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RESUMO

Com o advento da Revolugao Industrial, a mulher ingressou no mercado de trabalho.
Diante das injusticas sofridas pelas mulheres nas industrias, surgiram as primeiras
leis de protecdo ao trabalho da mulher. Com o passar dos anos, as normas
protecionistas perderam a razdo de existir, tornando-se discriminatérias, sendo
justificaveis apenas as de protecdo a maternidade. Primeiramente, a licenca-
maternidade tinha como destinataria apenas a empregada gestante. Em
consonéancia com o 8§ 6° art. 227, da Constituicdo Federal, que proibe a
diferenciacéo entre filhos biolégicos e adotivos, estendeu-se tal beneficio as méaes
adotantes e que obtém guarda judicial. Posteriormente, em razdo do principio da
isonomia e da protecao integral da crianca e do adolescente, a licengca-maternidade
passou a ser concedida a qualquer segurado que adotar ou obter guarda judicial,
independentemente do sexo ou estado civil. A mesma lei também possibilitou a
transferéncia do beneficio previdenciario para o pai, no caso de falecimento da méae.
Em contrapartida a licenca-paternidade ainda ndo foi regulamentada, garantindo ao

pai apenas cinco dias para estar com seu filho.

Palavras-chave: Licenga-maternidade. Licenga-paternidade. Principio da isonomia.
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1 INTRODUGCAO

O presente trabalho monografico trata da possibilidade de extensdo da
licenga-maternidade ao pai, com fundamento nos principios da isonomia e da
protecao integral da crianca e do adolescente.

A analise proposta no presente estudo recai sobre o beneficio das
licencas maternidade e paternidade, assim como os avancgos trazidos pela norma e
pela jurisprudéncia.

A problematizacdo envolve saber se o pai de recém-nascido, cuja mae
falece durante o parto ou enquanto estiver em pleno gozo da licenca-maternidade,
tem direito a licenca proporcional. Da mesma forma, nos casos em que a mae fica
impossibilitada de usufruir a licengca por motivos de salude. Também serdo
analisados os casos de pais solteiros e casais homoafetivos masculinos adotantes.

Portanto, o trabalho apresenta algumas hipéteses em que o homem tera
direito a licenga-maternidade em substituicdo a mée.

O objetivo geral do trabalho é verificar se o pai sera beneficiado com a
licenca-maternidade concedida originalmente apenas a méae, no caso de esta vir a
faltar.

A relevancia do tema deve-se ao fato de a familia, e a sociedade como
um todo, estarem sempre evoluindo, ao tempo que o legislador ndo consegue
acompanhar tais mudancas, cabendo aos juristas o papel de analisar o caso
concreto, sem ignorar o desenvolvimento social.

Através desse estudo tomaremos conhecimento sobre a evolugdo do
instituto, buscando os principios embasadores desse direito, sua ampliacdo a mée e
ao pai adotante até os recentes julgados.

Baseado em decisdes recentes fundamentadas, principalmente, nos
principios constitucionais, levando em conta tanto as necessidades da crianga, 0
principio da dignidade da pessoa humana, quanto o principio da isonomia, buscando
garantir direitos iguais ao homem e a mulher.

Importante mencionar que o0 tema tratado no presente trabalho
monografico, mormente no tocante ao ultimo capitulo de desenvolvimento, possui
escassez bibliografica, sendo dificil encontrar doutrinas atualizadas que tratem do
assunto. Dentre os doutrinadores aqui utilizados, estdo: Alice Monteiro de Barros,

Arnaldo Sissekind, Maria Inés Moura S. A. da Cunha, Pedro Paulo Teixeira Manus,



Victor Mozart Russomano, Mauricio Godinho Delgado, dentre outros ndo menos
importantes.

O método de abordagem utilizado nessa pesquisa, quanto ao
pensamento, € o dedutivo, pois parte de conceitos gerais para chegar-se a um
problema especifico. Ja quanto a natureza, o método de abordagem utilizado € o
qualitativo, pois busca analisar conceitos.

O presente trabalho foi dividido em cinco capitulos, sendo o primeiro a
introducao, trés capitulos de desenvolvimento, e o ultimo a concluséo.

No segundo capitulo, iniciaremos falando do direito do trabalho e sua
evolucdo histdrica, com a insercdo da mulher no mercado de trabalho e os avancgos
trazidos pela Constituicdo de 1988. Depois, trataremos da protecdo do trabalho da
mulher no direito comparado e no Brasil, mostrando as normas internacionais,
constitucionais e infraconstitucionais protecionistas, bem como Tratados e
Convencdes ratificados pelo Brasil.

O terceiro capitulo trata da protecdo a maternidade no Direito do
Trabalho, fazendo um estudo acerca do instituto da licenca-maternidade e seus
desdobramentos: quem sao as destinatarias desse beneficio, sua duracdo, o
tratamento dado pela lei nos casos de aborto e adocdo, como fica o contrato de
trabalho, a amamentacgéo, e a estabilidade provisoria. Por fim, uma anélise acerca
do instituto da licenca-paternidade.

No quarto e dultimo capitulo do desenvolvimento, examinaremos as
hipoteses em que a lei ou, na falta desta, a jurisprudéncia estende ao pai a licenca-
maternidade em virtude da auséncia da figura materna no seio familiar. Para tanto,
discorreremos acerca do principio constitucional da isonomia, assim como os demais
principios que fundamentam essas decisdes.

Por fim, alcancamos o entendimento de que devemos buscar a aplicacao
efetiva do principio da isonomia, a igualdade entre homens e mulheres no Direito do
Trabalho, de modo que os pais possam gozar de tempo razoavel com seus filhos.



2 DO DIREITO DO TRABALHO

Inicialmente, cabe fazer um estudo acerca da evolucao histérica do Direito
do Trabalho para entender como surgiram as leis trabalhistas e as normas de
protecdo ao trabalho da mulher, que ingressou no mercado de trabalho a partir da
Revolucado Industrial, tendo que enfrentar condicbes de trabalho desumanas. Em

seguida, um estudo acerca dessas normas protecionistas no Brasil e no mundo.

2.1 EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO DO TRABALHO

Embora o Direito do Trabalho como ciéncia e como lei seja recente, 0
trabalho em si data da pré-histéria, tendo basicamente nascido com o homem. A
necessidade fez com que o ser humano buscasse meios de saciar a fome e
assegurar sua propria defesa. (RUSSOMANO, 2002, p. 21).

Inicialmente, as familias trabalhavam em beneficio do seu proprio
sustento. Posteriormente, surgiu o sistema de trocas e passou-se a fazer uso do
trabalho alheio para o proprio proveito. (RUSSOMANO, 2002, p. 22).

Na Antiguidade Classica, predominava o regime da escravatura. Também
havia trabalho livre, que se distinguia da escravidao por ser intelectual e, geralmente
gratuito, cabendo o trabalho bracal apenas aos escravos. Os historiadores nao
discordam em afirmar que as civilizagdes antigas foram estruturadas basicamente no
trabalho escravo. (CUNHA, 2009, p. 2).

Na ldade Média, foi instituido o colonato; o regime da escraviddo foi
dando lugar, aos poucos, ao sistema de serviddo. Os servos eram obrigados a
permanecerem nos feudos até a morte, em troca da protecdo dos senhores feudais.
(CUNHA, 2009, p. 4).

Ainda na ldade Média surgiram as corporac¢des de oficio, que consistiam
em associacoes de produtores dotados de qualificacdo profissional e liberdade
pessoal. Era o principio da execucdo pratica do trabalho livre. A relacdo entre
empregado e empregador passou a ser regida por contrato, colocando-se um frente
ao outro para discutirem as condicdes de trabalho, com base nas clausulas
contratuais. (RUSSOMANO, 2002, p. 25).

A partir do Século XVI, as corporagdes entraram em declinio, sendo

abolidas definitivamente na Franca em 1789, com a Revolucdo Francesa, e na
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Inglaterra, a partir do século XVII, fato esse que possibilitou o ingresso da méao de
obra nas industrias. (CUNHA, 2009, p. 13).

Com o advento da maquina a vapor e a consequente producdo em larga
escala, surgiu a figura do assalariado; era 0 comeco da Revolugdo Industrial.
(GOMES; GOTTSCHALK, 2003, p. 1).

Alguns doutrinadores consideram a Revolucdo Industrial o momento
histérico de maior importancia para o Direito do Trabalho.

Gomes e Gottschalk (2003, p. 2) consideram que a reacdo dos
trabalhadores as condi¢cdes adversas geradas pela Revolucdo Industrial foi o
principal fator para a formacéao do Direito do Trabalho.

Nessa época imperava o liberalismo econémico, e, em decorréncia dos
ideais liberais, o Estado era omisso nas rela¢des individuais, buscando garantir a
autonomia da vontade. (MANUS, 2005, p. 26).

Em decorréncia disso, as relacfes de trabalho ndo eram regulamentadas
pelo Estado, deixando os trabalhadores em situagéo de abandono. As condigdes de
trabalho eram desumanas, ndo se respeitavam os direitos basicos do trabalhador:
operarios trabalhando por longas jornadas desgastantes e por salarios infimos,
criancas e mulheres exploradas e precéarias condicbes de seguranca e saude.
(MANUS, 2005, p. 27).

O envilecimento da taxa salarial, o prolongamento da jornada de trabalho, o
livre jogo da lei da oferta e da procura, o trabalho do menor de seis, oito e
dez anos, em longas jornadas, e o da mulher em idénticas condi¢cdes
criaram aquele estado de détresse sociale de que nos fala Durand, no qual
as condicdes de vida social se uniformizaram no mais infimo nivel.
(GOMES; GOTTSCHALK, 2003, p. 2).

Maria Inés Moura S. A. da Cunha (2009) considera que um fator
importante para obrigar homens, mulheres e criancas a trabalharem nas inddstrias

nessas condi¢des, seria a necessidade econémica.

A identidade de condi¢des de vida cria sélidos liames de solidariedade entre
os membros do grupo social oprimido. [...] Individuos colocados em
condicdes de vida semelhantes tendem sempre ao associacionismo, e com
tanto mais forga atrativa quanto mais precarias sejam suas condi¢cdes de
existéncia. (GOMES; GOTTSCHALK, 2003, p. 2).
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Dentre outros fatores concorrentes para o desenvolvimento do Direito do
Trabalho est4, sem duvida, o mais marcante, o associacionismo dos trabalhadores
gerado a partir da Revolugéo Industrial. (GOMES; GOTTSCHALK, 2003).

No comeco do século XIX, surgem as primeiras normas trabalhistas na
Europa, relativas ao reconhecimento dos sindicatos (Inglaterra, 1824), ao direito de
greve (Franca, 1864), ao seguro social, (Alemanha, 1881) e aos acidentes de
trabalho (Italia, 1883; Alemanha, 1884). (RUSSOMANO, 2002, p. 29).

Em 1919, foi assinado por diversos paises, em Genebra, o Tratado de
Versalhes, o qual permitiu a universalizacdo dos direitos dos trabalhadores,
principalmente por ter criado a Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), que
abriu portas para a celebracdo de tratados sobre a matéria entre os Estados.
(RUSSOMANO, 2002, p. 29).

O Tratado de Versalhes preconizava nove principios gerais relativos a
regulamentacao do trabalho, sendo que a OIT era destinada a execucdo dos nove
principios. (RUSSOMANO, 2002, p. 29).

O Estado passou a intervir fortemente nas relacbes empregado-
empregador. Periodo em que os direitos basicos dos trabalhadores passaram a ser
respeitados universalmente e o governo criou mecanismos para impedir abusos nas
relagcbes de trabalho. (MANUS, 2005, p. 28).

No Brasil, os ideais liberais também influenciaram na constru¢do dos
direitos trabalhistas até 1930, época em que as associacbes eram proibidas e
fortemente combatidas. Apos esse periodo, quando comecaram a ser permitidas as
associacOes de trabalhadores, foram criados os primeiros sindicatos, com o objetivo
de defender os interesses dos trabalhadores brasileiros. E 0 modo de solucdo de
conflitos passou a ser pela negociagao direta. (MANUS, 2005, p. 30 e 31).

As primeiras rela¢des de trabalho no Brasil comecaram em 1500, com a
exploracdo dos povos indigenas que aqui habitavam, pelos portugueses.

A Constituicdo de 1824, no periodo do Império, foi a primeira legislacdo a
tratar da matéria no pais: proibia as corporacdes e assegurava a liberdade de
trabalho. Apés isso, algumas leis especiais foram publicadas relativas ao contrato de
trabalho. Em 1850, foi entdo promulgado o Cdodigo Comercial, estabelecendo
normas sobre o0 aviso prévio, enumerag¢do dos motivos ensejadores da justa-causa,
indenizacado por acidente de trabalho, entre outras coisas. (RUSSOMANO, 2002, p.
30).
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Um marco importantissimo na histéria do Brasil foi a abolicdo da
escravatura, em 1888, pela Lei Aurea.

Em 1891, foi regulamentado o trabalho dos menores de doze a dezoito
anos. Em 1903 e 1907, decretou-se a Lei Sindical Rural e a primeira Lei Geral dos
Sindicatos. Em 1919, foi prolatada a primeira Lei de Acidentes do Trabalho. Em
1922, presenciou-se a criacdo dos Tribunais Rurais. Em 1923, teve-se uma nova
etapa no Direito brasileiro: foi o inicio da Previdéncia Social, com a instituicdo de
Caixas de Aposentadoria e Pensdes. Na reforma constitucional de 1926, o legislador
atribuiu a Unido a competéncia privativa para legislar sobre o Direito do Trabalho. E
em 1927, foi publicado o Codigo de Menores, proibindo o trabalho aos menores de
doze anos, e aos menores de catorze anos em praca publica. (RUSSOMANO, 2002,
p. 31).

A partir da Revolugcdo de 1930, comecou a atual fase do Direito do
Trabalho no Brasil, merecendo destaque a criagdo do Ministério do Trabalho,
Industria e Comeércio. (RUSSOMANO, 2002, p. 31).

Antes da Constituicdo de 1934, o Governo Provisério editou diversas leis
sobre acidentes do trabalho, protecdo ao trabalho da mulher, nacionalizacdo do
trabalho, Justica do Trabalho, organizacdo sindical e convencfes coletivas.
(RUSSOMANO, 2002, p. 32).

A primeira Lei Geral do Trabalho foi a Lei n® 62 de 05/06/1935. E no
regime do Estado Novo, em 01 de maio de 1943, foi promulgada a Consolidacdo das
Leis do Trabalho. (NASCIMENTO, 2012, p. 107).

Com o advento da Constituicdo de 1946, a Justica do Trabalho foi incluida
entre os 6rgdos do Poder Judiciario Federal; e direitos que antes eram ignorados,
passaram a ser reconhecidos: como o direito de greve, ampliacdo do direito a
estabilidade e a antiguidade do trabalhador rural, repouso remunerado nos
domingos e feriados, assisténcia médica as gestantes. (RUSSOMANO, 2002, p. 32
e 33).

E, em 05 de outubro de 1988, nossa Carta Magna trouxe novas garantias
ao trabalhador: reforcou a competéncia normativa da Justica do Trabalho, equiparou
o trabalhador rural ao urbano, estendeu a protecédo dos empregados ao trabalhador
avulso, passou a tratar da despedida sem justa causa, ressaltou a importancia das
negociacdes coletivas, declarou a total autonomia dos sindicatos com relacdo ao
Poder Executivo, dentre tantas outras inovacées. (RUSSOMANO, 2002, p. 33).
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Mauricio Godinho Delgado (2012, p. 803) afirma que a Constituicdo de
1988 acabou com as discriminacgdes e restricdes da mulher no mercado de trabalho,
mesmo que justificada a protecéo especial. Inclusive revogando artigos da CLT, que

sob 0 “manto tutelar”, eram notoriamente discriminatorios.

2.2 PROTECAO DO TRABALHO DA MULHER NO DIREITO COMPARADO

Com o advento da Revolucéo Industrial, a mulher foi inserida no mercado
de trabalho. Desde entdo, uma das metas tem sido homogeneizar o ambiente de
trabalho.

Comecaram, entdo, a surgir as primeiras normas de protecdo as mulheres
empregadas. Proibia-se o trabalho em locais perigosos e com o uso de substancias
nocivas para os trabalhadores do sexo feminino. Com relagéo ao trabalho noturno,
houve discussfes, sendo que alguns paises optaram por proibi-lo para ambos os
sexos. (BARROS, 1995, p. 240).

A jornada parcial, difundida entre as mulheres ap0s a segunda guerra
mundial, foi aplicada principalmente na Suécia e Dinamarca, apoiadas nas
Convencdes Coletivas que, em sua maioria, s60 permitiam o trabalho em tempo
parcial em atividades tipicamente femininas. (BARROS, 1995, p. 241).

Na Franca, restringiu-se o trabalho que apresentasse perigo a mulher, em
condicBes insalubres, que extrapolasse suas for¢cas ou fosse prejudicial & sua moral.
(BARROS, 1995, p. 250).

Na Espanha e em Portugal ndo ha mais restricdo ao trabalho noturno. Em
Portugal, sdo defesas as atividades insalubres, com pesos e em subterraneos.
(BARROS, 1995, p. 250 e 251).

Em outros paises da Europa e nos paises latinos, proibiram o trabalho
noturno, em locais perigosos, insalubres e jornadas prolongadas para as mulheres.
(BARROS, 1995, p. 250).

No entanto, a discriminacao por motivo de sexo continuou a acontecer no
momento da admissdo, promog¢do, no salario, entre outras condi¢cdes de trabalho
manifestamente desfavoraveis. (BARROS, 1995, p. 247).

Os paises africanos, por exemplo, apesar de terem ratificado a

Convencao n° 100 da OIT e estabelecido normas na legislacao interna voltadas ao
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principio da igualdade de remuneracao, apresentam dificuldades em aplicar salarios
iguais para homens e mulheres na pratica. (BARROS, 2013, p. 905).

Nos EUA, embora haja determinacédo legal proibindo a discriminacdo em
razdo do sexo, e as mulheres consigam alcancar maior nivel escolar que o0s
homens, no geral, elas continuam ocupando cargos assistenciais (professora,
secretaria, enfermeira), que caracterizam a divisdo sexista do trabalho. (BARROS,
2013, p. 909).

Nos paises nordicos, a partir de 1970, a maior parte das mulheres
trabalhava no setor de servigos, cabendo aos homens outras fungdes. (BARROS,
1995, p. 239).

Atualmente, os paises nérdicos (Dinamarca, Finlandia, Islandia, Noruega
e Suécia) ocupam o0s primeiros lugares no ranking mundial em igualdade de
oportunidades entre homens e mulheres. (RODRIGUES, 2006, p. 23).

Dentre os paises industrializados, a Suécia tem um dos maiores
percentuais de mulheres no mercado de trabalho. A Suécia é classificada pela ONU
como o pais mais igualitario do mundo com relacdo aos géneros, por apresentar
praticamente igualdade de distribuicAo entre homens e mulheres no trabalho.
(BARROS, 1995, 2013, p. 239 e 928).

Com relacdo a maternidade, em decorréncia da politica de igualdade de
géneros e de incentivo a natalidade, muitos paises aumentaram o salario-
maternidade e o tempo de afastamento da mulher do trabalho, assim como
adotaram a licenca parental, que pode ser dividida entre o pai e a méde. (MARTINS
FILHO, 2012, p. 459 e 460).

Na Suécia, a licenca, intitulada parental, € de 480 (quatrocentos e oitenta)
dias, podendo ser dividida entre o pai e a mae, e devendo ser usufruida até os oito
anos de idade do filho, cabendo também aos adotivos. Além disso, o pai e a mae
tém mais 10 (dez) dias logo apoés o parto. (MARTINS FILHO, 2012, p. 464).

Na Islandia, a licenga remunerada é de 90 dias, podendo ser dividida
entre o pai e a mée. E na Finlandia, pai e mae podem dividir 158 dias. (MARTINS
FILHO, 2012, p. 462)

Na Noruega, é possivel escolher entre 46 (quarenta e seis) semanas de
licenca-maternidade com salério integral, ou 56 (cinquenta e seis) semanas com
80% do salario. (MARTINS FILHO, 2012, p. 463).
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Na Dinamarca, a licenca-maternidade é de 50 (cinquenta) semanas,
enguanto o pai pode tirar 2 (duas) semanas de licenca-paternidade. Apds catorze
dias do nascimento, os dois podem dividir 32 (trinta e duas) semanas de licenca
parental. Caso a mae venha a falecer ou encontre-se inapta para cuidar do filho, o
pai podera usufruir desse periodo. Esse direito estende-se também aos pais
adotantes. (SANTOS, 2011, p. 46).

Na Franca, a licenca-maternidade é de 16 (dezesseis) semanas, sendo
geralmente 6 (seis) semanas antes do parto e 10 (dez) semanas ap0s. Esse periodo
pode aumentar conforme a quantidade de filhos a nascer e filhos ja nascidos, parto
de mudltiplos e condicGes de saude. H4 também a licenca parental, a qual ambos o0s
pais tém direito a 3 (trés) anos contados do nascimento do filho, ou da adog¢ao, com
garantia de emprego. (SANTOS, 2011, p. 43).

Quanto a amamentacao, a lei francesa permite que a mée disponha de
uma hora de trabalho para amamentar seu filho, durante o primeiro ano de vida
deste. (SANTOS, 2011, p. 44).

Na Espanha, o periodo de licenca € de 16 (dezesseis) semanas; podendo
ser estendido em caso de multiplos, parto prematuro, deficiéncia ou condi¢cdes de
saude. Tal periodo pode ser gozado por ambos os pais, de maneira simultanea ou
sucessiva. E concedido também no caso de adogcdo e acolhimento familiar.
(SANTOS, 2011, p. 49).

Com relacdo a amamentacéo, a lei espanhola permite a concesséao do
intervalo a qualquer dos pais, em se tratando de aleitamento artificial. (BARROS,
2013, p. 871).

Além da Franca e Espanha, a Hungria e o Ird também diferenciam o
salario-maternidade em razdo do parto simples ou multiplo. (BARROS, 2013, p.
871).

Em caso de falecimento da mée, a Espanha, Italia, Colémbia e o Chile
dao ao pai o direito de gozar do restante da licenca-maternidade. (BARROS, 2013,
p. 869).

Nos paises escandinavos, na Franca, Espanha, Italia, em Portugal, e em
alguns paises da Ameérica, a licenca-maternidade havia sido estendida aos pais
adotantes muito antes do que no Brasil, fato que sé ocorreu em 2013. (BARROS,
2013, p. 865).
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A maior parte dos paises adotou medidas de carater protetivo a mulher
em sua legislacdo. No ambito internacional, diversas sdo as convencfes que
protegem a mulher trabalhadora, principalmente de protecdo a maternidade,
vedacao do trabalho noturno e perigoso, e referente a seguridade social. (CUNHA,
2009, p. 197).

2.3 DA PROTECAO AO TRABALHO DA MULHER

A partir da Revolucédo Industrial, quando a mulher, e também o menor,
passaram a integrar o mercado de trabalho, principalmente nas industrias, as
desigualdades tornaram-se nitidas no ambiente laboral. A protecdo ao trabalho
feminino e do menor passou, entdo, a ser pauta de discussdes no ambito juridico.
Com a criacao da OIT, em 1919, e depois com a criacao de legislacdes especificas,
os legisladores preocuparam-se em estabelecer normas de protecdo do trabalho da
mulher. (SUSSEKIND, 2004, p. 508).

Alguns dos fundamentos para essa protecao especial basearam-se na
fragilidade fisica da mulher, na preservacdo de sua moralidade e no amparo a
mulher em periodo de gestacdo e quando mée. (RUSSOMANO, 2002, p. 431).

Gomes e Gottschalk (2003, p. 405) acreditam que as caracteristicas
fisiologicas e anatdmicas de cada trabalhador sdo causas consideraveis e, portanto,
nao podem ser esquecidas pelo legislador ao regulamentar as normas trabalhistas.

J& Maria Inés Moura S. A. da Cunha (2009, p. 198) entende que, embora
os fundamentos sejam ponderaveis, o argumento da fragilidade feminina é
conservador, e sé aumenta o comportamento discriminatério, dificultando o acesso
da mulher no mercado de trabalho.

Para Maria Inés Moura S. A. da Cunha (2009, p. 199) “as normas
protecionistas somente se justificam em relagdo a funcao procriadora da mulher”, eis
que a mulher possui vocagao natural para a maternidade.

A protecdo demasiada acabou trazendo outros problemas para as
trabalhadoras, quando o empregador comecou a dar preferéncia aos homens na
hora da contratacdo. No caso, Gomes e Gottschalk (2003, p. 407) entendem que o
excesso de protecdo poderia trazer mais maleficios que beneficios, obstando o

ingresso da figura feminina no mercado de trabalho.
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Diante disso, os principios de tutela especial ao mercado de trabalho da
mulher, que possuem carater protecionista discriminatério, vém sendo repensados e
riscados do ordenamento juridico. (SUSSEKIND et al., 2005, p. 982).

Gomes e Gottschalk (2013, p. 406) afirmam que preceitos antigos, ainda
presentes no nosso ordenamento, eivados de protecionismo exacerbado revelaram-
se, ao logo dos tempos, “discriminatorios do trabalho feminino, isso em face da
extraordinaria emancipacao cultural da mulher”.

Sobre o assunto, Alice Monteiro de Barros (apud SUSSEKIND et al.,
2005, p. 987) afirma:

Filio-me a corrente segundo a qual a legislagcdo protecionista nédo se justifica
no Brasil de hoje, tendo suas raizes, também, em nocdes tradicionais
acerca do papel da mulher na sociedade. Os motivos que a inspiram sdo
muito conservadores e, evidentemente, poderdo ser causa de discriminacéo
no mercado de trabalho. A medida em que se acatam estas leis, ditas
benignas, nem sempre, na pratica, elas revertem em beneficio da mulher.
Ao contrario, poderdo agravar a concentracdo de mulheres em guetos
profissionais, de baixa remuneracdo, expondo o contingente de
trabalhadoras a condi¢des de subemprego e inferioridade.

O direito trabalhista, relacionado a outros ramos do Direito €, por si S0,
protecionista, devido a desigualdade existente na relacdo empregado-empregador.
Entretanto, o legislador deu tratamento especial a trabalhadora mulher.

Em nossa Carta Constitucional, j& se vislumbra no art. 5° inciso I, a
preocupacao em estabelecer a igualdade entre os sexos, ao dizer que “homens e
mulheres sao iguais em seus direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicao”.
(BRASIL, 1988).

Em seguida, no art. 7° da Carta Magna, presenciamos algumas garantias
constitucionais trabalhistas as mulheres: no inciso XVIII, a licenca-maternidade de
cento e vinte dias, sem prejuizo do emprego ou salario; no inciso XX, a protecédo ao
mercado de trabalho da mulher, através de incentivos especificos; e no inciso XXX,
a vedacdo de desigualdades salariais, de funcbes e de critérios de admissdo por
motivo de sexo, idade, cor ou estado civil. (BRASIL, 1988).

No ambito internacional, as primeiras normas preocuparam-se em
proteger a mulher em face das condi¢cdes penosas de trabalho, depois, em garantir
igualdade de oportunidades e de tratamento para homens e mulheres. (CUNHA,
2009, p. 197).
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Sobre esse aspecto, a Convencdo n° 100 da OIT determinou que a
empregada mulher devesse ter o mesmo salario que o empregado do sexo
masculino que exerca a mesma funcéo na mesma localidade, e a Convencédo n°® 111
da OIT buscou eliminar casos de discriminagcédo contra as mulheres no emprego ou
na ocupacao. Ambas ratificadas pelo Brasil. (SUSSEKIND, 2004, p. 509).

A isonomia salarial, por trabalho de igual valor, adveio do art. 427 do
Tratado de Versalhes, expandido pela Convencdo n°® 100 da OIT, e incorporado a
legislacdo nacional pelos artigos 5° e 461 da CLT. (SUSSEKIND, 2004, p. 512).

Atualmente, a legislacdo trabalhista nacional conta com um capitulo
préprio reservado a protecdo do trabalho da mulher, no qual ha uma secéo
destinada a protecdo da maternidade, nos arts. 391 a 400 da CLT. (BRASIL, 1943).

A duracdo da jornada de trabalho da mulher € de até 8 horas diérias, a
mesma que a do homem, exceto quando se estipular periodo inferior. Sendo de até
guarenta e quatro horas semanais, de acordo com os artigos 373 da CLT e 7°, inciso
XIll, da CRFB/88. (BRASIL, 1943, 1988).

O art. 373-A da CLT enumera meios discriminatorios, veda ofertas de
emprego que dificultem o acesso das mulheres no mercado de trabalho, e seu
paragrafo Unico fala das politicas de igualdade entre homens e mulheres, como
medidas temporarias. (BRASIL, 1943).

A Lei n® 9.029/95 tornou crime a exigéncia de atestados de gravidez e
esterilizacdo para a contratacdo ou permanéncia da empregada, dentre outras
praticas discriminatdrias, cuja pena é de um a dois anos de detencdo e multa, além
das sanc¢des administrativas. (SUSSEKIND, 2005, p. 986).

Sendo despedida a empregada por esses motivos, ela podera optar pela
reintegracdo com a remuneracao correspondente ao periodo de afastamento
(corrigida), ou pelo dobro desse valor, acrescido de juros e correcdo monetaria, sem
a reintegracédo. (BARROS, 2013, p. 921).

A Lei n®9.799/99 incluiu normas que vedam a discriminacado da mulher no
momento da contratacao, proibindo anuncios de emprego que facam referéncia ao
sexo, a idade, cor ou situacdo familiar. Assim como o sexo ndo pode ser impeditivo
para a diferenca salarial, nem para a formacdo e ascensdo profissional, o
empregador também ndo pode recusar-se a contratar, a promover, ou despedir a

empregada por esse motivo. E vedado também: exigir exame ou atestado
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comprovando esterilidade ou gravidez; adotar critérios discriminatérios para inscricao
em concursos; realizar revistas intimas nas funcionarias. (BRASIL, 1943).

O Brasil ratificou a Convencéo n° 4 da OIT, que vedava o trabalho noturno
a mulher, ressalvadas algumas excecfes. Desde 1989, passou a ser aplicada a
mesma regra aplicada para o homem. No entanto, ainda persiste a restricdo para as
gravidas no estado puerperal, por 16 semanas, em consonancia com a Convencao
n® 171 da OIT. (BARROS, 2013, p. 857).

As Leis n°® 7.855/89 e n° 10.244/01 revogaram os artigos 374 ao 380, e o
art. 387, que proibiam o trabalho feminino em subterréaneos, pedreiras, mineracdes
em subsolos, construcdes e atividades insalubres ou perigosas. (BRASIL, 1943).

Na opinido de Pedro Paulo Teixeira Manus (2009, p. 193), a revogacao
desses artigos, ao mesmo tempo que abriu portas para as mulheres no mercado de
trabalho, também colocou-as em condicfes de trabalho inadequadas, condicbes que
também deveriam ser defesas aos homens.

Assim como para os homens, o trabalho noturno da mulher tera
remuneracao superior ao diurno em no minimo 20%, conforme art. 381 da CLT e art.
7°, IX, da CRFB/88. (BRASIL, 1943, 1988).

Quanto aos periodos de descanso, contidos nos artigos 382 a 386, 0
legislador apenas reproduziu as normas gerais aplicadas aos trabalhadores em
geral, com excecao do art. 384, que concedeu, apenas aos trabalhadores do sexo
feminino, descanso de quinze minutos antes das horas extraordinarias. (MANUS,
2009, p. 193).

Art. 382 - intervalo interjornada de onze horas consecutivas.

Art. 383 - intervalo para refeicdo e repouso de no minimo uma hora e no
maximo duas horas.

Art. 384 - descanso de quinze minutos nos casos de prorrogacao do horario
normal de trabalho.

Art. 385 - descanso semanal de vinte e quatro horas ininterruptas,
preferencialmente aos domingos.

Art. 386 - em caso de trabalho aos domingos, devera ser feita escala de
revezamento quinzenal. (BRASIL, 1943).

O art. 389 da CLT obriga as empresas a apresentarem um ambiente
laboral em boas condi¢cdes para a mulher: higiénico, ventilado, iluminado, seguro e
confortavel; mantendo instalacfes sanitarias adequadas; dispondo de cadeiras ou

bancos, a fim de minorar o cansaco fisico; fornecendo, obrigatoriamente,
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equipamentos de seguranca individual, e, nas empresas que exijam a troca de
roupas, deverdo ser fornecidos vestiarios com armarios individuais. (BRASIL, 1943).

O 81°do art. 389, exige que, em estabelecimentos que trabalhem mais de
30 mulheres com mais de 16 anos, devera ser fornecido local adequado para assistir
os filhos em idade de amamentacdo, podendo, no entanto, esses locais serem
supridos por creches mantidas mediante convénio, de acordo com o § 2° do mesmo
artigo consolidado. (BRASIL, 1943).

O art. 390 celetista impede que a mulher trabalhe carregando peso acima
de 20kg continuamente, ou 25kg ocasionalmente, com emprego da propria forca
apenas. (BRASIL, 1943).

Os artigos 390-B, 390-C e 390-E da CLT, referem-se aos cursos
profissionalizantes, programas especiais de incentivo e aperfeicoamento, devendo
ser oportunizados igualmente a ambos 0s sexos. (BRASIL, 1943).

Com relacédo a protecdo a maternidade, o art. 10 (inciso Il, alinea “b”) do
Ato das Disposi¢cBes Constitucionais Transitorias - ADCT garantiu a gestante a
chamada estabilidade provisoria, que vai da confirmacdo da gravidez até cinco
meses apos o parto, protegendo a mulher da despedida arbitraria sem justa causa.
Se descumprido, tal preceito, a empregada tera direito a ser reintegrada no servico
ou, ndo sendo possivel a reintegracdo, ao salario relativo ao prazo da estabilidade
(Sumula 244, 11, TST). (RUSSOMANO, 2002, p. 436).

O inciso lll da Sumula 244 do TST garante o direito a estabilidade
provisodria, inclusive em contrato por tempo determinado. E o inciso |, da aludida
Sumula, coloca que o ndo conhecimento por parte do empregador do estado
gravidico de sua funcionaria ndo obsta o pagamento da respectiva indenizacgéo.

Em consonéncia com o acima descrito, estdo os artigos 391 e 391-A da
CLT, que impedem a despedida motivada pelo estado civil ou gravidez, bem como a
recusa na sua admissao pelos mesmos motivos. (BRASIL, 1943).

O auxilio-maternidade advém da Convencdo n°® 3 da OIT. Primeiramente,
a licenca era dividida em dois periodos, sendo seis semanas antes e seis semanas
apos o parto. Depois de 1967, passou para quatro semanas antes e oito semanas
apos o parto. E, a partir da Constituicdo de 1988, passou a ser de 120 dias.
(RUSSOMANO, 2002, p. 438).

Atualmente, de acordo com art. 392 da CLT, a empregada gestante conta

com licenca-maternidade de 120 dias, podendo afastar-se até 28 dias antes do parto
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e 91 dias apos. Tal periodo podera ser acrescido de duas semanas antes e depois
do parto, desde que atestado pelo médico a necessidade para tanto, consoante § 2°
do mesmo artigo. (BRASIL, 1943).

Até 2002, a gravidez deveria ser atestada por médico do Sistema Unico
de Saude ou por servico médico proprio ou credenciado a empresa. A partir da Lei
n°® 10.421/02, permitiu-se atestado médico particular, ja que ndo ha restricdo no § 1°,
do art. 392. (RUSSOMANO, 2002, p.440).

E garantida a mudanca de funcéo, por problemas de saide, mediante
requerimento médico, assim como a dispensa durante o horario de servico para
realizar, no minimo, seis consultas médicas e demais exames (art. 392, 84°, | e Il,
CLT). (BRASIL, 1943).

A licenca de 120 dias também sera concedida & m&e em caso de parto
antecipado. E, desde a Lei n°® 10.421/02, o beneficio foi estendido a empregada
adotante ou que obtiver guarda judicial, independente da idade da crianca adotada
(art. 392-A, CLT). (BRASIL, 1943).

O art. 393 da CLT garante o recebimento do salario integral durante o
periodo da licenca-maternidade, ou, quando variavel, a média dos ultimos seis
meses de trabalho. Sendo tal beneficio encargo da Previdéncia Social, de acordo
com o art. 201, inciso lll, da Constituicdo Federal. (BRASIL, 1943, 1988).

Em sede infraconstitucional, a Lei n°® 8.213/91, que disciplina sobre os
Planos de Beneficio da Previdéncia Social, conta com secdo especifica ao salario-
maternidade. (BRASIL, 1991)

O art. 394 da CLT assegura a empregada gestante, mediante atestado
médico, o direito de rescindir o contrato de trabalho, quando este for prejudicial a
gestacdo. Nesse caso, a empregada ndo tem obrigacdo de cumprir 0 aviso prévio.
(BRASIL, 1943).

Em caso de aborto ndo criminoso, desde que comprovado por atestado
médico oficial, a funcionéria ter4 direito a duas semanas de repouso remunerado,
podendo retornar a funcdo que ocupava apOs esse periodo (art. 395, CLT).
(BRASIL, 1943).

Arts. 396 a 400 da CLT - Nos primeiros seis meses de vida da crianga, a
empregada poderd usufruir de dois descansos de 30 minutos cada um, para
amamentar seu filho, sendo que esse periodo podera ser dilatado quando a saude

do filho o exigir. Para tanto, é necessario que as empresas mantenham local
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adequado para amamentacdo. Vale destacar que esse periodo de descanso sera
computado como tempo de servico. (BRASIL, 1943).

No ambito penal, o crime tipificado como assédio sexual, que antes era
destinado a proteger a mulher no local de trabalho, passou a ter aplicagdo para
ambos 0s sexos, previsto no art. 216-A do Codigo Penal, que ocorre quando
superior hierarquico ou ascendente no exercicio de emprego, cargo ou funcéo
constrange a vitima. (SUSSEKIND et al, 2005, p. 989).
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3 DA PROTECAO A MATERNIDADE NO DIREITO DO TRABALHO

Trataremos agora, de forma mais especifica, da licenca-maternidade.
Uma andlise acerca do instituto e seus desdobramentos: quem séo as destinatarias
desse beneficio, sua duracédo, o tratamento dado pela lei nos casos de aborto e
adocdo, como fica o contrato de trabalho, a amamentacdo, e a estabilidade

provisodria. Em seguida, uma analise acerca do instituto da licenga-paternidade.

3.1 DA LICENCA-MATERNIDADE

Licengca-maternidade é a autorizagdo dada a empregada para afastar-se
do seu servico por um determinado periodo, para exercer seu papel de mae e cuidar
do seu filho. Esse periodo de afastamento ndo pode ser descontado das férias da
funcionéria, deve haver o recolhimento do FGTS, e deve contar como tempo de
servigo para os todos os efeitos legais. (CUNHA, 2009, p. 202).

Na concepc¢ao de Sussekind et al. (2005, p. 994), as normas de protecao
a maternidade visam assegurar que a empregada “possa cumprir normalmente sua
funcdo de mée”, garantindo o “bem-estar das futuras geracdes”.

Nesse sentido:

A maternidade tem uma fun¢éo social, pois dela depende a renovacéo das
geracdes. As medidas destinadas a proteger as mulheres em decorréncia
de gravidez ou de parto, vinculadas a um contrato de trabalho, nao
constituem discriminacéo; seu fundamento reside na salvaguarda da salde
da mulher e das futuras geracfes. (BARROS, 2008, p. 1084).

Mozart Victor Russomano (2002, p. 439) entende que a licenca-
maternidade ndo visa apenas a prote¢do e o cuidado com a crianga, mas também
serve para a recuperacao da gestante.

A licenca-maternidade € um instituto criado com o objetivo de proteger a
mulher trabalhadora na fase de sua vida em que mais precisa, e ndo somente isso,
como também garantir o desenvolvimento saudével do recém-nascido.

O instituto surgiu a partir da Convencéo n°® 3 da OIT, referente a protecdo
a maternidade, ratificada pelo Brasil em 1934. Posteriormente, a Convencédo n° 103
da OIT garantiu & empregada gestante um periodo de descanso minimo de 12

semanas. Entdo, em 2001, a Convencgdo n°® 183 aumentou o minimo da licenca-
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maternidade para 14 semanas, passando a abranger as trabalhadoras informais, e
proibiu, como a anterior, que o salario-maternidade fosse encargo do empregador.
(BARROS, 2013, p. 862 e 863).

Na atual legislacdo patria, a protecdo a maternidade encontra-se
disciplinada nos artigos 391 a 401 das sec¢fes V e VI da Consolidacédo das Leis do
Trabalho - CLT. (BRASIL, 1943).

Vinculado ao periodo de descanso esta o salario-maternidade, que a
partir da Constituicdo Federal de 1988, passou a ser encargo da Previdéncia Social.
(BRASIL, 1988).

O salario-maternidade sera percebido nos 120 dias da licenca em
decorréncia do parto, da adogéo ou da guarda judicial para fins de adogao. O INSS
(Instituto Nacional do Seguro Social) paga diretamente as empregadas avulsas e
autonomas (art. 72, 83°, 73 da Lei n°® 8.213/91), e o empregador as suas
empregadas, inclusive as domésticas (alteracao trazida pela Emenda Constitucional
n® 72), exceto em caso de adocdo e guarda, quando serd pago pela Previdéncia,
sendo que o0 empregador podera compensar “quando do recolhimento das
contribuicdes incidentes sobre a folha de salarios e demais rendimentos pagos ou
creditados, a qualquer titulo, & pessoa fisica que |lhe preste servico” (art. 72, §2°,
Lei). (BRASIL, 1991).

3.1.1 Destinatarias da licenca-maternidade

Como ja& mencionado, a mulher possui vocagdo natural para a
maternidade, sendo, portanto, considerada a primeira beneficidria da licenca-
maternidade a méae bioldgica, por razdes fisioldgicas.

A partir de 2002, o legislador estendeu o beneficio a méae adotante e a
que obtém guarda judicial, direcionando a prote¢cdo ao cuidado com a criancga,
levando em conta o tempo que o filho deve passar com a mée, a fim de estreitar os
lacos afetivos. (GARCIA, 2014, s. p.).

Séao destinatarias da licenca-maternidade, pela Constituicdo Federal, as
empregadas urbanas, inclusive as domeésticas, e rurais. (BARROS, 2013, p. 864).

O salario-maternidade ¢é concedido pela Previdéncia Social as
trabalhadoras avulsas, as contribuintes individuais e facultativas, e as seguradas

especiais. O empregador paga diretamente as suas empregadas (inclusive as
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domésticas, conforme Emenda Constitucional n® 72), e abate o valor na guia da
Previdéncia Social, conforme Lei n® 10.710/03. (BARROS, 2013, p. 864).

3.1.2 Duracéo da licenca-maternidade

Conforme disposto em nossa Carta Constitucional, a licenca-maternidade
sera de 120 (cento e vinte) dias. O inicio podera ocorrer entre o 28° dia anterior ao
parto e o acontecimento deste; sendo que, para iniciar o periodo de gozo da licenca
a empregada devera apresentar atestado médico ao empregador. (BRASIL, 1943,
1988).

A funcionaria tera direito ao mesmo periodo de licenca, ainda que a
criangca nasca morta, e também no caso de parto prematuro. (BARROS, 2013, p.
867).

O periodo de cento e vinte dias podera ser estendido por mais duas
semanas, antes e depois do parto, caso o0 médico entenda necessario. (CUNHA,
2009, p. 200).

Em caso de aborto ndo criminoso, a empregada tera direito a duas
semanas de repouso remunerado, pago diretamente pela Previdéncia Social.
(BRASIL, 1943).

A mdae que adotar ou obtiver guarda judicial também tera direito ao
periodo de descanso remunerado por cento e vinte dias. (BRASIL, 1943).

A Lei n°® 11.770/08 garante a prorrogacdo do descanso remunerado por
mais 60 dias, apos os 120 dias da licenca normal, & empregada de empresa inserida
no programa “Empresa Cidadd”, cuja adesao é facultativa. Para tanto, € necessario
que a gestante requeira a prorrogacao até o fim do primeiro més pos-parto.
(CARRION, 2012, p. 308).

No caso de a funcionaria possuir dois empregos, esta tera direito a duas
licencas-maternidade e dois salarios-maternidade, correspondentes a cada
emprego. (BARROS, 2013, p. 872).

Em ambito internacional, a Convencdo n° 103 da OIT garantiu a
trabalhadora gestante licenca minima de doze semanas, sem prejuizo do salario e
demais vantagens. Posteriormente, a Convencdo n° 183 da OIT aumentou a
garantia para catorze semanas. (SUSSEKIND, 2010, p. 287).
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3.1.3 Licenga-maternidade na adogéo

Desde 2002, quando publicada a Lei n° 10.421, a empregada que adotar
uma crianga ou obtiver guarda judicial para fins de adocédo tera direito a licenca-
maternidade prevista no art. 392 da CLT. A referida lei estendeu as maes adotantes
o beneficio do repouso remunerado de cento e vinte dias, equiparando-as as
empregadas gestantes. (BRASIL, 1943).

Como requisito para a concessdo da licenca, é necessario apenas a
apresentacao do termo judicial de guarda pela guardid ou adotante. (BARROS,
2013, p. 865).

Até 2009, a licenca variava de acordo com a idade da crianga adotada,
sendo que, quanto maior fosse sua idade, menor seria 0 periodo de descanso da
mae. Fato esse que s6 aumentava a discriminagcdo no momento da adocao, dando-
se preferéncia aos infantes de menor idade. (CAVALCANTE; JORGE NETO, 2013,
p. 575).

Ciente disso, o legislador constatou que o fator idade para a concessao
da licenca ndo poderia perseverar, ndo devendo haver diferencas entre o filho
adotado e o biologico, baseado no art. 227, § 6°, da CRFB/88. (GARCIA, 2014, s.
p.).

A Lei n® 12.010/09 revogou os artigos que concediam periodos diferentes
de acordo com a idade do infante. Todavia, a legislacdo previdenciaria perdurou até
2013 em dissonancia com a legislacao trabalhista, eis que continuou regulando o
salario-maternidade conforme a idade da crianca adotada. (BRASIL, 1991).

Tal medida vai de encontro ao objetivo da licenca-maternidade, que € o
de garantir um periodo de repouso e de aproximacéao afetiva e, ao mesmo tempo, de
assegurar o sustento familiar. (SILVA, 2013, p. 23 a 28).

Entretanto, parte da doutrina defendia a concessdo do beneficio,
respeitando os ditames da lei previdenciaria. Em contrapartida, a jurisprudéncia
decidiu pela adequacéo da lei ao periodo previsto na Constituicdo. (SILVA, 2013, p.
23 a 28).

Atualmente, a Lei de Planos dos Beneficios da Previdéncia Social (Lei n°
8.213/91) garante a segurada ou segurado que adotar ou obtiver guarda judicial 120
dias de salario-maternidade (Redacao dada pela Lei n° 12.873, de 2013). (BRASIL,
1991).



27

3.2 DA AMAMENTACAO

Um dos fundamentos da licenca-maternidade concedida & empregada
gestante se da pelo fato do recém-nascido necessitar do aleitamento materno,
principalmente, nos primeiros meses de vida.

Diversas sdo as recomendacfes da Organizacdo Mundial da Saude -
OMS no sentido de garantir o desenvolvimento saudavel das futuras geragbes. O
leite materno é essencial para a producdo de anticorpos e, por consequéncia, menor
sera 0 uso de medicamentos para manutencdo da saude das criancgas.
(MINISTERIO DA SAUDE, 2015).

Da mesma forma, o Ministério da Saude adverte que so o leite materno é
capaz de reduzir um quinto dos indices de mortalidade infantil, nos paises
subdesenvolvidos, nos primeiros seis meses de vida. Além disso, o leite da mée
previne doencas como diarreias, otites, infec¢des urinarias e distarbios respiratorios.
(AMORIM, 2015).

O UNICEF (Fundo das Nacdes Unidas para a Infancia) assegura que
bebés até seis meses de idade nao precisam de sucos, chas, outros leites, ou agua.
E recomenda que, ap0s 0s seis meses, e até os dois anos de idade a crianca
continue sendo amamentada, devendo-se complementar com alimentacéo.
(UNICEF, 2015).

3.2.1 Da amamentacdo apos a licengca-maternidade

Apos o término da licenga-maternidade, a méae teré direito ao descanso,
durante o trabalho, de dois periodos de 30 minutos cada um para amamentar seu
filho, até que o mesmo complete seis meses de vida. Além disso, tal periodo
podera ser dilatado, caso o médico entenda necessario para a saude da crianca.
(BRASIL, 1943).

Caso tal dispositivo ndo seja cumprido, esse periodo devera ser pago
como horas extraordinarias, fazendo-se uma analogia ao pagamento de horas
extras quando nao respeitado o intervalo para repouso e alimentacdo de uma a
duas horas, conforme Sumula 437, item I, do TST. (BARROS, 2013, p. 870).

No mesmo sentido, manifesta-se Maria Inés Moura S. A. da Cunha
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(2009, p.205):

A néo-concessao do periodo implica ndo apenas infracdo sujeita a multa
administrativa, como também gera o direito da mulher de exigir o
pagamento do periodo assim trabalhado como hora extra, uma vez que 0
descanso especial ndo pode ser descontado da jornada normal, sendo
considerado como tempo de servico.

Corrobora com o0 pensamento da autora acima citada a seguinte
jurisprudéncia, retirada do texto de Valentin Carrion (2012, p. 314): “[...] o intervalo
para amamentagdo ndo usufruido pela reclamante deve ser pago como hora extra,
conforme precedentes citados. (TST, RR-92766/2003-900-04-00, Relator Vantuil
Abdala)”.

Importante destacar que, mesmo que a funcionaria ndo amamente com
seu proprio leite o filho, deve ser ofertado a ela o referido repouso, prevalecendo a
preocupacdo com 0s cuidados que a mae deve ter para com 0 recém-nascido.
(RUSSOMANO, 2002, p. 443).

Ressalta-se que o intervalo para amamentacdo deve ser computado

como tempo de servico para todos os efeitos legais. (RUSSOMANO, 2002, p. 443).

3.3 ABORTO

Com previsdo no art. 395 da CLT, o aborto ndo criminoso garante a
funcionéria o direito ao repouso remunerado por duas semanas, a ser pago
diretamente pela Previdéncia Social. Importante ressaltar que o aborto néo
criminoso deve ser atestado por médico oficial, do SUS, ndo sendo valido o
concedido por médico particular. (BRASIL, 1943).

Neste interim, importa diferenciar aborto de parto antecipado, sendo que
o aborto caracteriza-se pela inviabilidade do feto, ou seja, ndo ha probabilidade de
vida fora do Utero materno. J4 no parto antecipado, ha a viabilidade de vida, que
em regra, sera possivel a partir dos sete meses de gestacdo. (CUNHA, 2009, p.
201).

A Organizacdo Mundial da Saude considera “inviaveis fetos com menos
de 20 semanas de idade gestacional ou peso inferior a 500 gramas”. (BARROS,
2013, p. 869).

Também cabe diferenciar o aborto espontaneo do provocado, legal ou
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criminoso. O aborto espontaneo se da devido a alguma patologia da mae ou do
feto. O aborto provocado pode ser tanto legal, aquele dentro dos casos em que a lei
autoriza, quanto ilegal, agueles nao autorizados por lei. (BARROS, 2013, p. 869).

Ha dois casos em que a lei, mais precisamente o Cédigo Penal, autoriza
0 aborto, quais sejam: quando a gravidez representa risco a vida da gestante; ou
quando a gravidez € resultante de estupro e a gestante consentir previamente com
0 aborto, ou seu representante legal, quando incapaz. (BRASIL, 1940).

Registra-se que a licenca sé sera concedida nos casos de aborto
espontaneo ou provocado legal, ou seja, ndo criminoso.

O periodo de afastamento ndo serd descontado das férias, pois é
considerado auséncia legal, prevista no art. 131, Il, da CLT. Nesse caso, 0
legislador ndo se preocupou em qualificar o aborto em ndo criminoso, ndo cabendo

ao intérprete fazé-lo, deixando aberto a qualquer caso. (CUNHA, 2009, p. 202).

3.4 ESTABILIDADE PROVISORIA, DISPENSA, REINTEGRACAO E
INDENIZACAO

A empregada gestante é garantido o direito a estabilidade provisoria, ou
seja, ela possui a garantia de que nado sera demitida por conta do seu estado
gravidico por um periodo que vai desde a confirmacdo da gravidez, até cinco
meses apos o parto. (BRASIL, 1988).

Contudo, essa estabilidade ndo € absoluta, uma vez que estando
presente qualquer das situacdes listadas no artigo 482 da CLT, a empregada
podera ser demitida. A estabilidade proviséria da gestante protege-a apenas da
despedida sem justa causa, sendo que seu principal fundamento é impedir a
dispensa motivada pela gravidez. (BARROS, 2013, p. 875).

A confirmacdo da gravidez garante a estabilidade provisoéria prevista no
art. 10, inciso Il, alinea “b” do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias -
ADCT. Entretanto, isso ndo implica em conhecimento do estado gravidico por parte
do empregador, mas sim da empregada. De acordo com a Sumula 244, item |, do
TST, ainda que o empregador ndo tenha conhecimento do estado gravidico da
funcionéria, ele devera indeniza-la, em caso de dispensa injusta. (BARROS, 2013,
p. 876).
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O entendimento da Jurisprudéncia é no sentido de que nem o
empregador nem a empregada precisam ter ciéncia do estado gravidico antes do

término do contrato. Veja-se:

RECURSO DE REVISTA. RECLAMANTE. ESTABILIDADE DA
GESTANTE. CONCEPCAO NO PERIODO DO AVISO-PREVIO
INDENIZADO. DESCONHECIMENTO DA GRAVIDEZ PELA
EMPREGADA E PELO EMPREGADOR. INDENIZACAO SUBSTITUTIVA.
1- 0O art. 10, Il, b, do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias
veda a dispensa arbitraria da empregada gestante, desde a confirmacao
da gravidez até cinco meses apoés o parto. A Simula n°® 244, |, do TST, ao
interpretar o artigo, atribui a responsabilidade objetiva ao empregador,
levando em conta a premissa de que o importante € a concepgao no curso
do contrato de trabalho, independentemente de que reclamada e
reclamante tenham ciéncia do fato no tempo da demisséo. (TST - Recurso
de Revista n® 102913220135090130. Sexta Turma. Rel. Katia Magalhaes
Arruda. J. em 15/04/2015).

Aplica-se a estabilidade proviséria também nos casos de admissao
mediante contrato de experiéncia ou por tempo determinado (Sumula 244, lll, do
TST), ainda que no curso do aviso prévio trabalhado ou indenizado, conforme
previsao do art. 391-A da CLT. (BRASIL, 1943).

Nesse seguimento:

Havendo, desse modo, evidente interesse publico com vista as protecdes a
mae trabalhadora, sua gestacdo e parto, além do periodo inicial da
maternidade, interesse publico que se estende também a crianca
nascitura, ganha destaque a garantia constitucional, afastando o 6bice
criado pela Consolidagdo das Leis do Trabalho com respeito aos contratos
atermo (art. 472, 82°, CLT). (DELGADO, 2012, p. 547).

Se a empregada for demitida injustamente antes de escoado o periodo
de estabilidade, ela podera ser reintegrada. Nao sendo este o caso, passado o
periodo de estabilidade, a empregada tera direito apenas ao salario e demais
verbas relacionadas ao periodo (Sumula 244, 11, TST).

Quando determinada a reintegracdo da funcionaria, porque imotivada
sua dispensa, e essa recusar-se a retornar ao emprego, ndo sendo caso de
incompatibilidade entre as partes ou outro motivo plausivel, caracterizara renuncia
a estabilidade. (BARROS, 2013, p. 879).

Acerca da estabilidade provisoria da empregada gestante, assim
manifesta-se Mauricio Godinho Delgado (2012, p. 547):

Essa garantia, dotada de forca constitucional, ultrapassa o ambito do
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interesse estrito da empregada gravida, por ter manifestos fins de salde e
assisténcia social ndo somente com respeito a prépria mée trabalhadora
como também em face de sua gestacao e da crianga recém-nascida.

Embora por um lado tenha retirado do empregador a liberdade de
despedir a empregada que se encontre gravida, por determinado periodo, por
outro, preocupacdo maior esta em proteger o emprego da mulher no momento em
gue essa mais precisa, e é esse direito que deve ser preservado.

O texto legal deixa claro que a estabilidade provisoria € direito da
empregada gestante, todavia a jurisprudéncia tem estendido tal direito as
empregadas que adotam ou obtém guarda judicial, desde que o empregador tenha
ciéncia da adoc¢ao. (TST — Recurso de Revista n® 103-40.2013.5.15.0153. Quinta
Turma. Rel. Min. Guilherme Augusto Caputo Bastos. Julgado em 11/02/2015).

3.5 SUSPENSAO OU INTERRUPCAO DO CONTRATO DE TRABALHO?

A doutrina divide-se no sentido de ser a licenga-maternidade caso de
suspensao ou interrupcado do contrato de trabalho. Primeiramente, para maiores
esclarecimentos, cabe trazer conceitos de cada um dos institutos.

O conceito trazido por Mauricio Godinho Delgado (2012, p. 1125) diz que

interrupgéo contratual é:

[...] a figura juridica pela qual se susta, provisoriamente, o cumprimento
das principais obrigacBes obreiras perante o empregador (prestacdo de
servicos e disponibilidades obreiras em favor do empregador), mantidas
em aplicacdo as clausulas obrigacionais deste, tudo em decorréncia da
verificacdo de fato idéneo juridicamente tipificado.

Em suma, ndo ha prestacdo de servico, mas as obrigacdes contratuais
do empregador para com 0 empregado permanecem.

Segundo 0 mesmo autor, suspensado do contrato de trabalho é:

[...] a figura juridica pela qual se susta, provisoriamente, o cumprimento
das principais obrigacbes contratuais de ambas as partes, mantido em
vigéncia o vinculo empregaticio entre elas, tudo em decorréncia da
verificacdo de fato idéneo juridicamente tipificado. (DELGADO, 2012, p.
1125).

Neste caso, as clausulas obrigacionais essenciais ndo produzem efeitos:
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remuneracao, contagem de tempo de servico, FGTS. (DELGADO, 2012, p. 1125).

Nos dois casos ocorre a paralisa¢do temporaria da prestacao de servico.
No entanto, na interrupcao, o periodo de afastamento conta como tempo de servi¢co
para todos os efeitos legais, permanecendo a obrigacdo do empregador de pagar o
salario e demais vantagens inerentes ao contrato de trabalho. J4 na suspenséo, o
periodo de repouso ndo conta como tempo de servico e a empregada nao recebe
salario nem demais verbas. (BARROS, 2013, p. 686).

A maior parte da doutrina considera a licenga-maternidade como causa
de interrupcdo do contrato de trabalho, tendo em vista que a empregada fica
afastada do trabalho, mas recebe o salario-maternidade. Nessa esteira: Amauri
Mascaro Nascimento, Arnaldo Sussekind, Pedro Paulo Teixeira Manus, Valentin
Carrion, Cristovao Piragibe Tostes Malta, Ivan Dias Rodrigues Alves e Mauricio
Godinho Delgado. (DELGADO, 2012, p. 1093).

Mauricio Godinho Delgado (2012, p. 1093) afirma que “todos os efeitos
bésicos da interrupcdo” encontram-se presentes no periodo de licenca da gestante.
E para Pedro Paulo Teixeira Manus (2009, p. 276), o respaldo encontra-se na
propria Constituicdo Federal, ao deixar expresso: “sem prejuizo do emprego e do
salario”.

Na opinido de Mauricio Godinho Delgado (2012, p. 1092), a parte da
doutrina que sustenta que a licenca-maternidade enquadra-se no tipo legal da
suspensao do contrato de trabalho, fundamenta-se no fato de o pagamento do
salario-maternidade ter se tornado encargo da Previdéncia Social. Filiam-se a essa
corrente: Alice Monteiro de Barros, Mozart Victor Russomano e Gomes e
Gottschalk.

3.6 DA LICENCA-PATERNIDADE

Com previséo no art. 7°, inciso XIX, da Carta Constitucional e disciplinada
no art. 10, 8 1° do ADCT, a licenga-paternidade assegura ao pai (empregado
urbano, rural, domeéstico, trabalhador avulso, militar ou servidor publico) licenca
remunerada de cinco dias. Esse direito é dado ao pai trabalhador em virtude do
nascimento de seu filho. (BRASIL, 1988).

Embora a redacao do artigo 7° da Constituicdo deixe em aberto os limites

da licenca-paternidade, a depender de norma que a regulamente, o artigo 10, § 1°,
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do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias o torna autoaplicavel,
conferindo-lhe eficdcia imediata, ao menos enquanto ndo for objeto de lei
complementar. (SUSSEKIND, 2004, p. 512).

Questdo que surge € com relacdo ao inicio da licenca, eis que a lei ndo o
explicita. Mozart Victor Russomano (2002, p. 444) alega que deve ser dada
autonomia ao pai e a mae para escolherem o momento que acharem mais
apropriado. Para tanto, o empregado devera apresentar atestado médico oficial ou,
em sua falta, particular, atestando a gravidez ou o nascimento do filho.

Todavia, o entendimento € no sentido de que a licenca-paternidade inicia-
se no dia do nascimento do filho, tendo carater imediato e continuo, eis que a
finalidade € dar amparo a méde e ao filho e efetuar o registro de nascimento.
(MANUS, 2009, p. 277).

Do ponto de vista de Mozart Victor Russomano:

Durante a gravidez ou logo depois do parto, a presenca do pai junto a
mulher tem significagdo moral e psicologica relevante. Além disso, o
nascimento do filho ou a préopria gravidez criam para o trabalhador
preocupacdes e obrigacdes que tornam perfeitamente razoavel a concesséo
da licenca-paternidade. (2002, p. 445).

O art. 473, inciso lll, da CLT concede um dia de folga ao pai, ha primeira
semana, para que efetue o registro de nascimento do filho, sem prejuizo do salario.
Embora haja divergéncia, pode-se entender que o art. 473, inciso lll, da CLT foi
revogado tacitamente pela Constituicdo Federal, sendo assim, o trabalhador tem
direito aos cincos dias de licenca sem prejuizo do salario. Nesse sentido: Mauricio
Godinho Delgado, Francisco Ferreira Jorge Neto e Jouberto de Quadros Pessoa
Cavalcante. (GARCIA, 2014, s. p.).

Ha uma discussdo em relacdo ao periodo da licenca ser ou nao
remunerado. Entretanto, embora a Lei Maior nada mencione nesse sentido, fazendo-
se uma interpretacdo teleologica, devera o empregador pagar os cinco dias de
auséncia do funcionario, sendo que, ante ao ndo recebimento do salério, o
trabalhador preferiria ndo gozar do beneficio. (CAVALCANTE; JORGE NETO, 2013,
p. 727).

Jorge Neto e Cavalcante (2013, p. 727) alegam que:
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O aplicador do direito deve cotejar a licenca-paternidade com o art. 473, 11,
CLT, ampliando o prazo de um para 5 dias. Portanto, a licenca-paternidade
€ interrupcdo do contrato individual de trabalho, sendo incumbéncia do
empregador pagar os dias desse afastamento, além de computa-lo como
tempo de servico.

A maior parte da doutrina entende que a licenca-paternidade € caso de
interrupcdo do contrato de trabalho e, portanto, deve haver o pagamento de salério,
em virtude do disposto no art. 28 do Decreto 99.684/90 que regulamenta o FGTS.
(GARCIA, 2014, s. p.).

Diferentemente, Sérgio Pinto Martins (apud GARCIA, 2014, s. p.) entende
qgue os dias sdo cumulaveis, somando seis dias ao total. Para ele, os cincos dias de
licenga previstos na Constituicdo nao devem ser remunerados, tampouco devem ser
computados como tempo de servico, uma vez que nao ha previsdo legal e afirma
tratar-se de suspenséo do contrato de trabalho. Para o autor, apenas a falta legal do
art. 473, inciso lll, da CLT, deve ser remunerada.

A licenca-paternidade ndo esta elencada no rol dos beneficios previstos
no art. 201 da Constituicdo Federal, nem na Lei n° 8.213/91, que dispde sobre os
Planos de Beneficios da Previdéncia Social. Ao contrario da licenca-maternidade, tal
beneficio ndo possui natureza previdenciaria, sendo encargo do proprio empregador,
consoante entendimento extraido do item 5 da Instrucdo Normativa do Ministério do
Trabalho e Emprego - MTE 1/1988. (NASCIMENTO, 2012, p. 937).

Na opinido de Arnaldo Sissekind (2010, p. 293), ndo ha impedimento
para que a lei que venha a regulamentar a licenca-paternidade transfira a obrigacéo

de pagamento para o INSS, como é o caso do salario-maternidade e salario-familia.
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4 DA EXTENSAO DA LICENCA-MATERNIDADE AO PAI NO CASO DE MORTE
OU IMPOSSIBILIDADE DA MAE

Por fim, examinaremos as hip6teses em que a lei ou, na falta desta, a
jurisprudéncia estende ao pai a licenca-maternidade em virtude da auséncia da
figura materna no seio familiar. Para tanto, discorreremos acerca do principio
constitucional da isonomia, assim como 0s demais principios que fundamentam

essas decisdes.

4.1 A ISONOMIA CONSTITUCIONAL

O direito a igualdade é um dos direitos fundamentais de segunda
geragao.

O principio da isonomia foi consagrado pela ConstituicAo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 e esta elencado em seu artigo 5° caput, que
estabelece: “todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza”. E a
igualdade de géneros esta presente no seu inciso I: “homens e mulheres séo iguais
em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicdo”. (BRASIL, 1988).

Além disso, é um dos objetivos fundamentais do Brasil “promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminac&o”, conforme artigo 3°, inciso IV, CRFB/88. (BRASIL, 1988).

Héa ainda a vedacéo de desigualdades salariais, de funcdes e critérios de
admisséo elencada no artigo 7°, inciso XXX, da Carta Maior, a vedagao de
discriminagdo com relacdo ao salario e & admissao do portador de deficiéncia (inciso
XXXI), e no inciso XXXIlI, a proibicado de distincdo entre o trabalho intelectual, técnico
e manual. Todos caracterizam o principio da ndo discriminacdo, que segundo
Gustavo Felipe Feliciano Garcia (2014, s. p.), “significa ndo ser admitido o
tratamento desigual sem razoabilidade nem justificativa I6gica, caracterizando injusta
diferenciacdo sem parametros que possam ser admitidos ou mesmo justificados”.

Quanto a ténue diferenca entre o principio da ndo discriminacdo e o
principio da isonomia, Mauricio Godinho Delgado esclarece que o principio da
isonomia é mais amplo e busca tratar igualmente as pessoas que tenham “relevante
ponto de contato entre si”. (DELGADO apud MOURA, 2013, p. 237).
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Segundo Alice Monteiro de Barros (2013, p. 919 e 920), a Convencao das
Nacdes Unidas de 1979, sobre a eliminacdo de todas as formas de discriminagéo
contra as mulheres, reforcando, entre outros principios, a igualdade de direitos entre
o homem e a mulher, teve grande influéncia sobre o inciso |, do artigo 5° da
Constituicdo Federal, e sobre o inciso XXX, do artigo 7° da mesma Carta.

Embora o artigo 5° da Lei Maior pareca estar tratando de igualdade
formal, ele deve ser interpretado em conformidade com os demais principios
constitucionais, que refletem a real intencéo do legislador.

De acordo com Arion Saydo Romita, o principio da isonomia significa
etimologicamente “igualdade perante a lei”, ou seja, “lei igual para todos”. Para a
autora, i1Sso requer que, “na aplicacdo de uma norma geral, ndo haja discriminagcdes
baseadas em critérios de distingdo como o0 sexo, a raca, a origem nacional, a cor, a
lingua, a religido, as opinides politicas, a atuacéo sindical”. (ROMITA, 2005, p. 293 e
294).

Para Arion Saydo Romita (2005, p. 294), “a caracteristica mais evidente
de uma lei justa reside no fato de que ela € aplicada igualmente a todos os que se
encontram em pé de igualdade”. Esse conceito corresponde a igualdade material, ou
substancial.

Ao analisarmos 0s principios constitucionais chegamos a um dilema com
relacdo ao Principio da Isonomia, principalmente no Direito trabalhista, em que se
torna necessario tratar desigualmente os desiguais, frente as diferencas existentes
entre homens e mulheres. (RODRIGUEZ, 2000, p. 441).

Acerca desse dilema, manifestou-se Américo Pl4 Rodriguez (2000, p.
441):

Como conciliar essa tendéncia para a diversificagcao e para o contato com a
vida real, tdo rica de contrastes e variedades, com o principio de igualdade
gue poderia levar a um tratamento semelhante para todos os casos? A
resposta correta deve comecar por distinguir o principal do acessério.

O principal é a dignidade do ser humano, que é a mesma para todos,
guaisquer que sejam as particularidades de cada um. O acessoério sdo as
diferencas e particularidades de cada qual, cuja prépria diversidade passa a
integrar um dos aspectos mais tipicos do ser humano. Isto serve para
mostrar a complexidade e a delicadeza do problema.

Essa diferenca incontestavel entre os seres humanos nos leva a primazia
do principio isonémico, em que devemos tratar de forma igualitaria agueles que se

encontram em situacdes idénticas, mas ndo em situacdes distintas. Para Américo
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Pla Rodriguez (2000, p. 441), “é tdo injusto tratar diferentemente situacdes iguais
como tratar igualmente duas situacdes dispares”.

Na concepcédo de Arion Saydo Romita (2005, p. 297), juridicamente, o
importante é “fixar os critérios aptos a propiciar tratamento igual ou desigual a seres
situados em posicdes juridicas iguais ou desiguais”.

No Direito moderno, o principio da isonomia ndo atua somente como
orientador do sistema juridico, “assume ainda a condicdo de um auténtico direito
subjetivo”. (BARROS, 2013, p. 883).

Na opinido de Alice Monteiro de Barros (2013, p. 883), o principio da
igualdade dirige-se tanto aos particulares quanto ao legislador, a fim de que se
abstenha de criar leis arbitrarias.

As leis devem ser elaboradas legitimamente por meio dos representantes
democraticamente eleitos pelo povo, sempre em respeito aos principios
constitucionais. Enquanto houverem normas com carater discriminatorio, nao
podemos simplesmente ler o texto da lei e aplicar estritamente o disposto, sob pena
de ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana.

Alice Monteiro de Barros (2013, p. 929) pondera que a preocupagcao em
destacar o principio da igualdade, tanto no ambito internacional quanto na legislacao
interna de cada pais, ndo € suficiente para a aplicacdo pratica desse principio, pois
as leis nem sempre séo eficazes. Mesmo que seja retirado da lei qualquer texto de
carater discriminatorio, a discriminacdo persiste nos mais diversos segmentos da

sociedade.

4.1.1 Em busca da igualdade entre homens e mulheres no Direito do
Trabalho

Em busca da igualdade substancial foi que se estabeleceram as normas
de protecao ao trabalho da mulher. Com o passar dos tempos, verificou-se que nao
havia mais necessidade de tamanha guarita & mulher trabalhadora, e que a protecao
demasiada acabava por gerar um campo de discriminacdo. Boa parte da doutrina
entende ser justificavel tal protecdo somente com relacdo a maternidade, devendo-
se abandonar normas de carater expressamente discriminatorio.

N&o existe, portanto, mais razéo para o sistema protecionista que envolve

o ambiente de trabalho da mulher. Tais nhormas se justificavam no momento em que
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foram criadas, pois a mulher e 0 menor eram contratados nas industrias por salarios
infimos e jornadas exorbitantes, entre outras condicbes manifestamente
desfavoraveis.

Para Alice Monteiro de Barros (2013, p. 915), essa transicdo entre o
sistema juridico de natureza protecionista para o atual, que busca a igualdade entre
homens e mulheres, nos traz um grande problema, em razdo dos diferentes pontos
de vista existentes no mundo, que é unificar o entendimento sobre onde termina a
igualdade e onde comeca a discriminagao.

Com a revogacdo dos dispositivos da CLT que proibiam atividades
perigosas e em ambientes insalubres, na construcao civil, em pedreiras e minas de
subsolo, em regime de horas extras, e a jornada noturna para as mulheres, houve
um grande avango no direito trabalhista, deixando para trds normas que dificultavam
0 acesso da mulher no mercado de trabalho, buscando igualar os trabalhadores de
ambos os sexos. (NASCIMENTO, 2012, p. 931).

Essas normas possuiam intengcbes louvaveis, quando o legislador as
criou, ja que visavam proteger a mulher no ambiente de trabalho; porém, com o
desenvolvimento da humanidade, tais normas passaram a ser vistas como
discriminatorias, vez que reforcavam a divisdo de atividades pelo sexo e reduziam
as chances de emprego para as mulheres, assim como “justificavam” menores
salérios. (BARROS, 2013, p. 862).

O entendimento de Alice Monteiro de Barros € no sentido de que:

Esses posicionamentos refletiam uma estrutura cultural arraigada de
estereotipos sexistas, que atribuiam as mulheres apenas o ‘papel’ secular
de mée e dona de casa, fortalecendo o mito da fragilidade feminina e o
preconceito do homem, no tocante as atividades familiares e domésticas.
Frise-se, 0 sexo ndo podera constituir critério para atribuicbes de encargos
a mulher e ao homem na familia, no trabalho e na sociedade, do contrario, a
igualdade almejada jamais sera atingida. (BARROS, 2013, p. 859).

Foram estabelecidas medidas para impedir praticas discriminatorias no
ambito trabalhista, em cumprimento ao disposto no art. 7° da Constituicdo Federal,
para que se alcance a igualdade entre 0s sexos no tocante ao salario, critérios de
admissao e exercicio de funcbes; e mais: “que sob nenhum pretexto se admita a
discriminacdo do trabalhador para o seu acesso ao emprego”. (CUNHA, 2010, p.
88).
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Com relacdo a remuneracdo, o artigo 461 da CLT ja assegurava a
igualdade de salario entre homens e mulheres, para trabalho de igual valor.
(BRASIL, 1943).

O paragrafo Unico do artigo 373-A da CLT é uma forma de incentivar a
busca pela igualdade entre os sexos através da criacdo de medidas temporarias,
principalmente a fim de corrigir as disparidades na contratacdo, na formacéao
profissional e nas condi¢des de trabalho. (BRASIL, 1943).

Alguns doutrinadores consideram justificaveis as leis que protegem a
mulher trabalhadora no tocante as suas peculiaridades fisicas e a maternidade. Na
opinido de Marcelo Moura, a Constituicdo de 1988 recepcionou todas as normas
infraconstitucionais que visem reduzir as desigualdades entre homens e mulheres na
seara trabalhista. Caso contrario, a lei que dificulte o acesso ou a manutencdo da
mulher no emprego vai de encontro ao principio da igualdade de género, previsto no
art. 5°, inciso |, da Carta Magna. Para o autor, 0 homem possui mais forca muscular
que a mulher, portanto, a diferenca de forca fisica entre homens e mulheres merece
tratamento desigual, dado pelo art. 198 da CLT. (MOURA, 2013, p. 678).

A legislacdo trabalhista esta evoluindo, sendo que em um primeiro
momento possuia indiscutivel carater tutelar, hodiernamente, a tendéncia é rever
tais conceitos e se adaptar as novas necessidades da sociedade, com o objetivo de
igualar as oportunidades entre homens e mulheres na relacao de trabalho. (CUNHA,
2009, p. 197).

Na opinido de Maria Inés Moura S. A. da Cunha (2009, p. 199), ndo é
suficiente a alteracao legislativa, € preciso que se mude a mentalidade das pessoas,
a fim de que “se coletivizem as tarefas domeésticas, se repartam os cuidados com a
infancia, se alterem padrbes, se viva a igualdade, e se mude a mentalidade de

mercado, que visa unicamente o lucro”.

4.2 DA APLICACAO DA LICENCA-MATERNIDADE AO PAI NO CASO DE MORTE
OU IMPOSSIBILIDADE DA MAE

A auséncia da figura materna no seio familiar pode ocorrer por diversos
motivos, como o abandono do lar, falecimento, divorcio, adogdo por pai solteiro,

producdo independente, entre outros. A legislacdo trabalhista ndo acompanhou a
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formacdo dessas novas entidades familiares, deixando sem amparo a crianca por
um longo periodo, enquanto o Judiciario encarregou-se de garantir tal amparo.

E mais comum do que se tem ciéncia o falecimento da mie em
decorréncia de complicagcbes no parto, no Brasil. Isso ocorre por problemas na
gestacao, no parto ou logo apés este. (MINISTERIO DA SAUDE, 2012).

A Lei n°® 12.873 de 2013, entretanto, trouxe inovacfes no ambito juridico
ao possibilitar a concesséo da licenca-maternidade ao conjuge ou companheiro, no
caso de falecimento da segurada ou segurado. No texto da Lei de Beneficios

Previdenciarios (Lei n°® 8.213/91) foi incluido o artigo 71-B com a seguinte redacéao:

Art. 71-B. No caso de falecimento da segurada ou segurado que fizer jus ao
recebimento do salario-maternidade, o beneficio ser4 pago, por todo o
periodo ou pelo tempo restante a que teria direito, ao cOnjuge ou
companheiro sobrevivente que tenha a qualidade de segurado, exceto no
caso do falecimento do filho ou de seu abandono, observadas as normas
aplicaveis ao salario-maternidade. (BRASIL, 1991).

Para que tenha direito ao beneficio, € necessario que o cOnjuge ou
companheiro sobrevivente seja segurado da Previdéncia Social. Além disso, para
que receba o salario-maternidade, pago diretamente pela Previdéncia, o beneficiario
devera requeré-lo “até o ultimo dia do prazo previsto para o término do salario-
maternidade originario”, conforme 8§ 1° do art. 71-B, da Lei n° 8.213/91. (BRASIL,
1991).

O § 2° do mesmo artigo disciplina a forma de pagamento do salario-

maternidade, que sera calculado sobre:

| - a remuneracdo integral, para o0 empregado e trabalhador avulso;

Il - o Ultimo salario-de-contribuicéo, para o empregado doméstico;

Il - 1/12 (um doze avos) da soma dos 12 (doze) dltimos salarios de
contribuicdo, apurados em um periodo ndo superior a 15 (quinze) meses,
para o contribuinte individual, facultativo e desempregado; e

IV - o valor do salario minimo, para o segurado especial. (BRASIL, 1991).

Por fim, para que o segurado tenha direito ao beneficio previdenciario, &
necessério seu afastamento do trabalho ou da atividade exercida por ele, em
conformidade com o art. 71-C da Lei dos Beneficios Previdenciarios. Se assim ndo o
fizer, o beneficio sera suspenso. (BRASIL, 1991).

A Lein®12.873/13 incluiu o artigo 392-B na CLT:
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Art. 392-B. Em caso de morte da genitora, € assegurado ao cOnjuge ou
companheiro empregado o gozo de licenca por todo o periodo da licenca-
maternidade ou pelo tempo restante a que teria direito a mée, exceto no
caso de falecimento do filho ou de seu abandono. (BRASIL, 1943).

Antes da alteracdo legislativa, caso a empregada gestante viesse a
falecer durante ou apds o parto, o contrato de trabalho seria extinto, ndo podendo
ser transferido. Além do abalo pela morte da mae, o recém-nascido ficaria
desamparado, tendo em vista que o periodo de licenca concedido ao pai € irrisorio.
O empregado ndo poderia afastar-se por mais de cinco dias do servico, pois sem
perceber qualquer salario ndo teria como sustentar a si e ao seu filho. Sendo assim,
0 pai se via obrigado a deixar seu filho aos cuidados de outra pessoa, ou numa
creche, o que dificultaria a relacdo afetiva entre eles. (KOTH, 2013, p. 40).

No entanto, antes da entrada em vigor de tal dispositivo, jA haviam
decis@es judiciais estendendo ao pai viavo o beneficio da licenca-maternidade, com
fundamento nos principios constitucionais de protecdo a familia e a infancia, e no
principio da isonomia. E o caso do seguinte Mandado de Seguranca decidido em

favor de um policial federal que perdeu a esposa no parto:

[...] a Constituicdo Federal estabeleceu no art. 226 que a familia, base da
sociedade, tem especial protecdo do Estado e elencou no rol dos direitos
sociais do art. 7° o direito a licenca gestante, sem prejuizo do emprego e do
salério, com a duracao de cento e vinte dias e a licenga-paternidade, nos
termos fixados em lei.

Registre-se, ainda, que ambos 0s genitores sdo responsaveis pela
concretizacdo do direito fundamental & protecdo da infancia e do principio
da dignidade humana insculpidos na Constituicdo Federal. Tanto que o
texto constitucional estabelece, genericamente a igualdade entre homens e
mulheres em direitos e obrigacdes (art. 59, I) e estabelece a isonomia entre
eles quanto a responsabilidade pelo casamento/unido estavel e pela criagdo
dos filhos (art. 226, § 5°).

A mesma decisao esclarece ainda que:

E certo que o principio da isonomia significa tratar desigualmente os
desiguais na medida de suas desigualdades e, nesta senda, a diferenca
fisioldgica entre homens e mulheres justifica a concessao de licenga-
maternidade em prazo maior que a da licenga-paternidade. No entanto, a
interpretacao constitucional ndo pode ser literal, mas sistematica, conferindo
a maxima eficacia aos direitos fundamentais nela previstos, mediante a
ponderacédo dos interesses envolvidos. Embora nédo exista previséo legal de
licenga-paternidade nos moldes da licenga-maternidade, esta ndo deve ser
negada ao genitor, ora impetrante, pois o fundamento desse direito é
proporcionar a mée periodo de tempo integral com a crianc¢a, possibilitando
gue sejam dispensados a ela todos os cuidados essenciais a sua
sobrevivéncia e ao seu desenvolvimento. Na auséncia da genitora, tais
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cuidados devem ser prestados pelo pai e esse direito deve ser assegurado
pelo Estado, principalmente no caso dos autos, em que, além de todas as
necessidades que um recém-nascido demanda, ainda ha a dor decorrente
da perda da esposa.

Nessas circunstancias, os principios da dignidade da pessoa humana e da
protecdo a infancia devem preponderar sobre o da legalidade estrita, que
concede tdo somente as mulheres o direito de gozo da licenga-maternidade.
(TRF 12 Regido - Mandado de Seguranga n°® 6965-91.2012.4.01.3400/DF. 6°
Vara. Juiza Ivani Silva da Luz, p. em 25/05/2012).

Mas, desde a década de 50, j4 haviam julgados do TST estendendo a
licenca-maternidade ao cbnjuge supérstite, em favor da crianga (TST — 22 Turma.
Processo n° 6.210/51, Rel. Min. Edgard Sanchez, publicado em 24/12/54).
(BARROS, 2013, p. 869).

Contudo, a lei € omissa com relacdo a impossibilidade da mée, por algum
motivo de saude que a impeca de usufruir a licenga. A mae pode restar incapacitada
para gozar a licenga tanto fisica quanto psiquicamente, como no caso de depresséo
pés-parto, coma ou doenca. Ndo havendo regulamentacdo acerca da possibilidade
de transferir ao pai a licenca-maternidade nessas situacdes, cabe ao magistrado a
analise do caso concreto.

Encontramos fundamento no artigo 5° da Lei de Introdug&o as normas do
Direito Brasileiro (Decreto-Lei n® 4.657/42) que determina que o juiz deve, ao aplicar
a lei, “atender aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”. E
onde o magistrado encontra respaldo para as suas decisdes, tendo em vista que um
dos fins sociais da licenca-maternidade é a protecdo do recém-nascido, da crianca,
quicéd a mais importante finalidade do instituto. (BRASIL, 1988).

A legislacao trabalhista encontra-se defasada e nédo adaptada as diversas
conjunturas familiares existentes na atualidade, por ndo abranger as familias
formadas somente por homens, sejam solteiros, ou com companheiros, 0s quais sao
responsaveis em relacdo aos seus filhos e possuem tanta necessidade quanto as
mulheres de estarem com estes.

Ignoramos o fato de que os pais possuem tanta capacidade de cuidar dos
filhos quanto as maes. Inclusive, deve-se destacar que ndo Sdo raros 0s casos em
gue homens desenvolvem perfeitamente o papel de pai e mée. Tanto o pai quanto a

mae podem e devem cuidar de seus filhos.
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4.3 ANALISE JURISPRUDENCIAL DA CONCESSAO DE FORMA ISONOMICA DA
LICENCA-MATERNIDADE AO PAI

A licenca-maternidade, a principio, tinha como objetivo garantir uma
gestacdo saudavel e segura. A partir de 2002, a maternidade passou a ser o
fundamento principal de tal beneficio, estendendo a mée adotiva tal direito.
Atualmente, as decisdes tém sido fundamentadas na protecdo da crianga, no seu
desenvolvimento saudavel, no bem-estar das futuras geracbes e no principio da
isonomia. (SUSSEKIND et al, 2005, p. 1000).

Encontramos fundamentos nos artigos 227 da Constituicdo Federal e 4°
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que impdem a familia, a sociedade e ao
Estado o dever de cuidar das criangas em todas as esferas sociais. E com base no
principio da protecao integral da crianca e do adolescente e buscando o melhor
interesse do menor que o Judiciario tem tomado decisdes além dos ditames da lei,
buscando garantir os direitos fundamentais desses individuos. (BRASIL, 1988,
1990).

Por tratar-se de principios fundamentais, que devem orientar o legislador
e o julgador, eles devem prevalecer sobre as circunstancias de fato e de direito, pois
estdo acima da lei. (KOTH, 2013, p. 16).

Para que o instituto atinja sua finalidade € necessario adequéa-lo aos
novos conceitos de familia. Enquanto ndo houver previséo legal abarcando todas as
hipoteses que surgirem, cabe ao Judiciario acompanhar o desenvolvimento da
sociedade a fim de aplicar a lei em conformidade com as necessidades da
populacao.

A Sétima Turma do TRF da 32 Regido concedeu ao pai, que havia perdido
a esposa por complicacbes pos-parto, licenca-paternidade, nos mesmos moldes da
licenca-maternidade, com fundamento nos artigos 6° e 226 da Carta Magna,
considerando que a familia, incluindo o recém-nascido, deve ser protegida pelo
Estado.

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO. ARTIGO 557, § 1°, DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL. LICENCA-PATERNIDADE NOS MOLDES DO
SALARIO-MATERNIDADE. CONCESSAO DA TUTELCA ANTECIPADA
MANTIDA. ARTIGO 273 E INCISOS DO CPC. ARTIGOS 226 E 227 DA
CONSTITUICAO FEDERAL.
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1- O risco de dano irreparavel ou de dificil reparacao é evidente, tendo em
vista a situagdo sui generis em que o autor se encontra e considerando a
protecdo que a Constituicdo Federal atribui aos direitos da personalidade
(vida e integridade).

2- O salario-maternidade, na dic¢do do artigo 71 da Lei n® 8.213, de 24 de
julho de 1991, é devido as seguradas da Previdéncia Social durante o
periodo de 120 (cento e vinte) dias, sendo que o inicio desse beneficio deve
ocorrer entre 28 (vinte e oito) dias antes do parto e a data de ocorréncia
deste, observadas as situacdes e condi¢cbes previstas na legislacdo no que
concerne a prote¢do a maternidade.

3- No caso concreto, deve ser levado em conta o verdadeiro objetivo da
licenga-maternidade e do salario-maternidade que € a protecao do menor.
Nada mais razoavel que conceder o beneficio previdenciario ao pai viavo,
gue se deparou com um filho recém-nascido, alijado da protecdo e dos
cuidados maternos pelo 6bito da mae, sua companheira, em decorréncia de
complicacBes pds-parto.

4- Nesta situacdo, este pai devera exercer além de suas fun¢bes, também
as funcdes que seriam esperadas de sua esposa, em esforco herculeo para
suprir tal auséncia, tanto fisicamente quanto emocionalmente, nos cuidados
ao seu filho, que agora depende Unica e exclusivamente do agravado, em
todos os aspectos.

5- O art. 226 da CF estabelece que a familia, base da sociedade, goza da
protecdo especial do Estado. A protecao a infancia faz parte dos Direitos
Sociais, expressos no Art. 6° da Carta Magna.

(TRF 32 Regido - Agravo de Instrumento. Al 36057 SP 0036057-
75.2012.4.03.0000. Sétima Turma. Rel. Des. Fed. Fausto de Sanctis, j. em
20/10/2013).

Esse julgado demonstra, também, a observancia do principio da protecao
integral da crianca e do adolescente, permitindo que o pai possa ficar em casa
cuidando do filho sem ter seu salario comprometido. N&o seria razoavel deixar o
recém-nascido, 6rfao de méae, sem os cuidados do pai.

Também pondera que o segurado terd que fazer o papel de pai e mae,
suprindo a auséncia da figura materna, tendo sido transferido, assim, o beneficio da
licenca materna, em conformidade com o principio da isonomia.

A Décima Turma do TRF da 32 Regido concedeu ao pai de criancas que
foram abandonadas pela mae nos primeiros dias de vida, o beneficio do saléario-
maternidade, fazendo uso da analogia, vez que ndo ha previsao legal para o caso.

PREVIDENCIARIO. CONCESSAO DO BENEFICIO DE SALARIO
MATERNIDADE PARA O PAI DAS CRIANCAS. ANALOGIA.

| - Considerando-se que o0 salario-maternidade ndo € um beneficio
destinado a mae segurada, mas sim a protecdo da crianca em seus
primeiros meses de vida, impde-se ratificar o entendimento do r. Juizo a
quo, no sentido de que aplica-se in casu o principio constitucional da
isonomia para que a crianca que ndo pode ter os cuidados e a atencdo de
sua mae em seu inicio de vida, possa receber esses cuidados de seu pai,
gue ndo seriam integrais, caso nao lhe fosse concedido o beneficio em
epigrafe.
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Il - Apelacdo do INSS improvida. (TRF 32 Regido - Apelacéo Civel. AC 1684
SP 0001684-04.2011.4.03.6127. Décima Turma. Rel. Des. Fed. Sérgio
Nascimento, j. em 21/05/2013).

A decisdo baseou-se no principio da isonomia, considerando que as
criancas ndo poderiam contar com a presenca e o cuidado da mae, concedendo ao
pai o beneficio previdenciario. Da mesma forma, afirmou que o intuito do salario-
maternidade é garantir a protecdo das criancas, que sdo 0s sujeitos de direito no
caso em questéo.

Caso semelhante foi julgado pelo Juizado Especial Federal da 32 Regiéo,
em que um pai requereu a concesséao da licenca-paternidade nos moldes da licenca-
maternidade por ficar com a guarda de seu filho recém-nascido, que foi abandonado
pela méde. O magistrado responsavel pelo caso prolatou decisdo favoravel ao

requerente com base no principio da isonomia.

O principio da igualdade é um dos norteadores acerca da viabilidade da
pretensdo do requerente em ver reconhecido o seu direito ao afastamento
remunerado, a ser custeado pelo regime de previdéncia, ha impossibilidade
ou indesejavel interesse da mae [...]. Atualmente ndo ha uma lei especifica
a tratar dos casos referentes a licenca maternidade para ser concedida ao
pai, nos moldes concedidos a mae do recém-nascido, 0 que nao impede o
julgador, primando-se pelos principios e garantias fundamentais contidos na
Constituicdo Federal, deferir a protecdo a infancia como um direito social,
mormente porque, como ressaltado linhas o direito a ser tutelado em
guestéo é da crianca (CF/88, art. 227). (Juizado Especial Federal 32 Regido
— 5% Subsessao Judiciaria do Estado de S&o Paulo. A¢do Previdenciaria
(segredo de justica). Juiz Federal Rafael Andrade de Margalho, j. em
15/08/2012).

Antes da entrada em vigor da Lei n® 12.873/13, que expandiu o beneficio
da licenca-maternidade a qualquer segurado ou segurada, independentemente do
estado civil, ja haviam julgados concedendo tal beneficio aos pais adotantes.

Um servidor publico interpés Recurso Administrativo a fim de conseguir
usufruir da licenca de 120 dias sem prejuizo do salério, em razdo de ter adotado

uma crianca.

ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL. LICENCA ADOTANTE. INICIO
DO GOZO. EFEITOS RETROATIVOS. IMPOSSIBILIDADE. PREJUIZO AO
SERVIDOR. MUDANCA DO DIES A QUO. EQUIPARACAO A LICENCA
MATERNIDADE. 120 DIAS E PRORROGACAO. POSSIBILIDADE.
CONCESSAO.RECURSO QUE SE DA PROVIMENTO.

1. Quando a Administracdo se depara com fatos nunca antes apreciados,
ndo ha como fixar mesmos ©Onus aos fatos ja& corriqueiramente
experimentados;
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2. Fixagédo de inicio de Licenca a partir da data de expedi¢do do Termo de
Guarda ou Adocdo: possibilidade para casos futuros e impossibilidade no
presente caso. Prejuizo ao servidor e ao adotado;

3. Mudanca do dies a quo para momento que tomou conhecimento
inequivoco da decisdo da Administracao.

4. O destinatario do direito a licenca a adotante ndo é outro sendo o
adotado, e € exatamente por isso que independe do sexo do adotante

5. Noutro ponto, é corolario logico, a partir da promulgacéo da Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988, da isonomia de tratamento
dispensado aos filhos legitimos, ilegitimos e adotados (art. 227, § 6°), bem
como a mae biologica e a mde adotante, extensivel ao pai solteiro adotante,
gue por sua vez concentra, numa sO pessoa, a figura paterna e materna.
Periodos de licengas diferenciados incontrovertidamente injustificados.

6. Equiparacao de periodos possivel a partir da interpretacdo das normas
de direito publico de protecdo da crianca.

7. Tem o servidor publico solteiro direito a licenca adotante de 120 (cento e
vinte) dias e mais a possibilidade de prorrogacdo por 60 (sessenta) dias,
nos moldes tracados pelo Art. 207 da Lei n° 8.112/90 c/c alinea a, inciso
I,paragrafo 3°, do art. 2° do Decreto Federal n® 6.690/08. 8. Recurso que se
da provimento. (TRE - PA. Recurso Administrativo 4588. Rel. Ezilda
Pastana Mutran, j. em 26/06/2012).

Restou demonstrada a possibilidade de extensdo da licenca-maternidade
ao pai adotante unico, de modo a ndo deixar o destinatario do direito, que é a
crianga, sem amparo.

No caso de adogéo, ndo existe razao para que a licenca seja concedida
apenas as mulheres, vez que o fator biologico deixou de existir. Ndo ha desgaste
fisico ocasionado pela gestacdo e a amamentacéo, existe apenas o dever de cuidar,
de criar, que é igual para homens e mulheres. (KOTH, 2013, p. 35).

N&o importa se a crianga ou 0 adolescente sdo adotados por uma mae
solteira, um pai solteiro, um casal hetero ou homoafetivo, o periodo de licenca deve
ser o mesmo em qualquer caso, porque o objetivo principal é o cuidado com o
adotado, que precisa de tempo para criar lacos com o adotante e adaptar-se a nova
familia. (KOTH, 2013, p. 36).

Considerando que uma das finalidades da licenca-maternidade é a
protecdo da crianca, ou adolescente, e que ndo deve haver distin¢cdes entre filhos
biolégicos e adotivos, conforme § 6°, do art. 227 da CRFB/88, foi que o legislador se
viu obrigado a materializar o direito, concedendo 120 dias de licengca-maternidade
para homens ou mulheres que adotem ou obtenham guarda judicial. Inovacao
trazida pela Lei n°® 12.873/13, diante da extrema importancia da convivéncia do
adotado com a sua nova familia. (BRASIL, 1988).

Com a inclusdo do art. 392-A na Consolidacao das Leis do Trabalho, que

estendeu a licenca-maternidade as mées que adotarem ou obtiverem guarda
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judicial, o critério biologico, utilizado como um dos principais fundamentos para a
concessao desse beneficio, deixou de existir, ndo havendo mais razdo para
diferenciar homens e mulheres na condicéo de pais. (KOTH, 2013, p. 36).

Na concepcado de Alice Monteiro de Barros (1995, p. 246), “a licenca é
necessaria, pois impde aos homens uma responsabilidade equitativa como pais”.

A Constituicdo Federal estabeleceu obrigacfes e responsabilidades a
ambos o0s conjuges ou companheiros na sociedade conjugal. O que representou
grande avanco, vez que antes cabia apenas a mulher cuidar do lar e dos filhos.
Todavia, o tempo destinado ao periodo de licenca-maternidade e paternidade nao se
coaduna com esse amadurecimento da Constituicdo, que estabelece obrigactes
iguais dos pais perante os filhos, vez que possuem enorme distingdo em sua

duracéo.
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5 CONCLUSAO

As vezes estamos tdo acostumados com uma situacdo tutelada pelo
direito que ndo questionamos por que aquilo existe, por que é lei. Poucas pessoas
sabem (ou se interessam em saber) por que os institutos da licenca-maternidade e
da licenca-paternidade foram criados, mas, mesmo assim, querem sua ampliacao.

Nesse interim, é imprescindivel saber que 0os motivos que ensejaram a
criacdo de uma lei ndo precisam ser necessariamente 0s mesmos para que ela
continue existindo.

E o caso da licenca-maternidade, que, primeiramente, era destinada a
assegurar a recuperacdo da empregada gestante apds o parto, em decorréncia do
desgaste fisico da gestacdo, e, posteriormente, tal direito foi estendido as
empregadas e empregados adotantes, em virtude dos principios da isonomia e da
protecao integral da crianca e do adolescente.

Superado o argumento biolégico, eis que a mae adotante ndo necessita
de periodo para descanso pos-parto, ndo havia motivos para ndo estender tal direito
aos pais solteiros e casais homoafetivos masculinos adotantes, mormente porque a
crianca passou a ser a principal destinataria desse beneficio. Foi entdo, que mais
uma vez, o legislador inovou, trazendo esse direito aos homens também.

A mudanca no conceito de familia, a evolu¢do da sociedade, obrigou uma
mudanca legislativa.

O Judiciario, sempre um passo a frente do Legislativo, passou a transferir
a licenca-maternidade, concedida a mée, para o pai, nos casos em que ela venha
falecer durante o parto ou logo em seguida. Também virou lei. Todavia, nos casos
em que a mée fica impossibilitada de usufruir a licenga, por motivos de saude, ainda
nao ha manifestacao legal.

O Direito Trabalhista deve adequar-se aos novos modelos de familia,
principalmente quando ausente a figura materna, vez que pais e maes tém iguais
obriga¢Ges para com o filho.

Os deveres de criacdo e cuidados com os filhos sdo tanto da mae quanto
do pai, assim como a dedicacdo a familia. Ndo s6 em atencdo ao principio da

igualdade, mas também em obediéncia ao disposto no 85° do art. 226 da
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Constituicdo Federal: “os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sao
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”.

Em razéo disso é que nao ha justificativa para que a mée trabalhadora
possa contar com uma licenca-maternidade de 120 dias e 0 pai com apenas 5 dias
de licenca-paternidade, tendo em vista que atualmente ndo cabe apenas a méae o
dever de cuidar da familia e dos filhos.

O periodo de licenca, para estreitar os lagos afetivos entre pais e filhos, &
tdo importante para o pai quanto para a mée, todavia a licenca-paternidade € vinte e
quatro vezes menor que a licenca-maternidade.

A licenca-maternidade ndo é apenas um direito da empregada gestante,
de repousar para que possa retornar ao trabalho, mas também um direito da crianca,
de ter o contato com a mae e com 0 pai, e a atencéo e cuidado deles, motivo pelo
qual ndo ha obice para sua concessao em igualdade de condicdes.

A protecdo a maternidade e a infancia sao direitos sociais, que devem ser
aplicados em harmonia com os principios constitucionais. E considerando que um
dos objetivos da Republica é reduzir as desigualdades sociais, € que se deve
efetivar o principio da igualdade material, sobretudo no que envolve a familia, que &
a base da sociedade.

Analisando os modelos de licenga adotados nos paises desenvolvidos,
verifica-se uma aplicagdo muito mais igualitaria. O ordenamento juridico deve
acompanhar o desenvolvimento da sociedade, em raz&o disso esses direitos devem
ser rediscutidos, haja vista que o sistema atual ndo atende aos anseios sociais.

A sociedade clama por uma regulamentacdo da licenca-paternidade. E é
fundamental que o sistema normativo coadune com a realidade das familias
brasileiras, sob pena de ofensa aos principios da isonomia e da protecdo da crianca.

A auséncia de regulamentacédo recai sobre uma licenca-paternidade com
periodo ndo condizente com as necessidades da crianga, por ndo ter a presenca da
figura paterna nas primeiras fases de sua vida.

Em face do principio constitucional da isonomia, em que deve ser dado
tratamento igual aqueles que se encontram na mesma situacdo, ndo € coerente a
concessao de um repouso remunerado diferente para homens e mulheres. Cabe aos
elaboradores das leis criarem normas condizentes com a realidade atual e que

diminuam a discriminacao, sempre primando pela justica.
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