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RESUMO

A licenga maternidade é um direito das mulheres de ficar com seu filho para o seu desenvolvimento
sadio e necessario, ja a licenca paternidade é um direito dos homens, mas com pouco tempo de cuidar
de seu filho, tal desigualdade sera abordada ao longo desse presente artigo. A cultura patriarcal
demostra a dominacao do homem sobre a mulher naquele tempo, a mulher tinha como func¢éo ser mée
e dona de casa na época dos patriarcas, entretanto, gracas ao desenvolvimento ético onde as pessoas
comecaram a olhar a mulher como um ser integrante da sociedade, a cultura com a impulsdo dos
tratados internacionais foram sendo mudada no dia-a-dia da mulher e econémico onde as mulheres
entraram no mercado de trabalho ganhando seu espaco e se capacitando para ser uma Gtima
profissional e isso ocorre cada vez mais, por isso a necessidade desse auxilio que € a licenca
maternidade. A licenca paternidade foi necesséria devida esse desenvolvimento cultural os homens
passaram a ter mais responsabilidade com os deveres de casa, pois, além de trabalhar para garantir o
sustento da familia agora deve ser pai responsavel. Houve uma mudanga de paradigma no que diz
respeito a adocao, os filhos fora do casamento eram considerados ilegitimos, agora séo considerados
legitimos buscando a prote¢éo e melhor desenvolvimento da crianga para reforgar esse direito temos
o Estatuto da Crian¢a e do Adolescente (ECA, Lei 8.069/1990).

PALAVRAS-CHAVE: licenca paternidade; licenca maternidade; igualdade.

1 INTRODUCAO

Existe uma desigualdade entre a licenca maternidade e a licenca paternidade,
a licenca maternidade tem o periodo de 120 dias e a extensdo para 180 dias, com a
Lei 11.770/2008, que instituiu o Programa Empresa Cidada e a licenca paternidade o
periodo de 5 dias segundo o artigo 10, 8 1°, da Atos de Disposi¢des Constitucionais
Transitérias e quem faz parte do Programa Empresa Cidada é de 20 dias o periodo
da licenca. O principio da igualdade segundo a Constituicdo Federal de 1988 busca
igualar os direitos entre os géneros. A historia do direito do trabalho vem da
necessidade humana de produzir seus meios de sobrevivéncia, sendo classificado
pelos historiadores num processo de escravismo, feudalismo e capitalismo, o escravo
era tratado como mercadoria valia dinheiro e depois ndo precisava mais pagar nada
pelo seu trabalho, ja o feudalismo a relacdo era com os Senhores Feudais uma troca

de trabalho, com o liberalismo o Estado comecou a atuar nas relagbes econdmicas
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deu-se o inicio do capitalismo que visa 0 acumulo de capitais. Importante ressaltarmos

as mudancas que houve com o Estatuto da Crianca e do Adolescente no que diz
respeito a adocado, ocorreu também a extensédo da gestante adotante o direito da
mulher gestante ter a licenca maternidade no emprego e no que diz respeito a
estabilidade da mulher gestante fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa
desde a confirmacao da gravidez até cinco meses apoés o parto.

2 HISTORIA DOS DIREITOS DAS MULHERES

Alguns pontos importantes da historia dos diretos das mulheres sdo: a mulher
alguns séculos atras, nao era considerada como pessoa “publica”, a sua origem era
ser criada para casar, ser mae, dona de casa e assim por diante, a vida era apenas
do portao para dentro. A forma de tratamento de uma mulher era semelhante a de um
escravo ha época da escravatura, um ser “mandado”, imposto o modo de viver, ndo
era digna de escolher nem o préprio companheiro e tudo isso para honrar a nome da
familia na qual esta fazia parte.

No processo da Revolucéo Francesa, a Olympe de Gauges, reclamou o direito
de voto as mulheres, o direito de exercer alguma competéncia, essa mesma mulher
propés um “referendum”, mas a conveng¢ao mandou ela para a guilhotina, pelo direito
“‘esquecido as virtudes de seu sexo e intrometer-se em assuntos da Republica”
(VENUCCI, 1999, p.17), nesse contexto pode-se imaginar o quanto a mulher sofria
pelo fato de ndo poder expressar a sua opiniao, pelo simples fato de ser mulher.

Um documento nado vinculativo, mas que foi um marco absoluto da
democracia moderna chama-se: Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Com a
Carta das Nacdes Unidas que ja se mostra um compromisso dos Estados — Membros
de cooperarem com a ONU para a promocao do respeito e observacgao universal dos
direitos humanos e das liberdades, sem distingéo de raca, sexo, lingua e religido, para
todos. A partir dos meados da década 70 que a ONU através da Comissao de Direitos
Humanos passou a intervir, declaracdes e intervencdes foram adotadas pela ONU,
convém citar umas importantes a discriminacéo racial, a discriminacdo a mulher, a
tortura e as criancas.

Nas conferéncias internacionais houve uma Convengéo para a Eliminacéo de

Todas as Formas de Discriminagdo contra a mulher que foi adotada em 1979,
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envolveu a Conferéncia Internacional da Mulher no México de 1975, que inaugurou a

década da Mulher. Na convencdo de 1981, onde o Estado adotou medidas para
acelerar o processo de equiparacao dos direitos entre os homens e as mulheres,
pode-se cita-los: direito de votar e ser votada para cargos publicos e 6rgaos publicos
e de exercer fungdes publicas em todos os niveis; direito de participar da formulacao
de politicas governamentais e de organiza¢des ndo-governamentais voltadas para a
vida publica e politica; igualdade perante a lei; direitos iguais quanto a nacionalidade;
direito ao trabalho com igualdade de oportunidades e salarios em relacdo aos homens;
igualdade de acesso aos servigcos de saude publica e de planejamento familiar;
direitos e responsabilidades iguais no casamento e na relagéo com os filhos; protecéo
contra o casamento infantil e a exploracdo sexual; medidas para modificar patrdes
culturais de cultura que mantém as mulheres em situacéo de inferioridade; medidas

para reprimir a prostituicao e o trafico de mulheres.

3 HISTORIA DO DIREITO DO TRABALHO

Trabalho € a nomenclatura cujo o resultado deste, € o exercicio da funcéo que
produz meios para a sobrevivéncia humana sob um aspecto financeiro e também
psicolégico. O comeco da historia do trabalho vem da necessidade humana de buscar
meios para satisfazer o seu interesse, segundo os historiadores, houve um processo
de trabalho: escravismo, feudalismo e capitalismo.

A relacao de escravo com o seu dono era de submissao, o escravo era tratado
como mercadoria, ndo tinha direito nem de falar, ndo havia jornada de trabalho e muito
menos remuneracdo, um verdadeiro sofrimento. Na era do Feudalismo tinha os
Senhores Feudais que tinha o controle de tudo, o trabalho era feito de trocas,
trabalhava e em troca tinha protecdo politica e militar e ndo tinha condicbes de
trabalhar meio precério, havia muita exploracdo nas jornadas de trabalho.

Com a Revolugdo Francesa, destaca-se uma lei chamada Lei Chapelier
suprimindo as corporacdes de oficio, segundo destaca Volia Bomfim Cassar (2012,

n.p.) a essa lei:

Extingue as corporacdes de oficio por serem atentatdrias aos direitos do
homem e do cidaddo, essa lei proibia qualquer agrupamento, coalizdo ou
reunido pacifica, porque nao interessava ao Estado que estas pessoas se
reunissem devido a forma politica que tais movimentos poderiam obter.
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Deu-se inicio ao liberalismo, o Estado comeca a atuar nas relacdes

econdmicas, houve um crescimento populacional e a expansdo do comércio com
maquinas a vapor, mesmo com a industrializacdo os direitos dos trabalhadores néao
estava regulamentado, com essa necessidade nasce entdo os direitos dos
trabalhadores. A fase da formacéo deu-se com a Lei de Peel na Inglaterra.

O capitalismo visa o acumulo de capitais, € um sistema que predomina a
propriedade privada, tem ligacdo com a com 0s campos econdmico, politicos, sociais
e culturais. Existe a divisado das classes da sociedade, sendo elas: burguesia — meios
de producao; proletarios — vivem através da sua forca de trabalho e recebe o seu
saléario; latifundiarios os donos de terras no meio agrario ganham lucro sobre os

camponeses.

4 LICENCA MATERNIDADE

A licenca maternidade surgiu no Brasil em 1943, era de 84 dias e a mulher
recebia pelo empregador, com o passar dos anos houve um crescimento profissional
feminino, com a carta de recomendacéo da Organizacéo Internacional do Trabalho
(OIT) a Previdéncia Social passou a arcar com 0s custos da licenga maternidade.

A mulher gravida ndo tinha garantia de emprego e os empregadores
dispensavam as mesmas, mesmo que as despesas eram arcadas com os cofres
publicos essa situacdo mudou com a Constituicdo de 1988 e ampliou de 84 dias para
120 dias.

Depois disso, vieram mudancgas infraconstitucionais, como o Decreto
6.690/2008, que assegura aos servidores publicos federais a extensédo da licenca
maternidade para 180 dias, e a Lei 11.770/2008, que instituiu o Programa Empresa
Cidada.

A empresa que amplia a licenga a suas funcionarias em mais 60 dias,
totalizando 180, obtém beneficios fiscais. Estados e Municipios também tém adotado
as licencas estendidas a suas servidoras.

Vale lembrar que a mulher tinha como funcdo ser dona de casa, mée e
cuidadora do lar, onde houve necessidade da licenca maternidade ser aumentada pois
a mulher passou a ser participante da vida econémica e ser uma profissional

capacitada para a sua fung¢ao dentro do mercado de trabalho.
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Com a Proposta Emenda Constituicdo 1/ 2018 aumenta para 180 dias, para

as maes, e 20 dias, para 0s pais, 0 prazo do afastamento remunerado, esse beneficio
para igualar a trabalhadores privados aos ja garantidos para funcionarios publicos.

Para a Senadora Rose de Freitas (PMDB-ES) diz que, o prazo é insuficiente
para garantir o atendimento completo as exigéncias maternais e paternais,
especialmente se considerar as recomendagfes da Organizacdo Mundial da Saude
(OMS) para a amamentacao exclusiva até os seis meses de vida do bebé.

Para a senadora, a ampliacdo do beneficio estabelece parametros seguros de
uma vida saudavel e feliz, num momento crucial da formacdo, com o estabelecimento

de vinculos afetivos entre pais e filhos e acolhimento do recém-nascido.

Art.7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem & melhoria de sua condicao social (...)

XXX- proibi¢éo de diferencga de salérios, de exercicio das func¢des e de critério
de admissao por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil;

Como se V&, o artigo 7°, da Constituicdo Federal de 1988, menciona 0s
direitos e garantias, dentro disto os direitos sociais que assegura a igualdade entre

homem e a mulher.

4.1 Estabilidade a Mae Gestante

Com objetivo de inibir a discriminagdo no mercado de trabalho quando a
mulher entra em um estado de gravidez até que seja promulgada uma lei
complementar, houve um ato de Disposi¢cbes constitucionais que diz respeito a
estabilidade da mulher gestante que assegura a condicdo de empregada ndo podendo
ser despedida exceto se cumprir oS requisitos que veremos a seguir a garantia de

emprego no art. 10, inciso Il, b, do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias:

“Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art.
7.9, 1, da Constituicdo:

[...]

Il — fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa:

[...]

b) da empregada gestante, desde a confirmacédo da gravidez até cinco meses
apos o parto”. (BRASIL, 2019)
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Ha entendimento do Tribunal Superior do trabalho que a estabilidade é

provisoria no que diz a Sumula 244, inciso I

Sumula 244: “A garantia de emprego a gestante s6 autoriza a reintegracao
se esta se der durante o periodo de estabilidade. Do contrario, a garantia
restringe-se aos salarios e demais direitos correspondentes ao periodo de
estabilidade”. (TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO, 2019)

No que diz respeito a empregada doméstica que esta gestante também houve
uma protecao constitucional que nos explica o doutrinador Gustavo Filipe Barbosa

Garcia:

O art. 7.9, paragrafo Unico, da Constituicdo da Republica, com redacéo dada
pela Emenda Constitucional 72/2013, passou a prever expressamente que,
atendidas as condicdes estabelecidas em lei, e observada a simplificagdo do
cumprimento das obrigacdes tributérias, principais e acessorias, decorrentes
da relagdo de trabalho e suas peculiaridades, é assegurado a categoria dos
trabalhadores domésticos (no sentido de empregados domésticos), entre
outros, o direito previsto no art. 7.° inciso I, no sentido da “relagdo de
emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos
termos de lei complementar, que prevera indeniza¢cdo compensatéria, dentre
outros direitos”. Sendo assim, também no caso do contrato de trabalho
domeéstico, a confirmacgé&o do estado de gravidez durante o curso do contrato
de trabalho, ainda que durante o prazo do aviso prévio trabalhado ou
indenizado, garante a empregada gestante a estabilidade proviséria prevista
no art. 10, inciso Il, alinea “b”, do Ato das Disposigbes Constitucionais
Transitorias (art. 25, paragrafo Unico, da Lei Complementar 150/2015). Com
isso, a empregada doméstica também tem direito a garantia de emprego
prevista no art. 10, inciso Il, b, do Ato das Disposi¢cbes Constitucionais
Transitorias, valido até a promulgacéo da lei complementar a que se refere o
art. 7.°, inciso |, da Constituicdo Federal de 1988. (FILIPE, 2017, p. 618)

Quando o empregador descobria que a empregada estava gravida e fingia
gue néo sabia da gravidez em razao disso despedia a empregada havendo entdo um
cerceamento do direito de exercer a sua estabilidade na relacdo de emprego devido
o fato de estar gravida, veio uma discussao que gerou polémica a expressao
“‘confirmacdo da gravidez”, prevista no art. 10, inciso Il, do ADCT, temos o

entendimento da orientacao jurisprudencial que estabelece:

0OJ 88: “O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador ndo afasta
o direito ao pagamento da indenizacao decorrente da estabilidade (art. 10, II,
b, do ADCT)".( TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO, 2019)

Estamos nos referindo sobre uma responsabilidade objetiva do empregador
quanto ao fato do desconhecimento do estado de gravidez da empregada como nos

ensina o doutrinador Gustavo Filipe Barbosa Garcia:
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“Portanto, a responsabilidade do empregador no caso, quanto a essa ciéncia
do estado de gravidez, é objetiva. A discussao que surge, atualmente, refere-
se a auséncia de ciéncia pela prépria empregada, quanto a seu estado
gestacional, no momento da dispensa sem justa causa. H4 quem entenda
gue, se nem a empregada sabia da gravidez quando da cessacéo do vinculo
de emprego, nao seria justo assegurar-lhe o direito a garantia de emprego,
inclusive em respeito a boa-fé objetiva no ambito da relacéo de emprego. No
entanto, interpretando-se a disposicao constitucional, verifica-se que o direito
surge a partir da “confirmagéo” da gravidez, o que deve ser interpretado de
forma ampla e benéfica a gestante, por se tratar de norma de protecéo,
inclusive em conformidade com o principio do in dubio pro operario, ja
estudado anteriormente. Desse modo, entendesse que a referida
confirmagéo significa a existéncia da gravidez, ou seja, em termos médicos e
cientificos, 0 momento inicial da gestacdo. De todo modo, se a empregada
encontra-se gestante quando da dispensa sem justa causa, mas s6 vem a
tomar ciéncia desse seu estado no curso do aviso prévio, trabalhado ou
mesmo indenizado (pois este € tempo de servi¢o), entende-se que a garantia
de emprego deve ser reconhecida. A situacdo acima ndo se confunde com
hip6tese bem diferente, relativa a estado gestacional que se iniciou no curso
do proprio aviso prévio (indenizado ou trabalhado), caso em que, embora
possa existir controvérsia, por ja se ter ciéncia da data de terminacdo do
contrato, entende-se ausente a referida garantia de emprego, da mesma
forma como prevé a Sumula 369, inciso V, quanto ao dirigente sindical.”
(FILIPE, 2017, p. 2017)

No que diz respeito a empregada gestante no contrato por experiéncia na
redagéo anterior da Sumula com o entendimento do Tribunal Superior do Trabalho

nao tinha direito a garantia & estabilidade:

Sumula 244, inciso lll, do TST: “N&do ha direito da empregada gestante a
estabilidade proviséria na hipotese de admissdo mediante contrato de
experiéncia, visto que a extingdo da relacao de emprego, em face do término
do prazo, ndo constitui dispensa arbitraria ou sem justa causa”.( TRIBUNAL
SUPERIOR DO TRABALHO, 2019)

Conforme dito isso com a aplicacdo da atual redacdo da Sumula 244, inciso
[ll, do Tribunal Superior do Trabalho, a empregada gestante tem sim direito a garantia
a estabilidade no contrato por prazo determinado, isso nos mostra o doutrinador

Gustavo Filipe Barbosa Garcia:

“Entretanto, conforme a atual redagdo da Sumula 244, inciso Ill, do TST:
“Empregada gestante tem direito a estabilidade provisoria prevista no art. 10,
inciso Il, alinea b, do ADCT, mesmo na hipétese de admissdo mediante
contrato por tempo determinado”. Nos termos do art. 391-A da CLT,
acrescentado pela Lei 12.812/2013, a confirmacéo do estado de gravidez
advindo no curso do contrato de trabalho, ainda que durante o prazo do aviso
prévio trabalhado ou indenizado, garante a empregada gestante a
estabilidade proviséria prevista na alinea b do inciso Il do art. 10 do Ato das
Disposi¢Bes Constitucionais Transitérias.” (FILIPE, 2017, p.619)
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Outro tema polémico que diz respeito a estabilidade concedida a empregada

adotante, como o dito acima a estabilidade é a empregada gestante e como a adotante
nao tem a gestacdo embrionaria e sim uma gestacdo de vinculo afetivo estaria
descartada a possibilidade da estabilidade da empregada adotante, observaremos
uma divergéncia entre a lei e a jurisprudéncia que esta mencionado no livro do

doutrinador Gustavo Filipe Barbosa Garcia:

“Por fim, tema de grande relevancia é saber se a empregada que adotar ou
obtiver guarda judicial para fins de adocao de crianca (nos moldes do novo
art. 392-A da CLT) é titular da estabilidade proviséria prevista no art. 10, inciso
Il, b, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias. A resposta, em
principio, é negativa. O mencionado dispositivo constitucional é claro e
expresso ao mencionar que a “empregada gestante” € quem faz jus a garantia
de emprego, tendo inicio “desde a confirmagéo da gravidez até cinco meses
apoés o parto” (destaquei). A empregada adotante, como € evidente, ndo é
gestante, ndo ocorrendo gravidez nem parto. Portanto, seria possivel concluir
gue ndo esta abrangida pela estabilidade em questédo. Destaque-se que a Lei
10.421/2002 apenas estendeu a licenga-maternidade e o salario-maternidade
a méae adotiva, institutos distintos e autbnomos da garantia de emprego.” (
FILIPE, 2017, p. 619)

“Entretanto, em sentido divergente, ou seja, reconhecendo o direito de
estabilidade proviséria a mée adotante, cabe ressaltar a seguinte decisao: “I
— Agravo de instrumento. Recurso de revista. Termo inicial da estabilidade
proviséria da mae adotante. Direito social a fruicdo da licenca-adotante
indevidamente obstado. Provavel violacdo do artigo 392-A, § 1.°, da CLT.
Agravo de instrumento conhecido e provido N&ao tendo ocorrido disputa sobre
a guarda, a carecer de decisdo judicial que a definisse, tem-se que a
estabilidade da trabalhadora, mée adotante, restou assegurada a partir do
momento em que expressou judicialmente o interesse em adotar a crianga
oferecida, dai computando-se o periodo de estabilidade, em que
compreendida a licen¢a adotante. Ou seja, tem direito ao gozo de licenca-
adotante, com a estabilidade necessaria ao exercicio do direito até cinco
meses apoés o recebimento da crianca a ser adotada. O entendimento de que
a autora s6 se tornaria estavel apés a conclusdo do processo de adocgao
simplesmente inviabilizaria, como inviabilizou, o exercicio do direito a fruicdo
da licenca-adotante no curso do contrato, contrariando os objetivos do art.
392-A, caput e § 4.°, da CLT.(...) Aplica-se aqui, em Ultima analise, a mesma
solugdo dada a gestante, pela jurisprudéncia trabalhista. Assim como a
confirmagdo da gravidez é fato objetivo, a confirmacdo do interesse em
adotar, quer por meio da concluséo do processo de adocéo, quer por meio
da guarda proviséria em meio ao processo de adoc¢do, quer por meio de
requerimento judicial, condicionado a concretizacdo da guarda provisoria, é
também fato objetivo, a ensejar a estabilidade durante o prazo de cinco
meses apos a guarda provisoria e a fruicdo da licenca correspondente, de
cento e vinte dias. 9. Verifica-se, portanto, que a empresa obstou 0 gozo da
licenga-adotante, assegurado a empregada a partir do momento em que
expressou interesse em adotar a crian¢a oferecida, ou seja, do ajuizamento
do processo de adocado. Recurso de revista conhecido, por viola¢do do artigo
392-A da CLT, e provido” (TST, 3.2 T., RR 200600-19.2008.5.02.0085, Rel.
Min.Alexandre de Souza Agra Belmonte, DEJT 07.08.2015).” ( FILIPE, 2017,
p. 619/620)
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Por fim é importante destacar que a empregada gestante que falece o que

pode ocorrer no momento do parto ou apos devido complica¢des na propria gravidez
ou por em razdo de doenca por exemplo se estende a estabilidade aos que tiverem a
guarda da crianca conforme aprendemos na licdo do doutrinador Gustavo Filipe

Barbosa Garcia:

“Deve-se frisar que a Lei Complementar 146, de 25 de junho de 2014,
publicada no DOU de 26.06.2014, data em que entrou em vigor (art. 2.9),
passou a estabelecer que o direito previsto no art. 10, inciso Il, alinea b, do
ACDT deve ser assegurado, nos casos em que ocorrer o falecimento da
trabalhadora gestante, a quem detiver a guarda do seu filho. Com isso, a
garantia de permanéncia no emprego, prevista originalmente no referido art.
10, inciso Il, alinea b, foi ampliada, por meio de lei complementar (para
atender a exigéncia prevista no art. 7.°, inciso |, da CRFB/1988), em favor de
guem tiver a guarda do recém-nascido, na hipétese em que a genitora tiver
falecido. (...) A guarda é de titularidade dos pais (art. 22 da Lei 8.069/1990).
Por isso, ocorrendo o falecimento da mée, automaticamente a guarda passa
a ser exercida, em regra, apenas pelo pai, situacdo que s6 pode ser
modificada por meio de decisdo judicial, nos casos que justifiguem a
colocagdo da crianca em familia substituta (art. 28 da Lei 8.069/1990).
Conforme o Estatuto da Crianca e do Adolescente, a guarda obriga a
prestacao de assisténcia material, moral e educacional a crianca (art. 33 da
Lei 8.069/1990). E importante registrar que esse direito de permanecer no
emprego pode ser de algum parente (como, por exemplo, a avd), e, na
situacao mais comum, até mesmo do pai, caso seja ele o titular da guarda do
recém-nascido, em razéo de falecimento da mae.” (FILIPE, 2017, p. 620)

5 LICENCA PATERNIDADE

A licenca paternidade no Brasil iniciou-se em 1943, com artigo da CLT que
concedia falta justificada de um dia no decorrer do nascimento de um filho. A Carta
Magna criou a licenga paternidade de cinco dias. Mas, diferente da licenca
maternidade, ela nédo fica a cargo da Previdéncia Social, é custeada pelo empregador.
Hoje, ela também pode ser estendida gracas ao Programa Empresa Cidada, que
permite a ampliagdo em 15 dias a licenca dos pais trabalhadores nas instituicbes que
aderiram ao programa, totalizando 20.

Mesmo sendo uma garantia constitucional que € nossa norma “maior” a ser
seguida existe desigualdade dentro da nossa propria Constituicdo Federal de 1988,
os dias concedidos ao pai para ficar com o filho sao de extrema desconsideragdo com
a filiacdo paterna, o pai deve estar presente da mesma forma que a mae, mas
infelizmente n&o é previsto em lei essa garantia, pode se dizer que vem de uma cultura
enraizada dos patriarcas, que o homem cuidava de manter a casa com o seu trabalho

e a mulher dona de casa.

AEMS | Rev. Direito e Sociedade — Trés Lagoas, MS — Volume 8 — Niimero 1 — Ano 2020.



DRovistar
DIREITO
E SOCIEDADE

Como demostra a revista Mackenzie, estamos em uma um tempo de

mudancas mas ainda a mae € a principal responsavel pela familia, precisasse de uma
inclusdo dos pais no ambito domeéstico, para assim houver mais responsabilidade

deste pai.

“A contemporaneidade pode ser classificada pela complexidade, sendo a
diversidade das rela¢des interpessoais um dos marcos destes novos tempos.
Nesse sentido, vivemos em um momento de dlvidas quanto ao ser e estar
no mundo, onde os papéis sociais e familiares estdo cada vez menos
definidos. Assim, este estudo discute como o homem vem se adaptando a
essas transformacdes, mais especificamente quanto ao ser pai. Utilizando o
referencial sistémico de compreensédo da realidade, que considera que a
paternidade € construida na inter-relacdo de aspectos macro e
microssistémicos do contexto socio-histérico-cultural em que se encontra,
percebe-se que a definicdo de pai na contemporaneidade tem se tornado
cada vez mais eldstica e difusa. Atualmente, coexistem elementos que
reforcam a manutencdo de uma estrutura tradicional nas rela¢des, sendo a
mae a principal responsével pela familia, e outros que atendem a uma
demanda de maior incluséo e participagdo do homem na vida privada.” (Ana
Cristina Pontello Staudt, Adriana Wagner, 2019)

6 ADOCAO

No Brasil esse instituto nasceu no Cédigo Civil de 1916 que a adoc¢ao ganhou
as primeiras regras formais no pais. Algumas regras da época sao: limitar a
autorizacdo para pessoas com idade superior a 50 anos, sem prole legitima ou
legitimada. Transferia-se com a adocao o patrio poder ao adotante. S6 era possivel a
adocéao por duas pessoas se fossem casadas. Exigia-se 0 consentimento da pessoa
gue tivesse a guarda do adotando. Procurava trazer para o nucleo familiar sem filhos
a presenca do adotando, atendendo interesse maior dos adultos/pais que nao
possuiam prole ou ndo podiam té-la naturalmente.

A adocdo no Cadigo Civil de 1916, possuia carater contratual: adotante e
adotado, diante de simples escritura publica, podiam acertar a ado¢céo, sem qualquer
interferéncia do Estado para sua outorga. O parentesco resultante limitava-se ao
adotante e adotado, o0 que levava a exclusao dos direitos sucessorios se 0s adotantes
tivessem filhos legitimos ou reconhecidos. Os vinculos consanguineos permaneciam
com os pais biolégicos, passando-se apenas o patrio poder ao adotante.

Pode-se observar grande discriminacdo nesse Cédigo de 1916, nessa época
era muito forte a entidade familiar, filhos fora do casamento eram considerados
bastardos, houve um novo Codigo de Menores (Lei 6.697/1979) incorporou duas

novas modalidades de adocé&o: a simples e a plena. A simples, voltada ao menor que
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se encontrava em situagao irregular (“delinquente” ou “abandonado”), dependia de
autorizacdo judicial e apenas fazia uma alteracdo na certiddo de nascimento. Na
plena, rompia-se todo e qualquer vinculo com a familia original (seguindo a Lei
4.655/1965).

Entdo veio a nossa Magna Carta de 1988 foi a primeira vez que prevaleceu,
na legislacao nacional, o interesse do menor no processo, reforgado com a entrada
em vigor do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA, Lei 8.069/1990), adotando a
doutrina juridica da “protecéo integral”. As novas regras procuravam simplificar o
processo de adog¢do, modificando, entre outros critérios, a idade maxima para ser
adotado (de 7 para 18 anos) ou a idade minima para poder adotar (21 anos, e ndo
mais 30) e abrindo a possibilidade a qualquer pessoa, casada ou ndo, desde que
obedecidos os requisitos.

Em agosto de 2009, foi sancionada a Lei 12.010, que reforcou a filosofia do
ECA quanto a auséncia de distincdo legal entre os filhos de um casal,
independentemente de serem eles adotivos ou bioldgicos. Foram criadas novas
exigéncias para os adotantes, implantado um cadastro nacional de criancas passiveis

de adocéao e refor¢cado o papel do Estado no processo.

6.1 Licenca Maternidade de M&e Adotiva

Entre os filhos bioldgicos e os filhos adotados ndo ha distin¢ao, isso traz a
nossa Constituicdo Federal que veda a discriminacdo entre essa relacao de pais e
filhos, até em um contexto dentro e fora do casamento no art. 227 § 6.° da Constituicdo

Federal estabelece:

art. 227 § 6.°, “Os filhos, havidos ou nédo da relagdo do casamento, ou por
adocéo, terdo os mesmos direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer
designagdes discriminatorias relativas a filiagdo” (BRASIL,2019)

Havia uma distingéo na Consolidagéo das Leis trabalhistas no que diz respeito
a idade dos adotados, mas com foi sancionada uma Lei que revogou os paragrafos
gue mencionava a referida distingdo, assim nos explica o doutrinador Gustavo Filipe

Barbosa Garcia:
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Mesmo sendo a empregada a titular do direito a licenga-maternidade, e ndo
a crianca propriamente, ndo se pode negar que esta também é diretamente
beneficiada pela possibilidade de gozar da presenca constante da mae
durante o periodo do afastamento, favorecendo a adaptacao no seio familiar
e possibilitando os diversos cuidados necessarios. Portanto, a igualdade
absoluta entre os filhos, determinada pela Carta Magna, ganhou reforco e
prestigio com a extenséo da referida licenca a mae adotiva. A Lei 12.010, de
29 de julho de 2009 (DOU 04.08.2009), com entrada em vigor 90 dias apés a
sua publicacéo (art.7.°), além de dispor sobre adogéo, revogou os 8§ 1.°a 3.°
do art. 392-A da CLT, que estabeleciam diversidade de periodos de licenga,
conforme a idade da crianga. O art. 71-A da Lei 8.213/1991, com redacéo
dada pela Lei 12.873/2013, passou a prever que ao segurado ou segurada
da Previdéncia Social que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de
adocédo de crianga é devido salario-maternidade pelo periodo de 120 dias.
(FILIPE,2017, p.614)

Com a revogacao dos paragrafos 1.° a 3.° do art. 392- A da CLT que fazia a
distincdo da idade da crianca ficou estabelecido para a mae adotante o beneficio
previdenciario da licenca maternidade conforme o artigo 392-A da Consolidacao das

Leis Trabalhistas:

Art. 392-A. A empregada que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de
adocado de crianca serd concedida licenca-maternidade nos termos do art.
392

8 40 A licenca-maternidade s6 serd concedida mediante apresentacdo do
termo judicial de guarda a adotante ou guardia.

§ 50 A adocao ou guarda judicial conjunta ensejara a concesséo de licenca-
maternidade a apenas um dos adotantes ou guardides empregados ou
empregada. (BRASIL, 2019)

Como nédo ha um vinculo consanguineo entre o adotante com o adotado, nao
houve o tempo de gestacdo, mas sim o tempo de estagio probatorio de 90 dias
podendo ser prorrogado por igual periodo mediante deciséo judicial fundamentada,
como esta disposto no ECA (art. 46 da Lei n° 8.069) independente da idade que foi
adotado, deve ser tratado como um filho recém nascido pois os adotados vem em
uma situacdo de vulnerabilidade que precisam de cuidado e atencao, é nesse sentido

gue houve a decisdo do Desembargador Federal Fausto de Santis:

“(...) ndo se trata apenas de resguardar a saude da mae, interpretagdo que
apenas teria sentido se mantida a protecdo a mae bioldgica, nos moldes da
redacao original da Lei n® 8.213/91. Com a extensao do direito & mée adotiva,
resta claro que se deve dar a palavra maternidade conotagao mais ampla,
dissociando-a daquela relacionada apenas ao parto e aleitamento, e
ressaltando-se o direito da crianga a vida, a salde, a alimentacdo, garantido
pela Constituicdo, no artigo 227, e instituido como dever da familia (...). Hoje,
a maternidade dita adotiva assume papel relevante no mundo juridico, tendo
em vista que n&o se pode discriminar os filhos adotivos dos naturais. Para o
estudo do risco 'maternidade’, devem ser levadas em consideracgdo tanto a
maternidade natural (bioldgica) como a adquirida, pelo fato de ambas
possuirem protegéo social especifica. (AGRAVO DE INSTRUMENTO, 2019)”

AEMS | Rev. Direito e Sociedade — Trés Lagoas, MS — Volume 8 — Niimero 1 — Ano 2020.



DRovistar
DIREITO
E SOCIEDADE

7 PRINCIPIO DA IGUALDADE

O principio da igualdade esta mencionado na nossa Constituicdo Federal de

1988 dos direitos e garantias fundamentais:

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

| - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta
Constituicao;

Esse artigo € um marco contra as discriminagdes, o principio da igualdade
atua segundo a lei e na eficacia desta lei, por igualdade segundo a lei entende-se o
dever de aplicar o direito no caso concreto tendo por base a lei, j& na eficacia desta
lei pressupde que as normas juridicas devem ser aplicadas sem distingdes no

cotidiano das pessoas, exceto as que estdo dentro da propria Constituicdo Federal

O principio da igualdade consagrado pela constituicdo opera em dois planos
distintos. De uma parte, frente ao legislador ou ao préprio Poder Executivo,
na edi¢do, respectivamente, de leis, atos normativos e medidas provisorias,
impedindo que possam criar tratamentos abusivamente diferenciados a
pessoas que se encontram em situacdo idéntica. Em outro plano, na
obrigatoriedade ao intérprete, basicamente, a autoridade publica, de aplicar
a lei e atos normativos de maneira igualitaria, sem estabelecimento de
diferenciagfes em razédo de sexo, religido, convicgdes filosoficas ou politicas,
raca e classe social. (MORAES, 2002, p. 65).

O mencionado artigo serve como instrumento juridico e deve ser respeitado,
como pode-se perceber uma desigualdade entre géneros pelo fato da quantidade de
dias ser de extrema diferenca a licenca paternidade 180 dias com a PEC 1/2018 e a
licenca paternidade de 20 dias, sdo 160 dias que o pai deveria estar cuidando de seu
filho, existe tanto deveres quando um bebé é recém nascido e percebe se que a méae
precisa de ajuda pois apenas amamenta sozinha o bebé todos os outros deveres 0
pai deveria dar assisténcia.

Também dentro de casa ha os afazeres, haja vista que a mae sozinha nao
consegue, por isso percebe-se uma necessidade da legislacdo mudar e para
acontecer um balanceamento nas fun¢des para ambos dar uma educacéao digna para

a crianga.
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CONSIDERACOES FINAIS

Nesse artigo compreende-se que existe a necessidade de uma Emenda
Constitucional em relacdo a licenca paternidade e licenca maternidade, a
discriminagdo entre géneros ja foi superada e € protegida pela nossa propria
ConstituicAo Federal de 1988 no artigo 5° inciso I, a mulher ja sofreu com
desigualdades ha anos atras como sua funcéo era apenas ser dona de casa mas isso
ja comecou a mudar com o passar do tempo e a mulher se capacitou para ser uma
otima profissional no mercado de trabalho. Houve uma mudanca benéfica tanto para
as méaes gestantes e adotantes, no que diz respeito a estabilidade da mulher gestante
fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa desde a confirmacao da gravidez
até cinco meses apos o parto, ocorreu também a extenséo a gestante adotante do

direito de ter a licengca maternidade no emprego.
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