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RESUMO

O presente trabalho versou sobre as possibilidades de concessdo da licenca natalidade
conjugada diante dos novos arranjos familiares. A partir de observacdes do cenario brasileiro,
observou-se que a separacdo de direitos relacionados a familia e o labor pautada no género
caracteriza-se como uma forma de perpetuar 0 modelo tradicional de arranjo familiar. Além
disso, ele ndo leva em conta a existéncia de familias homoafetivas e monoparentais, como
também ndo oportunizando aos homens um ambiente para o exercicio da paternidade
responsavel. Diante disso, o0 atual estudo visou apresentar um instituto largamente utilizado em
outros paises, como uma das formas de sanar as aludidas celeumas, bem como fomentar as
discussbes sobre os novos arranjos familiares e a necessidade de assegurar-lhes direitos e
protecdo, repercutindo no exercicio de uma paternidade mais responsavel, maior insercao da
mulher no mercado de trabalho, tendo como Ultimo objetivo, a concretizacdo do principio da
isonomia. Para tanto, foi utilizado o método hipotético-dedutivo proposto pelo filésofo Karl
Popper, em que as hipoteses passardo pelo processo de falseamento, sendo realizada uma
pesquisa qualitativa, trazendo hipoteses precarias que deverdo ser interpretadas através de
bibliograficas, complementadas por precedentes de Tribunais brasileiros, revistas, artigos
disponiveis online e diplomas legais, para confirmas as suposi¢cdes formuladas. Ao final,
concluiu-se que pela possibilidade da adocéo da licenca natalidade conjugada no Brasil, sendo
imperioso, num primeiro momento, a extensao da licenca maternidade e paternidade para 180
e 20 dias, respectivamente, independentemente de filiacio da empresa empregadora ao
Programa Empresa Cidadd, para a partir disso ser implementada, de forma gradual, 0 aumento
das licengas, visando a maior abrangéncia das entidades familiares existentes. Além disso,
entendeu-se possivel a previsdo normativa de uma licenca parental de 120 dias concedida aos
pais membros de familia monoparental, nos termos daquela concedida as maes, bem como a
garantia do afastamento dos pais, espelhando a forma concedida pela licenca adocdo, para as
familias homoafetivas, independentemente do género de seus integrantes, em casos de
reproducéo biolodgica, sendo facultado aos companheiros decidirem a forma de gozo dos prazos
da licenga.

Palavras-Chave: Arranjos Familiares; Licenca Maternidade; Licenca Natalidade Conjugada;
Isonomia.
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1 INTRODUCAO

Atualmente é possivel observar profundas mudancas na sociedade brasileira,
estando dentre elas as novas formas de organizacdo familiar. Inicialmente, faz-se necessario
ressaltar que o ordenamento juridico péatrio traz fortes tracos de um direito patriarcal,
hierarquizado e heterossexual, onde o casamento entre homem e mulher € a principal e mais
incentivada forma de constituicdo de familia. No entanto, com as novas realidades sociais,
percebe-se a existéncia de outras configuracdes familiares que devem ser reconhecidas e
tuteladas pelo sistema juridico brasileiro, tal qual a familia matrimonial heterossexual.

Esse reconhecimento dos novos arranjos familiares, inclusive, encontram seus
alicerces na nova ordem axioldgica imposta pela Constituicdo Federal, diploma que traz em seu
bojo relevantes principios eleitos como norteadores, tendo como expoente a afetividade,
igualdade, tutela dos interesses das criancas e adolescentes, bem como tutela dos arranjos
familiares. Em face desses pressupostos fundantes, tem-se que o atual significado de familia
estd relacionado aos lacos de amor e carinho travados entre seus componentes, fazendo-se
imperioso o reconhecimento desses mais diversos arranjos que fazem-se presentes na realidade
patria.

Ademais, foi com base na tradicional conjuntura familiar aludida que grande parte
do aparato legal brasileiro foi criado. No tocante a seara trabalhista, percebe-se que os institutos
da licenca-maternidade e licenga-paternidade sdo apenas alguns dos exemplos deste fato, posto
que foram arquitetados para um modelo familiar heterossexual tradicional no qual o homem
assume o papel de provedor e a mulher de cuidadora do lar. No entanto, verifica-se que tal
modelo de concessdo de beneficios a parentalidade ndo coadunam com o cendrio nacional, uma
vez que ndo contempla os anseios sociais das familias existentes, bem como refor¢ando
estereotipos que carecem de amparo para prevalecer, gerando consequéncias ne a insercéo
feminina no mercado de trabalho e quanto a divisdo baseada em género do trabalho domestico.

Por outro espectro, visualiza-se que paises como a Suécia, Portugal e Espanha a
adocéo do instituto da licenca natalidade conjugada, na qual o casal pode ter um tempo maior
de auséncia remunerada em conjunto, visando a reparticdo equanime das tarefas relativas a
criacdo da prole, garantir um ambiente propicio ao cuidado do recém-nascido em seus primeiros
meses de vida e, por fim, promover condi¢des e oportunidades igualitarias a homens e mulheres,
bem como abranger os modelos compostos por pessoas de iguais géneros ou monoparentais, ja

que ndo prevé qualquer distincao de sexo.
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Diante deste panorama, o presente trabalho monografico tem como escopo analisar
a possibilidade da concessao de licenca natalidade conjugada no Brasil, além de estudar em
quais condicdes o instituto poderia ser implementado no ordenamento nacional, salientando
quais as medidas que podem ser adotadas hodiernamente, urgindo a aten¢édo do legislador para
regulamentar essas situacdes presentes no panorama atual. Com efeito, insta salientar que o
cerne deste estudo é apresentar o mencionado instituto como capaz de atender a necessidade
dos novos arranjos familiares, 0s quais surgem na sociedade atual com demandas e necessidade.

Enfatiza-se que a importancia da pesquisa reside na necessidade de se debater o0s
direitos dos homens e das mulheres, no ambito da seara trabalhista, com enfoque na licenca
natalidade conjugada, instituto largamente utilizado por outros paises, principalmente europeus,
sendo essencial como forma de protecdo aos trabalhadores e suas familias. Assim, entende-se
gue a nova disciplina do instituto ira repercutir positivamente no exercicio de uma paternidade
mais responsavel, na maior insercdo da mulher no mercado de trabalho, tendo como ultimo
objetivo, a concretizacdo dos principios norteadores do direito, principalmente a isonomia, 0s
novos arranjos familiares e tutela dos direitos da crianca e do adolescente.

Faz-se imperioso mencionar, porque oportuno, a relevancia social do objeto de
estudo, uma vez que impacta diretamente no amago dos arranjos familiares, principalmente
aqueles reconhecidos apos a Constituicdo de 1988. Com isso, tem-se o intuito de demonstrar
como a licenga-maternidade e licenga-paternidade impactam de forma direta na concretizagédo
de diversos principios consagrados constitucionalmente, sendo que sua flexibilizacdo seria um
estratagema essencial para abranger os mais novos modelos familiares, bem como o interesse
da prole, uma das principais destinatéarias do instituto.

Além disso, insta salientar a grande relevancia legal da discussdo dessa tematica,
haja vista que a legislacdo vigente no Brasil que disciplina os direitos da maternidade e
paternidade encontram-se ultrapassados, ja que foram criados de forma a refletir um antigo
modelo familiar, que ndo mais condiz com a realidade. Ademais, chama-se a atengéo para a
auséncia de leis que tratem sobre a situac@o das novas familias reconhecidas pelo ordenamento,
a exemplo da monoparental e homossexual, sendo ululante sua disciplina. No particular,
inclusive, infere-se que essa lacuna legislativa faz com que esses arranjos necessitem recorrer
ao judiciario para ver seus direitos efetivados, gerando diversos posicionamentos dissonantes,
revelando-se, assim, a relevancia jurisprudencial do tema.

Diante de todo o exposto, visualiza-se como objetivos gerais do trabalho verificar,
através de um estudo comparado, a possibilidade de concessao da licenca natalidade conjugada

no Brasil, além de avaliar em que moldes esta seria possivel e quais seriam as repercussdes da
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mesma na realidade patria, tendo como enfoque os novos arranjos familiares. Tendo como
consequéncia do exposto, estimular o debate e uma reflexo critica sobre tal temética, sendo
este um dos caminhos possiveis para o Pais alcancar uma maior igualdade, desconstruir antigos
padrdes pautados no género e abarcar as novas formas de relacGes familiares.

Além disso, os objetivos especificos desse estudo, residem em demonstrar que a
legislagdo brasileira, no tocante a licenca-maternidade e licenca-paternidade, se mostra
insuficiente frente aos novos arranjos familiares. Verificar se a disciplina de tais institutos hoje
estd contribuindo para a manutencdo das convencdes tradicionais de género, além de dificultar
a insercdo da mulher no mercado de trabalho e do exercicio da paternidade responsavel. Nesse
sentido, também objetiva-se refletir sobre a desigualdade de género ainda presente nos espacgos
de trabalho, podendo ser apontado como uma das causas o alto custo do labor feminino,
trazendo a baila as dificuldades enfrentadas pelos novos nucleos familiares em usufruir de um
beneficio construido, Unica e exclusivamente, para contemplar as necessidades do modelo
tradicional de familia.

Embasando o trabalho, traz-se a baila pesquisas bibliograficas, complementadas por
precedentes de Tribunais brasileiros, revistas, artigos disponiveis online e diplomas legais.
Ademais, sera utilizado o método hipotético-dedutivo proposto pelo filésofo Karl Popper, em
que as hipdteses passardo pelo processo de falseamento. Além disso, quanto a abordagem do
tema, a pesquisa sera feita de forma qualitativa, trazendo hip6teses precérias que deverdo ser
interpretadas pelos materiais supracitados e, ao final, se alcancar uma conclusdo l6gica que
confirme ou ndo tal suposicao.

O trabalho, versa em sua primeira secdo de contetdo do estudo das familias
brasileiras, sendo realizado um panorama acerca do conceito da mesma e qual a legislacédo
aplicada, bem como uma breve discussdo dos chamados arranjos tradicionais e modernos.
Chama-se a atencdo que todos esses modelos familiares, em verdade, sempre estiveram
presentes na sociedade, porém so a partir da segunda metade do século XX, com 0s movimentos
de libertacéo de género, eles passaram a ter visibilidade e reconhecimento, uma vez que os lacos
gue os unem sdo de carinho e maviosidade, havendo a necessidade de tutela de seus interesses
e anseios.

A partir do segundo topico, passou-se a uma analise dos beneficios ligados a
parentalidade, demonstrando que a prevaléncia de direitos destinados a maternidade, em
oposicéo aos concedidos aos pais, sdo decorrentes das raizes culturais que eivam a sociedade
nacional machista e tradicional, que perpetua a imagem da mulher como dona do lar e homem

provedor. Em face de tais fatos, num exame comparativo entre a licenca maternidade,
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paternidade e adocgdo, observa-se que a forma em que sdo concedidos hodiernamente néo
contemplam as conquistas feministas alcancadas, a paternidade responsavel e os novos arranjos
familiares.

Por fim, no terceiro segmento apresentard o instituto da licenca natalidade
conjugada, abordando as celeumas a qual ele propde-se a sanar, bem como a quem 0 mesmo
contempla e busca atingir. Além disso, sera brevemente explanado os principios fundantes da
regulamentacdo e de como forma estes seriam concretizados no ordenamento patrio. Além
disso, apos breve andlise da aplicacdo da licenca natalidade conjugada em diversos paises a
qual este foi implementado, sera feita uma sugestdo de como ela poderia ser adotada no Brasil,
obtemperando-se sobre seus beneficios e prejuizos no cenario nacional e sociedade moderna.

Partindo das premissas em epigrafe, o trabalho ird trazer julgados e
posicionamentos doutrinarios, que confirmam como a licenca-maternidade e licenca-
paternidade vem sendo entendidas, além de quais mudancas ja podem ser visualizadas na sua
aplicagéo ao caso concreto, como forma de se vislumbrar uma tendéncia a sua flexibilizagdo

para melhor atender as demandas sociais contemporaneas.
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2 O CONCEITO DE FAMILIA E OS NOVOS MODELOS FAMILIARES

A palavra ‘familia’ é polissémica, sendo alvo de grande dificuldade para os
doutrinadores conseguirem apresentar um conceito certo e definido a seu respeito. Pode-se
dizer, no entanto, que o termo familia é género do qual sdo espécies as suas diversas
modalidades de constituicdo, que devem ser reconhecidas e tuteladas igualmente pelo
ordenamento juridico. Ademais, saliente-se que o art. 226, caput da Constituicdo Federal prevé
que a familia é um dos alicerces da sociedade, devendo ser sujeita a especial protecdo do Estado.
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2015, p. 38-39)

Partindo dessa premissa, 0 capitulo inaugural da presente pesquisa tem como
escopo, inicialmente, trazer a baila temas basilares do Direito de familia, visando esbocar os
contornos de um possivel conceito de familia e seus desencadeamentos, principalmente os
principios que o rege. Ademais, serdo apresentadas, numa perspectiva historica, a evolugao da
legislacdo aplicavel ao assunto, desembocando na normativa juridica hodierna e entendimentos
jurisprudenciais dos Tribunais Superiores.

Além disso, obtempera-se no atual capitulo, de forma sintética, os arranjos
familiares entendidos como tradicionais e, em contraposi¢édo, aqueles tidos como atuais. Faz-se
imperioso destacar que este trabalho ndo tem como objetivo exaurir os modelos familiares
existentes, uma vez que estes sdo inumeros e alteram-se a cada minuto, assim, selecionou-se
aqueles imprescindiveis para o desenrolar do tema em foco, sem prejuizo de reconhecimento
dos demais.

Desta forma, visa-se demonstrar que os modelos familiares, lenta e gradualmente,
vem sendo reconhecidos e tutelados pelo ordenamento juridico brasileiro. Sendo, assim, notavel
a mudanca de padréo, saindo do estrito reconhecimento de unides heterosexuais chanceladas
pela Igreja e pelo Estado através de uma série de formalidades matrimoniais, até o
reconhecimento de unides entre companheiros, independentemente de seus géneros, que apenas
preenchendo determinados requisitos legais, ja tém seus direitos assegurados como nucleo

familiar.

2.1 CONCEITO DE FAMILIA

Como é cedico, a palavra familia abarca uma infinidade de significados, em razéo

deste ser um conceito mutavel, que varia de acordo com a sociedade em que se esta inserida,



14

tempo, espaco, entre diversos outros fatores. Assim, o propdsito desta secéo € trazer a baila, de
forma abreviada, as diferentes feicbes que este fendbmeno social teve ao longo da historia,
ressaltando-se como o direito e outras areas do conhecimento o vislumbram no presente e, por
fim, tentar delimitar seus contornos.

Da analise histdrica das origens do termo ‘familia’, verifica-se que este € oriundo
da expressdo ‘famel’, derivado da palavra latina famul, criado pelos oscos, povo habitante do
norte da Italia. Tal vocabulo era usado para designar 0s servos ou escravos pertencentes ao
mesmo senhor. Pode-se observar, com isso, que a palavra ‘familia’ sempre esteve atrelada a
idéia de agrupamento de pessoas. (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 9)

Na Grécia Antiga as normas que disciplinavam o Direito de Familia refletiam a
disposicdo familiar da época, qual seja, um regime patriarcalista, no qual o homem era
considerado o chefe da familia, exercendo a autoridade do pater. Ademais, verifica-se que nesse
momento histdrico, a familia sofria forte influéncia religiosa, ainda que ndo a cristd num
primeiro momento, ao qual so se efetivou no futuro. (DELGADO, 1981, p. 3)

Na mesma esteira, de acordo com os documentos e registros historicos, afirma-se
que a antiga familia ocidental regia-se pelo patriarcalismo. Em Roma, existia a figura do pater
que figurava como chefe politico, sacerdote e juiz. A este homem era conferido os poderes do
‘pai de familia’, detendo o direito de vida e morte sobre seus filhos, podendo vendé-los, castiga-
los e apena-los, tal como se sua propriedade fosse. Quanto a figura da mulher, s6 lhe restava
viver totalmente submissa a autoridade conjugal, ndo gozando de autonomia ou de capacidade
juridica, ou seja, ndo era titular de qualquer direito. (PEREIRA, 2017, p. 30-31)

Por outro prisma, ao analisar-se o0 Brasil, nota-se que este, entre os séculos XVI e
XIX, tinha a familia como alicerce da sociedade, tendo como base o casamento. Lembra-se que,
por muitos anos, a Igreja Catolica reteu o monopolio dos direitos matrimoniais, estando o
instituto intimamente ligado a fé. Desta forma, verifica-se que o casamento era entendido como
0 pilar central das unibes familiares, guiado pelo caminho da religido, em virtude do
matrimonio, cuja Igreja era detentora exclusiva de seus poderes, sendo que apenas atraveés dele
as familias eram legitimamente constituidas. (CARNEIRO, 2017, p. 21-22)

Ainda no tocante a relacdo histdrica entre a familia e a religido, sobretudo catolica,
as Unicas relacOes afetivas aceitas pela mesma eram aquelas oriundas do ato solene do
matrimonio entre o homem e a mulher, visando o claro objetivo de procriar. Desta forma,
percebe-se que o Cristianismo, inclusive no Brasil, teve papel importante na manutencéo de

ideais familiares patriarcais, heterossexuais e patrimonialistas, tendo como consequéncia disso
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a premissa de que apenas havia formacéo de familia com o casamento, sendo a Igreja o Unico
instituto autorizado a chancelar essa unido. (SOUZA; DIAS, 2000, p. 273)

Esse cenério, contudo, ndo sobreviveu a Revolugdo Industrial, principal responsavel
pela mudanca de papel das mulheres, uma vez que elas passaram a integrar o0 mercado de
trabalho e a também complementar a renda, ao lado dos homens. Assim, o arranjo familiar
alterou-se, passou a ser nuclear, abarcando o casal e sua prole, que agora convivem em espacos
menores, devido a migracdo para as cidades. Ademais, as familias comecaram a ser pautadas
em vinculos afetivos e ndo mais no dever, tipico dos casamento arranjados dos séculos
anteriores, sendo que, uma vez cessado o afeto, se tem a livre possibilidade de dissolucao do
matrimonio. (DIAS, 2017, p. 38)

Constata-se que, com o passar dos anos, foi tornando-se mais latente que a antiga
ideia de familia formada por um casal e seus filhos mudou. Isso porque, os antigos alicerces
das relagbes sociais, como 0s vinculos sanguineos, existéncia de poucas geracdes supeérstites e
a heterossexualidade, vem dando espago para os lacos pautados na afetividade, principio em
que pautam as novas familias. Por isso, conclui-se que o conceito de familia ndo é estatico,
variando de acordo com as mudancas de paradigmas sociais. (ZAMBERLAM, 2001, p. 13)

Por outro angulo, ao se analisar o objeto ‘familia’ a luz da psicandlise, ramo que

visa 0 estudo da mente humana, criado por Sigmund Freud, depreende-se que a familia

afigura-se, a principio, um grupo natural de individuos unidos por uma dupla relagéo
bioldgica: a geracéo, que fornece os componentes do grupo; as condi¢des do meio,
postuladas pelo desenvolvimento dos jovens e que mantém o grupo, desde que 0s
adultos geradores assegurem sua fungdo. Nas espécies animais, essa funcdo da lugar
a comportamentos instintivos, frequentemente muito complexos. Tivemos de
renunciar a fazer derivarem das relagdes familiares assim definidas os outros
fendmenos sociais observados nos animais. Estes Gltimos, ao contrario, parecem téo
distintos dos instintos familiares que os pesquisadores mais recentes os relacionam a
um instinto original, dito de interacdo. (LACAN, 2003, p. 23)

Finalmente, faz-se imperioso ressaltar que na contemporaneidade os arranjos
familiares se mostram diversos e plurais, sendo necessaria a evolucao do conceito de familia de
forma a abarcar todas essas formas de agrupamento, presentes na realidade. Percebe-se, nesse
cendrio inclusive, que varios desses novos modelos ja foram reconhecidos pela doutrina e pela
propria legislacéo, no entanto, ndo pode-se furtar de se admitir a existéncia de outras estruturas
de familia que sofrem com o preconceito diario. (MALUF, 2010, p. 120)

Observa-se, assim, que a familia € um fendmeno social passivel de ser vislumbrado
no plano fatico, ao qual constitui a base do Estado e de sua organizacdo. Desta forma, ainda que

o direito e outros ramos do conhecimento ndo se mostrem aptos a conceitua-la, dado que néo



16

h& uma identidade entre suas defini¢bes, esta se mostra uma instituicdo necessaria e digna de
ampla protecédo pelo Estado. (GONCALVES, 2017, p. 17)

Conclui-se, entdo, que a familia é uma das formas mais antigas de agrupamento
humano, estando inicialmente ligado a ideia de submisséo, passando para um modelo autoritario
e patriarcal até se alcancar a conjuntura atual, no qual vigora a protecéo e tutela dos direitos
isonémicos entre 0s conjuge. Ressalta-se que o conceito exato de familia é algo utdpico de se
alcancar, uma vez que este evolui e se renova de acordo com as mudangas sociais, no entanto,

predomina hoje o conceito do mesmo como um género de unidade social.

2.2 EVOLUCAO LEGISLATIVA DO DIREITO DE FAMILIA

Ao analisar-se o Direito de Familia numa perspectiva historica brasileira, verifica-
se que por anos a fio o Direito Brasileiro ndo passava de uma mera efigie do Direito Portugués.
Assim, as OrdenacOes Filipinas publicadas em 2603, vigoraram na colonia por mais de 300
anos, uma vez que com a proclamacéo da Republica foi ordenado a manutencdo das mesmas.
Observa-se que as normas vigentes no Brasil por todo esse tempo tinham influéncia do Direito
Romano, canbnico e germanico, de veia marcadamente paternalista e patrimonialista, com
profunda ligacdo com a Igreja Catdlica, que sacralizou o conceito de familia, atribuindo-lhe
fungéo procriativa apenas. (RABELO; VIEGAS; POLI, 2012, p. 75-76)

Em 1916, inegavelmente influenciado pela Revolucdo Francesa, foi editado o
Cadigo Civil Brasileiro de 1916, ao qual refletia a cultura da época, disciplinando um modelo
de familia patriarcal e hierarquizado, cujos vinculos se davam, necessariamente, pelo
matrimonio, s6 sendo dissolvidos com a morte, independentemente da felicidade pessoal do
casal. Ademais, € indubitavel o carater patrimonial desses lagos, uma vez que nédo era estranho
a existéncia de unides arranjadas, com o intuito de agregar os bens familiares, com a posterior
transmisséo aos herdeiros. (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 4-5)

As evolugdes, no tocante a familia, no entanto, forgaram uma mudanca legislativa
no Pais. O primeiro expoente disso foi a publicacdo do Estatuto da Mulher Casada de 1962,
responsavel por alteracbes importantes no Codigo Civil vigente, excluindo a mulher das
hipoteses de incapacidade e reservando-lhe a exclusividade dos bens frutos do seu trabalho.
Menciona-se também o implemento do instituto do divorcio com a Lei 6.515 de 1977, marco
da superacdo do ideario de familia sacralizada, além da propria Constituicdo Federal de 1988,

ao qual promoveu grandes mudancas de paradigmas. (DIAS, 2017, p. 40)
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A Constituicdo Federal de 1988 pode ser considerada como um ‘divisor de aguas’
no que tange o Direito de Familia, uma vez que com ela restou latente a superacdo da
mentalidade das antigas ConstituicOes, ao adotar-se os principios da isonomia e dignidade da
pessoa humana como preceitos fundamentais em seu artigo 5°, ampliando o conceito de familia
como depreende-se da edicdo do artigo 226, ao qual reconhece como entidade familiar a unido
estavel e as familias monoparentais®. (LACERDA, 2009, p. 168-169)

No particular, importante ressaltar o papel dos principios na constru¢do do novo
paradigma familiar, concebido pela Carta Magna. Precipuamente, visualiza-se que atualmente
o principio da dignidade humana basilar para a ordem juridica, conforme observa-se no
momento em que a Constituicdo prediz que cabe ao Estado, a familia e a sociedade procurar
propiciar a realizacdo da dignidade pessoal, reconhecendo todas as formas de familia, desde
que estas sejam fundadas em vinculos afetivos. Verifica-se, com isso, que a ndo recognicdo de
qualquer grupo familiar é uma afronta a propria dignidade humana. (LOBO, 2004, p. 13)

Outro relevante principio é o da liberdade, assegurado no caput do artigo 5° da
Magna Carta e na Declaracdo Universal de Direitos Humanos, o qual se prevé que as pessoas
sdo livres para escolher os sujeitos com quem elas querem construir uma relacéo e de optar pela
natureza desses relacionamentos. A partir dessa premissa, valida-se as diversas formas de
arranjos familiares contemporaneos, uma vez que é garantido para todo e qualquer cidaddo a
possibilidade de escolha dos vinculos ao qual ele quer construir. (MENDONCA, 2017, p. 106)

Ademais, é notavel a protecdo ao principio da igualdade estabelecido no
ordenamento brasileiro, havendo previsdo constitucional desta em relacdo aos conjuges e
companheiros e aos filhos. Desta forma, nota-se a superacdo do poder marital e do regime
patriarcalista, que permeava o Codigo Civil de 1916 ao qual distinguia as tarefas da mulher e
do marido, ressaltando-se o papel da mulher no &mbito familiar, titular de direitos isonémicos
ao da sua contraparte masculina. Além disso, o referido diploma extirpou a possibilidade de
tratamento diverso entre os filhos, independentemente da origem de sua filiacdo.
(GONGALVES, 2017, p. 24)

Ainda que néo seja mencionado de forma expressa na Carta Magna, a previsdo do
principio da afetividade é uma das maiores inovacdes trazidas por ela na seara do Direito de

Familia, servindo de amparo legal para o reconhecimento dos novos modelos familiares.

! para Ana Carla Harmatiuk Matos (2000, p. 104-105), o principio da dignidade da pessoa humana desencadeou
um processo chamado de repersonalizacdo das relages familiares e do Direito Civil, no qual reconhece-se que o
propulsor dos lagos familiares € a afetividade e ndo o patrimo6nio, cabendo ao Direito Civil o papel de regular as
relacBes importantes para a pessoa humana.
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Segundo ele, € elemento essencial para a caracterizacdo de familia o afeto inter partes, nao se
limitando a vinculos bioldgicos ou lagos matrimoniais, sendo necessario apenas o carinho e 0
amor, tipicos de um relacionamento familiar. (VIGO, 2017, p. 110-111)

Esse cenario proporcionado pela Carta Maior, com forte presenca axiologica,
propiciou o fim do modelo hierarquizado no qual se visava apenas a reproducédo, dando lugar a
chamada familia eudemonista. A filosofia eudemonista tem como foco a felicidade, sendo esta
arazao de agir do ser humano. Assim, entende-se que o arranjo familiar contemporaneo é aquele
em que seus membros se unem por lacos de solidariedade mutua e afetos, tendo como fim
altimo a felicidade, ndo importando os vinculos bioldgicos ou proposito procriativo. (REIS;
BERNARDES, 2017, p. 78)

E sensato deduzir que, diante tantas mudancas, principalmente as originarias da
Constituicdo Patria, as matérias disciplinadas pelo Codigo Civil de 1916 ja ndo mais condiziam
com o plano féatico, sendo elaborado um novo diploma, que entrou em vigor em 2003. O grande
problema € que o atual Cédigo Civil € uma lei que nasceu velha, tendo em vista que seu projeto
remete ao ano de 1975, anterior a propria Carta Maior. Ainda assim, chama-se a aten¢do para 0
artigo 1.593 ao qual reconhece as diversas formas de parentescos, sendo importante a previsdo
dos vinculos adotivo e socioafetivo, além do civil. Cita-se similarmente o artigo 1.596 que prevé
a igualdade entre os filhos, independentemente de suas origens, como também o artigo 1.511
que estabelece a igualdade de deveres e direitos entre os conjuges. (VIGO, 2017, p. 117)

Ademais, destaca-se a existéncia de leis esparsas que adotaram 0s preceitos
constitucionais no ambito familiar, como o Estatuto da Crianca e do Adolescente, que reconhece
a possibilidade de adocdo tanto por conjuges como pelo concubino. Além disso, a Lei do
Inquilinato de 1991, no seu artigo 11, I, reconhece como sucessor o companheiro do inquilino
falecido, como também a Lei Maria da Penha de 2006, a qual reconhece como parte do ambito
familiar aqueles sujeitos também unidos por lacos de afinidade ou por vontade expressa. Por
derradeiro, € imprescindivel mencionar a Lei n°® 9.278 de 1996, que alterou o texto
constitucional para estabelecer em seu artigo 1° que “E reconhecida como entidade familiar a
convivéncia duradoura, publica e continua, de um homem e uma mulher, estabelecida com
objetivo de constituigdo de familia”, sendo um marco notério para a validagdo dos arranjos ndo
matrimoniais de familia.

Importante veicular no presente trabalho, as interpretacdes e decisdes do Judiciario

sobre o tema. O primeiro exemplo reside no voto de Joaquim Barbosa, em sede de Recurso
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Extraordinario n® 227.1142, ao qual fixou que “o foro especial para a mulher nas agdes de
separacdo judicial e de conversdo da separagéo judicial em divorcio ndo ofende o principio da
isonomia”. Além disso, deve-se citar a decisdo de Roberto Barroso, no ambito do RE n°
878.694-MG?, onde firmou que “A Constitui¢io brasileira contempla diferentes formas de
familia legitima, além da que resulta do casamento. Nesse rol incluem-se as familias formadas
mediante unido estavel”, sendo que a hierarquizacdo desses tipos familiares é incompativeis
com 0s preceitos patrios.

Postimeiramente, aduz-se a existéncia do Projeto de Lei n® 470 de 2013, que visa
criar o Estatuto das Familias, tendo sua tramitacéo encerrada em 21/12/2018, estando arquivado
em razdo do fim da legislatura. Ademais, cita-se também o Projeto de Lei n° 6.583/2013, que
objetiva instituir o Estatuto da Familia, encontrando-se, desde 06/11/2015, aguardando
Deliberacdo do Recurso na Mesa Diretora da Camara dos Deputados (MESA). A principal
diferenca entre eles estd no emprego da palavra familia no plural e singular, respectivamente, o
que desencadeia o efeito de o primeiro reconhecer como familia tanto a unido de pessoas
heterossexuais como homossexuais e, 0 segundo, apenas dos casais formados por pessoas de
géneros opostos.

Conclui-se, portanto, que o Brasil, por um longo lapso temporal, apenas importava
normas oriundas de Portugal, de carater notadamente patriarcalista e patrimonial, ao qual a
Igreja tinha grande influéncia, apenas reconhecendo aquelas familias unidas por vinculos

matrimoniais. Em 1916, foi publicado o Cédigo Civil, o qual refletia as idiossincrasias da época,

2 Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL. PRINCIPIO DA ISONOMIA ENTRE HOMENS E MULHERES.
ACAO DE SEPARAGCAO JUDICIAL. FORO COMPETENTE. ART. 100, | DO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL. ART. 5°, | E ART. 226, § 5° DA CF/88. RECEPCAO. RECURSO DESPROVIDO. O inciso | do artigo
100 do Cédigo de Processo Civil, com redacdo dada pela lei 6.515/1977, foi recepcionado pela Constituicéo
Federal de 1988. O foro especial para a mulher nas a¢6es de separacdo judicial e de conversdo da separacao judicial
em divorcio ndo ofende o principio da isonomia entre homens e mulheres ou da igualdade entre os conjuges.
Recurso extraordinario desprovido.

3 Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL E CIVIL. RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO
GERAL. INCONSTITUCIONALIDADE DA DISTINCAO DE REGIME SUCESSORIO ENTRE CONJUGES
E COMPANHEIRQOS 1. A Constituicdo brasileira contempla diferentes formas de familia legitima, além da que
resulta do casamento. Nesse rol incluem-se as familias formadas mediante unido estavel. 2. N&do é legitimo
desequiparar, para fins sucessorios, 0s conjuges e os companheiros, isto é, a familia formada pelo casamento e a
formada por unido estavel. Tal hierarquizacdo entre entidades familiares é incompativel com a Constituicdo de
1988. 3. Assim sendo, o art. 1790 do Cdédigo Civil, ao revogar as Leis n° 8.971/94 e 9.278/96 e discriminar a
companheira (ou o companheiro), dando-lhe direitos sucessorios bem inferiores aos conferidos a esposa (ou ao
marido), entra em contraste com os principios da igualdade, da dignidade humana, da proporcionalidade como
vedacdo a protecao deficiente, e da vedagdo do retrocesso. 4. Com a finalidade de preservar a seguranga juridica,
o entendimento ora firmado é aplicavel apenas aos inventarios judiciais em que ndo tenha havido transito em
julgado da sentenca de partilha, e as partilhas extrajudiciais em que ainda nédo haja escritura publica. 5. Provimento
do recurso extraordinario. Afirmacéo, em repercussdo geral, da seguinte tese: “No sistema constitucional vigente,
é inconstitucional a distincdo de regimes sucessdrios entre conjuges e companheiros, devendo ser aplicado, em
ambos os casos, o regime estabelecido no art. 1.829 do CC/2002”.
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porém, com as mudancas de paradigmas, foram sendo criadas leis esparsas que tentavam
atualizar os institutos de familia ao cenario contemporaneo, desembocando na edi¢do da
Constituicdo Federal em 1988, de forte carater axioldgico, consagrando importantes principios
como o da igualdade, liberdade e, principalmente, os da dignidade da pessoa humana e da
afetividade. Estes, quando conjugados, formam um cenario no qual é indiscutivel a
possibilidade de modelos familiares diversos, desde que seja visivel o afeto entre as partes, em
razdo de ser assegurado para todas as pessoas a igualdade, liberdade e, sobretudo, a dignidade,
sendo esses principios a base de sustentacdo do objeto do presente estudo, conforme sera

demonstrado posteriormente.

2.3 MODELOS FAMILIARES TRADICIONAIS

O presente capitulo tem como principal escopo demonstrar as principais
caracteristicas dos arranjos familiares entendidos até 0 momento como convencionais. Além
disso, sera feita uma breve digressao historica dos mesmos, tendo em vista que eles sempre
estiveram presentes na realidade, porém com o marco da Constituicdo Federal ganharam uma
interpretacdo diversa da que até entdo lhes era atribuida, como também sua regulamentacéo
atual e entendimentos adotados pelos Tribunais brasileiros sobre o tema.

Indaga-se, inicialmente, o que seria um modelo de familia tradicional. Uma das
acepcOes aceitas para a palavra tradicional, seria aquele ato ou conduta mais comum e adotado
por uma grande parte de uma determinada sociedade, em um determinado espaco de tempo.
Repare, pois, que haverdo diversas tradigdes, a depender do momento histdrico objeto de
estudo. Isso posto, entende-se que a cada época tem-se uma tradicdo, onde aqueles detentores
do poder de legislar serdo os responsaveis por definir o que é tradicional e o0 que ndo o &, assim,
entende-se que a tradigéo fica subordinada a lei. (MENDONCA, 2017, p. 79)

Desde a aurora dos tempos, a familia ocupa um papel privilegiado nas sociedades,
existindo muito antes do Direito, Estado ou Igreja. Como ja mencionado nos topicos anteriores,
0 conceito de familia é extremamente mutavel, transformando-se a cada geragdo, como também,
bastante abrangente, abarcando as mais diversas configuragdes possiveis. Por anos, contudo, é
inegavel que a unica estrutura familiar aceita era a constituida pelo homem e pela mulher,
ligados pelo casamento. (LOUZADA, 2011, p. 11-12)

Esse, no entanto, ndo € mais o cenario atual. As condi¢6es histdricas alteraram-se,
causando uma ruptura na familia classicamente organizada, como por exemplo, a entrada da

mulher no mercado de trabalho, aumento do nimero de creches, pré-escolas e universidades,
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oportunizando maior escolaridade a todos, conjugada a diversas outras mudancas, criaram um
ambiente propicio ao desenvolvimento dos novos arranjos familiares. Exemplos dessas
configuracdes séo os casais sem filhos, os pais e maes solo, os solteiros com filhos, os separados
ou viuvos com filhos, os solteiros com filhos que moram com os pais, entre outras infinitas
configuracbes. (ZAMBERLAM, 2001, p. 71)

Alerta-se, porém, que ndo obstante as alteracfes promovidas pela Carta Magna,
ainda se faz relevante o debate sobre o Direito de Familia. Isso porque, ainda que estejamos
vivenciando um momento de abertura do sistema juridico, passando este a ser pautado numa
série de principios norteadores, uma interpretagao restrita do texto, “pode servir outra vez para
separar o Direito do ndo-Direito”. (MATOS, 2007, p. 2)

Verifica-se, entdo, que a familia heterossexual matrimonializada ainda existe, claro,
porém paralelamente a ela, diversas outras se afloraram, ndo podendo insistir na falacia de que
0s lacos conjugais sdo os unicos capazes de constituir vinculos familiares. Desta forma, para
este trabalho, reconhece-se que sempre estiveram presentes na sociedade formas plurais de
organizacéo familiar, no entanto, as entendidas aqui como tradicionais séo aquelas disciplinadas
expressamente pela Constituicdo, compostas por pais e seus filhos ou sem filhos, como também

aquelas sem um dos pais.

2.3.1 Familia matrimonial

O matrimdnio € o instituto capaz de identificar a relacdo solene sacramentada pela
Igreja, criando lacos indissolUveis entre um homem e uma mulher. Faz-se notar que, por um
longo lapso temporal da Historia, s6 era reconhecido pelo Estado como entidade familiar aquela
ligada pelo casamento, fechando-se os olhos para os demais modelos, nos termos do ja
explanado. Ademais, ressalte-se que ainda é muito comum a associagdo da palavra ‘familia’
com a ideia de casamento figurando no centro o pai, com sua esposa ao seu lado, dona do lar
cercado de criangas. Essa, todavia, ndo € mais a realidade, tendo em vista a revolucao ocorrida
nesses papéis sociais, principalmente em razdo dos movimentos feministas, que seréo
abordados posteriormente. (MADALENO, 2018, p. 8)

Precipuamente, numa digressdo histérica, analisando-se a Roma Antiga, percebe-
se que o casamento sempre resguardou grande intimidade com a religido, uma vez que os lagos
familiares eram forjados pela identidade de culto. Naquela época, observa-se que a principal
forma de unido entre homem e mulher era através de uma ceriménia religiosa solene, chamada

de confarreatio. Ademais, também existia a modalidade de mancipatio, onde a mulher era
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vendida para o marido e o usus na qual a mulher passava a estar subordinada ao patrio poder
do marido, se decorrido um ano de convivéncia comum. (VENOSA, 2017, p. 37)
Subsequentemente, na Europa Ocidental, a Igreja Catdlica assumiu 0 monop6lio dos poderes
matrimoniais, passando a serem reconhecidos apenas aquelas relacdes familiares submetidas as
solenidades religiosa, passando o casamento a ser considerado um sacramento cristdo.
(ARAUJO JUNIOR, 2018, p. 28)

No ordenamento Patrio, o primeiro vestigio histdrico alusivo ao matriménio é o
constante na Constituicdo de 1891, onde institui o casamento civil como aquele legitimado pelo
Estado, o dissociando da ideia religiosa que o acompanhava até entdo, no seu artigo 72, 84°.
Em 1934, com a publicacdo da Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, a
Familia ganhou o seu capitulo, estando disposta entre os artigos 144 a 147, nos quais mais se
discorria sobre as formalidade do casamento e outorgava-o especial protecdo do Estado, do que
sobre o instituto propriamente dito. Note, porém, que nao houve em momento algum a definicéo
do que seria familia para o direito, omissdo essa replicada nas Constituicbes seguintes,
perpetuando o entendimento de que estaria ligada intrinsecamente ao matriménio, até o advento
da Carta Magna de 1988, fazendo cair por terra a ideia de que o casamento era o unico formador
e legitimador da familia matrimonial. (PEREIRA, 2016, p. 197-198)

O casamento, nas palavras de Lafayette Rodrigues Pereira (2004, p. 29), ¢ “[..] o
acto solemne pelo qual duas pessoas de sexo differente se unem para sempre, sob a promessa
reciproca de fidelidade no amor ¢ da mais estreita communhao da vida”. Verifica-se que esse
era o entendimento adotado no Caédigo Civil de 1916, todavia, tal conceito ndo se coaduna com
a conjuntura social hodierna, como também o matriménio nao é mais visto como Unica forma
de constituicdo familiar. O mencionado é nitido com a edi¢do do Codigo Civil de 2002, que
disciplinou em seus artigos 1.511 a 1.590, que o casamento consubstancia-se no vinculo forjado
e reconhecido pelo Estado, através de sucessivas solenidades, que unem duas pessoas, ligadas
por lagos afetivos e visando constituir familia, ndo mais buscando o acimulo patrimonial, mas
sim a comunhé&o plena de vida. (TARTUCE, 2017, p. 792-793)

Com efeito, ainda que anos a fio tenham se passado, o Brasil continua tendo
entranhado em sua cultura a religido catdlica, permanecendo muito comum a ceriménia
matrimonial no ambito da Igreja. Assim, abre-se a possibilidade das chamadas duplas bodas,
que significa a viabilidade do casamento religioso ocorrer paralelamente ao civil, ou seja, 0
casamento eclesiastico produzir os efeitos civis. Desta forma, é admitido tanto pelo artigo 226,
82° da CF, como pela Lei n° 6.015/73 e pelos artigos 1.515 e 1.516 do CC que, poderdo os
nubentes, tanto antes como depois da celebracdo pela autoridade religiosa reconhecida,
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realizarem o processo de habilitacdo perante o Oficial do Registro, ao qual emitira uma certidao
na forma da Lei, devendo esta ser arquivada. (PEREIRA, 2017, p. 100-101)

Por derradeiro, ainda que a Carta Péatria expressamente fale na unido entre pessoas
de sexos diversos, verifica-se que desde 2011, os Tribunais vém adotando em suas decisdes a
possibilidade do casamento entre pessoas do mesmo género, através da conversdo da uniao
homoafetiva, reconhecido por Luis Felipe Salomé&o, em sede de Recurso Especial, n® 1.183.378-
RS. Também sobre o tema, pode-se citar o Enunciado 601 da VII Jornada de Direito Civil, no
qual se firmou que “E existente e valido o casamento entre pessoas do mesmo sexo”. (NADER,
2016, p. 80)

Com base no exposto, é inegavel que ao pensar-se no termo ‘familia’ ainda se vem
ao ideério popular a sua modalidade matrimonial. Isso, porém, é entendivel numa retrospectiva
histdrica, ao observar que desde a Antiguidade familia era aquela formada pela unido do homem
e da mulher com o intuito procriativo, formalizado por rituais religiosos. Analisando o tema sob
o prisma do Brasil, verifica-se que a primeira Constituicdo Republicana previu a dissociagéo
do matrimdnio e da religido, porém persistiu no uso do mesmo como um quesito obrigatério
para a formacdo de familia. Com o advento da Constituicdo de 1988, por outro lado,
reconheceu-se outros arranjos familiares, pautados nos lacos afetivos. Assim, mesmo que
inegavel a existéncia de diversos modelos familiares, o casamento persiste como sendo o
‘padrdo’ e o ‘tradicional’, porém, ndo se pode olvidar para a necessidade constante de sua

atualizacdo, como se vé da atuacdo dos tribunais no particular.

2.3.2 Familia monoparental

A monoparentalidade sempre esteve presente na sociedade, ndo configurando a
brasileira uma excegdo. A propria coloniza¢do guarda profunda relacdo com este modelo
familiar, haja vista que os colonizadores europeus, num primeiro momento, ndo trouxeram suas
mulheres para 0 Novo Mundo, resultando na procriacdo com as indias que encontraram. O
amor, no entanto, era meramente carnal, ndo tendo o pai interesse em educar ou cuidar da prole,
aos quais receberam mais tarde o nome de mamelucos. Assim, as mulheres acabavam por
responsabilizar-se pelos filhos de seus amantes portugueses, os criando sozinhas. (FREYRE,
2003, p. 162-163)

Pode-se sustentar que, por muitos anos, estas familias eram marcadamente
compostas por vilvas ou solteiras e seus descendentes, sendo que, na maioria dessas situagdes,

as mulheres eram abandonadas por seus maridos ou estes morriam. . Esse € um dos tracos que



24

se manteve constante ao longo da evolucao deste tipo familiar, qual seja, a figura feminina que
néo tinha outra op¢do que néo cuidar da prole, fruto do casal, desacompanhada. Desta forma, a
familia monoparental, por anos, era considerado como sindnimo de desestruturagao,
representando um estigma social. (LEONARDO; MORAIS, 2017, p. 19)

A Constituicdo Federal de 1988 foi pioneira, em comparacdo as demais Cartas, ao
prever em seu art. 226, 8§4°, a existéncia das familias monoparentais, sendo aquela composta
pela mde ou pelo pai e seu descendente, elevando ao status de entidade familiar composicéao
gue antigamente era motivo de desgosto e vergonha, principalmente para a mulher. No entanto,
ainda que reconheca-se a importancia de tal previsdo no referido diploma, nota-se que nédo
houve nenhum tipo de regulamentacdo dessa entidade familiar, uma vez que o Cédigo Civil de
2002 nada disp0s sobre o tema. Assim, registre-se a necessidade de tal disciplina, visto que essa
conjuntura familiar mostra-se cada vez mais presente no cotidiano. (SANTANA, 2014, p. 1231-
1232)

Atribui-se as familias monoparentais, usualmente, como causa de sua existéncia, a
natalidade ou adogdo de mées solteiras, sendo a segunda causa cada vez mais aplicada aos
homens também. Além disso, existindo prévia relacdo, ndo necessariamente matrimonial, a
familia monoparental pode formar-se em razédo do divorcio, separacéo de fato, viuvez, nulidade
ou anulabilidade do casamento, como também, com o avan¢o da medicina moderna, atraves da
fertilizacdo in vitro, doacdo de esperma e outras formas de reproducdo independente.
(MADALENO, 2018, p. 49)

O Censo Demogréfico sobre as familias brasileiras de 2010, feito pelo IBGE, revela
que 6.093.226 dos 20.635.472 pesquisados formam uma entidade familiar monoparental
feminina com filhos, 1.995.399 sdo familias monoparentais femininas com filhos e com
parentes num mesmo domicilio particular, contrastando com as 881.716 familias monoparentais
masculinas e as 283.596 familias monoparentais masculinas com parentes. Com base nesses
dados, o Instituto concluiu que, entre os anos de 2000 e 2010, as familias monoparentais
femininas (com ou sem parentes) passou de 15,3% para 16,2%, ao revés, a familia monoparental
masculina manteve seus parametros, passando de 1,9% para 2,4% nesses mesmos 10 anos.

Da andlise da pesquisa sobre o tema, infere-se que hd uma predominancia das
entidades monoparentais chefiadas por mulheres, sendo que, normalmente, tais arranjos
auferem renda per capita muito inferior ao das familias biparentais. Ou seja, nota-se que estas,
em sua maioria, pertencem as camadas mais humildes da sociedade, vivendo em condigdes
precarias, principalmente no ponto de vista do aspecto econémico. Mostra-se, assim, a
necessidade de maior fomento das discussdes juridicas acerca da teméatica em epigrafe, como
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também buscar solugdes para os possiveis impactos que a falta de um dos genitores pode gerar
no lar. Visando sanar tal omisséo, inclusive, o presente estudo prop6e a implementacdo da
licenga natalidade conjugada, que serd melhor discutida em topicos seguintes. (BRAIDO, 2006,
p. 10)

Atualmente, observa-se que as mulheres vem adotando como saida para as
celeumas deste arranjo familiar as chamadas familias solidarias. Este arranjo ainda carece de
base legal, além de perene sua discussdo doutrinaria e jurisprudencial, no entanto, é uma
realidade inegavel, sendo muito comum para as mulheres e suas proles unirem-se a outras em
situacdo conexa, visando a permanéncia no mercado de trabalho e, a0 mesmo tempo, prestar
auxilio a seus filhos em desenvolvimento, evitando a precoce institucionalizacdo da crianca.
(MATOS, 2007, p. 5-6)

Ademais, no particular as novas formas de reproducdo independente
supramencionadas, insta salientar o crescimento dessa préatica, conforme aponta o 11° Relatorio
do Sistema Nacional de Producéo de Embrides divulgado em 25/10/18 pela Anvisa, no qual
observa-se que em 2017 houve um registro de 78.216 embrides congelados, revelando um
aumento de 17% da utilizacdo dessa técnica no Brasil em relacdo a 2016. Além disso, a
relevancia da reproducdo nesses moldes ja foi inclusive reconhecida pelo Judiciario, ao passo
que 0 STJ, no julgamento do Recurso Especial 1.617.970% ocorrido em 20/09/2016, de relatoria
de Herman Benjamin, que condenou o Estado do Rio de Janeiro a custear o tratamento de

fertilizacdo in vitro da autora, pela previsdo contida na Lei do Planejamento Familiar, que

4 Ementa: ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. IMPOSSIBILIDADE STJ APRECIAR OFENSA A
NORMA CONSTITUCIONAL. COMPETENCIA DO STF. AUSENCIA DE OMISSAO, ART. 535, I, DO CPC.
FALTA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULA 211/STJ. DEFICIENCIA NA FUNDAMENTACAO DO
RECURSO. SUMULA 284/STF. 1. N&o se configura a ofensa ao art. 535 do Codigo de Processo Civil, uma vez
que o Tribunal a quo julgou integralmente a lide e solucionou a controvérsia, tal como Ihe foi apresentada. 2. A
indicada afronta dos arts. 36 e 52 da Lei 8.080/1990 e dos arts. 2°, 3° e 4° da Lei 9.263/1996 ndo pode ser analisada,
pois o Tribunal de origem ndo emitiu juizo de valor sobre esses dispositivos legais. O Superior Tribunal de Justica
entende ser inviavel o conhecimento do Recurso Especial quando os artigos tidos por violados ndo foram
apreciados pelo Tribunal a quo, a despeito da oposi¢cdo de Embargos de Declaracdo, haja vista a auséncia do
requisito do prequestionamento. Incide, na espécie, a Sumula 211/STJ. 3. E importante registrar a inviabilidade de
0 STJ apreciar ofensa aos artigos da Carta Magna, uma vez que compete exclusivamente ao Supremo Tribunal
Federal o exame de violagdo a dispositivo da Constituicdo da Republica, nos termos do seu art. 102, 111, "a". 4. O
recorrente insiste na tese de que inexiste o direito a reproducéo, portanto ndo cabe ao Estado custear tratamento de
fertilizacdo. Contudo, o acérdao recorrido ndo abordou especificamente essa questdo, tendo decidido a lide sob o
fundamento de que o planejamento familiar é garantido por norma constitucional, art. 294 da Constitui¢do
fluminense, e pela Lei 9.263/1996. Esta caracterizada a deficiéncia na fundamentacéo do recurso. Dessa forma,
sua pretensao esbarra no ébice da Simula 284/STF. 5. O Estado do Rio de Janeiro foi condenado na obrigacéo de
arcar com todo o tratamento da recorrida no local indicado pelo ente pablico, conforme se extrai dos trechos abaixo
colacionados. N&o tem pertinéncia alegacdo de que deve pagar o tratamento de fertilizacdo in vitro em hospital
particular, pois essa hipotese somente se concretizard com sua recusa em obedecer a determinagdo judicial. 6. O
artigo 2, 8 1°, da Lei 8.080/1990 n&o foi violado. Sua interpretacéo pelo Tribunal fluminense est4 de acordo com
os precedentes do STJ, no sentido de que é dever do Estado, incluindo os seus trés entes politicos, a garantia da
salde da populacdo. 7. Recurso Especial conhecido parcialmente e, nessa parte, ndo provido.
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estabelece que “as instancias gestoras do Sistema Unico de Salde (SUS) estdo obrigadas a
garantir a mulher, ao homem ou ao casal, em toda a sua rede de servigos, assisténcia a concepc¢ao
e contracepcao como parte das agdes que compdem a assisténcia integral a saude.”

A familia monoparental caracteriza-se como aquela formada por um dos genitores
e seus filhos, sendo bastante comum em casos de divorcio, ado¢ao e mecanismos reprodutivos
que independem de parceiro. Atualmente, esse modelo ja representa parcela significativa da
sociedade, sendo dispensado a ele, inclusive, protecdo constitucional como nucleo familiar.
Observa-se, no entanto, que ainda assim existem diversos obstaculos para esse arranjo, sendo
um deles a necessidade de conciliacdo de vida-laboral e vida-domeéstica, haja vista que todas as
tarefas recaem em apenas um dos genitores. No particular, as familias solidarias apresentam-se
como uma forma de garantir os cuidados aos filhos enquanto os pais ou mées solo laboram,
porém, o presente trabalho visa trazer uma nova solucdo, qual seja, a licenca natalidade

conjugada, a ser abordada em detalhes posteriormente.

2.3.3 Uniao estavel

A primeira aparicdo formal do instituto da unido estavel no ordenamento brasileiro
ocorreu no Livro Quatro das Ordenac6es Filipinas, Titulo XLVI - Como o marido e mulher sdo
meeiros dos seus bens, sancionada em 1595, por Filipe I. Ele disp8e que, além daqueles casados
com o aval da Igreja Catdlica ou por meio de contrato particular assinado por duas testemunhas,
também serdo meeiros aqueles que estiverem convivendo em casa propria, de seu pai ou em
outra “em publica voz e fama de marido e mulher por tanto tempo, que, segundo o Direito, baste
que para presumir Matrimonio entre elles, posto se se ndo provem as palavras de presentes”.

No particular, por muitos anos o Direito brasileiro, realizou a distingéo entre
concubinato puro e impuro, que vigorou até 1980. Assim, até entdo, o concubinato puro, leal
ou proéprio, referia-se aquele em que figuravam pessoas solteiras, vilvas, separadas
judicialmente ou divorciadas (com o advento da Lei do Divorcio em 1977), ou seja,
representava a unido estavel. Por outro lado, o concubinato impuro, desleal ou improprio era
caracterizado pelo lago formado por pessoas adulteras e as impedidas de casar, como também
designando os vinculos incestuosos. O Cédigo Civil de 1916, no tocante, disciplinou diversas
sancOes cabiveis aos concubinos impuros, visando a protecdo do patriménio familiar, porém
menosprezando a existéncia das unides de fato contraidas entre pessoas desimpedidas de
contrair napcias. (HATEM, 2014, p. 293-294)
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Diante disso, a jurisprudéncia e leis esparsas serviram para delimitar os contornos
do, até entdo chamado, concubinato puro e suas consequéncias enquanto fato social. Merece
destaque, assim, a Lei n® 883/49, revogada pela Lei n®12.004/09, cujo art. 2°, alterado pela Lei
n° 6.515/77, reconhece o direito a heranca em condi¢Ges isondmicas aos SUCESSOres,
independentemente da natureza da filiacdo, visando aplicar a todos os filhos o principio da
dignidade da pessoa humana. Além disso, a Lei 6.015/73, em seu art. 57, 8 2°, incluido pela Lei
n°® 6.216/75, reconhece o direito civil da mulher ao nome do companheiro. Nota-se, porém, que
essa segunda garantia serviu, na época, a um proposito muito mais conservador, tendo como
objetivo a manutencdo da ideia de superioridade do marido sobre a mulher, uma vez que este
mesmo direito ndo era previsto a0 homem que quisesse adicionar o sobrenome da companheira.
(OLIVEIRA; HIRONAKA, 2005, p. 241-242)

Até a promulgacdo da Carta Magna de 1988, conforme ja demonstrado, toda a
relacdo mantida por um casal ndo revestido pela solenidade do matriménio era entendido como
concubinato. O art. 226, 8 3°, do aludido diploma foi o responsével por reconhecer que “Para
efeito da protecdo do Estado, € reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento”. Ademais, tal entidade
familiar também é disciplinada nos artigos 1.723 a 1.726 do Cddigo Civil de 2002 e em alguns
diplomas esparsos, como o Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu artigo 42, 82°, ao qual
assegura o direito de adocdo para pessoas que vivam em unido estavel, ndo especificando a
orientacdo sexual da unido. (CHAVES, 2014, p. 24-25)

Faz-se indispensavel mencionar a Lei n° 8.971 de 1994, que regula o direito dos
companheiros a alimentos e a sucessao. Ela dispde em seu artigo 1° 0s requisitos necessarios
para a caracterizacdo da unido estavel, estabelecendo que os companheiros devem ser solteiros,
separados judicialmente, divorciados ou viuvos, como também impde um periodo de mais de
cinco anos de convivéncia. Tal critério temporal, porém, ja encontra-se ultrapassado com o
advento da Lei n° 9.278/96, que preceitua em seu artigo 1° que “E reconhecida como entidade
familiar a convivéncia duradoura, publica e continua, de um homem e uma mulher, estabelecida
com objetivo de constitui¢ao de familia.”, conceito este também adotado pelo atual Codigo
Civil em seu artigo 1.723. (FERNANDES, 2007, p. 142)

Com efeito, a unido estavel passa a ser entendida como aquele relacionamento
mantido entre um homem e uma mulher, de forma continua, publica e duradoura, tendo como
objetivo o intuito de constituir familia, desde que nenhuma das partes incida nas hipoteses de
impedimentos matrimoniais previstas no artigo 1.521 do CC. Aponta-se, com isso, que podem

constituir unido estavel pessoas solteiras, divorciadas, vilvas e aqueles separados de fato por
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um lapso temporal longo o suficiente para se inferir que a realidade do sujeito separado nédo
mais reflete seu estado civil. (REIS, 2000, p. 163)

No que concerne as unides estaveis, traz-se a baila ainda, aresto do STF, julgado
em 16/04/2015, pelo Plenario, tendo como relator Ministro Roberto Barroso. Com efeito, ficou
decidido no Recurso Extraordinario 878.694° pela equiparacdo dos direitos de heranca entre
cbnjuges e companheiros, entendendo pela inconstitucionalidade do art. 1.790 do Codigo Civil,
por prever tratamento diferenciado e discriminatério & companheira em relacdo a mulher
casada, devendo ser aplicado, tanto nas hipéteses de casamento quanto nas de unido estavel, o
regime do art. 1.829 do CC/2002. Tal decisao utilizou-se como fundamento o fato de que os
novos modelos familiares sdo uma realidade inelutavel, caracterizando-se como aqueles que
“embora ndo constituidos pelo casamento, eram caracterizados pelo vinculo afetivo e pelo
projeto de vida em comum”.

Por fim, ressalte-se ainda, porque oportuno, que no que circunda o concubinato, o
qual era antigamente atribuido a uma relagdo impura, uma vez que ndo houve alteracdo em sua
disciplina, ainda serve para designar uma relacéo firmada entre pessoas que ndo podem casar,
devido a um impedimento matrimonial, assim, mesmo cumpridos 0s requisitos para a
configuracdo da unido estavel, se as partes forem impedidas de casar, serd entendido como
concubinato. Diante a auséncia de legislacdo expressa que a discipline, bem como o siléncio da
Constituicdo no particular, parte da doutrina entende pela impossibilidade do concubinato como
uma entidade familiar®, enquanto que outra parte aponta 0 oposto, tendo em vista que o

concubinato € uma relacdo fundada nos lacos de amor e afetividade, defendidos pela prépria

5 Ementa: Direito constitucional e civil. Recurso extraordinario. Repercussdo geral. Inconstitucionalidade da
distingdo de regime sucessorio entre conjuges e companheiros. 1. A Constituicao brasileira contempla diferentes
formas de familia legitima, além da que resulta do casamento. Nesse rol incluem-se as familias formadas mediante
unido estavel. 2. Nao é legitimo desequiparar, para fins sucessorios, os conjuges e 0s companheiros, isto &, a familia
formada pelo casamento e a formada por unido estavel. Tal hierarquizacdo entre entidades familiares é
incompativel com a Constituicdo de 1988. 3. Assim sendo, o art. 1790 do Caédigo Civil, ao revogar as Leis n°s
8.971/94 e 9.278/96 e discriminar a companheira (ou 0 companheiro), dando-lhe direitos sucessorios bem
inferiores aos conferidos a esposa (ou ao marido), entra em contraste com os principios da igualdade, da dignidade
humana, da proporcionalidade como vedacéo a protegao deficiente, e da vedagao do retrocesso. 4. Com a finalidade
de preservar a seguranca juridica, o entendimento ora firmado é aplicvel apenas aos inventérios judiciais em que
ndo tenha havido transito em julgado da sentenga de partilha, e as partilhas extrajudiciais em que ainda ndo haja
escritura publica. 5. Provimento do recurso extraordinario. Afirmagao, em repercussdo geral, da seguinte tese: “No
sistema constitucional vigente, é inconstitucional a distingdo de regimes sucessorios entre codnjuges e
companheiros, devendo ser aplicado, em ambos 0s casos, o regime estabelecido no art. 1.829 do CC/2002.

6 Nessa esteira, Belmiro Pedro Welter (1997, p. 73) entende que, diante os Enunciados de Stimulas 380 e 382,
ambos do STF, e que continuam vigorando até hoje, é notavel, que para a configuragdo do concubinato, s6 se é
exigido a demonstragdo de que as partes mantinham encontros frequentes, demonstrando assim um relacionamento
sexual. A contrario sensu, para a configuracdo da unido estavel exige-se 0s requisitos tipicos do matriménio, como
avida comum, fidelidade reciproca, mdtua assisténcia, sustenta, guarda e educacdo. Assim, seria latente a diferenca
entre 0s institutos, ndo sendo o concubinato capaz de gerar um arranjo familiar préprio, haja vista que é pautado
na sordidez e lascivia.
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Carta Maior como basilares da familia.” O presente trabalho filia-se a segunda posi¢do, dado
que a familia eudemonista adotada pelo ordenamento Péatrio é aquela cujo fim Gltimo seria a
felicidade, tendo como Unico requisito que os elos que ligam seus componentes sejam dotados
de afetividade.

Observa-se, diante do acima exposto, que ao instituto da unido estavel, num
primeiro momento, foi dado o nome de concubinato, uma vez que era uma relacéo travada entre
pessoas ndo casadas, independentemente delas apresentarem qualquer impedimento para a
contracdo do matrimdnio. Com a Constituicao de 1988, a unido estavel passou a ser reconhecida
expressamente como uma entidade familiar, gozando de protecdo especial do Estado e,
posteriormente, também tendo previsdo no Codigo Civil de 2002, de forma pioneira, uma vez
que o CC anterior nada trouxe sobre esse arranjo. Desta forma, a unido estavel pode ser
entendida como a relacdo mantida entre pessoas desimpedidas de casar, solteiras, viuvas,
divorciadas ou separadas de fato ou judicialmente, desde que presentes 0s seguintes elementos:

a relacdo deve ser continua, publica, duradoura e com intuito de constituir familia.

2.4 MODELOS FAMILIARES MODERNOS

E sabido que o instituto da familia € amplamente estudado pelas mais diversas areas
do conhecimento, como a sociologia, psicanalise e antropologia, regidos por principios e
métodos préprios, diversos dos que vigoram no direito. Nesse diapasdo, pode-se citar a critica
feita por Francois de Singly (2007, p. 79) a respeito do papel do Estado Francés na normatizagéo
do fato social da familia. Segundo ele, a partir do momento em que o legislador adota uma
posicao mais conservadora, ndo elevando o concubinato ao mesmo patamar do casamento, por
exemplo, ele vai de encontro aqueles que lutam pela liberdade da sociedade francesa de escolher
seu modo de vida. Ao revés, quando este mesmo Estado adota uma postura voltada para as
politicas sociais, reconhecendo os diversos modelos familiares, entra em confronto com a
parcela da sociedade que defende a existéncia de uma tnica forma correta de familia.

No cenario nacional, infere-se que o legislador constituinte de 1988 assumiu a

segunda posicao supramencionada, refletindo em seu bojo as inegéveis mudangas da estrutura

" Nesse sentido, Paulo Luiz Netto Lobo (2004, p. 15-16) infere que a unido estavel e o concubinato séo dois
nucleos familiares e, como tais, ndo é condizente reconhecer apenas uma relagdo como familia e a outra como
‘concubinaria’, uma vez que ambas sdo fundadas na afetividade, como também estarem previstos os requisitos da
estabilidade e ostensibilidade, pela prépria existéncia da prole. Assim, faz-se imperativo que as normas
infraconstitucionais que versam sobre o adultério sejam interpretadas em conformidade com a Lei Maior,
reconhecendo essa entidade familiar, além de distinguir seus efeitos no plano civil e criminal.
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familiar, revelando um novo conceito para o nucleo familiar e seu papel na sociedade. Tais
alteracbes s6 foram viaveis, pontue-se, pela entrada da mulher no mercado de trabalho e,
consequentemente, sua independéncia financeira, passando a figurar ao lado do companheiro
papel ativo na estruturacdo familiar. Além disso, aponta-se a maior importancia dispensada a
protecdo integral dos filhos, culminando numa participacdo ativa da familia ao longo do seu
desenvolvimento, como também, a regulamentacdo do divércio, que possibilitou diversos
casais infelizes a terem uma segunda chance para buscar seu jubilo préprio. (GOUVEIA, 2011,
p. 30)

Diante disso, a Constituicdo de 1988 trouxe um novo modo de enxergar o direito.
Revestida de principios, a Constituicdo de 1988 revolucionou, tendo como principal alicerce a
dignidade da pessoa humana, bem como a liberdade, igualdade, solidariedade, pluralismo das
entidades familiares, protecdo e afetividade. Aliado a isto, a Carta Magna trouxe diversos
dispositivos que demonstram sua vontade de reconhecer todas as as entidades familiares
fundadas no afeto, carinho e solidariedade. Além da sua grande carga axioldgica, a CF traduz
em seus artigos 226, § 5° e seguintes, que a familia tem como fim ultimo ser um local propicio
ao desenvolvimento digno de seus membros. E, por esse motivo, deve ser admitido o
reconhecimento de arranjos familiares implicitos, como o homoafetivo e paralelo. (RIBEIRO;
ARAUJO, 2009, p. 297-298)

Aponta-se ainda, porque oportuno, que a diversidade de relacfes familiares é uma
realidade, ou seja, ela existe no plano fatico independentemente de qualquer lei que as regule.
Por outra banda, a auséncia de normatizacdo desses modelos familiares causa diversas
repercussdes negativas no ambito juridico, gerando lacunas e confusdes em varias areas do
direito, como por exemplo a previdenciaria, tendo como consequéncia decisdes sortidas e
inconsistentes proferidas pelos Tribunais. (MOREIRA, 2016, p. 21)

Desta forma, o capitulo em epigrafe tem como intuito precipuo a apresentacéo e
breve discussdo sobre algumas das ‘novas’ modalidades de arranjos familiares. Enfim, faz-se
necessario estabelecer-se duas importantes premissas, sendo a primeira delas a assercao de que
esses modelos aqui dispostos ndo séo, em verdade, novos, uma vez que existem desde tempos
remotos, no entanto, seu reconhecimento pela doutrina e jurisprudéncia ainda é tenro, sendo 0s
debates acerca dos mesmos ainda recentes no ambito legal. Além disso, ressalta-se que esse
trabalho ndo tem a pretensdo de exaurir todas as entidades familiares reconhecidas
modernamente, fazendo-se necessaria uma selecdo daquelas em maior destaque e relevancia

como arcabougo tedrico para o decorrer do texto.
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2.4.1 Familias paralelas ou poliamorismo

A unido poliafetiva, costumeiramente chamada de familias paralelas ou
simultaneas, ¢ aquela unidade familiar composta por mais de duas pessoas, na qual seus
membros, pautados na afetividade e boa-fé, concordam com a pluralidade de lagcos maviosos.
Os participantes deste vinculo encontram diversos impasses hodiernamente, como os valores
monogamicos da sociedade, reciprocidade e dever de fidelidade, como também combater o
ciimes e exercitar a compersdo, visando a formacdo de uma familia. (VIEGAS, 2016, p. 11-
12)

Nesta oportunidade, vale destacar que o instituto do poliamorismo ndo deve ser
confundido com o do concubinato nem com a figura da amante. 1sso porque, no primeiro
modelo, os membros da relacdo decidem, no @mbito da sua liberdade e autonomia privada,
manterem lagos afetivos com mais de uma pessoa, visando a constitui¢do de familia. Nota-se
com isso que as unides paralelas travadas séo consentidas, havendo uma relativizacdo do dever
de fidelidade, porém este ainda existe entre as partes do vinculo. (RANGEL, 2016, p. 53-54)

Ainda que este arranjo familiar encontre suporte nos axiomas supracitados, o
poliamor representa enorme afronta ao suposto principio da monogamia existente no
ordenamento péatrio. Segundo esta maxima, familia seria aquela composta por apenas dois
companheiros, ndo admitindo-se que o casal contraia relagdes amorosas com terceiros. Tal
imposicdo é entendida como uma forma de ordenar a populacdo e seus membros,
proporcionando o saudavel desenvolvimento das pessoas e de seus vinculos. (GOECKS;
OLTRAMARI, 2008, p. 122)

A monogamia, no entanto, nem sempre esteve presente nas sociedades. Revela
Friedrich Engels (1984, p. 64) que o principal motivo da passagem do modelo de familia
sindiasmica, tipica da barbarie e marcada pelos casamentos em grupo, para 0 modelo
monogamico seriam as mulheres. Para ele, em virtude das mudancas nas relacfes carnais, que
de selvagens passaram a carregar um cunho econémico e opressor, ditando as mulheres a
castidade e o matrimonio com apenas um homem, as mesmas se viram obrigadas a encabecar
0 movimento monogamico. Assinala, ainda, que a aludida exigéncia jamais seria produto da
insisténcia masculina, que jamais renunciariam a esbornia das rela¢cdes em grupo, sendo por
iSso que a estrita monogamia foi imposta apenas para as mulheres.

Por muitos anos, ao poliamor sempre foi carregado de estigmas, conforme dito,
enguanto os homens relacionavam-se com diversas mulheres, as mesmas nao tinham tal

prerrogativa. Observa-se contudo, que, com as mudancgas sociais, o direito de familia se
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transformou para abarcar os mais diversos arranjos familiares, pautados na afetividade e
cumplicidade, como forma de concretizar a felicidade do individuo e, consequentemente, a
dignidade da pessoa humana. Com isso, a poligamia ndo deve ser vista como algo condenavel,
uma vez que ela permite que um conjunto de pessoas desenvolvam lacos de amor e carinho,
alicercado pelo respeito e consideracdo mutuo. (CARVALHO, 2013, p. 60)

Por derradeiro, assevera-se a existéncia de normas infraconstitucionais que nédo
preveem a monogamia como requisito indispensavel para a constituicdo do nucleo familia,
pondo por terra a discussdo acerca da existéncia desse suposto principio. A Lei Maria da Penha,
por exemplo, no bojo do seu artigo 5°, II, disciplina que a familia deve ser entendida como “a
comunidade formada por individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lacos
naturais, por afinidade ou por vontade expressa;”. Cita-se também a Lei n° 10.836 de 2004,
responsavel pela criacdo do Programa Bolsa Familia, que dispde no seu art. 2°, § 1°, | que
familia é “a unidade nuclear, eventualmente ampliada por outros individuos que com ela
possuam lacos de parentesco ou de afinidade, que forme um grupo domeéstico, vivendo sob o
mesmo teto e que se mantém pela contribuicdo de seus membros.”

Além disso, ja é possivel averiguar situacdes no mundo fatico que urgem os
Tribunais a se posicionarem diante deste modelo familiar. Em 2012 foi noticiado pelo Instituto
Brasileiro de Direito de Familia que, na cidade de Tupa, interior de Sdo Paulo, foi lavrada a
primeira Escritura PUblica de Unido Poliafetiva, reconhecendo a unido de trés individuos. Por
outra banda, faz-se imperioso assinalar que, em recente votacao, oito conselheiros do Conselho
Nacional de Justica decidiram pela proibicdo do registro do poliamor em escritura publica.
(MONTENEGRO, 2018)

Conclui-se, por fim, que a capacidade de amar do ser humano € ilimitada, ou seja,
é inerente a natureza das pessoas desenvolver irrestritamente lacos de carinho e afeto com o
maior nimero de individuos possiveis. Assim, a partir do momento em que o Estado cerra seus
olhos para essas rela¢fes inerentes & natureza humana, ele apenas as marginaliza, porém jamais
conseguira extirpa-las da sociedade. Desta forma, essa ignorancia do ordenamento em relacdo
a esse tipo familiar constitui um retrocesso social, esbarrando em principios basilares como o
da dignidade da pessoa humana. Ademais, ressalte-se que tal relagdo se da no ambito da
liberdade privada de seus membros, ndo causando qualquer prejuizo ao resto da populacéo,
sendo irrazoavel tal vedacao pelo Direito. (GOECKS; OLTRAMARI, 2008, p. 129)

Diante de todo o exposto, vislumbra-se que as familias paralelas sdo aquelas
constituidas por mais de duas pessoas numa mesma relacdo amorosa. Nos termos do ja

discutido, a Constituicdo trouxe nova feicdo a entidade familiar, passando esta a ser pautada
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por principios como o da dignidade da pessoa humana, felicidade e afetividade. Sendo que, no
bojo dessas premissas, nasce o fundamento de existéncia das familias simultaneas cujos
membros, no exercicio de sua liberdade e autonomia privada, escolhem criar vinculos amorosos
com mais de uma pessoa, como forma de alcancar a sua felicidade pessoal. Mostra-se, assim,
gue ndo ha qualquer razdo para condenar e marginalizar essa entidade familiar, tdo comum na

génesis humana.

2.4.2 Familia socioafetiva

A filiacdo é um fenbmeno cultural, sendo caracterizado pelos lagos travados entre
duas pessoas, sendo que no ordenamento brasileiro € previsto trés formas de se caracterizar tal
vinculo. A legislacéo patria contemporanea, indica como tipos de filiacdo a juridica, bioldgica
e socioafetiva. A filiacdo juridica é aquela contida no enunciado do art. 1.597 do CC, onde
visualiza-se a presuncédo pater is est. Ja a filiagdo bioldgica é entendida como aquela oriunda
dos vinculos consanguineos, estando assentada na criacdo dos exames de DNA. Por fim, a
filiacdo socioafetiva, fundada nos principios constitucionais, prestigiando o amor e o afeto que
revolvem a relacdo do filho e de suposta figura parental. (SILVA; THIBAU, 2013, p. 59)

A socioafetividade pode ser entendida como uma relagao de fato, na qual exerce a
funcéo parental pessoa diversa do genitor, ou seja, o pai ou mae da relacdo familiar néo foi
responsavel por passar seus dados genéticos ao filho. Desta forma, é possivel que, da anélise
do caso concreto, entender-se que a figura do pai foi exercida por pessoa diversa do genitor,
isso porque o exercicio do papel parental vai muito além do DNA, sendo calcado na
cumplicidade, amor e afeto entre pai e filho. (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 591-592)

Alerte-se, porém, que ndo é qualquer manifestacdo de dedicacdo que configura a
socioafetividade, sendo imprescindivel a demonstracdo do estado de posse de filho. Para a
doutrina brasileira, deve-se demonstrar a posse de estado do filho® para o reconhecimento da
filiagdo, ou seja, servem como prova da identidade familiar desses membros ndo ligados
biologicamente o uso do nome do pai socioafetivo pelo filho, como também a publicidade da
convivéncia prolongada e da relacdo de afeto travado por ambos e, por fim, pela troca reciproca
entre as partes de assisténcia e afeto, constituindo uma verdadeira manifestacdo concreta do
vinculo de filiagdo que os une. (COSTA, 2008, p. 91-92)

8 No tocante, Christiano Cassettari (2015, p. 32) alerta que cabera ao magistrado analisar o caso concreto
atentamente, com o escopo de verificar se a relacdo existente entre as partes é forte o suficiente para ser equiparado
ao laco afetivo que une pais e filhos.
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Pontue-se ainda que, sob a luz da psicologia, a socioafetividade restara constituida
quando houver a formacdo de um vinculo voluntario e bilateral entre pai e filho ndo biologico.
A reciprocidade, entdo, revela-se elemento imprescindivel, ndo podendo a afetividade ser uma
via de mdo Unica, atendendo meramente a uma expectativa social. Aponta-se, entdo, que a
pratica de condutas socialmente esperadas pelos pais e seus filhos néo sao suficientes para suprir
a necessidade de amor e afeto que embasam o vinculo familiar, sendo que, por outra banda,
visualiza-se a possibilidade de pessoa diversa daquela que partilha genes com o filho,
desenvolver o papel de figura parental deste, sendo o maior expoente do abordado as familias
adotivas. (DURI, 2016, p. 204-205)

Nesse diapasdo, a Lei n° 12.010 de 2009 disciplina o procedimento
necessario para a adogdo no sistema brasileiro, cujo ato final € uma sentenca judicial que declara
a filiacdo do adotado com seu parente adotivo, como também o Provimento n°® 63 de 2017 do
Conselho Nacional de Justica que “dispde sobre o reconhecimento voluntério e a averbagdo da
paternidade e maternidade socioafetiva no Livro "A" e sobre o registro de nascimento e emissao
da respectiva certidao dos filhos havidos por reproducgdo assistida.”. Ademais, a Lei 13.509 de
2017, estabelece que o artigo 39, § 3°, passara a contar com a seguinte redagao “Em caso de
conflito entre direitos e interesses do adotando e de outras pessoas, inclusive seus pais
biologicos, devem prevalecer os direitos e os interesses do adotando.”. (SILVA; THIBAU,
2013, p. 67)

Com base no exposto, observa-se que o atual ordenamento juridico brasileiro reflete
as premissas ja fixadas. Expoente disso reside no bojo do artigo 1.593 do Cddigo Civil, cuja
redacdo traz que “O parentesco € natural ou civil, conforme resulte de consangiiinidade ou outra
origem.”. Como também, na medida em que a Constituicdo Federal, em seu artigo 227, 8§6°,
preceitua que “Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocdo, terdo os
mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a
filiagdo™. Para ilustrar o quanto disposto, colaciona-Se ao presente trabalho a decisdo da
Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario com Agravo n° 692.186 RG/PB®, de relatoria do

ministro Luiz Fux, julgada em 29/11/2012, firmando o precedente de que “A prevaléncia da

 Ementa: RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. DIREITO CIVIL. AGAO DE ANULACAO DE
ASSENTO DE NASCIMENTO. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. IMPRESCRITIBILIDADE.
RETIFICACAO DE REGISTRO. PATERNIDADE BIOLOGICA. PATERNIDADE SOCIOAFETIVA.
CONTROVERSIA GRAVITANTE EM TORNO DA PREVALENCIA DA PATERNIDADE SOCIOAFETIVA
EM DETRIMENTO DA PATERNIDADE BIOLOGICA. ART. 226, CAPUT, DA CONSTITUICAO FEDERAL.
PLENARIO VIRTUAL. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. 1.A prevaléncia da paternidade
socioafetiva em detrimento da paternidade bioldgica é relevante sob os pontos de vista econdmico, juridico e
social, configurando, destarte, a existéncia do requisito da repercussao geral.
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paternidade socioafetiva em detrimento da paternidade bioldgica é relevante sob os pontos de
vista econémico, juridico e social, configurando, destarte, a existéncia do requisito da
repercussao geral.”.

Em face do discorrido, observa-se que a paternidade socioafetiva passou a integrar
a pauta de discussdes das doutrinas e tribunais, ganhando relevancia. Nota-se, inclusive, o
privilégio dado pelos Tribunais a paternidade socioafetiva em detrimento da bioldgica, como
também da aceitacdo da multiparentalidade, configurada pela simultaneidade de filiagdo
bioldgica e socioafetiva. Nota-se, com isso, a concretizacao do principio da dignidade da pessoa
humana, da afetividade e da igualdade, passando a crianca a receber o dobro de carinho, amor
e afeto de seus parentes (SOUZA, 2016, p. 69). Corroborando o aludido, a deciséo proferida no
ambito do REsp 1.704.972/CE°, de relatoria do Ministro Ricardo Villas Bbas Cueva, julgada
pela Terceira Turma do STJ em 09/10/2018, em que se depreende que “Observada a existéncia
de mais de um vinculo paterno, bioldgico e afetivo, ambos devem constar no registro civil, sem
qualquer diferenca hierarquica, caracterizando a pluralidade de lagos afetivos, também chamada
de familia multiparental”.

Tendo em vista 0 quanto aludido, pode-se concluir que o ordenamento brasileiro
consagra em sua legislacdo algumas espécies de filiacdo, estando entre elas a filiacdo
socioafetiva, cujas partes formam um ndcleo familiar reconhecido e protegido pelo direito.
Ademais, tal arranjo familiar pode ser vislumbrado, por exemplo, na adog¢éo, uma vez que em
nela a relacdo de parentalidade é formada entre pessoas que ndo compartilham dados bioldgicos,

sendo que o vinculo que os une é puramente afetivo. Desta forma, comprova-se que 0S

10 Ementa: RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE FAMILIA. SOCIOAFETIVIDADE. ART. 1.593 DO CODIGO
CIVIL. PATERNIDADE. MULTIPARENTALIDADE. POSSIBILIDADE. SUMULA N° 7/STJ.
INDIGNIDADE. ACAO AUTONOMA. ARTS. 1.814 E 1.816 DO CODIGO CIVIL DE 2002. 1. Recurso especial
interposto contra acérddo publicado na vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973 (Enunciados
Administrativos n% 2 e 3/STJ). 2. A eficacia preclusiva da coisa julgada exige a triplice identidade, a saber:
mesmas partes, mesma causa de pedir e mesmo pedido, o que ndo é o caso dos autos. 3. Na hipotese, a primeira
demanda n&o foi proposta pelo filho, mas por sua genitora, que buscava justamente anular o registro de filiacdo na
acdo declaratoria que ndo debateu a socioafetividade buscada na presente demanda. 4. Ndo ha falar em
ilegitimidade das partes no caso dos autos, visto que o apontado erro material de grafia foi objeto de retificacéo.
5. A luz do art. 1.593 do Cédigo Civil, as instancias de origem assentaram a posse de estado de filho, que consiste
no desfrute publico e continuo dessa condi¢do, além do preenchimento dos requisitos de afeto, carinho e amor,
essenciais a configuracdo da relagdo socioafetiva de paternidade ao longo da vida, elementos insindicaveis nesta
instancia especial ante o dbice da Simula n°® 7/STJ. 6. A paternidade socioafetiva realiza a propria dignidade da
pessoa humana por permitir que um individuo tenha reconhecido seu historico de vida e a condigdo social
ostentada, valorizando, além dos aspectos formais, como a regular adogao, a verdade real dos fatos. 7. O Supremo
Tribunal Federal, ao julgar o Recurso Extraordinario n® 898.060, com repercussdo geral reconhecida, admitiu a
coexisténcia entre as paternidades bioldgica e a socioafetiva, afastando qualquer interpretagdo apta a ensejar a
hierarquizagdo dos vinculos. 8. Aquele que atenta contra os principios basilares de justica e da moral, nas hipéteses
taxativamente previstas em lei, fica impedido de receber determinado acervo patrimonial por heranca. 9. A
indignidade deve ser objeto de acdo autbnoma e seus efeitos se restringem aos aspectos pessoais, ndo atingindo os
descendentes do herdeiro excluido (arts. 1.814 e 1.816 do Cddigo Civil de 2002). 10. Recurso especial ndo provido.
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principios norteadores consagrados na Carta Magna como os da solidariedade, afetividade e
dignidade da pessoa humana, vem sendo concretizados através do prestigio outorgados a esta
relacdo de pais e filhos fundadas plenamente no amor, e ndo apenas em lagos de sangue.

2.4.3 Familia homoafetiva

A temética da homoafetividade foi, por anos a fio, dominio da medicina e da
psicanalise. No que diz respeito a primeira seara, vigorou até pouco tempo o entendimento de
gue a homoafetividade era consequéncia de um defeito numa area especifica do cérebro, sendo
recorrente o uso de tratamentos cirdrgicos que visavam remover os I6bulos frontais do mesmo,
ligados aos impulsos sexuais e fantasias eréticas. (FRY; MACRAE, 1991, p. 71) Por outro giro,
nota-se que a psicandlise trilhava caminho bastante parecido, comumente associando a
homoafetividade com a perversdo, algo ligado a imagens demoniacas e depravacdo.
(BARBERO, 2005, p. 69-70)

Assim, por muitos anos a comunidade LGBT Q+ ocupava um lugar de extrema
marginalidade na sociedade, entendidos como doentes incuraveis, todavia, desde a metade do
século passado, verifica-se grandes transformac6es nesses tabus, sendo a Revolta dos anos 60
uma das principais responsaveis por isso, encabecada por jovens clamando pela liberdade
sexual. Essa mesma juventude participou das marchas contra a Ditadura de 64, posicionando-
se contra a opressao e pregando a felicidade como objetivo maior do ser humano. Com isso,
abriu-se espaco para reflexdes sobre o sexo, indo muito além da mera necessidade de
perpetuacdo da espécie, passando a ser entendido como uma forma de alcance do prazer e de
satisfacdo. Desde entdo, percebe-se o crescente numero de casais que se libertam das amarras
de uma suposta moral, tipica do patriarcalismo e de ideais cristdos, e passam a procurar seu
contentamento préprio. (MATOS, 2000, p. 92)

Com efeito, € possivel ratificar a verossimilhanca de tal premissa nos dias atuais. A
pesquisa Mosaico, realizada em 2008 pela Faculdade de Medicina da Universidade de Sao
Paulo, coordenada pela psiquiatra Carmita Abdo, do Programa de Estudos em Sexualidade
(ProSex) do Instituto de Psiquiatria, ouviu 3 mil participantes de sete regi6es metropolitanas:
Sdo Paulo, Belo Horizonte, Rio de Janeiro, Salvador, Belém, Porto Alegre e Distrito Federal.
Da sua andlise percebe-se que dos 538 homens cariocas entrevistados 14,5% denominaram-se
homossexuais e 4,8% bissexuais, ja das 301 mulheres pesquisadas no estado do Rio de Janeiro

7% identificavam-se como homossexuais e 2,3% bissexuais.
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Para lvone M. C. Coelho de Souza e Maria Berenice Dias (2000, p. 278-279), a
unido homoafetiva é uma realidade que deve ser desmistificada, uma vez que negar a sua
existéncia ndo a fard desaparecer magicamente. Segundo as autoras, a Constituicdo de 88,
atendendo aos reclames sociais, reconheceu e tutelou as familias de origem distinta da
matrimonial, no entanto, numa va tentativa de exercer o controle social, expressamente
disciplinou o relacionamento travado entre homem e mulher, apenas. Assim, entende-se que a
Carta Magna “por absoluto preconceito de carater ético, deixou de regular certas espécies de
relacionamento que nao tem como pressuposto a diversidade de sexos.”.

Desta forma, visualiza-se a lentiddo do legislativo brasileiro em atualizar suas teses
no ambito do direito de familia. Ainda que de um lado exista projetos como o de Lei n°® 470 de
2013, que visa instituir o Estatuto das Familias, reconhecendo a unido entre pessoas,
independentemente de género. Por outra banda, a bancada evangélica, considerando a
homoafetividade uma doenca, apresentou o Decreto Legislativo n® 234 de 2011, nomeado de
“cura gay”, que encontra-se arquivado desde 02/07/2013. (MOREIRA, 2016, p. 21)

Diante deste impasse, o Judiciario viu-se obrigado a atuar, atraindo para si o papel
de construir um terreno de igualdade e protecdo para as relagdes homoafetivas. A verdadeira
mudanca de paradigma deu-se com o julgamento da ADI 4277 e da ADPF 132 pelo STF, em
05/05/2011, onde foi dado provimento as acdes, com eficacia erga omnes e efeito vinculante.
A partir disso, a unido travada por pessoas de mesmo género passa a ser reconhecida como
entidade familiar, gozando dos mesmos direitos e deveres equiparados a uniao estavel prevista
no art. 226 da CF e 1.723 do CC. (RABELO; VIEGAS; POLLI, 2012, p. 82-83)

Ha quem defenda, inclusive, a possibilidade de casamento entre pessoas de idéntico
género. De igual modo, Alexandre Freitas Camara (2012, p. 261) entende que ndo ha qualquer
diferenca substancial entre o instituto da unido estavel e do casamento, posto que ambos s&o
relacbes de igual afeto e carinho. Assim, por forca dos principios da igualdade, liberdade,
dignidade da pessoa humana e seguranca juridica, valores consagrados no proprio preambulo
da Carta Magna, ndo se devem impor barreiras para este arranjo familiar, desconstruindo as
marcas do preconceito de género enraizadas na sociedade.

Nesse sentido, o Conselho Nacional de Justica editou a Resolugdo n°® 175 de 14 de
maio de 2013, na qual indica que “E vedada as autoridades competentes a recusa de habilitacio,
celebracéo de casamento civil ou de conversdo de unido estavel em casamento entre pessoas de
mesmo sexo.”. Isso se deu porque, ainda que o Supremo Tribunal Federal venha reconhecendo

a unido estavel de casais homoafetivos desde 2011, os cartorios recusavam-se a realizar o
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registro dos mesmos. Segundo noticia divulgada pelo CNJ (MONTEIRO, 2018), desde a edicado
de aludida Resolucdo, ja foram celebrados ao menos 19,5 mil casamentos homoafetivos.

Por derradeiro, é notdvel que as discussGes em torno da tematica de género
remontam tempos imemoriais. A legislacdo patria, todavia, ainda nao reflete as transformacdes
sociais modernas, incubindo ao Judiciario, diante da realidade nacional, a responsabilidade de
disciplinar a unido dos casais de mesmo género, em prol do principio da igualdade e dignidade
da pessoa humana, passando a ser reconhecida no Brasil a entidade familiar homoafetiva.
Ressalte-se ainda a necessidade de uma maior tutela dos interesses dessa entidade familiar, uma
vez que ela tem anseios e necessidades tal como qualquer outra, almejando o casamento, bem
como filhos, devendo ser a eles outorgados tais prerrogativas, sendo que, no particular, a licenca
natalidade conjugada apresenta-se como uma solucdo viavel, conforme sera discutido em

seguimento proximo.

2.4.4 Familia reconstituida

As familias reconstituidas, também conhecidas como recompostas, mosaico ou
sequenciadas, vem ganhando cada vez mais espaco no cendrio da sociedade moderna. A propria
incerteza terminoldgica, ndo estando ainda pacificado qual denominacdo melhor lhe designa,
jaéum indicio da sua imaturidade e da resisténcia que o ordenamento apresenta para reconhecé-
la. Figuram neste modelo familiar o cnjuge ou companheiro e a prole de outra pessoa, advinda
de relagdes pretéritas. (LOBO, 2017, p. 86)

E errdneo, todavia, enquadrar esse arranjo como monoparental, ou seja, restringir a
familia apenas ao genitor e seu filho. Isso porque, do novo casamento, é possivel que essa
pessoa crie um vinculo com a prole, revestido de afetividade e carinho, constituindo assim uma
familia. Tanto é que a esta pessoa é assegurado o direito de adogdo unilateral, segundo o artigo
41, 81° do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Como também a possibilidade do enteado ou
enteada acrescentar ao seu nome o do padrasto ou madrasta, assegurado pela Lei 11.924 de
2009, que alterou o § 8° do artigo 57 da Lei no 6.015, sem prejuizo ao sobrenome anterior do
procriador. (DIAS, 2017, p. 155-156)

A peculiaridade da familia recasada reside na multiplicidade de vinculos afetivos
que o compdem, entrelacando pais, criancas e adolescentes de relacionamentos diversos,
formando um emaranhado de lacos revestido de solidariedade, fundindo esses nucleos
familiares. Desta forma, visualiza-se a formacdo de elos entre esses sujeitos, oriundos da

assisténcia e dedicacdo mutua e cotidiana, tendo impactos que vdo muito além do novo
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casamento ou unido dos pais bioldgicos repercutindo em diversas outras responsabilidades.
(GOUVEIA, 2011, p. 35)

Atualmente, o arranjo familiar em comento mostra-se cada vez mais presente.
Aponta-se como razdo para isso, por exemplo, o advento da Lei n® 6.515 de 1977 que dispde
sobre o divorcio no Brasil, uma vez que houve uma ressignificacdo do instituto do casamento,
que ndo mais é eterno, oportunizando as pessoas a contrairem relacionamentos sendo-lhes
assegurado a possibilidade de se separar, sem sofrer a estigma social de outrora. Assim, tornou-
se muito comum no cendario nacional pessoas que ao longo da vida contrairam mais de uma
nupcias e, de cada uma delas, leve os filhos dos relacionamentos anteriores, passando estes a
serem criados pelos novos companheiros. (CASSETTARI, 2015, p. 55)

Corroborando o acima entabulado, a Estatistica do Registro Civil de 2017,
divulgada pelo IBGE em 2018, indica que foram concedidos em primeira instancia ou por
escritura judicial 373.216 divércios no Brasil. De acordo com o estudo houve um aumento no
numero de divércios em relagdo a 2016, passando de 2,38% para 2,48%. Ademais, houve uma
reducdo do tempo médio em que as pessoas passam casadas, sendo observado em 2017 uma
variacdo entre 11 e 18 anos de duracdo do matriménio até a separacdo. Por fim, nota-se que
45,8% dos divorcios se deu em familias constituidas somente com filhos menores de idade,
sendo também perceptivel a predilecdo do Judiciario em conceder a guarda compartilhada,
nesses casos, indo de 16,9% dos casos em 2016 para 20,9% em 2017.

O ordenamento juridico patrio, contudo, ndo reflete tais dados, uma vez que ele
reflete ainda a ideia de um primeiro e Unico casamento, sendo a possibilidade do divorcio algo
recente. O Codigo Civil de 2002 traz, de forma sucinta e incipiente, o primeiro indicio deste
nucleo familiar em seu artigo 1.595, o qual indica que “Cada conjuge ou companheiro ¢ aliado
aos parentes do outro pelo vinculo da afinidade.”, ou seja, o enteado ou enteada e seu respectivo
padrasto ou madrasta estdo ligados por uma relacdo de afinidade de primeiro grau em linha reta.
Percebe-se, porém, que nada mais se ¢é falado a respeito deste arranjo, ndo havendo qualquer
disposicao disciplinando as relagbes juridicas advindas deste vinculo. (TEIXEIRA;
RODRIGUES, 2015, p. 16)

Consequéncia dessa lacuna legislativa € vista, por exemplo, no desamparo e
confusdo nos papéis desempenhados pelos padrastos e madrastas, aos quais ndo sabem se, apds
uma eventual separacéo, terdo direito a continuar convivendo com seus enteados ou se deverdo
arcar com a obrigacdo alimentar dos mesmos. No tocante a este Gltimo, Beatriz Cavaliere
Dantas Oliveira e Adauto de Almeida Tomaszewski (2017, p. 286) entendem que, uma vez
reconhecido o vinculo afetivo e de solidariedade travado entre enteado e padrasto, nasce uma
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relacdo socioafetiva e, por isso, estaria sim ele obrigado ao pagamento de alimentos. Nesse
sentido inclusive, o Enunciado 341 do Conselho da Justi¢a Federal, o qual preceitua que “Para
os fins do art. 1.969, a relagdo socioafetiva pode ser elemento gerador de obriga¢ao alimentar”

De igual modo, revela-se o posicionamento do Tribunal de Justica de Santa
Catarina. Em voto proferido em 17/03/2016 pela Quarta Camara de Direito Civil, no &mbito da
Apelagdo Civel n° 2015.050506-3%, de relatoria de Renato Guilherme Gomes Cunha, no qual
se entendeu que “a patente relagdo de parentesco por socioafetividade entre os autores € o
requerido, de fato, tem o cond&o, no caso, de ensejar o dever de assisténcia daquele que, por
mais de 15 (quinze) anos, foi arrimo da familia”.

Mesmo para aqueles que vdo em esteira contraria, entendendo que a relacdo de
afinidade estabelecida entre enteado e padrasto ndo gera parentesco, muito menos obrigagéo
alimentar, haja vista que ninguém teria a obrigacdo de custear os gastos oriundos de prole que
ndo fosse sua. Sobre esses argumentos, todavia, ndo se pode olvidar as relacdes de afeto
construidas no dia a dia dessas pessoas, havendo constante troca de carinho e assisténcia, como
também compartilhando experiéncias de vida. (LIMA, 2014, p. 24)

As familias reconstituidas sdo, assim, representadas pelo emaranhado de lacos
formados entre dois nucleos familiares que se fundem, dando origem a um novo relacionamento
familiar, pautado na solidariedade e assiténcia, prestada cotidianamente, entre 0s novos pais,
maées, filhos comuns e enteados. A Lei Civil institui que que padrasto e enteado sdo parentes
afins de primeiro grau em linha reta, sendo que para muitos este relacionamento esta fundado
na socioafetividade, do qual pode se derivar inclusive, obrigacdes e direitos, como o alimentar
e de convivéncia, uma vez que o principal objetivo é o desenvolvimento saudavel dos filhos

num seio familiar seguro.

T Apelagéo Civel. Direito de Familia. Alimentos. Demanda Proposta Pela Ex-companheira e por Dois Filhos Dela
(enteados do Demandado). Sentenga Fixadora de Pensionamento Alimentar Temporéario (um Ano - J4 Findo Em
26.01.2016) a Ex-convivente e a Enteada, no Patamar de Um Salario Minimo para Cada Uma, e, Ainda,
Indeferidora, de Outro Lado, de Pensionamento Ao Enteado.(...) Assim, Ainda Que, Hoje, Tendo Alcancado a
Maioridade Civil, é Justo Que, Em Decorréncia da Paternidade Socioafetiva, Tenha a Enteada (porque o Enteado
Ja Aparentemente Formado e Com Renda Propria) Direito a Conclusdo do Curso Superior a Que, Igualmente de
Forma Comprovada, Dedica-se, Inobstante as Sentidas Dificuldades Financeiras Decorrentes do Fim da
Convivéncia Marital Entre a Genitora e o Genitor Socioafetivo, Este, Em Verdade, Ostentando, Confessadamente,
Altissimo Padrdo Econdmico-financeiro de Vida.  Apelo do Demandado: Pretensdo a Extingdo do Encargo
Conferido a Enteada e a Exoneragdo E/ou Diminui¢do do Prazo Referente a Ex-companheira. Sentenca
Impecavel. Recursos dos Autores e do Demandado Conhecidos e Desprovidos.
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2.4.5 Familia anaparental

Trata-se de arranjo familiar comum na realidade brasileira, ainda que muitas vezes
seja despercebido. A familia anaparental caracteriza-se como aquele nucleo de pessoas, sem a
figura comum do ascendente, ou seja, sdo aqueles grupos compostos por parentes em linha
colateral ou até mesmo amigos ou conhecidos. Deve-se observar, com isso, que as pessoas que
nela figuram resguardam lacos puramente afetivos, numa unido de esforcos que garantam o
auxilio mutuo, sem qualquer contetido sexual. (MENEZES, 2008, p. 127)

Diante disso, pode-se dizer que sdo expoentes do arranjo familiar em epigrafe
irmaos que resolvem morar sob o mesmo teto, amigos idosos que decidem juntar suas
aposentadorias e proverem ajuda muatua, primos morando conjuntamente, entre outras
infinidades de combinacBes. Assim, resta latente que para a formacdo deste grupo familiar,
ainda que sem aparato expresso pelo legislador que o discipline, é indispensavel o afeto e o
animus de constituir familia por meio da convivéncia mitua entre seus participantes. (MALUF,
2012, p. 225)

A presenca deste modelo familiar, aos poucos, pode ser visto nos Tribunais patrios,
reforcando a necessidade de normatizacdo urgente, sendo uma realidade e uma tendéncia no
cenario brasileiro. O Supremo Tribunal de Justica, em sede de REsp 1217415, julgado em
19/06/2012, de relatoria da ministra Nancy Andrighi, entendeu como vélida a adoc¢ao realizada
entre dois irmdos, com fulcro na adogdo conjunta prevista no art. 42 do ECA, uma vez que o
fim precipuo da norma € a insercdo do adotado em familia estavel. Fundamentando sua decisao,
deduziu a turma que “o conceito de nucleo familiar estavel ndo pode ficar restrito as formulas
classicas de familia, mas pode, e deve, ser ampliado para abarcar a nocao plena de familia,

apreendida nas suas bases socioldgicas”.

12 CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ADOCAO POSTUMA. VALIDADE. ADOCAO
CONJUNTA. PRESSUPOSTOS. FAMILIA ANAPARENTAL. POSSIBILIDADE. Agcéo anulatéria de adogao
post mortem, ajuizada pela Unido, que tem por escopo principal sustar o pagamento de beneficios previdenciérios
ao adotado - maior interdito -, na qual aponta a inviabilidade da adog¢do post mortem sem a demonstragéo cabal
de que o de cujus desejava adotar e, também, a impossibilidade de ser deferido pedido de ado¢do conjunta a dois
irmédos. [...] O primado da familia socioafetiva tem que romper os ainda existentes liames que atrelam o grupo
familiar a uma diversidade de género e fins reprodutivos, ndo em um processo de extrusao, mas sim de evolugéo,
onde as novas situacGes se acomodam ao lado de tantas outras, ja existentes, como possibilidades de grupos
familiares. O fim expressamente assentado pelo texto legal - colocacdo do adotando em familia estavel - foi
plenamente cumprido, pois 0s irmaos, que viveram sob 0 mesmo teto, até o ébito de um deles, agiam como familia
que eram, tanto entre si, como para o entdo infante, e naquele grupo familiar o adotado se deparou com relagdes
de afeto, construiu - nos limites de suas possibilidades - seus valores sociais, teve amparo nas horas de necessidade
fisicas e emocionais, em suma, encontrou naqueles que o adotaram, a referéncia necessaria para crescer,
desenvolver-se e inserir-se no grupo social que hoje faz parte. Nessa senda, a chamada familia anaparental - sem
a presenca de um ascendente -, quando constatado os vinculos subjetivos que remetem a familia, merece o
reconhecimento e igual status daqueles grupos familiares descritos no art. 42, §2, do ECA. Recurso ndo provido.
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Traz-se a baila, ainda, porque oportuno, a existéncia das familias unipessoais, que
sdo descritas como aquelas formadas por apenas uma pessoa, sendo reflexo direto do novo
individualismo que rege o seculo XXI, como se vé& na efemeridade dos casamentos, com um
consequente aumento do nimero de divorcios e separacdes, na reducdo do tamanho do ndcleo
familiar, como também, na maior proporcdo de casais sem filhos. No particular, pode-se
entender como presentes os elementos estruturantes da familia - existéncia de elos afetivos,
conjugacéo de esforcos e comunh&o de vida - uma vez que estes se ddo de forma unilateral,
com um objetivo de buscar a felicidade sozinho. (COSTA, 2011, p. 326)

Tendo em vista 0 acima explanado, observa-se que as familias anaparentais, ainda
que consubstanciadas lagos pautados no amor e afetividade, ndo gozam de qualquer amparo
juridico expresso, sendo sua jurisprudéncia e discussdo doutrinaria, inclusive, bastante rasa e
perene. Tal realidade, no entanto, ndo mais condiz com o ordenamento juridico vigente, assim,
deve-se entende que “ E injustica - indigna do Estado de Direito - deixa-los & margem ou a
mingua dos direitos humanos familiares, seja do direito fundamental a familia, seja dos direitos
de familia operacionais”. (BARROS, 2003, p. 6)

Diante do acima relatado, é inelutavel afirmar que a familia anaparental ganham
cada vez mais forca no cenario moderno do século XXI. Tal fendmeno tem como razéo de ser
a assimilacdo dos lagos de amor e afeto como requisitos fundantes da relacdo familiar, podendo
ser contraido entre amigos, irmaos, tios, primos e conhecidos, bastando a cumplicidade e o
animus de constituir familia, ou seja, de juntar esfor¢cos para a convivéncia em comum. Desta
forma, sdo sujeitos que, amparados pelos principios constitucionais da pluralidade de arranjos
familiares e felicidade, formam uma entidade familiar, sem a necessidade de um ascendente.
Nota-se seu reconhecimento e tutela por partes dos Tribunais, tendo em vista ser prerrogativa

do Estado a protecao a todas as formas familiares e de seus membros.
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3 LICENCA PARENTAL NO BRASIL, O PAPEL SOCIAL DA MULHER E O
DIREITO DO TRABALHO

Tendo em vista o0 abordado no item anterior, € possivel visualizar que atualmente a
sociedade brasileira vem passando por profundas mudancas, estando dentre elas as novas
formas de organizacédo familiar. Vislumbra-se, com isso, que o ordenamento juridico patrio traz
fortes tracos de um direito patriarcal, hierarquizado e heterossexual, onde o casamento entre
homem e mulher é a principal e mais incentivada forma de constitui¢do de familia. No entanto,
com as novas realidades sociais, percebe-se a existéncia de outras configurac6es familiares que
devem ser reconhecidas e tuteladas pelo sistema juridico brasileiro, tal qual a familia
matrimonial heterossexual.

Na presente secao, serd demonstrado, num primeiro momento, que grande parte do
aparato legal nacional foi criado com base nessa tradicional conjuntura familiar, tendo como
principal enfoque sua influéncia na seara trabalhista. No particular, percebe-se que os institutos
da licenca-maternidade e licenca-paternidade sdo apenas alguns dos exemplos desse fato, posto
que foram arquitetados para um modelo familiar heterossexual tradicional, no qual 0 homem
assume o papel de provedor e a mulher de cuidadora do lar.

A partir de uma anélise de ambos os institutos, com a presenca de dados,
entendimentos jurisprudenciais e da doutrina atual nacional sobre o tema, busca-se demonstrar
que os direitos trabalhistas relacionados ao equilibrio vida-laboral e vida-familiar, reforcam a
ideia de familia tradicional, composta por um homem e uma mulher, em que o0 primeiro é o
responsavel por ‘sustentar o lar’ e o segundo pelas tarefas domésticas, entre elas a de cuidar dos
filhos, reafirmando a tese de familia matrimonial que perdurou por anos.

Diante do exposto, visa-se com o atual ponto discorrer sobre o impacto da
perpetuacgéo de tal premissa tradicional patriarcal brasileiro no tocante a insercdo feminina no
mercado de trabalho e quanto a divisdo baseada em género do trabalho doméstico. Ademais,
também serd debatido os institutos das licengas parentais brasileiras e a sua lenta evolucgéo, a
qual vem ganhando forga recentemente, principalmente em razdo da atuacdo do Judiciario.
Sendo que a sua nova disciplina, conforme seré sustentado em se¢&o posterior, podera repercutir
no exercicio de uma paternidade mais responsavel, numa maior insercao feminina no mercado

de trabalho, como também, na concretizacdo do principio da isonomia.
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3.1 O PAPEL SOCIAL DA MULHER E SUA INSERCAO NO MERCADO DE TRABALHO:
A BUSCA DA ISONOMIA

Conforme sustentado alhures, a figura feminina passou de uma parceira passiva,
sujeita as imposicdes de seus maridos nas familias matrimoniais tradicionais, para conquistar
espagos antes pensados apenas para 0s homens. Adquiriu o direito de votar e ser votada,
concorrer a cargos politicos, estudar em faculdades, ingressar no mercado de trabalho,
concorrendo pela sua sobrevivéncia no cendrio global. Com isso, nota-se que a figura da mulher
na sociedade atual, ainda que formalmente haja expressa previsao constitucional de igualdade
de direitos com os homens, ndo houve a efetivagdo no plano fético de tal isonomia, uma vez
que o padrédo da sociedade patriarcal ainda repercute na contemporaneidade, reproduzindo a
imagem do homem detentor de autoridade e importancia, sobrepujando a figura feminina.
(ZAMBERLAM, 2001, p. 70-71)

Tais conquistas, porém, foram consequéncias de um longo processo de refiguracao
da mulher, fruto de vérias lutas e pressdes sociais. As mulheres sempre laboravam de forma néo
remunerada e invisivel nos afazeres domésticos, com a Revolucao Industrial, porém, passou-se
a ser utilizada a méo de obra feminina e infantil, ndo havendo qualquer protecdo a gestacdo e
amamentacao, repercutindo negativamente na sociedade e familias da época, gerando diversas
doencas e sequelas. Tais consequéncias foram o estopim das primeiras normas de protecdo ao
labor da mulher na Europa.'® Verificou-se, porém, que apés a implementacio da legislacio
protetiva, passou a mulher a ser discriminada no mercado, preferindo o empregador a contratar
homens, os quais tinham menores restri¢ces e proibigcdes. Nesse diapaséo, iniciou-se uma nova
fase de promocéo do trabalho da mulher, no qual se prega que tais medidas protetivas nao
devem servir de Obice para a sua contratagdo, combatendo a discriminacdo de género e
buscando-se a isonomia. (GARCIA, 2017, p. 1099)

Por outro giro, no ambito nacional, o primeiro marco de maior expressividade no
direito laboral feminino, pode ser atribuido a criacdo da Federacdo Brasileira Pelo Progresso
Feminino, encabegado por Nisia Floresta e Bertha Lutz entre os anos de 1919 a 1937, cujas
principais reivindicagdes giravam em torno do direito ao voto feminino, da possibilidade de
instrucdo da mulher e de uma legislagéo reguladora do trabalho feminino, uma vez que a mulher
SO podia trabalhar com a autorizacdo do marido. Também a respeito desta primeira onda

feminista no Brasil, cita-se 0 manifesto de 1917 da Unido das Costureiras, Chapeleiras e Classes

13 Na mesma esteira de entendimento, a titulo exemplificativo, cita-se a Convencgdo 3 e 4 da OIT de 1919, a
Convencao 100 de 1951, como também a propria Declaracdo Universal de Direitos do Homem de 1948.
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Anexas, as quais ressaltam que sO sera possivel uma legislacdo igualitaria entre homens e
mulheres, com o reconhecimento das suas profundas disparidades. (MENDEZ, 2005, p. 60)

Tais reivindicagdes foram sentidas pelo legislativo brasileiro, culminando a
publicacdo do Decreto 21.417-A, de 1932, o qual regulou o labor feminino em estabelecimentos
comerciais e industriais, que previu de forma inédita a licenca-maternidade. Ja a Carta Maior
de 1934, versava em seu art. 121 acerca da vedagdo a discriminagéo salarial da mulher, o
exercicio da atividade em local insalubre, além de prever as primeiras normas no ambito
constitucional de protecdo a maternidade, garantindo sua estabilidade. A partir deste marco, o
ordenamento brasileiro criou, gradualmente, um aparato de blindagem ao trabalho da mulher,
tendo como principal efeito a discriminagdo do labor feminino. Iniciou-se, entdo, um
movimento de promocéo da participacdo da mulher no mercado de trabalho, desembocando no
diploma de 1988, que passou a permitir o labor em local insalubre, além de uma série de direitos
em seu art. 7°, visando a concretizacdo da igualdade de direitos assegurado no art 5° entre
homens e mulheres, ndo recepcionando dispositivos que levam a uma discriminacao
desrazoavel. (GARCIA, 2017, p. 1102)

Nesse mesmo sentido, no plano infraconstitucional, observou-se uma maior
preocupacdo em promover a insercao da mulher no mercado de trabalho. O Decreto Lei 229 de
2967, alterou o art. 374, 389 e 392 da CLT para permitir a compensacdo de jornada para a
mulher, desde que prevista em norma coletiva, além de assegurar direitos para o pds-parto.
Além disso, a Lei 6.138 de 1974 passou o0 6nus da licenca-maternidade a Previdéncia Social,
tirando tal encargo do empregador e, consequentemente, extinguindo com um dos 6bices do
labor feminino. Ademais, a Lei 7.855 de 1989 merece destaque por revogar os arts. 374, 375,
379, 380 e 387, passando a permitir o labor noturno feminino e o seu trabalho em subterraneos,
mineracao, pedreiras e obras de construcdo civil, passando esta a conquistar mais um espago de
atividades.

Menciona-se, também, as mudangas promovidas pela Lei n°® 13.467 de 13 de julho
de 2017. Tal diploma revogou o parédgrafo Unico do art. 372 da CLT o qual previa que 0s
preceitos reguladores do trabalho masculino séo aplicaveis ao trabalho feminino, salvo em
casos de“trabalho nas oficinas em que sirvam exclusivamente pessoas da familia da mulher e
esteja esta sob a diregdo do esposo, do pai, da mae, do tutor ou do filho”. Ademais, também
houve a revogacéo do art. 384 , 1l da CLT, cujo intervalo de 15 minutos & previsto, tal qual os
outros dispositivos acima aludidos, é reminiscente de uma visdo patriarcal e machista da

sociedade, uma vez que tal intervalo era conferido para as mulheres pedirem autorizacdo aos
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seus maridos para permanecerem até mais tarde no trabalho. (DELGADO; DELGADO, 2017,
p. 147-148)

Ainda que se possa argumentar que o referido intervalo é constitucional, servindo
ao proposito de concretizar a protecdo ao labor feminino, estando em consonancia com a
realidade que as mesmas vivem, precisando muitas vezes realizar duplas ou até mesmo triplas
jornadas. 1sso porque, € sabido que até os dias de hoje, a mulher ainda é responsavel pela
maioria das atividades do lar e cuidados com os filhos, conforme os dados veiculados em
capitulo posterior do presente trabalho, requerendo assim a tutela da saude fisica e mental dessas
trabalhadoras, sendo o periodo de descanso uma forma de fazé-lo. E inegéavel, contudo, que o
fundamento do mencionado instituto reflete um momento histérico patriarcalista e reacionario,
servindo atualmente com fator de desigualdade e discriminacdo ao trabalho da mulher.
(ZANATTA et al., 2017, p. 15)

Desta forma, verifica-se que varios foram os diplomas subsequentes a CLT que
contribuiram para a promocéo da mulher no mercado de trabalho, além de buscar uma maior
igualdade entre os géneros, observando-se sempre suas peculiaridades para justificar qualquer
dissimilitude de tratamento. Para Carlos Henrique Bezerra Leite (2018, p. 600), “os
fundamentos da protecdo juridica especial destinada a mulher sdo de ordem fisioldgica, ja que
a mulher ndo é dotada da mesma resisténcia fisica do homem, e social, porque interessa a toda
a sociedade a defesa e protecdo da familia humana”. Tal premissa justifica, por exemplo, o
quanto disposto nas normas de protecdo a maternidade, restricbes a atividades com
levantamento de cargas pesadas (art. 390 da CLT), além das politicas especificas de inser¢éo
do sexo feminino nos quadros laborais.

Ressalte-se, ainda, porque importante que, apenas em 2002, o Brasil ratificou a
Convengdo sobre a Eliminag&o de Todas as Formas de Discriminagéo contra a Mulher, assinada
pela Republica Federativa do Brasil, em Nova York, no dia 31 de margo de 1981, através do
Decreto n° 4.377. O artigo 11 da referida Convencéo, discorre sobre a necessidade de criagdo
de normas, por parte dos Estados-partes, com o escopo de “eliminar a discriminag¢do contra a
mulher na esfera do emprego a fim de assegurar, em condi¢des de igualdade entre homens e
mulheres, os mesmos direitos [...]”.

Diante do exposto, nota-se que os sistemas adotados para a protecdo do labor
feminino, tem como principais alicerces o proprio momento atual da realidade social brasileira,
calcada numa veia machista e patriarcalista que remontam a aurora dos tempos. Tais premissas
que ditavam a inferioridade da mulher, seja no casamento, no labor, ou em outras searas sociais,

fizeram parte do processo histérico-cultural brasileiro, cuja estigma ainda é sentida nos dias
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atuais. Assim, ainda que seja possivel ver uma grande evolucdo na legislacdo patria,
principalmente no tocante a inser¢do da mulher no mercado de trabalho,faz-se necessario a
realizacdo de alteracbes em diversos institutos, como o da licenga parental conforme sera

discutido adiante, para a concretizacdo de uma verdadeira isonomia.

3.2 INSTITUTOS LIGADOS A PROTECAO DA NATALIDADE NO BRASIL

N&o paira davidas que, no concernente ao labor feminino, a mulher foi alvo de
normas extremamente protecionistas pelo Estado, o qual visava proteger a familia e a sociedade,
gerando, contudo, um cenario de extrema discrimina¢cdo. Com o advento da Constituicao de 88,
fixou-se expressamente o principio da isonomia, importante conquista, tendo em vista a longa
histdria de opressdo e superioridade masculina. O constituinte, assim, previu em seu art. 5° a
igualdade, ou seja, entendeu-se que, apesar de juridicamente iguais, homens e mulheres sdo
fisiologicamente e biologicamente distintos, sendo autorizado o tratamento desigual visando a
correcdo desta diferenca, consagrando o aspecto material do principio supramencionado.
Assim, admite-se distin¢Bes entre esses géneros, como expoente disso cita-se a gestacao, funcéo
bioldgica exclusiva da mulher. (LEITE, 2018, p. 600-601)

O direito do trabalho prevé em seu bojo o importante instituto das licencas
remuneradas. Elas sdo caracterizadas pelo tempo em que o trabalhador estd dispensado das
atividades laborais, seja por forca de lei ou por acordo, sendo devidas, entretanto, as parcelas
correspondentes ao seu salario. No particular, inclusive, cita-se a presenca da licenca para
disputa eleitoral, atuagdo em comissao de conciliacdo prévia, atuacdo em conselho curador do
FGTS, como também aquelas foco do presente capitulo, a licenca-maternidade e paternidade,
bem como a licenca adocdo. (MARTINEZ, 2017, p. 597)

Nesse sentido, os artigos 6° e 7° da CF asseguram expressamente o direito social a
protecdo da maternidade e infancia, além de expressamente prever a protecdo especifica do
mercado de trabalho da mulher. Nesse sentido, disciplina especificamente a concessao de
licenca-gestante a todas as trabalhadoras pelo prazo de 120 dias. Resta demonstrado que a
licencga parental € um direito fundamental, que deve ser concretizado de forma ampla e eficaz,
sendo essencial a criagdo de mecanismos para a prote¢do e promocao da infancia, maternidade
e paternidade responsavel. (SANTOS, 2011, p. 65)

Infere-se, com isso, que o ordenamento patrio autoriza a distincdo de direitos
baseado no género, como um estratagema usado para corrigir a desigualdade entre eles. Um
desses institutos é o da licenca parental, disciplinada de forma diversa para os homens e
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mulheres, ou seja, existem direitos especificos na licenca-maternidade néo salvaguardados ao
instituto da licenga-paternidade. Partindo desta premissa, serdo avaliados a seguir 0s aspectos e
peculiaridades de cada um destes instrumentos, como também entendimentos atuais sobre 0s

mesmaos.

3.2.1 Licenga maternidade

Fazendo-se uma digressdo histdrica, percebe-se que, em verdade, a licenca-
maternidade remunerada fez sua primeira apari¢ao nos artigos 9° e 10° do Decreto n® 21.417-A
de 1932, ja relatado alhures, estabelecendo que tal afastamento deverd ser custeado pela
Previdéncia Social ou, em sua auséncia, pelo préprio empregador. Apds isso, o instituto recebeu
protecdo constitucional na Carta Maior de 1934, sendo repetido em todas as Constituicdes
seguintes, no art. 137 da CF de 1937, a qual restringiu o repouso em periodo anterior e posterior
do parto, regulado pela redacéo original do art. 392 da CLT. Chama-se a aten¢do, também, para
o art. 164 e 157 da Carta de 46, a qual munida de largo arcabougo de direitos sociais, consagrou
como obrigatdria a assisténcia a maternidade, a infancia e a adolescéncia, além da estabilidade
da gestante antes e depois do parto, sem prejuizo a sua remuneracao e instituicdo da previdéncia,
mediante contribuicdo da Unido, do empregador e do empregado, em favor da maternidade.
(AMARAL, 2012, p. 95-96)

Logo quando instituida, tal instituto gerou grande comocao entre os empregadores,
0s quais consideravam ser o periodo de afastamento demasiadamente longo. Assim, diante das
diversas ameacas de demissdo de funcionarias mulheres, ou ainda, de apenas realizar
contratacdes de mulheres solteiras, sendo que para isso, passaram a exigir exames na admissao
que assegurassem que a empregada ndo estivesse gravida, foi editada a Lei 9.029 de 1995, a
qual proibe a exigéncia de atestados de gravidez e esterilizagdo, e outras praticas
discriminatorias, para efeitos admissionais ou de permanéncia da relagdo juridica de trabalho.
(CALIL, 2000, p. 63)

Atualmente, no tocante aos prazos de gozo da licenca-maternidade, a Constituigcdo
Federal de 88 deixa claro, em seu artigo 7°, XVII, que o beneficio sera de 120 dias, sem prejuizo
do emprego e do salario da méde. Ademais, o art. 39, § 3° e 201, Ill, do mesmo diploma,
disciplina que 0 mesmo prazo devera ser aplicado aos servidores ocupantes de cargo publico e
para aquelas de regime proprio, respectivamente. Ademais, no ambito infraconstitucional, o art.

392 da CLT repete o comando constitucional, sendo 0 mesmo também aplicado para casos de
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parto antecipado, prevendo também a possibilidade de prorrogacéo do repouso por 2 semanas,
mediante atestado médico nesse sentido.

No particular, cita-se a lei especifica sobre o tema aplicavel aos servidores publicos
civis da Unido, das autarquias e das fundagdes publicas federais, a Lei n°® 8.112/1990, cujo art.
207 estabelece que “sera concedida licenca a servidora gestante por 120 (cento e vinte) dias
consecutivos, sem prejuizo da remuneracdo”, sendo assegurado tal direito inclusive em casos
de natimorto e aborto atestado por médico oficial, mas apenas pelo prazo de 30 dias. Além
disso, saliente-se que com o advento da Lei n°® 11.770/08, responsavel pela criagdo do Programa
Empresa-Cidada ao qual oferece isencdes fiscais, 0s empregados, tanto homens como mulheres,
cujos os empregadores ou pessoa juridica aderiram ao programa, restou prorrogado o prazo da
licenca. Assim, para as mulheres, além dos dias concedidos pelo texto constitucional, também
usufruirdo de mais 60 dias de licenca, desde que a requeiram até o final do primeiro més apds
0 parto.

Ademais, insta salientar a existéncia do Projeto de Lei n° 10.062, de 2018, a qual
visa alterar os arts. 392 da CLT e 71 e 71-A da Lei n° 8.213/91, para majorar o prazo da licenca-
maternidade, de 120 para 180 dias, e permitir ao pai acompanhar a mde do nascituro nas
consultas e exames durante a gravidez, garantindo, com isso a licenca de 180 dias para todas as
mées, independentemente de vinculagdo ao programa Empresa-cidadd. Nesse mesmo sentido,
chama-se a atencdo também ao Projeto de Lei n® 4.177, de 2015, com o escopo de garantir a
empregada gestante direito a licenca-maternidade de 365 dias prorrogaveis por mais 180 dias
nos casos em que a prole apresenta algum dos impedimentos previstos no art. 2° da Lei n°
13.146.

Por outro giro, urge ressaltar que, com o passar dos anos, 0s paradigmas sociais
foram mudando, havendo um novo significado para a maternidade. A titulo exemplificativo,
chama-se atencdo aos casos de doacao tempordria do Utero, também conhecida como gestacao
de substituicdo e barriga solidaria, autorizada nos termos da se¢éo VII, da Resolugdo 2.121 de
2015 do CFM, em casos de existéncia de “problema médico que impega ou contraindique a
gestagdo na doadora genética ou em caso de unido homoafetiva”. Preenchidos tais parametros,
poderd ser escolhida uma doadora temporéria do Utero que pertencam a familia de até 4° grau
de um dos parceiros, sendo defeso a sua pratica com intuito lucrativo ou comercial.

Nesses casos, a jurisprudéncia ja vem reconhecendo paulatinamente o cabimento

dos beneficios derivados da maternidade. O Tribunal Regional Federal da 5% Regido, em sede
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da Apelagéo Civel n® 0004161-23.2011.4.05.8300, de relatoria do juiz Francisco Cavalcanti,
em decisdo proferida em 30/08/2012, manteve a sentenca de piso, entendendendo que a fazia
jus a mée de trés filhos tidos através da fertilizacdo in vitro, licenca de 180 dias destinadas as
mées gestantes, pontuando que nao seria caso de adoc¢do, ou seja, de gozo de apenas 150 dias
de afastamento, uma vez que, no caso dos autos, a autora €, em verdade, mae bioldgica,
conforme sustentado na se¢do de familia monoparental.

No particular, insta salientar a fase embrionéria da doutrina e jurisprudéncia sobre
0 assunto, ndo havendo ainda um grande nimero de casos conhecidos. No entanto, deve-se
chamar a atencdo para um 6bice que podera ser imposto para esses casos de concessdo de
beneficio previdenciario quando terceiro gera em seu ventre crianga destinada para outra
familia, que € a fonte de custeio, uma vez que a lei ndo prevé a possibilidade de concessdo de
dois beneficios para 0 mesmo fato gerador, como ocorre no caso em tela. Como forma de
resolucdo desta problematica, Juliana de Oliveira Xavier Ribeiro (2005, p. 76) propde ou a
reparticdo ao meio do beneficio, garantindo protecdo social para ambas as maes, sendo que no
caso aludido cada uma gozaria de 90 dias da licenca, como também a possibilidade de repartir
o beneficio em dois periodos que correspondem a antes e depois do parto, assim, na hipotese
em epigrafe, ambas as mées gozariam da licenca de 45 dias antes e depois do parto.

Outra situacdo que vem ganhando espago nos tribunais brasileiros, envolve a
possibilidade de concessédo de dupla licenga-maternidade para o casal homoafetivo composto
por duas mulheres.O TRT-6, na reclamacdo trabalhista n® 0000183-54.2018.5.06.0193, a juiza
Maria Carla Dourado de Brito Jurema reconheceu, em 26/06/2018, a concessdo da dupla
licenca-maternidade a familia homoafetiva, composta por duas empregadas da mesma
empregadora, a qual concedeu a licenga-maternidade para a gestante e licenca-paternidade para
a companheira. O Juizo a quo baseou sua decisdo nos principios da isonomia, dignidade,

protecdo & mulher, a diversidade e a infancia.

14 EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. LICENCA MATERNIDADE. PRAZO DE 180
DIAS. FERTILIZACAO “IN VITRO” EM “BARRIGA DE ALUGUEL”. DANOS MORAIS. INEXISTENCIA.
1. Hipodtese em que a autora tendo realizado fertilizagdo “in vitro”e gestagao em “barriga de aluguel”, em virtude
das dificuldades em engravidar, pretende seja reconhecido o seu direto a licenca maternidade pelo periodo de 180
(cento e oitenta dias) dias e ndo de 150 (cento e cinquenta) dias como deferido pela UFPE, bem como indenizagéo
por danos morais. 2. Devem ser computados aos prazos previstos nos artigos 207 e 210, da Constituicdo Federal,
0s prazos estabelecidos nos Decretos n°. 6.690/2008 e 6.691/2008, resultando o beneficio de 180 (cento e oitenta)
dias para a mae gestante e 150 (cento e cinquenta) dias para a mae adotante. 3. A autora €, efetivamente, mde
bioldgica, ndo importa se a fertilizacdo foi “in vitro”ou com “barriga de aluguel”. Os filhos sdo sanguineos e nao
adotivos. A autora faz jus a licenca maternidade pelo periodo de 180 (cento e oitenta) dias, 0 que se justifica,
sobretudo, por serem 03 (trés) os filhos. [...]
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Contudo, os efeitos da decisdo monocratica restam suspensos desde o julgamento
do MS - 0000553-30.2018.5.06.0000%° em 06/11/2018, numa analogia com o art. 392-A, § 5°,
da CLT, que confere a concesséo da licenca-maternidade a apenas um dos adotantes, a ser
analisada em momento posterior do trabalho, restringiu a licenca-maternidade a apenas uma
das maes, ndo sendo visualizado qualquer prejuizo a prole. O presente trabalho, no entanto,
coaduna com o entendimento exarado pela juiza de primeira instancia, em razdo dos principios
norteadores consagrados na CF, defendidos ao longo do texto.

Conforme explanado, a licenga-maternidade é o afastamento remunerado da obreira
gestante ou adotante, que sera visto a frente, sendo que seus prazos encontram previsdo tanto
constitucional como em lei ordinéria, correspondendo a 120 dias, cabendo sua prorrogagéo.
Com o avangar dos anos, porém, a maternidade responsavel e a protecéo a prole passaram a ter
um maior destaque, como pdde-se ver com a criacdo do programa Empresa-Cidadd, que prevé
a prorrogacao da licenca, concedendo, em contrapartida, isencdes fiscais para as empresas que
se filiarem ao programa. Observa-se, contudo, que o0 aparato juridico atual sobre o assunto ndo
se mostra suficiente para abarcar todas as situagdes concretas advindas da contemporaneidade,
como o caso da doacdo temporario do Utero e casais homoafetivos. Esses porém, sdo apenas
alguns dos desafios oriundos do instituto da licenca-maternidade concedida nos moldes atuais,
sendo gque no segmento posterior serdo discutidos alguns dos mecanismos possiveis para ajudar

a sanar tais celeumas.

3.2.1.1 Estabilidade da gestante

Preliminarmente, é impreterivel a realizacdo da distingdo entre os institutos da
garantia de emprego e a estabilidade. 1sso porque, o primeiro é género do qual o segundo é
espécie, ja que a garantia de emprego, além de prever a estabilidade, ou seja, a limitagdo ao
exercicio do poder potestativo do empregador de dispensa, também abarca mecanismos para
reducdo do desemprego, reinsercdo do trabalhador no mercado, sua capacitagéo,

desestimulacéo da dispensa e incentivo de admissao. Todas essas sdo todas medidas de garantia

15 MANDADO DE SEGURANGCA. CONCESSAO DE DUPLA LICENGA-MATERNIDADE. FAMILIA
HOMOAFETIVA. PREVISAO DE CONCESSAO DO BENEFICIO A SOMENTE UMA DAS MAES.
LICENCA NAO CONCEDIDA. A litisconsorte, empregada publica, teve seu pedido de concessdo de licenca
maternidade de 180 (cento e oitenta) dias indeferido, tendo em vista a concessdo da licenga maternidade a sua
companheira, responsavel pela gestagdo da filha do casal. Inexiste norma especifica concessiva de licenca-
maternidade a mae que ndo seja a biologica ou a adotante, devendo o caso ser decidido de acordo com a analogia.
Assim, aplica-se ao caso a Lei n® 12.873/2013, a qual prevé que, em caso de adogao, apenas um dos adotantes tera
direito a licenca-maternidade. Deste modo, considero demonstrado o pressuposto fundamental para a concessao
da seguranca postulada.



52

do emprego, fazendo com que esse instituto extrapole o &mbito trabalhista apenas, sendo um
verdadeiro artificio politico-social-econémico, enquanto que a estabilidade é um direito do
obreiro de ndo ser despedido, salvo nas hipdteses previstas em lei ou no contrato. (CASSAR,
2019, p. 1129-1130)

Neste diapasdo, o legislador elegeu situacfes em que ensejariam a limitagcdo do
poder de diretivo do empregador, no tocante a possibilidade de dispensa arbitraria e sem justa
causa do empregado, seja por determinado lapso temporal ou de forma permanente. Assim,
entre o rol de hipdteses ocasionam a estabilidade provisoria do empregado, estad alocado o caso
das obreiras gestantes, a qual sé podera ser dispensada pelo empregado se incorrer em um dos
incisos do art. art. 482 da CLT, o qual lista os atos de justa causa. Nesse sentido, o art. 10, I, a,
do ADCT prediz que “Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7°, I,
da Constituicdo: Il - fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa: b) da empregada
gestante, desde a confirmacdo da gravidez até cinco meses apoOs o parto”.

Sobre o dispositivo, a jurisprudéncia ainda diverge no que concerne o0 momento da
confirmacdo da gravidez. O debate gira em torno se a estabilidade provisoéria ja se veria
configurada desde 0 momento da comunicacado, pela empregada, ao empregador da gravidez,
Ou se seria necessaria prova pela empregada da gestacdo, mediante atestado médico, levantando
debates no tocante a, por exemplo, se 0 empregador desconhecesse da gravidez no momento da
dispensa, a gestante perderia a vantagem. Sobre o tema, o TST consubstanciou seu
entendimento, através da SUmula 244, sobre o tema, cujo item Il pacifica que “O
desconhecimento do estado gravidico pelo empregador ndo afasta o direito ao pagamento da
indenizagdo decorrente da estabilidade (art. 10, II, "b" do ADCT)”, assim, deve ser levado em
conta pelo julgador se a obreira estava, efetivamente, gravida no momento da dispensa, ou néo.
(LEITE, 2018, p. 566)

A mesma Sumula, inclusive, apazigua qualquer ddvida quanto ao cabimento da
estabilidade da gestante em casos de contrato por tempo determinado, como no caso de contrato
de safra e de experiéncia. Em seu item Ill, alterado em 14.09.2012, através da Resolugé&o.
185/2012, o TST deixou claro que “A empregada gestante tem direito a estabilidade provisoria
prevista no art. 10, inciso I, alinea “b”, da ADCT, mesmo na hipotese de admissdo mediante
contrato por tempo determinado”. Tal alteracdo teve como principal fundamento o fato de que
0 préprio artigo 10 da ADCT ndo traz a aludida restricdo, além de que o fim precipuo do
instituto é a protecdo a prole e a maternidade. Alerta-se, por outra banda, que tal previséo ainda
que benéfica para as mulheres, pode representar um empecilho para a sua contratacéo por tempo

determinado, uma vez que o empregador sempre podera contratar um homem sem correr 0 risco
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de ter que manté-lo por momento maior que 0 necessario para suprir sua necessidade transitéria.
(MELO; ARAUJO, 2014, p. 9-10)

No ambito da legislagdo infraconstitucional, chama-se a atengao, ainda, para o art.
391-A da CLT, incluido pela Lei n°® 12.812, de 2013, garantindo a estabilidade provisoéria para
a empregada cujo estado de gravidez é confirmado, no curso do contrato de trabalho, ainda que
no prazo do aviso prévio trabalhado ou indenizado, consagrando o entendimento que basta ser
comprovada a gravidez no curso do contrato laboral para a concessdo da vantagem. Ademais,
caso ainda ndo regulado em lei, porém cuja posicdo ja sem se consolidando pelos tribunais, séo
0s dos natimortos, os quais 0 TST vem decidindo adotando esta mesma légica, como pode-se
ver pela recente deciséo de relatoria de Marcelo Lamego Pertence, julgado em 23/10/2018, no
ambito do RR n°® 4139-32.2010.5.12.0051%, em que entendeu pela concessio da estabilidade
para a reclamante, ainda que seu filho tenha nascido morto.

A estabilidade provisoria da gestante pode ser compreendida, assim, como o
instituto que visa a protecdo da mulher gravida, vedando a possibilidade de sua dispensa sem
justa causa ou arbitraria pelo empregador, desde a confirmacdo da gravidez até cinco meses
apoOs o parto. Ademais, ja é pacifico pela doutrina que a empregada doméstica, a obreira
contratada por prazo determinado e, até mesmo, a trabalhadora que esteja cumprindo com aviso
prévio, estdo abarcadas pela vantagem, desde que objetivamente reste comprovado que esta
engravidou no curso do contrato de trabalho. Por fim, traz-se & baila os novos casos enfrentados
por esse instituto que vem ganhando visibilidade pelos tribunais brasileiros, como é o caso da
estabilidade da gestante ainda que em caso de natimorto, uma vez que o critério objetivo para

a concessdo da vantagem foi cumprido.

3.2.1.2 Salario-maternidade

O salario-maternidade encontra-se dentro do rol de beneficios criados pelo Estado,
tendo como objetivo precipuo a protecdo da maternidade. Faz-se importante distinguir a
licenca-maternidade do salario-maternidade, sendo o primeiro previsto pela CLT em seu artigo

392, enquanto que o segundo é um beneficio previdenciario regulamentado pela Lei n°

16 Ementa: GESTANTE. NATIMORTO. ESTABILIDADE PROVISORIA. O art. 10, II, "b", do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitérias dispde que é vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa da
empregada gestante desde a confirmagdo da gravidez até cinco meses apds o parto. O requisito objetivo para a
aquisicao da referida estabilidade é a concepgdo na vigéncia do curso do contrato de trabalho, ndo estando o direito
condicionado ao nascimento com vida da crianga. Logo, ainda que nascido o filho sem vida (natimorto), a
empregada faz jus a estabilidade proviséria conferida a gestante. Precedentes. Recurso de revista conhecido e
provido, no particular.
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6.136/74. O referido diploma representou uma mudanca de paradigma, inclusive, ao determinar
que o salario-maternidade tem natureza de prestagdo previdenciéria, devendo a Previdéncia
Social custear o afastamento de doze semanas da empregada, conforme regulado na época,
sendo muito comum, nos casos de relacdo de emprego, que a empresa custeie e o INSS restitua
o valor posteriormente. (CASTRO; LAZZARI, 2018, p. 750)

Diante disso, reitera-se que o salario-maternidade, em verdade, trata-se de um
beneficio previdenciério, ndo tendo natureza de parcela salarial, ainda que sua denominagédo
leve a crer em tal premissa. A verba em epigrafe é garantida para as seguradas da Previdéncia
Social, abarcando ndo apenas as empregadas, como também trabalhadoras, avulsas e
domeésticas, seguradas facultativas e especiais, nos termos da Lei 8.213/91. Ademais, 0s artigos
71 a 73 do mesmo diploma, incluem as hip6teses de parto, aborto ndo criminoso e de adogéo,
durante os 120 dias da sua licenca-maternidade. (LEITE, 2018, p. 448)

Nessa esteira, inclusive, € o entendimento do Tribunal Superior do Trabalho
consubstanciado na Orientacdo Jurisdicional n° 44 fixada pela Primeira turma da Subsecéo
Especializada em Dissidios Individuais. Nos termos da referida OJ: “E devido o salario
maternidade, de 120 dias, desde a promulgacdo da CF/1988, ficando a cargo do empregador o
pagamento do periodo acrescido pela Carta”.

Em verdade, conforme j& explanado, nos casos de relacdo de emprego ocorre que 0
empregador adiantara o pagamento da referida verba, devendo a Previdéncia reembolsa-lo.
Ademais, com o advento do Decreto n® 6.122 de 2007, o qual alterou o art. 97 do Regulamento
da Previdéncia Social, definindo que o salario-maternidade sera devido enguanto existir relacdo
laboral, como também no periodo de graca, alterando o entendimento administrativo do INSS,
passando a abranger tambem os casos de seguradas desempregadas, casos de demissdo ou
dispensa, antes ou durante a gravidez, cujo beneficio devera ser pago diretamente pela
Previdéncia Social, reforcando ainda mais a tese de que trata-se de um beneficio previdenciario,
ndo confundindo-se com parcela salarial.

Acerca disso, cita-se no presente trabalho entendimento de Gustavo Filipe Barbosa
Garcia (2017, p. 1125) sobre a aplicagdo do artigo 97 do supracitado diploma. Segundo ele,
seria razoavel a interpretacdo extensiva do aludido dispositivo, com o escopo de abarcar outras
formas de cessagéo do contrato de trabalho, como expoente disso cita-se 0s casos de extingéo
da empresa e por motivo de forca maior. Faz-se a ressalva, porém, que para a concessdo da
verba, a obreira deve ter mantido sua condi¢cdo de segurada, ainda que ndo ocorra o

recolhimento das contribuigdes.
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Faz-se pertinente, também, a discusséo a respeito da possibilidade da concessao do
salario maternidade nos casos de trabalhadoras menores de 16 anos, haja vista que o
Regulamento da Previdéncia Social, art. 11, traz que a idade minima do segurado facultativo é
de 16 anos, em consonancia com o disposto no art. 7°, XXXIII, da CF, ao qual veda a pratica
de qualquer labor aos menores de 16 anos, salvo na condicdo de aprendiz, a partir dos 14 anos.
Sobre o tema, 0 STJ ja entendeu, no dmbito do REsp 1.440.024/RSY, julgado em 18/08/2015,
de relatoria de Napoledo Nunes Maia Fllho, pela concessdo do beneficio para a menor de 16
anos, uma vez que comprovou-se efetivo labor em atividade campesina, em atinéncia ao carater
protetivo da norma que trata sobre a infancia e a familia.

No mesmo sentido, traz-se a baila importante decisdo concernente as mulheres
indigenas menores de 16 anos. O Ministério Publico Federal ajuizou agdo civil publica visando
o reconhecimento do direito das mesmas ao salario-maternidade, na condicdo de seguradas
especiais, sendo que em 27/04/2017, foi julgado o REsp 1.650.697/RS*8, de relatoria de Mauro

17 PREVIDENCIARIO. RECURSO ESPECIAL. SALARIO-MATERNIDADE. TRABALHADORA RURAL
MENOR DE 16 ANOS. ATIVIDADE CAMPESINA COMPROVADA. ART. 11, VII, ¢, § 60. DA LEI 8.213/91.
CARATER PROTETIVO DO DISPOSITIVO LEGAL. NORMA DE GARANTIA DO MENOR NAO PODE
SER INTERPRETADA EM SEU DETRIMENTO. IMPERIOSA PROTEQAO DA MATERNIDADE, DO
NASCITURO E DA FAMILIA. DEVIDA A CONCESSAO DO BENEFICIO. RECURSO ESPECIAL DO INSS
DESPROVIDO. 1. O sistema de Seguridade Social, em seu conjunto, tem por objetivo constitucional proteger o
individuo, assegurando seus direitos & salde, assisténcia social e previdéncia social; traduzindo-se como elemento
indispensavel para garantia da dignidade humana. 2. A intencdo do legislador infraconstitucional ao impor o
limite minimo de 16 anos de idade para a inscrigdo no RGPS era a de evitar a exploracdo do trabalho da crianga e
do adolescente, ancorado no art. 70., XXXIII da Constituicdo Federal. 3. Esta Corte ja assentou a orientagdo de
que a legislacdo, ao vedar o trabalho infantil, teve por escopo a sua prote¢éo, tendo sido estabelecida a proibicéo
em beneficio do menor e ndo em seu prejuizo, aplicando-se o principio da universalidade da cobertura da
Seguridade Social. 4. Desta feita, ndo € admissivel que o ndo preenchimento do requisito etario para filiagdo ao
RGPS, por uma jovem impelida a trabalhar antes mesmo dos seus dezesseis anos, prejudique o acesso ao beneficio
previdenciario, sob pena de desamparar ndo sé a adolescente, mas também o nascituro, que seria privado nao
apenas da protecdo social, como do convivio familiar, jA que sua mae teria de voltar as lavouras apds seu
nascimento. 5. Nessas condig¢des, conclui-se que, comprovado o exercicio de trabalho rural pela menor de 16
anos durante o periodo de caréncia do salario-maternidade (10 meses), é devida a concessdo do beneficio. 6. Na
hipotese, ora em exame, o Tribunal de origem, soberano na analise do conjunto fatico-probatorio dos autos,
asseverou que as provas materiais carreadas aliadas as testemunhas ouvidas, comprovam que a autora exerceu
atividade campesina pelo periodo de caréncia exigido por lei, preenchendo todos os requisitos para a concessao do
beneficio. 7. Recurso Especial do INSS desprovido.

18 PREVIDENCIARIO. RECURSO ESPECIAL. ENUNCIADO ADMINISTRATIVO 3/STJ. ACAO CIVIL
PUBLICA. INDIGENAS MENORES DE 16 (DEZESSEIS) ANOS. CONDIQAO DE SEGURADAS
ESPECIAIS. CONCESSAO DE SALARIO-MATERNIDADE. CABIMENTO. PRECEDENTES. RECURSO
ESPECIAL NAO PROVIDO. 1. Quanto & alegada violagdo do artigo 374 do CPC/2015, a irresignacdo néo
pode ser conhecida, porquanto ausente o necessario prequestionamento. 2. No caso, 0 Ministério Plblico Federal
ajuizou acdo civil publica, com o objetivo de reconhecer direito individual homogéneo das indigenas, menores
de 16 anos, ao salario-maternidade, na condigdo de seguradas especiais do Regime Geral de Previdéncia Social.
3. Ossistema previdenciario protege os indigenas, caso desempenhem trabalho remunerado. A Constituicao
da Republica de 1988, a Convengdo 129 da Organizagéo Internacional do Trabalho e o Estatuto do indio séo
unissonos ao proteger os direitos indigenas e garantir a esta populacdo, no tocante ao sistema previdenciario, o
mesmo tratamento conferido aos demais trabalhadores. 4. A limitacdo etaria ndo tem o conddo de afastar a
condicdo de segurada especial das indigenas menores de 16 (dezesseis) anos, vedando-lhes o acesso ao sistema
de protecdo previdenciaria estruturado pelo Poder Publico. Principio da primazia da verdade. Precedentes. 5. As
regras de protecdo das criancas e adolescentes ndo podem ser utilizadas com o escopo de restringir direitos. Nos
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Campbell Marques, no qual entendeu como devida a concessdo do beneficio previdenciario,
tendo como escopo principal a protecdo a maternidade e a prole, ndo sendo razoavel decisdo
em contrario.

Diante do exposto, conclui-se que o salario-maternidade é uma verba de natureza
previdenciaria, cujo valor é devido para as seguradas da Previdéncia Social, cuja principal
hip6tese de concessdo sdo 0s casos de gestacdo, sendo pago no periodo do afastamento da
obreira por forca da licenca-maternidade, porém também abrangendo outros casos. A verba
deverd ser adiantada pelo empregador, porém sera reembolsada pela Previdéncia Social,
havendo casos especificos, porém, em que a autarquia previdenciario arcara diretamente com

tal 6nus, como no caso de adocao, que sera visto em tépico posterior.

3.2.1.3 Situacdo da lactante

A familia, conforme ja explanado, é um dos bens juridicos consagrados pelo Estado
como digno de protecdo, sendo imperioso a existéncia de um aparato de protecdo legal a
amamentacdo, posto que esta é de responsabilidade da sociedade e do Estado. A amamentacéo
é um processo natural e biolégico do sexo feminino, ressalvadas as particulares de cada mulher
que podem influenciar no desmame, sendo alvo de estudos tanto das ciéncias humanas como
da salde, estando profundamente entrelacada com o desenvolvimento da crianca,
principalmente nos meses subsequentes ao parto. Tem-se, assim, que “a amamentaGao constitui
uma das dimensdes fundamentais do cuidado a saide da mulher e da protecdo da crianca que
demandam a integracdo de duas instancias: familia e Estado”. (LIMA; LEAO; ALCANTARA,
2014, p. 67-68)

Por muitos anos a amamentacao nao era tratada com a naturalidade hodierna, sendo
inclusive bastante raro que a mae o fizesse, isso porque a infancia e a maternidade eram
concebidos de forma distinta da atual. No particular, conforme os estudos sobre o tema
avancaram, foi-se revelando os inumeros beneficios da amamentacdo, uma vez que o leite
materno, além de ser um alimento essencial e suficiente para garantir o saudavel
desenvolvimento do bebé, também impacta de forma significativa nos lacos criados entre mae
e filho. (DA SILVA et al., 2018, p. 17)

casos em que ocorreu, ainda que de forma indevida, a prestacdo do trabalho pela menor de 16 (dezesseis) anos,
& preciso assegurar a essa crianca ou adolescente, ainda que indigena, a protecdo do sistema previdenciario,
desde que preenchidos os requisitos exigidos na lei, devendo ser afastado o Gbice etario. 6. Recurso especial ndo
provido.
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Tendo isso em vista, a Lei n® 13.509/2017 alterou a redacao do artigo 396 da CLT,
passando este a constar que “Para amamentar seu filho, inclusive se advindo de adogdo, até que
este complete 6 (seis) meses de idade, a mulher terd direito, durante a jornada de trabalho, a 2
(dois) descansos especiais de meia hora cada um”. Além disso, a Lei da Reforma Trabalhista,
também de 2017, foi o responsavel por incluir o § 2° no aludido dispositivo legal, que traz em
seu bojo que “Os horarios dos descansos previstos no caput deste artigo deverdo ser definidos
em acordo individual entre a mulher e o empregador”.

A luz do texto de lei, verifica-se que, mesmo antes da alteracdo da redacio do
mencionado artigo, a CLT ja garantia a lactante um intervalo para que esta possa interagir com
a prole, por no minimo os seis primeiros meses de vida do mesmo. Por outro lado, 0 §2°, em
consonancia com o espirito da Lei n® 13.467/2017, entendeu no sentido de que o empregada e
empregador, no ambito de suas faculdades individuais, deverdo realizar um acordo,
estabelecendo os parametros do seu descanso. Alerta-se, todavia, sobre a grande possibilidade
de abuso de tal poder, haja vista que o empregador, no ambito de seu poder potestativo, sempre
terd a possibilidade de dispensar a trabalhadora, dando margem para 0s cenarios em que a
lactante tera que renunciar a suas preferéncias. (BEZERRA, 2018, p. 605)

No particular ao intervalo do caput do artigo, a doutrina majoritaria entende que
este deve ser remunerado e somados na jornada de trabalho da obreira e, consequentemente, o
ndo regular pagamento da verba gera a necessidade de pagamento de horas extras, como
também de danos morais, por atingir a dignidade da mée e do filho. Os alicerces de tal
entendimento reside na propria necessidade de congruéncia interna na norma, iSSo porque o
intervalo é concedido visando proporcionar maior tempo de interacdo entre mée e filho, a ndo
insercdo do mesmo como jornada teria como consequéncia a necessidade da mulher ficar mais
tempo afastada de sua prole. Foi nesse sentido, inclusive, decisdo tomada pela 3% Turma do
TST, publicada em 16/03/2018, no &mbito da ARR - 20114-24.2015.5.04.0025%°, de relatoria

19 Ementa: [..] 4. INTERVALO PARA AMAMENTACAO. HORAS EXTRAS. Esta Corte tem se posicionado
reiteradamente no sentido de que o desrespeito ao intervalo previsto no art. 396 da CLT acarreta, por analogia, 0s
mesmos efeitos previstos no § 4° do art. 71 da CLT. Precedentes. 5. DANO MORAL. CONFIGURACAO.
AUSENCIA DO INTERVALO PARA AMAMENTACAO . 5.1. A expressio "dano" denota prejuizo, destruigéo,
subtracdo, ofensa, lesdo a bem juridicamente tutelado, assim compreendido o conjunto de atributos patrimoniais
ou morais de uma pessoa, sendo passivel de materializagdo econémica. 5.2. O art. 1° da Declaragao Universal dos
Direitos Humanos dispfe que "todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos", devendo "agir em
relagdo umas as outras com espirito de fraternidade". 5.3. Desbravar o principio da dignidade da pessoa humana,
em face dos contornos juridicos que envolvem a responsabilidade pela reparacéo, configura atividade essencial
para que se compreenda o perfeito alcance do conceito de dano juridicamente relevante. 5.4. Em uma sociedade
que se pretende livre, justa e solidaria (CF, art. 3°, 1), incumbe ao empregador diligente, sob a premissa da
dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, IIl), promover o meio ambiente do trabalho saudavel, para que o
trabalhador possa executar as suas atividades com liberdade, sem olvidar a responsabilidade social. 5.5. Pois bem.
O intervalo de que trata o art. 396 da CLT visa ao cuidado materno e & amamentacdo do bebé, possuindo carater
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do ministro Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, em litigio no qual houve supressdo do
intervalo previsto no art. 396 da CLT.

Por outra banda, ao analisar-se a realidade atual das trabalhadoras formais
brasileiras, observa-se que mesmo sendo nitida a necessidade de assegurar-se ao bebé uma dieta
exclusiva de leite materno, por no minimo 6 meses, tal premissa ndo encontra apoio no mundo
fatico, haja vista que as mulheres que laboram, principalmente fora de casa, raramente tem tal
oportunidade, mesmo aquelas no mercado formal, gozando de todos os beneficios maternos.
Isso se d& em razdo de que a maioria dessas mulheres ndo tém a possibilidade de laborar, voltar
para casa e amamentar, para novamente voltar a empresa para seu proximo turno. Nesse sentido,
a flexibilizacdo da jornada, mais notadamente entre aquelas ocupantes de cargos de maior
destaque, a existéncia de creches dentro das circunscrigdes do empregador e a participacdo no
programa de incentivo ao aleitamento pela empresa, revelam-se como importantes artificios
para as empregadas lactantes. (BRASILEIRO et al., 2010, p. 1707)

Diante de todo o exposto, verifica-se que a amamentacdo é um processo bioldgico
essencial para a mée e ao bebé, uma vez que repercute na criacdo do vinculo entre eles, além
do leite materno ser alimento essencial ao desenvolvimento da crianca, por ser rico em diversos
nutrientes necessarios para o seu desenvolvimento saudavel. Por ser, assim, elemento essencial
para a criacdo de um ambiente familiar digno, o Estado o tutelou na forma do art. 396 da CLT,
como forma de tentar compatibilizar o labor da lactante e a amamentacdo. Percebe-se, contudo,
gue ndo raramente tal intervalo é desrespeitado, carregando diversas consequéncias, tanto de
ordem juridica como social, levando as trabalhadoras a buscarem outros estratagemas para
realizar a amamentacéo devida.

Desta forma, resta evidenciada a necessidade de uma maior politica publica,
englobando principalmente a area da saude, de conscientizagdo da importancia do periodo de
amamentacdo, haja vista o descaso com que este é tratado, além de haver um maior incentivo

aos empregadores de proporcionarem ambientes laborais de promogao e protecio da lactante®.

nitidamente social, estando inequivocamente amparado no principio da dignidade humana. De fato, a norma legal
esta inserida no capitulo da protecdo do trabalho da mulher, mais precisamente na se¢éo que se dirige a protecao
da maternidade. Diante de tal constatagdo, a inexisténcia do intervalo para amamentacdo renega tanto a empregada
como ao recém-nascido o direito a preservacdo da dignidade e ainda viola garantia instituida para assegurar a
correta alimentacdo do bebé nos seus primeiros meses de vida. Evidenciada, assim, a conduta ilicita, imp&e-se o
dever de indenizar. [...]

20 Nesse sentido, cita-se 0 Projeto de Lei n° 514, de 2015, aprovado pelo Senado em 12/03/2019, que garante 0
direito a amamentagdo em publico, transformando em crime a sua violagéo, que também ensejara indenizagéo por
danos morais a vitima, assim, ainda que haja espaco especifico para amamentacao, cabera exclusivamente as maes
escolherem se querem ou ndo utilizar o local. Tal norma tem como principal escopo garantir o respeito e dignidade
amae lactante, em locais publicos e privados, uma vez que ha previsdo de multa para quem proibir aamamentacao.
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3.2.1.4 Gestante e lactante em local insalubridade: Alteracdes com a entrada em vigor da

Reforma Trabalhista

A mulher, em razdo dos anos de abuso e marginalidade por si sofridos, cujas
estigmas fazem-se presentes até os dias atuais, sdo alvo de atencao especial pelo Estado e, nesse
sentido, o legislador infraconstitucional previu o capitulo Il da Consolidacdo das Leis
Trabalhistas, intitulado como “da prote¢do da mulher”. Com o advento da ‘Reforma
Trabalhista’, porém, tal capitulo passou por diversas alteragcdes, conforme ja mencionado,
dando nova redacdo ao art. 394-A da CLT, o qual diz respeito ao labor da gestante e lactante
em local insalubre.

Precipuamente, as condi¢Ges do labor caracterizadoras da insalubridade est&o
discriminadas na Norma Reguladora n°® 15, da Portaria n® 3.214/1978 do Ministério do
Trabalho, atualmente extinto pela n° 870, de 2019, estabelecendo os agentes quimicos, fisicos
e bioldgicos a satde do empregado, bem como seus limites de tolerancia. Nota-se, assim, que
em razdo a possivel deterioracdo a saude do empregado, a CLT impde em seu art. 192 a
observancia de adicional, correspondente a 10, 20 ou 40% do salario minimo.?* Tal aparato
protetivo encontra respaldo nos artigos 7°, XXII, e 225 da Constituicdo, cujo escopo precipuo
é resguardar a satde do trabalhador, sendo de suma relevancia a protecdo do meio ambiente do
trabalho. (CASSAR, 2019, p. 973-974)

Da anélise do arcabouco legal sobre o tema, urge esclarecer que o artigo 394-A da
CLT foi incluido pela Lei n® 13.287, de 2016, contando com a seguinte redagdo: “A empregada
gestante ou lactante serd afastada, enquanto durar a gestacdo e a lactacdo, de quaisquer
atividades, operagdes ou locais insalubres, devendo exercer suas atividades em local salubre”.
No ano posterior, poréem, tal texto foi modificado pela Lei n° 13.467/2017, além de serem
incorporados os incisos I, 1l e 111, além dos 8§ 2° e 3°. Desta forma, no atual bojo do artigo
vigora que, em caso de gestante laborando em ambiente insalubre de grau méaximo, esta sera
afastada automaticamente de suas funcGes, sem prejuizo de sua remuneracgdo. Ja para aquelas
que laboram em local insalubre no grau médio ou minimo, o afastamento ocorrera desde que
apresentado atestado de salde, emitido por médico de sua confianga nesse sentido. Por fim, no
periodo de amamentagdo, o afastamento serd devido, independentemente do grau de insalubre

em que a lactante labore, se também houver atestado médico o recomendando.

21 No tocante, a Sumula n° 17 do TST, republicada em 2008, traz uma ressalva ao preconizar que: “O adicional de
insalubridade devido a empregado que, por forca de lei, convencao coletiva ou sentenca normativa, percebe salario
profissional sera sobre este calculado”.
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Chama-se a atencéo para a tentativa da MP 808, editada em 14/09/2017, de corrigir
tal distorcéo ao dispor sobre alterages na CLT, inclusive no tocante ao art. 394-A e seus 8§2°
e 3°, porém a mesma perdeu sua eficacia em 23/04/2018, voltando a vigorar a redagao dada pela
Reforma. Com efeito, a Medida dava a seguinte redacdo ao artigo aludido “a empregada
gestante sera afastada, enquanto durar a gestacdo, de quaisquer atividades, operacdes ou locais
insalubres e exercera suas atividades em local salubre, excluido, nesse caso, 0 pagamento de
adicional de insalubridade”. Além disso, de forma contraria ao texto da Lei 13.467, também foi
previsto que “o exercicio de atividades e operacdes insalubres em grau médio ou minimo, pela
gestante, somente serd permitido quando ela, voluntariamente, apresentar atestado de saude”,
bem como a determinacdo de que a empregada lactante “sera afastada de atividades e operagdes
consideradas insalubres em qualquer grau quando apresentar atestado de saude emitido por
médico de sua confianca”.

Com isso, nota-se que o referido texto de lei previsto pela Reforma, encontra-se em
flagrante desalinho com o ordenamento patrio. A premissa instalada resta evidenciado uma vez
que o préprio art. 611-B, XVII, também incluido pela Reforma na CLT, entende apto para
configurar objeto ilicito de convencéo coletiva ou de acordo coletivo de trabalho aqueles que
restringirem normas de salde, higiene e seguranca do trabalho. Assim, tendo em vista que o
espirito do ordenamento atual é de ‘negociado sobre acordado’, se por meio de acordo ndo é
possivel suprimir tais normas, resta por 6bvio, que lei ordinaria também néo o pode. (SEVERO;
MAIOR, 2017, p. 98)

Observa-se também que, além de haver incongruéncia interna na norma
infraconstitucional, tal artigo afronta diretamente os preceitos constitucionais aludidos no
tocante a saude, direito social, universal e igualitario, ao condicionar o afastamento da gestante
e lactante a apresentacao de atestado medico. Por essa razdo, inclusive, tramita atualmente no
STFaADI n°5938, protocolada em 26/04/2018 pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores
Metallrgicos, de relatoria do Ministro Alexandre de Moraes, que, por meio de medida cautelar
publicada em 03/05/2019, determinou a suspensao da eficacia da expressao “quando apresentar
atestado de saude, emitido por médico de confianca da mulher, que recomende o afastamento”,
previsto na mencionada norma trabalhista.

Observa-se, assim, que a redagéo atual do art. 394-A da CLT ndo deve prosperar,
surgindo na doutrina diversas tentativas de interpretacdo. Nesse sentido, Valdete Souto Severo
e Jorge Luiz Souto Maior (2017, p. 98), visando melhor compatibilizar o aludido dispositivo

com o ordenamento juridico atual, entende que deve ser considerada “atendida a exigéncia legal
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apenas se a empregada apresentar atestado que comprove, cientificamente, que as condicdes
reais do trabalho ndo resultardo em prejuizo para ela nem para seu filho.”

Com isso, entende-se que o texto do art. 394-A, 1l e 111, encontra-se em dissonéncia
com 0s preceitos da propria Lei 13.467 e da Constituicdo Federal. Isso porque, ao ser definido
no contetdo programatico do Estado o direito fundamental a satde, todo o ordenamento deve
empenhar-se em criar normas que o garantam, visando eliminar da melhor forma possivel as
hipGteses que podem incorrer no risco da mesma. Assim, ndo ha de prosperar uma lei que
aumente o rol de hipéteses de exposicao a saude de qualquer trabalhador, tal premissa se agrava
no particular a gestante e lactante, abarcando também a vida da crianga que esta em risco. Esse
entendimento, inclusive, ganha maior relevancia haja vista que ja tramita no Superior Tribunal

Federal acdo para a declaracdo de inconstitucionalidade do dispositivo.

3.2.2 Licenca paternidade

Para a discussdo do instituto em epigrafe, faz-se mandatério resgatar conceitos ja
dirimidos, no tocante a familia patriarcal brasileira e as conquistas femininas. Por anos a fio, a
dominacdo patriarcal acarretou na submissdo das mulheres, reduzidas a dona do lar e
responsavel pelo cuidado da familia, restando ao homem trabalhar e prover pela casa,
implicando na desigualdade historica entre 0s sexos. Nessa acepcao, pode-se citar o proprio
instituto da licenca parental, uma vez que representa um expoente de reparticdo de tarefa
doméstica, a qual era atribuida, efetivamente, apenas para a figura feminina, dado o infimo
prazo concedido aos homens. (LEITE et al., 2017 p. 3-4)

Em face das revolugdes feministas, a qual clamavam pelos seus direitos, numa
igualdade de condi¢bes com os homens, gerando profundas alteracfes no ambito legislativo,
principalmente no labor, o papel tanto do homem como da mulher passaram por uma profunda
ressignificacdo. Concernente a isso, observa-se no panorama contemporaneo a maior divisao
entre as tarefas relativas ao lar, como também, uma mudanca a respeito da maternidade e
paternidade, além de uma maior atencdo dispensada a infancia. E, é nesse cenario, que surge o
instituto da licenca paternidade, por muitos anos com previsédo apenas no art. 473 da CLT,
concedendo falta justificada de um dia quando do nascimento de um filho. (MARQUES, 2015,
p. 246)

De forma inédita, porém, a CF de 88 disciplinou no seu art. 7°, XIX, a licenca-
paternidade de fato, nos moldes concedidos até os dias atuais, 0 qual preconiza como sendo
direito dos trabalhadores urbanos e rurais a licenca paternidade, segundo os termos da lei.
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Complementar a isso, o art. 10, §1°, da ADCT funda a seguinte premissa: “Até que a lei venha
a disciplinar o disposto no art. 7°, XIX, da Constitui¢do, o prazo da licenca-paternidade a que
se refere o inciso ¢ de cinco dias”.

Nesse diapasao, os servidores publicos civis da Unido, regidos pela Lei n®8.112/90,
tém direito a extensdo da licenca-paternidade pelo prazo de 15 dias, nos termos do art. 2° do
Decreto n° 8.737/2016. J& no &mbito privado, cita-se o art. 1°, Il, da Lei 11.770/08 impde que,
0s empregadores que aderirem ao Programa Empresa-Cidadd, tal como no caso da licenca-
maternidade, vinculam-se a prorrogar o prazo da licenca-paternidade para 15 dias, além dos 5
dias ja estabelecidos no artigo constitucional supracitado. Observa-se, assim, que aos
empregados cujos empregadores fazem parte do programa aludido, gozara de 20 dias de licenca,
desde que a requeira no prazo de 2 dias Uteis apds o prazo e comprove devidamente sua
participacdo em programa ou atividade de orientacdo que verse sobre a paternidade responsavel.
(MARTINEZ, 2017, p. 598)

E possivel perceber que atualmente ha um grande movimento visando a ampliagéo
dos prazos dispensados para o exercicio da paternidade no Brasil. Corroborando isso, cita-se a
recente aprovacdo do Projeto de Lei 41/2018, sancionada na forma da Lei n° 13.717 de
24/09/2018. Com isso, houve uma alteracdo na Lei n°® 13.109/2015, para modificar o prazo da
licenca-paternidade do militar, no ambito das Forcas Armadas, passando este de 5 para 20 dias.
Com isso, restou uniformizado os direitos a licenga-paternidade entre os servidores publicos
federais e os militares das For¢cas Armadas.

No ambito dos servidores publicos estaduais, traz-se a baila o Projeto de Lei n°
613/2018, tramitando na Camara Municipal de S&o Paulo, que visa alterar a Lei n° 10.726/89,
dispondo sobre a prorrogacdo da licenca-paternidade aos servidores municipais. Em verdade, a
norma visa apenas a prorrogagao da licenca por 14 dias, além dos 6 dias estabelecidos no
"caput”, concedendo no total 20 dias ao servidor municipal paulista em razdo da paternidade.
Ressalte-se, porém, que entre as razdes citadas para a aprovacdo do mencionado Projeto,
demonstrou-se que esta seria uma forma de protecdo a primeira infancia, atinéncia ao principio
da protecdo integral a crianga e ao adolescente, além do “progressivo reconhecimento da
importancia do vinculo entre pai e filho, consagrando o exercicio da paternidade como direito
do homem e da crianga a ser respeitado”.

A licenca-paternidade, conforme o supramencionado, é aquela responsavel por
conceder o afastamento remunerado ao obreiro nos casos de paternidade, sendo gozada pelo
prazo de 5 dias, conforme disposto na ADCT, e para 0os empregados de empresas participantes
do programa Empresa-Cidada, Ihe s&o conferidos 15 dias de prorrogacao.
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Verifica-se, porém, que por anos este instituto foi marginalizado, ndo sendo
dispensada a devida atencdo para a paternidade regular, haja vista que, conforme j& explanado
alhures, por anos ndo era esse 0 papel que o homem ocupava na familia, reduzido a mero
provedor. Com a resignificacdo da familia, principalmente em decorréncia do advento da
Constituicdo de 88 e da luta feminina no cenario laboral, a figura do patriarca altera-se,
passando de austera e distante, apenas provedor de bens materiais, para fonte de amor e carinho,
estreitando os lagos maviosos entre os familiares. Com essa mudanca de cenério, a lei tenta aos
poucos adequar-se, exemplo disso reside no Projeto de Lei Municipal paulista supracitada,
todavia a igualdade e o respeito a paternidade e a infancia ainda séo distantes na realidade

brasileira, porém ndo utépicas, sendo este o tema a ser discutido na parte final do trabalho.

3.2.2.1 Estabilidade provisoria

Conforme explanado anteriormente, a estabilidade proviséria é um instituto que
restringe o poder diretivo do empregador, vedando a possibilidade de dispensa do empregado
estavel por dispensa arbitraria ou sem justa causa. Assim, em que pese as mudancas da
sociedade e as tendéncias atuais de dispensar-se uma maior aten¢do a paternidade e a infancia,
verifica-se uma grande lacuna legislativa no tocante a mencionada estabilidade. Nota-se, com
iss0, que a mentalidade patriarcalista ainda esta entranhada no ordenamento nacional, haja vista
que tal garantia ndo se estende ao pai genitor ou adotante. Alerta-se, inclusive, o grande dano
que tal situacdo pode causar, podendo levar o pai a pedir o desligamento das atividades, em prol
do exercicio responsavel da paternidade. (COSTA et al., 2017, p. 91)

Exalte-se, contudo, a mudanca legislativa em decorréncia da edicdo da Lei
Complementar 146/2014, o qual estende a estabilidade provisoria a trabalhadora gestante, nos
casos de morte desta, a quem detiver a guarda de seu filho. A partir da vigéncia deste
dispositivo, o legislador estendeu, em caso de falecimento da mée, o direito de garantia de
emprego, para aquele detentor da guarda da prole, ndo insolito tal responsabilidade recair sobre
0 pai. Desta forma, ja existe amparo na legislacéo brasileira de casos em que sera possivel a
estabilidade da gestante ser atribuida a figura paterna, ressaltando que o fim dltimo deste
instituto é a protecdo a crianca.

Além disso, pode-se inferir que a preocupacdo pela infancia e paternidade
responsavel é uma tendéncia mundial, porém o Brasil ainda revela-se bastante vagaroso no
particular. Auxiliando tal tese, salienta-se a existéncia do Projeto de Lei do Senado n° 454, de
2008, a qual encontra-se arquivado 18/01/2011, em raz&do do fim da legislatura. O referido
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projeto dispde sobre a estabilidade provisoria no emprego, desde a confirmacdo da gravidez até
6 meses posteriores ao parto, do trabalhador cuja companheira estiver gravida. Tal alterag&o,
inclusive, justifica-se pois

lamentavelmente, em face de uma visdo ainda machista da sociedade brasileira, a
protecdo ao emprego dos pais, durante a gravidez da mae e logo apos o parto, ainda
ndo consta em nossa legislacdo, em se tratando dos Unicos provedores de renda para
a subsisténcia da familia. Nosso propdsito é acabar com essa discriminacdo. Embora
reconhecamos que a justica é feita mediante tratamento desigual dos desiguais.

Analisando o tema a luz de acontecimentos recentes, cita-se que o TST, em decisédo
inédita, no Ambito do AIRR - 2715-88.2011.5.02.0053%?, julgado em 04/04/2018, pela 6
Turma, entendeu por manter irretocavel a sentenca prolatada pelo Juizo de base. Do julgamento
do recurso, entendeu a turma julgadora como sendo devida a concessédo de licenca-maternidade
e, consequentemente, a estabilidade provisoria reservada a gestante, ao reclamante, em unido
estavel homoafetiva, pai de dois filhos gerados pelo j& discutido método de fecundacdo em
vitro, sob o fundamento de garantir a dignidade da pessoa humana, protecdo a familia e ao
nascituro, consagrados no texto constitucional.

Perante o discorrido acima, o arcabouco atual de protecdo a paternidade mostra-se
ainda muito aquém do almejado, principalmente diante as transformacfes sociais
experimentadas desde a segunda metade do século XX. O instituto da estabilidade é uma
garantia importantissima de combate ao desemprego, ao proteger o trabalho de dispensa

arbitraria ou sem justa causa, uma vez que restringe o poder diretivo do empregador. Da analise

221...] O caso dos autos traz, contudo, uma questéo distinta de todas essas acima mencionadas, para a qual ainda
ndo h& lei expressamente conferindo a licenga-maternidade e a garantia proviséria de emprego. O reclamante
alegou na inicial (fl. 8) e em audiéncia inicial (fl. 701) ser pai de dois filhos: um nascido em julho de 2011 e outro
em dezembro de 2011, ambos gerados através de ‘mde substitutiva’ ou ‘barriga de aluguel’ (fl. 16). Afirmou,
ainda, que seria o responsavel por cuidar das criangas junto com seu companheiro, com quem mantém relacao
homoafetiva. Verifica-se, portanto, que apesar do louvavel esforgo do legislador brasileiro em aumentar a protecao
a familia e ao nascituro, a situacdo vivida pelo reclamante ainda ndo foi, a0 menos expressamente, contemplada
pelalei ordinaria. Considerando-se todo 0 acima esposado acerca da finalidade dos referidos institutos - de proteger
a familia e o nascituro -, verifica-se que ndo reconhecer ao reclamante os direitos postulados seria chancelar nitida
situacdo discriminatoria com relagdo a ele, a sua prole e a sua familia, o que vai de encontro a Constituigdo Federal.
Ora, a Carta Magna ndo so estabelece que ‘A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado’ (artigo
226), como também diz ser objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil ‘promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo’ (artigo 3°, IV).
Ressalte-se, ainda, a garantia da dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil
(artigo 1°, 111), e o dever do Estado de assegurar & crianga o seu direito & vida, & salde, & alimentacdo e & convivéncia
familiar (artigo 227). Logo, parece-me que negar os pedidos do autor seria atitude contraria a basicos principios
constitucionais, cuja forca normativa é indiscutivel, além de que deixaria de conferir maxima eficacia a
Constituicdo Federal. Ainda que assim ndo fosse, seria perfeitamente possivel conceder a tutela postulada pelo
reclamante com fundamento na analogia (artigo 4° da LINDB). 1sso porque, no caso dos autos, verifica-se lacuna
da lei, autorizando-se a aplicagdo de um dos critérios de integracao estabelecidos no artigo 4° da LINDB. Diante
da extensdo da concessdo da licenca-maternidade e da garantia provisoria de emprego aos outros casos acima
mencionados, é evidente que a omissdo com relagdo ao caso do autor decorreu de uma involuntéria inércia do
legislador, tratando-se, portanto, de lacuna normativa. Logo, por qualquer angulo de analise, o reclamante faz jus
a garantia proviséria de emprego (a licenga-maternidade néo é objeto do recurso). Mantenho a sentenca. [...]
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das normas que regem o ordenamento nacional atual, porém nota-se a auséncia desta benesse
ao pai, demonstrando a mentalidade machista e patriarcalista que trespassa o arcabouco
normativo brasileiro. Insta salientar, no entanto, o gradual posicionamento favoravel dos
tribunais sobre o tema, no entanto, no tocante ao legislativo, 0 mesmo encontra-se acometido

por desatencéo e descaso.

3.2.2.2 Salario paternidade

O beneficio, tema da presente secdo, consiste num valor pago para o trabalhador
afastado por forca da licenca remunerada, em razdo do nascimento, adocdo ou obtencdo de
guarda judicial do filho. Essa verba tem como principal escopo garantir ao parente, no periodo
em que este se encontrar afastado do labor, amparo pecuniario para que possa arcar com as
despesas inerentes a criacdo do filho, especialmente durante a primeira infancia. No entanto,
em flagrante contraste ao salario maternidade, este ndo € de encargo da Previdéncia Social, mas
sim um 0Onus sustentado pelo empregador, sendo entendido o afastamento, em verdade, como
hipbtese de interrupcao do contrato de trabalho, nos termos do art. 473, 111, da CLT. (SEGALIN,
2013, p. 583)

O salério paternidade s6 encontrou amparo legal em 2003, com a edi¢do da Lei
12.873, que alterou a Lei 8.213/1991, passando a prever no seu art. 71-A e 71-B o direito ao
beneficio previdenciario ao pai, nos casos de adoc¢do ou obtencdo de guarda judicial, como sera
melhor discutido a seguir. Além disso, o salario-paternidade também sera concedido nos casos
de falecimento da mae, nos mesmos moldes do concedido a mulher. Vale ressaltar que nesses
casos, conforme o art. 71-B, 82° sera pago diretamente pela Previdéncia Social, durante o
periodo entre a data do 6bito e o ultimo dia do término do salario-maternidade originario.
(RIBEIRO, 20186, p. 47)

Expoente dessa aplica¢do do dispositivo, faz-se referéncia a decisdo do TRF - 3, no
Agravo Legal em Agravamento de Instrumento n® 0036057-75.2012.4.03.0000%, julgado em

23 PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO. ARTIGO 557, §1°, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. LICENGA-
PATERNIDADE NOS MOLDES DO SALARIO-MATERNIDADE. CONCESSAO DA TUTELA
ANTECIPADA MANTIDA. ARTIGO 273 E INCISOS DO CPC. ARTIGOS 226 E 227 DA CONSTITUICAO
FEDERAL. 1- O risco de dano irreparavel ou de dificil reparagdo é evidente, tendo em vista a situagao sui generis
em que o autor se encontra e considerando a protecdo que a Constituicdo Federal atribui aos direitos da
personalidade (vida e integridade). 2- O salario-maternidade, na dicgdo do artigo 71 da Lei n® 8.213, de 24 de julho
de 1991, é devido as seguradas da Previdéncia Social durante o periodo de 120 (cento e vinte) dias, sendo que 0
inicio desse beneficio deve ocorrer entre 28 (vinte e oito) dias antes do parto e a data de ocorréncia deste,
observadas as situacdes e condic8es previstas na legislacdo no que concerne a protecdo a maternidade. 3- No caso
concreto, deve ser levado em conta o verdadeiro objetivo da licengca-maternidade e do salario-maternidade que é a
protecdo do menor. Nada mais razoavel que conceder o beneficio previdenciario ao pai vilvo, que se deparou com
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31/10/2013, de relatoria de Fausto de Sanctis. No bojo do acérddo, a turma justificou a
concessdo do beneficio do salario-paternidade, nos mesmos moldes da mée, para o pai viuvo,
em razéo do melhor interesse da crianga, a qual perdeu a figura materna durante o parto, ou
logo apds o mesmo, passando a contar exclusivamente com a figura paterna.

Ademais, traz-se a baila a situacdo dos casais transexuais, que cada vez mais vem
tendo seus direitos reconhecidos pelo Judiciario brasileiro. Isso porque, ndo estdo longe de
inundar os tribunais, casos em que um casal cuja uma das partes figure um homem transexual,
cuja designacdo sexual tenha sido alterada civilmente, queira ter filhos e, caso ndo haja alteracédo
do sistema reprodutor do mesmo, as partes sdo plenamente capazes de gerar a prole pelos meios
convencionais, ndo havendo necessidade de adocdo e, consequentemente, ndo enquadrando-se
na hipétese do art. 71-A da Lei 8.213/91. Note que nesses casos, a pessoa gestante €, em
verdade, um homem para o Estado, reconhecido civilmente como tal e, por esse motivo, ndo
estara abarcado em nenhuma hipédtese de concessdo do beneficio previdenciario para o homem.
Revelando-se com isso, mais uma vez, a fragilidade das normas reguladoras da concesséo do
salario-maternidade, principalmente no tocante aos homens.

Sobre o particular, Hélio Gustavo Alves (2018, p. 191) entende que, nesses casos,
ndo ha duvidas que

se o salario-maternidade € para o bem-estar do filho, todos 0s menores devem ter o
mesmo direito previdenciario, independente o género sexual dos pais, caso contrario,
o principio da igualdade, da dignidade familiar, a maternidade, da dignidade da pessoa
humana e da universalidade da cobertura e do atendimento estariam sendo feridos.

A partir do supracitado, demonstra-se que o beneficio do sal&rio-paternidade tem
como principal previsdo legal o art. 71-A e B da Lei 12.813/91, contemplando apenas 0s casos
de adocdo, obtengéo da guarda judicial e morte da matriarca. Nota-se, com isso, que o legislador
infraconstitucional adotou uma postura bastante sucinta nesse particular, ndo se atentando as
mudancas, principalmente as concernentes aos nucleos familiares, que exigem uma maior
garantia e seguranca a figura paterna, principalmente tendo em vista a grande preocupagéo do

ordenamento com 0 nascituro.

um filho recém-nascido, alijado da prote¢do e dos cuidados maternos pelo ébito da mée, sua companheira, em
decorréncia de complicagBes pds-parto. 4- Nesta situacao, este pai devera exercer além de suas fungdes, também
as fungBes que seriam esperadas de sua esposa, em esforco herctleo para suprir tal auséncia, tanto fisicamente
quanto emocionalmente, nos cuidados ao seu filho, que agora depende Unica e exclusivamente do agravado, em
todos os aspectos. 5- O art. 226 da CF estabelece que a familia, base da sociedade, goza da protecdo especial do
Estado. A protecdo a infancia faz parte dos Direitos Sociais, expressos no Art. 6° da Carta Magna.
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3.2.3 Licenca Adocéo

Ao longo da presente secdo foi-se discutido e exposto, de forma sintética, os
principais contornos concernentes aos institutos que revolvem as licencas parentais no Brasil.
Isto posto, no atual seguimento serdo retomados tais beneficios, porém com as especificidades
advindas da adocdo. Ressalta-se, no entanto, que para o presente trabalho, conforme defendido
exaustivamente em segmentos anteriores, inexiste qualquer diferenca entre o nucleo familiar
composto por filhos biolégicos ou adotivos, consoante o art. 227, 86°, CF, haja vista que 0s
lacos que os unem sao de carinho e afeto em ambos os casos.

A licenca ado¢do tem como principal escopo fornecer para os adotantes um periodo
de convivéncia com a crianga, de forma a propiciar o desenvolvimento dos lagos socioafetivos,
essenciais para sustentar tal arranjo familiar. Isso porque, na maioria das vezes a pessoa a ser
adotada esteve, ainda que por pouco tempo, sob a tutela do Estado, mostrando-se forcoso o
acompanhamento da figura parental adotante nesse primeiro momento, dando todo o suporte
necessario para sua adaptacdo, principalmente no aspecto psicolégico. Assim, ainda que 0s
adotantes ndo passem pelos sintomas e efeitos de uma gestacdo, faz-se imperioso a concessdo
de um periodo de afastamento do labor pelos motivos discutidos supra. (ASSUNCAOQ, 2007, p.
5)

Da analise historica do instituto, observa-se que a licenca parental para pais
adotantes foi por anos relegada, sem qualquer previsdo expressa. Nesse sentido, revela-se que,
num primeiro momento, os beneficios da licenca remunerada e do salario-maternidade néo
tinham qualquer previsdo para as maes adotantes ou que obtém a guarda judicial da crianca.
Apenas com o advento da Lei n°® 10.421, em 2002, houve a inser¢éo do art. 392-A e C na CLT,
prevendo a licenga-adotante de 120 dias para empregadas e empregados, sendo que em caso de
adogdo conjunta, fica facultado aos pais elegerem aquele que gozara da licenga. Além disso,
acrescentou-se a Lei n°® 8.213/91, o art. 71-A, garantindo a verba previdenciaria para 0s
segurados e seguradas pelo periodo de 120 dias, custeado diretamente pela Previdéncia Social.
(AMARAL, 2012, p. 97)

Ainda no que circunda o tema, relevante citar a existéncia do Projeto de Lei n°
143/2016 o qual visa alterar ambos os artigos, passando sua redagdo dispor que “o pagamento
do salario-maternidade e a concessdo da licenca-maternidade serdo devidos na hipotese de
adogdo ou obtengdo de guarda judicial para fins de adogao de crianga ou adolescente”. Isso
porque, conforme o bojo atual dos referidos diplomas, tais beneficios encontram-se assegurados
apenas em caso de adogédo ou obtencdo de guarda judicial de crianca, que nos termos do ECA
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corresponde aos menores de 14 anos. Ademais, registre-se também a existéncia da PEC n° 49,
de 2016 que visa garantir a estabilidade provisoria da empregada ou empregado que adotar ou
obtiver guarda judicial para fins de adogdo, bem como estabelecer que, no caso de falecimento
do adotante, a estabilidade provisdria no emprego sera assegurada a quem detiver a guarda do
seu filho.

No referente aos prazos da licenga, cita-se também a lei especifica aplicada aos
servidores publicos civis da Unido, cujo art. 210 da Lei n® 8.112/90 prevé que “a servidora que
adotar ou obtiver guarda judicial de crianca até 1 (um) ano de idade, serdo concedidos 90
(noventa) dias de licen¢a remunerada”, sendo que, caso a crianga tenha idade superior a 1 ano,
tal prazo sera de 30 dias. Sobre o tema,0 STF decidiu ao apreciar o RE 778.889/PE?*, sob 0
regime de repercussao geral, de relatoria de Roberto Barroso, julgado em 10/03/2016, declarou
a inconstitucionalidade do artigo de lei entendendo pela impossibilidade de instituir-se prazos
diferenciados de licenca-maternidade as servidoras gestantes e as adotantes, como também em
razdo da idade da crianca adotada. por incorrer em flagrante violagdo ao principio da isonomia,
conforme exaltado no prolegbmenos da presente secéo.

Ademais, reforcando o defendido ao longo de toda a sec¢do, o instituto da licenca

adocdo mostra-se de grande relevancia no cenario atual, em face dos novos arranjos familiares,

24 DIREITO CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL.
EQUIPARACAO DO PRAZO DA LICENCA-ADOTANTE AO PRAZO DE LICENCA-GESTANTE. 1. A
licenca maternidade prevista no artigo 7°, XVIII, da Constitui¢do abrange tanto a licenca gestante quanto a licenca
adotante, ambas asseguradas pelo prazo minimo de 120 dias. Interpretacdo sistemética da Constituicdo a luz da
dignidade da pessoa humana, da igualdade entre filhos biolégicos e adotados, da doutrina da protecéo integral, do
principio da prioridade e do interesse superior do menor. 2. As crian¢as adotadas constituem grupo vulneravel e
fragilizado. Demandam esforco adicional da familia para sua adaptacéo, para a criacdo de lacos de afeto e para a
superacdo de traumas. Impossibilidade de se lhes conferir protecdo inferior aquela dispensada aos filhos
biol6gicos, que se encontram em condi¢cdo menos gravosa. Violacdo do principio da proporcionalidade como
vedacdo a protecdo deficiente. 3. Quanto mais velha a crianga e quanto maior o tempo de internagdo compulsdria
em instituicGes, maior tende a ser a dificuldade de adaptagdo a familia adotiva. Maior €, ainda, a dificuldade de
viabilizar sua adocdo, j& que predomina no imaginario das familias adotantes o desejo de reproduzir a paternidade
bioldgica e adotar bebés. Impossibilidade de conferir prote¢do inferior as criangas mais velhas. Violagdo do
principio da proporcionalidade como vedacdo a protecdo deficiente. 4. Tutela da dignidade e da autonomia da
mulher para eleger seus projetos de vida. Dever reforcado do Estado de assegurar-lhe condicfes para
compatibilizar maternidade e profissdo, em especial quando a realizagdo da maternidade ocorre pela via da adogéo,
possibilitando o resgate da convivéncia familiar em favor de menor carente. Divida moral do Estado para com
menores vitimas da inepta politica estatal de institucionalizagdo precoce. Onus assumido pelas familias adotantes,
que devem ser encorajadas. 5. Mutagdo constitucional. Alteracdo da realidade social e nova compreensao do
alcance dos direitos do menor adotado. Avanco do significado atribuido a licenca parental e a igualdade entre
filhos, previstas na Constituicdo. Superacdo de antigo entendimento do STF. 6. Declaragdo da
inconstitucionalidade do art. 210 da Lei n° 8.112/1990 e dos paragrafos 1° e 2° do artigo 3° da Resolugdo CJF n°
30/2008. 7. Provimento do recurso extraordinario, de forma a deferir a recorrente prazo remanescente de licenga
parental, a fim de que o tempo total de fruicdo do beneficio, computado o periodo ja gozado, corresponda a 180
dias de afastamento remunerado, correspondentes aos 120 dias de licenca previstos no art. 7°, XV1I1,CF, acrescidos
de 60 dias de prorrogacéo, tal como estabelecido pela legislagdo em favor da mée gestante. 8. Tese da repercusséo
geral: “Os prazos da licenca adotante ndo podem ser inferiores aos prazos da licenga gestante, o mesmo valendo
para as respectivas prorrogacdes. Em relacdo a licenca adotante, ndo € possivel fixar prazos diversos em funcédo da
idade da crianca adotada”.
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uma vez que o proprio art. 42 do ECA também prevé a possibilidade de adog¢édo por parte de
casais ou companheiros, ndo havendo qualquer ressalva no tocante se estes devem ser
heterossexuais ou homossexuais. Sobre o tema, 0 TRF - 2 decidiu pela concessdo da licenca-
adocdo ao casal homoafetivo, nos mesmos termos da licenca-maternidade, no ambito da
Apelagdo Civel n° 0009306-04.2012.4.02.5101%°, julgada em 09/07/2013, de relatoria de Vera
Lucia Lima, sob o fundamento de que uma vez que a lei é omissa no tocante a “licenga ao
adotante do sexo masculino nos moldes da licenca a adotante (mulher), a sua negativa implicaria
em tratamento discriminatério, que deve ser evitado, possibilitando, ainda, as criancas 0s
mesmos cuidados dispensados por casais heterossexuais”.

Ressalte-se ainda, 0s casos de pais solteiros com o desejo de adotar, uma vez que 0

ECA permite qualquer pessoa, independente de género, acima de 21 anos o direito a adocao.

25 RIO DE JANEIRO - ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO FEDERAL. UNIAO ESTAVEL
HOMOAFETIVA. LICENCA AO ADOTANTE. CARATER DISCRIMINATORIO. IMPOSSIBILIDADE.
DIREITO RECONHECIDO. Cinge-se a controvérsia ao reconhecimento do direito ao impetrante, servidor pablico
federal, ao gozo do beneficio licenca adocéo, previsto no artigo 210 da Lei n°® 8.112/90, observada a prorrogacao
estabelecida no artigo 20, § 30, Il, do Decreto no 6.690/2008, uma vez que, comprovadamente, vive em unido
estdvel homoafetiva e obteve, junto com o companheiro,guarda de menor em carater provisério. O pretorio
Excelso, ao proceder & analise do artigo 1723 do Codigo Civil (art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar
a unido estavel entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida
com o objetivo de constituigdo de familia), nos autos da ADI 4277/DF, DJE 198. Divulg 13-10-2011 publicado
14-10-2011, deixou assentado que ante a possibilidade de interpretacdo em sentido preconceituoso ou
discriminatdrio do artigo 1723 do Cadigo Civil, ndo resolivel a luz dele proprio, faz-se necesséria a utilizagéo da
técnica de interpretacdo conforme a constitui¢do. Isso para excluir do dispositivo em causal qualquer significado
que impeca o reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia.
Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e com as mesmas consequéncias da unido estavel
heteroafetiva. Assim, diante da auséncia de previsdo legal de licenca ao adotante do sexo masculino nos moldes
da licenca a adotante (mulher), a sua negativa implicaria em tratamento discriminatério, que deve ser
evitado,possibilitando, ainda, as criangas 0s mesmos cuidados dispensados por casais heterossexuais. A propdsito,
leia-se 0 artigo 210 da Lei no 8112/90, que s prevé o beneficio a servidora: art. 210. A servidora que adotar ou
obtiver guarda judicial de crianca até 1 (um) ano de idade, serdo concedidos 90 (noventa) dias de licenca
remunerada. (vide Decreto no 6.691, de 2008)paragrafo tnico. No caso de adogdo ou guarda judicial de crianca
com mais de 1 (um) ano de idade,o prazo de que trata este artigo sera de 30 (trinta) dias. Ademais, diante do
contexto probatorio, notadamente a escritura declaratéria de sociedade convencional, declaracdo do companheiro
e adotante de que ndo pleitearia gozo de licenca junto ao 6rgdo em que trabalha, termo de guarda provisoria da
menor, nascida em 02/08/2011, declaracdo de que o impetrante € servidor da fundacdo Oswaldo Cruz, 6rgdo
vinculado ao ministério da saude, tendo sido concedida licenca paternidade de 5 dias consecutivos, conforme o
artigo 208 da Lei no 8.112/90, no sentido de que ndo seria possivel atender a equiparagdo de dias concedidos a
servidora adotante por ndo haver orientacdo legal, vé-se que os elementos coligidos se mostram suficientes para
manter a concessdo parcial da ordem.Verifica-se, portanto, que faz jus o impetrante a concessdo da licenca ao
adotante, da mesma forma que prevista a licenca a adotante (do sexo feminino). Como, na espécie, a menor ja teria
completado um ano de idade quando do decurso do prazo de 90 dias da licenca ao adotante, a prorrogacdo da
licenca deve observar, conforme decidiu 0 magistrado a quo, o disposto no artigo 20,8 3o, Il, b, do Decreto no
6.690/2008, que, ao instituir o programa de prorrogacao da licenga a gestante e a adotante, estabeleceu os critérios
de adesdo ao programa e preceituou para as servidoras publicas, em gozo do beneficio de que trata o art. 210 da
Lei no 8.112, de 1990. Desta forma, mantém-se inalterada a sentenca que concedeu parcialmente a seguranga,
consolidando a liminar deferida anteriormente, para determinar a concessao da licenca ao adotante, em razdo da
guarda judicial obtida, por 90 (noventa) dias, nos termos do artigo 210 da Lei no 8.112/90, prorrogavel por 15
(quinze) dias, nos termos do artigo 20, § 30, 1, b, do Decreto no 6.690/2008. Adoc&o, ainda, do parecer ministerial
como razdes de decidir. Recurso e remessa desprovidos.
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Nessa esteira, 0 TJ-SP, em sede da Apelagdo Civel n° 1008801-82.2017.8.26.00682°, julgada
em 04/06/2018, manteve o decisum do juizo a quo, no sentido de conceder licenca-adotante ao
pai servidor publico adotante pelo prazo de 180 dias, numa interpretacdo extensiva do art. 106
da Lei Complementar Municipal n® 277/2011, a luz do aludido entendimento do STF, em prol
do principio da igualdade, haja vista que a extensao de 60 dias da licenca era resguardada apenas
para mées que tivessem filhos bioldgicos.

A partir do discutido acima, resta ululante que o instituto da licenga-adogéo foi por
anos deixado a margem do ordenamento, sem qualquer previsdo expressa no tocante. Apenas
em 2002 que o beneficio ganhou devida disciplina, ainda que conte com diversas
incongruéncias que vem sendo pacificada aos poucos pelo ordenamento brasileiro, conforme
se observa do Projeto de Lei n® 143/2016. Desta forma, reitere-se que a relagdo entre adotante
e adotado é de natureza familiar, cujos vinculos de carinho e afeto sdo suficientes para a
caracterizacdo desta entidade, independente de género ou orientacdo sexual, devendo ser a ele
dispensado toda a atencéo e protecdo, em igualdade de termos, das demais licengas parentais.
Isso porque, ainda que ndo haja todos os dispéndios de uma gestagcdo, ocorre um grande
processo de adaptacdo, envolvendo fatores, principalmente, de ordem psicoldgica entre os

envolvidos, devendo ser assegurado um ambiente saudavel para tal desenvolvimento.

APELAGAO SERVIDOR PUBLICO MUNICIPAL BARUERI LICENGA-ADOTANTE EXTENSAO
Pretensdo inicial do autor voltada a condenacdo da Administragdo a extensdo da licenca-adotante para o total de
180 dias Admissibilidade Interpretagdo conforme do art.106, da LCM 277/2011, o qual deve ser integralmente
aplicado nas hipdteses de concessao e extensdo da licenga-adogdo, em homenagem a doutrina da prote¢do integral
e aos principios da prioridade e do interesse superior do menor Inteligéncia dates e fixada pelo STF em repercussao
geral (Tema 782): “Os prazos da licenca adotante ndo podem ser inferiores aos prazos da licenca gestante, o mesmo
valendo para as respectivas prorrogagdes” - Sentenca de procedéncia mantida Recurso voluntario do Municipio
ndo provido.
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4 LICENCA NATALIDADE CONJUGADA TRABALHISTA: UMA ANALISE A LUZ
DOS NOVOS ARRANJOS FAMILIARES

Resta claro, da analise do quanto versado ao longo do presente trabalho, que a
sociedade brasileira passou por uma longa historia de dominacéo patriarcal, na qual a mulher
era vista meramente como propriedade e procriadora. Nesse diapasé@o, pode-se dizer que 0s
institutos da licenga-maternidade e licenca-paternidade foram construidos de forma a refletir a
cultura e arranjos familiares tradicionais, em que imperavam familias heterossexuais em que a
mulher ocupava a posicéo de ‘cuidadora do lar’ e responsavel pela criacdo dos filhos, enquanto
que o homem era o provedor, devendo laborar para sustentar a familia. Percebe-se, porém, que
este modelo ndo é mais o0 Unico vigente e aceito socialmente, como € o caso das familias
homoafetivas e, at¢ mesmo, nas familias heterossexuais tais papéis ndo sdo mais a regra,
podendo-se observar mulheres inseridas no mercado de trabalho, em posicGes e cargos de
lideranca, como também homens que se comprometem com a paternidade responsavel e que
querem acompanhar o desenvolvimento de sua prole.

Desta forma, o ultimo tdpico deste trabalho tem como escopo trazer a baila o
instituto da licenca natalidade conjugada, a qual se apresenta como uma possibilidade para o
Estado brasileiro. Isso porque, o referido instituto demonstra-se capaz de atender a necessidade
desses novos arranjos familiares, os quais surgem na sociedade atual com demandas e
necessidade. Assim, ainda que seja possivel observar diversos avangos quanto ao
reconhecimento de direitos a esses novos grupos, no tocante a reproducdo e seus
desdobramentos é notavel a concentracdo de medidas protetivas destinadas as mulheres,
conservando seu papel de progenitora, ndo contemplando as demais parcelas da sociedade.

Com isso, num primeiro momento serd abordado as celeumas a qual o instituto
empossado propde-se a sanar, bem como a quem a mesma contempla e busca atingir. Além
disso, serd brevemente explanado os principios fundantes da regulamentacéo e de como forma
estes seriam concretizados no ordenamento patrio. Por fim, apos breve anélise da aplicacédo da
licenga natalidade conjugada em diversos paises a qual este foi implementado, sera feita uma
sugestdo de como ela poderia ser adotada no Brasil, obtemperando-se sobre seus beneficios e

prejuizos no cenario nacional e sociedade moderna.
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4.1 POR QUE SE FALAR EM LICENCA NATALIDADE CONJUGADA NO BRASIL?

Inaugura-se a presente se¢cdo com uma exposicdo de premissas faticas, a quais
demonstram o porqué do Brasil ser considerado, pelo atual trabalho, um pais propicio e fertil
para a implementacdo do instituto da licenca natalidade conjugada. Conforme sera
exaustivamente reiterado, a proposta deste estudo ndo é de meramente tergiversar sobre
solucdes eurocéntricas de forma utopica, em verdade, o principal escopo neste momento é
demonstrar que a realidade dos paises que optaram pelo instituto debatido, a época, €
compativel com o cenario contemporaneo patrio, concluindo-se, assim, que a implantacdo da
licenca natalidade conjugada na conjuntura nacional ndo pode ser entendida como mera
veleidade.

A Suécia foi pioneira na implementacdo do instituto da licenca natalidade
conjugada, a qual foi instituida, entre outros motivos, conceder condi¢cdes mais isondmicas de
emprego entre homens e mulheres e, consequentemente, incentivar as mulheres a ingressarem
no mercado de trabalho, haja vista que seu percentual de participacdo é bem abaixo da média
europeia, conforme serd demonstrado. De fato, diante da pesquisa realizada pelo PORDATA -
Base de Dados Portugal Contemporaneo, restam indubitaveis os beneficios desencadeados por
tal ato, ja que em relacdo a disparidade salarial entre homens e mulheres, evidenciou-se que em
2007 esta correspondia ao importe de 17,8, ao revés, em 2017 este nimero se reduziu, passando
para 12,6%, num periodo de meros 10 anos.

Por outra banda, Portugal viu-se enfrentando grande problema relacionado aos
baixos numeros de participa¢do feminina no mercado de trabalho, encontrando como uma das
formas de solucéo a adogéo da licenca natalidade conjugada, o que o fez em 2009. Com efeito,
os dados obtidos pelo PORDATA - Base de Dados Portugal Contemporaneo sobre a taxa de
emprego, afastam qualquer divida acerca da eficacia do instituto, uma vez que observou-se que
em 1986 foi-se constatado que, enquanto 68,5% dos homens encontravam-se ativos no mercado
de trabalho, apenas 40,2% das mulheres inseriam-se nesse cenario. Ja da analise dos dados
colhidos em 2017, notou-se que tais numeros sofreram grandes mudancas, passando 0os homens
empregados a representarem 59,1% do total, enquanto que as mulheres empregadas passaram
a ser 49,0%.

Ademais, traz-se para o presente trabalho, a situacdo vivida pela Espanha, que
adotou o instituto em epigrafe em 2007, atinente, entre outros motivos, as novas formas de
arranjo familiares que vinham ganhando espago no cenério nacional. Desta forma, segundo o

estudo realizado pelo PORDATA - Base de Dados Portugal Contemporaneo para auferir o
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numero de nucleos familiares composto por um adulto vivendo com criancgas ou filhos de até
25 anos, concluiu-se que, em 2008, eram 15,2% dos homens e 84,9% das mulheres, por outro
prisma, em 2015, o percentual de familias monoparentais masculina passou para 16,5%,
enquanto que femininas representaram o importe de 83,5. Tal crescimento, inclusive, coaduna
com a realidade brasileira, nos termos das informacdes ja reveladas em capitulos anteriores, ao
se tratar da familia monoparental no ordenamento patrio.

Conforme o relatado, observa-se que, tal como os paises paradigmas, no momento
da implementacdo da licenca natalidade conjugada, o Brasil vive um cenario de extrema
dissonancia de oportunidades e tratamento entre homens e mulheres, notavelmente no ambito
laboral. A Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua, realizada pelo IBGE,
demonstrou que, no quarto trimestre de 2018, o percentual de mulheres desocupadas eram
52,1%, ja os homens sdo apenas 47,9%, evidenciando a dificuldade da mulher de inserir-se no
mercado de trabalho. Além disso, restou evidenciado que o rendimento médio mensal das
mulheres corresponde a R$ 2.007,00, enquanto que os homens apresentam R$ 2.568,00, sendo
que o sul, sudeste e centro-oeste sdo as regides que apresentam maior dissonancia entre 0s
rendimento auferidos, em razéo do sexo.

Além disso, também corrobora para a tese até 0 momento sustentada sobre a
validade do instituto no cenério pétrio, os dados obtidos pelo IBGE na Pesquisa Nacional por
Amostra de Domicilios Continua: outras formas de trabalho, divulgada em 18/04/2018, em que
esclareceu que mulheres gastam, em média, o dobro do tempo do homem com tarefas de casa,
reforcando o estere6tipo de mulher do lar e homem provedor. Isso porque, foi divulgado que
enquanto 91,7% das mulheres realizaram atividades domésticas em 2017, este nimero era de
76,4% entre 0os homens no mesmo periodo. Reforcando este quadro, o estudo deixou claro que
enquanto 37,0% das mulheres realizaram cuidados de moradores do domicilio ou de parentes
ndo moradores em 2017, j& em relacdo aos homens essa proporgéo foi de 25,6%.

Insta salientar no particular, conforme ja explanado alhures, foram diversos 0s
dispositivos criados visando eliminar a discriminacdo e promocdo da igualdade de género,
porém esta ainda mostra-se distante da realidade patria. Resta claro tal premissa, no momento
em que observa-se grande disparidade de condic@es entre as proprias mulheres brasileiras.?’

Em pesquisa realizada pelo Instituto Ethos sobre o perfil social de 500 empresas nacionais,

27 Nesse sentido, o presente trabalho filia-se a vertente do feminismo interseccional, defendido por autoras como
Kimberlé Williams Crenshaw e, no cenario nacional, Djamila Ribeiro. A aludida corrente entende que, em
decorréncia das vivéncias e experiéncias distintas que as mulheres passam, em razdo de classe social, raca, religido,
entre outro fatores, 0 movimento feminista deve ser interseccional, de forma a abarcar todas essas demandas, caso

contrario, gerara invisibilidade.
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divulgada em 2016, demonstrou-se que no ano de 2015, apenas 11% das mulheres pesquisadas
ocupavam lugar no Conselho de Administragdo, como também que apenas 13,6% integram o
Quadro Executivo das empresas. Tais nimeros, porém, alteram-se no tocante a situacdo da
mulher negra, por exemplo, demonstrando que apenas 2 delas entre 548 diretores, negros e ndo
negros, de ambos 0s sexos ocupam posic¢ao no Conselho de Administracao, além de 0,4% destas
participam do Quadro Executivo da empresa. Nesse mesmo cenario, no tocante a populacéo
indigena, constatou-se que sd&o 0 0s que ocupam as mencionadas posi¢cGes nas empresas
pesquisadas, aparecendo com maior expressividade na funcdo de aprendiz, figurando 0,4%
destes.

Além disso, traz-se a baila dados sobre os novos arranjos familiares que mostram-
se cada vez mais expressivos ao decorrer do tempo no Brasil, demandando a contemplacdo de
seus interesses e anseios. No particular, chama-se a atencdo para o fato de que os trés paises
paradigmas deste trabalho fazem parte do rol dos 24 paises que permitem a adocao
homoparental, sendo a licenga natalidade conjugada um importante mecanismo para abranger
as demandas desta parte da sociedade. A titulo ilustrativo, traz-se o cenario portugués, que
editou a Lei n.° 2/2016 que elimina as discriminacdes no acesso a adocao, apadrinhamento civil
e demais relacdes juridicas familiares. No tocante o Relatorio Relatorio de Caracterizacdo
Anual da Situacdo de Acolhimento das Criancas e Jovens (CASA) realizado pelo Instituto da
Seguranca Social, revelou que, em 2015, 882 criancas foram adotadas, representando 10,3%
desses jovens institucionalizados, ja em 2016 esse numero foi de 830 criancas, passando para
11,2%, demonstrando um aumento das ado¢des no pais no ano seguinte a edicdo da
supramencionada lei.

Sobre o prisma da familia homossexual, ainda que néo se tenha dados acerca do
numero de ado¢des homoparentais no pais, mesmo sendo esta autorizada nos termos do ECA,
conforme ja discorrido anteriormente, o IBGE revela na pesquisa Estatisticas do Registro Civil,
que o Brasil registrou 1.070.376 casamentos civis em 2017, sendo 5.887 entre pessoas do
mesmo sexo, havendo um aumento de 10% em relagdo aos anos anteriores. No particular,
ressalte-se que 57,5% dessas unides civis sdo entre casais de mulheres, apresentando um
aumento de m aumento de 15,1%, enquanto que as unides formadas entre homens tiveram um
crescimento de 3,7%.

Resgata-se, ainda, o quanto exposto em capitulos anteriores acerca das familia
monoparentais, sendo que a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios: Aspectos dos
cuidados das criangas de menos de 4 anos de idade, referente ao ano de 2015, revela que 12,1%

das familias com criancas de menos de 4 anos sdo formadas por apenas uma das figuras
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parentais, sendo um desafio para esses arranjos o cuidado com a prole nos primeiros anos da
vida. Ademais, observa-se que das 8,7 milhdes de criangas pesquisadas, 78,6 % delas ficavam
no domicilio em que residiam, enquanto que 4,4% dessas criancas, correspondendo a 380 mil
passavam seus dias em outro domicilio, demonstrando a presenca das familias solidarias no
cendrio nacional, enquanto que 16,6%, ou seja 1,4 milhdo delas permaneciam em creche ou
escola, podendo-se atribuir a razdo deste resultado o descaso com que a educagéo infantil vem
sendo tratada no Brasil, tema que serd novamente abordado posteriormente.

Da andlise do até aqui tracado, € notavel que o objetivo deste trabalho é demonstrar
que a concessdo da licenca natalidade no Brasil é uma possibilidade que deve ser sim levada
em conta, ndo havendo motivos para ser enfrentada como uma mera fantasia. 1sso porque, diante
do todo exposto, restou claro que a realidade patria ndo é de toda dissonante com a de paises
europeus que adotaram o instituto e, obtiveram como consequéncia, diversas repercussdes
positivas. Assim, fica demonstrado que, tal como nesses paises paradigmas, o cenario nacional
apresenta condicOes extremamente desiguais entre homens e mulheres, além de que a figura
feminina ainda é em demasia identificada com o papel de cuidadora do lar.

Por fim, insta salientar a importancia do instituto como mecanismo de garantia de
direitos dos chamados novos arranjos familiares que encontram-se cada vez mais presentes no
cenario patrio. Isso porque, conforme observado pelos dados trazidos, as familias homossexuais
encontram-se em franca ascensdo, fazendo-se mandatério a criagdo de uma licenca que
contemple suas necessidades, sem qualquer tipo de discriminacdo. Ademais, as familias
monoparentais, principalmente masculinas, demandam maior amparo nos primeiros anos de
vida da prole, haja vista que ndo gozam da facultatividade de permanecer em casa com sua
prole, devendo recorrer a creches, escolas ou a formacéo de familias solidarias, ainda durante a

tenra idade da crianca, para que os pais possam laborar e garantir seus sustento.

4.2 CONCEITO E DESTINATARIOS DA LICENCA NATALIDADE CONJUGADA

A licenca natalidade conjugada é um instituto do direito, implementado de forma
pioneira pela Suécia, rapidamente espalhando-se pelos demais paises europeus, incentivando
ativamente para a promogdo da isonomia entre homens e mulheres, por contribuir
significativamente para o fomento da autonomia feminina. A licenca natalidade conjugada,
também conhecida como licenca parental, apresenta-se, assim, como um sistema mais flexivel
e abrangente de concessdo do afastamento em razdo da maternidade e/ou paternidade, uma vez

que ela é ofertada para ambos os genitores, sendo normalmente assegurado um percentual do
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salario, ofertando a possibilidade destes repartirem de forma mais igualitaria as tarefas
domeésticas e dos cuidados aos filhos na tenra idade. (MATOS; OLIVEIRA; NATIVIDADE,
2016, p. 346)

Conforme mencionado em capitulos anteriores, a licenca maternidade surgiu como
um mecanismo de protecao das mulheres no mercado de trabalho, sendo-lhes assegurados uma
gama de direitos, para que estas pudessem afastar-se do labor e dedicar-se aos cuidados da prole
por determinado periodo. Ainda que em um primeiro momento tal objetivo tenha se mostrado
nobre, observa-se que atualmente ele foi desvirtuado, uma vez que ele reflete a época de sua
criacdo, no qual contemplava-se apenas uma forma de familia, a tradicional heterossexual, com
0 pai provedor e mulher dona do lar. (PINHEIRO; GALIZA; FONTOURA, 2009, p. 853)

Pode-se dizer, assim, que 0 momento atual é de aceitacdo e de chancela de diversos
outros arranjos familiares, sendo um deles a familia homossexual, cuja relacéo ja é reconhecida
pelo Estado. Casais compostos por pessoas de mesmo género também querem filhos, tanto
biol6gicos como adotivos, sendo que a orientacdo sexual ndo pode ser considerado um fator de
discriminagdo excludente de direitos. Além disso, sob a luz dos afastamentos previdenciérios
parentais, observa-se que tais casais, como segurado obrigatério e contribuinte do sistema
previdenciario, devem ser contemplados tais como 0s outros, inclusive porque os cuidados do
filho ndo é meramente um direito, mas sim uma obrigacdo para com o menor, sendo essencial
zelar pela construcédo dos lagos familiares. (MELO, 2016, p. 109)

Desta forma, ainda que exista a licenca adoc¢do, conforme ja explanado, além desta
puder ser usufruida apenas por uma das partes adotantes, ela ndo abrange as demais formas de
filiacdo, além da adog¢do, no qual em muitos casos ndo sdo contemplados por qualquer periodo
de afastamento. A licenca natalidade conjugada, por isso, mostra-se uma solucéo plausivel para
atender tais anseios, uma vez que propicia aos casais, tanto heterossexuais como homossexuais
adotantes, a possibilidade de compartilhamento da licen¢a, como também em casos de casais
homoafetivos, principalmente masculinos, que optem por outra forma de filiacdo, a qual
gozariam de meros 15 dias de licenca nos termos da lei atual, um periodo digno para se
dedicarem a criacao de seus filhos. (PANDOLFO, 2017, p. 68-69)

Traz-se a baila também, os privilégios que esta forma de licenca traria para as
familia monoparentais, contemplando principalmente os anseios das familias monoparentais.
No tocante, a mesma logica aplicada acima é cabivel, uma vez que o periodo concedido, tanto
em casos de adocdo como para outras formas de filiagcdo, mostra-se infimo para que essas
familias desenvolvam e maturem seus lacos maviosos e afetivos, observando-se, assim, lacunas

tanto para as familias monoparentais femininas, haja vista que as mulheres buscam apoio
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cotidiano financeiro como emocional, criando muitas vezes as chamadas familias solidérias,
como nas masculinas a qual busca suporte para a realizagdo das atividades domésticas e auxilio
no desenvolvimento do filho. (CARDOSO, 2013, p. 305)

Obtempera-se, ainda, que o proprio modelo de familia heterossexual passou por um
longo processo de ressignificacdo, sendo superado antigas divisdes de géneros e papéis sociais.
No tocante, a licenca natalidade conjugada também é uma forma de contemplar tal lacuna, ao
passo que a existéncia de licengas compartilhadas mais extensas “contribui para a constru¢ao
de novos modelos de masculinidade e feminilidade que, espera-se, valorizem a
corresponsabilidade, o compartilhamento de tarefas e o exercicio da paternidade responsavel”.
Desta forma, haveria um grande fomento e valorizagdo da mulher no mercado de trabalho, além
da maior igualdade de reparticdo das atividades profissionais e domésticas entre 0os géneros.
(PINHEIRO; GALIZA; FONTOURA, 2009, p. 857)

Ademais, pode-se depreender dos moldes em que a licenca maternidade e
paternidade sdo concedidas atualmente que trazem mais maleficios do que beneficios,
principalmente para as mulheres trabalhadoras. A pesquisa Mulheres perdem trabalho ap6s
terem filhos, realizada pela Fundacdo Getulio Vargas em 2016, afastou qualquer davida acerca
da dificuldade encontrada pelas mulheres de voltarem a se inserir no mercado de trabalho apés
a licenca maternidade, apontando que “a probabilidade de emprego das maes no mercado de
trabalho formal aumenta gradualmente até o momento da licenca, e decai depois”, haja vista
que os dados evidenciaram que, findo o periodo de estabilidade, metade das maes pesquisadas
saem do mercado, sendo que na maior parte das vezes, por iniciativa do empregador e sem justa
causa. Sentido contrario, a mesma pesquisa revelou que, para as trabalhadoras que estendem a
licenca por seis meses gozam de uma maior probabilidade de continuarem empregadas apos a
licenca, representando uma diferenca de 7,5% em relacdo a mulheres que afastam-se pelo
periodo ordinario.

Além da grande dificuldade de volta ao mercado de trabalho depois do afastamento,
deve-se ressaltar que, para muitos empregadores a gama de direitos garantidos para as obreiras
representam um custo a mais do qual o homem ndo exige, impondo GObices até mesmo para 0
primeiro ingresso no mercado pela mulher. Em pesquisa realizada pela OIT tendo como objeto
cinco diferentes paises da América Latina, sendo eles Argentina, Brasil, Chile, México e
Uruguai, revelou-se que para as empresas entrevistadas as mulheres sdo consideradas mais
caras, em razdo de supostos elevados custos monetarios para a empresa, principalmente em
decorréncia das despesas que elas gerariam em razdo de suas atividades extralaborais, sendo
uma delas a maternidade. (ABRAMO; TODARO, 2005, p. 52)
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No particular, o presente trabalho visa desmistificar essa falacia que insiste em
prevalecer no imaginario do empresariado até os dias atuais, haja vista que esses supostos custos
com a maternidade, pela legislacdo péatria, ndo sdo de encargo do empregador, mas sim dos
fundos publicos ou do sistema de seguridade social. Além disso, chama-se a atencdo de que as
contribuicdes pagas por esses empregadores para financiar o sistema da seguridade social séo
devidos independentemente de género, ndo havendo diferenciacdo de tributacdo pela
contratagdo de empregado homem ou mulher. Observa-se, com isso, que o custo da contratacao
de mulheres ndo aumentou, sendo inclusive menor do que o de homens, pois elas recebem um
salario, em média, muito inferior ao dos mesmos. (PRONI, 2012, p. 39)

Milita nesse sentido, inclusive, estudo realizado por Sandro Sacchet de Carvalho,
Sergio Firpo e Gustavo Gonzaga (2006, p. 516) com o escopo de averiguar quais 0s impactos
oriundos da ampliacdo do periodo de licengca-maternidade, o qual teve um aumento de 43%,
passando de 12 semanas para 120 dias. Com efeito, a pesquisa evidenciou que a mudanca
legislativa, ainda que benéfica para a salde das mées e proles, trouxe repercussdes a beira da
insignificancia no que tange o salario e o emprego das mulheres, restando claro que o aumento
da licenca-maternidade por si s6 ndo € o suficiente para causar um grande impacto na vida
laboral da mulher, sendo apontado pelo estudo como uma das razdes para tal o “ fato de que o
aumento do periodo de licenga-maternidade talvez ndo tenha sido expressivo o suficiente para
alterar as decisdes das mulheres no mercado de trabalho”. Diante diss0, cabe ao Estado adotar
medida mais enérgica, buscando o aumento do periodo de afastamento, bem como seu
compartilhamento entre os pais, visando uma maior equidade nas condicdes laborais, uma vez
que a forma de sua concessao atual ndo atendeu aos objetivos esperados.

Ao ndo prever discriminacOes entre licenca maternidade e paternidade, o
mecanismo em epigrafe surge como uma verdadeira politica publica, visando contemplar os
anseios da sociedade moderna, marcada pelo empoderamento e emancipagdo feminina,
ressignificacdo do nucleo familiar, bem como de um novo ordenamento dotado de valores e
principios. Isso porque, a licenga maternidade e paternidade nos moldes concedidos atualmente
pelo Estado brasileiro mostram-se insuficientes e em total desacordo com a realidade hodierna
do pais, insistindo na perpetuacéao de antigos padrbes e dogmas, mantendo ao relento segmentos
da sociedade, contribuindo para sua invisibilizagdo. Desta forma, é forgoso concluir que tal
cenario algo deve ser combatido energicamente, sendo uma das op¢des a adogdo de politicas
publicas efetivas, que desaguem em verdadeiras mudancas legislativas, visando abarcar as
angustias desses grupos sociais e alterar maximas reacionarias e patriarcalistas, que nao se

coadunam com 0s principios constitucionais patrios.
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4.3 FUNDAMENTOS DA LICENCA NATALIDADE CONJUGADA

Conforme ja explanado alhures, a depender do momento histérico foco de estudo,
havera uma determinada composicao social, impondo certo modelo familiar, influenciando nas
leis e politicas adotadas. A licenca-maternidade foi criada como uma forma de proteger a
mulher durante a gestacdo, como também assegurar que a mée interaja com sua prole nos
primeiros meses de vida, com o propoésito de estabelecer um laco entre filho e mée, protegendo
como fim altimo a prépria sociedade. (CALIL, 2000, p.62)

Por mais nobre e louvavel tal politica seja, repercutindo inequivocamente de forma
positiva para a protecdo da mulher, ainda sim esta continua a ser discriminada e deixada a
margem do mercado de trabalho. Além disso, ressalte-se que a realidade social é outra, ndo
conseguindo o Estado alcancar o escopo desejado, posto que permanece ao relento diversas
outros nucleos familiares. (PINHEIRO; GALIZA; FONTOURA, 2009, p. 852)

A licenca natalidade, contudo, surge como um instituto capaz de abranger ainda
mais objetivos, contemplando os demais grupos sociais e principios consagrados pela Carta
Maior de 88. Isso porque, como sera explanado subsequentemente, a licenca conjugada nao
engloba apenas o auxilio ao nascituro, como também “alinha-se a funcionalidade global de
promover condi¢des e oportunidades isonémicas a homens e mulheres bem como alterar papéis
historicamente enraizados”. (MATOS; OLIVEIRA; NATIVIDADE, 2016, p. 360)

Invoca-se neste momento do trabalho as premissas, de cunho predominantemente
axioldgico, que alicercam a ado¢do da licenca natalidade conjugada pelo ordenamento nacional.
Serdo apresentados, assim, os fundamentos que justificariam a presenca do instituto no Brasil,
uma vez que este coaduna e corrobora diversos objetivos previstos pela Constituicdo Federal
para a concretizagdo de um Estado democratico de direito, tais como a isonomia, a tutela aos

novos arranjos familiares e aos interesses da crianca e do adolescente.

4.3.1 Isonomia

A isonomia encontra-se insculpida no art. 5°, caput, da Constituicdo Federal, a qual
preceitua que “todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza”, dispensando
atencdo especial as distin¢des baseadas em género, na medida em que seu inciso | dispde que
“homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta Constitui¢ao”. Ainda

no particular, a Carta Magna instituiu em seu texto a isonomia como umas das premissas
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norteadoras das relacdes familiares, regulando em seu art. 226, 8 5° que “os direitos e deveres
referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher” e, por
fim, trouxe a seguinte disposi¢cdo em seu art. 209, no sentido de que “os pais tém o dever de
assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar
os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”.

Resta assim instalada a premissa de que o legislador constituinte consagrou a
isonomia como um objetivo fundamental do Estado brasileiro, sendo este eleito como
verdadeiro sustentaculo do ordenamento juridico patrio, inclusive para reger as relacdes
familiares, sejam elas quais for. Com isso, € nitida a assercdo no sentido de que deve-se sempre
buscar o tratamento mais justo e igualitario possivel, seja no tocante ao género, raga, cor, credo,
ou algum outro fator determinante. Desta forma, observa-se que concernente a licenca
natalidade, resta indubitavel que “tanto o homem quanto a mulher tem garantido constitucional
ndo sé a igualdade mencionada no caput do art. 5°, mas também os mesmos direitos e deveres
na conducdo da sociedade conjugal e, por consequéncia, na formacao de vinculos afetivos com
a prole”. (OLIVEIRA; FERRUGEM, 2018, p. 70-71)

Pode-se chegar a conclusao, diante disso, de que o dever de cuidar e zelar pela prole,
independente da fase da vida em que se encontra, deve ser repartido entre as figuras parentais
de forma equénime, tal como prediz a Carta Magna. Desta forma, visualiza-se a inviabilidade
de atribuir esse 6nus apenas para a mae, conforme ditava a ideologia reacionaria patriarcal. 1sso
porque, ainda que a figura materna seja muito importante, a do pai também a é, sendo ambos
indispensaveis para o desenvolvimento saudavel da prole. Assim, a concessao de uma licenca
que permita ambos 0s pais repartir igualitariamente tanto as tarefas laborais como domésticas,
particularmente no que diz respeito ao cuidado com a prole, é evidentemente uma politica
publica efetiva para o alcance de um dos objetivos precipuos da CF, qual seja, a igualdade de
tratamento entre homens e mulheres. (LEITE et al., 2017, p. 7)

Nessa esteira, ressaltam-se 0s dados juntados ao trabalho em capitulo anterior, que
evidenciam o cenario brasileiro como marcado por desigualdades na condicdo de labor,
demonstrando que a participacdo feminina no mercado ainda é reduzida, ao passo que a atengédo
que elas dispensam para as atividades domésticas é vultosa. Esses fatores contribuem para a
perpetuacdo dos papéis atribuidos aos géneros masculino e feminino desde a aurora dos tempos,
no entanto, estes ndo mais correspondem a realidade e, por isso, faz-se necessaria a adocdo de
medidas que incentivem uma participacdo mais ativa do homem na vida familiar e domestica,
desencadeando mudangas na propria convivéncia familiar, tornando-a mais saudavel e
equitativa. (KAMADA, 2011, p. 72)
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Por outro prisma, pode-se inferir que esta foi uma das premissas matrizes que o
legislador infraconstitucional baseou-se no momento da elaboracdo da Lei 12.873/13, que
alterou a Lei no 8.212/91, passando a constar no bojo do art. 71-A que “ao segurado ou segurada
da Previdéncia Social que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adocao de crianga é
devido salario-maternidade pelo periodo de 120 (cento e vinte) dias”. No mesmo sentido, o art.
392-B da CLT, o qual prevé que, havendo falecimento da genitora, o cbnjuge ou companheiro
gozaréa da licenga por todo o periodo da licenga-maternidade ou pelo tempo restante a que teria
direito a mée. Pode-se observar, com isso, premissa ja estabelecida em capitulo anterior, qual
seja, no Brasil as Unicas possibilidades que contemplam o gozo de até 120 dias de afastamento
ao homem, sera quando ele for a Unica figura adotante ou obtiver a guarda judicial para fins de
adocédo, bem como quando a genitora vier a falecer. (SANTOS, 2011, p. 68)

Ainda nesse sentido, a promocdo de melhores condi¢des de labor, focando
primordialmente nos direitos e obrigacGes relacionados a reproducdo, aparece em outras
tentativas de mudancas da legislacdo brasileira vigente. Em 27/03/2012, foi apresentado o
Projeto de Lei do Senado n° 69, com o escopo de alterar a Lei n® 11.770/08, para dispor sobre
a possibilidade de “prorrogacdo da concessao de licenca-paternidade por todo o periodo da
licenca-maternidade do cénjuge ou companheira, ou pela parte restante que dela caberia a mae,
quando verificada sua incapacidade psiquica ou fisica ou morte, e da outras providéncias”.
Observa-se, porém, que o Projeto de Lei encontra desde 20/12/2018 arquivada, em razdo do
fim da legislatura.

Entre as justificativas do Projeto, exalta-se que o0 constituinte ao prever
expressamente como direitos dos trabalhadores, rurais e urbanos, a licenca gestante e
paternidade reconheceu

de um lado, que fungdes antes ligadas exclusivamente a maternidade deverdo ser
partilnadas entre o pai e a mde desde o nascimento dos filhos e, de outro, que a
paternidade deve desempenhar um papel mais ativo na familia. Somente com a
partilha plena de fungGes entre 0 homem e a mulher no cuidado dos filhos é que
teremos um sentido de paternidade mais justo e mais humano.

Observa-se, assim, que a isonomia é um dos designios do Estado, sendo este um
principio fundamental intrinseco a qualquer pais democratico de direito. Desta forma, faz-se
imperiosa a analise do tema através do prisma de sua relevancia para o desenvolvimento e
sustentabilidade econémico e social, s0 assim serd possivel visualizar-se mudancas de
pensamento, como por exemplo, no tocante aos custos extras da mulher no mercado de trabalho,
os quais ja foram desmistificados, inclusive, em segmento anterior. Assim, a reforma da l6gicas

das relacdes trabalhistas tem carater urgente, pois apenas com a promocdao de condi¢des mais
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igualitarias de labor, dogmas arcaicos, fundados sob a égide do patriarcalismo, cairdo por terra,
revelando um solo fértil para o desenvolvimento de uma sociedade mais igualitaria.
(ABRAMO; TODARO, 2005, p. 54)

A licenca natalidade conjugada, diante do exposto, mostra-se um instituto em plena
consonancia com o principio da igualdade, objetivo fundamento de qualquer Estado que se
pretenda democrético de direito. 1sso porque, a partir do momento em que elimina-se distorcao
das condigdes laborais baseadas em género, colocando tanto homens como mulheres num
mesmo patamar, com direitos e obrigacOes idénticas, estar-se-a prestigiando principio fundante
da Carta Maior. Além disso, implica na concretizacdo do principio da igualdade a concessédo de
uma licenca igualitaria entre homens e mulheres, uma vez que tal previsdo ja encontra-se
vigente nos casos de adogdo ou obtencdo de guarda judicial, ndo havendo razdo para que o0
mesmo nao seja aplicado para os pais biologicos também, sob pena de violacdo a equidade.

Desta forma, defende-se a implementacdo do instituto, baseado no principio da
isonomia, desmistificando-se de vez a ideologia a respeito dos altos custos das mulheres no
mercado de trabalho e, por outra banda, conceder aos pais, principalmente biolégicos, o0s

mesmaos direitos parentais, assegurados pelo Texto Constitucional.

4.3.2 Tutela aos novos arranjos familiares

Nos termos do exposto em tdpicos anteriores, resta incontestavel que passou-se 0
tempo em que o Unico arranjo familiar aceito era aquele figurado por um casal heterossexual,
com papéis muito bem definidos na sociedade. Além das diversas outras formas de familia
possivel, sdo notaveis as mudancgas no ambito da préopria familia tradicional, tanto pelo lado da
mulher exercendo o papel também de provedora do lar, bem como da conscientizagdo da
importancia da figura paterna na vida do infante para o desenvolvimento saudavel do mesmo.
Assim, ndo cabe mais o velho paradigma em que se atribuia todos os cuidados com a prole para
amae, ainda que se reconheca que a amamentacao € importante e intransferivel, as necessidades
da crianga vao muito além disso, devendo-se haver a reparticdo equanime desses cuidados entre
os pais. (SALIBA; RIBEIRO, 2014, p. 18)

E latente, com isso, a constatacdo de que é um direito de todo pai poder estar com
seu filho, desenvolvendo e fortalecimento seus lagos de carinho e afeto, ainda mais em seus
primeiros meses e repercutindo pelo resto da vida, sem comprometimento de seu labor e renda.
A ideia de pai meramente provedor do lar ndo pode mais vingar, passando ambos 0s genitores

a ocuparem papéis significativos na vida da prole, bem como nas atividades domésticas, sendo
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imperativa a criacdo de politicas publicas que fomentem e resguardem os direitos de
convivéncia e formagdo de lagos familiares. (OLIVEIRA; FERRUGEM, 2018, p. 79)

Ademais, entre 0s novos arranjos que vem ganhando espaco e reconhecimento na
sociedade, traz-se a baila os casais homossexuais, 0s quais sdo compostos por companheiros de
um mesmo género. Esses nucleos familiares também querem ter filhos, sejam bioldgicos ou
adotados,. No que pese 0 equivocado questionamento de que esses casais nao estariam
qualificados para terem filhos, uma vez que a crianca ndo teria um referencial de
comportamento de ambos os géneros, tal premissa é fragil e desfalcada, ja que ser pai ou mée
¢, acima de tudo, um adjetivo que denota amor e afeto, sendo estes os lacos essenciais para o
desenvolvimento saudavel da crianca, ndo interferindo em nada a orientacdo sexual de suas
figuras parentais. (GONCALVES, 2012, p. 46)

Ressalte-se, ainda, a visivel lacuna legal no que diz respeito as familias
monoparentais, cujos dados juntados ao trabalho outrora, evidenciam um aumento gradativo
daquelas figuradas por homens. Nesse tocante, tendo em foco aquelas familias composta por
um homem e seu filho, nota-se que, nos casos de adocao, a legislacéo traz especial previsdo de
gue o pai gozara de 120 dias de afastamento, nos moldes da licenca maternidade, uma vez que
averiguou-se a demanda de um maior tempo entre pai e filho adotivo para melhor integracéo
da crianga ao seu novo lar. No entanto, para aqueles pais que cuidam sozinhos de seus filhos
bioldgicos, excetuando-se 0s casos de falecimento da mée, ndo ha uma previsao normativa justa
que o abarque, uma vez que a licenca-paternidade no Brasil sdo de meros 5 dias.
(FIGUEIREDO, 2013, p. 37)

Com isso, deve ser firmada premissa no sentido de que n&o existe hierarquia entre
os diversos nucleos familiares, devendo todas elas serem preservadas e resguardadas, em
condicdes isondmicas, sendo garantidos a todas os direitos intrinsecos ao seu desenvolvimento.
Desta forma, ndo admite-se qualquer interpretacdo restritiva, que conceda determinado direito
aum arranjo familiar e ndo a outra, sob pena de tratamento discriminatdrio, uma vez que implica
na categorizagdo dos nucleos familiares, entendendo que alguns deles séo inferiores a outros,
sendo esta uma acepcao que colide frontalmente com todo o espirito do ordenamento patrio.
(SILVA, 2014, p. 427)

A averiguacdo sobre a necessidade dos institutos da licenca maternidade e
paternidade abarcarem novos arranjos familiares, inclusive, ja foi feita pelo componentes do
Congresso Nacional. A veracidade desta assertiva resta demonstrada pela existéncia do Projeto
de Lei n° 1.099, apresentada em 09/04/2015 e que encontra-se, desde 16/04/2015, sujeita a
apreciacdo do plenario. O projeto visa acrescentar os arts. 473-A e 473-B a CLT, para
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regulamentar a licenga-paternidade, e da outras providéncias, entre elas dispor especificamente
de prazo para a concessdo de uma licenca de 15 dias consecutivos, nos casos de unido
homoafetiva entre duas mulheres ou dois homens, sendo uma delas a mée ou pai biol6gico ou
em caso de adocdo ou guarda de crianca, em beneficio daquela que néo fizer jus a licenca
maternidade.

Ainda que o presente trabalho entenda pela insuficiéncia de dias dispensados ao
parceiro que ndo esteja em gozo da licenca maternidade, no mencionado projeto, deve-se
ressaltar o reconhecimento desses arranjos familiares e suas necessidades pelo Estado
brasileiro, sendo imprescindivel trazer a baila que os fundamentos utilizados para justificar a

proposta de lei foram no sentido de que

no campo legislativo, inimeras proposi¢des foram apresentadas, buscando, na maioria
das vezes, somente a elevacdo do periodo de licenca paternidade. Essas propostas
pecam, em nossa Visdo, por desconsiderar as variagdes nas relacfes e nos conjuntos
familiares que a modernidade introduziu. Para além do modelo tradicional de
casamento, parceiros em outras combinagdes afetivas estdo demandando pelo direito
de cuidarem de seus filhos, sejam naturais ou adotados. Visualiza-se agora a licenga-
maternidade e a licenca-paternidade como um direito mais dos filhos do que dos pais,
compensando-se o conjunto afetivo e familiar em beneficio de toda a sociedade.

Outro arranjo que recebeu especial atencdo do legislativo, no tocante a auséncia de
norma que contemplasse sua situacdo no que concerne os direitos reprodutivos, foi o nucleo
monoparental. Tendo em vista principalmente os casos de homens que vivem com seus filhos,
sem um parceiro ou companheiro, foi-se constatado que a estes apenas sdo asseguradas as
licencas em caso de morte da genitora, quando pode gozar a licenca por todo o periodo da
licenca-maternidade ou pelo tempo restante a que teria direito a mde ou em caso de adocdo ou
obtencdo de guarda judicial. Diante disso, o Projeto de Lei n° 2.915, de 08/09/2015, dispds
sobre a licenca-paternidade no prazo de 30 dias, a ser gozada pelo periodo de um ano, podendo
ser ela ampliada por um ano, porém sem remuneracao, além disso, prevé uma garantia de
emprego até cinco meses apos o término da licenca.

Diante de todo o exposto, chega-se a conclusdo de, tal qual afirmado a exaustdo em
capitulos anteriores, a sociedade vem passando por diversas mudangas ao longo do século, ndo
se sustentando mais a ideia de haver apenas uma forma de constituicao de familia, qual seja, a
heterossexual tradicional, com divisdo bem definida de papéis entre homens e mulheres.
Atualmente, familias homossexuais € monoparentais representam nameros significantes na
sociedade, devendo seus anseios serem atendidos, sendo um deles a vontade de ter filhos,
acompanhando-os e auxiliando-os em seu desenvolvimento e, por isso, o instituto da licenca
natalidade conjugada mostra-se como importante sanador de lacunas, ao nao fazer distin¢do de

género para a sua concessdo. Ademais, observa-se mudangas no proprio ndcleo familiar
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classico, haja vista a mudanca de personagens desempenhados pelos conjuges, devendo-se
também prestigiar 0 homem heterossexual que deseja exercer a paternidade responsavel,
estando presente na vida de seu filho, de forma que va muito além do que mero provedor do

lar.

4.3.3 Tutela aos interesses da crianga e do adolescente

O direito brasileiro adotou o critério etario para a definicdo da crianca e do
adolescente. Inicialmente, observa-se que a Carta Magna em seu art. 228 estabelece como
penalmente inimputavel aquela pessoa menor de 18 anos, ja na legislacao civil, em seu art. 3°,
entende-se como absolutamente incapaz para o exercicio de atos da vida civil 0 menor de 16
anos e, relativamente incapaz, o maior de 16 porém menos de 18 anos. Além disso, no particular
a crianca e ao adolescente, 0 ECA, em seu art. 2°, ndo deixa duvidas ao estabelecer que crianca
é a pessoa com até 12 anos completos, e adolescente é aquele que tiver entre 12 e 18 anos. Tais
conceitos sdo importantes, uma vez que o presente trabalho em reiteradas oportunidades
salientou que os direitos reprodutivos, inclusive os ligados ao afastamento do trabalhador e
trabalhadora, também tem como destinatario a prole, uma vez que a presenca das figuras
parentais ao longo da vida é um direito fundamental do filho, nos termos do art. 277 da CF, o
qual prevé o dever da familia, Estado e sociedade de zelar pelos melhores interesses da crianca,
adolescente e jovem. (LIRA, 2014, p. 55)

Ainda tendo em vista o cenario nacional, a Constituicdo Federal de 1988, ao
promover uma gama de direitos destinados as criangas e aos adolescentes, eivando seu texto de
principios e diretrizes da teoria da protecéo integral e do melhor interesse da crianca. Supera-
se, com isso, a antiga doutrina da situacdo irregular do menor que vigorava até entéo,
estabelecendo-se que a prioridade absoluta em se zelar pelo interesse das criangcas e
adolescentes, impondo ao Estado, sociedade e a familia resguardar e efetivar os direitos desta
parcela vulneravel da populacdo. Reitera-se, assim, que a partir da fixacdo dessas premissas
houve uma revolu¢do em “toda uma cultura em torno de uma visio sobre a infancia no Brasil,
ofereceu condicBes especiais de resiliéncia suficiente para resistir as agressdes mais
significativas sobre seus problemas de interesse central.” (CUSTODIO, 2008, p. 31)

Por outro prisma, a psicologia, por anos, ao estudar os infantes, consagrou a
chamada figura de apego, atribuida a pessoa que, entre os primeiros dois anos de vida da
crianga, exerce a funcéo de seu cuidador, estabelecendo com ela vinculos pautados no amor e

afeto. Ademais, 0 mesmo ramo de estudo identificou que doengas como angustia e depresséo,
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normalmente manifestadas na vida adulta, pode ter como atribuida a sua causa situacdes de
desapego e desespero sofridas na infancia. Conclui-se, assim, que a necessidade de se ter uma
figura parental ativa e prestativa nos primeiros anos de vida da prole é fundamental, podendo
repercutir de forma extremamente negativa para o desenvolvimento do mesmo, principalmente
em sua vida adulta e, por isso, ressalta-se a exaustdo que o periodo de afastamento dos pais para
atender aos cuidados do infante em seus primeiros anos é de interesse primordial da prépria
crianca. (GOMIDE; GUIMARAES; MEYER, 2002, p. 25-26)

Nesse contexto, infere-se a existéncia, dentre a gama de direitos reservados as
criancas e adolescentes, o chamado direito a convivéncia familiar, sendo este fundamental, com
previsdo na Constituicdo, em seu art 227, e no ECA, artigos 4° e 19. Tal direito consubstancia-
se na garantia de um ambiente familiar equilibrado e saudavel, protegendo em ultima instancia
a propria dignidade da pessoa humana, além disso, ressalta-se também o carater de dever que
esse direito tem para os pais, ou seja, € uma obrigacdo dos pais garantirem pela convivéncia
saudavel do nucleo familiar, independentemente de qual seja. Entre uma das formas de
efetivacdo de tal direito, encontra-se a licenca natalidade, a qual garante a convivéncia familiar
para a crianca desde seus primeiros momentos de vida, proporcionando um ambiente doméstico
nutrido de carinho e afeto. (LIRA, 2014, p. 65)

Nessa esteira, pode-se notar a existéncia de um movimento legislativo que ja
absorveu essa ideologia, entendendo que os institutos das licencas parentais encontram-se
intimamente ligados aos interesses da crianca e do adolescente. Reforcando tal premissa, o
Projeto de Lei n® 7.153, apresentado em 16/03/2017, com o intuito de alterar alterar a CLT para
dispor sobre a licenga paternidade, disciplinando que “o empregado podera prorrogar o
beneficio da licencga paternidade previsto no inciso Il do art. 473 por, no maximo, 0 mesmo
periodo da licenga maternidade concedido a mae, mediante a reducéo pela metade do salério na
ativa”.

Com arealizagdo de tal mudanca, visa-se atender aos anseios da prole, uma vez que
elas demandam, principalmente durante a primeira infancia, a convivéncia com seus genitores,
de forma a propiciar o desenvolvimento de lacos de amor e carinho entre eles. Ademais, para
justificar a adocdo da supracitada providéncia, sustentou-se que a Constituicdo Federal
consagrou em seu bojo a necessidade de se buscar sempre 0 melhor interesse da crianga e do
adolescente, sendo indispensavel do amor e do carinho a eles dispensados por seus pais,
essencial para seu desenvolvimento saudavel.

Menciona-se ainda, porque oportuno, o cuidado especial que vem sendo dispensado
para as criancas e adolescentes deficientes, sendo indubitavel a relevancia de regulagdo que
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abarque suas singularidades. O recente Projeto de Lei n° 2.513, apresentado em 24/04/2019,
encontrando-se até o presente momento aguardando Despacho do Presidente da Camara dos
Deputados, tem como escopo regulamentar a licenca-paternidade em caso de nascimento ou
adocdo de crianca com deficiéncia, entendendo que esta deve ser concedida em dobro, como
forma de fortalecer a protecdo as familias. Desta forma, resta incontroverso que “a prote¢do da
crianga, do adolescente e da familia é fundamental para a sociedade. O periodo de adaptacao
decorrente do nascimento, adogéo ou guarda de um novo integrante do grupo familiar deve ser
sempre respeitado”.

O projeto supramencionado, inclusive, coaduna com o atual posicionamento dos
Regionais brasileiros, os quais em repetidas decisdes vem firmando o entendimento no sentido
de possibilidade de reducdo de jornada, sem prejuizo do salério, do trabalhador ou trabalhadora
com filho deficiente. A titulo ilustrativo, traz-se a baila decisdo do TRT da 222 Regido, quando
do julgamento do RO n° 00000294-16.2017.5.22.0003%8, ocorrido em 18/12/2017, o relator
Francisco Meton Marques De Lima manteve a sentencga de piso que determinou que a reclamada
reduza em 50% a carga horaria semanal da reclamante, sem reducdo em sua remuneragdo ou
necessidade de compensacdo, fundamentando que, ainda que a CLT ndo trate sobre essa
hipotese, o caso deve ser analisado a luz do principio da dignidade humana, “que garante uma
protecdo mais efetiva ao trabalhador, aliado a protecdo da familia e a assisténcia a infancia.”

Por fim, traz-se outro direito relacionado a protegdo infantil e que repercute de
forma direta na seara laboral. Desde 2013, a Lei n® 9.394/96, que dispde sobre as diretrizes e
bases da educagdo nacional, passou a prever em seu artigo 6° que “é¢ dever dos pais ou
responsaveis efetuar a matricula das criangas na educacao basica a partir dos 4 (quatro) anos de
idade”. No entanto, o que se observa dos dados coletados pelo IBGE, em sua Pesquisa Nacional
por Amostra de Domicilios Continua: Educacéo, € que em 2017, 7,3 milhdes de criancas entre
0 a 5 anos ndo frequentavam escola, sendo que 67,3% (6,8 milhdes) delas tinham idade entre 0

a 3 anos e 8,3% (440 mil) apresentavam idade de 4 e 5 anos. Observa-se, contudo, 0 aumento

28 Ementa: JORNADA DE TRABALHO. REDUCAO, SEM PREJUIZO DO SALARIO, DO TRABALHADOR
QUE NECESSITA PARA CUIDAR DE DEPENDENTE DEFICIENTE. POSSIBILIDADE. PRINCIPIO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E CONVENCAO INTERNACIONAL SOBRE DIREITOS DAS
PESSOAS COM DEFICIENCIA, DENTRE OUTROS. Ficou comprovado nos autos que a reclamante é genitora
de duas criangas deficientes (diagndstico de TEA, autismo, com CID F84.0), que dependem de cuidados de
terceiros, bem como que os laudos acostados aos autos recomendam a reducdo da jornada de trabalho da
reclamante, sem reducdo do salario, para melhor acompanhamento nas terapias e estimulagdo em domicilio. Assim,
com fundamento no Principio da Dignidade da Pessoa Humana, na Convencéo Internacional sobre Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, inserida na positividade nacional pelo Dec. n. 6.949/2009, dentre outros dispositivos
legais, faz jus a reclamante a reducéo de sua carga horaria, sem reducéo do salério, razdo pela qual deve ser mantida
a sentenca, que deferiu o pleito contido na exordial, negando-se provimento ao recurso ordinario. Recurso ordinario
conhecido, contudo, ndo provido.
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de nimeros de criancas em relacdo a 2016, quando 69,6% da populacdo de 0 a 3 anos e 9,8%
da populacéo de 4 e 5 anos ndo estavam na escola.

Com isso, observa-se que o direito a educagdo bésica, englobando tanto creches
como pré-escolas, ndo € apenas da mée ou pai, que necessita de um local em que possa deixar
seus filhos, ainda pequenos, enquanto laboram, em verdade, revela-se que a legislacdo vigente
e politicas publicas adotadas acerca do direito a educacéao, tendo como principal destinatario a
crianga. Conclui-se, assim, que diversas searas do direito ja estdo adotando um novo foco para
a implementacdo de suas acOes, saindo da ideia de que educacao infantil estaria voltada apenas
para o auxilio de pais e mées trabalhadores, mas sim que as escolas e creches sao parte de um
percurso educativo que é direito da crianca e, apenas por isso, ja sdo dignos de efetiva
concretizacdo. (SILVA, 2016, p. 10)

A mesma logica deve ser aplicada para os casos de adogéo, haja vista que no Brasil
existem um grande numero de Orféos, aguardando em abrigos para serem adotados, inserindo-
se assim numa familia, recebendo o amor e carinho que Ihes sdo de direito. Nesse contexto,
exalta-se a importancia das familias monoparentais e homossexuais, que entre outras formas de
concepcao, optam em larga escala pela ado¢do. Com isso, ao se disciplinar um instituto que
favoreca essas familias a adotarem e gozarem de tempo suficiente para o desenvolvimento de
seus lacos afetivos, em suma, se esta zelando pelo direito dessa crianca e adolescente em ter
uma familia. (FIGUEIREDO, 2013, p. 36-37)

De todo o exposto, pode-se concluir que a tutela dos interesses da crianca e do
adolescente tem previsdo constitucional, sendo elas verdadeiras destinatarias de direitos
especificos, dada a sua condi¢do de desenvolvimento. Além disso, observa-se que é dever da
familia, da sociedade e do Estado zelar por suas necessidade, estando entre elas a exigéncia
constante de amor e carinho, principalmente nos primeiros estagios da vida, sob pena de causar
diversas repercussdes negativas em seu futuro. Desta forma, na medida em que se prevé uma
licencga natalidade, que poderé ser compartilhada entre ambos os pais, por um periodo extenso,
abrangendo inclusive os casos de adogdo pelos mais diversos grupos familiares, estar-se-a
prestigiando os direitos da crianca e do adolescente, sendo estas efetivas destinatarias do tempo

de afastamento dos seus pais das atividades laborais.

4.4 A LICENCA NATALIDADE CONJUGADA EM OUTROS PAISES

As mudancas sociais, principalmente no que concerne as relacdes familiares e de

género, passaram por uma grande reformulacdo nos Gltimos anos, no entanto, tendo em foco o
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cenario nacional, é palpavel o descompasso entre tais transformacdes e o aparato legislativo
patrio, coexistindo institutos retrégrados com normas e principios inclusivos e vanguardistas.
Desta forma, ainda que seja louvavel os avancos rondantes a inser¢do da mulher no mercado de
trabalho e de reconhecimento dos diversos conjuntos familiares, urge o Estado a adotar medidas
e politicas publicas que melhor reflitam tais conquistas, sendo uma delas a licenca natalidade
conjugada. (PINHEIRO; GALIZA; FONTOURA, 2009, p. 854)

Diversos paises ja vivem essa realidade, principalmente os europeus, como um
artificio para o alcance da conciliacdo entre a vida laboral e a vida familiar, bem como fomento
da igualdade e protecdo ao nascituro, uma vez que causa impactos diretos na ascensao da taxa
de natalidade. Isso porque, reconheceu-se que o tempo concedido para as licengas maternidade
e paternidade concedidos outrora eram por demais limitados, principalmente para o exercicio
da paternidade responsavel pelos homens. (THOME, 2009, p. 50)

Assim, observa-se que a inexisténcia de discriminacgdo entre a licenca maternidade
e paternidade € uma tendéncia, tendo sido adotado primeiramente pela Suécia, em 1974, ap6s
isso pela Noruega e Finlandia em 1978, Islandia em 1980, seguido por paises como Dinamarca,
Austria, Japdo, Holanda, entre outros. Todos eles estruturam sua legislacdo optando pela adog&o
da licenca natalidade conjugada, com predominancia da remuneragdo a ambos 0s pais durante
o afastamento, conforme serd demonstrado nesse segmento. (FARIA, 2002, p. 178).

Ressalte-se, no particular, que o presente trabalho ndo tem o prop6sito de expor e
pregar de forma simplista que o Estado brasileiro importe solu¢Bes eurocéntricas. Por outra
banda, o que incentiva-se com a presente se¢do, em verdade, € que o Brasil espelhe-se em paises
cujas politicas publicas promoveram condicfes e oportunidades mais equanimes a homens e
mulheres, além de desconstruir antigos modelos de género e que abarcam 0s novos arranjos

familiares.

4.4.1 Modelo sueco

A Suécia foi pioneira na implantacdo do instituto da licenca natalidade conjugada,
sendo a principal forga motriz dessa mudanga a marginalizagdo da mulher no mercado de
trabalho, bem como a sucessiva implementagdo de politicas publicas, com o0 escopo de
concretizar as premissas do Estado de bem-estar social. (BRANNEN; SMITHSON, 1998, p.
13)

Diante disso, a Suécia implementou, em 1974, o sistema Unico de licenca natalidade
conjugada, substituindo a até entdo vigente licenca-maternidade. Inicialmente, foi concedido o
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afastamento remunerado aos pais e maes por 180 dias ndo simultaneos, salvo nos primeiros 30
dias de vida do recém-nascido, no qual era previsto que se ambos 0s pais gozassem da licenca,
esta seria contada em dobro, recebendo o importe de 80% dos seus salarios. Tal mudanca,
porém, ndo alcangou os resultados esperados e, por esse motivo, em 1976, a licenca passou a
ser de 210 dias. Ainda assim, foi necessario um novo aumento, em 1978, para 270 dias, dos
quais 30 seriam remunerados a taxa minima e, por fim, em 1989, o periodo passou a
corresponder 450 dias, sendo que 90 deles seriam remunerados a taxa minima. (MATOS;
OLIVEIRA; NATIVIDADE, 2016, p. 350)

Atualmente, a licenca natalidade conjugada sueca admite um prazo de 480 dias, ou
seja, aproximadamente 16 meses outorgado para a criacéo e evolucgdo de lagos estaveis com a
prole, sendo a remuneracéo de 13 dos 16 meses o equivalente a 80% da renda anterior. Assim,
cada genitor gozard de 240 dias de licenca em conjunto, uma vez que o proprio Estado
reconhece que a protecdo ao principio da tutela da crianca e do adolescente, através do cuidado
e atencdo do mesmo nas fases iniciais da vida, trara frutos futuros, impactando de forma positiva
a longo prazo para os futuros jovens suecos. (REIS; GAMA, 2017, p. 13)

No particular, salienta Carlos Aurélio Pimenta de Faria (2002, p. 181) que é uma
opcao dos pais se eles preferem gozar da licenca em tempo integral, por meio expediente ou
apenas durante um quarto da jornada diaria laboral. Ademais, se é resguardada a possibilidade
de fracionamento do afastamento, se os pais ndo quiserem ou puderem goza-la integralmente.
Por fim, lembra-se que desde 1995 um més da licencga passou a ser reservado exclusivamente
para a mae e um meés para o pai, sendo que, atualmente, esse numero de dias obrigatorio passou
para 60.

Tais caracteristicas sdo tipicas do sistema pro-igualitario, adotado pela Suécia ao
conceber sua legislacdo. Segundo ele, o0 maior objetivo da concessdo da licenca natalidade
conjugada reside na busca pela igualdade de género e, por isso, 0 Estado atrai para si a
responsabilidade de fomentar politicas que garantam a paridade de condigdes para as mulheres
possam conciliar seu emprego e afazeres domeésticos, enquanto que paralelamente a isso,
incentiva os pais a assumirem um papel significante e efetivo nas tarefas familiares, tais como
auxiliar no desenvolvimento da crianca. (LEITAO, 2018, p. 36)

Ressalte-se ainda, porque pertinente, o leque de beneficios e politicas consagradas
pela sistema sueco de seguridade para os pais visando uma maior equilibrio entre a vida-laboral
e vida-familiar. Nesse diapasdo, € garantido as maes o auxilio gravidez, que assegura uma
licenga remunerada de no maximo 50 dias para a mulher que labore em atividade

excessivamente estressante e cujo empregador ndo possa transferi-la para outra funcdo. Além
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disso, também € previsto auxilio temporario para quando a crianca ou sua cuidadora estiverem
doente, tendo os pais direito a uma licenca de no maximo 60 dias por ano, bem como os dias
de contato, no qual se é concedido 2 dias por anos para que 0s pais suecos visitam as instituicdes
de ensino de seus filhos, desde que a crian¢a tenha de 4 a 12 anos. (FARIA, 2002, p. 179)

Por fim, reforca-se que tais mudancas ndo ocorreram de atimo na sociedade sueca,
levando tempo para sedimentar essa nova ideologia entre as familias, principalmente as
heterossexuais. Em 1980, os homens utilizavam-se apenas de 5% dos dias de afastamento dos
quais tinham direito, j& em 2000 tal nimero passou para 12%, sendo que em 2005 demonstrou-
se que ja eram gozados 20% desses dias e, por fim, em 2013, registrou-se a utilizacdo de 25%
do periodo outorgado. Pontue-se, ainda, que mesmo ndo havendo ainda uma reviravolta
expressiva no uso da licenca natalidade formal, foi constatado uma mudanga comportamental
significativa nos pais, 0s quais passaram a auxiliar nas tarefas de casa, adotando praticas como
laborar de casa ou sair mais cedo do trabalho. (MATOS; OLIVEIRA; NATIVIDADE, 2016, p.
353)

Conforme relatado acima, observa-se que o sistema sueco de concessao de licenca
natalidade conjugada foi criado com o objetivo de garantir condices mais isondémicas de
ingresso do mercado de trabalho entre homens e mulheres, como também a conscientizacao e
incentivo da paternidade responsavel, como forma de concretizar a tutela do nascituro. Com
isso, em 1974, o instituto aludido foi implementado, no entanto, observa-se que ndo teve as
repercussdes e aceitacdo desejadas num primeiro momento, ensejando diversas alteracGes até
chegar-se aos moldes atuais. No tocante, conclui-se que, ainda que ndo se tenha alcancado a
verdadeira paridade de periodo de afastamento gozado por homens e mulheres para o auxilio
nos afazeres domesticos, os diversos beneficios e politicas adotadas pela Suécia vem
gradativamente estimulando que esses pais adotem posturas mais proativas nessas tarefas,
contribuindo de grande forma para a mudanca de valores patriarcais e reacionarios outrora

cultuada.

4.4.2 Modelo portugués

Atinente a dificuldade enfrentada pelas mulheres, principalmente aquelas com
filhos, de ingressar no mercado de trabalho, o0 Conselho Europeu de Lisboa fixou como uma
das metas a serem alcancadas até 2010, uma taxa de emprego feminino de 60%. Isso porque,
foi estabelecida a premissa de que a desigualdade significativa entre homens e mulheres em
atividades laborais ¢é prejudicial para todo o sistema econémico-social do pais, sendo que o
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incentivo ao acesso das mulheres ao trabalho é fundamental para sua independéncia e
desenvolvimento da sociedade como um todo. (MEULDERS et al., 2008, p. 161)

Tendo o exposto em foco, o pais lusitano entendeu que apenas a promogdo de
politicas voltadas para a paternidade consciente ndo eram o suficiente para a promoc¢éo de
familias com dupla insercdo profissional, sendo necessaria a ado¢do de um instituto que
contemplasse tanto as necessidades dos homens como das mulheres em suas vidas familiares e
laborais. Assim, em 2009, Portugal passou por uma renovagdo do seu Codigo do Trabalho, no
qual um dos focos foi a maior protecdo a paternidade e maternidade, sendo que, ainda que
timido, os “registros da Seguranca Social demonstram que entre 2005 e 2013 houve um
incremento na adesdo dos pais trabalhadores no compartilhamento da licenca da ordem de
27,8%”. (MELO, 2016, p. 115)

O Cddigo do Trabalho, com isso, passou a contemplar, em seu art. 39, as seguintes
modalidades de licenga parental: “a) Licenca parental inicial;, b) Licen¢a parental inicial
exclusiva da mée; c) Licenca parental inicial a gozar pelo pai por impossibilidade da mée; d)
Licenca parental exclusiva do pai”. Assim, nos termos do art. 40, os pais ¢ maes trabalhadores
tém direito a licenca parental inicial de 120 dias consecutivos, sendo assegurada 100% da sua
remuneracao, de 150 dias consecutivos, com 80% da remuneracdo , ou 180 dias consecutivos,
recebendo 83% de sua remuneragéo, cujo gozo a mée e o pai trabalhadores podem partilhar
apos o parto, além de usufrui-la simultdneamente entre os 120 e os 150 dias, sendo estes prazos
também utilizados em casos de adocdo. Ademais, os pais que decidirem usufruirem
conjuntamente da licenca deverdo informar seus empregadores quais periodos cada um estara
afastado, ao revés, optando os genitores pelo ndo partilhamento da licencga, sem prejuizo dos
direitos da mée, devera ser notificada a empresa a respeito de qual deles gozara do afastamento.

Ja os mencionados direitos da méae encontram-se disciplinados no art. 41, o qual
traz em seu bojo os periodos de licenga parental exclusiva da mae, na qual vaticina que “a mae
pode gozar até 30 dias da licenga parental inicial antes do parto”, bem como que “ E obrigatério
0 gozo, por parte da mae, de seis semanas de licenga a seguir ao parto”. Por outra banda, a
licenca parental exclusiva do pai esta disposta no art. 43 do diploma, o qual traz a
obrigatoriedade do gozo “pelo pai de uma licenca parental de 15 dias tteis, seguidos ou
interpolados, nos 30 dias seguintes ao nascimento do filho, cinco dos quais gozados de modo
consecutivo imediatamente a seguir a este”.

Chama-se a atencdo, ainda, para as politicas publicas e direitos dispostos apenas
para 0 pai trabalhador, como forma de fomentar a paternidade consciente e divisdo mais
igualitaria das tarefas domésticas e cuidados com o filho. Assim, além do direito a licenca
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exclusiva, o pai também terd direito de, apos esse afastamento, gozar de mais 10 dias Uteis,
desde que notificada a empresa até 5 dias de antecedéncia. Ademais, prevé-se ainda que, em
caso de impossibilidade da mée, seja por morte ou incapacidade, o pai podera gozar da licenca
inicial por 30 dias e, sendo a mée nao trabalhadora, por 120 dias. Por fim, ainda é garantida a
possibilidade de 3 dispensas no trabalho para acompanhamento de consultas pré-natais da mae.
(MELO, 2016, p. 116)

Sobre o tema, registra-se aqui as criticas tecidas por Daniele Meulders et al. (2008,
p. 182-183) a respeito da forma em que sdo concedidas as aludidas licencas. No que ronda a
licenca maternidade, infere-se que um modelo ideal seria aguele em que fosse possivel se gozar
de 18 meses de afastamento, tempo o suficiente para a recuperagdo apos o parto, sendo que o
prolongamento demasiado pode repercutir de forma negativa nas atividades laborais exercidas
pela mesma. No tocante a licenca paternidade, todavia, estimula-se que esta seja concedida logo
apos o parto, nos mesmos moldes da licenca maternidade, como forma de melhor repartir as
tarefas domésticas. Por fim, sobre a licenca natalidade conjugada, enquanto esta for
majoritariamente requisitada pelas mulheres, e ndo repartidas pelo casal, continuaré a trazer
mais maleficios do que benesses.

Com isso, ainda que se entenda que a licenca natalidade conjugada consagra-se
como uma forma de garantir a igualdade de direitos e oportunidades a homens e mulheres
trabalhadores, ainda existe um longo caminho para alcangar-se uma verdadeira isonomia no
pais europeu em questdo. No particular, Maria do Céu da Cunha Régo (2012, p. 42-43), propde
a adocdo de medidas voltadas a conscientizacdo e valorizacao da paternidade, atribuindo-lhe
um papel indispensavel a criacdo da prole, como também a adog¢do de a¢des que estimulem a
atividade econémica de homens e mulheres igualmente, por meio da valorizacdo da
maternidade e suas repercussoes.

Tomada por grande inquietude diante das dificuldades de acesso a mulher no
mercado de trabalho, fator este majoritariamente responsavel pela grande desigualdade entre 0s
géneros, a patria lusa fixou como objetivo 0 aumento da taxa de emprego feminino. Para isso,
entdo, adotou em seu Codigo do Trabalho as diversas modalidades de licenga parental, a qual
pode-se optar pelo seu uso conjunto ou separado, porém, em ambos 0S casos, Sem prejuizo ao
gozo obrigatorio de seis semanas, para a mae, e 15 dias para o pai. Pontue-se por fim que, ainda
que os moldes da implementacédo deste instituto no pais em epigrafe seja passivel de diversas
criticas, ja € um grande passo para o alcance da isonomia no mercado de trabalho, bem como

da conscientizacdo a paternidade responsavel e tutela dos interesses da prole.



94

4.4.3 Modelo espanhol

A Espanha apresenta uma realidade impar em relacdo aos demais paises europeus, 0 que
a aproxima bastante, inclusive, do cenario brasileiro, tendo em vista que, em pesquisa feita em
2010, revelou-se que as mulheres espanholas dedicam mais que o dobro de tempo do que 0s
homens voltadas para o trabalho doméstico, passando o equivalente a uma média de 295
minutos por semana dedicando-se as atividades domésticas, enquanto que para 0s homens esse
numero chega a uma média de 97 minutos. Tais disparidades também podem ser visualizadas
na analise do tempo usado para atividades profissionais, correspondendo para as mulheres numa
média de 126 minutos por semana, em razdo do baixo nimero de mulheres ativas no mercado,
enquanto que os homens passam, em média, 261 minutos. Ademais, 0s nimeros espanhdis
também destoam de outros paises europeus, cujas familias sdo compostas, em media, por 2,2 e
2,4 membros, enquanto que a Espanha apresenta uma média de 3,1 membros. (PRIETO, 2008,
p. 329)

Diante de tamanhas peculiaridades, o sistema espanhol buscou solugbes que
contemplassem suas singularidades, visando uma divisdo mais igualitarias de tarefas
profissionais e domésticas, bem como contemplar os interesses de uma grande familia, para os
parametros europeus, desaguando tais esforcos na promulgacdo da Lei n. 03/2007, a qual
consagrou a Lei Organica para a Igualdade Efetiva entre Mulheres e Homens, a qual em seu
bojo trouxe, de forma inédita, disposicdo acerca da licenca paternidade. Anteriormente a edicédo
da aludida lei, a legislacdo espanhola ndo versava sobre qualquer protecdo a paternidade
responsavel, sendo apenas facultado aos pais usufruir de forma compartilhada de uma parte da
licenca maternidade, o que era bastante raro inclusive. (THOME, 2009, p. 48)

Nos termos da mencionada lei, ndo ha viabilidade de cumulacdo das licencgas
maternidade e paternidade, visando, com isso, coibir a repeticdo de antigos padrbes ja
enraizados, quais sejam, que apenas a mae afaste-se do labor, enquanto o pai dedica-se
exclusivamente a vida laboral. Assim, € previsto um afastamento de 16 semanas do qual &
obrigatdria a fruicdo das 6 primeiras semanas pela mée, enquanto que o pai tera direito a gozar
de 15 dias de licenca, nos mesmos termos da licenca maternidade, sendo que em ambos 0s
casos, 0s custos relativos afastamento sdo suportados exclusivamente pelos pais. (MELO, 2016,
p. 118)

Ademais, em marco de 2019 foi noticiada a aprovacdo de decreto-lei para a
equiparacdo das licengas de paternidade e maternidade, como também disciplinando a

existéncia de “registro dos salarios discriminados por sexo para controlar a disparidade salarial
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e a ampliacao do nimero de empresas obrigadas a contar com planos de igualdade™, o qual
devera ser referendado pelo Congresso ainda em 2019. Com isso, ocorrerd uma ampliacdo
gradual e progressiva do periodo de afastamento dos pais apds o nascimento de sua prole, para
se dedicarem aos cuidados dos filhos bem como aos afazeres domésticos, no qual até o final de
2019 contara num total de 8 semanas, ja em 2020 passara a ser de 12 semanas e, a partir de
2021, ela se equipararé a licenca maternidade, sendo concedida por 16 semanas, ampliaveis em
duas semanas a mais por filho em caso de partos maltiplos. Além disso, os salarios de ambos
0s pais serdo pagos em sua integralidade, ndo cabendo a transferéncia de periodo entre eles.
(GOMEZ; ALVAREZ; JAN, 2019, p. 3)

Chama-se a atencdo, no particular, para as repercussoes positivas da implementacéao
da licenca paternidade pela Lei Orgéanica para a lgualdade Efetiva entre Mulheres e Homens,
podendo ser esperado um resultado semelhante, ou até superior, com a sua ampliacdo recente.
Em 2 anos, registrou-se a concessao de 173.161 licencas paternidades, sendo que apenas no
periodo de janeiro a junho de 2008 foram usufruidas 139.483 licencas pelos pais. Com isso,
observa-se transformacOes de padrdes e cultura, havendo uma maior divisdo das
responsabilidades familiares e laborais, papéis anteriormente rigidamente definidos, além de
garantir o direito fundamental dos pais de auxiliarem e participarem do desenvolvimento de
seus filhos. (THOME, 2009, p. 49)

Conclui-se, diante do supramencionado, que a realidade espanhola é bastante
singular em relacdo aos demais paises europeus, no entanto, ainda assim, entendeu-se como um
estratagema adequado para ajudar a sanar as estigmas sociais um maior investimento e foco nas
licencas maternidade e paternidade. Isso porque, percebeu-se que um maior investimento nas
politicas de conscientizacdo e fomento da paternidade responsavel e direitos do nascituro,
repercute diretamente no mercado de trabalho, havendo um maior equilibrio de género entre as
tarefas domésticas e laborais. Ressalte-se, ainda, que com as alteracGes recentes que serdo
promovidas com o referendamento do decreto-lei, a Espanha passara a ser, em 2021, o pais com

a maior licenca paternidade, a qual ira corresponder a 16 semanas, tal qual a maternidade.

4.5 PROPOSTA DE UM MODELO DE LICENCA NATALIDADE CONJUGADA NO
ORDENAMENTO JUSTRABALHISTA BRASILEIRO

Arrematando todo o exposto até 0 momento, o Ultimo topico deste trabalho tem o
escopo de trazer uma tentativa de modelo de legislagdo da licenca natalidade conjugada

aplicavel ao sistema brasileiro. Assim, sera feito neste momento um apanhado sobre aquelas
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normas que seriam adequadas ao modelo nacional, bem como o que seria incompativel,
demonstrando com isso a possibilidade sim da adogéo deste instituto no Brasil, principalmente
diante dos novos arranjos familiares.

Primeiramente, como fora demonstrado, ndo h& duvidas acerca da existéncia e
validade dos mais diversos nucleos familiares, botando fim a era em que a familia tradicional
heterossexual, no qual o homem ocupava o papel austero de provedor, enquanto a mulher era
passiva e dedicava-se apenas ao lar. A licenca natalidade conjugada, desta forma, mostra-se
como um estratagema adequado para contemplar essa mudanca, conforme observa-se da
experiéncia tida na Suécia, que instituiu a licenca partilhada como forma de incentivar a
reparticdo igualitaria das tarefas domésticas e cuidados com a crianga. Entre as principais
repercussdes causadas cita-se a divisdo mais equanime das tarefas domésticas e laborais dentro
do nucleo familiar, ressaltando um maior equilibrio entre essas esferas, além de se abrir a
possibilidade para a mulher inserir-se no mercado de trabalho em melhores condicdes.
(MATQOS; OLIVEIRA; NATIVIDADE, 2016, p. 351)

Ademais, conforme os dados colacionados ao longo do estudo, observa-se que as
estruturas familiares brasileiras ja ndo sdo mais as mesmas, havendo um aumento latente no
niamero de familias homossexuais e monoparentais. Diante disso, evidencia-se a
impossibilidade de se manter vigente um arcabougo normativo concebido para abarcar apenas
um arranjo familiar, qual seja, o classico heterosseuxal patriarcal, servindo apenas para reforcar
antigos esteredtipos. E nesse cenario que se revela a relevancia da ado¢do de um instituto que
ndo faz qualquer distincdo de género ou orientacdo sexual, tratando todos esses modelos
familiares de forma isondmica, uma vez que ndo ha qualquer fator distintivo entre eles que
justifique um tratamento discriminatdrio. (PINHEIRO; GALIZA; FONTOURA, 2009, p. 858)

Nesse sentido, ressalta-se que a possibilidade da licenca natalidade conjugada no
sistema brasileiro como agente gerador de mudancas sociais, com repercussdes positivas para
diversos setores da sociedade, ndo é novidade. Em 23/08/2017, foi apresentada a Proposta de
Emenda a Constituicdo n°® 355, que visava dar nova redacdo ao art. 7° para dispor sobre a
Licenca Parental de pelo menos 180 dias, os quais seriam compartilhados entre os progenitores
ou adotantes alternativamente, reservada @ mulher a fruicdo exclusiva dos primeiros 30 dias.
Entre suas justificativas, exalta-se as repercussfes positivas observadas na experiéncia européia
na adocao do instituto, uma vez que, além de abarcar as necessidades dos mais diversos arranjos
familiares, proporcionando a eles adotar a forma que entender cabivel para o auxilio da prole,

ele também seria essencial para a reducdo de fatores prejudiciais ao ingresso feminino no
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mercado de trabalho, concretizando verdadeira politica pablica para a construcdo de uma
sociedade mais justa e isondmica.

Defende-se assim a necessidade urgente do aumento do periodo da licenca parental
atual, haja vista os Obices que o afastamento concedido nos moldes atuais apresenta para as
mulheres no mercado de trabalho. Resgata-se, no particular, as pesquisas colacionadas
anteriormente que revelam que apenas metade das maes que se afastam por 120 dias conseguem
retornar ao mercado apés findo o periodo de estabilidade, enquanto que aquelas que gozam de
um periodo estendido de licenca tem maior sucesso em permanecer nele. Ademais, essa
realidade se agrava para as maes que figuram nas familias monoparentais, que se veem
obrigadas a deixar os filhos prematuramente, muitas vezes formando familias solidarias uma
vez que o sistema educacional brasileiro na primeira infancia é bastante falho, visto a
necessidade de laborar para garantir o sustento familiar.

Nessa esteira, a Proposta de Emenda a Constituicdo n° 110, apresentada em
08/11/2011, porém que se encontra arquivada desde 21/12/2018, em razdo do fim da legislatura.
A PEC tinha como escopo alterar o art. 7° da Constituicdo para dispor sobre licenca-natalidade,
licenca apds adocgdo e vedar discriminacdo de trabalhador em virtude de orientacdo sexual ou
identidade de género, dispondo de uma licenca-natalidade, concedida a qualquer um dos pais,
num prazo de 180 dias, sem prejuizo do emprego ou salario. Embasando esse direito, foi
sustentado que o aumento para 180 dias de afastamento é essencial, independentemente da
orientacdo sexual ou género dos integrantes familiares, pois o nascimento de um filho é algo
que exige crescente atencdo do legislador patrio “face ndo apenas a sua crucial importancia,
mas também devido a necessidade de uma politica estatal brasileira que leve em conta as
tendéncias demogréficas atuais e futuras de nossa sociedade e, eventualmente, a elas ofereca
um contraponto, se for esse o interesse nacional”. Demonstra-se, com isso, que a licenca
natalidade conjugada é sim um agente desencadeador de mudancas de paradigmas na sociedade
e no mercado de trabalho.

Exulta-se o importante marco tracado pela PEC ao impor a necessidade de outorga
de direitos a familia homossexual desde 2011, em consonancia com a deciséo proferida pelo
STF, no mesmo ano, de reconhecimento dessas unides. Infere-se, contudo, que no momento
atual estas familias encontram-se carentes de maior prote¢do, haja vista que se estas optarem
pela adogdo, por exemplo, ainda que ndo haja obice em razdo de sua orientacdo sexual, nos
termos do ECA, apenas um dos pais gozara da licenca de 120 dias, enquanto o outro de meros
5 dias, cenério extremamente preocupante. Por outra banda, sendo optada pela reproducédo da

prole por meios alternativos, como expoente a barriga de aluguel, nota-se uma grande lacuna
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juridica a qual forca essas familias a buscarem a tutela de seus direitos no Judiciario, nao
havendo qualquer previsdo de como se daria a licenga nesses casos, principalmente no tocante
a familia homossexual masculina, uma vez que a lei outorga ao pai meros 5 dias de afastamento,
salvo em caso de adocdo solo ou falecimento da mée, ndo sendo nenhuma dessas hipdteses a
do cenério aludido.

Nesse diapasdo, entende-se como oportuno citar também o recente Projeto de Lei
n° 855, apresentado em 19/02/2019, que versa sobre a instituicdo da licenca parental em todo
territorio nacional. O aludido Projeto prevé uma licenga parental de “180 dias a quem, por meio
bioldgico ou por adocdo, detiver poder familiar sobre crianca recém nascida ou recém posta sob
sua guarda, sem prejuizo do emprego ou salario, podendo esse periodo ser dividido livremente,
desde que de comum acordo”, sendo assegurado a empregada gestante o periodo minimo de
120 dias de licenga. Com isso, tem-se como principal objetivo “de assegurar a liberdade
daqueles imbuidos de poder familiar partilharem o tempo de convivio e adaptacdo da forma
como julgarem mais conveniente, respeitando, no caso da mde gestante, as necessidades
fisiologicas do recém nascido”.

O projeto demonstra séria preocupacdo com a primeira infancia, sendo pacificado
que, além de ser dever de ambos os pais auxiliar no desenvolvimento da prole, é um direito da
crianca de estreitar lacos de amor e carinho com seus genitores nesse momento em que se é
necessaria muita protecdo e zelo. Desta forma, faz-se premente uma licenca parental que
resguarde todos os arranjos familiares reconhecidos e presentes na sociedade, como forma de
efetivar a maxima da familia eudemonista presente no ordenamento brasileiro, mas em Gltima
andlise por tutelar os direitos e interesses da crianca e do adolescente, cuja doutrina da protecao
integral consagrada pela Carta Magna, trazendo repercussdes benéficas no tocante a adogéo, ao
fomento de politicas da educacdo, além de garantir um ambiente propicio para o
desenvolvimento dessas pessoas que serdo o futuro da sociedade.

O instituto da licenca natalidade conjugada, desta forma, ndo é algo estranho para
0 ordenamento patrio, uma vez que existem propostas e projetos de lei que o apontam como
uma das alternativas viaveis para garantir uma maior isonomia a divisdo de tarefas domésticas
e laborais, bem como abarcar um maior nimero de ndcleos sociais, tais como familias
homossexuais e monoparentais, além de obviamente garantir ao infante todos os cuidados e
atencdo gue Ihe séo de direito. Das propostas colacionadas ao longo do trabalho, observa-se que
é unanime o entendimento acerca da urgéncia quanto a ampliacdo dos prazos concedidos ao
afastamento, principalmente no caso dos pais. Por outro lado, também é uma premissa nitida a

preservacao da méde como figura prioritéria da licenga, tanto em razdo da amamentacdo como
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pelos esforcos fisicos que ela depreende quando do ato de partejar, sendo previsto 30 ou até 120
dias para tal.

Conclui o presente trabalho pela possibilidade da adocéo da licengca natalidade
conjugada no ordenamento brasileiro, nas seguintes premissas, sendo que inicialmente faz-se
imperioso o aumento da licenca maternidade e paternidade para 180 e 20 dias, respectivamente,
independentemente de filiagdo ao Programa Empresa Cidada, sendo esta uma medida urgente
para a concretizagdo dos direitos até 0 momento defendidos. Apoés isso, defende-se um aumento
gradual da licenca paternidade, como foi feito na Espanha, até que esta alcance o mesmo
patamar auferido pela mae, momento em que os pais poderdo decidir pela licenca partilhada em
periodos alternados, como defendido pelos Projetos supramencionados. Ademais, o trabalho
acredita que superada essa primeira etapa, a preocupacdo com a primeira infancia e a tutela dos
novos arranjos familiares estara em maior destaque e evidéncia, tornando o ambiente propicio
para 0 constante e gradual aumento do afastamento, a fim de se criar um instituto
verdadeiramente justo e abrangente, apto para a correcdo de diversas anomalias sociais
existentes.

Além disso, o atual estudo também corteja a ideia de uma atencdo especial a figura
da mée, ja que € evidente que a aleitacdo e a concepcao repercutem de forma diferente para ela,
porém isso ndo ensejaria uma necessaria prioridade para si, mas sim uma licenca propria, como
0 caso da licenca amamentacdo ja existente, sendo esta intransferivel, atendendo aos interesses
especificos da mulher. Por fim, ressalta-se também a importancia de se estabelecer um prazo
obrigatdrio para, tanto a mée como o pai, gozarem do afastamento, como feito na Suécia, uma
vez que é claro que o desenvolvimento de uma cultura de paternidade responsavel é lento,
devendo-se trazer estimulos para que aos poucos ocorra uma evolugdo de paradigma.

Sob outro prisma, ao falar-se do instituto em epigrafe é incontroverso que este traz
um grande impacto nos cofres pablicos, uma vez que na maioria dos paises que adotam o
modelo do bem-estar social, o auxilio devido ao trabalhador afastado é custeado pelo Estado.
Com efeito, a Espanha, um dos paises paradigmas eleitos pelo presente trabalho, mensura um
gasto entre 250 milhdes e 300 milhGes de euros, em 2019, ano em que iniciara a gradual
ampliacdo da licenca paternidade, conforme sera apontado em topicos seguintes. Ademais, 0
governo espanhol estima que, em 2021, quando de fato ocorreré a equiparacao entre as licencas,
esse valor passara para 1,1 bilhdo de euros, apenas considerando o setor privado. (GOMEZ;
ALVAREZ; JAN, 2019, p. 5)

Com efeito, da anélise da problemética a luz do cenario péatrio, conforme comando
legal consubstanciado no 85°, do art. 195, CF, o prévio custeio como um principio inerente ao
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sistema de seguridade, o qual atualmente arca com o 6nus financeiro oriundo do afastamento
em razdo da natalidade. Observa-se, no entanto, que os tribunais nacionais jA vem se
posicionando no sentido de, em estando diante de principios como o da dignidade da pessoa
humana e interesse da criancas e do adolescentes, consagrados diretamente pelo Texto
Constitucional, ndo poderéa ser imputado 6bices como o da reserva do possivel e falta de custeio,
aléem de ser pacifico que, nesses casos, 0s custos tidos pelo INSS s&o irrisérios, quando
comparados aos beneficios futuros. (LEITE et al., 2017, p. 10)

Nesse sentido, inclusive, foi o julgamento do Juiz Marcelo Kras Borges, no ambito
da acdo civil publica n° 5019632-23.2011.404.7200/SC, na qual se discutiu a
inconstitucionalidade do artigo 71-A, segunda parte, da Lei 8.213/91, restando determinado que
os beneficios de salario-maternidade em manutencdo ou concedidos nos casos de adogéo ou
obtencdo de guarda judicial para fins de ado¢éo, passardo a ser devidos pelo prazo de 120 dias,
independentemente da idade do adotado, desde que cumpridos os demais requisitos legais para
a percepcdo do beneficio. Em sentenca prolatada em 03/05/2012, foi consagrado o
entendimento de que “a regra da falta de custeio ou da reserva do possivel ndo € aplicavel no
caso concreto, j& que esta em jogo o direito a dignidade humana”. Além disso, fixou-se que “As
relacdes humanas sdo complexas e dificeis, ndo podendo se resumir a nUmeros da Previdéncia.
N&o pode o Estado se pautar em nimeros e orcamento para decidir quando se trata do Principio
da Dignidade Humana”.

Ainda sobre a tematica do prévio custeio no tocante ao instituto em epigrafe,
ressalta-se ainda que tanto a licenca maternidade como paternidade estdo previstas na
Constituicdo Federal, bem como diversos outros dispositivos que consagram o direito a
parentalidade, a familia e a protecdo e melhor interesse da crianca e do adolescente. Desta
forma, ndo podera norma infraconstitucional apresentar dbice para a efetivacdo dos direitos
previsto pela Carta Magna. Nesse sentido, inclusive, o julgamento do Recurso Extraordinario

Com Agravo n° 664.335%°, de relatoria do ministro Cezar Peluso, julgado em 21/08/2012, em

2% Ementaz RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. DIREITO CONSTITUCIONAL
PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA ESPECIAL. ART. 201, § 1° DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA. REQUISITOS DE CARACTERIZACAO. TEMPO DE SERVICO PRESTADO SOB
CONDICOES NOCIVAS. FORNECIMENTO DE EQUIPAMENTO DE PROTECAO INDIVIDUAL - EPI.
TEMA COM REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA PELO PLENARIO VIRTUAL. EFETIVA
EXPOSICAO A AGENTES NOCIVOS A SAUDE. NEUTRALIZACAO DA RELACAO NOCIVA ENTRE O
AGENTE INSALUBRE E O TRABALHADOR. COMPROVAGCAO NO PERFIL PROFISSIOGRAFICO
PREVIDENCIARIO PPP OU SIMILAR. NAO CARACTERIZACAO DOS PRESSUPOSTOS HABEIS A
CONCESSAO DE APOSENTADORIA ESPECIAL. CASO CONCRETO. AGENTE NOCIVO RUIDO.
UTILIZACAO DE EPI. EFICACIA. REDUCAO DA NOCIVIDADE. CENARIO ATUAL. IMPOSSIBILIDADE
DE NEUTRALIZACAO. NAO DESCARACTERIZACAO DAS CONDICOES PREJUDICIAIS. BENEFICIO
PREVIDENCIARIO DEVIDO. AGRAVO CONHECIDO PARA NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO
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que se discutiu sobre a possibilidade de aposentadoria especial para aqueles que laboram em
ambiente insalubre, ainda que haja uso do EPI, sendo defendida a tese de que “a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal considera que o art. 195, § 5°, da CF/88 contém norma dirigida
ao legislador ordinario, sendo inexigivel quando se tratar de beneficio criado diretamente pela
Constitui¢do.”

Encerrando-se o tracado ao longo de todo o trabalho, entende-se pela possibilidade
da adocéo da licenca natalidade conjugada no sistema juridico brasileiro, fazendo-se imperioso
um aumento progressivo da licenca maternidade e paternidade, até chegar-se a sua equiparacéo,
sendo deferida uma licenca partilhada, de periodos alternados e obrigatérios. Ademais, infere-
se como mandatorio a garantia do salario e de emprego para as partes afastadas, devendo este
ser custeado pela Previdéncia Social ou através de incentivos, conforme feito no Programa
Empresa Cidada, sob pena de violacéo ao principio da dignidade humana e isonomia, bem como
de violacdo a propria Constituicdo que tutela tais direitos, ndo podendo o prévio custeio
apresentar Gbice, j& que este é direcionado ao legislador infraconstitucional.

Ainda que tais premissas possam parecer utopicas no cenario patrio atual, o presente
estudo enfatiza que ainda sim é possivel a ado¢do de medidas que concretizem os direitos a
isonomia, familia e protecdo aos interesses da crianca e do adolescente, sendo 0 aumento das
licengas parentais para 180 dias e 20 dias, no caso da mulher e do homem, respectivamente,
independentemente de filiagdo a qualquer programa de incentivo, um primeiro passo de extrema
importancia.

Além disso, é ululante a necessidade de uma licenca que resguarde a familia

homoafetiva, que encontram-se atualmente desamparados, precisando recorrer ao Judiciéario

EXTRAORDINARIO. 1. Conduz & admissibilidade do Recurso Extraordinério a densidade constitucional, no
aresto recorrido, do direito fundamental a previdéncia social (art. 201, CRFB/88), com reflexos mediatos nos
canones constitucionais do direito a vida (art. 5°, caput, CRFB/88), a salde (arts. 3°, 5° e 196, CRFB/88), a
dignidade da pessoa humana (art. 1°, 111, CRFB/88) e ao meio ambiente de trabalho equilibrado (arts. 193 e 225,
CRFB/88). (...) 5. A norma inscrita no art. 195, § 5°, CRFB/88, veda a criagdo, majoragao ou extensdo de beneficio
sem a correspondente fonte de custeio, disposicdo dirigida ao legislador ordinario, sendo inexigivel quando se
tratar de beneficio criado diretamente pela Constituicdo. Deveras, o direito a aposentadoria especial foi outorgado
aos seus destinatarios por norma constitucional (em sua origem o art. 202, e atualmente o art. 201, § 1°, CRFB/88).
Precedentes: RE 151.106 AgR/SP, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 28/09/1993, Primeira Turma, DJ de
26/11/93; RE 220.742, Rel. Min. Néri da Silveira, julgamento em 03/03/98, Segunda Turma, DJ de 04/09/1998.
6. Existéncia de fonte de custeio para o direito a aposentadoria especial antes, através dos instrumentos tradicionais
de financiamento da previdéncia social mencionados no art. 195, da CRFB/88, e depois da Medida Proviséria n°
1.729/98, posteriormente convertida na Lei n® 9.732, de 11 de dezembro de 1998. Legislacéo que, ao reformular o
seu modelo de financiamento, inseriu 0s 88§ 6° e 7° no art. 57 da Lei n.° 8.213/91, e estabeleceu que este beneficio
sera financiado com recursos provenientes da contribuigdo de que trata o inciso Il do art. 22 da Lei n° 8.212/91,
cujas aliquotas serdo acrescidas de doze, nove ou seis pontos percentuais, conforme a atividade exercida pelo
segurado a servico da empresa permita a concessao de aposentadoria especial ap6s quinze, vinte ou vinte e cinco
anos de contribuicdo, respectivamente. (...) 15. Agravo conhecido para negar provimento ao Recurso
Extraordinério.
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para ter a tutela de seus direitos, principalmente em caso de reproducdo bioldgica. Assim,
defende-se num primeiro momento, como forma de tentar apaziguar tamanha celeuma também
a previsdo de que, em caso de familias homoafetivas, independentemente do género de seus
integrantes, em casos de reproducéo bioldgica, os companheiros decidam qual deles gozara da
licenca nos termos da maternidade, enquanto o outro da paternidade, assim como feito nos casos
de adocdo, garantindo uma minima isonomia.

No mesmo sentido, as familias monoparentais atualmente também carecem de lei
especifica, gerando verdadeira lacuna no particular. Isso porque, conforme ja demonstrado, é
uma tendéncia o aumento de pais optando pelo exercicio da paternidade solo, sendo que em
casos de adocgdo estes encontram-se resguardados pelo periodo de 120 dias de afastamento, nos
termos do art. 392-C da CLT, no entanto, sendo o filho bioldgico, salvo caso de falecimento da
méae, conforme art. 392-B do mesmo diploma, ndo h& qualquer previsdo quanto ao seu
afastamento, gerando grande inseguranca para esse modelo familiar. Seguindo a légica tracada
anteriormente, também defende-se a ligeira disciplina da matéria, regulando a licenga de 120
dias para os pais bioldgicos solo, conforme deferido as mées, em homenagem ao principio da
isonomia.

Desta forma, o afastamento em razdo da parentalidade representaria um marco para
0 cenario pétrio, caindo-se por terra ideologias por anos cultuadas acerca das fungdes de homens
e mulheres, principalmente em sua vida laboral e familiar, bem como para os arranjos familiares
que sdo uma realidade inevitavel e que necessitam de atencdo e, por fim, com o objetivo
precipuo de resguardar os interesses da crianca e do adolescente, ja que o investimento feito a
esses pequenos cidaddos em sua mais tenra idade, desencadeara beneficios inimaginaveis no

futuro préximo, tornando tais gastos infimos frente as vantagens a serem auferidas.
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5 CONCLUSAO

Diante o0 quanto abordado no presente estudo, é patente que o instituto da familia
foi alvo de diversas mudancas ao longo dos anos, ainda que persista desde a aurora dos tempos,
0 mesmo se altera e adapta de acordo com o espaco, tempo e sociedade em que esté inserido.
No cenério nacional, é indubitdvel a ressignificacdo da familia, passando da familia
heterossexual tradicional, cujo homem ocupava o papel distante de provedor e a mulher de
cuidadora e dona do lar, dando espaco a um ambiente diverso e plural, tendo em vista as diversas
revolucdo ocorridas ao longo do século XX, bem como o movimento de libertacdo sexual,
culminando na consagracdo de uma nova ordem axioldgica pela Constituicdo Federal de 88,
que elegeu principios como o da isonomia, felicidade, afeto e carinho como fundamentais ao
estado democratico de direito.

Em decorréncia de tais mudancas, houve o reconhecimento da familia eudemonista,
servindo de fundamento para a validagdo de todos os arranjos familiares fundados no amor e
cujo objetivo fim fosse a alegria de seus membros. Com efeito, as familias outrora
marginalizadas e invisibilizadas firmam sua presenca na sociedade cada vez mais, a exemplo
das familias homossexuais, socioafetivas e paralelas. Por outra banda, também é nitido o atraso
do legislativo em acompanhar as alteracfes faticas, gerando verdadeiras lacunas e antinomias
no ordenamento, ao passo que esses arranjos, ainda que validados pela propria Constituicéo,
veem-se desamparados em diversos aspectos sociais, sendo imperioso suscitar o Judiciario para
ver seus direitos tutelados.

Entre o rol de direitos que encontram-se claramente em descompasso com 0 mundo
fatico nacional, encontra-se os institutos relacionados a paternidade e maternidade, inclusive no
particular a adogdo. Isso porque, 0s mesmos foram criados espelhando os antigos parametros
sociais da época, dispensando excessiva protecdo a mée, ao passo que quedou-se de resguardar
o direito paterno, nesse sentido, o artigo 7°, XVII, CF, prevé um afastamento em razdo da
maternidade pelo prazo de 120 dias, o artigo art. 10, §1° da ADCT fixa o prazo da licenca-
paternidade de cinco dias. Ressalte-se, ainda, que para aqueles empregados cuja empresa
empregadora seja filiada ao Programa Empresa-Cidadd, gozardo de afastamento estendido de
180 e 20 dias, para mulheres e homens, respectivamente.

Os moldes em que se sdo concedidas as licengas atualmente refletem claramente a
mentalidade reacionaria e conservadora da época em que foram criadas, excluindo de sua
incidéncia os mais diversos modelos familiares, bem como ferindo o principio da isonomia,

além de furtar-se em atender o melhor interesse da crianca e do adolescente, ndo garantindo sua
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protecdo integral. Essa assertiva resta corroborada quando do exame das realidades das familias
homossexuais, por exemplo, cuja lacuna da lei acerca da licenca a ser gozada em casos de
reproducao bioldgica, obriga-os a buscarem o Judiciario de forma recorrente, para ver tutelado
seus direitos.

Conclui-se, com isso, pelo descompasso entre as transformac6es sociais e 0 aparato
legislativo patrio, coexistindo institutos retrogrados com normas e principios abrangentes e
vanguardistas. O mencionado fato mostra-se ainda mais evidente quanto se discute as relacfes
familiares e questdes de género, que passaram por uma grande reformulacdo nos ultimos anos.
Diante deste cenario de antinomias, faz-se ululante a necessidade do Estado de adotar medidas
e politicas publicas que melhor reflitam tais conquistas, sendo uma delas a licenga natalidade
conjugada, caracterizada por ser uma forma mais flexivel e abrangente de concessdo da licenca,
sendo facultado para ambos 0s genitores, de forma partilhada e alternada da forma que eles
convencionarem, sendo normalmente assegurado um percentual do salario.

Nesse sentido, inclusive, observa-se que diversos paises adotam o instituto em
epigrafe, trazendo repercussdes favoraveis e positivas a pequeno e longo prazo nesses lugares.
Assim, da analise dos dados que retratam a realidade brasileira, mostra-se que o cenario vivido
atualmente, em muito se assemelha ao desses paises anteriormente a adocdo da licenca
conjugada, mostrando que o instituto no ordenamento brasileiro ndo pode ser tratado como um
mero tergiversar.

Ademais, tendo em vista os principios norteadores do direito nacional, qual seja, a
isonomia, os novos arranjos familiares e tutela do interesse da crianca e do adolescente, o
instituto em epigrafe mostra-se totalmente compativel com os preceitos patrios. 1sso porque, a
licenca natalidade conjugada pode ser considerada um estratagema para desmistificar a
ideologia acerca dos altos custos das mulheres no mercado de trabalho e, por outra banda,
conceder aos pais, principalmente bioldgicos, os mesmos direitos parentais, prestigiando
aqueles que desejam exercer a paternidade responsavel, estando presente na vida de seu filho.
Além disso, mostra-se como importante sanador de lacunas, ao nédo fazer distin¢cdo de género
para a sua concessédo, atendendo os anseios das familias homossexuais e monoparentais.

Diante disso, constata-se que a licenca natalidade conjugada ndo é estranha ao
ordenamento juridico patrio, sendo possivel observar sua presenca em diversos projetos de lei.
No particular, ressalta-se que, independentemente dos moldes em que se consubstancia a
proposta, todas convergiam ao chamar atencdo para a urgéncia de um instituto que nao
apresente Obices para as mulheres ingressarem e retornarem ao mercado de trabalho, bem como

combater a discriminagdo de género, garantindo as familias homossexuais seus direitos
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resguardando a parentalidade, sem a necessidade de recorrerem ao Judiciario. Ademais,
conforme imposto pela doutrina da protegdo integral, € dever de ambos os pais auxiliar no
desenvolvimento da prole, € um direito da crianca de estreitar lacos de amor e carinho com seus
genitores nesse momento em que se € necessaria protecédo e zelo, havendo em dltima instancia
0 resguardo aos interesses da crianca e do adolescente, preservando seu desenvolvimento sadio.

Conclui-se, assim, pela possibilidade da adocéo da licenga natalidade conjugada no
ordenamento brasileiro, sendo ululante, num primeiro momento, a extensdo da licenga
maternidade e paternidade para 180 e 20 dias, respectivamente, independentemente de filiacao
da empresa empregadora ao Programa Empresa Cidada. Estabelecida a premissa supra, deve
ser implementada, de forma gradual, o aumento da licenca paternidade, até que esta alcance o
mesmo patamar auferido pela mée, momento em que os pais poderdo decidir pela licenca
partilhada em periodos alternados, sendo resguardado um periodo préprio de afastamento para
as mulheres, em razdo da lactacdo e do parto. Apoés isso, serd possivel se pensar numa extensdo
constante da licenca, visando sempre a maior abrangéncia das entidades familiares existentes,
disseminando a importancia da parentalidade responsavel como forma de preservar 0s
interesses da prole, repercutindo de forma inegavel no futuro do pais.

Ressalte-se que o principio do prévio custeio ndo pode apresentar obice para a
concretizacdo de direitos previstos pela Carta Magna, desta forma, ndo pode ele ser usado como
forma a inibir a adocdo da licenca conjugada, quando ela encontra-se respaldada pelo texto
constitucional, seja pelos diversos objetivos que ela atinge, 0s principios que a embasam, bem
como expressa disposicdo acerca da existéncia de uma licenca destinada a maternidade e
paternidade. Desta forma, sob pena de ferir os principios da dignidade humana e isonomia, faz-
se imperioso a Previdéncia Social custear o afastamento parental, sendo uma das solugdes a
concesséo de incentivos, conforme feito no Programa Empresa Cidada atualmente.

Por fim, reconhece-se que o cenario patrio atual ndo mostra-se fértil para a
implantacdo das mencionadas medidas, contudo, € inegavel a necessidade de atender-se com
urgéncia essas celeumas sociais, sendo sim possivel a ado¢do de medidas compativeis com a
realidade contemporanea. Desta forma, mostra-se perfeitamente possivel a previsdo normativa
da licenga parental de 120 dias concedidas aos pais membros de familia monoparental, cujo
filho seja bioldgico, nos termos daquela concedida as mées. Nesse mesmo sentido, a concessao
do afastamento dos pais, espelhando a forma concedida pela licenca adogéo, para as familias
homoafetivas, independentemente do género de seus integrantes, em casos de reproducao

bioldgica, sendo facultado aos companheiros decidirem a forma de gozo dos prazos da licenca.
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Ademais, repise-se a preméncia do aumento da licenca maternidade e paternidade para 180 e
20 dias, respectivamente, independentemente de vinculacéo a programa de incentivo.

Ante 0 exposto, neste trabalho, buscou-se expor argumentos que militam a favor da
concessao da licenca natalidade conjugada na realidade brasileira, revelando que esta ndo pode
ser tratada como mero desvairo. Sobretudo, o estudo teve como escopo estimular o debate e
uma reflexdo critica sobre tal temética, sendo este um dos caminhos possiveis para o Pais
alcancar uma maior igualdade, desconstruir antigos padrdes pautados no género e abarcar as

novas formas de relacdes familiares.
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