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RESUMO

A presente monografia tem por objetivo a reflexdo acerca do instituto da licenca
paternidade, analisado sob a ética do principio da isonomia, e as consequéncias geradas pela
falta de legislagdo especifica que regulamente tal instituto. Buscamos analisar se a falta de
regulamento especifico para a licenca paternidade estaria trazendo prejuizos a isonomia entre
géneros, e, em que termos a legislacao especifica acerca da referida matéria poderia beneficiar
a divisdo mais igualitaria de deveres e direitos de ambos 0s géneros, promovendo mais
amplamente a isonomia. O tema é desenvolvido sob a perspectiva do Estado Constitucional e
a relevancia dos direitos fundamentais dentro deste. Atraves do estudo interdisciplinar acerca
da matéria e a utilizacdo do direito comparado, tendo a Suécia como parametro para tal
comparagdo, procuramos retratar a realidade dos géneros e as mudancas sofridas ao longo dos
anos que ndo foram acompanhadas pela legislacdo, frisamos durante este trabalho a
repercussdo que a falta da legislacdo especifica sobre a licenca paternidade acarreta, criando o
debate acerca da possibilidade de tais repercussdes serem prejudiciais e contrarias ao
principio da isonomia. Restou demonstrado por este trabalho que ha a necessidade de uma lei
que regulamente de maneira especifica a licenca paternidade em moldes atualizados e
alinhados com a realidade social e a projecdo futura que se deseja para o pais dentro da
questdo da isonomia de géneros, sendo danoso & ambos 0s sexos a situagdo atual na qual se

encontra o ordenamento.

Palavras chave: Licenca-paternidade; Isonomia; Direitos Fundamentais; Estado
Constitucional.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo a reflexdo acerca do instituto da licenca
paternidade, analisado sob a ética do principio da isonomia, e as consequéncias geradas pela
falta de legislacéo especifica que regulamente tal instituto. O presente tema tem sua discussdo
no ambito da teoria do Estado Constitucional, utilizando-se dos conceitos acerca dos direitos
fundamentais e sua importancia dentro desta teoria.

A partir de uma analise da sociedade contemporanea este trabalho busca evidenciar as
diferencas existentes entre os géneros, esclarecendo algumas convicgfes e mitos cotidianos
que existem acerca de papéis naturais relacionados ao homem e a mulher, incluindo a forma
como ocorre a divisdo de tarefas dentro do ambito familiar, a criacdo da prole e as diferencas

dentro do mercado de trabalho em vista de tais mitos e conviccdes.

Pretende-se discutir sobre o atual cenério e a legislacdo vigente das licencas
maternidade e paternidade, bem como a possivel disseminacdo de desigualdade entre os
géneros masculino e feminino causada pela discrepancia entre tais licencas. Almeja-se debater
o fato de tais licencas ndo terem acompanhado o ritmo de desenvolvimento da sociedade, de
maneira que se chocam com as realidades de ambos os géneros e suas atribuicGes dentro do
universo social e das novas concep¢des de familia.

A questdo que esta pesquisa objetiva responder é se a falta de regulamento especifico
para a licenca paternidade estaria trazendo prejuizos a isonomia entre géneros, e em que
termos a legislacdo especifica acerca da referida matéria poderia beneficiar a divisdo mais

igualitaria de deveres e direitos de ambos os géneros.

Espera-se que a conclusdo demonstre que a falta de regulamento da licenca
paternidade em moldes coerentes com a realidade causa dano ao principio constitucional da
isonomia, sobretudo pelo modo como a cultura e a sociedade evoluiram e ainda evoluem, de
forma que a lei provisoria ficou estagnada, causando uma lesdo generalizada a homens,

mulheres e criangas.

Para o desenvolvimento da pesquisa utilizou-se a metodologia analitico-dogmatica a
partir da qual fez-se a analise multidisciplinar de doutrina, artigos, periddicos, teses,
dissertacdes, documentos legislativos e livros de diversas matérias a fim de criar uma base

solida de conhecimento acerca do tema abordado. Outros meios de embasamento



argumentativo foram utilizados, como a jurisprudéncia dos tribunais nacionais, e o direito

comparado.

Desta forma, primeiro, foram coletadas as informacbes pertinentes ao assunto,
separando casos e documento relevantes ao contetdo do trabalho, reunindo e analisando os
dados fundamentais a discussdo. Apés a anélise das informacGes coletadas foram estruturadas

as partes textuais argumentativas que nos levam a conclusao.

A presente monografia serd dividida em trés capitulos, sendo que o primeiro deles
apresenta a teoria do Estado Constitucional, explicando as diferencas e a transmutacdo do
Estado de Direito para o referido Estado Constitucional. Neste capitulo delimita-se a base
fundamentadora do Estado Constitucional, a forma como ocorre a separagdo e a
interdependéncia entre os poderes no modelo citado e o peso dos direitos fundamentais dentro

do mesmo.

No segundo capitulo, apds uma breve apresentacdo do principio da isonomia e seus
preceitos, foi exposta a mudanga dos padrdes familiares nos ultimos anos e desconstituido o
conceito que se formou em torno da mulher como sendo a responsavel quase exclusiva pelo
cuidado e criacdo dos filhos. Procurou-se ainda reafirmar o lugar feminino no mercado de
trabalho e as dificuldades geradas neste espaco devido a esta visdo generalizada de mulheres
como sendo as responsaveis principais pelos cuidados da familia. No mesmo condéo,
desconstrdi-se a imagem do homem como sendo um mero assistente na criacdo da prole e

possuidor do papel Unico de provedor financeiro do lar.

Ainda neste capitulo, faz-se uma comparacdo entre a licenca paternidade prevista no
sistema brasileiro e a prevista na Suécia; primeiro pais a implementar a licenca parental que
poderia ser usada por ambos 0s pais e pais que é referéncia na questdo de igualdade entre os
géneros. O avanco da Suécia foi utilizado como pardmetro para analise da forma como o
instituto da licenca paternidade pode diminuir a desigualdade de género quando aplicado

propriamente com incentivo e presenca ativa dos 6rgédos publicos.

No ultimo capitulo deste trabalho faz-se uma breve recapitulacdo dos temas tratados
anteriormente, correlacionando o Estado Constitucional, a questdo da falta de legislacéo
especifica acerca da licenca paternidade e os danos a isonomia provocados pela falta de
norma juridica. Em seguida trata-se de algumas situacOes especificas para as quais a
promulgacéo de tal legislacéo traria beneficios e por fim, apresenta-se uma proposta de lei de

licenca paternidade.



Por fim, apresentadas as principais ideias que compde o presente trabalho, esta breve
introdugdo da-se por encerrada e adentra-se a monografia propriamente dita.
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2. EXPLICANDO O ESTADO CONSTITUCIONAL

2.1 Os fundamentos do Estado constitucional.

A necessidade de se compreender o conceito do Estado Constitucional, antes de
adentrar mais profundamente o tema do trabalho, vem do fato de tal modelo ser aquele cuja
proposta é viavel em termos de modernizagdo e mudanga do Estado de direito, afim de se
criar um Estado caracterizado sobretudo pelos principios de supremacia da Constituicéo e

pela proteco dos direitos fundamentais previstos nesta. *

A Revolucdo Francesa foi o berco dos idearios do Estado Constitucional, sendo que
existem trés pontos fundamentais sem os quais as articulagfes necessarias que culminaram no
modelo em discussdo ndo haveriam ocorrido, sendo esses, portanto, imprescindiveis a

existéncia de tal modelo.?

Segundo Haberle, 1789, ano de inicio da Revolucdo Francesa, pode também ser
vislumbrado como marco destes trés principios fundamentais: o principio da
responsabilidade, o principio da esperanca e o da irrenunciabilidade ao passado. O ultimo
refere-se a temas cujo o Estado Constitucional ndo pode abdicar, este principio traz em seu
amago o conceito da primazia da Constituicdo. O segundo principio trabalha a perspectiva
dos direitos humanos e coletivos, dentro de um modelo social aberto a aceitacao e protecdo de
novos valores. Por fim, o principio da responsabilidade concerne a protecdo dos direitos

fundamentais.®

Conforme explicitado, a protecdo aos direitos fundamentais presentes na Carta
Magna é um dos alicerces do Estado Constitucional, que €, por conseguinte, caracterizado

como um estado de direitos fundamentais. Isto significa dizer que é um estado cuja o pilar de

L SILVA, Christine Oliveira Peter da. Transfundamentalidade: didlogos judiciais transnacionais sobre direitos
fundamentais .Disponivel em:
<http://repositorio.unb.br/bitstream/10482/13876/1/2013_ChristineOliveiraPeterdaSilva.pdf>. Acesso em 06 out.
2014

2 SILVA, Christine Oliveira Peter da. Estado Constitucional Cooperativo: O futuro do Estado e da interpretagdo
constitucional sob a 6tica da doutrina de Peter Haberle. Revista Juridica. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_72/artigos/Christine_rev72.htm.>. Acesso em: 06out. 2014.

¥ SILVA, Christine Oliveira Peter da. Estado Constitucional Cooperativo: O futuro do Estado e da interpretagdo
constitucional sob a 6tica da doutrina de Peter Haberle. Revista Juridica. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_72/artigos/Christine_rev72.htm.>. Acesso em: 06out. 2014.
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sustentacdo, a esséncia, € o ser humano a servico do proprio ser humano e respaldado pelo
respeito & inviolabilidade da dignidade da pessoa humana.*

As ideias defendidas dentro da proposta tematica do Estado Constitucional, portanto,
ndo sdo novidade. Entretanto, ao longo dos ultimos anos essa linha ganhou novas abordagens,

constituindo assim um tema antigo, mas ao mesmo tempo, inovador. >

Perez Lufio, propGe uma série de pontos que visam esclarecer melhor as questfes
inerentes ao tema. Na ordem que o proprio autor coloca, estes sdo: a) apurar o contexto da
doutrina no qual é proposta a formula do "Estado constitucional”, a fim de tracar os novos
caminhos do &mbito constitucional; b) organizar as modificac6es dentro dos ordenamentos
juridicos dos sistemas democraticos que visem se expressar através desta nova realidade do
tema; ¢) sugerir uma apreciacdo da tese de concepcdo do "Estado constitucional” de tal forma
que este configure um paradigma alternativo ao Estado de direito; d) evidenciar que a
concepcdo do Estado Constitucional estd intimamente ligada com a teoria geral dos direitos

humanos.®

Durante o processo de compreensdo acerca dos dois primeiros pontos anteriormente
levantados sobre o contexto doutrinal no qual hd a proposta do modelo "Estado
constitucional" e a organizacdo das mudancgas que ocorrem dentro deste modelo juridico,
depara-se com o que o autor chama de "reflexo de um triplo deslocamento nos ordenamentos
juridicos dos sistemas democraticos", esse termo é utilizado para traduzir as trés modificacdes
principais que podem ser observadas dentro da transicdo do Estado de direitos para o Estado

constitucional. ’

O referido triplo deslocamento € a modificacdo das seguintes matérias: a) da
primazia da lei para a primazia da Constituicdo; b) da reserva legal para a reserva da
Constituicdo; c) do controle jurisdicional da legalidade ao controle jurisdicional da

constitucionalidade. &

* OTERO, Paulo. Instituicdes Politicas e Constitucionais. Lisboa: Almedina, 2007. v. 1. p. 525 e 526

® PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. La universalidad de los derechos humanos y el Estado constitucional. Série
de teoria juridical y filosofia del derecho, n. 23. Universidad Externado de Colombia, 2002. p. 57. (?)

¢ PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. La universalidad de los derechos humanos y el Estado constitucional. Série
de teoria juridical y filosofia del derecho, n. 23. Universidad Externado de Colombia, 2002. p. 57.

"PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. La universalidad de los derechos humanos y el Estado constitucional. Série
de teoria juridical y filosofia del derecho, n. 23. Universidad Externado de Colombia, 2002. p. 57.

8 PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. La universalidad de los derechos humanos y el Estado constitucional. Série
de teoria juridical y filosofia del derecho, n. 23. Universidad Externado de Colombia, 2002. p. 57.
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Apresentadas as bases sobre as quais se fundamenta o Estado Constitucional, avanca-
se, explicando mais detidamente este modelo, esclarecendo cada um dos supracitados

deslocamentos e ressaltando questdes relevantes para o entendimento da teoria como um todo.

2.2 Explicando o Estado constitucional.

Norteados pelas modificagdes mencionadas anteriormente, far-se-4& uma breve
analise do Estado constitucional sob a dptica de tais deslocamentos, nos detendo nos pontos

de destague mais relevantes para o entendimento deste trabalho.

Parte-se do pressuposto que o Estado de direito é fundado sobre a base da
supremacia da lei, sendo esta entdo o ponto de partida para todas as outras fontes normativas.
Isto ocorre devido ao fato de a lei ser a fonte pela qual o Estado soberano exprime sua

vontade, mantendo assim o monopélio sobre o sistema normativo juridico.’

Contudo, com o decorrer dos anos, a hegemonia do Estado deixou de ser uma
realidade a medida que outras formas de criacdo de leis surgiram, como as normas supra e
infraestatais. Conforme explica Pérez Lufio, as primeiras s&o normas comuns utilizadas em
varios ordenamentos a fim de criar um direito comum unindo os diversos ordenamentos
juridicos existentes, ja as normas infraestatais sdo aquelas concebidas por entidades que

mediam a relac&o entre o Estado e os cidad&os. *°

A presenca deste pluralismo é um ponto de preocupacao quando visto sob a 6tica do
Estado de direito, uma vez que suprime todo monopolio juridico do Estado, garantindo
autonomia e poder de autotutela a outrem pela insercao de novas possibilidades de concepgéo
de normas. Devido a forma como o sistema juridico foi concebido, o pluralismo representa
um risco a hierarquia normativa, que passa a ser substituida pelo denominado sistema de
interlegalidade, aonde os niveis juridicos sdo relacionados entre si e possuem uma assimetria

prépria criada a partir de numerosas teias juridicas, criando um ordenamento difuso. **

® PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. La universalidad de los derechos humanos y el Estado constitucional. Série
de teoria juridical y filosofia del derecho, n. 23. Universidad Externado de Colombia, 2002. p. 62.

9 pEREZ LUNO, Antonio-Enrique. La universalidad de los derechos humanos y el Estado constitucional. Série
de teoria juridical y filosofia del derecho, n. 23. Universidad Externado de Colombia, 2002, p. 62-67.

1 pEREZ LUNO, Antonio-Enrique. La universalidad de los derechos humanos y el Estado constitucional. Série
de teoria juridical y filosofia del derecho, n. 23. Universidad Externado de Colombia, 2002, p. 62-67.
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Em contrapartida, o Estado constitucional, também conhecido como Estado das
sociedades pluralistas, buscando esquivar-se da inconstancia trazida por tal pluralismo, que
poderia ocasionar um embate entre fontes normativas distintas, propde esse deslocamento, no

qual & primazia deixa de ser da lei, passando a ser a da Constituicao.*?

Faz-se necessario frisar que neste modelo de Estado, a unidade, a coeréncia e
hierarquia ndo sdo elementos intrinsecos do Estado, mas sim fatores que devem ser tidos

como metas a serem alcancadas.™

Adicionalmente, outro ponto importante deste modelo é a postura do interprete da
norma, sobretudo em se tratando de normas constitucionais, que exigem um conhecimento
além do juridico, uma vez que influencia em valores que atingem as relacGes gerais da vida
cotidiana de centenas de pessoas e da sentido as normas constitucionais, o que, na esfera dos

direitos fundamentais contém em si a propria delimitacéo de tais direitos.'*

Uma vez entendido que a interpretagdo normativa ndo pode mais ser contida nas
regras rudimentares e predeterminadas que ja conhecemos, chegamos a um outro ponto

importante dentro deste debate, as diferencas e similitudes entre regras e principios.*

Nas palavras de Dworkin "Podemos tratar os principios juridicos da mesma maneira
que tratamos as regras juridicas e dizer que alguns principios possuem obrigatoriedade de lei e
devem ser levados em conta por juizes e juristas que tomam decisGes sobre obrigacGes
juridicas.". Segundo o autor direitos juridicos e morais sdo advindos da mesma estrutura
conceitual, de modo que ndo se pode separa-los e desconsiderar um a fim de se lograr o

outro.*®

Partindo dessa perspectiva, que sera explorada de forma mais aprofundada adiante,

torna-se viavel a interpretacdo constitucional a partir de principios, que sao utilizados como

2 pEREZ LUNO, Antonio-Enrique. La universalidad de los derechos humanos y el Estado constitucional. Série
de teoria juridical y filosofia del derecho, n. 23. Universidad Externado de Colombia, 2002, p. 62-67.

3 pEREZ LUNO, Antonio-Enrique. La universalidad de los derechos humanos y el Estado constitucional. Série
de teoria juridical y filosofia del derecho, n. 23. Universidad Externado de Colombia, 2002. p. 62-67

1% SILVA, Christine Oliveira Peter da. Transfundamentalidade: dialogos judiciais transnacionais sobre direitos
fundamentais .Disponivel em:
<http://repositorio.unb.br/bitstream/10482/13876/1/2013_ChristineOliveiraPeterdaSilva.pdf>. Acesso em 07 out.
2014

1> SILVA, Christine Oliveira Peter da. Transfundamentalidade: dialogos judiciais transnacionais sobre direitos
fundamentais .Disponivel em:
<http://repositorio.unb.br/bitstream/10482/13876/1/2013_ChristineOliveiraPeterdaSilva.pdf>. Acesso em 07 out.
2014

* DWORKIN, Ronald apud SILVA, Christine Oliveira Peter da, Transfundamentalidade: di4logos judiciais
transnacionais sobre direitos fundamentais .Disponivel em:
<http://repositorio.unb.br/bitstream/10482/13876/1/2013_ChristineOliveiraPeterdaSilva.pdf>. Acesso em 07 out.
2014
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forma de constituir rumos na prépria concepcao de justica ou moralidade. Os principios ndo
sdo guiados por determinado alinhamento econémico ou politico, sendo menos passiveis de

interferéncias de tais géneros. *’

Finalizando este primeiro espectro, tem-se que, por tudo aqui explicado, com maior
destaque ao fendmeno da faléncia da hierarquia das fontes do direito e do alastramento
crescente do pluralismo juridico, depreende-se que para que ocorra a devida separacdo de
poderes e fungbes visando uma maior efetividade na elaboragdo de competéncias que
interagem entre si € indispensavel que haja uma nova organizacdo dentro do contexto da

separacdo de funcdes do poder.*®

Diante disto, chega-se a proxima perspectiva a ser abordada; a troca da dindmica de

separacao de funcdes do poder para a dinamica de interdependéncia entre funcbes do poder.

2.3 Da separacédo de poderes para a interdependéncia entre os poderes.

A partir do momento em que o Estado social de direito entrou em cena a quantidade
de intervencdo normativa cresceu, sobretudo por parte do poder executivo, 0 que ocasionou
uma ruptura na divisdo de fungdes. Isto ocorreu devido ao aumento de intervencgéo estatal que

é propria deste modelo de Estado. *°

Como consequéncia deste aumento de producdo normativa, ocasionado pelo Estado
social, ocorreu uma assimetria entre a quantidade de normas produzidas e a quantidade de
normas que efetivamente eram aplicadas. Este fendbmeno, nomeado de "Hipertrofia
legislativa™ por Perez Lufio, somado a excessiva prolixidade na produgdo normativa séo
fatores que prejudicam o conhecimento da totalidade das leis por parte do cidaddo, dos

legisladores e dos operadores do direito.”

" SILVA, Christine Oliveira Peter da. Transfundamentalidade: didlogos judiciais transnacionais sobre direitos
fundamentais .Disponivel em:
<http://repositorio.unb.br/bitstream/10482/13876/1/2013_ChristineOliveiraPeterdaSilva.pdf>. Acesso em 08out.
2014

8 SILVA, Christine Oliveira Peter da. Transfundamentalidade: dialogos judiciais transnacionais sobre direitos
fundamentais .Disponivel em:
<http://repositorio.unb.br/bitstream/10482/13876/1/2013_ChristineOliveiraPeterdaSilva.pdf>. Acesso em 08 out.
2014

¥ pEREZ LUNO, Antonio-Enrique. La universalidad de los derechos humanos y el Estado constitucional. Série
de teoria juridical y filosofia del derecho, n. 23. Universidad Externado de Colombia, 2002. p. 69-70

2 pEREZ LUNO, Antonio-Enrique. La universalidad de los derechos humanos y el Estado constitucional. Série
de teoria juridical y filosofia del derecho, n. 23. Universidad Externado de Colombia, 2002. p. 69-70.
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Dentro desta linha de raciocinio é que se aponta o deslocamento da "reserva legal
para a "reserva da Constituicdo”. Com isto o legislador estard vinculado a Constituicao,
levando o Poder Legislativo a agir rumo a efetivacdo dos direitos fundamentais.?* No condéo
de concretizar tais direitos, € importante ressaltar que dentro do Estado constitucional é
subentendida a existéncia de interacdo entre os trés poderes, ndo necessariamente interacdo
sempre cooperativas, mas, mesmo que em se tratando de conflitos, ha a pressuposicdo de que

haver4 esta interacéo.?

Embasa nas ideias de M. J. C. Vile, Christine Peter sintetiza a necessidade do
equilibrio entre a separacdo dos poderes e a comunicacao entre eles afim de que se tenha um
poder de Estado funcional, mas sem excessos e sob controle. A funcionalidade do sistema e o
controle sobre o0 mesmo ndo sdo devidamente alcancados enquanto na separacdo total dos

poderes, tampouco na unido completa destes.?

A proposta € que a separacdo ocorra de modo que os poderes sejam partilhados, de
forma equilibrada e repartidos para que, além haver um auxilio mutuo entre os eles, haja uma

24 @ qualquer dos

“contencdo de cada Poder nas fronteiras de sua competéncia constitucional’
Poderes teria meios de impedir de pronto os outros em caso de possiveis usurpacdes de

atividades, mantendo os 6rgaos dentro de seus limites fixados constitucionalmente. °

No Estado constitucional "qualquer atitude de uma funcéo de poder ou de outra sera
avaliada com a métrica dos direitos fundamentais, e ndo mais com a métrica das estritas

limitagdes de competéncias."® A comunicacdo torna-se mais fluida uma vez que n3o ha

21 PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. La universalidad de los derechos humanos y el Estado constitucional. Série
de teoria juridical y filosofia del derecho, n. 23. Universidad Externado de Colombia, 2002. p. 69-70
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poderes paralisados cujas competéncias sdo delineadas, mas sim poderes interdependentes que
conjuntamente de forma cooperativa constroem, dentro do ambiente de debate e tenséo tipicos

dos acontecimentos, suas competéncias. %’

Salienta-se que aqui estd sendo utilizada a corrente doutrinaria da teoria da dindmica
circular entre as forcas sociais e as forgas juridico normativas, na qual a constituicdo e o
cotidiano com suas pressdes sociais configuram influéncias numerosas que somadas

culminam na forca normativa da Constituicéo.?

Por tudo que foi anteriormente exposto, tem-se que os Poderes adquirem um novo
posicionamento dentro do modelo debatido, no qual cabe a eles a mobilizacdo das
competéncias constitucionais de forma que se atinja a concretizagdo dos direitos
fundamentais, quer seja por meio de conflitos entre tais poderes, quer seja por meio da

cooperacao entre 0s mesmos.”

Chega-se, por fim, ao Gltimo ponto a ser observado dentro do Estado constitucional a
fim de criar uma base s6lida na qual serd debatido no corpo deste trabalho, da transi¢do da
perspectiva jurisdicional subjetiva para a perspectiva jurisdicional objetiva dos direitos

fundamentais.

2.4 A mudanca para a perspectiva jurisdicional dos direitos fundamental.

Este pode ser o ponto de maior divergéncia entre o Estado de direito e o Estado
constitucional, o modo como os direitos fundamentais figuram no contexto dos dois modelos.
Com o advento de direitos e circunstancias cada vez mais complexas e o surgimento dos

direitos difusos e individuais homogéneos, os avangos alcancados dentro do &mbito juridico

T SILVA, Christine Oliveira Peter da. Transfundamentalidade: dialogos judiciais transnacionais sobre direitos
fundamentais .Disponivel em:
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pelo Estado de direitos, no sentido de protecdo dos direitos fundamentais, tornarem-se

gradativamente ineficientes. *

O antigo debate entre a dialética e a dindmica que traduz a relacdo entre a norma
juridica e a vida cotidiana para a qual essa é planejada volta a ser foco neste momento em que
novas funcBes para os direitos fundamentais surgem.®* Isto ocorre porque profundamente
ligado as essas novas fungdes esta a possibilidade de criacdo de novos conte(dos normativos

na 4rea de direitos fundamentais por meio da interpretacao.

Desde o termino da segunda guerra mundial tornou-se notavel, para cada Estado a
seu proprio tempo, que a teoria constitucional deveria ser contemplada a partir do
entendimento de que os direitos fundamentais ndo mais pertenciam ao rol de direitos comuns
subjetivos, passando a possuir reflexos objetivos, de forma a tornarem-se reais garantidores
do sistema juridico-constitucional. A mudanca para a Otica objetiva dos direitos fundamentais

é um efeito esperado diante deste aumento de complexidade presente na sociedade atual.®

Nas palavras de Christine Peter " De acordo com a perspectiva objetiva dos direitos
fundamentais, tais direitos passaram a apresentar-se como um conjunto de valores objetivos
fundamentais e fins diretivos da acdo positiva dos poderes publicos e, ndo, apenas como

garantias negativas de interesses individuais.” **

E necessario ressaltar que as perspectivas subjetiva e objetiva nfo sio opostas que nio
podem coexistir. A perspectiva objetiva é aquela pela qual confere-se as normas subjetivas

uma funcdo a mais, a funcdo autdbnoma, que ultrapassa os limites do que foi positivado,

%0 SILVA, Christine Oliveira Peter da. Transfundamentalidade: dialogos judiciais transnacionais sobre direitos
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representando uma ordem de valores fundamentais e a autoridade dos efeitos juridicos

autdnomos que ultrapassam o contido na perspectiva subjetiva.*

A utilizacdo da perspectiva objetiva pode ser um fator de preocupacdo, uma vez que
pode-se ter a falsa nocdo de que o legislador perderia sua autonomia em razao da utilizacao
dos direitos fundamentais como preceitos do ordenamento juridico. Em realidade o que se
propde é que haja uma renovagdo no modelo politico para que este se porte de forma a

concretizar o previsto na Constituicdo, ndo a desnaturacéo da funcdo do legislador. *

E natural que os direitos fundamentais possuam uma posicdo de destaque dentro do
Estado constitucional, dado que fazem parte da dogmatica das constituicbes modernas, cuja
supremacia constitui o alicerce desse modelo de Estado. Entretanto, ndo ha que se falar em
perda do papel do legislador, pois o principio da legalidade é mantido e respeitado dentro do
modelo discutido, de forma que o legislador mantém sua posicdo, de forma praticamente

exclusiva, de legitimado para conformar a ordem juridica. '

No modelo do Estado constitucional os direitos fundamentais vao incorporar valores e
decisbes que se mostrem essenciais, de forma a evidenciar e determinar o carater
jusfundamentador que os integra. Com isto os direitos fundamentais tornam-se também,
devido a perspectiva juridico-objetiva, critério de controle constitucional de atos normativos

do estado em geral.*®

Uma outra consequéncia da perspectiva objetiva sob os direitos fundamentais é a
no¢do de que, obrigatoriamente, a teoria constitucional deve ser a integracdo entre o que esta

escrito no texto constitucional e a realidade do desenvolvimento de normas. >

% SARLET, Ingo W. A eficacia dos direitos fundamentais. 11% Edic&o. Porto Alegre: Livraria do Advogado
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Como ultima questdo para encerrar esta breve explicagdo acerca do que é o Estado
constitucional, temos o fato de o carater jusfundamental dos direitos fundamentais,
anteriormente abordado, possuir forca juridica autbnoma, 0 que repercute em trés

consequéncias.*

A primeira consequéncia é a eficcia irradiante, que é basicamente a forma como as
normas infraconstitucionais sdo influenciadas pelos direitos fundamentais, uma vez que estes

s3o utilizados como diretrizes e objetivos na interpretacdo e aplicacéo de tais normas.*

A segunda consequéncia € a referente aos efeitos produzidos na esfera privada, que
também sdo influenciados pelo efeito irradiante dos direitos fundamentais, de forma que estes

sdo direitos oponiveis também no ambito privado.*?

A (ltima consequéncia é a chamada eficacia dirigente, que se surge a partir da do
dever do Estado de efetivacdo. Este é o efeito relativo aos 6rgaos do estado, que possuem o
encargo de concretizar a esséncia dos direitos fundamentais, de forma que ao estado é

incumbido a tarefa de adotar medidas que zelem pelos direitos fundamentais e seu exercicio.*?

E é partindo desta premissa de que o Estado tem como obrigacdo de adotar medidas
que resguardem os direitos fundamentais que vamos ao préximo ponto a ser apresentado neste
trabalho, no qual se apresenta e se desenvolve o tema acerca dos principios constitucionais,
que compde parte das normas a partir das quais o Estado deve se pautar para adotas tais
medidas protetivas.

2.5 Os principios constitucionais.

Uma vez definido o Estado Constitucional como o modelo no qual sera fundamentada
toda discussdo presente neste trabalho, € preciso aclarar o conceito de principios, haja vista

que tal Estado se pauta na supremacia da Constitui¢do, cujo texto contém diversos principios,

O SARLET, Ingo W. A eficacia dos direitos fundamentais. 112 Edicdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado
editora, 2012, p. 144-145,
* SARLET, Ingo W. A eficacia dos direitos fundamentais. 112 Edic&o. Porto Alegre: Livraria do Advogado
editora, 2012, p. 146-148
*2 SARLET, Ingo W. A eficacia dos direitos fundamentais. 112 Edic&o. Porto Alegre: Livraria do Advogado
editora, 2012, p. 146-148
* SARLET, Ingo W. A eficécia dos direitos fundamentais. 112 Edic&o. Porto Alegre: Livraria do Advogado
editora, 2012, p. 148-149
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que servem e agem, inclusive, como forma de garantir os direitos fundamentais, parte

essencial do modelo mencionado.**

Ademais, a proposta do trabalho se baseia na discussao acerca da possibilidade de
afronta a um principio constitucional, o que torna imprescindivel o entendimento prévio de o
que sdo principios e mais precisamente do que se trata o principio da isonomia, que sera

abordado amplamente neste debate.

Foi dito no anteriormente que, conforme Dworkin, é possivel dar tratamento juridico
préximo aos principios e a regras juridicas, uma vez que ambos fazem parte de uma mesma

estrutura conceitual.*®

Contudo, nem sempre a ideia de que principios poderiam possuir obrigatoriedade de
lei assim como as regras foi uma ideia amplamente difundida e aceita. Inicialmente os
principios eram vistos sob um aspecto que lhes negava este carater de norma juridica. Isto
ocorria devido a sua amplitude, tida por vagueza e imprecisao, pela falta de san¢Ges explicitas

no ordenamento que os acompanhasse e por sua natureza descrita como “transcendente”. 4°

Os principios eram tidos como meras recomendagdes, mas ndo obrigacdes reais do
direito, isto por que a prépria Constituicdo ndo era vista como uma estrutura puramente
juridica, sendo simplesmente uma colecdo dos principios, uma fronteira entre o ambito social

e 0 mbito politico.”’

Foi Eros Grau que, em 1990 apresentando uma visdo diferenciada sob a teoria geral do
direito que comeca 0 movimento no sentido de se aceitar 0s principios como parte do
ordenamento juridico de forma imperativa.®® A partir deste ponto passam a surgir mais

doutrinadores que enxergam os principios da forma como, por exemplo, Carmem Ldcia

* SILVA, Christine Oliveira Peter da. Transfundamentalidade: dilogos judiciais transnacionais sobre direitos
fundamentais .Disponivel em:
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Héberle. Revista Juridica. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_72/artigos/Christine_rev72.htm.>. Acesso em: 06out. 2014. .
* ROTHENBURG, Walter Claudius. Principios Constitucionais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1999, p. 13.
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Antunes Rocha, que os define como sendo o0 amago do ordenamento, a direcdo fundamental

para qual as regras devem apontar.*

Apesar do passo inicial em direcdo ao reconhecimento dos principios como temos nos
tempos atuais ter sido dado naquele momento, os pensamentos em sentidos distintos ou
mesmo opostos ainda eram recorrentes.*® Entretanto é possivel ver, mesmo em outros campos
que ndo os do direito que o termo principios é utilizado dentro de um padrdo proximo ao

apresentado por Eros Garus e Carmem Lcia Antunes Rocha.™

O conhecimento do conceito de principio em outras areas pode facilitar a compreensédo
do termo dentro do ambito normativo, de forma que serdo utilizados brevemente tais
conceitos que aparecem nas mais variadas esferas de conhecimentos, estando presente tanto

na filosofia, na politica e na teologia; quanto na fisica e na matematica.>

A primeira area da qual o conceito sera utilizado é o portugués, matéria basica para o
entendimento geral de tantas outras matérias. De acordo com o dicionério Aurélio Buarque de
Holanda Ferreira, a palavra principios significa "Proposi¢fes diretoras de uma ciéncia, as

quais todo o desenvolvimento posterior dessa ciéncia deve estar subordinado™.*®

Uma ideia defendida por Luis Diez-Picazo € que o conceito de principio utilizado
dentro do direito vem na realidade da geometria, segundo a qual principios sdo as ideias que
ddo inicio a todo sistema more geométrico, de onde vem as verdades e premissas do

sistema.>

A conclusdo que se tem é que principios, independente da area na qual estejam
localizados, sdo aquelas estruturas primeiras que configuram um sistema de condutas ou
ideias, no qual ocupam o papel de ideario inicial do qual todos os demais pensamentos

surgem, sdo conduzidos e subordinados.>®

* ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de Principios Constitucionais. 2% Edic&o. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 53.

*® ROTHENBURG, Walter Claudius. Principios Constitucionais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1999, p. 14.

1 ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de Principios Constitucionais. 22 Edic&o. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 51-53.

°2 ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de Principios Constitucionais. 22 Edicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 51-53.
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Revista dos Tribunais, 2002, p. 52.
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Tribunais, 2002, p. 53



22

Diante de tudo isto, temos o entendimento que, conforme colocado por Celso Antonio
Bandeira de Mello, o principio dentro do sistema juridico é a norma que se encontra no
nucleo, sendo o pilar de sustentacdo no qual toda a estrutura deve se apoiar, de forma que
irradia em todo o sistema normativo, sendo um critério para a criar uma légica na assimilagédo

de tal sistema.”®

Posto isto, adentrar-se uma outra questdo que diz respeito a autonomia conceitual dos
principios. Pode-se atestar hoje que é unanime a visao de que principios, assim como regras
sdo normas, de forma que existem diferencas entre eles, mas ambos possuem forca de norma
juridica.”’

E importante ressaltar este ponto pois, embora hoje haja esta unanimidade, nem
sempre foi desta forma. Somente com os trabalhos de Alexy, Dworkin, Cristafulli e Esser é
gue comecou a ser esta nogdo de que os principios sdo, na realidade, normas assim como as

regras e que faz parte da construcéo dogmatica e juridica do sistema. >®

Principios e regras podem ser diferenciados por pontos como o fato de os primeiros
serem as ideias que fundamentam todo o resto do ordenamento, dando-lhe direcdes para

seguir ao criar e interpretar outras normas.>®

Ambos, Alexy e Canotilho, tem o preceito de que principio e regras fazer parte do
género chamada norma. Entretanto, a teoria do primeiro possui uma dimens@o maior que a do

segundo, uma vez que Alexy contempla principios que agem no plano individual e coletivo.*

De acordo com esta teoria, um dos outros pontos de distin¢do entre principios e regras
é a resolucdo de conflitos ou colisdes. Um conflito entre regras deve ser solucionado
utilizando a excegéo de uma ou pela invalidez da outra. A colisdo entre principios, ndo utiliza-
se aqui o termo conflito, deve ser resolvida pelo préprio sistema de principios, fazendo uso da

proporcionalidade e da ponderagéo, sendo que a questéo seria qualitativa.®

® MELLO, Celso Anténio Bandeira de apud ROTHENBURG, Walter Claudius. Principios Constitucionais.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999, p. 14

" ALEXY, Robert. apud ROTHENBURG, Walter Claudius. Principios Constitucionais. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1999, p. 16.
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Horizonte: Mandamentos, 2003, p. 142

% ROTHENBURG, Walter Claudius. Principios Constitucionais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
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Feita a distincdo entre principios e regras, tem-se o posicionamento de Cristafulli,
primeiro doutrinador a defender que principios sdo normas, segundo o qual € l6gico principios
fazerem parte das normas, uma vez que principios sdo normas que foram generalizadas
devido a sua grande utilizacdo em amplas situacdes e, adiciona o autor, a atribuicao pela qual

sd0 generalizados e adotados é exatamente a mesma da norma, a de regular acontecimentos.®

Uma vez delimitada a autonomia conceitual dos principios como espécie dentro do
género norma®, chegamos a um outro debate dentro deste tema, se o principio é um tipo de

norma, ha a possibilidade de sua aplicacéo direta a casos concretos?®

Uma das caracteristicas marcantes dos principios, que ja transpareceu algumas vezes
nos paragrafos anteriores, é o fato de este género ser altamente abstrato, possuindo densidade
baixa dentro das areas semantica e normativa. Entretanto, este fator ndo impede que haja a

delimitacdo frente a um caso concreto.®

Hé& autores, como Fernando Muniz Santos, que entendem que a densidade normativa é
o indicador de possibilidade da norma incidir no caso concreto diretamente, sem a intervencao
dos operadores do direito, de forma que se esta é baixa, a norma ndo poderia incidir

diretamente sobre o caso concreto.®®

Entretanto, este aspecto € discutivel, vez que a vagueza que 0s principios possuem diz
respeito a amplitude que estes alcancam, tendo abrangéncia e influenciando todo o
direcionamento do ordenamento. Isto ndo infere, porém, que os principios sdo completamente
genéricos e ndo possuem qualquer precisdo, em realidade, trata-se do oposto, ndo s6 o
significado existe e é determinado, como é suficiente para ser utilizado em casos concretos a
partir das operacGes proprias para aplicacdo de tais preceitos juridicos, de forma que os

principios podem ser descritos como determinaveis em concreto.®’

Isto quer dizer que ndo se pode confundir a generalidade existente nos principios com

vagueza. Aquela diz respeito a abrangéncia que o contetdo dos principios alcangcam,quantos

%2 BONAVIDES, Paulo apud ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de Principios Constitucionais. 22 Edicao. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p 62

% MOTTA, Moacyr Parra. Interpretacdo Constitucional Sob Principios. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003, p.
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casos distintos e situagdes sdo atingidos, enquanto esta se refere a matéria, o conteldo do
principio, ou seja quantos tipos diferentes de casos e situacdes sao atingidos. ®

De tal forma que generalidade ndo € sindbnimo de imprecisao, até por que 0s principios
determinam limites aos sujeitos cuja funcdo é a de concretizar o determinado pela
constituicdo, direcionando e podando todo o ordenamento em um sentido Unico e mesmo
assim dando espaco o bastante para que exista discricionariedade necessaria para manter o
processo constantemente dindmico. Isto € o mesmo que dizer que a generalidade na realidade
é o fato que permite que os principios tracem de forma concreta e precisa as linhas juridicas
razodveis para sociedade enquanto possibilitam que a pluralidade seja atingida de forma

eficaz.%®

Esta generalidade, conjuntamente com a vagueza dos principios da a eles uma
caracteristica que torna-se mais positiva a medida que a sociedade fica mais dinamica, a
plasticidade, que é a habilidade de se adequar as distintas situacbes o que faz com que os
principios se mantenham atuais e de acordo com a sociedade a qual se destinam, mesmo ap0s

esta passar por diferentes mudancas e evolugdes.™

Esta configuracdo é devida a chamada polimorfia presente nos principios da
Constituicdo, que torna possivel que existam sentidos multiplos de forma sucessiva e
cumulativa, que mantém um sistema que se preserva permanente, presente e eficaz. Se 0s
principios fossem congelados dentro de um Unico significado imutavel a cada mudanca da
sociedade seria necessaria a reformulacdo formal das normas de forma que os pensamentos

dentro do &mbito juridico fossem compativeis com a realidade vivida.”

A referida polimorfia, contudo, ndo abre a possibilidade de que a multiplicidade de
conceitos ocorra de forma simulténea, sendo que em cada momento fechado o principio tem

um significado que, para aquele momento especificamente, é fixo.”

Salienta-se que, dentro da linha de pensamento de doutrinadores como Robert Alexy e

Romeu Felipe Bacellar Filho, esta abertura existente nas normas constitucionais possui

*® ROTHENBURG, Walter Claudius. Principios Constitucionais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1999, p. 19
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limitacOes, 0 que evita uma real deturpacdo de sentido que poderia prejudicar aquilo que a
norma deveria proteger. E para evitar tais deturpacbes que existem conte(idos que sdo
considerados como "constitucionalmente necessarios” e conteudos que, ao contrario, sao tidos

como “constitucionalmente impossiveis".”

Compreendido que a generalidade e a vagueza séo fatores préprios dos principios,
bem que tais fatores ndo geram uma indeterminacdo dos mesmos, pois sdo 0s pontos
diferenciais deste tipo de norma e ndo se pode ter a no¢ao equivocada que tais caracteristicas
tornam impraticavel a aplicacdo de principios aos casos concretos, passamos efetivamente

para a possibilidade de aplica-los sem ter destitui-los de suas propriedades especificas.”

Agora, para entender como 0s principios sdo propriamente utilizados faz-se necessario
explanar rapidamente trés conceitos, abertura, concretizacdo e densidade dos principios.
Inicialmente explicaremos a abertura, que foi citada rapidamente anteriormente neste

capitulo.”

E necessario, antes de mais nada, que se entenda que os termos "abertura das normas
constitucionais", também chamada de vertical, e "abertura da Constituicdo”, chamada de

horizontal, sdo termos cujos significados s&o distintos.”®

De acordo com Canotilho, a segunda denominacdo é referente a incompletude do texto
da Carta Magna, de modo que se tem um texto segmentado, enquanto a primeira exprime o
aspecto de indeterminacdo presente em algumas normas da Constituicdo que, justamente por
causa deste fator, sdo propensas ao intermédio legislativo como forma de concretizacdo. Este
ultimo tipo de abertura, no que diz respeito a concretizacdo, delega aos agentes concretizantes

uma maior liberdade de atuacéo.”

A densificagdo é justamente o preenchimento da norma de forma que esta ndo mais

tenha a abertura em seu significado e fazendo com que a ela seja aplicavel ao caso especifico,

® ROTHENBURG, Walter Claudius. Principios Constitucionais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1999, p. 21-22.
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’® ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de Principios Constitucionais. 22 Edicao. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 233-234

" Apud ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de Principios Constitucionais. 22 Edicao. S3o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2002, p. 233-234



26

tornando viavel a concretizacéo.”® A norma pode ser densificada em diferentes esferas, sendo

possivel que esta ocorra por intermédio da atividade legislativa, administrativa ou juridica.”

Por fim, a concretizacdo é basicamente a procura da norma que, compreendida a partir
do sistema aberto, seja utilizavel frente a casos reais, sendo que por meio dela ocorre a
normatividade atual da norma, que antes era configurada como contendo uma normatividade

potencial. %

A concretizacdo pode ter seu ciclo encerrado a partir de trés vias: a partir do
legislativo, que criaria uma regra disciplinando o caso; a partir do judiciario, que prolataria
uma sentenca; ou ainda, a partir dos atos individuais praticados pelas autoridades da

administracao.®

Desta forma, a questdo levantada anteriormente €, portanto, respondida. Os principios,
assim como qualquer outra norma séo passiveis de aplicacdo a casos concretos sem que com
isto se perca seus elementos especificos que os tornam diferentes das regras, sendo inclusive
passiveis de concretizacdo por meio de qualquer dos sujeitos que trabalham na concretizacdo

das normas constitucionais.

Uma vez que os principios de forma geral ja foram devidamente explicados e
determinados como normas possiveis de aplicacdo aos casos concretos, passa-se ao principio
especifico que tem forte relevancia dentro do tema do trabalho, entrando no topico principal
de discusséo deste trabalho.

"8 Apud ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de Principios Constitucionais. 22 Edic&o. So Paulo: Editora
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3. A AUSENCIA DA NORMA ESPECIFICA QUE INSTITUA A LICENCA
PATERNIDADE, DE FORMA CONIVENTE COM A PERSPECTIVA SOCIAL
ATUAL E COM A LICENCA MATERIDADE, COMO UMA AFRONTA AO
PRINCIPIO DA ISONOMIA.

3.1 O principio da isonomia.

Hé& seculos a ideia de igualdade move o ser humano no sentido de buscar mudangas
nas condicdes de vida. Ndo é necessario comprovar sua importancia no desenvolvimento da
sociedade, mas relembrar que foi o desejo por igualdade que motivou revolucdes tais como a
Revolucdo Francesa, as revolucdes socialistas, a revolugdo russa ajuda a compreender a
dimensdo do tema. O proprio Estado foi grandemente modificado devido & esta busca pela
igualdade, tendo evoluido no sentido de se tornar um estado mais social.®?

Contudo, a histéria da humanidade data de muito antes do que alguns séculos, pode
parecer estranho a alguns, mas no periodo que antecede os Ultimos trezentos anos,
aproximadamente, nos quais a humanidade esteve engajada em diversas lutas movidas pela
igualdade, ndo havia tal locomoc¢do para alcancar este estado que posteriormente foi téo
almejado. A desigualdade corriqueira era aceita como a normalidade, proliferava-se a ideia de

que a forma como a vida era se dava por vontade divina ou ainda por ordem natural.®®

Com tantos anos de colisdes e conflitos a fim de se alcancar a igualdade, e depois de
tantas conquistas advindas de tais conflitos, é errado acreditar que tais conquistas fizeram com
que a procura e a disputa pela igualdade fossem encerradas. Na realidade ter logrado que a
igualdade fosse prevista juridicamente somente fez com que novas questdes fossem

levantadas, incentivando o debate.

Independentemente de o Estado ter tido uma diminuig&o significativa da desigualdade

ou de possuir grandes diferencas em sua sociedade as reivindica¢fes persistem pois ndo ha

82 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios fundamentais do direito constitucional. S&o Paulo: Editora
Saraiva, 2009, p. 197
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Estado que tenha conseguido um nivel absoluto de igualdade. Claramente os objetivos das
reivindicagdes sofreram ajustes, embora a questdo da diviséo de propriedades ainda ndo esteja
resolvida, atualmente ha outros enfoques além daquele inicial, discute-se acerca de outros

tipos de igualdade, como as entre géneros e entre racas.®

A justica pode ser explicada, pelo menos, a partir de dois significados, expressos por
Aristételes, sendo que um identifica a justica com a legalidade, enquanto o outro a relaciona
com a igualdade. A justica é tida desde muito tempo como o atributo que rege a sociedade de
forma harménica e equilibrada, dentro deste pensamento, a igualdade minima entre partes e o
respeito da legalidade compde as condicbes para a manutencdo da harmonia, sendo assim

necessarias a realizacio da justica.®®

E também de Aristdteles a autoria de uma frase que até os dias de hoje persiste como
verdadeira e é utilizada de forma recorrente, para lembrar que " a igualdade consiste em tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais", a igualdade para o autor pode ainda ser
divida em duas espécies diferentes, sendo estas chamadas de igualdade aritmética, conhecida

também como cumulativa, e igualdade geométrica, também conhecida como proporcional. &

Rui Barbosa expde basicamente a mesma ideia de AristOteles acerca do conceito de
igualdade, porém, de forma mais detalhada na Oracdo aos Mogos, expondo que para se ter a
igualdade deve-se tratar os desiguais na medida de suas desigualdades, o autor complementa
dizendo ainda que "tratar com desigualdade a iguais ou a desiguais com igualdade, seria

desigual flagrante, e ndo, igualdade real" %

Atualmente lidamos com um sistema de isonomia dito material, que € precisamente o
descrito por Aristoteles como igualdade proporcional e por Rui Barbosa como igualdade.
Contudo, na busca por tais parametros, houve quem defendesse a chamada igualdade formal,
gue € a perspectiva de que a igualdade deve ser absoluta, e todos devem ser tratados

igualmente, independentemente de suas peculiaridades. Este ultimo modelo demonstrou que

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios fundamentais do direito constitucional. S&o Paulo: Editora
Saraiva, 2009, 199-200
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acabaria por gerar mais desigualdades do que diminui-las, de forma que ndo é mais utilizado

como padréo.®

Fica assim configurado que a igualdade ndo impede a diferenciacdo quando ha a
necessidade, sendo que para que haja justica diversas vezes €& preciso que ocorra a
diferenciacdo, que é utilizada sob a luz dos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, de modo que sempre se considere 0 possivel dnus de um posicionamento

diante da contribuicdo que tal diferenciacao trara.*

Sabendo que a imposicdo de situacBes diferentes as pessoas diferentes ndo é
necessariamente uma afronta ao principio da isonomia, tem-se as chamadas discriminagdes
positivas, que sdo as medidas publicas que buscam, por meio de um tratamento diferenciado e
melhor para algumas pessoas em razdo de suas situacGes especificas, diminuir as
desvantagens inerentes aquela pessoa. Em geral sdo politicas que tem como foco uma

determinada etnia, ou um género, por vezes pessoas de determinada cor de pele.”

Tais politicas afirmativas somente entraram no ordenamento brasileiro a partir da
Constituicao Federal de 1988 e, mesmo diante desta mudanca, sua concretizacdo no plano real

demorou alguns anos antes de efetivamente ocorrer.*?

Diversas dificuldades permeiam o principio da isonomia de forma geral e dentro do
uso das acgdes afirmativas para diminuir a desigualdade, uma das mais desafiadoras é a
questdo da identificacdo do grupo que deve ser favorecido. Outra dificuldade encontrada é em
gue quantidade ou em qual medida esta desigualdade deve ser reparada, uma vez que pode-se

gerar uma outra desigualdade caso a proporcionalidade ndo seja observada.*®

Com estas dificuldades, soma-se outra, descrita em 1993 e que nos dias atuais ainda
perdura, que € o fato de a sociedade ainda ndo ter internalizado completamente a igualdade e,

ademais, convivemos com textos legais que muitas vezes tornam as situacOes ainda mais
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dispares. Nao é o suficiente colocar-se na letra na lei a isonomia e ndo ter medidas para que

t40 seja feito. %

A falta de uma medida que se faz necessaria para fortalecer a isonomia é o0 assunto que
sera tratado no préximo ponto, demonstrando a possivel leitura equivocada na hora de eleger

as protecdes a paternidade.

3.2 Acerca da licenca paternidade e como sua disposicéo atual desequilibra o principio

da isonomia.

3.2.1 Breve relato histérico

A Constituicdo Federal de 1988 prevé, no art. 7°, XIX, o instituto da licenca
paternidade que, segundo o proprio artigo, seria previsto em lei. Contudo, conforme se
verifica no titulo X, Ato das disposi¢Ges constitucionais transitorias, art. 10°, § 1°, da referida
Carta Magna, o tempo da licenca prevista é, em carater provisério, segundo informa o proprio
titulo, de cinco dias, até que seja promulgada lei que discorra acerca deste assunto. Passados
mais de 25 anos a legislacdo especifica para tratar do instituto da licenca paternidade ainda

nio existe.*®

Em contrapartida a licenga maternidade estabelece, conforme previsto no art. 7°,
XVIII, o periodo de afastamento como sendo de cento e vinte dias, sem prejuizo do emprego
ou salario da trabalhadora. Faz-se relevante frisar que o beneficio do salario maternidade €
encargo da Previdéncia Social, de tal forma que o INSS custeia tal beneficio.”® Ao longo dos

anos varias mudancas ocorreram, entre elas, aquelas relativas as protecdes a maternidade, que
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obtiveram avancos, inclusive no que diz respeito ao tempo, que atualmente pode ser de até
180 dias, conforme a lei n. 11.770/08.”

O século passado trouxe profundas mudancas na organizacao das estruturas sociais do
estado brasileiro, sobretudo no que concerne ao ndcleo familiar. A industrializacao do pais, o
éxodo rural e o deslocamento dos p6los comerciais, anteriormente localizados principalmente
nas zonas rurais, para 0S centros urbanos trouxeram consigo consequéncias ligadas a
possibilidade de ascensdo social e oportunidades relacionados a melhoria da qualidade de
vida. Esta transformacdo e a transferéncia de polos asseverou debates e troca de opinides
culturais e, a partir disto, fomentou-se uma modificagdo no modelo patriarcal predominante
na época,”® processo que foi agravado e agilizado pelo movimento feminista, fundamental

para a desvalorizacdo do modelo mencionado.”

O século XXI foi iniciado com muitas dessas transformacoes ja integradas a realidade
da populagdo, fazendo parte do cotidiano. Uma dessas modificagdes que ocorreu nas familias
tradicionais e que ja estd bem incorporada a varios ndcleos familiares atuais é a insercdo da

mulher de forma ativa na economia, atuando no mercado de trabalho.®

Diante desta insercdo o ambiente familiar ndo tinha como ficar estatico, uma vez que a
mulher era detentora de toda a responsabilidade de organizacdo dentro da casa e esta ndo mais
possuia tempo habil para se dedicar exclusivamente a estas tarefas, que eram vistas como
tipicamente femininas. E necessario que o homem se ajuste a nova realidade de divisdes de
deveres dentro do ambito familiar, como a mulher se ajustou a realidade de divisdao dos

deveres de suprir a casa financeiramente. 1%

3.2.2 O pai na sociedade moderna
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Como esclarecido nos pardgrafos anteriores, os deveres e papéis que antigamente eram
fixados como sendo do homem ou da mulher sofreram, e ainda sofrem, um processo de

redirecionamento. %

Antes de tal quebra do sistema de divisdes de funcbes entre o masculino e o feminino
0 papel do pai era um papel usualmente marcado como o de impositor da lei dentro do lar,
sendo recorrente a auséncia paterna no ambito afetivo, o que era deixado para a mée, dentro

de seu papel feminino.'*

Foi a partir deste ponto que criaram-se mitos dentro das fungdes de pai e mée, devido
a um modelo ultrapassado em razdo do qual ainda hoje persistem resquicios fortes de tais
mitos como, por exemplo, o fato de geralmente os filhos ficarem sob a os cuidados da mée em
caso de separacdo do casal. De forma gue, mesmo nas vezes que 0s pais reivindicam a guarda
dificilmente esta é concedida a eles, apesar de ndo ser previsto em lei que a crianca deva ficar

com a mée necessariamente, mas sim com quem tiver melhor condicéo de educa-la.***

Contudo, nos dias presentes, mediante tantas mutagdes sofridas do ambito social e
familiar, pode-se afirmar que a funcdo paterna € mais do que simplesmente a de doador de
material genético e de ditador de regras na casa, até mesmo por que a imagem do homem
como o chefe da familia que comanda a todos na casa ja ndo € mais 0 que permeia a sociedade

de forma homogénea, caindo cada vez mais em desuso.*®

Inclusive, o Estatuto da Crianca e do Adolescente traz, através da Lei n. 8.069/90,
novos parametros ao discorrer acerca de familias, substitutas e naturais, e inova ao falar de

“pais sociais".'%

E por meio da assimilagio da funcdo social do pai e da mie que ocorre a
desbiologizacdo dos papeis paterno e materno, o estatuto amplifica a conceituacdo do termo
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pai, dando maior importancia ao seu papel social do que a carga genética cedida. Disto

depreende-se que o ordenamento entende o pai como mais do que somente o genitor.'%’

Apesar do reconhecimento civil da paternidade poder ocorrer baseado unicamente no
fator bioldgico, a paternidade somente é real e possivel se houver vontade de exercé-la e
atitudes que demonstrem tal vontade, de forma que ela pode ou ndo ocorrer conjuntamente
com o fator bioldgico. Deste modo, separando-se a questdo bioldgica e entrando no campo da
psicanalise, a paternidade é, de fato, constituida e caracterizada por uma funcgéo, e nao por
uma nomenclatura.’® A paternidade, assim como a maternidade, estd mais intimamente

ligada &s circunstancias de amar, de criar o vinculo de confianca, ternura e cuidado.*®

Isto torna-se mais fécil de compreender quando se utiliza o raciocinio a partir do ponto
de vista da crianca. Nao nos lembramos do momento em que nascemos, para a crianga o parto
ou os pontos fisicos referentes a geracdo ndo geram um vinculo afetivo, é o cuidado, o
suprimento de sua necessidade de ser alimentado, os estimulos e o carinho que vao criar 0s
lacos psicoldgicos da crianga com os pais. Da mesma forma, os progenitores que ndo criam tal
vinculo com suas proles ou ndo fazem parte da vida em comunidade destas ndo passam de

estranhos para as mesmas.**°

Atualmente, dentro das familias igualitarias, compostas geralmente pela classe média e
alta, a cultura do pai como mero genitor e representante da ordem ¢é rejeitada, sendo que a
maioria dos novos homens de tais familias se posicionam no sentido de romper o perfil
anterior, com o qual muitos deles cresceram, que era o perfil de um pai distante e frio. Ha a
vontade de fazer parte da criacdo dos filhos, desde cedo, o que é incentivado pelo fato de a
grande maioria das mulheres, dentro deste padrdo de familia, ndo ter vontade de serem maées

em tempo integral, abdicando de suas vidas profissionais.*"*

Ressalta-se que ndo se trata, na perspectiva do paragrafo anterior, da substituicdo da

mée pelo pai, mas sim de uma situagdo na qual os dois compartilham as responsabilidades e

97 pPEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de familia: Uma abordagem psicanalitica. 22 Ed. Belo Horizonte:
Livraria Del Rey Editora Ltda, 1999, p. 144

1% pEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de familia: Uma abordagem psicanalitica. 22 Ed. Belo Horizonte:
Livraria Del Rey Editora Ltda, 1999, p. 148

' VILLELA, Jodo Baptista. Desbiologizagdo da paternidade. Revista Forense, , v. 76, n. 271, p. 45-51, jul./set.
1980.

MGOLDSTEIN, Joseph et alii apud VILLELA, Jo&o Baptista. Deshiologizacéo da paternidade. Revista
Forense, v. 76, n. 271, p. 45-51, jul./set. 1980.
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as experiéncias totais de se criar uma crianca, apesar de o numero de pais que educam seus

filhos por conta prépria estar aumentado em grande parte das sociedades do ocidente.'*?

Nos Estados Unidos o0 aumento de pais que criam seus filhos sozinhos foi de 100%
entre os anos de 1971 e 1981, e na Franca durante o ano de 1990 estimava-se que mais de
duzentas mil criangas vivam somente com o pai, 0 que também é uma tendéncia no Brasil e
deve ser considerado dentro do debate sobre a necessidade da implantagédo de uma licenga

paternidade mais representativa.'*®

Outra tendéncia referente a paternidade, que ainda ndo é uma realidade homogénea
mas somente de fato uma tendéncia que deve se concretizar ao longo dos anos, € 0 aumento
do nascimento de criancas que foram buscadas de forma livre, planejadas para colocarmos em
termos. Com a presenca cada vez mais forte do planejamento familiar, métodos
contraceptivos acessiveis a populacdo e menor influéncia religiosa no sentido de rotular o
sexo sem fins reprodutivos como algo proibido, a tendéncia é que ser pai se torne cada vez

mais algo que vem pelo proprio desejo de exercer a paternidade.**

Por fim, voltando a questdo dos mitos difundido pela sociedade acerca dos pais, ha o
mito em particular que constituido pela crenca de que mulheres possuem o que é chamado de
"instinto maternal™, que existiria naturalmente tornando-a mais aptas a cuidar da prole. Na
realidade ndo ha tal coisa, sendo esta somente uma constru¢do cultura, ndo ha um instinto
natural acerca da maternidade, assim como o "instinto paternal” é, na verdade, um dado

cultural, de forma que ambos devem ser protegidos e incentivados igualmente.**®

Posteriormente ao parto ambos os pais possuem condi¢des similares de criar os filhos,
incluindo o aleitamento, que pode ser feito pelo pai utilizando o leite materno ou algumas das
outras opcOes indicadas por pediatras. Isto somente reforca a perspectiva de que o referido

12 pEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de familia: Uma abordagem psicanalitica. 22 Ed. Belo Horizonte:
Livraria Del Rey Editora Ltda, 1999, p. 153 - 154

3 pEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de familia: Uma abordagem psicanalitica. 22 Ed. Belo Horizonte:
Livraria Del Rey Editora Ltda, 1999, p. 153 - 154

" VILLELA, Jodo Baptista. Desbiologizagdo da paternidade. Revista Forense, , v. 76, n. 271, p. 45-51, jul./set.
1980.
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65 p. Monografia (Graduagdo em Direito) - Universidade de Brasilia, Brasilia, 2013
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instinto das mées ndo é biolégico, mas sim construido pela sociedade, tal qual o instinto dos

pais, ndo sendo nem melhor nem pior que aquele.*'®

3.2.3 As diferencas injustificadas que existem entre 0s géneros e suas tarefas

Para demonstrar no ambito concreto a existéncia das tais distinges danosas, ha um
exemplo que expBe bem tal diferenca entre os géneros, € o caso da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 1946, que trata acerca do art. 14 da Emenda Constitucional 20/98, que
definiu como salario mensal méximo pago as gestantes em licenca maternidade o valor de R$
1.200 (mil e duzentos reais) e caberia ao empregador arcar com a diferenca salarial que
pudesse existir. A decisdo do plenario foi a de prover parcialmente a acdo, nos termos da
ementa, "para se dar, ao art. 14 da Emenda Constitucional n°20, de 15.12.1998,
interpretacdo conforme a Constituicdo, excluindo-se sua aplicacdo ao saléario da licenca

gestante, a que se refere o art. 7°, inciso XVII1 , da Constituicdo Federal."*"".

Dentre as fundamentac@es ressalta-se o terceiro ponto da ementa publicada, que trata
especificamente da distin¢do entre géneros que a Emenda Constitucional provocaria, in

verbis: 8

3. Na verdade, se se entender que a Previdéncia Social, doravante, respondera
apenas por R$1.200,00 (hum mil e duzentos reais) por més, durante a licenga da
gestante, e que o empregador responderd, sozinho, pelo restante, ficara
sobremaneira, facilitada e estimulada a opcdo deste pelo trabalhador
masculino, ao invés da mulher trabalhadora. Estard, entdo, propiciada a
discriminacdo que a Constituicdo buscou combater, quando proibiu diferenca de
salarios, de exercicio de funcdes e de critérios de admissdo, por motivo de sexo (art.
7°, inc. XXX, da C.F./88), proibi¢cdo, que, em substancia, é um desdobramento do

“®* THOME, Candy Florencio apud CANDEZ, Danielle de Abreu. Introdug&o. In: Licenca-paternidade:
ativismo judicial como instrumento para concretizagdo dos principios constitucionais aplicaveis a familia. 2013.
65 p. Monografia (Graduagdo em Direito) - Universidade de Brasilia, Brasilia, 2013
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principio da igualdade de direitos, entre homens e mulheres, previsto no inciso | do
art. 5° da Constituicdo Federal. Estara, ainda, conclamado o empregador a oferecer a
mulher trabalhadora, quaisquer que sejam suas aptid@es, salario nunca superior a
R$1.200,00, para ndo ter de responder pela diferenca. N&o é crivel que o constituinte
derivado, de 1998, tenha chegado a esse ponto, na chamada Reforma da Previdéncia
Social, desatento a tais conseqiéncias. Ao menos ndo é de se presumir que o tenha
feito, sem o dizer expressamente, assumindo a grave responsabilidade.

(Grifei.)™

A realidade é que este seria somente mais um fator que traria dano ao principio da
igualdade de direitos independente de género. Em se tratando de mercado de trabalho esta
maior protecdo conferida ao género feminino nas questdes de familia e procriagdo é tida
muitas vezes como o argumento colocado quando se questiona a razdo para o salario de
mulheres ser inferior ao salario de homens. Além disto, reforca a ideia de divisdo de deveres
por sexo, acarretando perdas para a mulher, inclusive relativas as chances de se chegar a

posicdes de chefia.'?°

A relagdo que se faz entre os beneficios atribuidos ao género feminino em raz&o da
prole e a perda monetaria do empregador é discutivel, uma vez que, conforme inclusive
comprovado pela jurisprudéncia aqui apresentada, os gastos do empregador sdo, a principio,

121

maodicos™~ Entretanto, a diferenca salarial entre homens e mulheres ndo é algo que pode ser

questionado, conforme demonstram as tabelas 1.1 e 1.2 abaixo.'??

A tabela 1.1 expressa a relacdo entre anos de estudo e valores recebidos por hora

trabalhada, discriminando ainda a raca e Sexo dos amostrados.
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Rendimento-hora da populacdo ocupada no trabalho principal por grupes de anos de

estudo

Sexo e Cor ou Raca Grupos de anos de estudo

I Y S YR YO ey
5.7 6,7 3.9

Total 10,2 22,0
Branca 12,4 6,7 74 9.8 238
Preta ou parda 8.1 5,2 6,1 81 18,6
Mulheres 9,0 47 54 71 17,7
Branca 10,9 5,5 6,1 17 19,3
Preta ou parda 7.2 4,2 49 6,5 15,0
Homens 10,9 6.2 73 10,4 27,2
Branca 13,6 73 81 11,6 29,2
Preta ou parda 8,7 5,6 6,8 93 3,2
123| Fonte: IBGE, Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios. Rio de Janeiro-RJ1, 2011. |
Tabela 1.1

Fonte: Relatério Anual Socioeconémico da Mulher 2013

Segundo analise dos dados apresentados na tabela acima resta evidenciado que
independentemente de raca ou anos de estudo, em nenhuma situagdo dentre o grupo de
pessoas pesquisadas pelo IBGE o sexo feminino ganha salérios mais altos que os homens nas

mesmas situacdes de estudo.'?*

A tabela 1.2 expressa a relagdo entre anos de estudo e valores recebidos por hora

trabalhada nas diferentes regides do pais.'®

Fonte: Relatério Anual Socioecondmico da Mulher 2013

123 Secretaria de Politicas para as Mulheres da Presidéncia da Republica. Relat6rio anual socioecondmico da
mulher: 2013. Disponivel em: < http://www.spm.gov.br/publicacoes-teste/publicacoes/2013/raseam-interativo >.
Acesso em 13 de abr. 2014
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Rendimento-hora do trabalhe principal da populacaoe ocupada por sexo e grupos de anos de
estudo

NI S
anos anos anos ou mais anos 11anos | ou mais
Brasil 11,7 11,1 10,7

MNarte :r,a 4,4 4,? 5,5 15,8 82 E,'D s, 1 85 21,2
Nordeste 6,8 35 4,1 56 148 7,8 43 £6 87 25,7
Sudeste 10,4 5,3 6.3 8.0 19,7 13,3 7.8 87 12,0 288

Sul 86 56 5.7 71 14,9 10,7 71 7.4 9,8 229
c‘;.:x 10,1 5.1 6.0 7.1 19,5 13,0 7.8 87 11,9 287

| Fonte: IBGE, Pesquisa Macional por Amostra de Domicilios. Rio de Janeiro-RJ, 2011.

|
Tabe
lal.2

Fonte: Relatério Anual Socioecondmico da Mulher 2013

Conforme depreende-se da tabela 1.2, tal desnivelamento entre os salarios acontece
também independentemente da localidade, tratando-se inclusive de diferencas salariais muito
notéaveis, chegando a 65% de diferenca nos casos de pessoas com mais de 12 anos de estudo,

embora as mulheres em média possuam mais tempo de estudo que os homens.*?®

A diferenca salarial visivel é s6 mais um ponto diferencial entre homens e mulheres,
conforme as tabelas 2.1, 2.2 e 2.3, que estdo abaixo, demonstram. A quantidade de mulheres
que, independente de trabalharem foram ou néo, fazem trabalhos domésticos em suas préprias
casas é superior a quantidade de homens que cuidam dos afazeres domésticos estando em

situacdo equivalente.'?’

Tabela 2.1 traz a média das horas gastas por homens e mulheres, em todas as regides
do pais, em seus afazeres domésticos e em sua trabalho assalariado, bem como a soma das
horas gastas em ambos
trabalhos.'?®
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Média de horas semanais no trabalho principal, média de horas gastas em afazeres domésticos
e jornada total das pessoas de 16 anos ou mais de idade das pessoas ocupadas na semana de

referéncia, por sexo
Grandes

Regides | Meédia de horas no trabalho | Média de horas gastas em afazeres
e Jornada total
principal dumesnms

Brasii 398 362 1;-' 3 zz 3 10,2 51 1 51,;-'
Note 385 339 41,5 16,3 21,7 10,1 54,8 55,5 51,6
Nordeste 37,4 332 403 19,2 24,7 11,0 56,6 57,9 51,3
Sudeste 40,9 37,7 433 17,0 21,8 10,0 57,9 59,5 53,4
sul 408 371 437 16,1 21,3 9,6 56,9 58,4 53,3
cemo- 40 37 439 16,3 20,6 10,2 57,3 57,7 54,1

I Fonte: IBGE, Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios. Rio de Janeiro-Rl, 2011.

Tab
ela2.1

Fonte: Relatério Anual Socioecondémico da Mulher 2013

Observa-se que a quantidade de horas médias totais trabalhas por mulheres é sempre
superior a quantidade de horas trabalhadas por homens, sendo que a média de horas gastas por
mulheres com afazeres domésticos € muito superior as horas gastas por homens com a mesma

atividade.'?®

A tabela 2.2 apresenta os dados referentes a quantidade de homens e mulheres com
idade superior a 16 anos em situacdo ndo economicamente ativa que realizam afazeres
domésticos, em todas as regides do pais.*

Pessoas de 16 anos ou mais de idade ndo economicamente ativas, total e proporgio que
realizam afazeres domésticos, por sexo

e Total (1000 pessoas) Realizam afazeres domeésticos (%)
B o e R o

Brasil 47.854 33.671 14.183 749
Narte 3.558 2.574 984 774 89,1 45,?
Mordeste 14.029 10,036 3.993 725 874 351
Sudeste 20.661 14.321 6.340 47 28,0 445
Sul 6.368 4.405 1.963 78,5 89,5 53,7
Centro-Oeste 3.237 2335 902 774 89,6 45,7

| Fonte: IBGE, Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios. Rio de Janeiro-RJ, 2011. |
Tabela 2.2
Fonte: Relatério Anual Socioecondmico da Mulher 2013
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Na maior parte das regides, o percentual de homens economicamente inativos que se
encarregam das tarefas domeésticas ndo chega nem a metade dos entrevistados, enquanto o
percentual de mulheres, em todas as regides, sempre ultrapassa 80%, conforme tabela

acima.t®!

A tabela 2.3 expde os numeros referentes as horas gastas semanalmente por homens e
mulheres, que realizam afazeres domésticos. A tabela discrimina as informac@es por regides

do pais.**

Pessoas ndo economicamente ativas de 16 anos ou mais de idade que realizam afazeres
domeésticos, total, jornada média semanal por sexo

Grandes Regides Total (1000 pessoas) Jornada média smia?:':::]afmms domésticos

s [samers | o~ aberes | Fomers

Brasil 35.848 29.701 6.147 30,6 33,8 14,7
Morte 2.753 2.293 460 282 309 14,5
MNordeste 10.168 B.767 140 32,0 34,7 15,3
Sudeste 15.426 12.607 2819 30,6 341 14,7
Sul 4.997 3943 1.065 30,0 341 14,4
Centro-Oeste 2504 2.092 412 283 3,2 13,6

| Fonte: IBGE, Pesguisa Macional por Amostra de Domicilios. Rio de Janeiro-RJ, 2011.
Tabela 2.3

Fonte: Relat6ério Anual Socioecondémico da Mulher 2013

Segundo analise da tabela 2.3, apesar de a média de horas trabalhadas no trabalho
principal ser sempre maior dentre os homens, na soma final das horas trabalhas no emprego
assalariado e das horas utilizadas trabalhando com os afazeres domésticos, as mulheres, em

média, trabalham mais horas diarias.**

Conforme os niimeros apontam™*, ainda ha uma mentalidade de divisdo de trabalhos e
deveres segundo o0 sexo e um dos deveres que é amplamente divulgado e rotulado como
estando no ambito dos trabalhos considerados femininos é o da criacdo e cuidado da prole,

restando a0 homem ocupar um papel secundario, segundo este pensamento socialmente
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difundido. H& falta de estimulo e de condi¢cBes para que o pai participe devidamente da

criagdo da crianca. '*°

Esta divisdo rotulada de deveres é danosa a ambos os géneros. *° Apesar dos
numerosos danos causados a mulher que foram explorados previamente, os danos aos homens
devido a esta organizacdo social e juridica, sobre tudo no referente a paternidade e a licenca
para exercé-la, ndo podem ser ignorados. O mito de o pai ndo ser tdo necessario ou tdo capaz
qguando a mée na criacdo de um recém-nascido, que seria natural que a mae fosse responsavel
pela prole nos primeiros meses, cria quase que um impedimento de o pai realmente participar

da fase inicial da vida da crianca de forma real e presente. **’

A visdo do homem como secundério na criacdo dos filhos é tdo forte e cria uma
desigualdade tdo grande entre ele e a mulher que Patricia Saboya, senadora pelo partido PDT,
que prop6s o projeto que amplia a licenca maternidade de quatro para seis meses, possui
também um outro projeto de lei que dilata a licenca paternidade para quinze dias, ao invés dos
cinco dias previstos em carater provisorio. Estes quinze dias foram propostos com a
perspectiva de que o homem pudesse ajudar, nos primeiros momentos de vida da crianca, a
méde, mantendo este carater secundario de mero ajudante em uma tarefa que deveria ser

compartilhada e dividida.**®

Uma modificacdo legislativa que teria grande impacto nessa divisdo de atribuicfes por género
seria a implementacdo de uma licenca parental, em moldes como os da licenga maternidade atual, no
qual ndo ha prejuizo dos valores pagos aquele que estiver de licenca, mas com o diferencial de ser
critério dos pais escolher qual dos dois gozara da licenca. Um exemplo bem sucedido deste sistema é o
adotado na Suécia, primeiro pais a testar a licenca parental, que foi ulteriormente adotado pelos outros

paises da regido escandinava.'*
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3.3 Direito comparado: Licenca parental na Suécia

Um dos pontos mais interessantes instaurados pelo instituto da licenga parental
utilizado na Suécia, em se tratando de estimulo a divisdo igualitaria de tarefas e criagcdo de
filhos, € a divisdo dos dias da licenca. No total a licenca é composta por 450 dias
remunerados, sendo que os pais podem eleger, até o final do primeiro ano escolar da crianca,
quando usufruir de tal instituto e se vdo querer ser dispensados por tempo integral ou somente

parte do expediente, metade ou um quarto.'*°

Cada progenitor possui metade do tempo total da licenca, em casos de guarda
conjunta, sendo que existe a possibilidade de um dos dois ceder seus dias ao outro, desde que
resguardado o periodo minimo de trinta dias que s&o intransmissiveis. Certamente em casos
de pais solteiros ou quando um dos pais ndo possui condicdes de cuidar da prole, por razdo de
doenca ou incapacidades fisicas severas, 0s dias de licenca sdo integrais do progenitor que
efetivamente cuidard do filho. Por fim, o pai ainda possui uma licenga remunerada de dez
dias, que pode ser tirada da adogdo ou nascimento do bebé até no méximo sessenta dias apos a

chegada da crianca no lar ou sua saida do hospital.**

O verdadeiro destaque entre os itens apresentados acima € o fato de os pais, exceto
situacOes excepcionais, possuirem estes trinta dias que ndo podem ser cedidos ao outro. Este
foi um elemento adicionado posteriormente a licenca parental, cerca de vinte anos ap6s a
instauracdo do instituto, e um dos fatores que motivou este implemento foi o fato de o nimero
de homens que estava usufruindo da licenca, durante o fim da década de 70 e inicio da década
de 80, ndo chegar a 30% e o tempo de licenca gozada por estes que a utilizaram ndo chegava a
4% do tempo total proporcionado, inicialmente ndo alcancando o objetivo principal de
implantar esta licenga. Entre 0s anos de 1980 e 1990 porém, o nimero de pais utilizadores do
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beneficio aumentou para 44%, embora a maior parte do tempo ainda fosse utilizada pelas

maes. 4

Nos paises em que a licenca parental foi instaurada observou-se um progresso no
referente a autonomia feminina, servindo como forma de estimulo para o estado implementar

novos métodos e intervencdes neste sentido.'*?

A despeito de a divisdo de tarefas doméstica
na Suécia ainda ndo ser perfeitamente equilibrada, quando comparada com outros paises nota-
se que o pais nordico esta avancado nesta questdo e segundo os indicadores a tendéncia é que

a diferenca nesta divisdo diminua com o passar do tempo.***

A iniciativa do Governo Sueco de instituir a licenca compartilhada com dias

exclusivos foi fundamentada nas seguintes razdes*:

Esperava-se que as mulheres fossem economicamente independentes de seus
parceiros e tdo responsdveis quanto eles pelo suporte econémico dos filhos. Os
homens deveriam ser igualmente responsaveis pelo trabalho doméstico e pelos
cuidados com as criancas. A divisdo de tarefas na familia era vista como um pré-
requisito para a plena participacdo das mulheres na economia, na politica e nos
sindicatos e como um modo de aumentar as oportunidades de auto-realizacdo dos
homens como pais e como pessoas que tém interesses outros além daqueles

relacionados ao mercado de trabalho.*®
Este tipo de postura, ou mesmo a ampliacdo expressiva da licenca paternidade, traria
beneficios sob diversos prismas, dentre eles a diminuicdo da discriminacdo sofrida por
mulheres no mercado de trabalho, bem como uma divisdo mais igualitaria nas tarefas

domésticas e 0 aumento da participacdo paterna na criacdo dos infantes. Ademais, haveria
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13 PINHEIRO, Luana; GALIZA, Marcelo; FONTOURA, Natélia . Novos arranjos familiares, velhas
convengdes sociais de género: A licenca-parental como politica pablica para lidar com essas tensdes. Revista
Estudos Feministas, Florianopolis, v. 17, n. 3, set.- dez. /2009. Disponivel em: <
https://periodicos.ufsc.br/index.php/ref/article/view/13047/12142 >. Acesso em: 12 abr. 2014.

YYEARIA, Carlos Aurélio P. de. Entre marido e mulher, o estado mete a colher: reconfigurando a divis&o do
trabalho doméstico na Suécia. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, S&o Paulo, v. 17, n. 48, Fev. 2002.
Disponivel em : < http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-
69092002000100011&Ing=pt&nrm=iso> . Acesso em: 13 abr. 2014.

Y EARIA, Carlos Aurélio P. de. Entre marido e mulher, o estado mete a colher: reconfigurando a divis&o do
trabalho doméstico na Suécia. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, S8o Paulo, v. 17, n. 48, Fev. 2002.
Disponivel em : < http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-
69092002000100011&Ing=pt&nrm=iso> . Acesso em: 13 abr. 2014.

“SFARIA, Carlos Aurélio Pimenta apud PINHEIRO, Luana;GALIZA, Marcelo; FONTOURA, Natélia. Novos
arranjos familiares, velhas convencdes sociais de género: A licenga-parental como politica pdblica para lidar
com essas tensoes. Revista Estudos Feministas, Florianopolis, v. 17, n. 3, set. -dez. /2009. Disponivel em: <
https://periodicos.ufsc.br/index.php/ref/article/view/13047/12142 >. Acesso em: 12 abr. 2014.



44

amparo a um maior namero de familias, haja vista que o beneficio da licenca maternidade
somente é garantido aquelas trabalhadoras formais, a implementacéo da licenca parental ou de
uma licenca paternidade mais representativa faria com que mais ndcleos familiares fossem

alcancados pelo beneficio da lei.**’

A partir do momento em que o Estado define que é uma parte importante e ativa na
composicdo da cultura e em suas modificagcdes, por meio da utilizagdo de incentivos
reparticdo igualitaria de incumbéncias dentro do ambiente familiar e abarcando os diferentes
nucleos familiares, toda a sociedade é beneficiada. Medidas como o alongamento da licenca
paternidade ou ainda a instauragdo de uma licenca parental maior ajudam na construgédo de
uma sociedade com padrdes de género diferenciados, nos quais existe uma valorizagdo de

ambos com uma divisdo de beneficios e tarefas mais justa.**®

Né&o é esperado que somente a implantacdo de uma licenca paternidade maior ou ainda
o implemento de uma licenga parental, mesmo que nos moldes da Suécia que é o pais mais

flexivel e com maiores incentivos neste sentido'*®

, traga uma mudanc¢a completa na cultura e
estruturacdo social do pais. Existe a enorme necessidade de estimulos e participacdo ativa do
Estado para que haja uma mudanca na desigualdade entre géneros*®, para que o art. 5°, | da

Constituicdo Federal esteja mais proximo da realidade.™!

A implementacdo de uma lei por si s6 ndo traz mudancas a realidade. A prépria
Suécia, precursora da licenca parental, teve uma baixa adesao inicial por parte dos homens no

referente a utilizacdo do beneficio, mas observa-se que com o passar dos anos e a intervencdo
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do Estado os indices tem melhorado, no ano de 19952 ano em que os dias de licenca
intransferiveis comecaram a vigorar,™* somente 10,3% do tempo total de licenca era gozado
pelos homens, em 2005 esse percentual subiu para 16%, em 2009 a porcentagem de homens,
em situacdo similar a das mulheres, que usufruiu da licenca foi de 71% do total dessas

mulheres.*>

Embora, como foi frisado, a mera promulgacéo de uma lei ndo va trazer, sem acoes e a
cooperacdo do Estado, mudancas imediatas e radicais no ambito sociocultural, € um ponto de
partida importante para que alcancemos as modificacbes que sdo necessarias a fim de

estabelecer a isonomia entre 0s géneros.

Com o advento de uma lei efetivamente protetiva a paternidade teriamos como resultados a
ampliacdo da acessibilidade do género feminino ao mercado profissional, diminuindo a ligacéo
existente entre a licenga maternidade e os custos adicionais que o empregador teria e 0 aumento de
familias amparadas pelo instituto. Seria somente a primeira parte de uma mudanca cujos resultados
finais, aqueles associados & modificacdo real da cultura relativa aos géneros, provavelmente
demorariam anos, a exemplo da Suécia, para surgirem, mas € necessario iniciar esta mudanga em

155

algum momento™ para que as garantias constitucionais previstas nos artigos 5°, I e 7°, XIX realmente

integrem a realidade do pais. **°
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4. A LEGISLACAO ESPECIFICA QUE REGULAMENTE A LICENCA
PATERNIDADE COMO PRIMEIRO PASSO PARA A GARANTIA DA ISONOMIA
ENTRE GENEROS.

4.1 Andlise do cenario apresentado e a necessidade da lei que regulamente a licenca
paternidade

4.1.1 Estado Constitucional

No primeiro capitulo deste trabalho foi apresentado o Estado Constitucional, modelo
dentro do qual se discute todo o assunto apresentado até 0 momento. Durante a apresentacao
deste modelo foram explicados diversos aspectos do Estado Constitucional. Dentre todos 0s

pontos que foram percorridos é necessario que alguns sejam relembrados e ressaltados.

O primeiro ponto a ser frisado diz respeito ao deslocamento da "reserva do legal”, que
é movimentada de forma que passamos a ter a "reserva da Constituicdo", o que gera uma
vinculacdo do legislador a Constituicdo, de forma que o legislativo tem suas acgdes

direcionadas no sentido de concretizacdo dos direitos fundamentais.™’

Esta concretizagcdo dos direitos fundamentais traz a interacdo entre os trés poderes
COmMO um pressuposto, 0 que ndo necessariamente ocorre de maneira cooperativa, mas,
independentemente de tal interacdo ser a partir da coopera¢do ou do embate, ela se faz

158

presente.”™ A funcionalidade do sistema e o controle sobre 0 mesmo ndo séo devidamente

alcancados enquanto na separacdo total dos poderes, tampouco na unido completa destes.*®

7 pEREZ LUNO, Antonio-Enrique. La universalidad de los derechos humanos y el Estado constitucional.
Série de teoria juridical y filosofia del derecho, n. 23. Universidad Externado de Colombia, 2002. p. 69-70
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Nesta configuragdo a comunicagdo entre os Poderes torna-se mais fluida, suas
competéncias ndo ficam estagnadas ou meticulosamente delineadas, ha a interdependéncia
entre as matérias dos mesmos, de forma que estes atuam cooperativamente construindo,

dentre debates e tens6es tipicas aos acontecimentos, suas competéncias. **°

Ademais, qualquer dos Poderes teria meios de impedir de pronto 0s outros em casos
de possiveis usurpagdes de atividade ou condutas reprovaveis pelo ordenamento, mantendo 0s

6rgdos dentro de seus limites fixados constitucionalmente. %*

Dito isto, frisa-se que ndo ha a perda do papel do legislador, uma vez que o principio
da legalidade é mantido, o legislador mantém sua posi¢do de forma praticamente exclusiva

como o legitimado para conformar a ordem juridica.*®?

Os Poderes adquirem um novo posicionamento dentro do modelo debatido, no qual
cabe a eles a mobilizacdo das competéncias constitucionais de forma que se atinja a

concretizacéo dos direitos fundamentais. **®

No Estado constitucional os direitos fundamentais vao incorporar valores e decisdes
gue se mostrem essenciais, de forma a evidenciar e determinar o carater jusfundamentador
que os integra. Com isto os direitos fundamentais se tornam também critérios de controle

constitucional dos atos normativos em geral.'®*

Como consequéncia dos direitos fundamentais serem critérios de controle

constitucional temos que a teoria constitucional deve, obrigatoriamente, ser a integragéo entre
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0 que estd escrito no texto constitucional e a realidade social no desenvolvimento de

normas.®®

Outra consequéncia particularmente relevante é a chamada eficécia dirigente, que da
aos o0rgdos do estado 0 encargo de concretizar a esséncia dos direitos fundamentais, de forma
que ao estado é incumbido a tarefa de adotar medidas que zelem pelos direitos fundamentais e

seu exercicio.*®®

Por fim, deve-se relembrar que tudo o que foi apreciado até o presente momento foi
vislumbrado sobre a corrente doutrinaria da teoria da dindmica circular entre as forcas sociais
e as forcas juridico normativas, na qual a constituicdo e o cotidiano, com suas pressées
sociais, configuram influéncias numerosas que somadas culminam na forca normativa da

Constituicdo.*®’

Partindo entdo da teoria dindmica supracitada e mantendo em mente que o estado deve
adotar medidas visando a efetivacdo dos direitos fundamentais, entrara-se no apontado
durante o segundo capitulo, versando sobre a legislacdo da licenca paternidade.

4.1.2 Lacunas do direito

Conforme o frisado no segundo capitulo, a familia se adéqua a medida que a
organizagéo social geral sofre modificagdes.'®® Diferentemente do que ocorre com a familia,
as leis muitas vezes ndo se adéquam o bastante aos casos e situacdes concretas da realidade,

a0 menos ndo de uma forma que seja dindmica o bastante.*®®

Partindo da premissa essencial de que o direito faz parte de um sistema aberto, quando
a lei ndo alcanca o caso concreto entende-se que ha uma lacuna na lei. Sob a 6tica de Miguel
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Reale a lacuna ndo deve ser entendida como o vazio ou a falta de conformidade da norma, ela

significa somente que ha uma tens&o que, provisoriamente, néo foi resolvida.'”

Para continuar o raciocinio acerca das lacunas legais, faz-se necessaria a breve
explanacdo acerca do conceito mencionado anteriormente, 0 sistema aberto e,
obrigatoriamente para uma melhor compreens&o, seré preciso clarificar brevemente também o

conceito de sistema fechado.™*

A razdo pela qual é essencial diferenciar os dois sistemas, em se tratando deste tema, é
por que as lacunas do direito somente sdo concebiveis dentro de um sistema aberto. O sistema
fechado € perfeito em si mesmo, ndo ha espacos ou necessidade de complementos e ajustes,
pois trata-se de um sistema no qual sempre ha uma solugdo para os problemas dentro do

ordenamento.'"?

O primeiro grande problema enfrentado por esta concep¢do é o fato de este ser um
preceito que ndo funciona tdo bem na préatica quanto na teoria, uma vez que é impossivel ao
legislador prever e positivar tudo.'”® O segundo grande problema, é o fato de o juiz, dentro

desse sistema, somente poder decidir dentro das normas do ordenamento.*"

A premissa de que o direito faz parte de um sistema aberto defende que o ordenamento
ndo é fechado em si, fazendo parte de um todo sociocultural que possui suas proprias
complexidades que influenciam no ordenamento juridico, conforme foi afirmado previamente
em outros momentos deste trabalho. Segundo esta premissa as mudancas da sociedade, que
estdo interligadas ao direito, criam as lacunas devido a sociedade e seus valores sofrerem

mudancas de forma néo linear.!”

Dentro deste pensamento ha ainda as lacunas que precisam ser preenchidas e aquelas
que sdo satisfatdrias mesmo sem preenchimento, o que nos traz de certa forma a ideia de que
0 ordenamento juridico jamais ser4 completo e perfeito, concepcdo que esta relacionada com

o fato de a realidade ser dinamica e exigir uma postura similar do direito."

"GOMES, Magno Federici ; FREITAS, Frederico Oliveira. Lacunas no direito. Disponivel em: < http://ambito-
juridico.com.br/site/index.php?artigo_id=7291&n_link=revista_artigos_leitura >. Acesso em 12 abr. 2014

11 DINIZ, Maria Helena. As lacunas no direito. 62 Edic&o. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 23-29.

Y2 DINIZ, Maria Helena. As lacunas no direito. 62 Edic&o. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 23-29.

3 DINIZ, Maria Helena. As lacunas no direito. 62 Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 68

174 COSTA, Alexandre Aradjo. (1998). < http://www.arcos.org.br/livros/hermeneutica-juridica/capitulo-iii-o-
positivismo-normativista/5-teoria-do-ordenamento-juridico>. Acesso em 12 abr. 2014

5 DINIZ, Maria Helena. As lacunas no direito. 62 Edic&o. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 23-29.

76 DINIZ, Maria Helena. As lacunas no direito. 62 Edic&o. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 68-73.
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Esclarecido o porqué de partiu-se da alegagdo que o direito faz parte de um sistema
aberto, torna-se mais fécil entender o conceito e os tipos de lacuna. Segundo Maria Helena
Diniz as lacunas do direito podem ser subdivididas em trés categorias,"1%) normativa, quando
se tiver auséncia de norma sobre determinado caso; 2%) ontologica, se houver norma, mas ela

ndo corresponder aos fatos sociais (...) e; 3%) axioldgica, no caso de auséncia de norma justa

(.

Frente ao explanado, volta-se ao assunto abordado durante o capitulo dois, para
sustentar que a licenca paternidade existe, ainda que em carater provisorio, entretanto, quando
se compara a licenca paternidade a licenca maternidade e a nossa organizacdo enquanto
sociedade, € palpavel que essa norma, da forma como esta atualmente, gera discrepancia entre
0 género feminino e masculino. A norma tornou-se antiga frente as mudangas sociais e 0s

avancos de outras leis. *'

Ou seja, h& uma norma, mas esta ndo mais corresponde ao que se passa com a
sociedade, a visdo antiga de divisdo de tarefas com a mulher sendo a responsavel pela prole
enguanto o homem tem o dever de prover a casa financeiramente ja ndo condiz com a
realidade brasileira,*”® de forma que a licenca paternidade encaixa-se na descricdo de lacuna

ontoldgica do direito, podendo inclusive ser tida como uma lacuna axioldgica.

Tem-se entdo, segundo a premissa recém apresentada, que a falta da legislacdo
especifica que regule a licenca paternidade cria uma lacuna no direito e faz com que este
direito social, previsto pela Carta Magna, ndo seja plenamente atingido, o que, conforme
apresentado exaustivamente no capitulo anterior, traz prejuizos ao principio da isonomia,

além de prejudicar o proprio direito social que a licenga configura.

4.2 Casos adicionais que seriam beneficiados pela licenca paternidade

Y7 DINIZ, Maria Helena. As lacunas no direito. 62 Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 95.

%8 CANDEZ, Danielle de Abreu. Introducéo. In: Licenca-paternidade: ativismo judicial como
instrumento para concretizagdo dos principios constitucionais aplicaveis a familia. 2013. Monografia (Graduagao
em Direito) - Universidade de Brasilia, Brasilia, 2013.

' REIS, Renata Olandim; MIRAGLIA, Livia Mendes Moreira. Da possibilidade de concesséo de licenca-
maternidade aos pais solteiros e casais homossexuais masculinos. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=c215b446bcdf956d>. Acesso em 24 nov. 2014.
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A promulgacdo de uma lei coerente que instituisse a licenca paternidade traria, além
de possiveis beneficios a isonomia, a exemplo do que ocorreu na Suécia, alguns outros
beneficios especificos. Apresenta-se dois desses casos que seriam atingidos de forma positiva
pela implementacédo da licenca, sendo eles: a melhoria na garantia do bem estar a crianga e o

pai solteiro adotante.

4.2.1 Beneficio da crianca

Além de ser um grande passo em direcdo a isonomia entre géneros a implementacao
de uma lei que regulamente a licenca paternidade tornando esta representativa traria outros
beneficios, como por exemplo, o da propria crianga.

Em se tratando de beneficio da crianca a base solida que deve ser citada € o Estatuto
da Crianca e do Adolescente, que determina como principio a protecdo integral dos menores,
sendo que seus termos devem ser respeitados e tido como prioridade, pela familia e pelo
Estado.'®

O principio supracitado possui sua previsdo na Convencdo Sobre os Direitos das
Criancas, no art. 227 da Constituicdo Federal e no proprio Estatuto da Crianca e Adolescente
(ECA). Neste sentido, o estatuto frisa que tal principio prima por assegurar aos menores as
melhores oportunidades e de maneira mais completa possivel afim de que tenham eles um

desenvolvimento apropriado em todas as &reas de sua formagéo como cidad&os e pessoas.*®!

E relevante ressaltar que o principio da protecdo integral, assim como todos outros
direitos previstos no ECA, ndo abrangem somente criancas e adolescentes carentes ou em
risco, mas todo o complexo de menores independente de sua situagdo. A protecdo integral
atinge toda a gama de necessidades inerentes a formacdo sadia da personalidade humana, de
forma a assegurar o desenvolvimento social, fisico, moral, espiritual e mental de todos os

menores.*?

18 CARACIOLA, Andrea; ANDREUCCI, Ana Claudia; FREITAS, Aline. Estatuto da crianca e do adolescente:
20 anos. Sdo Paulo: Editora LTR, 2010, p. 42
I CARACIOLA, Andrea; ANDREUCCI, Ana Claudia; FREITAS, Aline. Estatuto da crianca e do adolescente:
20 anos. Sdo Paulo: Editora LTR, 2010, p. 43
2 CARACIOLA, Andrea; ANDREUCCI, Ana Claudia; FREITAS, Aline. Estatuto da crianca e do adolescente:
20 anos. Séo Paulo: Editora LTR, 2010, p. 63
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Conjuntamente com este principio, ha ainda um outro principio que merece ser
comentado, o principio do interesse maior dos menores, no sentido de qualidade e de se

considerar sempre o que é melhor para a crianca ou adolescente na situacéo.*®

Os interesses defendidos pelo ECA trazem ao Estado, conforme depreende-se do art.
227 da Constituicdo Federal, o dever de criar e implementar politicas puablicas que
concretizem os principios anteriormente apresentados, sendo que o principio de protecao
integral é considerado por alguns como de implementacdo obrigatéria, de forma que é

possivel que se exigéncia tal implementagdo por meio judicial.*®*

Em um sentido alinhado ao do ECA, as decisOes judiciais tém aplicado devidamente o
principio do interesse maior da crianca e do adolescente, sendo este o padrdo dentro da
resolucdo de casos concretos. Os juizes norteiam-se pela decisdo que traga mais beneficios ao

menor, colocando-o em primeiro plano, como deve ser.*®

Definido que os direitos da crianga e do adolescente sdo prioridade no quesito de dever
efetivar por parte do Estado, e que, dentre estes direitos, ha a garantida do direito a
convivéncia familiar e a salude, o que envolve toda questdo acerca do desenvolvimento
positivo e saudavel do recém-nascido ao jovem adolescente, passaremos a questao especifica
do desenvolvimento da crianga em seus primeiros meses de vida e a relevancia do pai neste

periodo.'®

H& um consenso dentro da psicologia acerca do fato de os primeiros meses de vida da
crianca serem essenciais enquanto parte do processo de desenvolvimento que ocorre a partir
da relacdo do bebé com o ambiente que estd a sua volta formando assim um ser humano

tnico.*®’

Ao nascerem, 0s bebés possuem uma capacidade particulares que os predispde a

aprenderem a partir das relacbes que sdo estabelecidas com eles. Tal capacidade é

'3 CARACIOLA, Andrea; ANDREUCCI, Ana Claudia; FREITAS, Aline. Estatuto da crianca e do adolescente:
20 anos. Sdo Paulo: Editora LTR, 2010, p. 44-45

'8 CARACIOLA, Andrea; ANDREUCCI, Ana Claudia; FREITAS, Aline. Estatuto da crianca e do adolescente:
20 anos. Sdo Paulo: Editora LTR, 2010, p. 61-63

185 CANDEZ, Danielle de Abreu. Introdugéo. In: Licenca-paternidade: ativismo judicial como
instrumento para concretizagdo dos principios constitucionais aplicaveis a familia. 2013. Monografia (Graduagao
em Direito) - Universidade de Brasilia, Brasilia, 2013.

¥ CARACIOLA, Andrea; ANDREUCCI, Ana Claudia; FREITAS, Aline. Estatuto da crianca e do adolescente:
20 anos. Sdo Paulo: Editora LTR, 2010, p. 62-67

187 SA, Eduardo. Psicologia do feto e do bebé. 22 Edicéo. Lisboa: Fim de Século Edigbes, 2001, p. 15
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consequéncia do processo de maturacdo, que se inicia ainda no Utero e se estende ao longo do

primeiro ano de vida da crianca. %

Ao longo deste primeiro periodo de vida dos bebés o papel do pai muitas vezes é
desvalorizado, mas a figura paterna possui seu préprio lugar durante este periodo e,
diferentemente do que alguns defendem, reconhecer a importancia do papel do pai durante
este periodo ndo é tentar iguald-lo a mée, mas sim conferir a ele deveres Unicos e importantes

na vida do menor.*®

O pai também proporciona carinho e seguranca ao bebé, mas, entre outras funcdes,
quando ele assume seu papel facilita interacGes entre a crianca e a mée de forma direta e
indireta. A falta de uma figura paterna pode causar consequéncias negativas no
desenvolvimento do bebé, como por exemplo a crianca se apegar demais a mée o que podera
culminar posteriormente em uma relacdo de 6dio na adolescéncia, na qual o 6dio vem suprir a

funcdo separadora que o pai ndo supriu.'*®

A crianca reconhece desde cedo as diferencas entre o pai e a mae, aprendendo a reagir
e interagir de maneiras distintas com cada um. O pai € o responsavel por ensinar a crianca,
durante este estagio inicial, elementos de distancia e diferenca, bem como é quem propulsiona

os desenvolvimentos acerca da socializagdo e simbolizag&o.'*

A falta da presenca da figura paterna, ou ainda uma figura paterna com dificuldades de
cumprir as atividades de seu papel podem gerar consequéncias sérias ao bebé. A falta da
capacidade de embalar e apaziguar o bebé por parte do pai foi amplamente relacionada com

transtornos alimentares em bebés.*®?

Ambos 0s pais constituem imagens de protecdo para a crianga, resguardo-a de
estimulos demasiadamente fortes e violentos vindos de fora. O recém-nascido reage e se
adapta de acordo com a forma como é cuidado, a pessoa que proporciona tal cuidado e o

contexto. 1%

188 SA, Eduardo. Psicologia do feto e do bebé. 22 Edicéo. Lisboa: Fim de Século Ediges, 2001, p. 15

'8 SA, Eduardo. Psicologia do feto e do bebé. 22 Edico. Lishoa: Fim de Século Edigdes, 2001, p. 24-25

O SILVA, Maria Cecilia Pereira da. Ser pai, ser mae: um desafio para o terceiro milénio. 12 Edicdo. S&o Paulo:
Casa do psicdlogo livraria e editora Ltda. , 2004, p. 57-58.

L SILVA, Maria Cecilia Pereira da. Ser pai, ser mae: um desafio para o terceiro milénio. 12 Edicdo. S&o Paulo:
Casa do psicologo livraria e editora Ltda. , 2004, p. 57-58.

2 SILVA, Maria Cecilia Pereira da. Ser pai, ser mae: um desafio para o terceiro milénio. 12 Edigdo. S&o Paulo:
Casa do psicologo livraria e editora Ltda. , 2004, p. 59-60

3 SILVA, Maria Cecilia Pereira da. Ser pai, ser mae: um desafio para o terceiro milénio. 12 Edigdo. S&o Paulo:
Casa do psicologo livraria e editora Ltda. , 2004, p. 128
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Desta forma, a presenca do pai na vida e no desenvolvimento do bebé tem relevancia,
mesmo nos primeiros meses de vida. Ademais, a licenca paternidade ampliaria a convivéncia

entre a crianca e o progenitor, facilitando a ampliacéo dos lagos familiares.

A implementacao da licenca também ajudaria assegurar a efetividade do artigo 19 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, que garante o direito aos menores de serem criados e

educados em seu ambiente familiar, assegurando sua convivéncia com a familia.***

Diante de tudo isto, resta claro o beneficio que a instauracdo da licenca traria ao
menor. O Estado, além de assegurar o dever constitucional da propria licenca e trabalhar na
direcdo do principio da isonomia, cumpriria mais amplamente os deveres de prote¢do integral

e 0 melhor interesse da crianca.

4.2.2 A adocao e familia monoparental masculina.

A questdo do homem solteiro adotante é possivelmente um dos pontos no
ordenamento brasileiro que deixa mais claro a falta da isonomia entre 0s géneros quando a

questdo é a criacdo de filhos.

A diferenca gritante entre a licenga dispensada a mulher adotante e ao homem adotante
ndo possui nenhuma razao para justificar tal discriminacdo e prejudica a possibilidade de
adocdo por parte de homens solteiros, muito embora a lei que regula a adogdo ndo faca

distingdo ou coloque qualquer obstaculo & adogdo por homem ou mulher solteiros.'*®

Segundo o Estatuto da crianga e do adolescente, que discorre acerca da adogdo em seu
artigo 42, e permitido aqueles maiores de vinte e um anos serem adotante. O artigo ainda

discorre explicitamente que a possibilidade de adotar independe do estado civil do adotante.**

Infere-se por tanto que é perfeitamente legal e possivel que uma pessoa solteira adote,

a lei ndo deixa qualquer davida acerca disto. Contudo, diferentemente da lei que prevé a

19 BRASIL. Lei n° 8.069 de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e dé
outras providéncias. < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm> . Acessado em 15 de mar de 2015.
195 50UZA, Fabiola Bshmer de. O direito & licenca-paternidade nos casos de adog&o por familia homoafetiva.
Disponivel em < http:/Amwwwv.nucleotrabalhistacalvet. com.briartigos.php> . Acesso em 23 de mai de 2014.

19 BRASIL. Lei n° 8.069 de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e d&
outras providéncias.
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adocdo, a lei n° 10.421/2002 estende somente a mae adotiva o direito ao beneficio da licenca

maternidade e ao salario maternidade, deixando desamparado legalmente o pai adotante.®”’

Independente do sexo do adotante a funcdo da licengca neste caso € a mesma, a
adaptacdo da crianca e do novo pai ou mée as novas circunstancias em que se encontram e a

criacdo do vinculo afetivo entre os membros da nova familia.'*®

Conferir ao pai adotante a equivaléncia a licenca paternidade de cinco dias é dar
tratamento desigual a partes iguais, uma vez que a mée adotante pode receber entre trinta e

cento e vinte dias de licenca e salario maternidade, a depender da idade da crianga.**®

A distincdo feita entre os géneros acaba por produzir efeitos prejudiciais uma vez que
ndo possibilita que homens se afastem de seus trabalhos a titulo de licenca afim de cuidar de
sua prole, biolégica ou adotada, em condi¢des similares as garantidas as maes. O efeito é

danoso e vai de encontro, sobretudo, aos direitos de protecdo da crianca em quest&o.*®

Apesar de varias decisdes do judiciario remediarem esta situacdo, garantindo aos pais
adotantes equivaléncia ao direito das maes adotantes ndo se pode deixar de pontuar a situacao
esdrixula que se cria, fazendo com que qualquer homem adotante precise recorrer ao

judiciario para receber um direito de fundamental importancia para os pais e os menores.?*

O periodo de licenga nesses casos € essencial para que o vinculo familiar se forme, o
que s6 ocorre a partir da convivéncia entre o adotante e o menor. A realidade parental nao
acontece de repente, ela é constituida e construida ao longo do tempo e da vivéncia do
cotidiano, e isto ndo é verdadeiro apenas para os casos de adocdo. O parentesco ndo esta
interligado a consanguinidade, mas sim ao convivio que culmina em cumplicidade afetiva

entre os pais e filhos.?%?

7 SOUZA, Fabiola Boshmer de. O direito & licenca-paternidade nos casos de adoc&o por familia homoafetiva.

Disponivel em < http:/Avwwwv.nucleotrabalhistacalvet. com.br/artigos.php> . Acesso em 23 de mai de 2014.

% SOUZA, Fabiola Bohmer de. O direito a licenga-paternidade nos casos de adoc&o por familia homoafetiva.
Disponivel em < http:/Avwwv.nucleotrabalhistacalvet. com.briartigos.php> . Acesso em 23 de mai de 2014.

%9 SOUZA, Fabiola Bshmer de. O direito & licenga-paternidade nos casos de adog&o por familia homoafetiva.
Disponivel em < http:/Amwwv.nucleotrabalhistacalvet. com.br/artigos.php> . Acesso em 23 de mai de 2014.

2% NASCIMENTO, Rafael Monteiro de Castro. Licenca-paternidade no Brasil: situacdo atual e possibilidade
de mudancas. Trabalho de Conclusdo de Curso (Graduacdo em direito) — Faculdade de Direito, Universidade de
Brasilia, Brasilia, 2013.

' NASCIMENTO, Rafael Monteiro de Castro. Licenca-paternidade no Brasil: situacdo atual e possibilidade
de mudancgas. Trabalho de Concluséo de Curso (Graduacdo em direito) — Faculdade de Direito, Universidade de
Brasilia, Brasilia, 2013.

202 BARROSO, Lucas Abreu; CATALAN, Marcos. A licenca-paternidade e a demanda por equidade na
formacao socioafetiva de vinculo familiar por adogdo. Disponivel em <
http://www.academia.edu/1827455/A_licen%C3%A7a-
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Proteger o direito de licenca do pai adotante, bem como o salério durante este periodo,
é proteger uma entidade familiar, conforme estabelecido pela Constituicdo em seu artigo 226.
O referido artigo reconhece como entidade familiar a familia monoparental o que gera no
Estado um dever de garantir a protecdo desta relagédo, devido ao principio da obrigatoriedade
de intervencdo por parte do Estado para que se garanta a protecdo integral da crianca e do

adolescente. 2%

Conferir uma licenca paternidade ao pai adotante €, mais uma vez, zelar pela crianga e
por seu direito de criar vinculos familiares, assim como prezar pela isonomia que
inadvertidamente é desconsiderada nas relagdes de adocao, criando obstaculos desnecessarios

aos adotantes solteiros e do sexo masculino.

4.3 Proposta dos termos da lei que regulamente a licenca paternidade

Diante de tudo o que foi apresentado e com base nas Leis n° 10.421, de 15 de abril de
2002, n° 10.710, de 5 de agosto de 2003, n° 9.876, de 26 de novembro de 1999, n° 10.421, de
15 de abril de 2002, n° 12.470, de 31 de agosto de 2011, no artigo 392 da Consolidacéo das Leis
do Trabalho e no artigo 10, II, "b" do Ato das Disposi¢Ges Constitucionais Transitorias da
Constituicdo Federal/88, foi criada uma Lei de licenca paternidade hipotética.

A proposta lei em questdo reflete 0 que acredita-se ser 0 minimo para a manutencao
do direito fundamental social que é a licenca paternidade, dos principios da isonomia e da

protecdo integral & crianca e do adolescente.

Ap0s todo o percurso de estudo da situacdo atual da nossa sociedade em questdo de
género e divisdo do dever de criacdo da prole, ndo se esta sugerindo que uma lei va mudar
totalmente a realidade de divisdo de tarefas e preconceitos criados ao longo de varios anos.
Entretanto, com base sobretudo no exemplo do que ocorreu na Suécia, é necessario iniciar a

mudanc¢a em algum momento.

A proposta de lei abaixo ndo é o que acredita-se ser o ideal, mas sim um espelho do

gue cremos ser necessario e possivel de implementacdo na realidade atual brasileira.

paternidade_e_a_demanda_por_equidade_na_forma%C3%A7%C3%A30_socioafetiva_de v%C3%ADnculo_fa
miliar_por_ado%C3%A7%C3%A30>. Acesso em 20 de mar de 2015
% CARACIOLA, Andrea; ANDREUCCI, Ana Claudia; FREITAS, Aline. Estatuto da crianca e do adolescente:

20 anos. Séo Paulo: Editora LTR, 2010, p. 61-63
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Da licenga paternidade

Art. 1. O empregado genitor tem direito a licenca-paternidade de 90 (noventa) dias,
dividido em dois periodos, o primeiro de 30 (trinta) dias e o segundo de 60 (sessenta) dias,

sem prejuizo do emprego e do salério.

§ 1° O empregado deve, mediante atestado médico, notificar previamente o seu
empregador da data do inicio do afastamento do emprego, que ocorrera no dia do parto, tendo

duracdo de 30 (trinta) dias.

§ 2° Devera ser apresentado ao empregador a Certiddo de Nascimento, constando
nome do empregado como pai, em até 15 (quinze) dias, podendo ser o periodo dilatado nos

casos previstos em lei, para a convalidacédo da licenca paternidade.
8§ 3° Os 60 (sessenta) dias restantes referentes a licenca paternidade:

| - Terdo inicio no dia seguinte ao Gltimo dia de licenca maternidade da progenitora,
quando esta for empregada.

Il - Poderédo ser iniciados a qualquer momento entre o fim dos primeiros 30 (trinta)

dias de licenca paternidade e os 90 (noventa) dias subsequentes.
I11 - N&o podem ser divididos.

Art. 2 O empregado possui estabilidade proviséria, desde 0 momento da concepcédo da
crianga até 180 (cento e oitenta) dias ap6s seu nascimento. Ndo podendo, por tanto, ser

dispensado sem justa causa ou por razdes arbitrarias.

Art. 3 Ao empregado que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adogéo de
crianga serd concedida licenga-paternidade, nos seguintes termos:

8 1°No caso de adocdo ou guarda judicial de crianca até 1 (um) ano de idade, o
periodo de licenca seré de 120 (cento e vinte) dias.

8 2° No caso de adogdo ou guarda judicial de crianca a partir de 1 (um) ano até 4
(quatro) anos de idade, o periodo de licenga sera de 60 (sessenta) dias.

§ 3% No caso de adogéo ou guarda judicial de crianca a partir de 4 (quatro) anos até 8
(oito) anos de idade, o periodo de licenca sera de 30 (trinta) dias.

§ 4° A licenca-paternidade sé sera concedida mediante apresentacdo do termo judicial
de guarda ao adotante ou guardiéo.
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85° O salario-paternidade previsto neste artigo sera pago diretamente pela Previdéncia
Social.

86° Quando a adogéo se der por casal os dias da licenca e o beneficio do salério ao

adotante deverdo ser divididos igualmente entre os cdnjuges ou companheiros.
Do Salério Paternidade

Art. 4 O salario-paternidade é devido ao segurado da Previdéncia Social, durante os
90 (noventas) dias referentes a licenca paternidade, e sera pago seguindo 0s mesmos termos e
padrdes do salario-maternidade. (leis n® 12.470, de 2011, lei n® 9.876, de 26.11.99)

Art. 5 O segurado fard jus ao salario-paternidade referente a cada emprego, caso

trabalhe concomitantemente em dois empregos.
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5. CONCLUSAO

Diante de todo o apresentado, depara-se entdo com uma situagcdo na qual, como
consequéncia dos direitos fundamentais serem critérios de controle constitucional, ha a
eficacia dirigente, o que estabelece que os 6rgdos do Estado devem concretizar a esséncia dos

direitos fundamentais.

Uma vez que se estd pautando na teoria dindmica circular entre as forgas sociais e as
forgas juridico normativas, deve-se considerar todo o contexto apresentado durante o segundo

capitulo.

Tal contexto demonstra as constantes disparidades entre os géneros, pontuando
sobretudo a questdo da paternidade e maternidade e a forma como a construgéo social acabou
por colocar a paternidade como um exercicio secundario e atribuiu o dever de criacdo da prole
quase exclusivamente a mulher, o que gera desvantagens a ambos 0s sexos em contextos e

situacOes distintas dentro da sociedade.

E exposto durante o capitulo dois que mudancas sociais que culminaram na integracdo
da mulher ao mercado de trabalho ainda hoje geram efeitos, uma vez que a sociedade
continua a se modificar deforma constante. Uma das mudancas que se faz cada vez mais
presente € a questdo da forma como o género masculino se encaixa na criacao dos filhos. O
modelo antigo no qual o pai era uma figura distante e fria, o chefe da familia ja ndo é o

predominante e cada vez mais entra no desuso.

Atualmente vé-se, cada vez mais, a paternidade como algo que vai aléem do
fornecimento de material genético. O papel social e a criacdo do vinculo de afetividade e
confianca sdo os fatores que realmente criam a paternidade. Mesmo que civilmente falando o
mero fornecimento de material seja requisito suficiente, o proprio ordenamento prevé a

paternidade social.

A outra parte da mudanca social abordada no segundo capitulo diz respeito ao género
feminino e sua presenca no mercado de trabalho. Apesar de 0s custos monetarios reais do

empregador serem baixos em se falando de pagamento da licenca, uma vez que tal beneficio é
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pago pela previdéncia, a media de salario femininos sempre é inferior aos masculinos,
independente do angulo observado nas pesquisas. Além disto as mulheres trabalham mais
horas do que os homens, embora a jornada remunerada seja menor, uma vez que a divisdo de

tarefas dentro dos lares € desigual.

Todo o relatado durante o segundo capitulo deste trabalho demonstra que a falta do
regulamento préprio acerca da licenca paternidade, direito social garantido no artigo 7°, inciso
XIX, da Constituicdo Federal prejudica ndo somente o gozo deste direito em si, mas o
principio da isonomia, previsto no caput do artigo 5° e reforcado para 0 caso concreto no

inciso | do mesmo artigo, como um todo.

Desta forma, a falta do regulamento em questdo, em termos ponderados com a
realidade e os objetivos futuros de divisdo de deveres e direitos entre 0s géneros, € um
obstaculo que prejudica a concretizacdo dos direitos fundamentais, uma vez que ataca o

principio da isonomia e o proprio direito fundamental social a licenca paternidade.

Reforca-se aqui a posicdo de que uma lei ndo é passivel de mudar completamente a
realidade de uma comunidade. Contudo, conforme afirmado anteriormente, é necessario que o
Estado acompanhe mudancas tdo profundas na sociedade, como é o caso das mudancas ja
mencionadas sobre 0s géneros e suas atribui¢cdes dentro e fora do ambito familiar, e estimule a

quebra de padrdes prejudiciais.

A licenca paternidade é um grande passo em direcdo a isonomia entre 0s géneros.
Além dos beneficios para o género feminino, que teria uma ampliacdo das possibilidades
dentro do mercado profissional, haveria um aumento de familias amparadas pelo instituto e o

maior envolvimento dos pais no inicio da vida do infante.

Estas seriam somente as mudanc¢as mais imediatas, uma parte menor dos resultados
finais, aqueles relacionados as mudangas socioculturais reais e profundas relativa aos géneros,
resultados que provavelmente levardo anos, como foi na Suécia, para se apresentarem, mas,

para que surjam é necessario iniciar esta mudanca em algum momento.

Acredita-se que, a exemplo do que ocorreu na Suécia, o Brasil pode se tornar um pais
no qual haja um equilibrio e uma menor diferenciacdo entre os géneros, e no qual a
paternidade seja estimulada tanto quanto a maternidade, reforcando a realidade de que a

responsabilidade sobre a prole, assim como sobre as financas e as tarefas domésticas, sdo
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