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RESUMO

As leis do Direito do Trabalho procuram limitar as horas que o empregado passa trabalhando.
Durante seu tempo livre, o empregado deve ter o direito de fazer o que considera satisfatorio,
inclusive estar em familia, por isso, a ideia de familia estd relacionado com as relagdes
trabalhistas. A familia é o ambiente onde ocorrem os maiores aprendizados, onde se definem
os valores e desenvolvem a personalidade dos seus membros. Mas as mulheres precisaram
reduzir os cuidados com a familia para participar do mercado de trabalho em decorréncia da
necessidade de colaborar com a manutencdo desta. Infelizmente, ainda sofrem muita
discriminagdo. Os homens, por outro lado, aos poucos, tém dividido essas tarefas domésticas
com as mulheres. Tal postura indica a viabilidade de concretizar a igualdade entre 0s sexos e
proporcionar o equilibrio entre vida profissional e laboral dos individuos. E fundamental que
se verifique a possibilidade de viabilizar a manutencgéo dos individuos nos seus empregos, sem
que deixem de cuidar da educacdo dos seus filhos e de si mesmos. Para tanto, as empresas
devem adaptar-se a essa nova realidade das familias, que estdo em busca de empregos com
horarios mais flexiveis para que possam estar mais presentes na vida dos seus familiares. Um
ambiente familiar saudavel e estruturado ird influenciar diretamente na produtividade no
ambiente de trabalho. Dessa forma, esse trabalho pretende verificar os fundamentos para que a
conciliacdo da vida familiar com a vida profissional seja considerada um direito fundamental
no Brasil. Aponta-se a viabilidade da eficacia imediata dos direitos fundamentais nas relacdes
trabalhistas como meio concretizador do direito a conciliacdo da vida profissional com a vida
laboral.

Palavras-chave: familia; relagdes trabalhistas; igualdade de género; direito fundamental;

eficacia horizontal; conciliacdo da vida laboral com a vida familiar.
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1 INTRODUCAO

Desde os primordios, as leis do trabalho procuravam limitar as horas que o trabalhador passava
sujeito ao empregador. Discutia-se o direito ao descanso, a salde, a qualidade de vida e a
dignidade do empregado, em decorréncia da prestacdo de servico exacerbada. Trata-se de
relacdo privada desequilibrada, visto que o empregador detém poder diretivo e 0 empregado,
hipossuficiente, deve agir com subordinacao. Deste modo, o trabalho € contraposto ao descanso,
ao lazer, visto que s6 ha descanso se houver labor. O lazer é direito fundamental consagrado no
nosso ordenamento, € o momento em que o individuo pratica atividades que considera

satisfatorias, e muitos optam por estar em familia.

A familia é o ambiente em que sdo vividas as maiores alegrias e decepcdes do ser humano e,
portanto, onde ocorrem os maiores aprendizados. Sao os ensinamentos das familias que formam
os conceitos, definem os valores e desenvolvem a personalidade do individuo, bem como é
onde se transmite a cultura de geracdo a geracdo. Trata-se entdo de conceito que permeia

aspectos psicolégicos, afetivos, culturais, sociais, juridicos e patrimoniais, por exemplo.

As mulheres precisaram e optaram por participar do mercado de trabalho em decorréncia da
necessidade de colaborar com a manutencdo da sua familia e da sua casa. Sabe-se que existe
muita discriminacdo, sendo necessario que a mulher se dedique mais ao seu trabalho para que
consiga remuneracdo mais proxima & do homem. Isso fez com que se afastasse das atividades
domeésticas e cuidados com seus filhos e familiares. O homem, no entanto, tem adentrado nesse
universo, anteriormente apenas feminino, dividindo as tarefas com as mulheres. Tal postura
indica a viabilidade de concretizar a igualdade entre os sexos e proporcionar o equilibrio entre

vida profissional e laboral dos individuos.

A nocao de trabalhador “ideal”, que deve apresentar disponibilidade em tempo integral para o
trabalho, sem muito envolvimento com outras esferas da vida, esta distante de ser atingida por
mulheres e homens que possuem uma vida familiar, sendo dificil a conciliagdo da vida
profissional com esta. Faz-se necessario elencar os direitos que estdo envolvidos nessa
perspectiva de conciliagcdo entre esses dois campos, bem como pensar em condigfes que
viabilizem a prestacdo de servigos que permitam esse respeito a cada momento da vida do

individuo.

As novas modalidades de familias das sociedades e a situacdo econdémica do pais, vem gerando

mais dificuldades na compatibilizagdo desses dois dominios da vida social. Em um momento



de crise econdmico-financeira e de discussdo de valores morais, é de fundamental importancia
que se verifique a possibilidade de viabilizar a manutengdo dos individuos nos seus empregos,
sem que deixem de cuidar da educacdo dos seus filhos e de si mesmos. Também, as empresas
tem passado por grandes contencdes de gastos e por uma briga acirrada com seus concorrentes
para se manterem no mercado de trabalho, devendo ainda adaptarem-se a essa nova realidade
das familias, que estdo em busca de empregos com horarios mais flexiveis para que possam

estar mais presentes na vida dos seus familiares.

Um ambiente familiar saudavel e estruturado ira influenciar diretamente no ambiente de
trabalho, trazendo melhor produtividade e qualidade na prestacdo dos servigos, bem como
individuos com maior equilibrio emocional e com uma formacéo baseada em valores morais

repassados pelos seus pais ou responsaveis.

As familias estdo tendo menos filhos porque ndo conseguem custear as despesas e porque ndo
tém tempo para cuidar e se dedicar a sua educagdo; 0s pais ou responsaveis estdo sem tempo
para cuidar dos seus proprios filhos. Conforme pesquisa do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), o Brasil tem 207,7 milhGes de habitantes e uma taxa de crescimento
populacional de 0,77% entre 2016 e 2017, um pouco menor do que a de 2015/2016 (0,80%). A
taxa de crescimento populacional, entretanto, vem diminuindo nos ultimos anos, em razdo
principalmente da queda na taxa de fecundidade. A projecdo demografica prevé que daqui a 26
anos, a populacdo vai atingir seu limite maximo (228,4 milhdes) e passara a decrescer nos anos
seguintes (BRASIL, 2017, p. 1).

Em momentos de crises, as pessoas ficam com medo de se afastarem do trabalho e perderem os
seus empregos. Isso tem gerado uma menor taxa de natalidade, invertendo a piramide etaria
brasileira, com diminui¢do do nimero de criangas e adolescentes e aumento da populagédo em
idade ativa e do total de idosos, 0 que vai, a longo prazo, dificultar a manutengéo do pais, visto
gue havera mais idosos sem trabalhar que jovens em idade para laborar. Entre 2005 e 2015, a
proporcao de idosos de 60 anos ou mais passou de 9,8% para 14,3%. Enquanto as proporcoes
de idosos de 60 anos ou mais e de adultos de 30 a 59 anos cresceram de 2005 a 2015
(respectivamente 4,5 e 4,8 pontos percentuais), cairam as proporcdes de criangas de 0 a 14 anos
(5,5 p.p) e de jovens de 15 a 29 anos (3,8 p.p), demonstrando uma clara tendéncia de
envelhecimento demografico. Os dados sdo do estudo “Sintese de Indicadores Sociais (SIS):

uma analise das condigdes de vida da populagao brasileira 2016” (BRASIL, 2016, p. 1).

Assim, em decorréncia das diversas indagacGes que vem surgindo sobre a dificuldade de

equilibrio entre a vida em familia e o exercicio da atividade laboral, e da inexisténcia de uma



10

definicdo concreta sobre o tema no nosso ordenamento, questiona-se: quais os fundamentos
para que a conciliacdo da vida familiar com a vida profissional seja considerado um direito
fundamental no Brasil? E quais séo as possibilidades para a sua consagracao e tutela, no ambito

da relacdo de emprego?

Dessa forma, esse trabalho pretende verificar os fundamentos para que a conciliacdo da vida
familiar com a vida profissional seja considerada um direito fundamental no Brasil,
identificando a viabilidade e as possibilidades para a sua consagracao e tutela, no ambito da
relacdo de emprego. Para tanto, no primeiro capitulo de conteudo, sera apresentada a evolucao
do conceito de familia, passando pelo seu surgimento até as mudancas dos modelos familiares
atuais. Também sera discutida a fungdo social da familia, bem como os principios a ela
aplicaveis. Em seguida serd exposta a relacdo entre a familia e o emprego, verificando-se a

necessidade do tempo livre para a conciliacdo da vida profissional com a vida familiar.

No capitulo seguinte, discorrer-se-4& sobre o desenvolvimento histérico dos direitos
fundamentais, suas dimensdes e fundamentabilidade. Serdo apresentadas as teorias que tratam
da aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, verificando como a eficacia
horizontal pode se relacionar com o contrato de emprego, com o fito de viabilizar a
concretizagdo da conciliagdo da vida laboral com a familiar como direito fundamental. Ainda,
0 presente estudo apresentara um maior detalhamento sobre o direito fundamental a igualdade,
pois entende-se que a igualdade entre os sexos € fundamental para proporcionar a aplicagédo do
direito a conciliagdo no mundo real, perpassando pela luta das mulheres para conquistarem o
seu espaco no mercado de trabalho e as medidas protetivas necessarias para a sua

implementacéo.

No ultimo capitulo, sera exposto, brevemente, quais os tratamentos juridicos dados pelos
ordenamentos de outros Estados a esse direito fundamental de conciliagdo, bem como se
discutirdo as formas de tutela deste direito, no contrato de emprego, que ja estdo sendo
implementadas no Brasil, apesar da Reforma Trabalhista, que reduziu muitos dos direitos dos
trabalhadores, adquiridos com muito suor e luta, ao longo dos anos. Aponta-se a viabilidade da
eficacia imediata dos direitos fundamentais nas relacdes trabalhistas como meio concretizador

do direito a conciliagdo da vida profissional com a vida laboral.

Além disso, é relevante para o Direito e para a sociedade pensar em outros meios de viabilizar
uma conciliacdo entre vida familiar e vida profissional, possibilitando melhores desempenhos
nos empregos e na vida pessoal. Ter adultos produzindo com maior efetividade e jovens com

melhor preparo para lidar com os conflitos de vida diarios, em decorréncia de uma maior
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presenca dos seus pais ou responsaveis nas suas vidas, € fundamental para a sociedade. E cabera
ao Direito viabilizar a concretizacdo desses meios, sendo possivel que o reconhecimento pelo
ordenamento juridico do direito a conciliacdo da vida familiar com a vida profissional como

um direito fundamental seja um primeiro passo.

Para tanto, fez-se uso do método dedutivo de Descartes, partindo de premissas maiores,
consideradas verdadeiras, para estabelecer relacdes e alcangar premissas menores, propostas
como verdadeiras por esse trabalho, através do raciocinio logico. Tratou-se de uma anélise
qualitativa, onde conclus@es sdo extraidas a partir de um levantamento bibliografico em livros,

artigos cientificos e trabalhos académicos.
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2 FAMILIA E EMPREGO: INTERACOES NECESSARIAS

O conceito de familia evoluiu com o passar do tempo, refletindo as mudancas ocorridas com a
sociedade de cada época até chegar a uma noc¢do ampla, atual, onde os sentimentos e a funcao
social alcancada sdo os aspectos mais importantes. Serdo alvo desse capitulo o caminho
percorrido pelo instituto, bem como o tratamento dispensado as familias pelo Direito. O
conceito recebeu funcéo a ser desempenhada entre 0s seus membros, para que seres humanos
melhores crescam em um ambiente mais favoravel, onde a presenca de todos os membros se

faz necesséria.

Também serdo apresentados os principios constitucionais aplicaveis a familia, instituto que
precisa de protecdo, principalmente em decorréncia dos menores, deficientes fisicos e idosos
gue a compdem. O primeiro principio orientador de todos os outros e do ordenamento brasileiro
é o principio da dignidade da pessoa humana, que deve ser levado em consideracdo para que
todos os seres humanos sejam cuidados e que possam ter uma vida digna. Na sequéncia, tratar-
se-a do principio da igualdade, que viabilizou a igualdade entre os sexos e entre os filhos
havidos dentro e fora do casamento, prevalecendo a afetividade dentro das familias. E
justamente ess afetividade que justifica a formacao de diversas modalidades familiares, que
refletem a atualidade.

O principio da convivéncia é principio fundamental, juntamente com o da igualdade, para esse
trabalho, visto que € através dessa viabilizacdo que percebe-se 0 quanto os membros necessitam
e tém o direito de permanecerem juntos, auxiliando no desenvolvimento pessoal. A convivéncia
com a familia importa em menor tempo no trabalho, para que seja viabilizado, além de imporem
ao Estado uma intervencdo minima nas relagcfes privadas estabelecidas, mas de cuidador das

necessidades basicas, facilitando a atuagdo dos membros.

Cada familia tem a sua estrutura e elas devem ser absorvidas pelo ordenamento juridico. A
Constituicdo Federal de 1988 nédo elencou todas as modalidades familiares, mas deixou em
aberto a possibilidade de novas formagdes. O conceito de familia esta embasado na sua fungéo
social e no afeto, permitindo entdo que outras formagdes sejam entendidas como familias. Sdo
tratados nesse capitulo alguns dos modelos familiares, sabendo-se que novos surgem de acordo

com as alteragcfes ocorridas na sociedade.

Em seguida sera exposta a relacéo entre a familia e 0 emprego, verificando-se a necessidade do

tempo livre para a conciliagdo da vida profissional com a vida familiar. As relagdes
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estabelecidas no ambiente de trabalho devem proporcionar um ambiente laboral saudavel e

prazeroso aos empregados e, consequentemente, mais produtivo para o empregador.

2.1 EVOLUCAO HISTORICA E CONSTITUCIONAL DA FAMILIA

Os primeiros grupamentos humanos de povos do mundo antigo, segundo Pablo Stolze Gagliano
e Rodolfo Pamplona Filho (2015, p. 47), podem ser entendidos como familias, visto que eram
uma unido de pessoas com a finalidade de protecéo reciproca contra outros povos e cuidados
com os idosos, de producdo coletiva dos produtos necessarios para a subsisténcia da
comunidade e de reproducéo, viabilizando a continuidade do grupo.

Os autores (2015, p. 48-51) afirmam que a modalidade de familia mais antiga estaria baseada
em uma auséncia de regras sobre os papeis sexuais, sendo possivel a identificacdo da filiacdo
apenas materna, em decorréncia da promiscuidade em que os homens viviam. A transi¢ao para
a monogamia, no Ocidente, veio em decorréncia de uma lei religiosa, convivendo ainda
atualmente com a poligamia no Oriente. Essa convivéncia, em locais diversos, de modelos de
familias monogamicas e poligdmicas, bem como de familias baseadas no modelo patriarcal e

no matriarcal sinalizam a pluralidade do conceito de “familia”.

Maria Berenice Dias (2015, p. 29-30) afirma que € uma prerrogativa do ser humano manter
vinculos afetivos, sejam eles para manutencdo e perpetuacdo da espécie, através da pratica de
acasalamento, que existe desde que surgiu 0 homem, seja para evitar a soliddo que causa tanta
aflicdo ao individuo. Portanto, ndo importa o tipo de familia a qual a pessoa pertenca ou a sua
funcdo nesta, o que é significativo é pertencer a um grupo, onde se compartilham sentimentos
e valores, em busca do seu projeto de vida. A familia era uma unidade de producdo, com
incentivo a procriacdo, tendo sido os vinculos afetivos institucionalizados para que houvesse
uma aceitagdo social e um reconhecimento juridico de uma sociedade muito conservadora.
Portanto, como a lei s surge depois do fato, para institucionaliza-lo, impondo limites, a familia

juridicamente retratada nunca sera igual a familia da realidade.

O termo “familia” significa conjunto de escravos, concepgdo ndo mais utilizada atualmente,
servindo apenas para passar a ideia de grupo de individuos (CHAVES; ROSENVALD, 2017,
p. 39). Em Roma, a familia era entendida como uma entidade econémica, politica, militar,
religiosa e patrimonial, liderada por uma autoridade do sexo masculino; era uma unidade com

multiplicidade funcional. Este permanecia lider do grupo familiar até a sua morte, possuindo
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poder de deciséo sobre a vida e morte dos integrantes do grupo. Com a decadéncia do Império
Romano e ascensdao do cristianismo, o entendimento sobre “familia” mudou (STOLZE;

PAMPLONA FILHO, 2015, p. 51-52).

Acrescenta Carlos Roberto Goncalves (2013, p. 31) que a familia, no direito romano, era
organizada sobre a autoridade exercida pelo pater familia, que possuia o direito sobre a vida e
a morte de todos o0s seus descendentes ndo emancipados. O ascendente mais velho era chefe
religioso, politico e juridico, e predominavam o0s interesses patrimoniais, diferente da familia

crista, que tinha como preocupacao questdes de ordem moral.

Ainda na Antiguidade, a familia cristéd surgiu, tendo como base o modelo patriarcal e fundada
no casamento religioso, deixando outros entendimentos de constituicio de familia
marginalizados. A figura masculina passou a ser vista como alguém provedor das necessidades
da familia e lider religioso (STOLZE; PAMPLONA FILHO, 2015, p. 52). Era entendida como
uma unidade econdmica, de reproducdo e producéo, visando a formacéo de patrimonio, onde a
hierarquia existia e ndo se cuidava das relagdes de afeto; trata-se do modelo estatal de familia
(CHAVES; ROSENVALD, 2017, p. 35; 37).

Carlos Roberto Goncalves (2013, p. 32) afirma que os romanos entendiam a auséncia de
convivéncia e afeicdo como causas necessarias de dissolucdo do casamento pelo divorcio. Os

canonistas se opuseram a dissolucao, pois o que Deus faz, ndo pode o homem desfazer.

Séculos depois, com a Revolucdo Industrial, no século XVI1II, a crescente pobreza e escassez
de mao de obra fizeram com que as mulheres deixassem o trabalho doméstico e ingressassem
no mercado de trabalho, alterando o entendimento do papel do homem na familia. Isso fez com
que houvesse uma maior aproximacao e demonstracao de afeto entre os membros das familias,
bem como uma preocupacgédo com a prote¢édo dos trabalhadores. Ainda, os elevados custos para
manutencdo da vida fizeram com que os casais repensassem o numero de filhos que seria viavel
terem (STOLZE; PAMPLONA FILHO, 2015, p. 53). E em decorréncia das dificuldades da
vida profissional e manutencdo da condicao de vida que os individuos passaram a repensar as

suas vidas em familias numerosas.

Maria Berenice Dias (2015, p. 30) afirma que a familia era uma entidade patrimonializada,
hierarquizada e patriarcal, onde o seu crescimento era um meio de proporcionar a sobrevivéncia
dos seus membros. Mas a Revolugdo Industrial fez com que essa nocao fosse reorganizada,
tornando-se a familia nuclear, onde so existia o casal e sua prole, aproximando os individuos e

a valorizacdo dos vinculos afetivos.
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No seculo XX, em decorréncia de uma série de eventos revolucionarios, a concepc¢ao tradicional
de um dnico tipo de familia foi alterada. A revolugdo sexual, 0 movimento feminista, a
possibilidade do divorcio, a mudanca dos papeis familiares e a protecdo da dignidade da vida
humana contribuiram para um entendimento contemporaneo dos arranjos familiares (STOLZE;
PAMPLONA FILHO, 2015, p. 52). A familia moderna passa a ser descentralizada,
democrética, igualitaria e desmatrimonializada, organizando-se de acordo com a sociedade, 0
tempo e o lugar (CHAVES; ROSENVALD, 2017, p. 35).

As transformac6es nas questdes da sexualidade viabilizaram a mudanca de valores relativos a
familia. O sexo passa a ndo ser mais visto como um meio de reproducdo e manutencdo da
familia, mas também como uma fonte de prazer, isso faz com que a familia ndo seja mais
entendida como um instituto que proporciona a procriacdo, e sim como um espaco de
afetividade. Na sequéncia, por volta da década de 1960, o movimento feminista lutou contra as
discriminacdes de género, pela conquista de espaco no mercado de trabalho para as mulheres e
por igualdade de condigéo para com os homens (MATOS, 2000, p. 92).

A chamada primeira onda do feminismo aconteceu a partir das ultimas décadas do século XIX,
guando as mulheres, na Inglaterra, organizaram-se para lutar por seus direitos, principalmente
o direito ao voto. As mulheres se manifestaram, foram presas e este direito foi conquistado em
1918. No Brasil, 0 movimento, que surgiu a partir de 1910, também buscou o direito ao voto,
que foi conquistado em 1932, quando foi promulgado o Novo Codigo Eleitoral brasileiro. Esta
onda inicial perdeu forca a partir da década de 1930 e sé ressurgiu na década de 1970 (PINTO,
2010, p. 15).

O feminismo aparece como um movimento libertario, que busca o espaco da mulher no
trabalho, na vida publica, na educagédo, mas que tambem luta por liberdade e autonomia para a
mulher dentro do seu relacionamento, passando esta a decidir sobre sua vida e seu corpo. No
Brasil, as manifesta¢cfes do movimento surgiram muito timidas na década de 1970, pois vivia-
se em um ambiente de muitas restricdes e medo, em decorréncia do regime militar. Apenas com
a redemocratizacdo dos anos 1980, é que o feminismo no Brasil entrou em uma fase promissora,
liderada por mulheres exiladas na Europa durante a ditadura militar (PINTO, 2010, p. 15-16),
discutindo e modificando o posicionamento das mulheres na familia e na sociedade. Algumas
medidas protetivas ao trabalho feminino surgiram nessa época, no Brasil, e elas serdo discutidas

no ponto 3.3 desse trabalho.

Essa época préspera do movimento teve como um dos viabilizadores o surgimento da

Constituicdo Federal de 1988. A familia, antes desta, era entendida como um instrumento que
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viabilizaria a reproducdo e a ampliacéo de patriménio das familias envolvidas, como visto. As
Constituicdes Federais (CF) de 1824 e 1891, segundo Paulo L6bo (2017, p. 30-31), ndo
tutelavam as relacdes familiares, mas as Constitui¢fes seguintes (de 1934 até a atual, de 1988)
dispuseram normas expressas, invocando uma protecdo especial do Estado sobre essas
instituicdes, bem como definindo direitos e deveres a serem observados por seus membros. A
hierarquia entre os membros das familias ficou comprometida a partir da existéncia do principio

da igualdade, direito fundamental e, portanto, norma vinculante.

Ja a familia p6s-moderna é fundada no afeto, na ética, na solidariedade entre os membros e na
busca pela dignidade destes, além de estar sujeita as mudancas decorrentes de alteracdes na
sociedade. A familia passa a ser analisada em uma perspectiva socioafetiva, deixando de ser
instituicdo para ser um “nucleo privilegiado para o desenvolvimento da personalidade humana”,
instrumento para o desenvolvimento dos seus membros (CHAVES; ROSENVALD, 2017, p.
36-37).

A familia pode ser compreendida, conforme verificado no Codigo Civil (CC), em sentido
amplissimo, amplo ou restrito, conforme explicam Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald (2017, p. 44-45). Em sentido amplissimo, a familia € um ndcleo afetivo, composto
por diferentes pessoas, inclusive terceiros agregados, como empregados domésticos. Em
sentido amplo, familia é formada por pessoas que decidem se unir afetivamente e seus parentes.
Ja em sentido restrito, familia € o conjunto de pessoas unidas afetivamente e sua prole, se

houver.

Ainda, de acordo com Ana Carla Harmatiuk Matos (2000, p. 9-10), existem trés modelos de
organizacdo familiar: familia patriarcal, familia nuclear e pds-nuclear. A patriarcal é aquela
familia matrimonializada e legitima, em que ha um chefe. Na familia nuclear o pai é o provedor
do sustento da familia, enquanto que a mulher deve cuidar do marido, dos filhos e da casa. Ja
na familia pés-nuclear, a mulher trabalha para o sustento da familia, onde ha um unico filho,
cuja paternidade é atribuida a um doador de material genético. O modelo de familia e sua fungéo
para a sociedade depende dos valores do seu tempo e de interesses de uma determinada classe,
em um momento histérico, mas percebe-se que, no modelo juridico brasileiro, sempre existiram

dispositivos discriminadores da condi¢do feminina.
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2.1.1 Funcéo social da familia

Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho (2015, p. 62) acreditam que a familia, em decorréncia
da constitucionalizacdo do Direito Civil, passou por um processo de funcionalizacao, passando

a ter fungdo social, assim como diversos outros institutos do Direito Civil, como a propriedade.

Lara Almeida (2008, p. 81-82) afirma que funcionalizacéo ¢ a atribui¢do de um poder-dever a
um instituto ou individuo, cuja satisfacdo interfere na esfera dos direitos de terceiros, garantindo
uma ordem juridica e social mais justa, diante de um equilibrio entre os interesses individuais
e coletivos. Quanto a funcéo social da familia, assevera ser a viabilizagdo do desenvolvimento
dos membros, afim de propiciar uma dignidade minima para a pessoa humana, material e
moralmente. Corresponderia a aplicacdo do principio da dignidade da pessoa humana e do

principio da afetividade, que serdo vistos no préximo tdpico.

A autora (2008, p. 82) relata que, no Brasil, a funcdo social da familia surgiu a partir da
Constituicdo Federal de 1988, elevando-a a categoria de direito fundamental, ndo de forma
expressa, mas concluida através de uma hermenéutica constitucional, embasada nos principios
fundamentais. Ao pensar sobre a funcéo social da familia entdo, deve-se remeter as mudancas
de paradigmas nos institutos do Direito de Familia, que ndo devem ser mais vistos sob uma

visdo individualista e patrimonial, mas sim com o foco na pessoa humana.

A familia teria a funcdo de propiciar a realizacdo dos projetos pessoais de vida de cada um dos
seus membros, a estabilizagdo da existéncia da pessoa humana. “A familia deve existir em
funcao dos seus membros” e ndo os membros em funcdo de permanecer eternamente em uma
familia, por determinacdo cultural, religiosa e legal, como fora outrora (STOLZE;
PAMPLONA FILHO, 2015, p. 63).

Acrescentam Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2017, p. 37-38) que a funcdo social da
familia é ser um meio de transmisséo de cultura e formacao dos membros da familia. A prote¢édo
que se busca é da pessoa humana que vai acarretar no cuidado com a familia e vai garantir
protecdo a todos os arranjos familiares, pois o Estado brasileiro tem como principio

fundamental a dignidade da pessoa humana (art. 1°, 111, CF/1988).

Ana Carla Matos (2000, p. 106) afirma que a familia possui a fungdo de promover o
desenvolvimento da personalidade dos seus membros, buscando a realizacdo de cada um. Trata-
se de nucleo de apoio e solidariedade. A familia, segundo Lara Almeida (2008, p. 87), ndo é

mais um instituto que tem por funcdo a sua manutengdo propria, mas sim de ser um local de



18

afetividade e tutela dos seus membros, passando a ser vista atualmente como instrumento, néo
mais como instituicdo. As familias que cumprem a sua funcdo social sdo classificadas como

eudemonistas, que serdo entendidas em outro topico.

Do ponto de vista da coletividade, a fungdo social da familia seria, segundo entendimento de
Mauricio Passos (2008, p. 26-27) “instruir o individuo com o fim de, para dizer o minimo, ter
a possibilidade de ser “produtivo’ na sociedade”, ou seja, exer¢am atividades produtivas e
possuam valores que tornem a sociedade sustentavel, compativeis com a cultura em que vivem.
A funcdo social mudaria entdo de acordo com a cultura e a época em que a familia vive, mas

deve garantir a plena realizagdo moral e material de seus membros, em prol de toda a sociedade.

Adriana Maluf (2010, p. 58-59), contudo, acredita que as fun¢Ges da familia tém sido esvaziadas
ao longo do tempo, principalmente em decorréncia da mudanca para um Estado de bem-estar
social. A promocdo da educacdo e da saude, bem como a assisténcia aos individuos e sua
seguranca, sdo de competéncia do Estado, o ensino da religido foi transferido para as
instituicOes religiosas, restando apenas a funcdo de viabilizar a formacéo e socializacdo dos

membros.

Com o devido respeito, discorda-se, no entanto, do entendimento da autora, pois, em tempos
em que a sociedade vivencia diversas desavencas e atrocidades, afastando-se o Estado do seu
papel de propiciador de bem-estar social para todos, faz-se necessario que as familias estejam
mais presentes nas vidas dos seus membros, ensinando os valores que acreditam serem o0s
adequados a serem seguidos, ampliando o papel das familias com o cuidado dos seus membros
e da sociedade. O Direito tem o papel de regulamentar os institutos e atuacdes dos membros
das familias em sociedade, mediante a observacédo da realidade. Para tanto, disp@e de normas e

principios que devem servir de guias para a conduta humana, sendo alguns deles vistos a seguir.

2.1.2 Principios constitucionais aplicaveis a familia

Em decorréncia dessa nova concepcao de familia, entende-se que principios gerais e especificos
se aplicam ao Direito de Familia. Principios, segundo Robert Alexy (2015, p. 90; 93-94), “sdo
normas que ordenam que algo seja realizado, na maior medida possivel, dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes [...], mandamentos de otimizacdo. Quando ha

colisdo entre principios, é realizado um sopesamento de interesses e um tera precedéncia sobre
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0 outro, a depender da situacéo, ndo sendo o outro considerado invalido. Em outro momento, 0

cedente pode prevalecer sobre o que foi considerado como de maior peso antes.

Sobre a aplicacdo dos principios ao Direito de Familia, cada autor apresenta 0s que acreditam
serem 0s mais importantes, ndo sendo possivel encontrar um consenso entre eles. Esse trabalho
adotara, em conjunto, as classifica¢gdes dos autores Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho e
Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald, que apresentam como principios gerais o principio da
dignidade da pessoa humana e o da igualdade, e como especificos, 0s principios: da afetividade;
da solidariedade familiar; da protecéo ao idoso e da plena protecao das criancgas e adolescentes;
da funcéo social da familia; da convivéncia familiar; da intervencdo minima do Estado no
Direito de Familia; da pluralidade das entidades familiares, e do planejamento familiar e da
responsabilidade parental. No entanto, os principios da solidariedade, da protecéo do idoso e da
crianca, e do planejamento familiar ndo serdo abordados neste trabalho por ndao serem relevantes
para a discussdo do tema em questdo. Sobre a fungdo social, ja foi abordada no subtdpico

anterior.

2.1.2.1 Principio da dignidade da pessoa humana

Rodrigo da Cunha Pereira (2016, p. 117) diz que a dignidade da pessoa humana se trata de
direito inerente ao ser humano de ter uma vida digna e remete a sua primeira aparicdo a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948. Sua positivacdo nas constituicdes
democraticas que surgiram foi decorrente de lutas politicas, e de uma busca por liberdade e
igualdade, no pds-guerra. Ricardo Mauricio Soares (2013, p. 47) afirma que a dignidade é um
valor que surge da experiéncia de cada cultura humana, em decorréncia do local e da época em

que se vive.

O principio da dignidade da pessoa humana “importa o reconhecimento e tutela de um espaco
de integridade fisico-moral a ser assegurado a todas as pessoas por sua existéncia no mundo”,
abarcando condicBes materiais de subsisténcia e de preservacéo de valores. E meio de garantir
justica substancial, irradiando sobre todo o sistema juridico por ser principio basilar do
ordenamento brasileiro (SOARES, 2013, p. 46-47; 52). Garantir essa dignidade de cada um dos

membros da familia é justamente a fungéo social da familia.

Segundo Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho (2015, p. 76), o principio da dignidade da

pessoa humana € a maior conquista do Direito brasileiro, significando o respeito “a existéncia
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humana, segundo as suas possibilidades e expectativas, patrimoniais e afetivas, indispensaveis
a sua realizacdo pessoal e a busca da felicidade”, sem intervengdo de outro particular ou do
Estado. A dignidade garante o respeito ao individuo, em sua esfera individual e nas relagdes
sociais que estabelece, estando nestas inclusas as relacdes estabelecidas dentro da familia. Para
o0s autores (2015, p. 79), para que esse principio se aplique de fato é necessaria a aplicacdo da
doutrina da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, que sera explanada em outro topico.

Concordando com os autores acima, Lara de Almeida (2008, p. 76) afirma que consiste no
principio maximo do ordenamento juridico brasileiro e dele derivam todos os demais, pois
limita atos estatais, que ndo devem violar a dignidade, e também indica como deve o Estado
atuar, propiciando condigdes minimas de uma vida digna. No Direito de Familia, proporcionar
dignidade para os membros significa ndo dar tratamento diferenciado aos diferentes tipos de
filiacdo nem aos modelos de familias. Para Rodrigo da Cunha Pereira (2016, p. 121), a
dignidade dentro da familia implica na “legitimacdo e a inclusdo no lago social de todas as
formas de familia, respeito a todos os vinculos afetivos ¢ a todas as diferencas”, validando a

autonomia e liberdade dos membros.

Sendo assim, a dignidade engloba a efetivacdo das potencialidades do ser humano, estando
nestas incluidas direitos fundamentais deste, do trabalhador, como convivio familiar e lazer,
conforme seré abordado no ponto 2.3. Ainda, para uma aceitacdo das diversas modalidades de
familias existentes e, consequentemente, para 0 surgimento de uma sociedade mais justa e
harmonica, faz-se necessaria a implementacdo do principio da dignidade humana no mundo

real.

2.1.2.2 Principio da igualdade entre homem e mulher e entre os filhos

Segundo Celso Antdnio Bandeira de Mello (1998, p. 10-11;18), a igualdade é norma voltada
para o legislador e para o aplicador do direito. A lei ndo deve ser determinadora de privilégios
para uns e ndo para outros, devendo tratar os cidaddos de maneira equitativa (igualdade formal).
Deve haver tratamento desigual, no entanto, diante de pessoas diferentes, mas sem promover
esse tratamento por motivos injustificaveis. O problema seria determinar quem séo os iguais e
guem sdo os desiguais, sem ferir a isonomia, e quando pode a prépria lei discriminar. Tais
aspectos mais profundos do direito fundamental a igualdade ser&o discutidos no capitulo 3 desse

trabalho.
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Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2017, p. 96; 98-99) explicam que a CF/88 proibe o
tratamento juridico diferenciado entre pessoas que estejam na mesma condi¢do (igualdade
formal), mas diante de um motivo que justifique um tratamento diferenciado, deve haver o
tratamento desigual (igualdade material ou substancial). A consagracdo do principio da

igualdade € a superacdo do carater patriarcal das familias.

A igualdade dentro da familia implicou em um grande avango, visto que reconheceu a igualdade
entre homens e mulheres. O sexo feminino sempre foi entendido como inferior ao masculino,
com legitimacao no ordenamento juridico, mas a CF/1988 equiparou os direitos e deveres entre
0s homens e mulheres, dando um passo nessa luta. A igualdade, no entanto, ndo pode ser apenas
formal, ou seja, expressa no texto da lei, devendo ser materialmente presente na sociedade
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2015, p. 79).

A CF/1988 traz essa determinacdo nos seus artigos 5°, I, 226, 85° e 227, enquanto o CC/2002
traduz essa pretendida igualdade entre sexos nos seus artigos 1.511 e 1.565, bem como trata da
igualdade entre os filhos havidos ou ndo no casamento, adotados ou bioldgicos. Sendo assim,

ndo é mais possivel a distingdo entre relacdes e filhos legitimos ou ilegitimos.

Afirmam Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2017, p. 110-111) que essa igualdade entre o0s
filhos havidos ou ndo no casamento, ou por ado¢ao, proibindo qualquer discriminagdo quanto
a sua filiacdo, é medida concretizadora do principio da dignidade humana. E Pablo Stolze
Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2015, p. 83) acreditam que a guarda compartilhada é uma
consequéncia desse principio da igualdade, pois prevé que tanto o pai como a mée possuem 0s

mesmos direitos e obrigacdes decorrentes do poder familiar.

2.1.2.3 Principio da afetividade

Trata-se de norma especifica do atual Direito de Familia, que é baseado na afetividade. Toda
pessoa tem direito a afeto, ao amor, e esse principio € meio juridico de garantir a felicidade
entre os membros da familia, visto que implica no compartilhamento de afetos e carinhos, bem
como do cuidado reciproco. Essa é a concep¢édo da familia eudemonista, que busca a felicidade
dos integrantes da familia, tirando de foco o aspecto patrimonial. O afeto, no entanto, ndo deve
se restringir aos membros de uma familia, mas deve envolver outras familias e atingir a

sociedade como um todo (ALMEIDA, 2008, p. 79). Para que haja esse compartilhamento de
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afeto, é preciso, no entanto, que os membros das familias convivam com seus familiares,

principio que serd visto posteriormente.

A familia passou a se vincular por questdes afetivas, em detrimento de motivacdes econémicas.
O afeto familiar pode ser conjugal ou parental e € necessario para que uma entidade familiar
exista: sdo os lagos afetivos que aproximam e viabilizam a comunicagdo entre 0S membros,
mesmo daqueles que estdo distantes no tempo e no espaco. Mas o afeto ndo é elemento Unico
para que uma familia exista, é preciso haver ostensibilidade (reconhecimento pela sociedade) e
estabilidade (comunhdo de vida). Uma consequéncia desse principio € a possibilidade da
parentalidade afetiva, ou seja, decorrente ndo de aspectos biolégicos ou sanguineos, mas sim
de uma escolha baseada no amor (PEREIRA, 2016, p. 217-219).

Ainda, acrescenta Rolf Madaleno (2013, p. 385; 387) que o filho tem a necessidade e o direito
de ser acolhido social e afetivamente pelos pais, assim como estes tém o dever de acolhe-lo,
pois assim promoverdo o desenvolvimento moral e psiquico da sua prole. Recusando aos filhos
esse cuidado, estara cometendo ilicito civil, gerando entéo o dever de indenizar a dor e prejuizos
morais que seus filhos podem ter sofrido em decorréncia da sua auséncia e rejeicdo imotivada.
“Amor e afeto sdo direitos natos dos filhos, que ndo podem ser punidos pelas desinteligéncias
e ressentimentos dos pais, porquanto a falta deste contato influencia negativamente na formacéo

e no desenvolvimento do infante”.

Recentemente o Superior Tribunal de Justica (STJ) julgou, no dia 24 de abril de 2012, o recurso
especial de n°. 1.159.242 - SP (20090193701-9), trazendo inovagles ao ordenamento juridico
brasileiro, pois concedeu o direito a indenizacdo a uma filha, em decorréncia de abandono
afetivo pelo pai. Este interpds embargos de divergéncia contra essa decisdo da terceira turma,
porém a segunda secdo do STJ rejeitou seu cabimento por entender que os julgados conflitantes
apresentados ndo podem ser comparados (BRASIL, 2012a, p. 1). Trata-se de decisdo valiosa
na concepg¢do de familias baseadas em lacos afetivos, e que portanto, ensejardo na busca por
momentos de convivéncia entre os familiares, viabilizados pela conciliagéo da vida profissional

e familiar, como se vera adiante.

2.1.2.4 Principio da convivéncia familiar

Pais e filhos devem viver em familia, permanecendo juntos, exceto em casos em que se

justificam pelo melhor interesse do menor, como nos casos de adogdo. A falta de recursos
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materiais por si s6 ndo justifica a separacdo de um filho do seus pais, conforme art. 28, Estatuto
da Crianca e do Adolescente (ECA). Ampliando tal entendimento, Pablo Stolze e Rodolfo
Pamplona Filho (2015, p. 105) acreditam que o convivio familiar deve ser viabilizado para
outros parentes com 0s quais 0 menor possua vinculos de afetividade, ndo apenas pais e filhos,
como o0s avos, tios e irmaos, por exemplo. Tal entendimento é corroborado pelo artigo 100, do
projeto de lei n° 2.285/2007.

Criticam os autores (2015, p. 104-105) que apenas viabilizar o convivio dos pais com os filhos
de nada adiantard se ndo forem elaboradas politicas publicas de auxilio para as familias
carentes, sendo necessaria a atuacdao de uma equipe multidisciplinar que auxilie na realizacéo

pessoal e social do menor.

Paulo Lobo (2017, p. 184) trata do direito a convivéncia diante da separacdo dos cénjuges ou
companheiros, devendo o interesse do menor prevalecer diante de possiveis conflitos entre os
pais. N&o deve a crianca ter que escolher entre um dos seus pais, ela tem direito de ter contato
com suas duas linhagens de origem. O direito a guarda converteu-se em direito a convivéncia,
pois traz uma ideia ultrapassada de posse sobre a crianga. O juiz deve assegurar esse direito.
Deve-se dar preferéncia ao que os pais acordam, mas deve o juiz verificar se efetivamente o
melhor interesse do menor foi alcangado, além de poder suspender ou alterar a modalidade de

guarda escolhida.

A Lei n° 13.058/2014, no entanto, impde a obrigatoriedade da guarda compartilhada, sé nédo
sendo esta escolhida se um dos pais declarar que nao deseja a guarda do menor; deve ela ser
imposta até mesmo quando ndo se chega a um acordo. A lei anterior falava apenas de uma
preferéncia da guarda compartilhada sobre a unilateral. A guarda compartilhada é exercida em
conjunto pelos pais, assegurando a coparentalidade e a corresponsabilidade dos genitores,
demonstrando uma busca pela igualdade entre os genitores diante dos seus filhos (LOBO, 2017,
187-189).

Essa mudanga em prol de um convivio entre os pais e os filhos é reflexo da evolugéo do conceito
de familia, ideia que viabiliza a concretizacdo do principio da convivéncia. No entanto, a
legislacdo brasileira contempla apenas um dos muitos aspectos que abarcam o direito a
convivéncia, demonstrando estar muito atrasada em relacdo & legislacdo de outros paises. A
convivéncia podera ser efetivada mediante a concretizacdo da conciliacdo da vida familiar com

a vida profissional, por exemplo, direito que sera tratado com maiores detalhes no capitulo 4.
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2.1.2.5 Principio da intervengdo minima do Estado no Direito de Familia

Ao Estado ndo cabe intervir na familia, mas apenas tutelar seus membros e dar garantias,
suprindo alguns quesitos que a familia ndo possa oferece-los, como saude e educacéo. O Estado
atua entdo apenas fornecendo apoio e assisténcia, quando assim a familia optar, e ndo intervindo
na esfera privada dos integrantes da familia. Havendo, no entanto, ameaca ou lesdo aos direitos
de qualquer um dos membros, podera o Poder Judiciario intervir (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2015, p. 105-106).

A aplicacdo do principio da minima intervencdo estatal vincula-se & autonomia privada,
gerando uma discussdo entre os limites entre o pablico e privado. S&o os integrantes da familia
que devem ditar o seu proprio regramento, devendo a sociedade e o Estado respeitarem. Com a
mudanca do Estado absolutista e depois liberal, para um Estado de bem-estar social, ocorreu,
como exposto, uma despatrimonializagdo da familia, tendo o individuo ocupado o centro das
discussdes (PEREIRA, 2016, p. 184-185).

Essa nova familia contemporanea, segundo Rodrigo Pereira (2016, p. 186-189), embasada na
afetividade e na solidariedade, ndo mais admite a intervencdo do Estado, devendo este intervir
apenas para viabilizar a tutela e concessdo de garantias para os membros das familias,
viabilizando a manutencdo desta. O autor ainda entende que a intervencdo estatal s6 deve
acontecer quando for um meio de garantir a realizacao pessoal dos individuos que compdem a
familia, mas pode-se localizar na legislacdo atos de intervencdo excessiva do Estado nas
relacBes familiares, como por exemplo quando impde o regime de separacdo de bens para

aqueles com idade superior a 70 anos que decidirem se casar.

Como ja visto, é responsabilidade da familia ser um meio de transmissdo de valores, cultura e
de formagdo dos seus membros, cumprindo a sua fungdo social. Cabe ao Estado,
secundariamente, criar e viabilizar medidas que proporcionem a presenca dos familiares nas

vidas dos seus membros, proporcionando um desenvolvimento fisico e emocional adequados.

2.1.2.7 Principio da pluralidade das entidades familiares

O principio da pluralidade das formas foi primeiramente previsto na Constituicdo de 1988,

qguando houve um rompimento com o modelo familiar tradicional, patriarcal e patrimonial, ao
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prever a possibilidade de familias monoparentais e formadas atraves da unido estavel. Acredita-
se que, apesar de a CF/88 ndo ter elencado todas as modalidades de familias, no art. 226,
concedeu-lhes tutela, ao retirar a parte do texto da Constituicdo anterior que afirmava que a
familia deveria ser constituida através do casamento. A exclusdo das novas modalidades
familiares entdo ndo ocorreu em decorréncia da CF/88, mas sim da interpretacdo que se fez
sobre o artigo. Ao garantir os direitos fundamentais de liberdade, igualdade e, sobretudo,
dignidade de todas as pessoas humanas, estd a CF/88 tutelando também todos os tipos de
familias, enquanto seres humanos (PEREIRA, 2016, p. 197-200).

Além disso, segundo Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2017, p. 76-77), a tutela das
diversas modalidade de familia decorre do alargamento constitucional do conceito de familia,
ao reconhecer familias ndo casamentarias. E a familia que merece a protecéo do Estado e ndo
0 casamento, que nada mais € que uma solenidade, uma tradicdo em determinadas culturas.
Sendo assim, os autores entendem que o rol do art. 226, CF/88 ndo é taxativo, ampliando a
tutela estatal a todas as entidades familiares baseadas no afeto.

Cabe ao Estado a protecdo de todas as modalidades de familias, em decorréncia desse principio
da pluralidade das entidades familiares, mas também do principio da dignidade humana, (art.
1°, 111, CF/88), da ndo discriminagéo (art. 5°, CF/88) e igualdade substancial (arts. 3° e 5°,
CF/88). As familias homoafetivas ja foram reconhecidas no Superior Tribunal Federal (STF),
em sede de controle concentrado (ADIn 4277/DF, rel. Min. Carlos Ayres Britto, j. 5.5.11, DJe
14.10.11) (CHAVES; ROSENVALD, 2017, 78-79; 85; 88; 93).

A familia contemporanea € baseada em fenémenos culturais, conforme orienta Cristiano
Chaves e Nelson Rosenvald (2017, p. 33-34), e, portanto, ndo hd um modelo familiar uniforme,
sendo ligados por tracos bioldgicos ou sociopsicoafetivos. Para Carlos Roberto Gongalves
(2013, p. 17-18), familia abarca todas as pessoas ligadas por lagos sanguineos, pela afinidade e
pela adogdo. Destarte, algumas entidades familiares serdo abordadas no proximo topico,
sabendo-se que outros modelos familiares existem e podem vir a surgir novos que merecerao

tratamento igual, onde a busca pela dignidade da pessoa humana deva prevalecer.

2.2 MODALIDADES DE FAMILIA

De acordo com a Constituicdo Federal, em seu artigo 226, a familia é a base da sociedade. E

conceito indeterminado, que Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2017, p. 73-74) entendem
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como uma clausula geral de inclusdo, ou seja, séo as sociedades, de acordo com o tempo € 0
espaco, que determinardo os modelos familiares. As familias sdo formadas por pessoas unidas
por lacos afetivos com objetivo de permanéncia em grupo e todas terdo a protecdo do Estado;
o0s autores classificam esse tipo de familia, que busca a felicidade pessoal e profissional de cada

membro, como uma familia eudemonista.

Neste mesmo artigo, a CF lista trés tipos de familia: a matriarcal, a decorrente de unido estavel
e a familia monoparental. Os autores (2017, p. 74) defendem ndo se tratar de rol taxativo, visto
que se outras modalidades familiares ndo fossem consideradas familia, estariam desprotegidas
da tutela estatal, indo de encontro com principios basilares, como a igualdade e a dignidade da
pessoa humana. Achar que o legislador restringiu os modelos familiares em decorréncia de uma
interpretacdo de um artigo é um erro, indo de encontro ao que a CF/88 defende ao longo dos

Seus outros artigos.

Concorda com tal ideia Ana Carla Matos (2000, p. 112-114), afirmando que a CF apenas
exemplificou algumas possibilidades de familias. O legislador ndo deve ter a pretensdo de
completude, deve o sistema juridico ser aberto, viabilizando enquadrar as transformacdes que
ocorrem na sociedade, visto que os modelos contemplados na atualidade, em uma lei,

possivelmente serdo modificados em breve.

A jurisprudéncia aproxima o ordenamento juridico da realidade fatica. O Supremo Tribunal
Federal, através da Sumula n°® 35, por exemplo, afirma que a concubina (atual companheira)
tera direito a ser indenizada, em caso de morte por acidente de trabalho. O regulamento do
Imposto de Renda admite a possibilidade de o contribuinte abater da sua declaracédo o0s encargos
com a familia do (a) companheiro (a). As disposicdes sobre a previdéncia social também atuam
baseadas na realidade fatica dos diversos modelos de familias atuais (MATOS, 2000, p. 76-79).

Grande retrocesso, no entanto, esta sendo proposto pelo Projeto de Lei n° 6.583/2013, de autoria
do deputado Anderson Ferreira (PR/PE), que iniciou na Camera dos Deputados, denominado
Estatuto da familia (no singular). No momento, encontra-se aguardando deliberacéo do recurso
na Mesa Diretora da Camara dos Deputados. Em seu artigo 2°, afirma que “define-se entidade
familiar como o nucleo social formado a partir da unido entre um homem e uma mulher, por
meio de casamento ou unido estavel, ou ainda por comunidade formada por qualquer dos pais

e seus descendentes”.

Estaria, desta forma, excluindo todas as entidades familiares formadas por pessoas do mesmo

sexo e aquelas ndo decorrentes do casamento, da unido estavel e as monoparentais. Sua
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aprovacao, no entanto, trata-se de inconstitucionalidade, visto que vai de encontro ao decidido
pelo STF, que reconheceu protecdo as familias homoafetivas. Na sequéncia, o Superior
Tribunal de Justica reconheceu que € possivel o casamento entre pessoas do mesmo sexo (REsp.
1.183.378/RS).

No entanto, em consonancia com o que € entendido como familia por esse trabalho, tramita no
Senado Federal o Projeto de Lei n® 470/2013, denominado Estatuto das Familias (no plural), de
autoria da Senadora Lidice da Mata (PSB/BA), que busca a inclusdo de outras modalidades
familiares no conceito de “familia”. Houve audiéncia publica no més de agosto do presente ano
e solicitou-se agilidade na apreciacgéo e aprovacao do referido projeto. Em seu artigo 3°, afirma
que “E protegida a familia em qualquer de suas modalidades e as pessoas que a integram”,
viabilizando a aceitacdo e tutela de todas as possiveis entidades familiares. Essa aceitacdo e
protecao viabilizaria a concessdo de direitos a todas as modalidades familiares, proporcionando
uma maior convivéncia entre 0s seus membros, mediante a geracdo de medidas protetivas
estatais; algumas medidas que podem viabilizar a conciliacdo entre a vida familiar e a laboral

serdo tratadas no capitulo 4.

O conceito de familia evoluiu, abarcando diversas realidades que antes causavam desconforto
aos seus membros por ndo estarem vivendo de acordo com a lei, e, portanto, com a aceitagdo
da sociedade. Como defendido por esse trabalho, familia “¢ o nucleo existencial integrado por
pessoas unidas por vinculo socioafetivo, teleologicamente vocacionada a permitir a realizacdo
plena dos seus integrantes” (STOLZE; PAMPLONA FILHO, 2015, p. 45), ndo sendo possivel
entdo a discriminacdo de outros modelos familiares que existem de fato na sociedade atual,

conforme veremos a seguir.

2.2.1 Familia matriarcal

A familia matrimonializada ou matriarcal é aquela decorrente do casamento. Foi criada pelo
Estado e pela Igreja como meio de limitar o livre exercicio sexual entre as pessoas, baseados
em padrdes meramente morais e patrimoniais. Impds uma unido apenas entre homens e
mulheres, com o fim de procriacdo e indissoltvel, o que acabou fazendo com que o legislador

apenas reconhecesse esse unico tipo de unido (DIAS, 2015, p. 134).

Era considerada a Gnica familia legitima e, portanto, tinha privilégios e protecao gozados apenas

por esses membros. O casamento era entendido como o envolvimento de um homem e uma
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mulher para a vida toda, com fins de ajuda mutua e de reproducdo. A nocdo de procriagdo foi
afastada, pois pode-se ter filho sem estar casado, e estando casado, o casal ndo precisa
obrigatoriamente ter filhos. A ideia de o casamento ser eterno também foi desfeita com a
possibilidade expressa do divorcio. Ainda, por entendimento dos Tribunais Superiores, a
diversidade dos sexos ndo é mais requisito para que um casamento possa acontecer (CHAVES;
ROSENVALD, 2017, p. 170; 173-174).

Os autores (2017, p. 176) definem casamento como sendo “uma entidade familiar estabelecida
entre pessoas humanas [...] constituida, formal e solenemente, formando uma comunhéo de
afetos (comunhdo de vida) e produzindo diferentes efeitos no ambito pessoal, social e
patrimonial”. Mas, com a CF/88, como ja dito, a familia foi pluralizada, viabilizando o

reconhecimento e protecao de outros arranjos familiares.

Camilo Colani Barbosa (2006, p. 20-22) defende que a nocao de casamento sofre alteracfes de
acordo com o0s processos sociais de adaptacao, podendo ser definido como: entidade bioldgica-
reprodutiva, entidade social e entidade juridica. A familia refere-se as relagdes bioldgicas,

religiosas, sociais e juridicas, implicando na transmissdo de semelhancas genéticas.

Paulo Lébo (2017, p. 104) afirma que ha divergéncia doutrinaria quanto a natureza juridica do
casamento, com uma corrente defendendo a natureza contratual, visto que depende do
consentimento dos nubentes, outra, a natureza institucional, porque as normas publicas devem
ser seguidas pelos envolvidos e ainda existe uma terceira parcela da doutrina que defende que

0 casamento seja um contrato especial do Direito de Familia.

Para Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho (2015, p. 117-118), casamento é contrato especial
do Direito de Familia, que depende de consentimento, e possui seu proprio regramento e
consequéncias. Através dele, “os conjuges formam uma comunidade de afeto e eXisténcia,
mediante a instituicdo de direitos e deveres, reciprocos e em face dos filhos, permitindo, assim
a realizacdo de seus projetos de vida” (p. 119). Hoje, seu principal objetivo € buscar o bem-
estar dos seus membros e ndo mais manter a sua estabilidade em detrimento dos interesses
individuais.

O casamento deriva de um sistema socialmente organizado, baseado em regras formais de
cunho religioso. O casamento era utilizado como um meio através do qual se juntavam
patrimonios, na Idade Média, assim como se propagava a religido. Com o advento do
cristianismo, o casamento passou a ser entendido como o fundamento da sociedade e era o Unico

meio aceito de criacdo de uma familia, um sacramento indissoluvel. Tudo que era contrério a
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Igreja deveria ser combatido, 0 que gerou preconceito e marginalizagdo dos outros modelos de
familia ja existentes na época, que repercute na intolerancia vivida nos dias atuais (STOLZE;
PAMPLONA FILHO, 2015, p. 112-114),

Acrescentam Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2017, p. 170-171), que, durante o Cddigo
Civil de 1916, a familia decorrente do casamento era a Unica que gozava de protecdo e direitos,
por ser legitima. Outras entidades familiares eram ilegitimas, adulterinas e ndo mereciam a
protecdo estatal. Ainda, era 0 casamento eterno, pois “o que Deus uniu, 0 homem nao separa”,
até o advento da Lei do Divorcio, em 1977. Mas, o casamento se desvinculou da Igreja,
passando a ser instituto juridico, com a Reforma Protestante e o advento da Republica, quando
o Estado foi laicizado. Hoje, perdeu sua exclusividade, convivendo com outras formas de
vinculacdo afetiva, e continua sendo merecedor de tutela do Estado, apesar de o foco da

legislacdo estar no membro da familia, na sua dignidade, igualdade, liberdade e realizacéo.

Apesar das diversas mudancas no entendimento sobre o casamento matrimonializado, Maria
Berenice Dias (2015, p. 135-136) acredita que ainda existem muitas exigéncias a serem
cumpridas pelos nubentes na celebragdo do casamento. A legislacdo impde regras e
comportamentos previamente ao estabelecimento do enlace, compondo um contrato de adeséo,
onde 0s nubentes s6 se casam quando aceitam o0s termos impostos pelo Estado, s6 podendo

eleger seu regime de casamento.

O casamento é ato complexo que depende da vontade dos nubentes e da adesdo destes ao
conjunto de regras impostas pelo Estado, devendo ser estabelecida entre os cénjuges uma
comunhdo plena de vida, embasada na igualdade de direitos e deveres entre os envolvidos
(LOBO, 2017, p. 105). Dessa forma, é meio onde se impde a aplicagdo do principio da
igualdade, que sera discutido no capitulo seguinte, bem como de garantir a participacdo dos
pais e filhos na vida familiar, exigida para uma convivéncia harménica, conforme se vera

adiante e, mais detalhadamente, no capitulo 3.

2.2.2 Familia monoparental

Outro arranjo familiar reconhecido expressamente pela Constituicdo Federal e descrito por
Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2017, 85-86) é a familia monoparental, que é aquela
formada por ascendentes e descendentes. Sdo pessoas sozinhas, mée ou pai, que vivem com
seus filhos. Das familias monoparentais decorrem importantes consequéncias, como 0

estabelecimento de guarda, visitas e alimentos. Os autores defendem que esse tipo de familia
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deveria ter protecdo diferenciada, em decorréncia de possuirem estrutura endégena mais

fragilizada, j& que suportam sozinhos os encargos de cuidar de um descendente ou ascendente.

Eduardo de Oliveira Leite (2003, p. 21) descreve que a monoparentalidade sempre existiu, mas
tem ganhado maior destaque nas duas Ultimas décadas, quando mais divdrcios comecaram a
acontecer, que € uma das causas do fendmeno. Em pesquisa do Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica, o Brasil registrou 341,1 mil divorcios em 2014, e 130,5 mil registros em 2004.
Houve um aumento de 161,4%, segundo a pesquisa Estatisticas do Registro Civil 2014
(BRASIL, 2015, p. 1).

Para entender essa conceituacdo, € preciso entender o que € uma entidade monoparental e quais
sdo os filhos que a compdem. Alguns entendem que € preciso que o filho seja dependente: na
Suécia, a dependéncia tem limite até os 16 anos de idade; na Suica e Estados Unidos, 18 anos;
na Inglaterra, a dependéncia ocorre até 0 momento do desenvolvimento de uma atividade
rentavel pelo filho. Além disso, hé discussdo sobre se as familias monoparentais se limitam
aqueles individuos que vivem sozinhos, em um mesmo lar, ou se abarcariam também aqueles
individuos que moram com outras pessoas, como é o caso de uma mée e filha que vdo morar
na casa dos avés do menor. Essa diversidade de entendimentos torna ainda mais dificil a
compreensédo do fendmeno (LEITE, 2003, p. 21-23).

Para Maria Berenice Dias (2015, p. 139), trata-se de entidade familiar sem conotacao sexual,
onde vinculos familiares sdo constituidos por um dos genitores e seus filhos, tendo havido
omissdo do legislador quanto aos seus direitos, mesmo compondo essa modalidade 1/3 das

familias brasileiras.

Paulo L6ébo (2017, p. 81) sinaliza que a legislacdo limitou a monoparentalidade aos
descendentes de primeiro grau, ndo constituindo familia monoparental a relagdo estabelecida
entre um avd e um neto, por exemplo. Quando o filho atinge a maioridade ou sdo emancipados,
deixa de existir o poder familiar e por consequéncia a familia monoparental, restando a

existéncia de relacGes de parentesco.

Eduardo Leite (2003, p. 25) afirma ser necessaria uma tutela mais intensa desse modelo de
familia, concordando com Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2017), em decorréncia do seu
crescimento numérico, dos problemas juridicos dela decorrente, como pensdo alimenticia,
direito de guarda e visita e divorcio, bem como dos problemas de ordem econémica, como a
falta de qualificacdo e de emprego para um dos pais, e ainda o fato de a crianca poder ter o seu

futuro comprometido.
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Como fatores determinantes da monoparentalidade tem-se o celibato, o divorcio, a unido livre,
a existéncia de maes solteiras e a viuvez, segundo Eduardo Leite (2003, p. 33). Alem desses,
outros fatores podem ser responsaveis pela formacado de uma familia monoparental, como o
acesso das mulheres ao mercado de trabalho, controle da concepcdo e mudancas na legislacédo
civil. No Brasil, os divdrcios vinham ocorrendo antes mesmo da promulgacdo da Lei do
Divorcio (Lei n°® 6.515/1977), tendo a lei apenas regularizado o que ja ocorria na realidade, ndo
gerando um aumento no numero de divorcios apds a sua entrada em vigor. O aumento da sua
ocorréncia teve relagdo com mudancas na sociedade, como o movimento feminista, a revolucéo

sexual e a precarizacdo dos casamentos (LEITE, 2003, p. 33; 36-38).

Como visto, as mudangas sociais e a condi¢cdo financeira fizeram com que as mulheres
entrassem no mercado de trabalho, propiciando mudancas no conceito de familia e nas leis, que
tém tentado acompanhar as mudancas ocorridas na realidade. Essa nova condicdo sinaliza a
importancia de elaboracdo de mecanismos para viabilizar uma maior convivéncia entre os
membros que compdem a familia, através de uma conciliacdo entre a vida familiar e a

profissional, conforme se vera no capitulo 4.

2.2.3 Familia anaparental

Outro tipo de familia é a anaparental, formada por irmdos que moram juntos. Como nao ha
ancestralidade, ndo se pode inclui-las nas familias monoparentais, sendo, portanto, arranjo
diferente. Nelas também hé incidéncia de efeitos juridicos previstos em lei, além de imposicédo
de deveres e direitos (CHAVES; ROSENVALD, 2017, p. 88).

Essa expressdo surgiu na doutrina através de Sérgio Resende de Barros (2003, p. 4), que afirma
ser a familia formada por grupo de irmaos sem ascendente. Trata-se também de modalidade de
familia, pois o que define o ndcleo familiar é o animo subjetivo de formarem uma unidade

familiar, o afeto e a busca pela realizacdo dos membros da familia (BORGES, 2014, p. 3).

Ingrid Lisboa (2016, p. 38-39) acredita que, apesar de esse arranjo familiar ndo ter sido
consagrado expressamente na Constituicdo Federal, j& h& aceitacdo da familia anaparental em
decorréncia da pluralidade de modelos familiares, mas a maior resisténcia reside no
reconhecimento da familia anaparental socioafetiva, isto é, aquela formada a partir do afeto e
da convivéncia de dois individuos que decidiram morar juntos, como se irmdos fossem. A

autora defende que tanto o vinculo bioldgico (irmdos que moram juntos) como o vinculo
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socioafetivo (amigos, por exemplo, que resolvem morar juntos) devem ser reconhecidos como

formadores da relagdo de parentesco.

Na concepcdo de Maria Berenice Dias (2015, p. 140), parentes ou pessoas sem vinculo de
parentesco impdem o seu reconhecimento como familia anaparental, merecendo todas as
protecdes legislativas, concordando com o entendimento de que essa modalidade familiar pode
ser tanto decorrente de uma relacdo bioldgica quanto afetiva.

Visando o aumento de possibilidades de contato entre as pessoas que afetivamente figuram
como se familiares fossem uns para os outros, acredita-se ser uma inciativa de grande valia o
enguadramento desse agrupamento em uma modalidade familiar, pois garante a ela a protecéo
estatal. O conceito de familia pds-moderno abarca essa modalidade, visto que ha presenca de

vinculo afetivo entre os envolvidos.

2.2.4 Familia formada pela unido estavel

A unido estavel ou companheirismo é outro meio de se concretizar a formacdo de uma familia.
Trata-se de uma situacdo de fato existente entre pessoas de sexo diferentes, desimpedidas de
casar, mas que preferem viver juntos, como se casados fossem, sem as formalidades legais.
Deve haver uma convivéncia publica, continua e duradoura, visando a constituicdo de uma
familia. Ndo ha qualquer mencdo a um prazo temporal para que a unido estavel se efetive e
também nado ha determinacdo de que convivam na mesma casa, sendo possivel que morem em
locais diferentes, desde que mantenham o é&nimo de constituir familia (CHAVES;
ROSENVALD, 2017, p. 472-474).

Para Maria Berenice Dias (2015, p. 241-242), a unido estavel nasce da convivéncia e nao
necessita de manifestacdo de vontade dos envolvidos, chamados companheiros. No entanto, por
estar regulamentada, tem ganhado contornos similares ao casamento, deixando de ser uma
unido livre para ser uma unido presa ao regramento estatal. A contradi¢do estd justamente no

fato de que quem busca a unido estavel o faz porque ndo quis o casamento.

Atualmente, conforme Rolf Madaleno (2013, p. 1105-1107), ha um ambiente bastante propicio
para a constituicdo familiar através da unido estavel por ser ela informal e pela auséncia de
custo para a sua constituicdo. Ndo pode permanecer em unido estavel, entretanto, aquele que

ndo pode casar-se, podendo esta ser convertida em casamento a qualquer tempo (art. 226, 83°,
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CF c/c art. 1726, CC/02). O autor acredita que a unido estavel pode acontecer entre pessoas do

mesmo sexo, divergindo do conceito apresentado pelos autores acima.

Adeqguando-se a esse entendimento, Paulo Lébo (2017, p. 158) define unido estavel como sendo
uma “entidade familiar constituida por duas pessoas que convivem em posse do estado de
casado, ou com aparéncia de casamento” que precisam ter um projeto de vida comum, além de

ter carater notdrio, publico e estavel.

A unido estavel merece protecdo estatal assim como o casamento, pois 0 que se Vvisa € a tutela
dos membros das entidades familiares e ndo o instituto juridico chamando casamento. Sao
modelos familiares diferentes (e ndo querem ser iguais), mas ambos gozam de efeito protetivo
para seus integrantes. A unido livre sempre existiu. Na antiguidade, tanto na Grécia como em
Roma, a unido entre homens e mulheres sem casamento ndo era condenada e acontecia entre
pessoas importantes da época, consideradas de grande moralidade. No Brasil, nunca foi
considerada crime a unido de duas pessoas que ndo pelo casamento, mas ndo havia
reconhecimento das suas consequéncias no Direito de Familia, ja que ndo se tratava de familia
(CHAVES; ROSENVALD, 2017, p. 452; 455; 459).

Entretanto, como ndo era permitida a dissolucdo do casamento, muitas pessoas comegavam a
viver com outras livremente, diante da impossibilidade de um novo casamento acontecer. Estas
pessoas foram chamadas de concubinas. Concubinato significava a unido entre um homem e
uma mulher sem que fossem casados, isso porque ou eram impedidos ou optavam por essa
condicdo. Eram chamados de sociedade de fato e a eles o Estado nédo tutelava por ndo serem
considerados uma familia. A unido estavel se distingue de sociedade de fato, pois esta sé ocorre
quando as partes envolvidas adquirem patrimdnio em decorréncia de esforco comum, o que
impbe a partilha em caso de sua dissolucdo, enquanto que unido estavel decorre do
envolvimento de pessoas de sexos diferentes, ndo casadas, mas desimpedidas, que convivem
sem formalidades e com intencdo de constituir familia (CHAVES; ROSENVALD, 2017, p.
459-465).

O conceito de concubinato é depreciativo, pois implicava a pratica de relac6es imorais e ilicitas,
0 que fez com que a unido estavel atravessasse um caminho de muita discriminacdo e
desconsideragdo legal até ser reconhecida constitucionalmente. As mulheres foram as mais
estigmatizadas porque eram sustentadas pelos maridos quando casadas e impedidas de

trabalhar, como exposto anteriormente (LOBO, 2017, p. 159).
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Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho (2015, p. 411-416) descrevem o percurso que as unides
livres passaram ao longo da histdria até serem aceitas e respeitadas constitucionalmente.
Inicialmente, qualquer tentativa de constituicdo de uma familia que ndo pelo casamento era
desprezada e sofria repulsa da sociedade. N&o era considerada uma familia e por isso nédo era
tutelada pelo Direito. Em seguida, passou a unido estavel a ser tolerada pela sociedade porque
era um fato da vida, passando a ter o concubinato alguns direitos reconhecidos pelo Direito
Previdenciario, como direito a aposentadorias, pensdes e caixa de aposentadoria diante da morte
de companheiro ex-combatente, bem como indenizacdo por morte por acidente do

companheiro.

Na sequéncia, os autores (2015, p. 417-418) afirmam que o efetivo reconhecimento do
concubinato como um fato juridico ocorreu em decorréncia da jurisprudéncia, que aproximou
os efeitos patrimoniais decorrentes do casamento ao concubinato, diante da comprovacéo de
esforgos conjuntos e na proporc¢do que tivessem contribuido. Viabilizou-se a acdo indenizatoria
por servicos domeésticos prestados para a mulher que vivesse em concubinato. Somente com a
CF/88 é que a unido livre passou a ter prestigio constitucional, ao ser elencada como entidade

familiar em seu texto.

Apos a Constituicdo, as Leis n® 8.971/1994 e 9.278/1996 tentaram criar um estatuto minimo da
unido estavel, estabelecendo alguns requisitos que deveriam estar presentes para que fosse
estabelecida uma unido estavel, como prazo minimo, dever de alimentos, sucessao dos bens,
direitos e deveres reciprocos. Em 2002, o Cddigo Civil sistematizou toda a legislacdo da unido
estavel, revogando as leis anteriores, mas nao concedeu tratamento isonémico a ela e ao
casamento (LOBO, 2017, p. 161).

Recentemente, em 2011, os ministros do Supremo Tribunal Federal (STF), ao julgarem a A¢édo
Direta de Inconstitucionalidade (ADIn) 4277 e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 132, reconheceram a unido estavel para casais do mesmo sexo (BRASIL,
2011, p. 1). Em 2017, perante julgamento dos Recursos Extraordinarios 646721 e 878694 no
STF, houve a equiparacdo entre conjuge e companheiro para fins de sucessao, inclusive em
relagbes homoafetivas. A decisdo foi proferida com repercusséo geral e declararou
inconstitucional o artigo 1.790 do Cdédigo Civil, que estabelece diferencas entre companheiro e
conjuge na sucessao de bens. A conclusdo do Tribunal foi de que ndo existe justificativa para o
tratamento diferenciado entre conjuge e companheiro, independentemente de orientacao sexual
(BRASIL, 2017b, p. 1), conforme também €é o entendimento desse trabalho, que defende a

igualdade de género e concessdo de forma igualitéria de direitos para os membros das familias,
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inclusive o direito de conciliacdo entre vida familiar e profissional, como sera discutido no

capitulo 4.

2.2.4 Familia recomposta ou reconstituida

Conforme prelecionam Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2017, p. 88-89), as familias
recompostas sao entidades familiares em que ha a reconstituicao afetiva de individuos sozinhos
(solteiros, divorciados ou vilvos), que trazem para essa nova familia filhos ou situacdes
juridicas de um relacionamento anterior ou de uma familia monoparental. Sdo grupamentos
marcados por uma complexidade, visto que cada um j& pertenceu a sistemas familiares

anteriormente e que sao diferentes uns dos outros, além de terem que estabelecer novas relacdes.

Sdo familias marcadas pela multiplicidade de vinculos e ambiguidade nos direcionamentos e
que ndo possui previsdo legal. Sdo individuos que trazem seus filhos para o novo
relacionamento e muitas vezes tém filhos em comum. No entanto, hd uma grande tendéncia em
se considerar a relacao entre genitor e seu filho como sendo uma familia monoparental, vez que
as madrastas e padrastos ficam receosos de participarem efetivamente da vida dos seus enteados
(DIAS, 2015, p. 141).

Exatamente por ser complexa, merece respeito da sociedade e tutela do Estado, pois, havendo
afeto serd uma modalidade de familia. O Estado, com o objetivo de proteger a integridade fisica
e psiquica dos membros dessa nova familia estabelece que seja reconhecido o vinculo de
parentesco por afinidade entre um conjuge/companheiro e os filhos de outro parceiro (art. 1.595,
CC/2002), bem como o impedimento matrimonial entre padrasto/madrasta e enteados (as). Tal
aceitacdo implica na possibilidade de estabelecimento de guarda entre estes, regulacdo de
visitas e utilizacdo de sobrenome do padrasto/madrasta pelo (a) enteado (a) (CHAVES;
ROSENVALD, 2017, p. 89-91).

Para Ana Matos (2017, p. 5), € a familia na qual ao menos um dos adultos € padrasto ou
madrasta, e novas ndpcias sdo consumadas por pais e mées viuvos, divorciados ou solteiros,
com o objetivo de constituicdo de novo relacionamento, fundindo ndcleos familiares pré-
existentes. A crianga criada pelo novo marido da mée, por exemplo, que ndo é seu pai bioldgico,
podera ter efeitos juridicos, como guarda, visita e alimentos. Essa modalidade familiar tem a

peculiaridade de manter essa nova relagdo, sem necessariamente excluir os lagos para com 0s
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nacleos familiares anteriores; sdo mantidos paralelamente dois vinculos paternos ou maternos

de maneira simultanea.

Para Paulo Lébo (2017, p. 86-87), no entanto, esse modelo de familia pode gerar problemas de
convivio familiar e a superposi¢édo de papeis parentais (do novo padrasto ou madrasta sobre o
pai ou mae bioldgicos). Essa convivéncia envolve relagdes transversais entre os filhos
decorrentes dos outros relacionamentos anteriores e os filhos comuns dos dois pais, 0 que gera
dificuldades no manejo dos direitos e deveres de cada um, fazendo com que a madrasta ou
padrasto assumam func6es inerentes ao pais ou maes bioldgicos. A autoridade desse novo pai
acaba, por vezes, entrando em choque com as determinac6es do pai ou mae bioldgicos, visto
que o divércio ndo faz cessar o poder parental. O Direito deve buscar o melhor interesse para a

crianca na resolucao desses conflitos.

Em 2012, a Justica de Santa Catarina determinou que um padrasto pagasse pensdo a filha de
sua ex-companheira. A jovem é filha do primeiro casamento da mae e conviveu com o padrasto
por dez anos, tratando-se de familia recomposta. A decisdo ocorreu em carater liminar, mas
demonstra uma nova visdo do Direito de Familia (JUSTICA, 2012, p. 1). O pagamento de
pensao por parte do padrasto ndo exime, no entanto, as obrigacdes do pai bioldgico, conforme
entendeu o STF, em 2016, ao julgar o Recurso Extraordinario (RE) 898060, onde um pai
bioldgico recorria contra decisdo que estabeleceu sua paternidade, com efeitos patrimoniais,
independentemente do vinculo do alimentando com o pai socioafetivo (BRASIL, 2016b, p.
1).

Ainda, todos esses modelos de familia podem ser heteroafetivos ou homoafetivos, ndo alterando
a sua concepcao, visto que buscam a mesma finalidade, qual seja, a demonstracéo de afeto,
transmisséo de informaces acerca da cultura, bem como a formacéo de seres humanos dignos.
Sendo assim, sdo suscetiveis a prote¢do do Estado, como todo tipo de familia. As familias
homoafetivas sdo constituidas por individuos do mesmo sexo, com o mesmo animo de formacéo
de uma familia permanente. Conforme Maria Berenice Dias (2015, p. 137), nenhuma espécie
de vinculo afetivo pode deixar de receber o status de familia, em respeito ao principio da
dignidade da pessoa humana. N&o se trata de pecado, vicio, doenga ou escolha e negar o que ja
ocorre de fato ndo resolvem os problemas, sé faz com que o Direito fique defasado e promova

discriminagdes ilegitimas.

E é justamente essa importancia do afeto na constituicéo e definicdo de uma entidade familiar
gue promove a necessidade de discutir meios possiveis de viabilizar a existéncia de tempo livre

para os trabalhadores manterem esses vinculos afetivos com os membros das suas familias.
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2.3 NECESSIDADE DO TEMPO LIVRE PARA A CONCILIACAO DA VIDA
PROFISSIONAL COM A VIDA FAMILIAR

Todos os modelos familiares se adequam a premissa da necessidade de conciliacdo da vida
familiar com a vida laboral. Para que seja possivel esta conciliagdo, é preciso que existam
ocasides em que o individuo ndo esteja trabalhando para que consiga vivenciar momentos em
familia, com amigos, de descanso ou ainda de lazer. O tempo livre do trabalhador e o convivio
em familia deve ser proporcionado pelo Estado, com o objetivo de auxiliar os integrantes da
familia, através de fornecimento de um minimo existencial, na formagdo dos membros desta e,

consequentemente, de uma sociedade melhor.

As relacGes estabelecidas no ambiente de emprego devem ser orientadas para que proporcionem
um ambiente laboral saudavel e prazeroso aos empregados e, consequentemente, para que estes
tenham disposicdo e disponibilidade para estabelecerem relagdes afetivas com seus familiares.
Para tanto, sdo garantias dos empregados os direitos fundamentais: a igualdade, a liberdade
durante o vinculo empregaticio, a intimidade e privacidade, ao lazer e a convivéncia familiar
dentre outros. O presente trabalho abordara o direito a liberdade no capitulo 3 e o direito a
convivéncia, no capitulo 4, restringindo-se nesse momento a detalhar o direito ao lazer, que

também deve ser vivenciado nos momentos de convivéncia familiar.

O lazer seria 0 momento em que o individuo cuida de si mesmo, praticando atividades que
considera satisfatorias, visando sua autorrealiza¢do. Conforme Adriana Wyzykowski (2015, p.
127-128), lazer ¢ o “desenvolvimento de atividades prazerosas pelo individuo, visando o seu
desenvolvimento pessoal, excluindo-se, para tanto, o labor, obrigacdes familiares, politicas,
religiosas e os periodos de descanso”. Sao excluidas essas obrigacdes e o descanso porque
conflitam com o conceito de lazer. Tem o individuo possibilidade de escolher as atividades que
realizara no seu momento de lazer, chocando pois com a ideia de ter obrigagdes que sdo
imposicBes ao sujeito. E possivel, no entanto, que o empregado tenha momentos de lazer no

trabalho e no convivio familiar, desde que a sua pratica ndo seja uma imposig&o.

N&o se coaduna com o conceito de lazer o descanso, pois este € 0 momento de recuperagéo da
fadiga gerada pela prestagdo de servigos. Atividades de lazer podem ser cansativas, como a
pratica de esportes, assim como podem proporcionar uma recuperacao fisica e mental, como o
descanso, mas nao € este 0 seu objetivo; como visto o objetivo do lazer é a obtencédo de prazer.

O descanso e o lazer sédo elementos que compdem o tempo livre. Tempo livre é todo 0 momento
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que o sujeito tem que ndo esteja trabalhando, estando em oposicdo a atividade laboral. Estdo
inclusas também no tempo livre, todas as obrigacfes que estdo excluidas do lazer, como as
familiares, socio espirituais e socio-politicas (WYZYKOWSKI, 2015, p. 124-131). Dessa

forma, o direito ao convivio familiar € direito a ser gozado durante esse tempo livre.

Destarte, lazer ndo se opGe ao trabalho, e deveriam ser vistos e cuidados com a mesma
importancia, por proporcionar o lazer maior produtividade no trabalho e por propiciar melhores
condicdes de trabalho para os empregados (WYZYKOWSKI, 2015, p. 121). Ter momentos de
lazer sozinho, com os amigos ou familiares sdo necessarios até mesmo para que o empregado
se recupere fisica e mentalmente e tenha melhores condi¢des na prestacdo das suas atividades,
aumentando a produtividade do empregador.

Em pesquisa realizada por Bruno Toranzo (2017, p. 1), o crescimento da produtividade do
Brasil cresceu apenas 0,6% em uma década, ficando o pais no dltimo lugar do ranking. As
razbes apontadas para esse baixo rendimento sdo: educacdo e qualificacdo ruim dos
trabalhadores; ambiente empresarial burocratico e ineficiente; auséncia de investimento em
tecnologia e treinamento dos trabalhadores por parte das empresas; e produtividade total dos

fatores! baixa.

Concordando com tal posicionamento, Camila Lopes Ferreira (2010, p. 38-39) define tempo
livre como sendo um tempo individual onde ndo h& trabalho, englobando atividades sociais,
familiares, lazer, dentre outras. E conceito mais amplo, diferindo do lazer, que seria a satisfag&o

de uma necessidade, conquistada durante o tempo livre, diferente para cada individuo.

Com entendimento distinto, no entanto, estdo Cassio Aquino e José Martins (2007, p. 482), que
afirmam que o tempo livre € 0 momento em que o individuo faz o que acha conveniente e 0 que
atenda a sua criatividade, variando entdo de acordo com o0s valores e época em que Vive 0
trabalhador. Os autores acreditam que o lazer estaria relacionado aos valores do capitalismo,
onde se recupera a energia para voltar a trabalhar ao realizar atividades contréarias ao trabalho.
Discorda-se dessa ideia, pois, ao conceituar lazer desta forma, impde uma ideia de oposicéo ao

trabalho, ganhando este um caréater negativo, e ainda equipara o lazer ao descanso.

Como visto alhures, em verdade, o tempo de trabalho se opbe ao tempo livre e refere-se ao
periodo normal de trabalho, em que cada trabalhador realiza a sua atividade no seu local de

trabalho, ndo se confundindo com o periodo em que a empresa esta aberta, em funcionamento

L APTF é a obtencdo de producédo maior com a mesma quantidade de recursos ou emprego de menos recurso para
alcancar a mesma producéo. Trata-se da viabilizacdo de aumento de produtividade a partir de menos gastos.
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(RAMALHO, 2003, p. 372). Concorda também com tal entendimento, Camila Ferreira (2010,
p. 38), pois afirma que ao definir tempo livre, por oposicao, ocorrerd o entendimento do tempo
de trabalho.

Segundo relata Raissa Barros (2016a, p. 121), em pesquisa realizada pelo Instituto de Pesquisa
Econbémica Aplicada (IPEA) em 2012, ha uma dificuldade muito grande em distinguir o tempo
livre do horério de trabalho, visto que cada vez mais as pessoas levam trabalho para fazer em
casa. Apresenta os seguintes dados (SINPSI, 2012, apud Barros, 2016a): “37,7% sentem que o
tempo livre vem diminuindo por causa do trabalho e 39,5% acreditam que o tempo dedicado ao
trabalho ja& compromete sua qualidade de vida”, abarcando esta momentos com a sua familia,
de estudo e lazer, bem como relagfes de amizade. Entretanto, esses trabalhadores tém medo de

perderem seus empregos e por isso ndo reagem a esse excesso de trabalho.

O convivio familiar, assim como o lazer, também deveria ser direito inerente ao contrato de
emprego e diz respeito & possibilidade de os integrantes de uma familia acompanharem o
desenvolvimento dos outros membros da sua familia. E direito exercido durante o tempo livre
do empregado. Como visto no ponto 2.1.2.5, pais e filhos, além de outros parentes com vinculos
de afetividade, devem permanecer juntos, inclusive nos casos de separacdo dos pais dos

menaores.

Gabriela Oliveira (s.d, p. 397) afirma, embasada no artigo 19 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que toda crianca e adolescente tem direito a convivéncia familiar, devendo o
Estado e a sociedade protegerem os vinculos dela decorrentes. Um ambiente familiar afetivo é
a base para um desenvolvimento psicossocial pleno, e, portanto, deve ser composto de limites,
autoridade parental, de cuidado e afetividade. Somente diante de situagdes de risco para 0 menor

que poderéa se pensar no rompimento dos vinculos e convivio familiares.

O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH) tem feito uma interpretacdo ampla do que
seria vida familiar, abrangendo as relagdes juridicas familiares matrimoniais tradicionais e as
relagOes familiares de fato, baseadas em convivéncias afetivas, a luz do art. 8.° da Convengéo
Europeia dos Direitos do Homem, de 1950 (CEDH). A jurisprudéncia do Tribunal Europeu

define como relevante o critério da efetividade dos lacos interpessoais (DIAS, 2012, p. 2; 6).

A jurisprudéncia do Tribunal Europeu ndo enquadrava as relagdes entre pessoas do mesmo sexo
no conceito de vida familiar, ou seja, uma relacdo homossexual ndo comporia uma vida
familiar, mas sim vida privada, o que demonstrava uma discriminacéo fundada na orientagédo

sexual. O reconhecimento das unides de fato entre pessoas do mesmo sexo como constitutivas
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de vida familiar foi verificado no acérddo Schalk e Kopf c. Austria, de 24 de junho de 2010
(DIAS, 2012, p. 42-44).

Compreende-se que para que seja possivel esse equilibrio entre vida familiar e vida profissional,
€ necessario que exista tempo livre na vida do empregado, garantindo assim uma vida mais

digna a este e sua familia, bem como a toda sociedade.

A valorizagédo social do tempo distingue duas formas de trabalho: o trabalho remunerado em
contexto profissional, que é um conjunto de tarefas que um individuo executa em uma
organizacdo, e o trabalho ndo pago no contexto familiar, entendido como as atividades e
responsabilidades desenvolvidas dentro da familia, bem como as atividades pessoais para
beneficio e prazer do individuo (MENDES, 2015, p. 7-8).

Os padrdes de uso do tempo nas diferentes formas de trabalho (remunerado ou ndo) revelam
uma acentuada assimetria entre mulheres e homens. Segundo Vanda Mendes (2015, p. 8), em
2005, em média os homens afetavam semanalmente 2h24m a mais ao trabalho pago do que as
mulheres, mas em relagdo ao trabalho ndo pago (tarefas domésticas e cuidados com as criancas

e demais familiares) as mulheres gastavam semanalmente 16 horas a mais que 0s homens.

A teoria da escassez aborda justamente essa relacdo entre o trabalho pago e o ndo pago,
defendendo que, por o tempo ser finito, a sua utilizagdo em um determinado trabalho, implica
gue menos tempo estard disponivel para as demais atividades (GREENHAUS; BEUTELL,
1985, apud MENDES, 2015, p. 9). Esta teoria descreve a existéncia de dois conflitos: o conflito
trabalho-familia (CTF), quando as atividades profissionais interferem na vida familiar, e o
conflito familia-trabalho (CFT), quando as obrigaces da familia causam problemas na vida
profissional. A ocorréncia de conflito em uma esfera, gera incapacidade na outra (MENDES,
2015, p. 9).

Maria do Rosario Palma Ramalho (2003, p. 217) afirma que apesar de as mulheres sempre
terem participado do mercado de trabalho, nas Gltimas décadas tem acontecido um aumento do
numero de mulheres trabalhadoras e alteracdes nas atividades por elas desempenhadas, que
passaram a ocupar cargos de chefia ou fungdes especializadas. Essa participacdo das mulheres
no mercado de trabalho gera efeitos sociais e juridicos: socialmente, verifica-se a modificacdo
dos papeis desempenhados por homens e mulheres pertencentes a uma entidade familiar;
juridicamente, passa-se a exigir mais do Direito do Trabalho para que seja eficiente no combate

a discriminacdes entre trabalhadores de sexos diferentes, para que promova oportunidades



41

iguais e para que desenvolva e tutele novas formas de organizagéo do trabalho, que viabilizem

justamente essa conciliacdo entre a vida profissional e familiar.

Faz-se necessario buscar meios de manter essas mulheres no mercado de trabalho e, para tanto,
o Direito do Trabalho deve desenvolver a compatibilizacdo entre a vida profissional e familiar
dos trabalhadores de ambos os sexos, que devem dividir responsabilidades como pais e como
trabalhadores. Como consequéncia, essa conciliagdo faz com que o empregado esteja menos
tempo disponivel para o empregador e este exerca uma gestao mais flexivel (como ter creches
em empresas ou fornecer subsidios para o pagamento destas), que incentive a busca por
modalidades atipicas de vinculo laboral que facilitem essa compatibilizacdo (RAMALHO,
2003, p. 219). Algumas possibilidades de conciliacdo da vida laboral com a vida familiar

elaboradas pelo Direito do Trabalho serdo vistas no capitulo 4.

Dessa forma, faz-se necessario compreender melhor quais 0s motivos que ensejaram reflexdes
sobre a vida familiar e a vida profissional enquanto possivel direito fundamental, o que sera

realizado no capitulo que se segue.
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3 O DIREITO FUNDAMENTAL A IGUALDADE NUMA PERSPECTIVA DO
TRABALHO FEMININO

Diante da busca pela consagracéo do direito da conciliagdo da vida familiar com a vida laboral
como fundamental, é preciso percorrer o desenvolvimento historico destes direitos,
perpassando pelas dimensfes que surgiram e as categorizacfes que ainda estdo por vir.
Essencial tratar da fundamentabilidade formal e material desses direitos, visto que
proporcionam o reconhecimento e a propagacéao dos seus efeitos no ordenamento juridico e na

sociedade.

A aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relac6es privadas tem sido estudada por algumas
teorias, ja sendo amplamente aceita. Pretende-se estender a sua aplicabilidade as relacdes

estabelecidas no ambiente de trabalho.

Como principal direito fundamental para este trabalho, pois a partir da efetivacdo do direito a
igualdade que serd possivel a concretizacdo do direito a convivéncia familiar, € preciso que
homens e mulheres sejam iguais, em direitos e deveres, para que sejam partilhadas as suas
obrigacGes domésticas e profissionais. Em outras situaces, no entanto, faz-se necessaria
discriminacdo entre os sexos, sendo esta legitima diante de situacdes em que ndo sejam iguais,

para entdo viabilizar uma igualdade entre eles.

As lutas das mulheres por melhorias, reconhecimento e direitos foram fundamentais para que
se alcancasse o patamar de igualdade que hoje existe. Muito ainda deve ser discutido para
melhorar as situacdes de fragilidade e preconceito com as mulheres, mas muito ja foi
conquistado também. Medidas protetivas para o trabalho feminino foram tragcadas, mas devem
acompanhar as mudancas da sociedade atual, descartando algumas discriminacdes legitimas a
época, mas que ndo condizem com a atualidade e acabam por restringir as areas e momentos de

atuacdo profissional das mulheres. Outras medidas devem ser criadas.

3.1 NOCOES BASICAS SOBRE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Para que seja viavel o entendimento do direito a conciliagdo da vida familiar com a vida
profissional como um direito fundamental, faz-se necessario percorrer a historia dos direitos

fundamentais, bem como entendimentos acerca dos direitos fundamentais. Na sequéncia, tratar-
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se-a da conceituacdo dos direitos fundamentais, a sua historia, dimensdes, fundamentabilidade
e eficacia, passando pelas teorias que explicam a sua aplicabilidade, para que seja compreendida
a possibilidade de a eficacia horizontal direta e imediata como mecanismo concretizador do

direito de conciliacéo.

3.1.1 Conceito e breve histérico dos direitos fundamentais

Segundo Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins (2014, p. 10), os autores divergem sobre a
historia dos direitos fundamentais, cada qual informando que surgiram em momentos diversos:
na Babil6nia, na Grécia e em Roma e a partir do cristianismo. Independentemente de onde e
guando a histéria tenha iniciado, Daniel Sarmento (2006, p. 4) afirma que surgiram como
resultado de uma evolucdo histérica, em meio a batalhas e revolucBes que buscavam a
dignidade humana e a obtencdo de garantias desses direitos, como meio de resguardar-se dos

abusos de poder praticados pelo Estado.

Ingo Sarlet (2015, p. 37-38) segue o delineamento estabelecido por Klaus Stern para contar a
histéria dos direitos fundamentais, restringindo-a a trés etapas: uma pré-historica, uma
intermediaria e a ultima fase, de constitucionalizacdo. A primeira fase diz respeito a um
momento preparatério para o desenvolvimento dos direitos fundamentais, em que
conhecimentos e valores influenciaram o pensamento jusnaturalista. A segunda, ao periodo do
surgimento do jusnaturlismo e da afirmacéo dos direitos naturais do homem. E a tltima, iniciada
em 1776, que é 0 momento em que surgem as diversas declaracdes de afirmacdo dos direitos
humanos. N&o foi na antiguidade que surgiram os direitos fundamentais, mas foi no pensamento
greco-romano e cristdo que os valores da dignidade da pessoa humana, da liberdade e da

igualdade encontraram suas bases.

George Marmelstein (2014, p. 27) concorda com tal entendimento, visto que afirma que a nogédo
de direitos do homem, como justica, liberdade e igualdade, estd presente desde o surgimento
das sociedades. S&o os direitos do homem, ainda ndo positivados. Logicamente, o entendimento
de cada um dos direitos nas sociedades antigas era diferente do de hoje, aceitando, por exemplo

escraviddo e equiparacdo das mulheres a animais.

Fabio Konder Comparato (2015, p. 49-50) acredita que o primeiro momento em que se comega
a falar em dignidade da pessoa humana é depois da Guerra de Trdia, onde Agamenon,

comandante do exército grego, sacrifica a sua filha Ifigénia. O autor entende que a discussao
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sobre dignidade s6 tem ocorrido ap6s grandes momentos de dor fisica e sofrimento moral,
entdo, o remorso que Agamenon sentiu por sua atitude, implicou na busca por uma vida mais

justa e digna para todos, na procura pela garantia da dignidade dos homens.

Na Idade Meédia, continua Ingo Sarlet (2015, p. 38), pensadores também influenciaram o
desenvolvimento dos direitos fundamentais. Santo Tomas de Aquino, por exemplo, discutia a
existéncia de duas ordens: o direito positivo e o direito natural, sendo a dignidade do ser humano
entendida como um valor natural, que nasce com o homem. Outro influenciador da época foi 0
pensador Guilherme de Occam que tratou sobre o individualismo, o que desencadeou o

entendimento sobre o direito subjetivo, discutido por Hugo Grécio, na ldade Moderna.

Nos séculos XVI e XVII, os fil6sofos Hobbes e Maquiavel fundamentaram a necessidade de
assegurar aos individuos a intervencdo estatal na vida privada, garantindo fruicdo dos seus
direitos individuais. Hobbes defendia que a Unica forma possivel para a obtencéo da paz entédo
seria um Estado interventista, detentor de todo o poder para controlar a sociedade, pois 0s
homens sdo naturalmente cruéis na sua busca pelo poder. E Maquiavel escreveu o livro O
principe para instruir o soberano a como se manter no poder, vencendo pela guerra, forca e
medo. Os direitos fundamentais surgem como uma reacdo a esse Estado Absoluto, como
normas para limitar a atuacéo estatal (MARMELSTEIN, 2014, p. 32-33).

Fabio Konder Comparato (2015, p. 53) reafirma que a consciéncia dos direitos humanos
comegou apOs muitas discussdes sobre a limitacdo do poder politico, com a imposi¢do de as
instituicGes do governo trabalharem para os governados e ndo para viabilizar beneficios aos
governantes. Foi 0 momento de entender que existem direitos inerentes a condi¢cdo humana, e

portanto devem ser reconhecidos para todos.

Nos séculos XVII e XVIII, os direitos fundamentais foram materializados em documentos
normativos decorrentes da vontade soberana do povo. Esse periodo passa a ser crucial para a
evolucdo dos direitos humanos, em decorréncia do surgimento das teorias iluministas de
Rosseau, Locke, Montesquieu que buscavam a limitacao do poder do Estado frente ao individuo
e de que o Estado deve atuar em beneficio dos seus adminstrados (KLOSTER, 2010, p. 2).

No mesmo periodo, a teoria jusnaturalista chega ao seu apogeu, por meio das teorias
contratualistas. Também foi 0 momento em que o direito natural foi laicizado, em meio ao
surgimento do lluminismo, entendido como inalienavel e ndo submisso as esferas de poder. Foi
John Locke o primeiro a reconhecer a estes direitos (vida, liberdade, propriedade e resisténcia)

uma eficacia oponivel as autoridades, além de ter aprimorado a ideia de Hobbes de que é o
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homem quem organiza o Estado e a sociedade (contratualismo), viabilizando o reconhecimento
dos direitos de liberdade individuais como limites ao poder do Estado (SARLET, 2015, p. 39-
40).

Esses direitos humanos passaram a ser descritos em declaracdes, a partir do século XVIII. Na
Inglaterra, surgiu a Magna Charta Libertatum, em 1215, resultado de pacto realizado entre o
rei Jodo Sem Terra, bispo e bardes, que visava a manutencdo de privilégios a estas classes, mas
serviu como base para alguns direitos e liberdades civis, como a liberdade de locomocgéo e
protecao contra prisdo arbitraria. A Magna Carta é tida como o documento que deu origem aos
direitos fundamentais (MARMELSTEIN, 2014, p. 29; SARLET, 2015, p. 42). Para Angelo
Kloster (2010, p. 3), a Carta Magna é uma das primeiras conquistas do homem em prol da
garantia de direitos minimos. No entanto, ndo se tratam de direitos fundamentais (ainda), visto
que atribuidos apenas a determinadas castas e ndo a todos os individuos, assim como poderiam

ser removidos por decisdo do monarca, de forma arbitraria (SARLET, 2015, p. 42).

Na sequéncia, Ingo Sarlet (2015, p. 42-43) informa que a Reforma Protestante reivindicou a
liberdade religiosa e de culto, tendo sido importante também para a consolidacdo dos Estados
modernos nacionais e do absolutismo monarquico, que embasaram as revolugfes burguesas.
Também de suma importancia sdo as declaracGes de direitos inglesas do século XVII, como a
Petition of Rights (1628), o Bill of Rights (1689) e o Establishment Act (1701), nas quais 0s
direitos passam a ser gozados por todos os cidaddos (direitos genéricos de direito publico).

Esses direitos era um limite ao poder real, mas ndo vinculavam o Parlamento.

A doutrina diverge quanto ao surgimento dos direitos fundamentais ter ocorrido com a
Declaracédo de direitos do povo da Virginia (1776) ou com a Declaracdo Francesa dos direitos
do homem e do cidaddo (1789). Segundo Fabio Konder Comparato (2015, p. 62), foi na
Declaragdo do povo da Virginia que primeiro se falou sobre os direitos humanos, reconhecendo

que todos 0s homens séo iguais.

Ingo Sarlet (2015, p. 43-44) concorda com Fabio Comparato que € atraves da Declaracdo de
Virginia que os direitos naturais, como o direito a liberdade, passam a ser reconhecidos como
direitos fundamentais constitucionais, visando a independéncia de seu povo. Na Declaragédo
Francesa, direitos e liberdades sdo incorporados a uma nova Constitui¢do. Direitos ao trabalho,
a instrucdo e a assisténcia surgiram em ambas, mas a norte-americana tratava de direitos
fundamentais, enquanto que a Franca discutiu sobre os direitos humanos, o que faz com que a
Declaragédo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidaddo se sobressaia por ter cunho

universal.
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Faz-se necessario diferenciar o conceito de direitos fundamentais com o de direitos humanos,
mas sabendo que os primeiros sempre serdo direitos humanos, visto que seu titular é o ser
humano. Conforme preleciona Dirley da Cunha Junior (2017, p. 490-497), direitos
fundamentais sdo os direitos humanos reconhecidos como direitos pelo ordenamento,
positivados pelo Direito Constitucional interno de cada Estado, alterando-se a cada nova
Constituicdo. Ja os direitos humanos, possuem relacdo com o Direito Internacional, buscando
validade universal, com conceitos mais amplos e imprecisos. Os direitos humanos séo
decorrentes da preocupacao da comunidade internacional com a protecao da dignidade humana,

e acabam transformando-se em fundamentais, quando reconhecidos pelo ordenamento.

Ainda, possuem diferencas quanto ao seu grau de eficacia, pois os fundamentais devem ser
respeitados, podendo se fazer uso de instancias jurisdicionais para o seu cumprimento, enquanto
que os direitos humanos dependem da sua recepcdo pela ordem juridica interna, ja que néo
podem ser impostos. Ambos diferem dos direitos do homem que sdo os direitos naturais do
homem, n&o positivados, anteriores ao reconhecimento da existéncia dos direitos humanos e
dos fundamentais (SARLET, 2015, p. 33-34). José Afonso da Silva (2013, p. 180), no entanto,
acredita que a melhor nomenclatura seria direitos fundamentais do homem, pois englobam a
concepgdo de mundo e ideologia politica que estdo expressas em cada ordenamento, garantindo
uma vida digna, livre e igual para todos.

Em 1946, durante uma sessdo do Conselho Econdmico e Social das Nag¢des Unidas, ficou
determinado que a Comissdo de Direitos Humanos deveria desenvolver seus trabalhos em trés
etapas: na primeira, elaborar uma declaracdo de direitos humanos; em seguida, elaborar um
tratado ou convencao internacional, que pudesse vincular os Estados; e, por tltimo, meios de

assegurar o cumprimento do estabelecido, em caso de violagdo (COMPARATO, 2015, p. 237).

A primeira etapa foi concluida em 1948, com a elaboracéo da Declaracdo Universal de Direitos
Humanos, a segunda foi cumprida em 1966, com a criagdo de dois Pactos que tratavam de
direitos civis, politicos, econdémicos, sociais e culturais, e a terceira ainda nao foi desenvolvida.
A Declaracéo foi muito parcial, excluindo a Uni&o Soviética e tratando de convicgGes que néo
eram compartilhadas pelos paises comunistas, mas retomou os valores buscados na Revolugao
industrial: igualdade, liberdade e fraternidade (COMPARATO, 2015, p. 237-238).

Percebe-se entdo que o que € fundamental para um Estado, pode ndo ser para outro, sendo
qualquer conceituacéo de direito fundamental insatisfatoria. Apenas uma conceituacdo ampla e
aberta, seria vidvel, permitindo a sua adaptacdo a novos direitos que podem vir a ser

reconhecidos pelo ordenamento juridico. Para Ingo Sarlet (2015, p. 78), “direitos fundamentais
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sd0, portanto, todas aquelas posi¢des juridicas concernentes as pessoas, que [...] foram, por seu
contetido e importancia (fundamentabilidade material), [...] integradas ao texto da Constituicdo
(formal) e [...] retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos”. Acrescentam
Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins (2014, p. 41), que os direitos fundamentais séo direitos
publicos-subjetivos de pessoas fisicas ou juridicas contidas em dispositivos constitucionais,
com o objetivo de limitar o poder estatal.

3.1.2 As dimens0es dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais foram submetidos a diversas transformacdes ao longo dos anos desde
0 seu reconhecimento pelo ordenamento, passando por diversas etapas, conceituadas como
geracOes ou dimensdes pela doutrina. Critica-se o termo geracdes porque 0 mesmo passaria a
ideia de alternancia, quando se passasse para a segunda geracdo, os direitos conquistados na
primeira seriam superados pelos da segunda, e assim sucessivamente. No entanto, ndo had como
negar esse carater cumulativo dos direitos fundamentais e nem as diversas transformacoes
sofridas por estes, bem como o reconhecimento constante de novos, o que fez com que a maioria

da doutrina preferisse o uso do termo dimensdes (SARLET, 2015, p. 45-46).

Para Dirley da Cunha Janior (2017, p. 527-528), o termo geracdes retrata a ordem cronoldgica
do reconhecimento e afirmac&o dos direitos fundamentais, nascidas em funcgao das necessidades
da sociedade da época, havendo complementariedade e cumulabilidade entre as geracdes. O
termo dimensdes, no entanto, seria 0 mais adequado porgue quando um direito fundamental de
uma geracdo anterior passa a compor os direitos da geracdo seguinte, ele se transforma,
passando a ter uma nova dimenséo. Traz como exemplo o direito a propriedade, da primeira
dimenséo, que, quando em contato com os direitos da segunda dimensdo, passa a ter que
respeitar a funcdo social da propriedade, e, ao passar para a terceira dimensdo, deve se adequar

a protecao ao meio ambiente.

Segundo Ingo Sarlet (2015, p. 46-47), a primeira dimensdo marcou o reconhecimento dos
direitos fundamentais constitucionalmente, formal e materialmente. S&o decorrentes do
pensamento liberal da burguesia francesa, do século XVI11, diante do Estado; buscaram direitos
de defesa contra as imposicOes das esferas de poder. Sdo direitos de cunho negativo, pois
impdem ao Estado uma conduta de ndo intervencdo nos direitos individuais, direitos de

resisténcia ou oposigdo frente ao Estado. Sdo exemplos, os direitos a vida, a liberdade, a
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propriedade, a igualdade (formal) perante a lei, e posteriormente, a liberdade de expressao, a
participagdo politica e as garantias processuais (habeas corpus, devido processo legal e direito

de peticéo).

Concordam com tal posicionamento Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Branco (2011, p.155),
que afirmam que foram os direitos fundamentais de primeira geracdo os primeiros a serem
positivados. Essa dimensdo abrange os direitos buscados na Revolugdo Americana e na
Francesa, principalmente o de autonomia pessoal contra as expansdes do poder publico,
estabelecendo obrigacgdes de ndo intervir na esfera particular de cada individuo para o Governo.
Sao liberdades individuais, consideradas indispensaveis e universais, mas que ndo se opdem as

desigualdades sociais, rechacando a possibilidade de liberdade sindical e greve.

Surgiram em um momento em que a Unica preocupacdo da sociedade era proteger as pessoas
do poder opressivo estatal, impondo-lhe obstaculos a sua interferéncia na esfera pessoal. Mas
expressam também poderes para agir ao individuo. Este, livre das imposi¢des estatais e
protegido pela ordem juridica, pode atuar, exercendo seus direitos marcadamente
individualistas da primeira dimensdo (CUNHA JUNIOR, 2017, p. 528-529).

Acrescenta George Marmelstein (2014, p. 39-43) que os direitos da primeira geracao sdo 0s
direitos civis e politicos, fundamentados na liberdade e viabilizando a participacdo do povo na
tomada de decisBes politicas, através do direito ao voto e a filiacdo partidaria, por exemplo.
Esses direitos, no entanto, eram restritos a determinadas camadas da sociedade, atuando o

Estado para defender a aplicacdo destes e conter a massa trabalhadora e oprimida.

O homem passa a ser livre, mas em decorréncia dos transtornos causados pela Revolucéo
Industrial e pela Primeira Guerra Mundial, torna-se oprimido pelos problemas sociais, sendo
necessaria a intervencdo estatal nas relagcdes socioeconémicas. Essa intervencéo inicial tinha
um carater de emergéncia, para atender a setores especificos, como os das relacdes trabalhistas,
mas permaneceu em definitivo para garantir a satisfacdo de necessidades coletivas (CUNHA
JUNIOR, 2017, p. 531).

A segunda dimensdo surgiu entdo em decorréncia dos graves problemas sociais e econémicos
gerados pela industrializacdo, para conter as revolucbes das classes operérias. S&o direitos
positivos, pois impGem ao Estado uma conduta ativa, de prestagdes sociais, de saude,
educacionais, de trabalho e assisténcia social. Nessa dimensédo também estdo os direitos
fundamentais dos trabalhadores, como o direito a greve, a sindicalizacéo, as férias, ao repouso

semanal, ao salario minimo e a limitagdo da jornada de trabalho, por exemplo. Tanto estes
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direitos sociais quanto os da primeira geracdo estdo voltados para a pessoa e ndo para a
coletividade (SARLET, 2015, p. 47-48).

Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Branco (2011, p. 155-156) afirmam que o Estado comecou a
atuar mais diretamente na sociedade com o estabelecimento de seguros sociais variados,
intervindo na vida econdmica e orientando a¢0es estatais com o0 objetivo de alcangar uma justica
social, visto que a industrializacdo e o crescimento demogréfico acelerado ocasionaram muitas
disparidades entre os membros de uma mesma sociedade. Os direitos positivos da segunda
geracdo buscaram estabelecer uma liberdade real e igual para todos. O principio da igualdade

ganha destaque nessa dimensé&o.

Foi nessa época que surgiu o Estado do bem-estar social, devendo o Estado garantir o equilibrio
entre os ideais capitalistas e melhores condi¢bes para os trabalhadores. Diversos direitos
trabalhistas foram reconhecidos pelo Poder Pablico, comprovando que a liberdade contratual
era meramente ilusoria, j& que os trabalhadores se sujeitavam a condi¢Ges degradantes para
manter o seu emprego. O Estado também se compromete nessa fase a garantir direitos
econdmicos, sociais e culturais, relacionados as necessidades bésicas dos individuos
(MARMELSTEIN, 2014, p. 44-46). Na atualidade, cabe ao Estado intervir, garantindo a
dignidade dos trabalhadores; faz-se necessario criar politicas publicas que possam permitir que
os trabalhadores tenham uma vida digna, conciliando a sua vida profissional com a vida

familiar, dentre outros direitos que respeitem a pessoa humana.

Dirley da Cunha Janior (2017, p. 532; 535) afirma que sdo direitos da segunda dimenséo 0s
direitos sociais, econdmicos e culturais, em busca da reducdo das desigualdades sociais e
econbmicas, que afrontavam a dignidade humana. Esses direitos foram reconhecidos e
positivados em normas constitucionais, mas, inicialmente, tiveram eficacia duvidosa, pois

exigiam do Estado prestacdes que o0 mesmo néo tinha condicgdes de realizar.

Na terceira dimensdo, conforme explica Ingo Sarlet (2015, p. 48-50), estéo os direitos coletivos
ou difusos de fraternidade ou solidariedade, como a paz, a protecdo ao meio ambiente, a
qualidade de vida, a informética, ao desenvolvimento e a conservacdo do patriménio historico
e cultural. Surgiram em decorréncia de nova demanda da sociedade, que vivia o pos-guerra da
Segunda Guerra Mundial. A maioria desses direitos, no entanto, ainda ndo foram reconhecidos
pelo ordenamento. Para o autor, esses novos direitos fundamentais nada mais séo que facetas

do direito a dignidade da pessoa humana, enquadrando-se nos direitos fundamentais classicos.
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Dirley da Cunha Junior (2017, p. 535-536) afirma que os direitos fundamentais de solidariedade
surgiram em decorréncia do desenvolvimento das novas tecnologias e do estado permanente de
beligerancia em que vivem os Estados. Eles se destinam a protecdo do homem em coletividade,
com implicacédo universal por exigirem esforgos e responsabilidades em escala mundial. Alguns
desses direitos foram positivados na CF/88: o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado (art. 225), a paz (art. 4° VI e VII), a autodeterminacdo dos povos (art. 4°, 1l1) e 0

direito ao desenvolvimento (art. 3°, 11).

Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Branco (2011, p. 156) também entendem que alguns dos novos
direitos nada mais séo que os tradicionais ressignificados, adaptados a um novo momento. Os
direitos véo sofrendo modifica¢des nos seus significados ao longo das geracGes, em decorréncia
da mudanca da época e da sociedade; os direitos das dimensdes anteriores permanecem nas

seguintes, ndo havendo substituicdo dos anteriores e sim uma cumulacdo destes.

Ainda héa discussdo na doutrina sobre a existéncia de uma quarta dimensdo, decorrente do
processo de globalizagdo dos direitos fundamentais, no plano institucional, decorrente das
novas tecnologias, segundo entendimento de Paulo Bonavides (2013, p. 589-591). Sao
exemplos, os direitos a democracia, a informacdo, ao pluralismo e contra as manipulactes
genéticas. Eles abreviam o futuro da cidadania e da igualdade entre os povos, pois encurtam
distancias, viabilizando uma globalizacéo politica legitima.

Paulo Bonavides (2008, p. 86) ainda acredita na existéncia de uma quinta dimensdo, onde se
encontra o direito pela paz, que é condi¢do para o desenvolvimento e progresso da humanidade.
O reconhecimento do pluralismo das entidades familiares vem sendo alvo de discussdes, mas
prepondera a sua aceitagdo, em decorréncia de entendimento jurisprudencial. Diante desse
entendimento, cabe pensar nas formas de organizacdo diversas que assumem as familias e
viabilizar, através de normas do Direito a sua consagragdo no ordenamento; criar meios de

concretizar a conciliacdo da vida laboral com a vida familiar se faz mais imprescidivel.

3.1.3 A fundamentabilidade formal e material dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais tém como caracteristica essencial a fundamentabilidade que,
conforme entendimento de José Joaquim Canotilho (2000, p. 378), € a protecdo dos direitos
fundamentais em um sentido formal e material. Explica Ingo Sarlet (2015, p. 75) que o sentido

formal esta ligado ao direito constitucional, relacionado a alguns quesitos: estdo situados 0s
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direitos fundamentais em todo o ordenamento, sendo entdo de natureza supralegal; por serem
normas constitucionais, estao sujeitos aos limites formais (procedimento) e materiais (clausulas
pétreas) constitucionais, sendo entendidos como direitos pétreos; também sdo normas

diretamente aplicaveis e que vinculam entidades publicas e privadas.

Ja a fundamentabilidade material decorre da analise do contetdo do direito, dos bens e valores
protegidos; somente se contiverem decisdes sobre o ser humano na estrutura do Estado e da
sociedade sera direito fundamental. E esse sentido da fundamentabilidade, embasado no art. 5°,
8§ 2° da Constituicdo Federal, que viabiliza a denominag&o de direitos fundamentais a direitos
situados fora do Titulo Il da CF/88, e a outros direitos ndo situados no texto da Constituicéo,
que séo direitos apenas materialmente fundamentais (SARLET, 2015, p. 76-77).

Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Branco (2011, p. 158) acreditam que estabelecer
caracteristicas béasicas a todos os direitos fundamentais se faz necessario na resolucdo de
problemas concretos, afinal eles estdo aumentando de acordo com 0 momento histérico vivido,
ndo sdo homogéneos e estdo espalhados pela Constituicdo. Vieira Andrade, conforme
descrevem 0s mesmos autores, afirma que para ser direito fundamental, deve ter intencédo de
explicitar o principio central da dignidade da pessoa humana. Essa seria a fundamentalidade

material desses direitos.

Os autores (2011, p. 159) concordam com o entendimento de Vieira Andrade, acreditando que
para serem direitos fundamentais, os direitos devem, pelo menos, concretizar as exigéncias do
principio da dignidade humana, devem demonstrar pretensdes deste. Definir essa “pretensao”
implica em um alto grau de subjetividade do intérprete, no entanto, bem como das condicdes
sociais e culturais do momento em que se esta analisando o direito. Para José Afonso da Silva
(2013, p. 180), direito fundamental é aquele que indica situacdo juridica, sem a qual o homem
ndo se realiza e pode até ndo sobreviver. Também sdo fundamentais porque devem ser

acessiveis a todos, de maneira igual.

Destarte, o direito de conciliacdo da vida profissional com a vida familiar pode ser entendido
como um direito fundamental, afinal ndo haveria realizagdo pessoal sem a possibilidade de
equilibrar essas duas searas da vida de um individuo, além de compor a familia um ambiente
em que desenvolvem-se as potencialidades de cada membro, favorecendo também o
desenvolvimento pessoal. Ainda trata-se, em tese, de direito fundamental o direito a conciliacdo
porque acessivel a todos, viabilizando uma divisdo igualitaria de tarefas domesticas e

possibilidade de acenséo profissional para todos.
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3.1.4 As dimensdes objetiva e subjetiva e a eficacia irradiante dos direitos fundamentais
na relacdo de emprego

Os direitos fundamentais possuem dupla perspectiva, podem ser considerados direitos
subjetivos individuais ou elementos objetivos fundamentais da comunidade. Sobre a
perspectiva subjetiva, passa-se a ideia de que o titular do direito fundamental tem o direito de
buscar o Judiciario para defender seus interesses que sdo tutelados pelo Estado, por ser ele
direito subjetivo. Os direitos fundamentais geram pretensfes subjetivas que sdo exigiveis,
cabendo ao Poder Pablico viabilizar a melhor efetivacdo possivel desses (MARMELSTEIN,
2014, p. 331).

Complementam Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins (2014, p. 116-117) ao afirmarem que a
dimensao subjetiva dos direitos fundamentais € a possibilidade que o titular tem de resistir a
intervencdo estatal, quando esta invadir a sua esfera de liberdade individual. O individuo tem o
direito de exercer a sua liberdade e o Estado, em oposi¢édo, tem o dever de ndo intervir, ou pode

ter o Estado obrigacao de fazer algo para garantir os direitos fundamentais do primeiro.

De acordo com a proposta de Robert Alexy (2014, p. 193; 196; 201; 218; 244), de um sistema
de posicdes juridicas fundamentais, pode-se entender que um direito fundamental subjetivo é
composto por trés “direitos”: a algo, a liberdades e a competéncias. O direito a algo é composto
por acOes estatais negativas, de defesa dos direitos individuais, bem como de acles estatais
positivas. O direito a liberdades juridicas significa a garantia de ndo haver exigéncias e nem

proibicGes. E o direito a competéncias implica na atuacdo do cidadao e do Estado.

Para Dirley da Cunha Janior (2017, p. 549-550), a perspectiva subjetiva dos direitos
fundamentais abarca as posic¢des juridicas subjetivas necessarias para a protecdo da pessoa,
permitindo que esta exija seus direitos frente aos 6rgaos estatais, devendo estes satisfazé-las.
Né&o se tratam apenas de direitos subjetivos de defesa do individuo frente aos abusos estatais,

englobando decisdes valorativas de natureza juridico-objetiva da Constituigéo.

Ja sobre a perspectiva objetiva, o direito fundamental é visto como um conjunto de valores
objetivos e determinadores da atuacdo dos poderes publicos, uma ordem ao Estado para que
viabilize a concretizacdo dos direitos fundamentais. Isso faz com que o proprio Estado
reconheca que tem deveres de protecdo, inclusive preventiva, dos direitos fundamentais dos
individuos contra o poder publico, contra outros individuos e outros Estados (SARLET, 2015,
p. 149-150, 155).
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Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins (2014, p. 117) definem a dimensédo objetiva dos direitos
fundamentais como sendo composta por direitos cuja percepcao independe do seu titular, bem
como ofereceria critérios de controle da acéo estatal. Esses critérios devem ser aplicados diante
de violacgdes a direitos fundamentais de qualquer pessoa, mesmo que sem uma reclamacéo do

seu titular.

A perspectiva objetiva significa que os direitos fundamentais assumem uma fungao autdbnoma
da funcdo desempenhada enquanto direito subjetivo, sem elimina-la, apenas complementando-
a e reforcando a juridicidade das normas fundamentais. Dirley da Cunha Janior acredita que,
em sua esfera objetiva, os direitos fundamentais inserem o individuo na coletividade, fazendo
com que o mesmo defenda-os, além de constituir base da ordem juridica da comunidade.
Viabiliza uma aceitacdo de que os direitos fundamentais devem ter sua eficacia proporcionada
ndo apenas sob a oOtica do individuo frente ao Estado, mas também deste individuo diante da
sociedade em que esta inserido (CUNHA JUNIOR, 2017, p.550-551).

Hé& quatro desdobramentos da dimensao objetiva, sendo eles: carater de norma de competéncia
negativa; funcionar como critério de interpretacao e configuracao do direito infraconstitucional,
permitir a limitacdo dos direitos fundamentais; e impor ao Estado o dever de tutelar estes
direitos. O primeiro diz respeito a uma troca: o que é permitido ao individuo, é retirado do Poder
Publico, independentemente de uma exigéncia de respeito por parte do particular. O segundo
impacto da dimensdo objetiva diz respeito a imposi¢do as autoridades de basearem a sua
interpretacdo e aplicacdo do Direitos nos direitos fundamentais, garantindo uma irradiacdo
destes. Essa interpretacdo deve ser feita de maneira objetiva, sem necessidade de provocacgédo
do titular do direito. A terceira implicacdo € quanto a possibilidade de limitacdo do direito
fundamental, através de uma atuacao estatal, em caso de haver interesse do titular. Por ultimo,
a dimensdo objetiva levaria a uma obrigacdo do Poder Publico de tutelar os direitos
fundamentais, o que tem sido alvo de discussdes e criticas (DIMOULIS; MARTINS, 2014, p.
118-120).

Dirley da Cunha Janior (2017, p. 551) traz dez inovagdes constitucionais que derivaram da
perpectiva objetiva dos direitos fundamentais, mas o presente trabalho apresentara apenas 7
delas. A primeira € a promogdo de propagacdo e irradiagdo desses direitos a toda a esfera
juridica privada. A segunda consequéncia é que, gracas a essa dimensdo objetiva, os direitos
fundamentais transformaram-se em principios, possuindo eficacia vinculante (terceira
inovacdo) e aplicabilidade direta e imediata (quarta), alcancando também terceiros (quinta).
Com destaque, a sexta inovacgdo decorrente dessa dimenséo € a eficacia irradiante dos direitos
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fundamentais, ou seja, tornam-se estes direitos diretrizes para a interpretacdo e aplicacdo das
normas. Essa eficacia irradiante atinge a esfera publica e a privada, quando estdo atingindo esta,
recebe 0 nome de eficacia horizontal, meio concretizador da aplicacéo do direito a conciliacéo
da vida laboral com a vida familiar, conforme se verd no préoximo tépico, com maior

aprofundamento no capitulo 4.

Ingo Sarlet (2105, p. 151-154) concorda com Dirley da Cunha Junior, afirmando que a eficacia
dos direitos fundamentais deve ser analisada sob uma visdo individualista e também da
sociedade, ou seja, a aplicacdo dos direitos subjetivos individuais estd vinculada ao seu
reconhecimento pela coletividade. Sobre a eficacia irradiante, conceito elaborado pela doutrina
alemd, explica que estes orientam a aplicacdo e interpretacéo dos direitos infraconstitucionais;

realiza-se uma interpretacdo de acordo com a Constituicao.

Daniel Sarmento (2006, p. 105-106) afirma que a dimensdo objetiva se liga ao reconhecimento
de que os direitos fundamentais sdo os valores mais importantes do ordenamento jurico para a
coletividade, devendo seus efeitos irradiarem para todas as normas juridicas, orientando a
atuacdo do Legislativo, Executivo e Judiciario. A protecdo dessa base juridica é dever do Estado
e do povo, que deve lutar em prol da defesa dos seus interesses; acredita-se entdo que, assim
como fizeram as mulheres no movimento feminista, devem as mulheres de hoje lutar pela
concretizacdo da igualdade entre 0s sexos e pela consagracao do direito a conciliacdo da vida

familiar com a vida laboral.

Acrescenta o autor (2006, p. 107; 109) que o poder publico deve se abster de violar direitos
individuais, protegendo-os contra agressdes de terceiros, além de oferecerem efetivamente um
minimo necessario para que os individuos exercam seus direitos de maneira digna. A efetivacdo
do principio da dignidade da pessoa humana depende ndo apenas do Estado, mas também dos

individuos e de outras instancias de poder, mediante criagdo e execucdo de politicas publicas.

George Marmelstein (2014, p. 332-333), resume a ideia da dimensdo objetiva afirmando ser
uma capacidade que os direitos fundamentais tém de se irradiar por todo o ordenamento, sendo
um filtro necessario para a interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas e so sendo absorvido

pelo ordenamento aquilo que é compativel com os valores constitucionais fundamentais.
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3.1.5 Teorias acerca da eficacia horizontal dos direitos fundamentais

Como foi visto, os direitos fundamentais foram propostos inicialmente como um mecanismo
de protecdo do individuo contra a opressao do Estado. O individuo, como titular do direito, € 0
sujeito ativo, enquanto o Poder Publico é o sujeito passivo, apesar de se encontrar em uma
posicdo hierarquicamente superior, que deve garantir a eficacia destes direitos. Esse é 0
entendimento de eficacia vertical dos direitos fundamentais, ou seja, os direitos fundamentais
operam nas relacdes estabelecidas entre Estado e individuo (MARMELSTEIN, 2014, p. 337).

Dirley da Cunha Junior (2017, p. 554) acredita que os direitos fundamentais precisam ter a sua
eficacia estendida as relagdes privadas, pois as relagdes entre os particulares se tornou complexa
e desigual, onde um oprime a liberdade do outro. A interferéncia dos direitos fundamentais
nessas relacGes tem por objetivo proteger os direitos do préprio homem. Sendo assim, a
consagragdo de direitos fundamentais nas relacdes trabalhistas, como esfera privada, & meio de
protecdo ao empregado, que vive em uma relacdo de subordinacdo seu empregador.

Tem-se reconhecido que os direitos fundamentais devem estar presentes nas relacées privadas,
visto que particulares podem causar danos aos outros, violando os direitos basicos de cada um,
como acontecem nas relagdes trabalhistas. Passaram a ser um sistema de valores que devem
orientar a conduta da sociedade como um todo, possuindo eficacia horizontal, o que significa
que sdo oponiveis as relagdes privadas também (MARMELSTEIN, 2014, p. 337).

André Ramos Tavares (2003, p. 47) conceitua a eficacia horizontal como sendo aquela onde ha
incidéncia dos direitos fundamentais nas rela¢cdes sociais, entre particulares, ndo sendo possivel
que seja oponivel com a mesma forca que o é nas relacbes com o Poder Publico. Desse
entendimento, pode-se exigir dos particulares que ndo violem esses direitos e que 0s

implementem também, inclusive os trabalhistas.

Algumas teorias foram elaboradas para discutir a viabilidade da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais. A teoria State Action, elaborada nos Estados Unidos, nega a possibilidade de
incidéncia desses direitos nas relagdes privadas, exceto quando o particular esta agindo como
agente estatal (MARMELSTEIN, 2014, p. 342). Acrescenta Dirley da Cunha Janior (2017, p.
554) que essa teoria € uma teoria negativa, que defende a aplicabilidade dos direitos
fundamentais vinculada ao Estado. Ela foi, contuto, mitigada pela jurisprudéncia da Suprema

Corte, que passou a adotar o entendimento de que os direitos fundamentais vinculam os
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particulares apenas quando estes estdo no exercicio das suas fung¢Ges publicas; teoria chamada

de Teoria da Funcéo Publica.

Explica Daniel Sarmento (2006, p. 188-189; 196) que, para os defensores dessa teoria, a eficacia
horizontal acabaria com a possibilidade de autonomia individual, além de conferir ao poder
Judiciario muito poder, pois seria ele quem deveria determinar a aplicabilidade dos direitos
fundamentais aos particulares, caso a caso. Além disso, nos Estados Unidos, compete aos
Estados legislar sobre Direito Privado, portanto, essa ndo aplicabilidade na esfera privada
preserva 0 espaco do juiz, impedindo uma intervencdo do Poder Legislativo nas relacfes
privadas. Pensadores, como Chemerinsky, acreditam que a doutrina State Action deve ser

eliminada, aplicando-se a ponderagdo em cada caso pelo Judiciario.

A teoria da eficécia indireta ou mediata dos direitos fundamentais, desenvolvida na Alemanha,
entende que as normas constitucionais deveriam ser utilizadas apenas para viabilizar uma
melhor interpretacdo do direito infraconstitucional, ndo sendo aplicavel diretamente nas
relagdes privadas. Sendo assim, a Constituicdo deve ser utilizada apenas de maneira subsidiéria,
quando a lei for insuficiente (MARMELSTEIN, 2014, p. 342).

Dirley da Cunha Junior (2017, p. 554), no entanto, entende que essa teoria defende sim a
aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagcdes privadas, mas a condiciona a uma prévia
atuacdo do legislador infraconstitucional. Diferentemente do que ocorre na teoria da eficacia
direta, onde ndo ha necessidade de autorizagdo do legislador, estando o individuo e o Estado

vinculados aos direitos fundamentais.

Daniel Sarmento (2006, p. 198-201) acredita ser ela uma teoria intermediaria, pois ndo nega a
vinculacdo dos individuos aos direitos fundamentais e nem defende a sua aplicacéo direta nas
relagdes privadas. Esses direitos ndo sdo entendidos como direitos subjetivos, portanto, ndo
podem ser invocados pelos particulares a partir da Constituicéo, apesar de poderem ser alvo de
renincia pelos particulares. Devem o0s legisladores mediar a aplicagdo dos direitos
fundamentais aos particulares, ap0s uma ponderacdo entre interesses constitucionais em
conflito, entre direitos fundamentais e a autonomia privada. Ao judiciario caberia o papel de
preencher as clausulas indeterminadas e fazer uso de conceitos juridicos indeterminados,
levando em consideragdo os direitos fundamentais e rejeitando as normas privadas
incompativeis com estes. Apenas diante de lacunas do ordenamento privado caberia ao juiz

aplicar diretamente os direitos fundamentais as relacdes privadas.
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A teoria da eficécia direta ou imediata afirma que os direitos fundamentais devem ser aplicados
de maneira direta nas rela¢fes privadas. 1sso porque ndo sdo os Estados os Gnicos a colocar em
risco os direitos fundamentais, também o podem os poderes sociais e individuos em geral. Vale
sinalizar que os defensores dessa teoria ndo negam a importancia de realizar uma ponderagéo
de interesses entre o direito fundamental e a autonomia privada, nem tdo pouco impde a
desconsideragéo da liberdade individual. Seria um meio de corrigir as desigualdades sociais
(SARMENTO, 2006, p. 205-206).

O autor (2006, p. 209-213) traz a visdo de diversos autores defensores da eficacia imediata.
Segundo ele, Canotilho afirma que as normas do Direito Privado devem estar de acordo com
os direitos fundamentais, existindo, no entanto, um “ntcleo irredutivel de automia pessoal” que
ndo pode ser atingido pelos direitos fundamentais. Ana Prata acredita que nédo faz sentido nao
aceitar a aplicacdo direta dos direitos fundamentais nas relacdes privadas em prol da defesa da
autonomia privada, devendo os direitos privados respeitarem a Constituicdo. Nunes Abrantes
defende que deve haver uma ponderacdo de interesses, devendo a autonomia privada ser
limitada por um nudcleo essencial dos direitos fundamentais. Vieira Andrade, no entanto, adotou
uma posicdo intermediaria entre a teoria de eficacia mediata e a imediata: nas relacdes privadas
em que h& desigualdade de poder entre as partes, os direitos fundamentais incidiriam
diretamente, mas nas relagdes comuns, onde as partes séo iguais, a aplicacdo deveria ser
intermediada pelo Judiciario, prevalecendo a autonomia privada, quando ndo gerar prejuizo

elevado para a sociedade.

Essa é a teoria adotada na maioria dos Estados, como Portugal, Espanha, Italia, Argentina e
Brasil, envolvendo uma ponderagéo entre os interesses individuais e coletivos, bem como uma
ponderacao entre os direitos dos empregados e empregadores. Explica Dirley da Cunha Janior
(2017, p. 555) que a adocdo dessa teoria pelo Brasil € uma aplicagdo do que esta disposto no

art. 5°, § 1° da CF/88, que dispde que os direitos fundamentais tém aplicabilidade imediata.

O Supremo Tribunal Federal demonstrou abertamente que também adotou essa teoria da
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais as relagbes privadas no Recurso
Extraordinario n® 201.819/RJ. O ministro Gilmar Mendes justifica a aplicabilidade direta ao
carater geral e publico dos direitos fundamentais; os ministros Joaquim Barbosa e Celso
Antbnio de Mello seguiram o voto deste, apesar da discordancia da ministra Ellen Gracie, que

negou a eficacia dos direitos fundamentais nas relagées privadas (BRASIL, 2006).

Dentre os direitos individuais, merecem destaque os tradicionais (da primeira, da segunda e da

terceira dimensdes), dos quais derivaram muitos outros novos direitos conquistados. Nesse
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trabalho, optou-se por detalhar o direito a igualdade, visto que esta relacionado diretamente a
viabilizagdo e concretizagdo do direito fundamental a conciliagdo da vida familiar com a
profissional. Ter como um dos objetivos principais da Republica “reduzir as desigualdades

sociais e regionais” (art. 3°, 111, CF) ja demonstra a importancia do direito a igualdade.

3.2 O DIREITO FUNDAMENTAL A IGUALDADE

O direito a igualdade constitui o principal direito necessario para a manutencdo da familia, para
a convivéncia em sociedade, pois inviabiliza a concessao de privilégios e distingdes entre 0s
individuos. Percebe-se entdo o0 motivo de a burguesia ter focado, durante a Revolugédo Francesa,
muito mais no direito a liberdade que no da igualdade, ja que tinham intencdes de manterem

seus os beneficios enquanto classe.

3.2.1 Conceito e dimensodes da igualdade

A discussdo sobre a igualdade formal avancou com as modernas DeclaracBes de Direito que
consagraram o Estado Liberal, mas ja era ventilada desde a Declara¢do Universal dos Direitos
do Homem em 1948, assim como aconteceu com os outros direitos fundamentais, como visto.
Dessas se buscava o combate aos privilégios de certas classes em detrimento de outras, devendo
0 Estado garantir instrumentos para que todos pudessem exercer suas atividades de maneira
igualitaria (SILVA, 2005, p. 33-34).

As Constituicbes em geral s6 tém reconhecido a igualdade em seu sentido formal, uma
igualdade defendida no artigo 5°, caput, da CF/88, que afirma que “todos sdo igual perante a
lei, sem distingdo de qualquer natureza”. Essa, conforme preleciona Robert Alexy (2015, p.
393), seria o direito geral de igualdade. Mas existem outros direitos especificos de igualdade
que estdo previstos ao longo da Constituicdo, buscando consagrar a igualdade ou permitir a
desigualdade para fins de viabilizar a igualdade, como quando deixa claro em seu inciso I, do
artigo 5°, que “homens e mulheres séo iguais em direitos e obriga¢des”, ou quando veda a
disting8o de salarios ou fungdes em decorréncia de sexo, idade, cor, estado civil, dentre outros
aspectos (art. 7°, XXX e XXXI, CF/88).
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Concordando com tal entendimento, José Afonso da Silva (2014, p. 468) entende que a
Constituicdo reconhece a igualdade formal prioritariamente, mas trata do reconhecimento da
igualdade material, que proibe distingbes fundada em valores, trazendo os mesmos exemplos
expostos por Robert Alexy. Acredita ainda que por ter a Republica Federativa do Brasil o
objetivo de reduzir as desiguladades sociais e regionais (art. 3°, I11), é contra qualquer tipo de
discriminacdo, por preocupacdo com a justica social e meio de concretizacdo da igualdade

material.

Resume Sidney Pessoa Madruga da Silva (2005, p. 41) que a igualdade material é a busca da
concretizacdo da igualdade formal, ndo sendo possivel falar em uma desconexao entre as suas

dimensoes.

O conceito de igualdade, conforme os nominalistas, seria apenas um nome, sem verificacdo ou
aplicacdo na vida real, pois os homens nascem desiguais e assim permanecem. Em oposicéo a
essa ideia, surgiram os idealistas, que acreditam na existéncia de uma igualdade absoluta
decorrente do estado de natureza. Uma terceira vertente, chamada realista, reconhece as
diferencas entre os homens, mas também aspectos em comum por serem da mesma espécie,
como caracteristicas que permitem a todos a possibilidade de existirem. N&do se busca uma
igualdade que acabe com a diversidade existente entre os homens, pois isso demonstra uma
cultura rica, e nem uma desigualdade que impeca que todos tenham uma vida digna, o que se
pretende, através do reconhecimento das diferencas, é proporcionar uma igualdade juridica que
viabilize o desenvolvimento do ser humano (SILVA, 2013, p. -214-215). Vale atentar que deve
a familia ser um ambiente favoravel para o desenvolvimento dos seus membros, viabilizando a
realizacdo dos seus projetos pessoais e garantindo-lhes uma vida digna, conforme visto no

capitulo anterior.

Essa igualdade juridica é também chamada de igualdade formal ou perante a lei (art. 5°, caput),
e visa acabar com os privilégios e regalias de algumas classes ou pessoas, causadores das
desigualdades econémicas. Entende-se que a lei e sua aplicacdo devem tratar todos de maneira
igual. Fala-se, no exterior, da igualdade na lei e perante a lei. Esta refere-se a obrigacao dos
operadores do Direito a aplicarem as normas ao caso concreto, exatamente como elas
prescrevem, engquanto que a igualdade na lei dirige-se aos elaboradores da lei, que devem cria-
la sem distingOes, exceto as ja previstas na Constituicdo. No Brasil, essa distingdo ndo se faz
necessaria, pois o principio aqui tem como destinatarios os legisladores e os operadores do
Direito (SILVA, 2013, p. 216-217).
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Dirley da Cunha Junior (2017, p. 599-600) afirma que a igualdade formal abrange a igualdade
na lei e a perante a lei, concordando com a ideia do autor acima, afirmando que a primeira se
destina aos legisladores e a segunda, aos aplicadores da lei. Sobre a igualdade material, afirma
ser aquela que viabiliza o acesso aos bens da vida. José Afonso da Silva (2013, p. 217) explica
que a igualdade material estd explicitada no artigo 7°, incisos XXX e XXXI, e que 0
constituinte, ao incluir no seu texto as duas modalidades de igualdade, deixa clara a sua intengéo
de aproximar ambos (SILVA, 2013, p. 217). Sendo assim:

O direito a igualdade é o direito que todos tém de ser tratados igualmente na medida
em que se igualem e desigualmente, quer perante a ordem juridica (igualdade formal),
quer perante a oportunidade de acessoaos bens da vida (igualdade material), pois todas
as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos (CUNHA JUNIOR, 2017,
p. 598).

Aristételes, segundo José Afonso da Silva (2013, p. 215), associou o conceito de igualdade com
0 de justica, tornando admissivel a ideia de desigualdade para os desiguais: tratar de maneira
igual os iguais e de maneira desigual os desiguais. Sendo assim, ndo seria injusto tratar de
maneira desigual pessoas diferentes, como homens e mulheres. Acrescenta José Afonso da
Silva (2013, p. 218) que o principio da igualdade néo significa que o legislador ndo deva levar
em conta as diferencas; devem ser tratadas de maneira igual quando possuirem caracteristicas
semelhantes ou viverem em situacdes semelhantes. Sendo assim, as pessoas sdo iguais ou

desiguais sob certos aspectos e em determinados momentos.

Segundo Sidney Pessoa Madruga Silva (2005, p. 41), é por existirem desigualdades, que levam
a injusticas, que se busca alcancar um patamar de igualdade real ou material. Acredita-se que a
concretizacdo do direito a conciliacdo da vida familiar com a laboral se presta a essa busca, a
uma divisdo de tarefas domésticas e cuidado com os filhos que proporcionaria menos
preconceito em relagdo ao trabalho feminino, equiparando-o ao masculino. Para tanto, sdo
necessarias algumas atitudes de discriminacdo legitimas, mas, em outras situacdes, estas tém
agravado ainda mais a desigualdade entre os sexos, visto que algumas medidas protetivas

acabam por prejudicar as mulheres, como se vera no capitulo seguinte.

3.2.2 Discriminacao legitima e ilegitima

Inicialmente, ndo se consegue perceber que as pessoas podem e devem ser discriminadas. Elas
ndo podem ser desequiparadas em razdo da raca, sexo cor ou conviccao religiosa, mas as leis

podem discriminar, desde que a distingédo esteja prevista na Constituicao e o tratamento distinto
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decorra dela; o tratamento desigual que esta determina ndo pode ser negligenciado. Os iguais
n&o podem ser tratados de maneira desigual e nem os desiguais como iguais (CUNHA JUNIOR,
2017, p. 598).

De um lado, a CF/88 proibe qualquer tipo de discriminacdo (art. 3° 1V), mas de outro
determinou que a discriminagdo ocorresse, em nome da busca por uma igualdade material, real.
Trata-se de uma discriminac&o legitima ou positiva. No entanto, aqueles que forem além do que
ela estipulou, devem ser punidos (art. 5°, XLI) (SILVA, 2005, p. 49). Para tanto, medidas
voltadas a promocao da igualdade, inclusive de género, devem ser tomadas pelo Estado, visando
a inclusdo de grupos socialmente vulnerdveis e discriminados, como sdo entendidas as

mulheres.

Qualquer elemento das coisas, pessoas ou situa¢des podem ensejar uma discriminacéo legitima,
imposta por lei. E isso ndo enseja um ato inconstitucional e nem entra em choque com o direito
a igualdade, desde que haja correlacdo entre a peculiaridade que gerou a discriminagdo e 0
tratamento desigual tenha sido decorrente desta caracteristica imposta pela CF/88, bem como
que haja pertinéncia légica na sua determinacdo. Sdo distin¢des injustificadas e fortuitas que
sdo proibidas (MELLO, 1998, p. 7-8).

Robert Alexy (2015, p. 407-408) descreve o dever de tratamento igual e o de tratamento
desigual. Se ndo for possivel encontrar um fundamento razoavel e justo que justifique o
tratamento desigual, serd uma diferenciacdo arbitréria, portanto, proibida por lei. Remonta-se
aqui a ideia devinculacdo entre justica e igualdade de Aristételes. Percebe-se que deve haver
um motivo suficientemente forte para justificar o tratamento desigual, caso contrario € uma
obrigacgdo o tratamento igual. Essa avaliacdo, no entanto, é subjetiva, gerando o problema de

valorizacdo dos elementos envolvidos.

Destarte, se ndo houver razdo suficiente que permita um tratamento desigual, tem-se o dever de
tratar de maneira igualitaria os envolvidos. Mas, se houver razdo suficientemente forte que
permita um tratamento desigual, € um dever do cidad&o tratar o outro de maneira desigual. S&o
obrigacdes que compdem o principio da igualdade, a exigéncia de um tratamento igual e a
permissdo de um tratamento justificadamente desigual, quando em beneficio dos envolvidos
(ALEXY, 2015, p. 409-411).

Celso Antdnio Bandeira de Mello (1998, p. 21-32), acredita que para verificar o desrespeito a
isonomia, deve-se investigar quais sdo os critérios discriminatdrios, verificar se a justificativa

utilizada para ordenar tal discriminag&o é racional e verificar se este fundamento esta de acordo
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com a CF/88. Quanto a investigacdo, a lei ndo pode estabelecer critério tdo especifico que
discrimine definitivamente o sujeito, pois ndo estaria alcangando um grupo, apenas um
individuo; pode voltar-se a um sujeito quando este for indeterminado. Ainda o elemento
discriminatorio deve residir na pessoa, coisa ou situacdo; ndo pode ser fator de discriminagéo

algo que seja igual para todos, um fator externo, como o tempo e o espago geografico.

Quanto a correlagdo entre o fator de discrimen (elementos diferenciais de desigualagdo) e a
desequiparacdo procedida (efeitos juridicos atribuidos a discriminacdo), o autor afirma que
deve existir para que nao seja ela desrespeitadora da isonomia. A discriminacdo nao pode ser
fortuita, devendo existir esse nexo entre o elemento discriminador e o tratamento juridico a ele
dispensado (MELLO, 1998, p. 37-39).

Por fim, quanto a adequacéo da discriminacdo com a CF/88, deve o elemento ter sido adotado
visando o bem comum. Para que o vinculo seja constitucionalmente pertinente, devem as
vantagens obtidas com a discriminacdo serem positivas ou, pelo menos, compativeis com 0s
interesses do ordenamento juridico (MELLO, 1998, p.41-43).

O principio da igualdade, segundo Paulo Lébo (2017, p. 58; 61), foi o principio que transformou
mais profundamente o Direito de Familia, pois determinou o tratamento igual entre homem e
mulher, entre os filhos e entre as entidades familiares. Os deveres e direitos dos
conjuges/companheiros foram igualados (art. 226, 85°, CF/88), tornando mais viavel a
concretizacdo do direito & conciliacdo da vida familiar com a profissional, pois 0s homens
passaram, em tese, a dividir as tarefas domésticas, antes exercidas apenas pelas mulheres. A
aplicacdo do direito na vida real tem se tornado menos distante, mas ainda existem
deisgualdades socioecondmicas entre homem e mulher, impondo a mulher um papel de mae,
que abre mao dos seus sonhos em prol da sua familia e que ndo pode ter aspiracGes de

crescimento profissional.

3.3 IGUALDADE E GENERO

A igualdade entre homens e mulheres, como dito, possui previsdo constitucional (art. 5°, 1) e
ndo seria necessario seu destaque em inciso proprio, visto que ja ha previsdo de vedacdo a
discriminacdo por sexo, mas o constituinte quis valorizar os muitos anos de luta das mulheres
para conquistarem seu espaco na sociedade. Devem homens e mulheres serem iguais em

direitos e obrigagdes, sem tratamento desigual, quando em condigdes similares, sendo
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obrigatorio o tratamento desigual quando for pertinente e houver previsao, e sempre em favor
da mulher (SILVA, 2013, p. 219).

Apesar disso, existem leis que conferem um tratamento diferenciado as mulheres, como € o
caso da prépria CLT e da Convencéo de 1990 da OIT, por exemplo. A CLT ja vedou o trabalho
noturno, realizacdo de horas extras e exposicdo a ambientes insalubres para as mulheres, ndo
sendo mais cabivel tais disposi¢des. A Convencdo, que trata do trabalho noturno, foi ratificada
pelo Brasil em 2002 e, em seu artigo 7° confere um tratamento diferenciado as mulheres,
orientando que devem ser “adotadas medidas para assegurar que existe uma alternativa do
trabalho noturno para as trabalhadoras que, a falta dessa alternativa, teriam que realizar esse
trabalho”. Sinaliza que essas medidas devem ser tomadas durante a gravidez, sendo cabivel a
colocacdo da mulher gestante em trabalho diurno, quando viavel, e salienta, em conformidade
com a CF/88 e a CLT, que ndo podera ser demitida sem justa causa e que devera ter os seus

rendimentos mantidos em nivel suficiente para garantir o seu sustento e do seu filho.

Para José Afonso da Silva (2014, p. 477-478), esse tratamento desigual, visando a protecao da
mulher se faz necessaria até os dias atuais porque é a mulher a responsavel pelas tarefas basicas
de casa, sem contar com a ajuda do marido. Acredita-se, no entanto, em discordancia com o
posicionamento do referido autor, que a realizacdo das atividades domésticas devem ser
repartidas, bem como o cuidado com os filhos.

Isso porque esse tipo de posicionamento do autor acaba por gerar preconceito contra as
mulheres, que por vezes ndo sdo contratadas em decorréncia de os empregadores preferirem
contratar homens, que ndo saem do trabalho para cuidar dos filhos doentes ou idosos, por
exemplo. Essa igualdade de género deve trazer um equilibrio nas relagdes domésticas que se
estabelecem no lar e entre os integrantes da familia, bem como também devem igualar as
mulheres perante o mercado de trabalho, conquistado com muita luta e sacrificios, mas que
ainda precisa de adequacdes. Dessa forma, verifica-se a importancia de uma concretizagdo do
direito a conciliagdo da vida profissional com a vida familiar como um direito fundamental e a

sua aplicabilidade direta as relagdes trabalhistas.

3.3.1 A luta pela igualdade e pela inclusdo da mulher no mercado de trabalho

Como visto no capitulo 2, homens e mulheres desenvolvem papeis diferenciados, desde a

Antiguidade. Nesta época, segundo Alice Monteiro de Barros (1995, p. 27-30), 0 homem cacava
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e pescava, enquanto a mulher coletava frutas, cultivava a terra e produzia vestimentas. Na Idade
Média, as mulheres permaneceram ligadas a agricultura e a producdo de vestuario. Do século
X ao X1V, as profissdes em comum cresceram, como médicas e professoras, ndo havendo muita
divergéncia entre os salarios. Apenas no Renascimento as mulheres comecgaram a perder espaco
no mercado de trabalho e passaram a realizar atividades domésticas. Com a Revolucéo

Industrial, foram requisitadas nas industrias porque era menos dispendiosa a sua mao-de-obra.

Segundo Maria Carboni (2009, p. 13), a maior mudanca no universo do trabalho feminino foi
com a | e Il Guerras Mundiais, quando os homens partiram para as lutas e as mulheres tiveram
que assumir seus trabalhos. A nagédo estava em perigo, 0 mercado desfalcado o que se tornou
uma excelente oportunidade para as mulheres ocuparem o mercado de trabalho. Com o final
das guerras, os homens voltaram com ferimentos e mutilacBes, o que os impossibilitou de
voltarem aos seus trabalhos. Nesse momento, as mulheres precisaram deixar suas casa € 0S

filhos definitivamente para tentar sustentar suas familias.

Margareth Rago (1997, p. 580-585) afirma que, com o final da Segunda Guerra Mundial e com
a consolidacdo do sistema capitalista, ocorreram muitas mudancas na execu¢do do trabalho
feminino. O proletariado era constituido por um imenso nimero de mulheres e criancas, sem
cuidados e trabalhos extenuantes, cabendo-lhes as tarefas repetitivas e sem importancia, que os
homens se recusavam a executar. Além da exploragdo, sofriam assédios sexuais de colegas e
chefes. No entanto, essa expansdo dura pouco e as mulheres vdo sendo progressivamente
expulsas das fabricas, a medida em que se incorpora a mao-de-obra masculina, no inicio do
século XX. Para André Bayldo e Elisa Schettino (2014, p. 2), a absor¢do da méao-de-obra

feminina tinha apenas o objetivo de baratear os salarios e de manter disciplinadas as operarias.

A emancipacdo feminina teve inicio na década de 60, quando surgiram 0s anticoncepcionais.
Com esta mudanca, a mulher assume novos papéis, embasadas no sexo livre e no
guestionamento do papel imposto as mulheres, preocupando a sociedade conservadora que
achava que tais atos poderiam romper com os lacoes familiares. Muitas das mudancas
econdmicas e culturais vivenciadas pelas mulheres ocorreram por mérito do movimento
feminista, que surgiu como um reflexo do que estava acontecendo nas sociedades mais
industrializadas e com o objetivo de consolidar a mulher na vida publica. O feminismo no Brasil
teve suas peculiaridades, ndo sendo reproducdo de modelos estrangeiros, pois vivia em um
modelo de dominacdo portuguesa e sob forte influéncia da Igreja Catdlica (CARBONI, 2009,
p. 21).



65

O contetdo das reivindicagdes, de carater politico ou trabalhista, do movimento feminista
restringia-se a novas conquistas no mercado de trabalho e a luta pela igualdade entre homens e
mulheres, destacando-se a conquista do direito ao voto e da legislacdo trabalhista feminina. O
movimento ficou associado a queima dos sutids em praca publica como protesto, gerando
menosprezo e ridicularizagcdo do mesmo, mas foi em decorréncia das suas lutas que se avangou
na busca pela liberdade da mulher, da conquista do espagco desta e do exercicio de sua
sexualidade (CARBONI, 2009, p. 22), em decorréncia da concretizacdo da igualdade real. Essa
luta por direitos e tratamento iguais aos concedidos aos homens gerou a criacdo de medidas
protetivas ao trabalho feminino, mas que ainda precisam ser aprimoradas; algumas precisam
ser retiradas do ordenamento, pois geram mais discriminacdo. A concretizacdo do direito de
conciliacdo seria um meio de proteger o trabalho da mulher, igualando a sua posicdo a do

homem.

Tais medidas protetivas, no entanto, alcancaram seu objetivo inicial, de sinalizar que as
mulheres precisavam (e, as vezes, ainda precisam) de um cuidado maior que os homens, e

possuem importancia historica, motivo pelo qual se faz necessario o seu estudo.

3.3.2 Medidas protetivas do trabalho feminino

Durante a Revolucdo Industrial, como dito, as condi¢Ges de trabalho eram péssimas, mas
sobretudo para as mulheres, que estavam expostas a condi¢des de trabalho prejudiciais a salde,
longas horas de jornadas e ainda recebiam salarios inferiores aos dos homens. Esse tratamento
degradante gerou consequéncias nas familias e para a sociedade, o que implicou no
estabelecimento de legislacdo protetiva ao trabalho da mulher, primeiramente na Inglaterra,
Franca e outros paises da Europa. Essa medida gerou como consequéncia, em contrassenso, a
discriminacgao da mulher, porque alguns empregadores preferiram contratar homens a mulheres,
em decorréncia das regras de protecgéo restritivas da atuagédo destas. Foi necessaria a elaboragéo
de dispositivos contra a discirminagdo e promoc¢éo do trabalho feminino (GARCIA, 2015, p.
1051-1052).

Afirma Rosita de Nazaré Nassar (1996, p. 558) que a normatizacdo do trabalho feminino foi
pensado exclusivamente para proteger as mulheres, por ser essa mais fragil que o homem e por
ser responsavel pelas atividades domesticas e cuidado com os filhos. Esse entendimento foi se

afastando da realidade, visto que afazeres domésticos tem sido desempenhados pelos homens
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também. Questiona-se inclusive o motivo de apenas os homens poderem trabalhar em
subterraneo, visto que ha efeitos nocivos para qualquer organismo. Essa linha protetiva passou
a atuar contra a mulher, pois é fator de discriminacao, como ja ventilado alhures, ja que a mao-
de-obra masculina passa a ser mais acessivel e menos onerosa. Vale salientar que os salarios
dos homens continuam superiores aos das mulheres, mas néo tém eles tantas prote¢cdes como
estas possuem, como licenca-maternidade de 120 dias, intervalo remunerado para
amamentacao, dentre outras. O foco das medidas protetivas agora é impedir a discriminacéo e

ndo mais protecdo de um sexo fragil.

Alice Monteiro de Barros (1996, p. 378-379) também concorda com o entendimento dos autores
acima, posto que afirma que a estipulacdo de limites ao trabalho feminino reduziu a procura
pela mao-de-obra das mulheres. E que em decorréncia dessa situacdo degradante, foi concedida
tutela especial as mulheres na Inglaterra, atrdves do Coal Mining Act, de 1842, que proibia o
trabalho das mulheres em subterraneos. O Factory Act, em 1844, reduziu a jornada do trabalho
feminino para 12 horas e vedou o trabalho noturno. Em 1878, o Factory and Workshop Act
permitiu o trabalho noturno apenas para algumas situacoes especificas e fixou uma jornada de
55h30min. (inddstria téxtil) e 60h (outras fabricas). Na Italia, surge a Lei Carcano, em 1902,
proibindo o trabalho das mulheres no subterraneo e instituindo a licenca-maternidade de quatro
semanas depois do parto.

No plano internacional, na Conferéncia Internacional do Trabalho de 1975, foi elaborada a
Declaracdo sobre Igualdade de Oportunidade e Tratamento para Trabalhadoras, onde discutiu-
se a possibilidade de mudanca das leis restritivas da atuacdo da mulher no mercado de trabalho.
Estabeleceram protecdo aos riscos inerentes as atividades laborais igual a estabelecida para os
homens, bem como determinou-se a obrigacdo de informar a todos sobre a responsabilidade
das tarefas do lar (NASSAR, 1996, p. 558). O protocolo da OIT de 1990 que garante um

tratamento diferenciado as mulheres sera discutido no ponto 3.3.

O Decreto 21.417-A de 1932 foi a primeira norma brasileira que tratou do trabalho da mulher,
proibindo-o a noite e permitindo um descanso obrigatdrio antes e depois do parto. Na sequéncia,
a Constituicdo de 1934 proibiu a diferenca de salarios entre homens e mulheres que ocupassem
0 mesmo cargo, vedou o trabalho em lugares insalubres, garantiu um repouso antes e depois do
parto, sem prejuizo de salario e do emprego e estabeleceu servi¢os de amparo a maternidade. A
Constituicao de 1937 acrescentou assisténcia médica e higiénica a gestante. A Constituicdo de

1946 ampliou a assisténcia médica em hospitais e estabeleceu a previdéncia em favor da
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maternidade. A Cosntiuicdo de 1967 estendeu a proibicéo de diferenca quanto aos critérios de
admisséo por motivo de sexo (GARCIA, 2015, p. 1054; BARROS, 2016b, p. 705).

Na Constiuicdo de 1988, deixou de ser prevista a vedagdo do trabalho feminino em locais
insalubres e destacou no seu artigo 5°, inciso I, que “homens e mulheres sdo iguais em direitos
e obrigagoes” (GARCIA, 2015, p. 1055). Especifica Alice Monteiro de Barros (1996, p. 381),
que a CF proibiu a diferenca de salarios, de exercicio de fungdes e de critérios de admissdo por
motivo de sexo (art. 7°, XXX). Ainda, a licenca-maternidade foi dilatada de 84 para 120 dias,
sem prejuizo de salario e emprego. Com a reforma trabalhista, muitas dessas medidas protetivas

se perderam, mas tratar-se-a delas no préximo capitulo.

A Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT/1943), no plano infraconstitucional, previu
diversas normas protetivas, consolidadas em um titulo especifico, no capitulo I1l. Além disso,
o0 trabalho noturno passou a ser permitido, para mulheres acima de 18 anos, assim como a
compensacdo de jornada por acordo coletivo. A Lei 6.136/1974, transferiu o onus da licenca
maternidade para a Previdéncia Social, que antes era do empregador, e a Lei 10.244/2001
permitiu a prorrogacao de jornada pelas mulheres. Ainda, foram excluidas medidas que tinham
como objetivo inicial a protecdo da mulher, mas que depois verificou-se ndo haver mais
justificativa para a sua manutencao, em decorréncia da discriminacéo gerada, do panorama atual
e da igualdade entre os sexos prevista pela Constituicdo (GARCIA, 2015, p. 1055-1056).

Essa busca pela igualdade entre homens e mulheres € uma igualdade mitigada, visto que garante
um tratamento desigual, visando a protecdo do trabalho da mulher; trata-se de discriminacéo
legitima, a depeder das circunstancias, visando corrigir as desigualdades existentes em
decorréncia de aspectos fisiolégicos. O legislador, em decorréncia dessas disparidades,
estabeleceu protecédo antes e durante o contrato de emprego (MARTINEZ, 2015, p. 725).

Tal busca pela igualdade e sua mitigacdo, quando for benéfico para a mulher, podem ser
comprovadas no art. 372 da CLT, que afirma que “os preceitos que regulam o trabalho
masculino sdo aplicaveis ao trabalho feminino, naquilo em que ndo colidirem com a protecao

especial instituida por este Capitulo”.

Antes de iniciado o contrato de emprego, foi determinada a proibicdo de realizacdo de exames
relacionados a esterializagdo ou estado gravidico da mulher (art. 2°, I, da Lei 9.029/95 c/c art.
373-A, IV, CLT) e de publicagéo de anuncios de emprego no qual ha restricdes quanto ao sexo
(art. 373-A, I, CLT). Também é vedada a recusa a emprego ou dispensa em razdo do sexo (art.

373-A, 11, CLT), a consideracdo do sexo para determinacdo da remuneracéo (art. 373-A, llI,



68

CLT) e a atuacdo com o objetivo de impedir o acesso da mulher em empresas privadas (art.
373-A, V, CLT). Depois de realizado o contrato, o legislador estabeleceu prote¢cdo quanto aos
métodos e locais de trabalho, periodos de descanso, limitacdo do uso da forca muscular,

vedacdo a revistas intimas e amaparo a maternidade (MARTINEZ, 2015, p. 725-727).

Alice Monteiro de Barros (2016b, p. 728-731) entende que o combate & discriminacéo esta
inserido no principio da igualdade. Mesmo havendo previsdo legal para evita-la, a
discriminacdo esta presente na sociedade. A autora afirma que o combate a discriminacéo da
mulher casada ou gravida esta previsto no art. 391, caput e 81° da CLT, quando afirma-se que
“ndo constitui justo motivo para a rescisdo do contrato de trabalho da mulher o fato de haver
contraido matriménio ou de encontrar-se em estado de gravidez”, “néo serdo permitidos [...]

restricdes ao direito da mulher ao seu emprego, por motivo de casamento ou de gravidez”.

A lei 13.509 de 22 de novembro de 2017 acrescentou o paragrafo unico do art. 391-A, que
afirma que a estabilidade provisoria da empregada gestante aplica-se a empregada adotante, a
qual tenha sido concedida apenas a guarda provisoria.

Apesar dessas normas, € comum o empregador investigar questfes pessoais antes de contratar
uma pessoa para ser sua empregada. Também é meio de discriminacdo a violacdo da sua
intimidade, como, por exemplo, interferéncia do empregador no planejamento familiar do
empregado. InfracGes a algum dos dispositivos que garantem a protecdo da mulher implicam
na imposi¢do de multa ao empregador, aplicada pela Delegacia Regional do Trabalho.

A Convencdo da OIT n° 111, de 1958, no seu art. 1° define discriminacdo, no plano

internacional, como sendo:

a) Toda distincdo, exclusdo ou preferéncia fundada na raca, cor, sexo, religido, opinido
politica, ascendéncia nacional ou origem social, que tenha por efeito destruir ou alterar
a igualdade de oportunidades ou de tratamento em matéria de emprégo ou profissao;
b) Qualquer outra distingdo, exclusdo ou preferéncia que tenha por efeito destruir ou
alterar a igualdade de oportunidades ou tratamento em matéria de emprégo ou
profissdo, que podera ser especificada pelo Membro Interessado depois de consultadas
as organizagBes representativas de empregadores e trabalhadores, quando estas
existam, e outros organismos adequados.

A propria Convencdo determina que algumas distin¢es feitas ndo se configuram como
discriminagdo, como a que é feita em favor da mulher gestante, nem quando se restringe uma
vaga de emprego a um determinado sexo. A OIT, inicialmente, estabelece restri¢des excessivas
ao trabalho da mulher, quanto ao local, horario e condi¢Ges, mas depois atua no sentido de
favorecer a inser¢do da mulher no mercado de trabalho. Buscando a igualdade de remuneracéo,

tem-se a Convencéo n° 100, de 1951. Tratando da igualdade de tratamento e oportunidades para
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as mulheres, foi elaborada a Convencdo n° 111. Em 1979, a Convengéo das Nacgdes Unidas
buscou a eliminagédo de todas as formas de discriminagdo contra a mulher; o Brasil ratificou
esta em 1984, com algumas reservas (BARROS, 2016b, p. 741-754).

Sob influéncia dessas medidas internacionais, em 1989, a Lei n® 7.855 derrogou dispositivos da
CLT que proibiam o trabalho feminino noturno, em subterraneo e em atividades perigosas e
insalubres. Em 1995, a Lei n°® 9.029 estipulou que certas condutas vexatorias deveriam ser
consideradas crimes, como a realizacdo de testes de gravidez e promocdo ao controle de
natalidade por parte do emrpegador. Em 2002, o Brasil aprovou o texto da Convencao sobre
Eliminag&o de todas as formas de discriminacéo contra a mulher. Outras medidas foram e tém
sido adotas com o fito de combater a discriminacdo, no Brasil e no mundo (BARRQOS, 2016b,
p. 754-757).

Como dito, muitos desses dispositivos protetivos foram alterados ou excluidos com a reforma
trabalhista, o que implica em grande retrocesso e descaso com essa historia de luta diaria das
mulheres. Este trabalho tratara mais especificamente de alguns deles no préximo capitulo.
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4 A EFICACIA DO DIREITO FUNDAMENTAL A CONCILIACAO DA VIDA
PROFISSIONAL COM A VIDA FAMILIAR

E sabido que parte da discriminag&o que as mulheres sofrem no trabalho esta relacionada com
a sua necessidade de cuidar dos filhos e realizar suas tarefas domésticas. E por buscarem
conciliar a sua vida laboral com a sua vida familiar que sdo preteridas no momento da
contratacdo e ao longo do vinculo empregaticio. Por isso, faz-se necessario um aprofundamento
sobre o direito de conciliacdo, verificando como outros paises lidam com essa situacéo e
expondo as medidas ja& utilizadas pelo Estado para que seja possivel o equilibrio entre essas
duas esferas da vida das mulheres e dos homens.

O direito a conciliacdo da vida profissional com a vida laboral € direito fundamental auténomo,
gue necessita da incidéncia da igualdade nas relacGes de emprego como meio de viabilizar a
conciliagdo, bem como a possibilidade da concretizagdo do direito & convivéncia. E direito
implicito, que pode ser extraido desses direitos fundamentais: igualdade nas relagdes

trabalhistas e convivéncia familiar.

4.1 CONCEITO DO DIREITO FUNDAMENTAL A CONCILIACAO DA VIDA
PROFISSIONAL COM A VIDA FAMILIAR

Segundo Rosa Monteiro e Liliana Domingos (2013, p. 60), foi a partir de 1990 que se
desenvolveu com maior destaque a questdo da conciliacdo entre a vida familiar e profissional,
estimulada por organizacGes politicas internacionais, como a Unido Europeia e as NacOes
Unidas. Atualmente, a tematica tem sido discutida em nivel internacional e nacional como meio
de se alcancar a igualdade de género, viabilizar 0 aumento da participacdo das mulheres no
mercado de trabalho e promover a partilha das tarefas de cuidar da casa e da familia entre ambos

0S Sexo0s.

O direito a conciliagio da vida profissional com a vida familiar esta consagrado na Constitui¢éo
da Republica Portuguesa (CRP/1976), no seu artigo 59.°, n.° 1, b, e afirma que:

Todos os trabalhadores sem distingdo de sexo, raga, cidadania, territorio de origem,
religido, convicgOes politicas ou ideoldgicas, tém direito: b) a organizagéo do trabalho
em condi¢Bes socialmente dignificantes, de forma a facultar a realizacéo pessoal e a
permitir a conciliacdo da atividade profissional com a vida familiar.
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Segundo Vanda Mendes (2015, p. 3), comegou-se a pensar nesse direito no final do século XX,
em decorréncia das transformagdes na composicao socio-profissional da populacdo portuguesa
industrializada. Houve um aumento no numero de mulheres que comecaram a trabalhar o que
gerou uma modificacdo dos modos de organizacdo da vida familiar, mas ndo houve uma
mudanga na organizacdo do lar. As mulheres possuem dificuldade em ocupar posicdes
superiores, pois estar nestes cargos implica em ter disponibilidade o tempo inteiro para o
trabalho, com possibilidade de deslocar-se para outros locais, ter elevada qualificacéo e néo ter

envolvimento com outras areas da vida.

Dificultando ainda mais a conciliacdo da vida laboral com a familiar, estdo os costumes da
sociedade tradicional portuguesa, onde acredita-se que o homem néo deve desempenhar as
atividades domésticas na mesma intensidade que as mulheres as fazem. Também cabe as
mulheres o cuidado com os idosos dependentes e debilitados, que estdo vivendo mais nos dias
atuais. O mesmo pensamento é existente e reproduzido no Brasil, em decorréncia da sua
colonizacdo portuguesa. Ainda, em tempos de crise e competitividade acirrada, as pessoas, por
medo de perderem seus empregos, permanecem mais tempo do que deveriam trabalhando.
Associado a esse cendrio, o Estado ndo possui infraestrutura para auxiliar as familias, apesar de

ja terem normatizado o direito de conciliagdo (MENDES, 2015, p. 4-5).

Os primeiros diplomas portugueses sobre a igualdade entre homens e mulheres surgiram na
década de 70, buscando instrumentos que auxiliassem as mulheres na admissao destas no
mercado de trabalho. Na sequéncia, buscou-se estabelecer medidas de promocao da igualdade
de oportunidades para homens e mulheres, fomentar a conciliacdo da atividade profissional com

a vida familiar e impulsionar a paridade (MENDES, 2015, p. 6).

Maria Margarida Moreira (2011, p. 11; 13) acredita ser necessaria uma mudanga da mentalidade
da sociedade em relagio aos papeis do homem e da mulher no mercado de trabalho e no lar. E
de fundamental importancia para a concretizacdo do direito a conciliagdo que os homens
assumam mais as tarefas domésticas para que a mulher possa se dedicar a sua profissdo. Como
medidas adotadas pelo Governo portugués encontra-se: a promocao de responsabilidade ao
homem com as atividades domeésticas; introducdo de novas formas de trabalho com
flexibilidade de horario; e a facilitacdo das auséncias ao trabalho por motivo de parentalidade

ou para assisténcia a familiares.

Tem sido reconhecido, segundo a autora (2011, p. 60-61) que trabalho e familia ndo séo esferas
separadas, mas mutuamente dependentes, que homens e mulheres devem partilhar papéis e que
0s estados e as organizacgdes devem proporcionar condic¢des de articulagdo daquelas esferas. Tal
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entendimento ampliou a legislagéo protetiva e os investimentos em equipamentos sociais para

0 apoio das familias, como as creches, por exemplo.

Quando se fala em viabilizar a conciliacdo da vida profissional com a familiar, deve-se buscar
as politicas publicas cabiveis. Segundo Maria José Herrero (2008, p. 1), a Suécia € vista como
percussora no desenvolvimento de dispositivos de politicas familiares e continua inovando. A
partir da metade do século XX, esse pais passa por uma profunda transformacéo econémica,
sendo possivel o comprometimento dos sindicatos dos trabalhadores e do patronal a fim de
alcancar uma paz social, viabilizada pela gestdo de instituicGes publicas relacionadas com o
mercado de trabalho. Esse novo objetivo politico afetou diretamente 0 modelo familiar em voga
na época, modelo pautado no patriarcalismo, onde o homem é o provedor e a mulher cuida do

lar e dos filhos.

A politica familiar sueca é uma politica social de ajuda a todos os membros que compdem uma
familia e este é um dos pilares do seu modelo de Estado de bem-estar social, 0 que é possivel
diante de uma economia forte e da participacdo de toda a sociedade. A familia deixou de ser
instituicdo de referéncia da organizacao social para ser considerada uma das possiveis formas
de convivéncia que uma pessoa livre pode optar em ter. Logo, as politicas familiares ndo tém
como objetivo proteger a concepg¢do de familia, mas sim ajuda-la, respeitando sua pluralidade
e suas formas de vida (HERRERO, 2008, p. 2).

Conforme Maria José Herrero (2008, p. 2-3), a intervencdo do Estado esta orientada para o
individuo, vivendo em familia ou ndo. Dessa maneira, homem e mulher tém os mesmos direitos
e devem garantir os direitos sociais as criancas; € uma politica voltada para o cuidado com a
infancia e o incentivo ao trabalho, com participacdo ativa e direta de toda a sociedade e do
Estado. Busca-se 0 bem estar de toda a sociedade, objetivando a igualdade de oportunidades,
independentemente da origem e do sexo, evitando a pobreza e excluséo social. Percebe-se que
outro grande objetivo do Estado é que a populacédo intervenha no mercado de trabalho, sendo
necessario impulsionar a mulher para que tenha vida laboral ativa. Para tanto, cruciais sdo as

medidas que viabilizem a conciliacdo desta com a vida familiar.

O sistema de protecdo orientado a familia tem um alto nivel de caridade e uma ampla gama de
instrumentos, tendo por base trés pilares: as prestagdes familiares para a infancia; os seguros
parentais e os servicos de cuidado e atencdo a infancia. E sdo esses 0s posicionamentos e
atitudes que viabilizam a possibilidade de concessdo do direito de conciliacdo da vida
profissional com a vida familiar. No primeiro pilar, a infancia estd no centro da atuac&o,

garantindo o sustento econdomico e desenvolvimento das criangas, de maneira universal,
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visando uma redistribui¢do horizontal ao igualar as condigdes das familias. As maes recebem
um valor, estabelecido pelo Parlamento, no més de nascimento dos seus filho, em valores iguais

para todas as criancas, independentemente de renda familiar e idade (HERRERO, 2008, p. 4).

No segundo pilar, segundo Maria José Herrero (2008, p. 5), estdo o0s seguros parentais, direito
individual e intransferivel mesmo entre os pais, conhecidos como licencas parentais para 0s
brasileiros. S&o de longa duracéo, com possibilidades amplas para serem desfrutados e com um
valor baseado no salario anterior. A Suécia foi o primeiro pais a conceder a licenca parental em
1974 e tem quatro objetivos: ser sustento financeiro para os pais; garantir o retorno ao mercado
de trabalho apenas ap6s a licenca; promover a igualdade entre os pais frente as
responsabilidades familiares e viabilizar o bem estar e o interesse das criangas, a0 manter o

contato destas com seus pais.

No momento, o valor equivale a 80% do salario dos pais e com duracdo de 390 dias, sendo que
o0s ultimos 90 dias se remuneram com uma quantia fixa, igual para todos. O periodo pode ser
dividido entre os pais, da maneira que for mais conveniente, salvo 60 dias que sdo exclusivos
dos homens; essa medida teve como objetivo incentivar a participacdo destes no cuidado com
as criancas, que ndo estavam sendo suficientes. Esse periodo pode ser utilizado do nascimento
até que a crianca complete oito anos de idade, podendo ser continuo ou ndo, mas nao pode ser
gozado simultaneamente pelo pai e pela mée, apesar de poderem optar por trabalhar em tempo
parcial, cada um, alternando os cuidados com a crian¢a. Os empregadores ndo podem se opor
ao acesso dos pais aos seus filhos, devendo os trabalhadores cumprirem apenas a condicao de
terem trabalhado nos seis meses anteriores a concessdo da licenca e doze meses nos Gltimos 12
anos. Outras licencas sdo cabiveis como o afastamento por 120 dias para cuidar de filhos
doentes, menores de 12 anos, bem como os “dias de contato”, onde os pais vao as escolas para
participarem das atividades dos seus filhos. Tais dispositivos sdo uma tentativa de incluir o
homem na vida familiar, a mulher no mercado de trabalho e as criangas na vida social
(HERRERO, 2008, p. 5-6).

E no terceiro pilar esta a atencdo e cuidado com a infancia, prestados em centros especializados,
com o objetivo de promover 0 bem estar das criancas e facilitar o acesso dos pais ao mercado
de trabalho. Nos anos 90, a situagdo dos centros se agrava porque ha um aumento do nimero
de mulheres que vao trabalhar fora de casa, aumento da taxa de natalidade e também aumento
do numero de desemprego, inviabilizando o sustento das criancas por parte dos pais. Em 1992,
foi autorizada a criagcdo de empresas privadas para cuidar das criangas e em 1994 foi criado
subsidio para que os pais cuidassem dos seus filhos, em tempo parcial, nas suas residéncias, as



74

tais medidas foram abolidas pelo governo de direita que retornou ao poder (HERRERO, 2008,
p. 9-10).

Eles implementaram uma nova estrutura dos centros publicos, que abarcam cinco tipos de
centros, acolhendo todas as criangas com menos de 6 anos, bem como as criancas de sete a 12
anos, na realizagdo de atividades escolares e extraescolares. Esse modelo de politica familiar
viabilizou o aumento da taxa de natalidade mesmo diante da crise econémica vivida pelo pais,
visto que diante da situacao de incerteza e temor de ndo conseguir conciliar o emprego com a
maternidade, as familias optaram em néo ter filhos. Em decorréncia do auxilio estatal, essas
taxas voltaram a subir (HERRERO, 2008, p. 13).

Trata-se de modelo que deve ser utilizado como base para a formacdo do modelo brasileiro,
mas que deve ser aprimorado, visto que possui como um dos seus objetivos a promog¢édo da
igualdade entre homem e mulher, mas o que se tem percebido é que mulher vem se inserindo
cada vez mais no mercado de trabalho em cargos inferiores aos dos homens e 0 homem néo tem
participado das atividades familiares. A chave para viabilizar a conciliacdo da vida familiar com
a profissional, na Suécia, segundo a autora (2008, p. 16), tem sido o trabalho em tempo parcial

e pode esse modelo ser aplicado em outros paises, com as devidas adequacdes.

Tais condutas podem ser comprovadas em reportagem de Ana Carbajosa (2015, p. 1-2),
publicada no jornal El Pais, tratando sobre a viabilidade do direito a conciliacdo na Suécia. A
autora descreve a rotina de trabalho de um homem, pai de uma crianga de 2 anos de idade, em
uma empresa de tecnologia espacial. Em seu trabalho, ndo precisa necessariamente ir ao
escritdrio, pode escolher trabalhar em casa, nem tem horéario de jornada diaria definido, exige-
se apenas que faca bem o seu trabalho e o entregue no tempo. Afirma ainda que a flexibilizagédo
de horarios e trabalho a distancia ndo sdo exceg¢Bes, mas sim a norma a ser seguida pelas
empresas. Também néo é habitual trabalhar até tarde e trabalhar mais horas por dia ndo implica
em ser um excelente profissional, ao contrario, quem fica no trabalho depois das 17 horas é

malvisto por ser sinbnimo de ineficiéncia e falta de responsabilidade com a sociedade.

Para que se consiga ter os melhores profissionais, &€ normal que empresas concedam dias livres,
jornadas curtas e liberdade para o funcionario determinar seus horéarios, e essa flexibilidade de
horéarios deve atender aos empregados e empregadores. O objetivo é criar cidaddos sadios, que
devem conseguir conciliar suas vidas pessoal, laboral e familiar. O entrevistado, por exemplo,
tirou licenga-paternidade de 11 meses quando seu primeiro filho nasceu. Quando nasceu o
segundo, tirou dez dias e depois mais um més, recebendo 50% do seu salario nesse periodo,

sem trabalhar. Acrescenta que a licenga “verdadeira” vai tirar no ano seguinte para aproveitar
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as férias com os filhos, pelo periodo de 13 meses. Ainda, ndo faltar ao trabalho varias vezes ao
ano para cuidar de um filho doente ¢ um descumprimento das obriga¢des de pai (CARNAJOSA,
2015, p. 2;5).

O entrevistado ainda sinaliza que ter que ficar no trabalho até tarde, como acontece na Espanha,
no Brasil e em outros paises, ndo € um incentivo para que se seja eficiente, ja que hé a obrigacéo
de permanéncia no local do trabalho, tendo terminado ou ndo a sua tarefa. Essa longa jornada
implica na impossibilidade de se cuidar dos filhos e dos pais e vai de encontro ao que as novas
tecnologias proporcionam ao ser humano. No entanto, um modelo com tamanha liberdade nédo
é para todos os empregados, apenas para aqueles que tém responsabilidade e sabem conciliar
sua vida profissional com a vida familiar e a pessoal (CARNAJOSA, 2015, p. 2-3).

Alguns autores, segundo Ana Carnajosa (2015, p. 6), acreditam que é possivel que se chegue a
um excesso de cuidado com os filhos, mas a ideia é que se eduquem os filhos e que seja
transmitida uma ideia de humildade, pois todos sdo substituiveis (quando estdo de licenca) e
fazem as tarefas domésticas, em decorréncia dos elevados custos para contratar uma empregada

domeéstica.

Carmem Ramirez (2011, p. 389-391) trata do modelo espanhol de atencdo ao direito de
conciliacdo. Assim como Maria José Herrero (2008), faz referéncia a necessidade de conciliar
a vida profissional com o cuidado das pessoas maiores e a necessidade de integrar a
corresponsabilidade do homem e da mulher no &mbito das atividades da casa, principalmente
com o cuidado com o dependente. O foco da autora ndo estd nos menores, mas sim nos maiores,
dependentes ou ndo do outro, mas que necessitam de cuidados, de atencdo e ajuda por
apresentarem limitacdes fisicas ou psiquicas na realizacdo de atividades diarias, podendo ser
idosos ou adultos com alguma deficiéncia. Percebe-se que nao séo apenas 0s cuidados com 0s
filhos que tém impedido o acesso das mulheres ao mercado de trabalho, mas também o cuidado

com esses maiores, sendo, em sua maioria, seus companheiros ou pais.

A Lei ordinaria espanhola n° 3 de 22 de marco de 2007 expde algumas medidas que podem
promover efetivamente a igualdade entre homens e mulheres, reconhecendo o direito a
conciliacdo da vida pessoal, familiar e laboral, impondo uma corresponsabilidade entre homens
e mulheres na realizacdo das obrigacOes familiares. A autora da preferéncia nas medidas para
viabilizar o cuidado com os maiores. A Lei 12/2007 de Andalucia contempla a conciliagéo entre
vida laboral, familiar e pessoal, como meio de promover a igualdade de género, enfatizando
nos cuidados com os menores. Para tanto, fala da necessidade de impulsionar a criagcdo de

infraestruturas e servicos que viabilizem essa conciliagédo, facilitando o cumprimento das
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responsabilidades familiares. Ainda tratam do assunto a Lei 9/2003, de Generalitat Valendana
e a Lei 7/2004, da Galicia (RAMIREZ, 2011, p. 391-392). No Brasil, ndo ha nenhuma

expectativa de criacdo de lei que possa auxiliar nessa luta diaria.

A LO 3/2007 reconhece o direito que os trabalhadores tém de adaptar a duracgéo e distribuicéo
da jornada de trabalho, mediante acordos ou negociag0es coletivas, mostrando a efetividade do
direito a conciliacdo. Viabiliza também o direito do trabalhador de se ausentar do trabalho por
dois dias (quatro se necessario), mediante aviso prévio e justificacdo adequada, como doenca
ou acidente graves, falecimento, internacdo em hospitais, dentre outras (RAMIREZ, 2011, p.
392-393).

Outra possibilidade é a reducéo de jornada de trabalho, com diminuicdo proporcional de salario,
por precisdo de cuidar de pessoa que esteja em sua guarda com incapacidade fisica, psiquica ou
sensorial, e ndo possa realizar atividade remunerada para seu sustento proprio. A idade e a
impossibilidade de cuidar de si mesmos sdo condi¢Bes conjuntas que determinam a
possibilidade de tal reducdo. O direito de sair para cuidados familiares pelo periodo de dois
anos é outra medida que viabiliza a conciliacdo da vida profissional com a vida familiar. Sdo
possiveis outras formas de efetivar esse direito através da negociacao coletiva, mesmo aquelas
que ndo previstas em lei. S8o também alguns meios que permitem a conciliagdo o afastamento

para o parto, a adog&o e por razdes de violéncia de género (RAMIREZ, 2011, p. 393-394).

A autora (2011, p. 395-397) aponta algumas deficiéncias do modelo espanhol e acredita que
medidas legais devem ser criadas para viabilizar a igualdade entre homens e mulheres. Ha
auséncia de permissdo para acompanhar familiares em consultas médicas, mas pode haver
reinvindicacdo nesse sentido em negociacdes coletivas, onde sdo definidos o grau de parentesco
e 0 numero de saidas autorizadas. Ha previsdo de permissdo, por tempo indispensavel, para o
cumprimento de deveres relacionados com a conciliagdo da vida familiar com a vida laboral,
mas ndo ha especificacdo em lei sobre quais seriam esses deveres e nem sobre qual a duragdo
do tempo indispensavel para a realizacdo do que se quer concretizar. Os cuidados com esse
direito de conciliacdo vem adquirindo forga, sendo hoje viavel a adaptacdo da jornada,
flexibilizacdo de horérios, possibilidade de escolha do turno e do dia do descanso semanal; o

que ndo era cabivel quando comecou a discussao sobre o tema em 2000.

Essa discussdo recente esta relacionada também com a mudanca na aceitacdo de modalidades
familiares diversas e a luta das mulheres por igualdade, conforme visto no capitulo 1. A
reparticdo ndo equitativa das responsabilidades familiares entre homens e mulheres, conforme

Maria do Rosério Palma Ramalho (2003, p. 270), é fonte de discriminacdo entre 0s sexos.
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Também sofrem os homens que querem participar mais ativamente da vida familiar e do
cuidado dos filhos, exercendo seu direito a paternidade, pois séo discriminados e ainda ndo tém

direito as protecdes que tém as mulheres.

Segundo a autora (2016, p. 273-274), para que se efetive a igualdade entre 0s sexos e,
consequentemente, o direito & conciliacdo é necessario um suporte juridico para que uma
intervencdo normativa comunitaria na area da maternidade, paternidade e da conciliacdo
aconteca. Acredita que esse suporte encontra-se no Tratado de Amsterdd, assinado pela
Comunidade Europeia, que tem como uma das suas missdes a promoc¢do a igualdade entre
homens e mulheres. Uma intervencdo para viabilizar a conciliagdo deveria assegurar uma

reparticdo das responsabilidades familiares, inerentes ao pai e a mée trabalhadores.

No Brasil, comecou-se a delinear alguns mecanismos que podem ajudar na conciliacédo da vida
profissional com a vida familiar. A reforma trabalhista limitou alguns desses mecanismos e nao
aproveitou para criar novas e exequiveis possibilidades de viabilizar um aumento da qualidade
de vida dos trabalhadores e, como se viu, melhora dos seus desempenhos, gerando beneficios

para os empregados e empregadores.

4.2 O DIREITO FUNDAMENTAL A CONCILIACAO DA VIDA PROFISSIONAL COM A
VIDA FAMILIAR NO CONTRATO DE EMPREGO

O direito a conciliacdo da vida profissional com a vida familiar é, em tese, um direito do
empregado que deve ser viabilizado mediante a propositura de contratos de emprego adequados
a vida em familia e em sociedade, garantindo tempo livre para os empregados usufruirem como
desejarem. Vale sinalizar a diferenca entre relacéo de trabalho e de emprego, tendo esse trabalho
se restringido a relacdo de emprego, visto ser essa mais inflexivel em decorréncia da existéncia
da subordinacdo, que pode dificultar a concretizacdo do direito a conciliagdo da vida

profissional com a vida familiar.

Segundo José Augusto Rodrigues Pinto (2007, p. 117-119), o empregado € espécie do género
trabalhador, sendo este dividido em duas espécies: 0 autbnomo e o subordinado. Autbnomo € o
trabalhador que utiliza a sua energia sob a sua dire¢do, podendo obter resultados para si mesmo
ou para outrem. Ja o subordinado é aquele que utiliza a sua energia por outra pessoa, em
proveito desta. O empregado, por sua vez, € subordinado, assim como trabalhadores avulsos e

eventuais sdo autbnomos.
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Os empregados sdo membros de alguma entidade familiar e, assim como pais e filhos, devem
viver em familia, juntamente com outros parentes com os quais possam estabelecer vinculos de
afetividade. Destarte, os trabalhadores precisam ter tempo livre para conviver com sua familia,
bem como de outras medidas para viabilizar materialmente essa convivéncia e auxiliar na
formacdo pessoal e social dos membros, sendo necessario o estabelecimento de uma economia

forte e de assisténcia estatal.

4.2.1 A eficacia horizontal direta e imediata como mecanismo concretizador deste direito

fundamental

Um mecanismo concretizador do direito a conciliacdo da vida laboral com a vida familiar é a
eficacia horizontal direta. Como visto, a eficacia horizontal refere-se a incidéncia dos direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares, podendo-se exigir dos particulares que ndo violem
esses direitos e que os implementem também. Verificando a sua viabilidade, a teoria da eficacia
direta ou imediata afirma que os direitos fundamentais podem e devem ser aplicados de maneira
direta nas relacBes privadas, inclusive as trabalhistas. Sendo assim, faz-se necessario que o
direito a conciliacdo seja considerado um direito fundamental, com aplicagdo imediata nas
relages familiares e laborais.

Os direitos especificos dos trabalhadores sdo reconhecidos como direitos fundamentais de
segunda dimensdo. Os direitos inerentes a igualdade e liberdade do trabalhador sdo
considerados direitos fundamentais da primeira, ndo podendo haver rentncia em contrato de
trabalho, por ser instrumento que reflete a autonomia das partes, mas que deve respeitar uma
base essencial dos direitos fundamentais (CARREIRA, 2014, p. 6).

Os direitos fundamentais funcionam como orientadores da interpretacdo da Constituicdo e da
lei infraconstitucional, irradiando efeitos por todo o ordenamento, conforme explanado, em
decorréncia da sua dimensdo objetiva, visando a garantia da dignidade da pessoa humana,
incluindo a esfera laboral. A estrutura desigual brasileira imp&e a obrigacdo da aplicabilidade
direta desses direitos, pois 0s empregados se submetem a situagdes vexatorias, por necessidade
de manutencdo dos seus empregos e salarios para sua propria sobrevivéncia e da sua familia.
Essa postura ofensiva do empregador deve ser fiscalizada pelo Direito do Trabalho
(WYZYKOWSKI, 2015, p. 106-107).
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Como visto no capitulo anterior, os principios fundamentais incidem nas relagGes juridicas
desiguais (como acontece com as relagdes trabalhistas) e naquelas onde ndo se observa a
desigualdade entre as partes, sendo possivel em decorréncia da protecdo ao principio da
dignidade da pessoa humana. A eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes entre
particulares pode resultar em uma colisdo de direitos, solucionada pela ponderacdo de direitos
(SILVEIRA, 2010, p. 4).

Adriana Wyzykowski (2015, p. 109-112) acrescenta que os empregados séo titulares de direitos
fundamentais trabalhistas, mas também de direitos fundamentais como cidaddos. A insercédo
direta desses direitos nas relagdes em que os trabalhadores estdo envolvidos seria um meio de
diminuir as desigualdades inerentes ao contrato de trabalho, onde o empregador dispde de
poderes para orientar a atuacdo do empregado, bem como de demiti-lo a qualquer tempo,
enquanto o trabalhador, hipossuficiente, oferece a sua forca de trabalho. Os contratos se
submetem a autonomia privada, entre particulares, sendo entdo possivel a sua vincula¢do aos
direitos fundamentais. E para que seja eficiente e impe¢cam a atuacao atentatéria a CF/88, devem

ter sua aplicabilidade garantida de maneira imediata nas relacoes laborais.

Um dos direitos fundamentais necessarios para a manutencao da familia e da atividade laboral,
segundo discussdo ja realizada neste trabalho, é o direito a igualdade, pois inviabiliza a
concessao de privilégios e distingdes entre os individuos. Todos devem ser tratados igualmente,

na medida em que séo iguais, mas devem ser tratados de maneira desigual, quando diferentes.

Como visto, as leis podem discriminar, desde que a distincdo esteja prevista na Constituicdo e
o tratamento distinto decorra dela. Destarte, se ndo houver razdo suficiente que permita um
tratamento desigual, tem-se o dever de tratar de maneira igualitaria os envolvidos. Acredita-se
que algumas formas de protecdo do trabalho feminino ndo se fazem mais necessarias, visto que
a mulher alcangou um patamar de igualdade, independentemente do género, como j& aconteceu
antes, ndo havendo mais fundamento para esse tratamento desigual, exceto quanto a condi¢do
da maternidade. As mulheres eram tolhidas de realizarem trabalho noturno, em condicdes
insalubres, perigosas e penosas, bem como a fazerem grande esforgo fisico e realizarem horas

extras. Tais entendimentos foram revogados.

Nesse momento, a sociedade precisa de formas de viabilizar a conciliagdo das vidas laborais e
familiares dos membros da familia, objetivando o desenvolvimento destes, afim de propiciar
uma dignidade minima para a pessoa humana, material e moralmente. Do ponto de vista da
sociedade, a familia deve instruir o individuo para que seja produtivo para a sociedade,

conforme visto anteriormente.
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4.2.2 Formas de consagracdo do direito fundamental de conciliagdo no contrato de

emprego

O ordenamento juridico brasileiro consagra o direito fundamental a conciliacdo através de
algumas possibilidades, mas ndo o elencou diretamente como um direito fundamental; é um
conceito material de direito fundamental. Alguns meios de viabilizar a conciliaco, ja previstos
no ordenamento brasileiro, sdo: a ndo realizacdo de horas extras habitualmente; o respeito aos

intervalos e descansos trabalhistas e a protecao da maternidade e da paternidade.

4.2.2.1 N&o realizagdo de horas extras habituais

Para a compreensao sobre a jornada extraordinaria faz-se necessaria a distin¢do entre duracao,
horério e jornada. Segundo Mauricio Godinho Delgado (2016, p. 957-959), dura¢éo do trabalho
é o termo mais amplo, abrangendo o lapso temporal de labor ou disponibilidade do empregado
perante o empregador, podendo ser mensurada através do dia, semana, més ou ano trabalhado.
Ja o horério de trabalho faz referéncia ao lapso temporal entre o inicio e o fim da jornada de
trabalho, devendo esse ser anotado em registro de empregados (art. 74, § 1°, CLT). A jornada
de trabalho é entendida como o tempo diario em que o empregado tem que estar laborando ou
a disposicdo do empregador, em virtude do contrato de trabalho, bem como o tempo incluido

por determinacdo legal, como o intervalo intrajornadas.

A jornada de trabalho, segundo Gustavo Garcia (2015, p. 892-894), pode ser classificada quanto
ao periodo trabalhado (diurna ou noturna) e quanto a sua duracao (normal e extraordinaria). A
jornada normal € a comum, de oito horas por dia, podendo, no entanto, haver previsdo legal ou
em convencao para uma jornada mais benéfica ao empregado. A jornada extraordinéria é aquela
em que héa labor por periodo maior que o periodo normal, acordado em contrato de emprego.
Alice de Barros (2016b, p. 438) concorda com tal conceito, afirmando que a hora extra ocorrera
quando o trabalho for realizado fora da jornada normal do empregado, podendo ser legal ou

convencional (por acordo ou convengéo coletiva).

A Consolidacdo das Leis Trabalhistas diferencia as horas extras das horas suplementares,
conforme pode-se depreender dos seus artigos 59, 60 e 61. Horas extras sdo aquelas que

ocorrem em situacdes imprevisiveis, decorrentes de atendimento a necessidades imperiosas,
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como forga maior, servicos inadiaveis e reposicdo de paralisacdo. Essa extrapola¢do ndo pode
se tornar permanente. Ja as horas suplementares estéo relacionadas a um acréscimo de jornada
regular, predeterminado, em virtude de acordo prévio, como acontece no acordo de
compensacao de jornada e no de prorrogacdo (BARROS, 2016b, p. 438; DELGADO, 2016, p.
1020-1021; GARCIA, 2015, p. 894). Acrescentam Amauri e S6nia Mascaro Nascimento (2014,
p. 801) que a verificacdo das horas extras depende de determinacéo da lei da jornada padréo,

de outras leis que fixam diferentes jornadas normais e de negociacdes coletivas.

Conforme preleciona Mauricio Godinho (2016, p. 959-961), sdo trés os critérios basicos para
fixacdo da jornada de trabalho, sendo eles o tempo efetivamente laborado, o tempo a disposicao
do empregador e o tempo de deslocamento da residéncia ao trabalho e deste para a residéncia.
O tempo efetivamente laborado corresponde ao lapso temporal em que ha transferéncia direta
de forca de trabalho do empregado em beneficio do empregador. O tempo a disposicdo compde
a jornada de trabalho, independentemente de ocorrer o efetivo labor ou ndo (art. 4°, CLT). Ainda
dentro desse critério, tem-se 0 periodo de deslocamento interno, entre a portaria da empresa e
o local do trabalho (simula 429, TST), e o tempo residual constante no cartdo de ponto (art. 58,
§ 1° CLT e simula 366, TST).

O 8§ 2° do art. 4° CLT foi alterado pela Reforma Trabalhista e tem a intencdo de esclarecer o
conceito de tempo a disposicao, informando que o fato de estar dentro das dependéncias da
empresa ndo significa necessariamente que o empregado esté a disposi¢ao do empregador. Essa
pratica ja existia no TST desde 1980 (SILVA, 2017, p. 24).

O terceiro critério é o tempo de deslocamento (horas in intinere), que considera-se um
componente da jornada de trabalho. Trata-se de tempo despendido pelo trabalhador da sua
residéncia ao seu trabalho e o retorno deste para a sua residéncia, onde ndo ha uma efetiva
prestacdo de servico. A Lei 13.467/2017, a Reforma Trabalhista, alterou o §2° do art. 58 da
CLT, afirmando que ndo se computa mais o tempo que 0 empregado gasta até a ocupagdo do
seu posto, ou seja, 0 tempo percorrido entre 0 portdo da empresa e o local onde realiza seu
servico. A reforma também alterou o entendimento do tempo in itinere, sendo este periodo
excluido como tempo de servigo; para que seja computado na jornada, é necessaria a presenca
de alguns requisitos, previstos no 83°, do artigo 58, da CLT (CASSAR, 2017, p. 605-607).

Sendo assim, resumem Sonia e Amauri Mascaro Nascimento (2014, p. 794-795), que jornada
é medida do tempo de trabalho, onde estdo incluidos o tempo efetivamente trabalhado, o tempo
a disposicao do empregador, o tempo in itinere e os intervalos para descanso, que veremos no

préximo tépico.
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Compreende-se que serdo jornadas extraordinarias aquelas que extrapolarem a jornada padréo
(8 horas diarias ou 44 horas semanais), a fixada por regra juridica ou a pactuada em clausula
contratual. As jornadas extraordinarias podem ser, quanto ao fato ensejador da prorrogacéo,
decorrentes de: acordo de simples prorrogacdo de jornada (art. 59, caput, CLT); acordo de
regime de compensacao de jornada ou banco de horas (art. 59, 8 2°, CLT); forca maior (art. 61,
caput e §2°, CLT); atendimento a servicos inadiaveis (art. 61, caput, da CLT) e reposicdo de
paralisacGes empresariais (art. 61, 82°, CLT) (DELGADO, 2016, p. 1020; 1023).

A Reforma Trabalhista dispensou a comunicacdo com antecedéncia ao Ministério do Trabalho
e Emprego do prorrogamento da jornada por acordo ou por forga maior de menores e mulheres,
quando foi alterada a redacéo do § 1°, do art. 61, CLT. Incluiu 0 85° do art. 59, CLT, permitindo
0 ajuste individual escrito sobre o banco de horas, desde que a compensacdo aconteca no
periodo maximo de 6 meses (CASSAR, 2017, p. 48; 621).

Alice Monteiro de Barros (2016b, p. 438) acrescenta que a CLT néo limita a realizacdo das
horas extras a situacdes de necessidade imperiosa, sendo possivel mediante acordo escrito entre
as partes, acordo ou convencao coletiva, desde que ndo exceda as duas horas diarias e mediante

pagamento de indenizacao.

Essa previsao de pagamento de indenizacdo decorre do fato de ser danosa a realizacao habitual
de horas extras, conforme Simula 291, do Tribunal Superior do Trabalho (TST). Horas extras
habituais sdo aquelas prestadas pelo periodo de um ano, junto ao mesmo empregador (Simula
291, TST) e devem ser incorporadas a remuneracdo do empregado (Sumula 24, TST). O
adicional minimo de todas essas modalidades de prorrogacdo de jornada esta previsto no art.
7°, XVI, da Constituicdo Federal, em 50% sobre o valor da hora normal. Esse percentual da
CF/88 foi inscrito no art. 59, 82° CLT, que antes estava desatualizado, no valor de 20%
(SILVA, 2017, p. 40).

Sao excluidos de receber esse pagamento os funcionarios cuja fiscalizagdo do periodo da
jornada seja inviavel, como quem realiza atividade externa, ocupantes de cargo de confianca,
gerentes e aqueles que residirem no local de trabalho (BARROS, 2016b, p. 448). E, ainda, séo
proibidos de realizar horas extras os aprendizes (art. 432, CLT), os empregados contratados sob
0 regime de tempo parcial (art. 59, 84°, CLT) e aqueles que realizam atividades insalubres, sem
licenca prévia das autoridades competentes em matéria de medicina do trabalho (MARTINEZ,
2015). Esse 84° foi revogado pela Reforma, liberando a realizagdo de horas extras pelo

empregado contratado a tempo parcial (SILVA, 2017, p. 40).
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A doutrina indica alguns fundamentos para que a jornada seja limitada a sua duragdo comum.
Gustavo Garcia (2015, p. 895-896) afirma que causa alteragfes psicoldgicas, fisicas, sociais,
econémicas e humanas. Psicoldgicas porque o trabalho intenso pode causar o esgotamento
psiquico do trabalhador, afetando a sua satde mental como um todo. Fisicas porque 0 excesso
de trabalho pode gerar uma fadiga do empregado, 0 que pode causar um aumento no nUmMero
de acidentes de trabalho e doengas ocupacionais. Sociais porque a pessoa, além de trabalhar,
precisa exercer outras atividades que lhe sdo relevantes na sua familia e na sociedade.
Econdmica porque pode incentivar a empresa a contratar menos empregados, ja que 0S poucos
que estdo empregados podem realizar o trabalho todo, se ultrapassarem o horéario da sua jornada
com frequéncia. Ainda pode causar danos de natureza humana, uma vez que submeter o
trabalhador a jornadas de trabalho extenuantes afetara a sua dignidade humana e sua qualidade

de vida.

Sendo assim, nitida € a importancia na nao realizacdo de horas extras habituais para que seja
possivel um equilibrio entre a vida profissional e laboral do empregado, pois o individuo precisa
de tempo livre para dispor como bem entender, fazendo o que Ihe causar satisfacdo. A limitagédo
das horas extras é um mecanismo para viabilizar o direito a conciliacdo dessas duas esferas da

vida do empregado.

Amauri e S6nia Mascaro Nascimento (2014, p. 796) indicam o lazer como meio de combate a
fadiga decorrente da prestacao de servigos. Lazer entendido como 0 momento de ocupacao Util,
agradavel e ndo imposta. Entende-se, no entanto, que esses momentos de lazer tém sido
reduzidos em decorréncia de uma necessidade financeira e 0s poucos direitos conquistados com
tanto esfor¢co ao longo dos séculos, foram restringidos com a Reforma Trabalhista. Veremos

com mais detalhes as alteragdes decorrentes desta.

4.2.2.2 Respeito aos intervalos e descansos trabalhistas: jornada, DRS, feriados e férias

Além da atencéo dispensada para nédo realizacdo de horas extras habituais pelo trabalhador, o
Direito do Trabalho cuida da regulagdo dos periodos de descanso que o empregado tem direito,
evitando assim prejuizos na saude, bem-estar e seguranca deste. Neste conceito estdo incluidos
0s descansos entre jornadas e no decorrer da jornada, bem como repouso semanal remunerado,
feriados e férias (GARCIA, 2015, p. 959). Tém como fundamento para a sua existéncia questoes

de ordem bioldgica, social e econdmica, pois viabilizam a eliminacéo da fadiga e asseguram ao
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trabalhador disponibilidade para convivéncia familiar e social, bem como proporcionam um
aprimoramento no rendimento deste, aumentando a producdo do empregador (BARROS,
2016b, p. 474-475). O paragrafo Unico do artigo 611-B da Reforma trabalhista, no entanto,
afirma que: “regras sobre duragdo do trabalho e intervalos ndo sdo consideradas como normas
de salde, higiene e seguranca do trabalho”, o que vai contra a ideia defendida pela doutrina e

por esse trabalho.

E possivel a concess&o voluntaria, por parte do empregador aos empregados, de intervalos ndo
previstos na lei, conforme a STST n° 118. No entanto, se eles aumentarem o tempo da jornada
que os empregados deverdo permanecer na empresa, serdo considerados tempo a disposi¢do da
empresa, remunerado entdo como horas extras (NASCIMENTO; NASCIMENTO, 2014, p.
808). Isso desanima o empregador a tentar conceder beneficios ao trabalhador, visto que sera

penalizado financeiramente, pois tera que pagar o valor do acréscimo.

O intervalo para descanso € o periodo em que o trabalhador ndo est4 trabalhando, quando
repousa e se alimenta para entdo poder retornar ao seu labor. Trata-se de direito trabalhista, de
ordem fundamental, podendo ter natureza de suspensdo ou interrupcao contratual, ndo sendo
computados na duracédo do trabalho (art. 71, § 2°, CLT). O intervalo pode ocorrer no curso da
jornada de trabalho, denominado de intervalo intrajornada, sendo exemplos os intervalos para
descanso e refeicdo (art. 71, CLT), ou pode ser entre uma jornada e outra de trabalho, definido
como intervalo interjornada, regulamentado pelo art. 66, CLT (GARCIA, 2015, p. 960-961).

O descanso entre jornadas deve ter um periodo minimo de 11 horas consecutivas, devendo ser
remuneradas como extras quando ha violacao a essa duracao. Esse periodo prolongado é meio
de garantir ao empregado a convivéncia com a sua familia. A Lei 13.467/2017 deixou claro que
0 pagamento do intervalo suprimido tem natureza indenizatoria e deve-se pagar apenas a parte
suprimida (CASSAR, 2017, p. 615), o que sinaliza que a ndo concessdo desse periodo de
descanso causa danos ao empregado. Nos trabalhos de duragéo superior a seis horas seguidas
deve haver concesséo de intervalo para repouso ou alimentagdo de, no minimo, uma hora, salvo
negociagao coletiva, ndo podendo extrapolar duas horas. Caso o trabalho ndo exceda 6 horas
continuas e for superior a quatro horas, deve ser concedido o intervalo de 15 minutos (art. 71,
8 1° CLT).

Ainda conforme o art. 71, CLT, o intervalo intrajornadas apenas pode ser reduzido mediante
ato do Ministério do Trabalho, ouvida a Secretaria de Seguranca e Medicina. A legislacdo ndo
permite que o trabalhador, hipossuficiente, abra méo dos seus direitos, que sdo inderrogaveis,
sendo invalidas as negociagoes coletivas que reduzirem os intervalos para refei¢do e sono (OJ
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342, SDI-1, TST). Com a Lei 13.467/2017, o art. 611-A, 1ll, CLT, autorizou a reducéo de
intervalo intrajornada mediante norma coletiva, respeitando o periodo minimo de 30 minutos,
segundo explana Vélia Bomfim Cassar (2017, p. 613), o que dificulta a convivéncia prazerosa
entre os funcionarios, quando estes ndo estdo trabalhando, e a recuperacdo fisica e mental

destes.

Era cabivel as mulheres um descanso obrigatério de 15 minutos, no minimo, antes do inicio da
prestacdo de horas extras, diante da prorrogacdo da jornada de trabalho, conforme o art. 384,
CLT. Esse dispositivo foi revogado pela Reforma Trabalhista, promovendo igualdade entre
homem e mulher que, enquanto organismos, sentem as consequéncias da prestagdo de servicos
extraordinarios da mesma forma. Melhor seria se esse direito fosse estendido aos homens, mas,

por esse trabalho defender a igualdade entre géneros, concorda com essa alteracao.

Ja o repouso semanal remunerado (RSR) (art. 67, CLT), segundo Gustavo Garcia (2015, p. 986-
987), é o periodo de, no minimo, 24 horas em que ndo ha labor, mas ha o recebimento de
remuneracao, portanto, hipotese de interrupcdo do contrato de trabalho, se respeitados 0s
requisitos, devendo ocorrer uma vez por semana, preferencialmente aos domingos (art. 7°, XV,
CF/88). Dentre os requisitos para aquisicdo do repouso, Alice Monteiro de Barros (2016b, p.
477) elenca os que estdo expressos no art. 6° da Lei n° 605/1949, sendo eles assiduidade e
pontualidade do empregado na semana, podendo a remuneracao por esse dia ndo ser devida se
as faltas ndo forem justificadas. Durante esse periodo de tempo livre, pode optar por exercer o

seu direito de convivéncia familiar.

Alice Monteiro de Barros (2016b, p. 477) acrescenta que tem como caracteristicas 0 RSR: a
obrigatoriedade, pois decorre de norma do Direito do Trabalho irrenunciavel; a periodicidade,
porque se repete a cada periodo de tempo; e com durac&o de pelo menos 24 horas. E direito de
abster-se de trabalhar e receber por isso, em contraprestacdo para o empregador de ndo exigir
trabalho nesses dias. Segundo Amauri e S6nia Mascaro Nascimento (2014, p. 817), € direito
devido a todos os empregados, mas ha regramento especial para alguns, como a Leli
11.603/2007 que autoriza os trabalhos aos domingos para a realizacdo das atividades de

comércio.

Os feriados, no entanto, sdo fixados em lei, ndo devendo haver, em regra, o0 exercicio da
atividade laboral, com o recebimento de remunerac&o também (art. 70, CLT). E possivel o labor
excepcionalmente, em razdo de exigéncia técnica da empresa. S&o considerados feriados os
nacionais, 0s civis e os religiosos e o seu repouso € assegurado pela Lei 605/1949, no seu art.
8°. Sdo feriados nacionais os sete previstos na lei 662/1949: 1° de janeiro, 21 de abril, 1° de
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maio, 7 de setembro, 2 e 15 de novembro e 25 de dezembro. S&o civis os definidos em lei
federal (os nacionais), lei estadual e lei municipal, enquanto que religiosos sdo os feriados
declarados em lei municipal, de acordo com a tradicdo local, em nimero ndo superior a quatro,
conforme, Lei 9.093/1995, art. 1° e 2° (GARCIA, 2015, p. 998). Os feriados viabilizam mais
momentos de tempo livre para o empregado, podendo esse optar pela realizagdo de atividades

consideradas por ele prazerosas, como aqueles em que convive com sua familia.

A conversdo de remuneracdo em dobro s6 é permitida para o trabalho realizado nos feriados,
sendo obrigatoria a concessdo do descanso semanal remunerado. No entanto, quando o
empregado trabalhar aos domingos e a empresa ndo conceder a folga compensat6ria em outro
dia, a jurisprudéncia entendeu que o pagamento sera feito em dobro, como acontece com 0s
feriados (NASCIMENTO; NASCIMENTO, 2014, p. 819).

As férias tém por objetivo evitar problemas de saude decorrente do cansago excessivo
ocasionado pelo labor, visto que proporciona um periodo maior de tempo livre, realizando o
que lhe € satisfatdrio. E periodo mais prolongado de descanso em que o empregado n&o presta
servico e recebe remuneracdo. Podem ser concedidas individualmente a cada empregado, mas
podem também ser coletivas, quando concedidas a setores ou todos os empregados de uma
empresa. A sua duracdo varia de acordo com o nimero de faltas tidas pelo empregado ao longo
do periodo de doze meses de vigéncia (periodo aquisitivo) do contrato de emprego, conforme
art. 130, CLT; pode ainda ter o seu direito a férias suspenso se tiver mais de 32 faltas
injustificadas (GARCIA, 2015, p. 1015-1018). N3o afetam as férias as auséncias legais?
previstas no art. 473 da CLT, nem a licenca-maternidade, licenga-aborto e licencas por doenca,

ndo superior a seis meses consecutivos ou intercalados dentro do mesmo periodo aquisitivo.

2 Art. 473 - O empregado podera deixar de comparecer ao servigco sem prejuizo do salario: | - até 2 (dois) dias
consecutivos, em caso de falecimento do cbnjuge, ascendente, descendente, irm&o ou pessoa que, declarada em
sua carteira de trabalho e previdéncia social, viva sob sua dependéncia econdmica; Il - até 3 (trés) dias
consecutivos, em virtude de casamento; Il - por um dia, em caso de nascimento de filho no decorrer da primeira
semana; IV - por um dia, em cada 12 (doze) meses de trabalho, em caso de doacdo voluntaria de sangue
devidamente comprovada; V - até 2 (dois) dias consecutivos ou ndo, para o fim de se alistar eleitor, nos térmos
da lei respectiva; VI - no periodo de tempo em que tiver de cumprir as exigéncias do Servigo Militar referidas na
letra "c" do art. 65 da Lei n® 4.375, de 17 de agosto de 1964 (Lei do Servico Militar); VII - nos dias em que estiver
comprovadamente realizando provas de exame vestibular para ingresso em estabelecimento de ensino superior;
VIII - pelo tempo que se fizer necessario, quando tiver que comparecer a juizo; 1X - pelo tempo que se fizer
necessario, quando, na qualidade de representante de entidade sindical, estiver participando de reunido oficial
de organismo internacional do qual o Brasil seja membro; X - até 2 (dois) dias para acompanhar consultas
médicas e exames complementares durante o periodo de gravidez de sua esposa ou companheira; XI - por 1 (um)
dia por ano para acompanhar filho de até 6 (seis) anos em consulta médica.
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Trata-se de direito restrito aos empregados e servidores publicos, pois seu custeio é realizado
pelo empregador (MARTINEZ, 2015, p. 573).

O periodo de férias € 0 momento de recuperar energia para voltar mais disposto e sadio ao
trabalho, por isso, trabalhar para outro empregador nao é possivel, salvo se estiver obrigado por
determinacdo contratual. Para o empregado, consiste em um direito gozar as férias dentro dos
12 meses seguintes ao periodo aquisitivo (no periodo concessivo) e um dever de ndo trabalhar
para outro, enquanto que para o empregador, € dever de conceder ao término do periodo
aquisitivo do empregado e um direito de exigir que o seu empregado ndo trabalhe. A sua
concessdo deve atender aos interesses do empregador e deve ser comunicada por escrito ao
empregado. Somente em casos excepcionais elas devem ser concedidas em dois periodos, ndo
podendo ser nenhum deles inferior a 10 dias (art. 134, 81° CLT). Se h4d empregados de uma
mesma familia, eles podem pleitear as férias em mesmo periodo, se ndo gerar prejuizos ao

empregador, como meio de viabilizar o convivio em familia (BARROS, 2016b, p. 482-483).

A Lei 13.467/2017 alterou o §1°, do art. 134 da CLT, afirmando que o fracionamento das férias
pode ser realizado em trés periodos, sendo um deles ndo inferior a 14 dias corridos e 0s demais,
ndo inferiores a cinco dias corridos. Essa alteracdo gerou prejuizo para o empregado que
converte parte das suas férias em abono pecuniario, pois ao vender 1/3 de 30 dias, vende 10
dias, restando 20, que poderdo ser gozados em dois periodos de 14 dias e 6 dias, sendo este
muito curto para cumprir a sua finalidade (CASSAR, 2017, p. 733-734). Por ser um periodo

curto, dificulta também o convivio com a sua familia e amigos.

As férias coletivas passaram a ser permitidas em 1977, como uma faculdade do empregador em
meio a crises financeiras. Trata-se da suspensdo provisoria da producdo de certas empresas,
podendo atingir a totalidade dos empregados ou parte deles, devendo o Ministério do Trabalho
ser notificado, com 15 dias de antecedéncia, bem como os sindicatos das categorias e 0s
empregados que serdo submetidos a elas. As férias coletivas também podem ser fracionadas em
dois periodos por ano, mas também nenhum deles pode ser inferior a 10 dias (art. 139, § 1°,
CLT).

4.2.2.3 Protecao da maternidade e paternidade

Outra forma de viabilizar a conciliacdo entre a vida familiar e a profissional é a garantia a

protecdo da maternidade e da paternidade, que ndo sofreu alteragdes com a Reforma
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Trabalhista. Dentro da protecdo & maternidade, pode-se falar sobre o salario-maternidade, a
licenca-maternidade ou licenga-gestante, a garantia de emprego da empregada gestante e o
intervalo para amamentacdo. A maternidade (e a paternidade) produzem diversas modificagcdes
na vida dos pais, fazendo com que eles esperem acolhimento dos que estdo ao seu redor,
familiares, amigos e colegas de trabalho. Muitos e diferentes cuidados passam a existir durante
a gestacdo, como a necessidade de realizagdo de exames, e depois do nascimento da crianca,

como acompanhamento do desenvolvimento desta.

Do periodo gestacional decorrem, além da licenga-gestante, quatro direitos principais, que
garantem um maior cuidado com a gestante e a crianca, bem como na formacéo e manutencao
dos vinculos afetivos, sendo eles: direito a estabilidade no emprego; direito a dispensa do
emprego para realizar consultas e exames; direito a transferéncia de funcédo, por motivo de
salide, e de retomada ao seu cargo; e direito ao rompimento do vinculo contratual, se prejudicial

a gestacdo. O periodo gestacional tem inicio na concepcao da crianga e fim no parto ou aborto.

De acordo com Gustavo Garcia (2015, p. 1074), o salario-maternidade é concedido durante o
periodo de licenca-gestante, que € o periodo de 120 dias, sem prejuizo de salario e nem de
emprego (art. 7°, XVIII, CF c/c art. 392, CLT). A empresa que participa do Programa Empresa
Cidada (Lei n° 11.770/2008) pode estender esse periodo para 180 dias, por solicitacdo de
prorrogacdo por parte da empregada, desde que requeira até o final do primeiro més apds o
parto, adogdo ou aquisicdo de guarda judicial. Nenhuma empresa tem obrigacéo de aderir, sendo

viavel apenas para empresas que optarem pelo pagamento de tributo baseado no lucro real.

A prorrogacdo da licenca s6 é garantida em favor de quem é contratado por pessoa juridica que
aderir ao Programa, para maes bioldgicas e adotivas. Uma vez feita a adesdo da empresa e
realizado o requerimento, a empregada gozara dessa prorrogacdo apos aquela concedida pela
Previdéncia Social, com custeio exclusivo da empresa. Essa ampliacdo ndo estende a
estabilidade gravidica a que tém direito as mades ao retornarem da licenca-maternidade
(MARTINEZ, 2015, p. 578).

Essa possibilidade de extenséo do periodo de convivéncia entre filho recém-nascido e mae (ou
0 pai), para um periodo ainda maior que 180 dias, seria de grande valia para a construcéo de
lacos afetivos mais profundos, viabilizando o desenvolvimento de um alicerce que estard
presente no resto da vida daquele individuo em formacdo. E a familia a responsavel pelo
desenvolvimento fisico e psicossocial dessa crianca e poder contar com seus pais por perto por
mais tempo, garantiria um desenvolvimento mais adequado e saudavel, como visto no capitulo

1 de contetdo desse trabalho.
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O salario-maternidade é beneficio com natureza previdenciaria, cabendo & empresa paga-lo,
com compensacgdo posterior quando do recolhimento das contribui¢cdes que incidem sobre a
folha de sal&rios (art. 72, 8 1°, Lei 8.213/1991). Ja a licenga-maternidade € instituto trabalhista,
garantia constitucional extensiva as empregadas, contribuinte individual, trabalhadora avulsa,
domeésticas, segurada especial e segurada facultativa, e passou a ser devida também a segurada
da Previdéncia Social que adotar ou obtiver a guarda judicial de uma crianca (art. 392-A, CLT),
com duracdo proporcional a idade desta (GARCIA, 2015, p. 1074-1075). A lei 13.509/2017

acresceu a mesma possibilidade a adotante ou possuidora de guarda judicial de adolescente.

A garantia de emprego da empregada gestante tem previsao no art. 10, II, b, do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitérias. Trata-se de estabilidade adquirida pela empregada
desde a confirmacédo da gravidez até cinco meses ap0s o parto, havendo vedacdo de dispensa
sem justa causa. A simula 244, 11 do TST afirma que a garantia da manutencdo no emprego s
ocorrera quando a empregada for demitida durante seu periodo de estabilidade. Estando fora
deste periodo, a garantia sera apenas de salérios e direitos devidos durante o periodo de
estabilidade. E sabido que o desconhecimento do estado gravidico pelo empregador, n4o afasta
0 dever do pagamento de indenizacdo a empregada (Sumula 244, |, TST), pois trata-se de
responsabilidade objetiva do empregador. Tal garantia ndo se estende a maes adotantes
(GARCIA, 2015, p. 1086-1989).

O periodo da estabilidade engloba a licenca-maternidade e ndo se confundem. Durante a
estabilidade, a empregada continua trabalhando e em determinado momento, ela se afastara
para ter seu filho, momento em que se inicia o periodo de licenca-maternidade. E licita a
dispensa ndo arbitraria da empregada, durante o periodo de estabilidade, ou por justa causa
(MARTINEZ, 2015, p. 732-733).

Ocorrendo a morte da mae, em periodo de estabilidade, automaticamente, a guarda é transferida
para o pai, que passa a ter o direito de ser mantido no trabalho pelo periodo de estabilidade. Se
pai e mae falecerem, a estabilidade é transferida para aqueles que recebem a guarda judicial da
crianca recém-nascida (GARCIA, 2015, p. 1091). Também no caso de morte da genitora, o art.
392-B, CLT, garante ao cnjuge ou companheiro empregado, 0 gozo da licenca por todo o
periodo da licenga-maternidade, exceto quando o filho falece ou é abandonado. Esse direito é
de grande valia para o direito de conciliacdo da vida profissional com a vida familiar, visto que
garante gque a criancga seja aparada por algum membro da sua familia ou por quem seja o0 seu

cuidador, estabelecendo com esses lagos afetivos.
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Durante o periodo gestacional, a empregada tem direito a dispensa do horério de trabalho pelo
tempo necessario para a realizacdo de, no minimo, seis consultas médicas e demais exames
necessarios, conforme previsao do art. 392, 84°, Il, CLT. No inciso | deste artigo, a empregada
pode ser transferida de funcdo, sem prejuizo de salario, por motivo de saude e tem o direito de
retornar a sua fungdo quando cessada a sua condicdo. Ainda, mediante atestado médico, pode a
empregada romper com o contrato de trabalho se a atividade for prejudicial para a gestacdo. O
artigo 394, no entanto, ndo deixa claro se sera considerado demisséo ou despedida indireta. O
empregador tem o dever de mudar a empregada de funcéo para tentar manté-la trabalhando e
somente depois de algumas tentativas, se esta ainda estiver impossibilitada de trabalhar, podera
a mesma gozar do beneficio previdenciario de auxilio-doenca, salvo se a propria empregada
quiser se demitir (MENEZES, 2015, p. 733-734). Esse dever do empregador é fundamental
para que a gestante consiga conciliar o momento delicado que esta vivendo, com algumas

limitacdes bioldgicas, @ manutencdo do seu emprego.

Foi acrescido, com a Reforma Trabalhista, o art. 394-A declarando que a empregada gestante
deverd ser afastada durante o periodo de gestacdo, sem prejuizo da sua remuneracao, de
atividades consideradas insalubres, especificando detalhes para cada grau de risco (minimo,
médio e maximo), determinando o afastamento no periodo de amamentacéo apenas mediante
apresentacdo de atestado médico. A ideia € manter o contrato da gestante, ndo impedir a
prestacdo de servigos. No entanto, se todas as atividades forem consideradas insalubres, a
Reforma indica como solucgdo a antecipacédo da licenca-maternidade, gerando uma dificuldade
guanto ao custeio deste beneficio estendido, pois ndo definiu de onde vira o custeio (SILVA,
2017, p. 62-65).

O referido artigo, dentre outros, ja foi alvo de nova alteracdo pela medida provisdria 808, de 14
de novembro de 2017. A alteracdo foi no sentido de garantir o afastamento da empregada
gestante, enquanto durar a gestacdo, de quaisquer atividades, operacOes ou locais insalubres,
ndo havendo mais gradacdo em niveis de insalubridade. O paragrafo 2° tambem foi alterado
para viabilizar o exercicio de atividades insalubres em grau médio ou minimo, pela gestante,
mediante pedido desta e atestado de satde. No entanto, em caso de necessidade, 0 médico pode,
mediante atestado de salde, recomendar o afastamento de atividades insalubres de qualquer

grau, durante a lactacgéo.

Tal possibilidade viabiliza também o direito a conciliacdo, pois mantém o salario da gestante

inalterado, sendo possivel o afastamento do seu emprego em prol da saude da sua familia.
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Depois do parto, terd direito a licenga-maternidade e a possibilidade de amamentar seu filho.
Sobre o intervalo para amamentacéo, € resguardado a mulher o direito de amamentar o filho de
até seis meses de idade, duas vezes durante a jornada de trabalho, com duracdo de 30 minutos
cada um (art. 396, CLT). Esse periodo de seis meses pode ser ampliado a depender da satde do
filho e do critério de autoridade competente, segundo prelecionam Gustavo Garcia (2015, p.
1073) e Luciano Martinez (2015, p. 745). O local onde a empregada ird amamentar o seu filho
deve possuir condi¢cdes minimas prescritas no art. 400 da CLT, sendo elas: um bercario, saleta

de amamentacao, uma cozinha dietética e uma instalacao sanitaria.

Volia Bomfim Cassar (2017, p. 711-712) acrescenta que o periodo para amamentacdo é
computado na jornada, recebendo por esses intervalos. O legislador ndo informava a
periodicidade dos intervalos, mas com a Lei 13.467/2017, foi acrescido o paragrafo 2°, da CLT,
permitindo que empregada e empregador ajustem, por escrito, a periodicidade do intervalo.
Defende a autora a concessao do mesmo beneficio para as mulheres que extraem o leite materno
com bombas mecénicas ou elétricas e para aquelas que alimentam seus filhos com leite
artificial. Essa possibilidade de negociacdo entre o empregado e empregador pode ser bom para
o0 estabelecimento do vinculo entre mae e filho, pois cada crianca tem necessidades diferentes,
podendo a mae adequar o seu trabalho ao cuidado do seu filho. H&, no entanto, o risco de o
empregador sobrepor suas vontades sobre as da empregada e da crianca.

A Lei 13.509 de 22 de novembro de 2017 estendeu a concessao esse periodo para amamentacao
também para a empregada gestante, nas mesmas condicdes viabilizadas para as empregadas

gestantes.

Além desses direitos, em caso de aborto ndo criminoso, a mulher tera direito a repouso
remunerado de duas semanas, se tiver filho antes da 23? semana, sendo a ela assegurado o
retorno a funcéo que ocupava antes do afastamento (art. 395, CLT). Quando gerar uma crianca
viva, a qualquer tempo, ou gerar um natimorto, a partir do 6° més, o abortamento ndo criminoso
se equipara ao parto e serd caso de licenca-maternidade, tendo direito a receber o salario-
maternidade (MARTINEZ, 2015, p. 734-735). Também tem direito a acompanhar filho de até

seis anos em médico, uma vez por ano (art. 473, XI, CLT).

Para 0s pais, no entanto, apenas héa previsdo de afastamento de 5 dias ap6s 0 nascimento do seu
filho (art. 7°, XIX, CF/88). Quando a empresa faz parte do Programa Empresa Cidada, esse
prazo pode ser aumentado para 20 dias. Atraves do Decreto n° 8.737/2016, que instituiu o
Programa de licenca-paternidade para servidores publicos federais, ficou estabelecido que estes
podem requerer mais 15 dias de licenga, além dos 5 dias a que todos brasileiros tém direito.
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Essa prorrogacao devera ser solicitada pelo servidor em até 2 dias Uteis ap6s 0 nascimento do
filho ou apds a adogdo. Vale atentar que a licenca paternidade ndo assegura ao trabalhador o
pagamento de salario durante o periodo de gozo da referida licenga, como acontece com a
licenca-gestante, mas também ndo pode o empregador descontar os dias nao trabalhados, ja que
é hipotese de interrup¢éo do trabalho (REIS; MIRAGLIA, 2012, p. 18).

Trata-se de uma discriminacdo ilegitima (ponto 3.2.2) entre os géneros, pois viabiliza de 120
até 180 dias para as mulheres de licenca-maternidade, sendo esse periodo remunerado e com
direito a estabilidade, enquanto que os homens possuem apenas 5 dias ou, no maximo, 20 dias
para cuidarem dos seus filhos. Vale sinalizar que a presenca do pai, tanto quanto a da mée, €
fundamental para o desenvolvimento social, emocional e fisico da crianca recém-nascida, bem
como para apoiar a mulher recém parida. Nesse momento, também nasce um pai, uma mae e
uma familia com uma nova dinamica, sendo necessario um periodo de adaptacao para que cada

um se enquadre nos seus NOVOS papeis.

Acrescenta Luciano Martinez (2015, p. 577) que 0o ADCT, em seu art. 10, 8§1°, é quem delimita
a duracdo da licenca-paternidade, até que uma lei venha a disciplind-la. O autor acredita que
essa licenca remunerada, em que o empregado esta dispensado de trabalhar, mas continua

recebendo seu salério, deveria ser de natureza previdenciaria, mas ndo o ¢ por forca de lei.

4.2.3 Novas formas de tutela do direito fundamental a conciliagdo da vida profissional

com a vida familiar no contrato de emprego

Como ja visto, as mulheres se voltaram aos trabalhos domésticos, no Renascimento, mas essa
modalidade de emprego perde importancia quando as mulheres retornam as atividades nas
fabricas, com a Revolucdo Industrial. No século XX, em decorréncia de uma série de eventos
revolucionarios, a concepgdo tradicional de um unico tipo de familia foi alterada. As revolugdes
industrial, sexual, tecnoldgica e da sociedade como um todo viabilizaram a mudanca de valores
relativos a familia, mas tambeém as relagdes de emprego, que repercutiram no século seguinte.
Novas garantias trabalhistas s@o pensadas, nesse novo momento, para ajudar a viabilizar o
direito & conciliacdo da vida profissional com a familiar, como, por exemplo, o trabalho a
domicilio, o teletrabalho, o direito a desconexao, licenca natalidade e licenca especial para

acompanhar filho com necessidade especial.
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4.2.3.1 Trabalho em domicilio

O trabalho a domicilio é espécie do trabalho a distancia e limitava-se ao setor industrial, mas
acabou se estendendo a outros setores de servi¢os, como publicidade, mecanografia, revisdo de
originais, tradugdo de textos e informética. Os trabalhadores a domicilio encontram-se em
situacdo desfavoravel, pois sdo méo de obra menos onerosa e desorganizada sindicalmente,
além de transmitirem a ideia de uma liberdade utdpica. Concentram-se na realizacdo de
atividades manuais, de areas especificas (BARROS, 2016b, p. 209-210).

Essa modalidade de trabalho pode ser realizada de forma autbnoma ou subordinada a um
empregador. Na primeira hipotese, o trabalhador presta servicos com organizacdo propria e
assumindo os riscos de uma atividade empresarial. O trabalho subordinado, no entanto, é aquele
onde o empregado coloca-se a disposi¢ao do empregador, que assume 0s riscos sozinho. Ambos
viabilizariam que os membros da familia estivessem mais tempo em casa, possibilitando o
cuidado e trocas uns com os outros. No Brasil, de acordo com o art. 6° da CLT, ndo ha distin¢ao
entre o trabalho realizado no estabelecimento comercial e em domicilio, pois possuem o0 mesmo
objeto descrito em contrato de emprego, apesar de ser possivel e aceitdvel o auxilio de

familiares, o que ndo descaracteriza a relagdo de emprego (BARROS, 2016b, p. 210).

Para José Augusto Rodrigues Pinto (2007, p. 132), a prestacdo do servico pelos familiares em
decorréncia da dificuldade de fiscalizacdo por parte do empregador pode comprometer a
pessoalidade da prestacdo, um dos elementos necessarios para a caracterizacdo da relacdo de

emprego.

O controle do empregador € exercido sobre a atividade que se estd desenvolvendo e sobre o
resultado e € mais frequentemente realizado através da tecnologia eletronica de transmissao a
distancia, onde se situa o teletrabalho. Como vantagens, o trabalhador pode ter horarios mais
flexiveis e maior disponibilidade de tempo, pois ndo tem que enfrentar o transito todos os dias,
mas isola-se do resto da sociedade, o que dificulta a sindicalizagéo, a fiscalizacdo e uma vida
social saudavel. Por isso, era utilizado amplamente pelas mulheres, que tinham que trabalhar e
cuidar dos seus filhos, mas ndo eram trabalhos regularizados, com salarios inferiores ao
minimo. O Direito do Trabalho buscou regularizar a situacdo desses empregados, coibindo 0s
abusos com a aplicacdo de multas (BARRQOS, 2016b, p. 215-216).

Dessa forma, essa modalidade de emprego, por ter horarios mais flexiveis, proporciona mais

tempo livre para o empregado, que, se souber como equilibrar os seus momentos de trabalho
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com 0s momentos da sua vida pessoal e familiar, serd de grande valia para a concretizagdo do
direito a conciliagdo. Deve o individuo saber aproveitar os momentos que tem disponivel para
estar com seus familiares, amigos e para cuidar de si mesmo, visto que o fato de trabalhar em

casa, sozinho, o deixa isolado da sociedade.

4.2.3.2 Teletrabalho

O teletrabalho € espécie do trabalho realizado a distancia, fora do ambiente de trabalho, fazendo
uso de informatica e de telecomunicacdo na prestacdo do servico. Surgiu na década de 80, em
decorréncia da difusdo da tecnologia, distinguindo-se do trabalho em domicilio, pois implica
na realizacdo de tarefas mais complexas e abrange diversos setores (BARRQOS, 2016b, p. 213-
214). O teletrabalho entdo pode ser utilizado como mecanismo de consagracdo do direito

fundamental de conciliacdo da vida profissional com a familiar.

Para José Augusto Rodrigues Pinto (2007, p. 133-134), o que caracteriza o teletrabalho é a
prestacdo do contrato a distancia entre o apropriador e o prestador da energia laboral, mediante
tecnologias virtuais, sobretudo, telecomunicacdo e informatica. O trabalho ndo precisa ser
executado no domicilio do empregado, podendo ocorrer em centros intermediarios de trabalho,
apontando para um processo de descentralizacdo das empresas. E um campo que tende a
ampliacdo porque é compativel com todas as tarefas cuja consecucdo depende de uma

qualificacdo intelectual.

Volia Bomfim Cassar (2017, p. 660) traz o entendimento de Jodo Hilario sobre os elementos
basicos necessarios para a caracterizacdo do teletrabalho, sendo eles: utilizacdo de novas
tecnologias; auséncia ou reducdo do contato do trabalhador com colegas e/ou superiores; e
realizacdo do trabalho, preferencialmente, em casa. A discussdo da doutrina para conceituar o
teletrabalho foi encerrada com a edigdo da Lei 13.467/2017, pois o seu art. 75-B, CLT, e

seguintes conceituam o teletrabalho como:

Art. 75-B. Considera-se teletrabalho a prestacao de servicos preponderantemente fora
das dependéncias do empregador, com a utilizacdo de tecnologias de informacéo e de
comunicagao que, por sua natureza, nao se constituam como trabalho externo.

Pardgrafo Unico. O comparecimento as dependéncias do empregador para a
realizacdo de atividades especificas que exijam a presenca do empregado no
estabelecimento ndo descaracteriza o regime de teletrabalho.

Art. 75-C. A prestacdo de servicos na modalidade de teletrabalho devera constar
expressamente do contrato individual de trabalho, que especificara as atividades que
serdo realizadas pelo empregado.
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A autora (2017, p. 660) entendeu que o legislador ndo mais considera o teletrabalho como
trabalho externo, ndo sendo devidas horas extras, noturna, adicional noturno e nem intervalos
intra e entrejornadas, mesmo quando é possivel o controle da jornada dos teletrabalhadores.
Para Homero Silva (2017, p. 54), o teletrabalho s devera perder esses beneficios se for
incompativel o controle da sua jornada, afinal a localidade ndo é fato suficiente para um trabalho
ser considerado atipico e 0os meios telematicos e informatizados de controle se equiparam aos

meios pessoais (conforme art. 6°, CLT).

Alice Monteiro de Barros (2016b, p. 215) concorda com tal entendimento ao afirmar também
que ndo € o local da prestacdo do servigo que definirad se o teletrabalhador serd autbnomo ou
subordinado, mas sim se o trabalhador tera poderes para gerir o seu negocio ou se serad
controlado. O controle do teletrabalhador pelo empregador é facilitado pelos aparelhos de
videofiscalizacdo, com métodos cada vez mais eficientes e discretos que o préprio controle
humano, sendo mais vidvel o controle pelo resultado e ndo por atividade. Nao se pode receber
ordens com atividades que excedam, em quantidade, as que seriam realizadas nas empresas,

tornando inviavel a conciliacdo da vida laboral com a familiar.

A autora (2016, p. 214) ainda afirma que a utilizacdo da mao de obra do teletrabalhador é
vantajosa para o empregador, reduzindo custos com o espaco imobiliario, como custos com
aluguel, manutencéo e transporte dos empregados. Ainda, proporciona maior disponibilidade
dos empregados para voltarem suas atencdes aos clientes, maior produtividade, motivacéo e
satisfacdo na realizacdo da atividade por parte dos empregados. Isso porque, como Visto no
capitulo 1, empregados com maior convivio com seus familiares e amigos possuem uma melhor
qualidade de vida e por isso sdo mais produtivos. Outra vantagem é a impossibilidade de greves
afetarem a empresa, bem como a reducdo de custos com 0s acidentes nos trajetos até aos
estabelecimentos comerciais. No entanto, os empregadores tém maior dificuldade de fiscalizar

seus empregados e precisam investir constantemente em equipamentos.

Com a lei 13.467/2017, o empregador adquiriu mais vantagens descritas nos arts. 75-C e 75-E.
Podera ele alterar unilateralmente o trabalho a distancia para o trabalho presencial, desde que
conceda um prazo minimo de transi¢do de 15 dias e que apresente termo aditivo. O legislador
equivocou-se nesse ponto porque pode o empregado se recusar a assinar, tornando esta
exigéncia indcua. Ainda, se 0 empregador instruir seus empregados sobre como evitar doengas
e acidentes de trabalho, estara ele isento das responsabilidades sobre danos causados ao
teletrabalhador (CASSAR, 2017, p. 661). Se ndo houvesse essa possibilidade de recusa do

empregado, essa mudanca poderia gerar grandes transformagfes nas dindmicas familiares,
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afinal, o empregado com horarios mais flexiveis, geralmente ficam predominantemente
responsaveis pelos cuidados com os filhos e com a casa, 0 que poderia ser alterado por vontade

unilateral do empregador.

Célio Pereira Oliveira Neto (2015, p. 14) afirma que esse problema de fiscalizacdo ja pode ser
resolvido em tempos atuais, pois, em regime de conexdo bilateral, a telemética permite aferir
em tempo real a producgdo, a produtividade, a entrada e saida de dados, os horarios de uso do
sistema e dos programas e o ultimo acesso ao teclado. Dessa forma, entende-se ser absurda a

ndo concessdo dos beneficios apenas porque se presume que nao sao controlados.

Acrescenta José Augusto Rodrigues Pinto (2007, p. 133) que o teletrabalho trara beneficios
para a sociedade como um todo, a médio e longo prazo. Diminuira o problema do grande fluxo
de deslocamento de grandes contingentes da populacdo urbana, gerard& menos
congestionamento e trard beneficios ao meio ambiente, pois diminuira a poluicdo dos ares
decorrente dos poluentes emitidos pelos veiculos de transporte. Ainda, reduzira o estresse dos
empregados, 0 que gera implicacdes nas suas redes sociais, bem como resolucao de problemas
colaterais, como consultas médicas e conflitos pessoais no trabalho e na familia. O fato de os
empregados terem mais tempo livre viabilizara também um aumento do convivio familiar e da
qualidade desses momentos que passardo juntos, pois estardo menos estressados e mais

relaxados por terem mais tempo para realizarem as atividades que consideram prazerosas.

Para o0 empregado, a principal vantagem € a flexibilidade de horérios, facilitando a conciliacdo
das atividades profissionais com as da vida familiar, melhorando assim a sua qualidade de vida,
se souber gerir essas obrigacdes. Aqueles que ndo conseguirem separar o tempo livre do periodo
em que estiver trabalhando, ndo serdo adequados para a realizacdo desse tipo de trabalho. Ha
ainda a possibilidade de viabilizar que trabalhadores que possuem dificuldade em conseguir
empregos (aqueles que ndo podem se ausentar das suas residéncias, aqueles mais idosos,
presidiarios e deficientes) entrem no mercado de trabalho, obtendo um emprego formal. No
entanto, promovem o isolamento social do empregado e uma quase inviabilidade de fiscalizagdo
pelo fiscal do trabalho, que sé tera acesso a residéncia do empregado se este autorizar, sob pena
de violar sua intimidade; a questdo do controle pelo empregador também esbarra no limite da
vida privada do empregado (BARROS, 2016b, p. 215).

Como possiveis desvantagens, José Augusto Rodrigues Pinto (2007, p. 135) aponta para a
possibilidade do declinio do nivel de motivacdo do empregado, visto que ha perda da
competitividade e queda da capacidade criadora, em decorréncia do isolamento. Também ha
dificuldades com a autodisciplina, o empregado pode relaxar e a autodisciplina é necessaria na
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execucao de qualquer trabalho realizado distante do controle direto do empregador. Por Gltimo,
pode gerar uma queda da qualidade dos servicos, visto que o teletrabalhador executa todo o
servico sozinho, sem conhecimentos especificos e técnicas que apenas profissionais

qualificados teréo.

No plano internacional, segundo Alice Monteiro de Barros (2016b, p. 219), ndo existe norma
dispondo sobre esse tipo de trabalho, aplicando-se a Convencédo Internacional n® 177 e a
Declaracdo de 1998, ambas da OIT. Portugal trata de maneira rasa a situacdo em seu Codigo
do Trabalho de Portugal. No Brasil, ndo existia legislacdo especial regulamentando o
teletrabalho, aplicando-se as normas trabalhistas gerais, se configurado o vinculo empregaticio,
até a Reforma Trabalhista tratar do assunto. Ocorreu apenas uma pequena alteracdo no art. 6°
da CLT, em decorréncia da Lei n°® 12.551/2011, que equiparou os efeitos juridicos da
subordinacdo exercida por meios telematicos e informatizados a exercida por meios pessoais e

diretos.

Com a Reforma Trabalhista, essa modalidade de emprego, apesar de ter tido seus beneficios
reduzidos, foi regulamentada enquanto atividade empregaticia, 0 que ja € um avango. Porém,
esse ponto positivo pode nao ter sido suficiente para uma melhora significativa da qualidade
vida do empregado, viabilizando uma maior seguranca para o empregado e estipulando
limitacGes na execugdo das suas tarefas, de modo a néo interferir na concretizagéo do direito a
conciliagdo da vida profissional com a familiar. Aliado ao teletrabalho, deve o emprego usufruir
do direito de desconexao para que alcance um equilibrio entre esses esferas da sua vida. Tal

direito sera visto a seguir.

4.2.3.3 Direito de desconexdo no contrato de emprego

Conforme Marcia Maffra (2015, p. 507), trata-se do direito de descanso do trabalhador, com
novos conteudos, atualizado em decorréncia da tecnologia. Tem entdo conexao direta com 0s
direitos fundamentais a saude, a intimidade, a vida privada, ao lazer e a seguranca do
trabalhador, evitando jornadas longas e extenuantes. Seria meio de garantia a qualidade de vida
e dignidade da pessoa humana, meio de garantir o direito a conciliagdo entre a vida profissional
e a vida familiar. A autora traz a definicdo de Christina Damasceno (2010, p. 1180-1181), que

afirma que é direito que o empregado tem de ndo ser contatado pelo seu empregador durante
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seus periodos de descanso, direito de ndo-trabalho, por meio de novas tecnologias, como
celulares, computadores e tablets.

A autora (2015, p. 507) acrescenta que ndo se trata de novo direito, mas apenas no
reconhecimento de direitos antigos, € meio de garantir a salde, higiene e seguranca do
trabalhador (art. 7°, X111, XV, XVII e XXII, CF/88), limitando a jornada e fixando o direito ao
descanso. Ainda, estd amplamente relacionado aos direitos fundamentais, protegendo a

intimidade, privacidade, lazer e dignidade do empregado.

O direito ao ndo-trabalho ou desconexdo encontra-se positivado em tratados internacionais e
estd inserido na Constituicdo e em normas infraconstitucionais brasileiras. Na Declaracao
Universal dos Direitos do Homem (art. 24) e no Pacto Internacional sobre os Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (art. 7°) o direito a limitacao da jornada e ao descanso ja eram
discutidos. Na Constituicdo, quando apresenta os direitos fundamentais sociais (art. 6°, CF/88),
traz o direito ao trabalho e o direito ao lazer (SILVA, 2015, p. 15), sinalizando que é direito do
trabalhador ter esses dois momentos, de trabalho e n&o trabalho.

O fundamento da busca por esse direito encontra-se na protecdo a saude, bem-estar social e
dignidade do empregado, preservando o direito ao lazer e a conciliacdo da vida profissional e a
familiar. Tal direito impede que o empregado fique sempre a disposicdo e acessivel para o
empregador, podendo esse usufruir verdadeiramente do seu tempo livre, onde podera conviver
com sua familia e amigos. Para tanto, devem as tecnologias serem usadas com responsabilidade
(MAFFRA, 2015, p. 508). Tem-se como titulares do direito a desconexao o trabalhador e toda
a sociedade, que é privada do convivio do trabalhador e que tem o nimero de empregos
reduzido porque outros empregados trabalham excessivamente, ocupando o lugar de outro
(MAIOR, 2003, p. 12).

Os avangos tecnologicos auxiliam o descumprimento das normas que limitam a jornada laboral
e inviabilizam o direito ao descanso e ao lazer, dificultando a efetivacdo do direito a
desconexdo. Eles trouxeram enormes beneficios para os usuarios, pois facilitam o contato
digitalmente entre as pessoas, mas também permitem a disponibilidade do empregado ao

empregador 24 horas por dia, através de mensagens, e-mails ou videos (SILVA, 2015, p. 16).

O uso da tecnologia ndo pode impor ao trabalhador que se mantenha conectado em todos 0s
momentos da sua vida. O direito ao lazer, como visto, s6 se exerce de modo amplo e efetivo
com o desligamento das atividades laborais, implicando a sua violagcdo em lesdo ao direito do

trabalhador e, em consequéncia, da sua familia, pois pode gerar comprometimento ou rompido
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das relacdes familiares, gerando até mesmo um dano existencial (OLIVEIRA NETO, 2015, p.
8). Trata-se de meio para inviabilizar a conciliagéo das vidas profissional e familiar, se o tempo

de ambas ndo for bem distribuido e gerido.

Conforme Célio Oliveira Neto (2015, p. 8), o trabalho dignifica 0 homem, mas pode também
retirar-lhe a sua dignidade, ao avancar sobre aspectos da vida privada, como o lazer, descanso
e desligamento (formal) das suas atividades diuturnas de labor. O empregado néo pode perder
a condicdo de pessoa humana, que se mantém integra, de tal modo que o poder diretivo e de

fiscalizacdo do empregador deve preservar os direitos de personalidade do empregado.

Jorge Luiz Souto Maior (2003, p. 1) fala que essa busca pela desconexdo expressa algumas
contradicGes, sendo uma delas justamente o fato de que o trabalho dignifica 0 homem, mas o
priva de ter uma vida digna, assim como falou Célio Oliveira Neto. Outra contradicdo é pensar
em um ndo-trabalho em um momento de muito desemprego. A terceira diz respeito as
tecnologias, pois as pessoas afirmam que a tecnologia rouba o trabalho do homem, mas tem-se
percebido que ela tem escravizado o empregado, pois impde uma necessidade de se manter

informado.

Deve-se esclarecer, no entanto, que a desconexao, entendida como um néo-trabalho € visto no
sentido de trabalhar menos, até o nivel necessario, preservando a qualidade de vida do
empregado e da sua familia. O autor (2003, p. 12-13) acredita que o teletrabalho agride o direito
a desconexao, vez que neste a residéncia se torna local de trabalho, com prejuizo para o convivio
familiar. Esse trabalho ja deixou claro, porém, que se o empregado souber administrar o seu

tempo, o teletrabalho é meio de viabilizar maior contato entre familiares.

Conforme Willian da Silva (2015, p. 22), privar o empregado de se desconectar do trabalho,
acarretando a impossibilidade de desfrutar de seus circulos sociais, sujeitara o empregador a
responder por danos existenciais, além dos danos morais cuja existéncia a jurisprudéncia ja

reconhece de modo pacifico, como se verifica abaixo:

DANO EXISTENCIAL. JORNADA EXAUSTIVA. O dano existencial caracteriza-
se pelo tolhimento da autodeterminagdo do individuo, inviabilizando a convivéncia
social e frustrando seu projeto de vida. A sujei¢do habitual do trabalhador a jornada
exaustiva implica interferéncia em sua esfera existencial e violagdo da dignidade e
dos direitos fundamentais do mesmo, ensejando a caracteriza¢do do dano existencial.
(0000123-28.2014.5.04.0662 RO. TRT/42 Regido. 22 turma. Relator Desembargadora
Ténia Regina Silva Reckziegel).

DANO EXISTENCIAL. As condicbes em que era exercido o trabalho da reclamante
no empreendimento réu apontam a ocorréncia de dano existencial, pois sua ardua
rotina de trabalho restringia as atividades que compdem a vida privada lhe causando
efetivamente um prejuizo que comprometeu a realizacdo de um projeto de vida. No
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caso, a repercussdo nociva do trabalho na reclamada na existéncia da autora €
evidenciada com o término de seu casamento enquanto vigente o contrato laboral,
rompimento que se entende provado nos autos teve origem nas exigéncias da vida
profissional da autora. (0001533-23.2012.5.04.0006 RO. TRT/4% Regido. 42 turma.
Relator Desembargador André Reverbel Fernandes).

Percebe-se que a disponibilidade sem interrupcdo do empregado ao seu empregador, através
das tecnologias, sem descanso é danoso para o trabalhador, sendo cabivel o pagamento de
indenizacdo por dano existencial. Ainda, é prejudicial ao equilibrio da vida profissional com a
vida familiar, pois o periodo em que o empregado estaria laborando seria superior ao periodo
em que se esta realizando atividades prazerosas, como 0 convivio com a sua familia. Outra

possivel forma de tutelar o direito a conciliacdo € a concessao de licenca natalidade.

4.2.3.4 Concessao de licenca natalidade

Segundo Maria Berenice Dias (2015, p. 48; 70), a licenca-natalidade trata-se de novo instituto
que deveria ser criado para abarcar todos os formatos de familias, ja que a licenca-maternidade
e a licenca-paternidade ndo séo suficientes para atingir as novas concep¢des de familia que
estdo surgindo, como visto no ponto 2.2. E necessario assegurar a igualdade dos direitos e
deveres entre homens e mulheres, pais e maes, bem como deve-se perceber que 0s institutos da
licenca-maternidade e paternidade sdo direitos da mée e do pai, mas também do menor, que
poderd conviver mais tempo com seus pais, garantindo seu desenvolvimento fisico e

psicolégico, como visa a nova concepcao da familia pautada na afetividade.

Sendo assim, surge a proposta da licenca-natalidade como um meio de viabilizar a protecao
integral da crianga, proporcionando estreitamento de lagos afetivos entre a crianga e seus
genitores. Essa ideia foi prevista no Estatuto da Diversidade Sexual, criado por Maria Berenice
Dias, presidente da Comissao Especial da Diversidade Sexual do Conselho Federal da OAB. A
autora (2013, p. 2) diz que o Estatuto da Diversidade visa assegurar licenga natalidade de 180
dias, independente da orientacdo sexual dos pais. O beneficio deve ser gozado pelos pais,
durante os primeiros 15 dias, sendo o restante usufruido por um dos dois. Trata-se de “avango
que vai assegurar a todas as criancas o direito de serem cuidadas por quem tem mais
disponibilidade de tempo ou maior desejo de se dedicar, com exclusividade, para dar-lhes o que

elas mais precisam: [...] o direito de crescerem com a certeza de serem muito amadas” (p. 2).

Essa proposta do Estatuto pretende conferir a ordem normativa maior correspondéncia com a

contemporaneidade e afirmacéao dos direitos fundamentais, sendo necesséario grande esforco do
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Poder Legislativo, bem como reduzir eventuais constrangimentos decorrentes da néo
compreensdo e respeito as mudancas ocorridas na familia e na sociedade, segundo Nathélia
Dias (2016, p. 73). Véo ser eliminadas inclusive dificuldades frente a homoparentalidade e
reduzida a discriminacdo da mulher no mercado de trabalho, ja que a protecao a mulher, muitas

vezes, acaba sendo discriminatoria, como visto no ponto 3.3.

Dessa forma, o direito a natalidade promovera igualdade nos papeis de pais e maes a serem
executados dentro do seu meio familiar, garantindo, consequentemente, maior igualdade e
competitividade no momento da contratacdo dos empregados, independentemente do género,
visto que ndo cabera apenas a mulher a missdo de cuidar da casa, dos filhos e dos idosos da
familia. Promovera também esse novo instituto um maior convivio dos pais com seus filhos e
organizacdo da nova estrutura familiar que surge quando uma crianca nasce ou quando um dos

seus membros se torna dependente dos outros.

H& uma Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC), de n°® 110/2011, de autoria da senadora
Marta Suplicy (PMDB-SP), para criar a licenga natalidade de 180 dias a ser concedida a
qualquer dos pais, em substituicdo a licenca maternidade, de 120 dias. A PEC mantém a licenca
paternidade de 15 dias e concede o direito a ambos os pais, inclusive em casos de adocao.
Atualmente, a proposta encontra-se em andlise na Comissdo de Constituicdo, Justica e
Cidadania (CCJ).

4.2.3.5 Concessdo de licenca especial para acompanhamento de filho com deficiéncia ou

doenca cronica e para cuidado do idoso

Ainda, como uma outra possibilidade de conciliacdo da vida profissional com a familiar, tem-
se a concessdo de licenca especial para acompanhamento de filho com deficiéncia ou doenca
cronica, sendo possivel faltar ou afastar-se do emprego. A Comisséo de Constitui¢do e Justica
e de Cidadania aprovou em 2011 proposta que possibilita ao trabalhador acompanhar um
familiar com deficiéncia nos tratamentos médicos necessarios, sem prejuizo salarial (CRUZ,
2011, p. 1).

O empregado podera deixar de comparecer ao trabalho quando tiver de acompanhar filho ou
dependente deficiente em tratamento, desde que apresente parecer técnico ou laudo médico
especifico, emitido por profissional competente, comprovando a necessidade de assisténcia

continuada. Os pais ou responsaveis poderdo decidir qual dos dois sera responsavel por
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acompanhar o filho deficiente, se ambos tiverem a prerrogativa. A alternancia é possivel, mas
ndo a acumulagédo do direito no mesmo turno, ainda que os empregadores sejam diferentes
(CRUZ, 2011, p. 1).

A CLT traz alguns dispositivos que tratam da viabilidade de os pais cuidarem dos seus filhos
portadores de alguma necessidade especial. Conforme o art. 53, CLT: “1 - Os progenitores tém
direito a licenca por periodo até seis meses, prorrogavel até quatro anos, para assisténcia de
filho com deficiéncia ou doenga cronica”. O artigo seguinte trata do filho menor de 1 ano de
idade, “1 - Os progenitores de menor com deficiéncia ou doenca crénica, com idade nao
superior a um ano, tém direito a reducdo de cinco horas do periodo normal de trabalho semanal,
ou outras condi¢des de trabalho especiais, para assisténcia ao filho”, sendo possivel esse direito
ser exercido por qualquer dos pais ou por ambos, em periodos sucessivos. A reducdo do periodo
de trabalho semanal gera diminuicdo apenas na retribuicdo, e somente quando o empregado
exceder o numero de faltas permitidas, que podem ser substituidas por perda de gozo de dias
de férias.

O art. 55 da CLT garante que o “trabalhador,com filho menor de 12 anos ou,
independentemente da idade, filho com deficiéncia ou doenca crbnica que com ele viva em
comunh&o de mesa e habitacdo, tem direito a trabalhar a tempo parcial” ou em horario de
trabalho flexivel (art. 56, CLT), podendo o direito ser exercido por qualquer dos genitores ou
por ambos, em periodos sucessivos. O horario flexivel deve ser escolhido pelo trabalhador,
dentro dos limites impostos pelo empregador, devendo conter: um ou dois periodos de presenca
obrigatdria, com duracdo igual a metade do periodo normal; indicacdo de periodos de inicio e
final de trabalho, com duragdo ndo inferior a 1/3 do periodo normal diério; e estabelecimento

de um intervalo n&o superior a 2 horas.

H& um Projeto de Lei do Senado que trata sobre o assunto. O PLS 110/2016, de autoria do
senador Waldemir Moka (PMDB/MS), visa reduzir em 10% a jornada de trabalho dos
trabalhadores que tenham sob sua guarda filhos com deficiéncia, sem prejuizo da remunerag&o.
Deve ser avaliada a cada dois anos. A reducdo do tempo nao gerara prejuizo na contagem do
tempo, para fins de concessdo do beneficio da aposentadoria, nem interferira nas férias. Para
que a reducdo seja concedida, deve o empregado fazer requerimento por escrito e deve a pessoa

com deficiéncia ter impedimentos para ter uma vida independente.

Ainda, foi sancionada a Lei 13.370/2016, que assegura 0 cumprimento de jornada de trabalho
reduzida para o servidor publico federal que tenha c6njuge, filho ou dependente com
deficiéncia, alterando o 83° do art. 98, da Lei n° 8.112/1990. A legislacdo j& assegurava o



103

horario especial, sem compensagdo, ao servidor portador de deficiéncia. O projeto de lei
aprovado pelos deputados e senadores, de autoria do senador Romério (PSB-RJ) (PLS 68/2015,
no Senado e PL 3330/2015, na Camara) ampliou o beneficio para que o servidor responsavel
por pessoa com deficiéncia ndo compense a jornada nao cumprida, por estar cuidando do seu

ente.

No ano passado também, na Justi¢a do Trabalho da Bahia, foram concedidas tutelas de urgéncia
para a reducédo da jornada de trabalho em 50%, para mées de criancas de 11 anos de idade, com
Sindrome de Down, sem reducdo da remuneracdo, empregadas da Petrobras, sociedade de
economia mista. Em um dos processos (n° 0000747-07.2016.5.05.0007), a juiza proferiu
decisdo mantendo o que foi concedido em tutela de urgéncia, visando garantir o direito da
crianca a presenca e acompanhamento dos pais nos seus tratamentos, embasada em dispositivos
da CF/1988, do CC/02 e do Estatuto da Crianca e do Adolescente. No outro processo (n°
0000842-71.2016.5.05.0028), a decisdo também foi no mesmo sentido, viabilizando a
concretizacdo dos direitos fundamentais, bem como a construcdo de uma sociedade justa e
solidaria (MIGALHAS, 2016, p. 1).

Sobre o cuidado com idosos, deficientes ou ndo, o Projeto de Lei 3704/2012, do deputado Assis
Melo (PCdoB-RS) concede licenca remunerada a empregado da iniciativa privada que
acompanhar o idoso, membro da sua familia consanguinea ou afim, em caso de internacéo ou
tratamento que exija acompanhamento permanente. A licenca terd duracdo de até 15 dias por
ano, seguidos ou intercalados. A assisténcia do empregado deve ser direta e inviavel de ser
conciliada com a atividade laboral. O projeto alterara a CLT e foi apensado ao PL 2012/2011,

do Senado, que esté sujeito a apreciacdo do Plenério.

Todas essas medidas protetivas das pessoas com deficiéncia ou idosos aumentam a viabilidade
de convivéncia familiar, o que implica na busca pelo equilibrio do tempo despendido na
atividade laboral e com a vida familiar: em alguns momentos, ha a necessidade de se dedicar
mais intensamente a vida profissional e em outros, a vida familiar. Com a aprovacao desses
projetos, vislumbra-se uma maior viabilidade de concretizacdo do direito fundamental a

conciliacdo das vidas laboral e familiar.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Diante de tudo que foi exposto, percebeu-se que as transformacgdes econdmicas e sociais
viabilizaram a mudanca de valores relativos a familia. O conceito de familia evoluiu, abarcando
diversas realidades que antes causavam sofrimento aos seus membros por nao haver
reconhecimento das suas formas de unido. A familia pés-moderna é fundada no afeto, na ética,
na solidariedade entre os membros e na busca pela dignidade destes, onde as pessoas estdo
unidas por vinculo socioafetivo. A familia também, em decorréncia da Constituicdo Federal,
passou a ter funcdo social, que é ser viabilizadora do desenvolvimento dos membros, garantindo

uma dignidade minima para a pessoa humana.

Além disso, a CF/88 proibiu o tratamento juridico diferenciado entre pessoas na mesma
condicdo, mas diante de um motivo que justifiqgue um tratamento diferenciado, deve haver o
tratamento desigual. E sabido que os iguais ndo podem ser tratados de maneira desigual e nem
o0s desiguais como iguais. Trata-se de uma discriminacéo legitima ou positiva. Sdo obrigacGes
que compdem o principio da igualdade, a exigéncia de um tratamento igual e a permissao de

um tratamento justificadamente desigual, quando em beneficio dos envolvidos

Os deveres e direitos dos conjuges/companheiros foram igualados (art. 226, 8§85°, CF/88),
tornando mais viavel a concretizagdo do direito a conciliagdo da vida familiar com a

profissional.

A igualdade dentro da familia implicou em um grande avanco, visto que reconheceu a igualdade
entre homens e mulheres, facilitador da concretizacdo do direito a conciliacdo da vida laboral

com a vida familiar.

Percebeu-se que todos os modelos familiares se adequam a premissa da necessidade de
conciliacéo, e para que seja possivel esta conciliacao, é preciso que existam momentos de tempo

livre do trabalhador, viabilizando o convivio em familia.

Destarte, o convivio familiar também deveria ser direito inerente ao contrato de emprego porque
diz respeito a possibilidade de os integrantes de uma familia acompanharem o desenvolvimento

dos outros membros da sua familia.

Para tanto, faz-se necessario buscar meios para manter as mulheres no mercado de trabalho,
compatibilizando com a vida familiar, através de medidas que promovam a igualdade entre
homens e mulheres, dividindo as responsabilidades como pais e como trabalhadores. O presente
trabalho acredita que a consagracdo do direito a conciliagdo como um direito fundamental e

todas as consequéncias desse reconhecimento proporcionariam a sua concretizagéo.
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Como visto, os direitos fundamentais sdo todas as posi¢des juridicas concernentes as pessoas,
que por sua importancia foram integradas ao texto da Constituicdo e deve proporcionar a
dignidade da pessoa humana. Alguns dos novos direitos nada mais s@o que os tradicionais
ressignificados, pois sofreram modificacdes nos seus significados ao longo das geracdes. Sendo
assim, pode o direito a conciliacdo ser um direito fundamental derivado do principio da
igualdade e dos direitos sociais dos trabalhadores, bem como garantidor de uma mais vida

digna.

Dos direitos fundamentais derivam a eficacia irradiante dos direitos fundamentais e a eficacia
horizontal, meio concretizador da aplicacdo do direito a conciliacdo da vida laboral com a vida
familiar. Os direitos fundamentais precisam ter a sua eficacia estendida as relacGes privadas,
pois as relacbes entre os particulares é desigual, incluindo ai as relacGes estabelecidas no

ambiente de trabalho.

A eficécia horizontal imediata € 0 mecanismo concretizador do direito a conciliacdo da vida
laboral com a vida familiar. Sendo assim, faz-se necessario que o direito a conciliagdo seja
reconhecido como um direito fundamental, com aplicacdo imediata nas relacGes familiares e
laborais. Os empregados sdo titulares de direitos fundamentais trabalhistas e também de direitos

fundamentais como cidadaos.

No entanto, acredita-se que algumas formas de protecdo do trabalho feminino ndo se fazem
mais necessarias, visto que a mulher alcancou um patamar de igualdade com os homens, néo
havendo mais fundamento para esse tratamento desigual, exceto quanto a condi¢cdo da

maternidade. Manter essas restricdes ao trabalho feminino acaba por gerar mais discriminacéo.

O ordenamento juridico brasileiro consagra o direito fundamental a conciliacdo através de
algumas possibilidades, mas ndo as elencou diretamente como um direito fundamental. Alguns
meios de viabilizar a conciliacdo vistas foram: a ndo realizagdo de horas extras habitualmente;

0 respeito aos intervalos e descansos trabalhistas e a protecdo da maternidade e da paternidade.

Novas garantias trabalhistas sdo pensadas, nesse novo momento, para ajudar a viabilizar o
direito a conciliacdo da vida profissional com a familiar, como, por exemplo, o trabalho a
domicilio, o teletrabalho, o direito & desconexdo, licenca natalidade e licenca especial para
acompanhar filho com necessidade especial. Mas todas essas medidas acima elencadas ndo tém

sido suficientes para viabilizar a efetivacao do direito a conciliacéo.

Dessa forma, conclui-se que o modelo sueco de protecéo as entidades familiares seria 0 modelo

ideal para qualquer pais, incluindo o Brasil, visto que viabiliza o convivio entre 0s membros
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das familias, prevalecendo a funcdo social destas, que visa o desenvolvimento dos individuos,

prezando pela busca por qualidade de vida e dignidade.

No entanto, acredita-se que a maioria dos brasileiros ndo tem autodisciplina para decidirem
sobre a forma que irdo trabalhar, qualidade necessaria na execucdo de qualquer trabalho
realizado distante do controle direto do empregador. Como outro impasse na viabilidade de
concessdo dessa liberdade, ainda h4 uma perda da competitividade e queda da capacidade
criadora, quando se trabalha em casa. Por dltimo, pode gerar uma queda da qualidade dos

servigos, porque os trabalhadores executam todo o servigo sozinhos.

Vale ressaltar, porém, que uma maior flexibilidade pode gerar aumento de produtividade e
viabilizar a conciliagdo da vida profissional com a familiar, sendo mais lucrativo para o
empregador e prazeroso para o empregado. Talvez a solucdo seja buscar medidas que
viabilizem esse contato maior entre os membros das familias, mas sem tanta autonomia, como

acontece em outros paises. Um dia o Brasil estara pronto.
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