessidade para uma licenca-paternidade mais extensa,
contudo, a Constituicdo igualou a responsabilidades do homem e da mulher nos
cuidados de sua prole, mesmo assim o legislador continuou inerte ao tratar da
licenca-paternidade.

O seguinte trabalho enfoca os aspectos relativos ao principio da isonomia,
comecgando por uma abordagem a evolugcdo dos principios em geral como norma
reguladora, e elementos de otimizagdo, sendo observado um peso maior peso

valorativo, ético, que foram adquirindo com o passar do tempo. Com uma énfase
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maior da a evolucdo do principio da isonomia e sua aplicabilidade na Constituicdo
Federal de 1988 como um dos principios base em seu art. 5°, caput, I, onde tem por
objetivo ndo s6 a igualdade formal, mas também uma igualdade material baseada
em fatores determinados.

A abordagem principal deste trabalho é a demonstracdo das caracteristicas
e peculiaridades da familia monoparental composta pelo pai, da adoc¢édo feita
somente pelo homem, e a concessao isondmica da licenca-paternidade mos moldes
da licenca-maternidade para pai solteiro.

Na moderna sociedade o pai deixou de ser apenas aquele responsavel pelas
demandas econbmicas do filho, mas também com os cuidados afetivos e
educacionais junto com mae. No caso do pai solteiro, este exerce tanto o papel do
pai como o da mée nos cuidados necessarios com o filho, sendo indispenséavel o pai
esteja presente em todas as etapas da vida da crian¢a, desde o nascimento ou inicio
do periodo da adocédo, na adolescéncia ou até na fase auxiliando-o na formacéo da
personalidade do filho.

Observando esta nova situacdo do pai na sociedade brasileiro, se enfatiza
ainda mais a necessidade da consentir isonomicamente a licenca-paternidade nos
moldes da licenca-maternidade ao pai solteiro, para que o0 mesmo possa realizar as
obrigacdes exigentes em relacéo ao seu filho recém-nascido ou adotivo.

A Constituicdo Federal reconhece a familia monoparental, e o Estatuto da
Crianca e do Adolescente permite a adocao feita pelo solteiro, levando em conta o
bem estar da crianga.

Sendo assim, pelos fundamentos apresentados na pesquisa, nada obsta que
seja concedida a licenca-paternidade de cento e vinte dias para o pai solteiro seja
ele adotante ou vilvo, observando o principio da isonomia, ja que a mae adotiva tem
direito ao beneficio de licenca-maternidade com o prazo acima, objetivando o bem
estar da crianca, ndo obsta que a mesma licenca ndo seja concedida ao pai
adotante. Resta a relevancia légica de que a concessdo integral da licenca-
paternidade ao pai solteiro nos mesmos moldes da licenca-maternidade destinada a
gestante e a adotante, ou seja, durante o periodo de 120 dias de acordo com o
artigo 392 da CLT é um dever estatal. E um compromisso com o Direito e a justica. E

compromisso com a sociedade.
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L fundamento de ausenma de prevasao Iegal expressa nesse sentldo.'

compllcagoes do’ parto aquela faleceu em 10/01/2012

N ] Trata se de pedldo de hmlnar em mandado de seguranga |mpetrado L
, por JOSE JOAQUIM DOS SANTOS contra ato- atrlbwdo a. COORDENADORA -
SUBSTITUTA DE- RECURSOS HUMANOS DO DEPARTAMENTO PE POLIC!A?',

FEDERAL com o f|to de- Ihe ser concedlda a suspensao dos efeitos ‘do. despacho

proferldo no processo admlmstratlvo n° 08064 000791/2012 87 determlnando o] lmedlato\

gozo peld Impetrante da I|cenga patermdade nos moldes da Iloenga matermdade ou

alternatlvamente 0 gozo de Ilcenga adogao '

~

Narra o Impetrante que em 18/12/2011 sua esposa Lumene da

v

Em decorrenma de tais c1rcunstanc1as 0 Impetrante VIU se obngado a

“ assumir as' fungoes maternais necessarlas a sobrevivéncia de seu filho recém- nasmdo =

além de ter sob sua resppnsabmdade a outra fJIha‘do casal de ,apenas dez anos de idade.

< - 3 [

Para tanto 0 Impetrante requereu admlmstratlvamente a COFICBSS&O

' _de Ilcenga adotante, que, entretanto fo: andeferlda pelo despacho aclma cita o ao,

'Costas ‘dos Santos ‘deu a luz, a seu filho DaV| Costa Santos mas em wrtude de
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Em vnrtude do mdefenmento e com o escopo de nao abandonar seu"; -
f[Eho 0 Impetrante requereu entao o} gozo de fenas que, contudo tem prevusao de termmo -
“em 08/02/12 e N LT T T U e -

Eo relatono DECIDO . \

, A Le: 1 2 016/2009 em seu; art 7°, eX|ge para a concessao da‘
Ilmlnar em mandado de seguranga a presenga snmultanea de dois’ requ:sntos a saber a) -
) “a exnstenma de pIau3|b|||dade jundlca (fumus bom juns) eb) a possnbllldade de lesdo. "
' |rreparavel ‘ou de dificil -« reparagao (penculum rn mora) Nao concorrendo os d0|s.

requasnos deve ser mdefenda a l|m|nar

; . S N i ‘\

Em jUIZO de preambular exame entendo que 56 encontram

o O'a'mé-d;ggf@g Cbﬁstituigéo \F_e'dér:a'l dispoe: ¢

An‘ 227 E dever da familia, da soc:edade 3 do Estado assegurar CIN
'cnanga ao adolescente e ao _/ovem com absoluta pnor/dade o] dfrerto .

8 vrda 8 saude ahmentag:ao educag:ao ao lazer, a

proﬁss:onahzagao a cultura a dtgn/dade a0 respefto a I/berdade ed

‘ ‘conwvenc:a famllfar e comunrtana alem de coloca-los a salvo de toda,
S C forma de negllgenc:/a d/scr/mmagao explorag:ao wolencra crueldade

eopressao I T T A T I

N
R

. Infere -s€, pelo dlsposmvo supracstado que a protegao a mfancna éum
dlrento somai msendo no rol dos dlreltos fundamenials cumprlndo ao. Estado garantlr
: atlvamente as condlgoes minimas necessanas ao desenvolwmento fisico, mtelectual e -

) emoclonal das cnangas

o

T Tal desenvolwmento é assegurado medlante a convivéncia da cnanga/ '
no melo famlhar e socnal prmmpalmente pelo cannho e atengao dos pals na fase da mais . R
tenra ldade epoca em que a sobrewvenma daquela depende totalmente destes :
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- i Por essas razoes é.que a Constlturgao Federal estabeleceu no artlgo ‘
226'que 'q fam:lta base da soc:edade fem especial. protegao do Estado” e elencou no rol -

Y

" dos direitos somais do artlgo 7°0 d|re|to a “Ilcenga gestante sem preju/zo do emprego e

do salano com a duragao de cento e wnte dlas” ea. “Iloenga patermdade nos termos e

. : ; E T

frxadosemlel” SR R

. N

, o Reglstre -S6, alnda que ambos os genltores sd0; responsavels pela i
concrehzagao do direito fundamental protegao da |nfan0|a e do pr|n0|p|o da dlgmdade' o .
humana InSCUIpIdOS na Const:tulgao Federal tanto que 0. texto constitucional estabelece, ‘
generlcamente no artlgo 5° “a |gualdade entre homens e mulheres. em. dlreltos e,-*:' _

: obrtgagoes e, especmcamente determlna no artlgo 226 §5° a lsonomla deles na gestao ’ 7‘

\ da souedade conjugalecnagao dos fIIhOS ST e Ty :

EVIdente que o] pnnmplo da |sonom1a se refere a tratar desngualmenteﬁ»‘:

08" des:gua:s na medlda de suas des:gualdades X nesta’ senda a dlferenga f|3|olog|ca o

entre homens e mulheres |ust|f|ca a concessao de llcenga maternldade em prazo ‘maior

que a da I;cenga patermdade
SR g '} No entanto a mterpretagao cons’utucmnal nao pode ser\ I|teral mas_;,_
srstematlca confenndo a: maxnma eflcaCIa a0s drreltos fundamenta|s nela prevustos

medlante a ponderagao dos mteresses envolvrdos

- Embora nao exusta prewsao Iegal e constntucnonal de Ilcenga
patermdade nos moldes da Ilcenga maternldade esta nao deve ser negada ao gemtor ora

Impetrante Isto porque o fundamento deste dlrelto proporc:onar mae perlodo de »
tempo mtegral com a cnanga pOSSIbllltando que sejam dlspensados a ela todos 08 .

cmdados essenc|a|s a sua sobrevwencna e ao. seu desenvolvumento f ‘

v
CAY

Na auséncia. da gemtora tals culdados devem ser, prestados pelo pan_

. 8 lsto deve ser assegurado pelo Estado prlnmpalmente nos casos como o presente em -

que além de todas as’ necessxdades que um recém- nasmdo demanda alnda ha a dor
decorrente da perda daquela ‘ : ‘ S

R c Nestas cwcunstanmas 0§ pnncnplos da dlgnldacie da pessoa humana-
e da protegao a mfancna devem preponderar sobre o da Iegalldade estrlta que c ncéde’*. ok
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o SRR O perrculum in mora deve se ao rlsco de 0 recem nascndo ser pnvado E

’.“da presenga cu;dado e atenc;ao do pal tendo em wsta que as’ fenas deste termmam hOje
_‘08/02/2012 - . : ' ‘

k4
IR

Dlante do exposto deflro 0 pedudo ||mmar para conferlr ao Impetrado :_

fo dlrelto de gozar a Ilcenga paternldade nos. moldes da Ilcenga maternldade prewsta ho :
""'f’amgo 207 da Lei n°8 112/90 c. c art 2° § 19, do Decreto n°’6 690/08 o BN Wi e

o j s

Not!ﬂque se para mformagoes e Intlme se para cumpnmento Apos

',‘,aoMlnlsteno*Publlco Sl LT e T e T e ;
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