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EQUIPARACAO DA LICENCA MATERNIDADE A LICENCA
PATERNIDADE NOS CASOS DE PAIS SOLTEIROS
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Resumo

O ordenamento jus trabalhista brasileiro demonstra sua preocupa¢do com a protecdo ao nascituro,
que pode ser verificado, dentre outras formas, na tutela ao trabalho da mée, seja dando-lhe
garantias e protecdes especificas no periodo gestacional, enquanto ainda presta servigos ao
empregador, vedando-lhe a dispensa sem justa causa, seja apds este, assegurando a garantia de seu
emprego enquanto dedica-se ao recém-nascido nos primeiros meses de vida. A legislacdo brasileira
ndo é totalmente alheia com relacgdo a licenca paternidade, mas omissa e vaga. O presente trabalho
tem por objetivo demonstrar a fragilidade desta protecdo quando se analisa a licenca paternidade,
bem como, utilizando-se de pesquisas doutrinarias, demonstrar a necessidade de adequacgdo deste
instituto.

Palavras-chave: Licenca Maternidade. Equiparacéo. Licenga Paternidade. Pai Solteiro.

Summary

Rranking jus Brazilian labour demonstrates its concern for the protection of the unborn child,
which can be verified, among other ways, in the work of the mother guardianship, is giving him
guarantees and specific protections in gestational period, while still providing services to the
employer, sealing his dismissal without just cause, is after this, ensuring the security of your job
while dedicates itself to the newborn in the first months of life. Brazilian law is not entirely
unconnected with regards to paternity, but silent and vague. The present work aims to show the
fragility of this protection when it scans the paternity as well as employing doctrinal research,
demonstrate the need for adaptation of this Institute.

Keywords: maternity leave. Assimilation. Paternity. Single Parent.

Introducéo

O presente estudo pretende demonstrar os aspectos das licencas maternidade e
paternidade, seu embasamento legal, sua funcdo social, a disparidade quando se analisa a
protecdo ao trabalho do pai, mais especificamente nos casos em que este é o responsavel

pela criagdo dos filhos.
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Trabalho pelo Centro Universitario de Anapolis - UniEvangélica.

76



N.3 (ANO 2014): RAIZES NO DIREITO - ISSN 2318-2288

O presente artigo parte de algumas problematicas centrais, tais como, a distancia
entre a protecdo a licenca maternidade e a licenca paternidade e, mais que isso, 0
esquecimento de diretriz do ordenamento juridico brasileiro que afirma que o tutelado pelo
direito é o recém-nascido e ndo o pai ou a mde, bem como as lacunas existentes na
legislacdo e na pratica juridica e a necessidade de aperfeicoamento para uma efetiva
prestacao jurisdicional.

Para isso, 0 presente estudo valeu-se, principalmente, do método argumentativo,
amparado pelo método dedutivo que se embasara em dois grandes referenciais tedricos,
quais sejam, a Teoria Tridimensional do Direito de Miguel Reale e a Teoria do
Ordenamento Juridico, defendida por Norberto Bobbio, mais especificamente no tocante a

integracdo das lacunas no ordenamento juridico.

1. DA LICENCA MATERNIDADE E A ESTABILIDADE PROVISORIA DE
EMPREGO A MAE

Para um melhor entendimento a respeito do tema se faz necessaria uma distingéo
destes dois institutos. A licenca maternidade ¢ um beneficio introduzido pela Constituicdo
Federal de 1988, em seu artigo 7°, XVIII, de carater previdenciario, garantindo a mae que
der a luz o direito a uma licenca remunerada de 120 dias; j& a estabilidade provisoria de
emprego é a garantia que a mae tem com relacdo a manutencdo de seu emprego, por até
cinco meses apds o parto. De um modo geral, a estabilidade proviséria de emprego € a
vedacdo, conferida por lei, do empregador de dispensar imotivadamente o empregado em
casos especificos e por determinado lapso temporal. Gleibe Pretti, defende que a
estabilidade ¢ “o direito do trabalhador de permanecer no emprego, mesmo contra a
vontade do empregador, enquanto existir uma causa relevante expressa em lei” (2010, p.
273).

Sobre a licenca-maternidade, como ja foi dito, possui carater de beneficio
previdenciario, restando inclusa nas contribuicbes do empregador. A este respeito,

Valentin Carrion (2008, p. 264) acrescenta:

O empregador paga a gestante os salarios devidos e o0s desconta dos
recolhimentos habituais devidos a Previdéncia Social (Lei 6.136/74, modificada
pela Lei 6.332, de 18 de maio de 1976, que deu nova redagdo ao artigo 2°)”.
Portanto, com o viés de beneficio previdenciario a licenga-maternidade passa a
beneficiar tanto empregada gestante, quanto o empregador.
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No tocante a estabilidade, Martins (2009, p. 157) ensina que

A estabilidade, assim como a indenizagéo e o aviso prévio, é uma das limitacoes
ao poder de despedir do empregador. N&o se pode dizer, entretanto, que exista
uma estabilidade absoluta, pois a justa causa, 0 motivo de for¢a maior ou outras
causas previstas em lei, pode determinar o fim do contrato de trabalho.

Ou seja, ndo estando a empregada gestante, maculada de ato que implique

dispensa por justa causa, tera direito a regressar a seu emprego.

1.1 Funcdo social e a protecéo ao recém-nascido

A licenca maternidade e a estabilidade tém por objetivo garantir uma gestacdo e
recuperacdo do parto tranquilas, tendo em vista a necessidade de recuperacéo fisica e
psicoldgica da genitora.

Durante o periodo gestacional a mae sofre diversas transformacdes fisicas e
psicoldgicas que vdo desde pequeno mal-estar e constante aumento de peso até a
possibilidade de uma depressdo causada pelo estresse excessivo, repulsa ao recém-nascido
ou outras expectativas, sem falar na possibilidade de complicacdo durante e apds o parto.

Além disso, é necessario observar que o neonato fica totalmente dependente da
mée no que diz respeito a alimentacdo, a manutencdo da higiene, cuidados com a salde e
demais cuidados, tendo em vista a fragilidade imunoldgica do recém-nascido. Segundo o
Ministério da Salde (1995), o leite materno € o alimento ideal para o bebé, fundamental
para a salde e desenvolvimento da crianca, devido as vantagens nutricionais, imunolégicas
e psicoldgicas, além de originar proveito para a mae (MINISTERIO DA SAUDE, 1995).

Inevitavel €, portanto, o afastamento da mae do trabalho e/ou a adequacdo de suas
funcdes dentro da empresa em que for possivel trabalhar (no periodo da gestagdo) sem
prejuizo de sua saude ou de seu filho. A fim de garantir a tranquilidade necessaria
enguanto sofre as alteracBes associadas a gravidez, sem discriminacdo ou qualquer tipo de
assédio corporativo, tendo em vista que a genitora, neste processo de transi¢do, ndo
conseguira manter o mesmo ritmo de trabalho ou mesmo exercer certas fungBes, sem
prejuizo da sua propria saude ou do nascituro, o legislador criou o instituto da licenca

maternidade.
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1.3 A licengca maternidade e institutos correlatos no ordenamento juridico

brasileiro

O desenvolvimento das leis trabalhistas no Brasil foi fortemente influenciado pela
OIT (Organizacao Internacional do Trabalho). Oportuno é lembrar que a Convengdo N° 3
da referida OIT, editada em 1919, foi uma das primeiras convencgdes a tratar da protecdo a
mulher enquanto gravida, tendo, a partir de entdo, direito a licenca maternidade antes e
apos o parto, garantia da manutencao do emprego e respaldo financeiro por parte do Poder
Publico, dentre outros direitos.

A Constituicdo Federal do Brasil de 1988 foi marcada no ambito do direito
trabalhista por consolidar tais direitos. O capitulo Il do maior diploma legal de nosso
ordenamento juridico, que trata dos direitos sociais, no artigo 6° consagra: “S&o direitos
sociais a educacdo, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados,
na forma desta Constitui¢io” (CONSTITUICAO FEDERAL, 1988).

Ainda no mesmo sentido disciplina o artigo 7°, inciso XVIII:

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem
a melhoria de sua condicdo social:

XVIII - licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do saléario, com a duragédo
de cento e vinte dias (CONSTITUICAO FEDERAL, 1988).

A protecdo a maternidade e a licenca para o cuidado do neonato foi disciplinada
de forma genérica no artigo 7° da Constituicdo. A Consolidacdo das Leis do Trabalho
(CLT) traz mais detalhadamente em seu artigo 392 as especificidades da licenca
maternidade, bem como quando podera ter inicio a referida licengca, a manutencdo do
trabalho, a possibilidade da transferéncia de funcéo, caso seja necessario para priorizar a
salde da mae sem prejuizo de salario, bem como a garantia de retorno a funcéo

anteriormente exercida, observe-se:

Art. 392. A empregada gestante tem direito a licenca-maternidade de 120 (cento
e vinte) dias, sem prejuizo do emprego e do salario.

§ 1° A empregada deve, mediante atestado médico, notificar o seu empregador
da data do inicio do afastamento do emprego, que poderd ocorrer entre o 28°
(vigésimo oitavo) dia antes do parto e ocorréncia deste.

§ 2° Os periodos de repouso, antes e depois do parto, poderdo ser aumentados de
2 (duas) semanas cada um, mediante atestado médico.

§ 3° Em caso de parto antecipado, a mulher tera direito aos 120 (cento e vinte)
dias previstos neste artigo.

§ 4°E garantido & empregada, durante a gravidez, sem prejuizo do salario e
demais direitos:
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| - transferéncia de funcdo, quando as condi¢des de salde o exigirem, assegurada
a retomada da funcdo anteriormente exercida, logo apés o retorno ao trabalho;

Il - dispensa do horario de trabalho pelo tempo necessério para a realizacdo de,
no minimo, seis consultas médicas e demais exames complementares
(CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO —CLT).

Ademais, é importante destacar, ainda neste contexto protetivo, instituto correlato,
qual seja a estabilidade provisoria de emprego que é concedida pelo artigo 10, inciso I,

alinea B, do Ato das Disposic¢des Constitucionais Transitérias (ADCT):

Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7, I,
da Constituic&o:

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

b) da empregada gestante, desde a confirmagdo da gravidez até cinco meses ap0s
0 parto.

Em relagdo ao citado diploma legal verifica-se que a ciéncia por parte do
empregador com relacdo a gravidez de sua empregada é irrelevante, basta o conhecimento
da empregada para que nascga o direito a estabilidade proviséria de emprego, vedando ao
empregador o poder potestativo de dispensa-la imotivadamente.

O Tribunal Superior do Trabalho (TST) editou siumula a respeito, a qual é ainda
objeto de ampla discussao doutrinaria tendo em vista a polémica do tema. A Sumula 244,
do Egrégio Tribunal, em seu item Ill, é categdrica a0 mencionar que mesmo nos casos te
contrato a termo, ou seja, por prazo determinado, ainda assim a méae terd direito a
estabilidade provisoria de emprego.

Observe-se a Sumula:

Stmula n® 244 do TST )

GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA (redagdo do item 111 alterada na
sessdo do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) - Res. 185/2012, DEJT
divulgado em 25, 26 e 27.09.2012.

| - O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador ndo afasta o direito
ao pagamento da indenizacdo decorrente da estabilidade (art. 10, 11, "b" do
ADCT).

Il - A garantia de emprego a gestante s6 autoriza a reintegracao se esta se der
durante o periodo de estabilidade. Do contrério, a garantia restringe-se aos
salarios e demais direitos correspondentes ao periodo de estabilidade.

111 - A empregada gestante tem direito a estabilidade provisoria prevista no art.
10, inciso II, alinea “b”, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias,

mesmo na hipotese de admissdo mediante contrato por tempo determinado.
(TST).

A discussdo a cerca do tema se da, pois, anteriormente ao mencionado item 11l da
sumula, vedava a estabilidade nos casos de contratos por prazo determinado, tendo em
vista que tal dispensa ndo ensejaria dispensa arbitraria ou imotivada, e que o motivo da
extingdo do contrato seria tdo somente o término de determinado prazo ja previamente

pactuado entre as partes.
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Ao analisar o instituto dentro de outro, também de suma relevéancia social, a
adocdo, pode se observar que a legislacdo sofreu alteracdo recente via publicacdo da Leli
12.873, de 24 de outubro de 2013, que disciplina nova redacdo ao artigo 392-A, da CLT:
“A empregada que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adocdo de crianca sera
concedida licenca-maternidade nos termos do art. 392”.

Anteriormente a lei previa a possibilidade de licenga maternidade nos casos de
adocdo, mas fixava prazos diferenciados de acordo com a idade da crianga adotada. Tais
previsdes foram revogadas e, atualmente, a mae tem direito independente da idade da
crianca.

O objetivo desta protecdo é garantir uma melhor adaptacdo no convivio com a
crianca adotada, permitindo-lhe dar maior estabilidade ao novo vinculo criado com esta,
tendo em vista ser uma mudanca drastica tanto para a mae adotiva, quanto para a crianca
adotada.

No proximo topico tratar-se-4 das peculiaridades da licenca paternidade, seu
conceito, sua previsdo legal, funcdo social e suas diferencas com relacdo a licenca

maternidade.

2. DA LICENCA PATERNIDADE

Ja foi demonstrado que o objetivo maior de se conceder protecdo a mae e afastar-
Ihe do emprego ndo é para garantir-lhe maior comodidade, mas sim a crianga que esta
sendo gerada. Neste aspecto, verifica-se que quando se tem a situacdo do pai nessa relagéo
de protetividade, esta fica aquém da protecdo dada a mée. Ocorre que, frise-se, a protecdo
ndo deve ter como maior foco nenhuma destas duas figuras, exclusivamente, mas sim o
neonato.

Com relacdo a protecdo ao trabalho do pai, verifica-se que a legislacdo nao €
alheia, mas omissa, sendo o tema pouco disciplinado. A Constituicdo Federal, em seu
artigo 7°, traz em seu inciso XIX: “S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condigdo social: [...] XIX - licenca-paternidade, nos
termos fixados em lei” (CONSTITUICAO FEDERAL, 1988).

No sentido de ndo deixar a situacdo da licenca paternidade sem nenhum parametro
ou referéncia, o artigo 10, do ADCT, § 1°, disciplina que: “Até que a lei venha a disciplinar
o0 disposto no art. 7°, X1X, da Constituicdo, o prazo da licenca-paternidade a que se refere o
inciso € de cinco dias.” Este dispositivo dilatou o prazo, que anteriormente era de apenas

um dia para o pai, conforme disciplina o artigo 473, inciso I1l, da CLT:
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Art. 473 - O empregado podera deixar de comparecer ao servi¢o sem prejuizo do
salério:

11 - por um dia, em caso de nascimento de filho no decorrer da primeira semana
(CONSOLIDAGCAO DAS LEIS DO TRABALHO - CLT).

Visando um avanco sem precedentes a cerca do tema, o deputado Arnaldo Vianna
foi o autor da PEC 114/07, que tinha como objetivo garantir ao pai a estabilidade de
emprego, desde a confirmacdo da gravidez da mulher até quatro meses apds o parto,
quando ele fosse a unica fonte de renda da familia. A referida proposta foi arquivada em
maio de 2012, deixando a legislagéo trabalhista de ganhar uma grande contribuicdo em
busca da equiparacdo das licencas. Mais que isso, verificando-se que o0 pai € 0 Unico
provedor do sustento da familia, como no contexto da PEC, nada mais justo que, pelo
menos no periodo em que a mulher estiver gravida, ela e o seu filho tenham a garantia de
ter seu sustento provido até decorridos os primeiros meses de vida. Evidente seria a
demonstracdo da busca de atender a funcdo social da licenca paternidade e da protecdo ao
nascituro.

Apesar de polémica, a questdo possui pouco embasamento entre as doutrinas e
pouco se fala a respeito da dilatagcéo da referida licenga. No tocante a garantia de emprego
do pai é quase inexistente estudo a respeito, 0 que, diga-se de passagem, é inacreditavel,
principalmente analisando-se os novos contextos de familia que surgem a cada dia. Ainda
se nota um contexto de familia patriarcal, no qual ao pai é atribuida apenas a funcéo de
provedor do lar, onde pouco participa no cuidado com os filhos, em sua educacdo e
formagdo ética, moral e social; a mée fica incumbida dos afazeres domésticos, e criacéo
dos filhos, acumulando estes com o trabalho fora de casa para ajudar o pai no sustento da
familia.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 226 determina que a familia, base
da sociedade, tem especial protecdo do Estado e que os direitos e deveres referentes a
sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher (§ 5°). Disciplina,
inclusive, em seu art. 227, que é dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacéo,
a educacdo, ao lazer, a profissionalizacgdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e
a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressao.

Ha de se observar que a edicdo da Lei 12.873, sancionada em 24 de outubro de
2013, representou um grande avango a cerca do tema. Em seu artigo 6° deu nova redacao

ao artigo 392-A, 392-B e 392-C, da CLT:
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Art. 392-A. A empregada que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de
adocdo de crianga sera concedida licenga-maternidade nos termos do art. 392.
Art. 392-B. Em caso de morte da genitora, ¢ assegurado ao cdnjuge ou
companheiro empregado o0 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.

Art. 392-C. Aplica-se, no que couber, o disposto no art. 392-A e 392-B ao
empregado que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adocéo.

No novo contexto trazido pela Lei 12.873, o direito da licenca maternidade sera
concedido ao pai nos casos em que a mée falecer, em sua totalidade ou no periodo restante
a que esta teria direito em vida e, na hipdtese de adocao, em que o adotante for empregado,
este terd direito a licenca nos mesmos moldes da adotante.

Apesar de recentemente verificar-se uma movimentacdo neste sentido, € evidente
que a legislacdo precisa de uma revisdo acerca da licenca paternidade, da protecdo ao
emprego do pai, principalmente quando este for a principal fonte de renda para a familia;
0s novos padrdes de vida e de sustentabilidade a que estdo sendo submetidas as familias
atualmente e 0s novos modelos de familias que vem surgindo, ao pai € atribuida a funcédo
de cuidar dos filhos.

Na proxima sessdo tratar-se-a da possibilidade e necessidade de equiparacao das
licencas maternidade e paternidade, tendo como embasamento duas grandes teorias que,

somadas, justificam o estudo aqui tratado.

3. DA EQUIPARACAO NOS CASOS DE PAIS SOLTEIROS

3.1  Licenca paternidade e maternidade, equiparacéo e plausibilidade

Demonstrados os prazos das licencas maternidade e paternidade, quais sejam,
respectivamente, cento e vinte ou cento e oitenta dias e, cinco dias, faz-se necessario
salientar que a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu a igualdade como uma das bases
primordiais do Estado brasileiro e vedou qualquer espécie de discriminagdo. Disciplinou,
inclusive, a igualdade de género e, na esfera do Direito do Trabalho, proibiu a diferenca de
salarios, de critério para admissdo, e de funcdo em razdo de sexo. Considerando essas
premissas, € indubitavel e nitida a necessidade da equiparacdo temporal em ambas as
licencas, bem como a extensdo da estabilidade proviséria de emprego, a fim de possibilitar
a formacdo e o crescimento do neonato cuja protecdo também € protegida

constitucionalmente.
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E importante mencionar que, no contexto atual, as familias est&o se reorganizando
para se adaptarem as mudancas, inclusive em relacdo a lei que estende aos empregados
domésticos os direitos concedidos aos trabalhadores urbanos e rurais. As alteracdes
trazidas pela PEC serdo de suma importancia para mudancas comportamentais no ambito
familiar, onde obrigacdes como o cuidado com os filhos, na maioria das vezes, e iSso tem
mudado cada vez mais, ficam por conta das maes. A nova concepcao trard alteracGes nas
rotinas e nos habitos familiares, como, por exemplo, uma divisdo igualitaria das tarefas
domeésticas entre 0s seus membros.

Em analise ao censo demografico realizado em 2010 pelo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE), levando-se em consideracdo apenas o Estado de Goias, no
quesito da proporcdo de familias com filhos, concluimos que uma média de 20% a 25%
delas sdo familias em que a mae € a principal responsavel. No caso da capital, Goiania,
esta proporcao chega a 25,2 %. (IBGE).

Desta forma, o cuidado com os filhos, a partir de agora e com muito mais razéo,
deve ser atribuido com igual responsabilidade ao pai. Se, como ja foi demonstrado, a
licenca-maternidade € concedida com o objetivo primordial de assisténcia ao recém-
nascido e aos cuidados destinados a ele, esta também serd uma tarefa de responsabilidade
do pai. Portanto, sera fundamental o aumento da licenca paternidade.

Atualmente, verifica-se que em determinados setores ou empresas tem-se tido
preferéncia, embora ndo expressa, por contratacdo de mao de obra masculina, o que, sem
duvida, é levado em consideracdo e como fator preponderante, o fato de que, se fosse
contratada uma mulher que eventualmente ficasse gestante, acarretaria mais custos a
empresa, com, por exemplo, a contratacdo de uma substituta no periodo de licenca, o que,
no caso do homem, ndo ocorreria.

O que se pretende demonstrar com o presente estudo ndo é algo impossivel ou
uma inovacdo sem precedentes, pelo contrario, algumas das empresas mais famosas e
lucrativas do planeta, ja praticam politicas de melhores direitos aos pais no periodo de
nascimento do filho ou adogdo. A pesquisa “Melhores empresas para trabalhar” traz

algumas das medidas destas empresas:

A Microsoft (Estados Unidos), por exemplo, coloca a disposicdo dos
funcionarios, advogados especialistas em processos de adogdo. A Alston & Bird
(Estados Unidos) concede licenca-paternidade por trés meses para o pai-
funcionario que for responsavel direto pelos cuidados com a crianga. A Nycomed
(Canadd) possui um programa de “adogdo reembolsada” que consiste no custeio
dos tramites da adocdo legal em até US$ 15 mil. A Edward Jones (Canadd)
oferece US$ 5 mil para assisténcia da crianca adotada por funcionarios. A
Google (Estados Unidos) oferece a pais e mdes, naturais ou adotivos, sete
semanas de licenca e mais 12 adicionais para as maes-funcionarias (TOLOVI
JUNIOR, 2013).
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Neste sentido é evidente a necessidade da alteracdo no modelo atual da legislacéo
trabalhista no tocante as licencas maternidade e paternidade, uma nova postura do Poder
Publico e da iniciativa privada neste sentido, a fim de atingir plenamente a finalidade de
tais institutos, quais sejam, primordialmente, conceder a crianca nascida ou adotada uma
maior estabilidade e protecdo nos primeiros momentos da vida e, porque ndo, uma

convivéncia paterna saudavel neste mesmo periodo.

3.2 A teoria tridimensional do direito

Evidenciado ao longo do estudo a instabilidade social que, por sua vez, leva a
sociedade contemporanea a constantes transformacfes, e que essas mudancas afetam o
convivio familiar, a distribuicdo de tarefas e responsabilidades dentro do lar, bem como a
inversdo da responsabilidade pelo sustento da familia que, antes, era dnus exclusivo do
homem e agora passa, cada vez mais, a ser dividido e, algumas vezes, transferido para a
mulher, dentre outros, imaginamos que as relacdes juridicas devem, obrigatoriamente,
acompanhar essas mudancas para satisfazer as demandas que surgirdo naturalmente como
reflexo dessas novidades.

Posto isso, € importante amparar essa obrigatoriedade da adequacdo das normas
juridicas a realidade fatica da sociedade, agregando-se a essa realidade os valores morais a
que estd submetida, de acordo com a teoria do renomado jus-filésofo brasileiro, Miguel
Reale.

De acordo com Miguel Reale (2000), o direito é tridimensional, visto como
elemento normativo, disciplinador de comportamentos individuais e coletivos. A
tridimensionalidade do direito esta intimamente ligada a trés elementos: fato, valor e
norma. Desta forma, a Teoria Tridimensional do direito é a filosofia juridica que entende o
Direito como a ciéncia em trés dimensdes. A visdo de Reale (2000) demonstra que
qualquer teoria que admita um estudo isolado daqueles trés elementos (fato, valor e norma)
seria falha e infrutifera para a explicacdo do fendmeno juridico.

Tal realidade é bem delineada por Reale (REALE, 2002, p. 511):

E preciso observar que a unidade ou correlagio essencial existente entre os
aspectos fatico, axiolégico e prescritivo do Direito ndo foi logo claramente
percebida pelos juristas e jusfilésofos, os quais, como vimos, foram antes
tentados a compreender o fendmeno juridico & luz de um ou de dois elementos
discriminados, dando, assim, origem as teorias reducionistas.
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A teoria de Reale demonstra a intimidade entre os trés aspectos basicos, visiveis
em todo e qualquer momento da vida juridica: um aspecto normativo (o direito positivado,
em forma de leis ou normas); um aspecto fatico (o direito como fato, ou em sua
consolidacdo social e historica) e um aspecto axioldgico (o direito como valor de justica).

Segundo ele,

Em suma, o termo “tridimensional” pode ser compreendido como traduzindo um
processo dialético, no qual o elemento normativo integra em si e supera a
correlacéo fatico axiolégica, podendo a norma, por sua vez, converte-se em fato,
em um ulterior momento do processo, mas somente com referéncia e em funcéo
de uma nova integragdo normativa determinada por novas exigéncias axiolégicas
e novas intercorréncias faticas. Desse modo, quer se considere a experiéncia
juridica, estaticamente, na sua estrutura, quer em sua funcionalidade, ou projecéo
historica, verifica-se que ela sé pode ser compreendida em termos de
normativismo concreto, consubstanciado-se nas regras de direito toda a gama de
valores, interesses e motivos de que se compde a vida humana, e que o intérprete
deve procurar captar, ndo apenas segundo as significagdes particulares
emergentes da “praxis social”’, mas também na unidade sistematica e objetiva do

ordenamento vigente (REALE, 2000, p. 77).

O aspecto que se pretende demonstrar da teoria tridimensional do direito, visto sua
complexidade e amplitude, é a sua efetividade dentro da criacdo de normas, ou seja, a sua
assertividade. Nada mais natural que o surgimento de um fato, um acontecimento, no meio
social que seja relevante. A tal fato os integrantes deste meio agregardo valores positivos
e/ou negativos e, para se manter a convivéncia em um patamar de igualdade entre todos, é
necessario analisar o valor atribuido ao fato e, mediante isso, disciplinar uma norma para o
fato em questao.

No contexto atual de familia cada vez mais se verifica a presenca da mulher no
mercado de trabalho e, por consequéncia, cada vez mais o cuidado dos filhos fica a cargo
de terceiros ou do esposo. Outro fato ligado a realidade é que é mais comum no cotidiano
das familias brasileiras a dissolucdo do casamento, o divorcio, e neste caso em particular,
nota-se que, segundo dados do IBGE, as familias que se submetem ao divdrcio, onde o
marido fica responsavel pela guarda dos filhos menores em 2011 € de 5,33 %, contra 6,05
% em 2003 (IBGE, 2011).

Apesar de na maior parte dos divorcios a guarda dos filhos menores ficar com as
maées, verifica-se que esta ndo € uma constante, pois ndo sdo todos 0s casos em que a mae
sera a responsavel pelo cuidado dos filhos. E nos casos em que o pai, solteiro, for o
responsavel pela manutencao e sustento da familia e cuidado dos filhos? E plausivel deixar

estes casos a mercé do amparo judicial?
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A luz do entendimento de Miguel Reale (2000) seria viavel uma revisdo da
legislagdo no tocante a licenga paternidade, particularmente analisando-se as novas
realidades faticas que vém surgindo, bem como os novos valores que vém sendo agregados
a esta realidade. Observa-se, portanto, a existéncia de lacunas a serem preenchidas na
legislacdo brasileira para sanar o problema, tema que sera abordado na proxima parte do

artigo.

3.3  Ateoria do ordenamento juridico de Bobbio e o problema das lacunas

Restou demonstrado no topico anterior que as normas sdo um reflexo natural da
demanda de uma alteracdo e ou evolucdo comportamental, cultural ou social. Acontece
gue, em sua maioria, essas normas sdo tardias a atender a necessidade da sociedade,
restando assim véacuos a serem preenchidos. E o que se nota no tema principal do presente
estudo.

Como foi evidenciado anteriormente, 0 modelo contemporaneo de familia ndo €
mais tdo estatico como fora anteriormente. Tem-se diversos modelos, nos quais diversas
situacbes surgem e, como objeto do presente estudo, tem-se 0 cenario em que 0 pai tem
que sustentar toda sua familia e necessita ainda cuidar da educacdo e da manutencdo de
seus filhos.

A este respeito, nota-se uma morosidade estatal, uma lentidao na legislacéo e, até
mesmo, uma negligéncia para com a sociedade ao se deixar a esmo as familias que se
incluem na situacéo abordada pelo presente debate.

Acerca da falta de um ordenamento juridico expresso para se aplicar ao caso em
concreto, ou seja, a lacuna na legislacédo, diversos autores dissertaram de forma assertiva,
mas, no presente estudo optou-se por adotar a posicdo de Norberto Bobbio, com a teoria do
ordenamento juridico, mais especificamente no que tange ao problema das lacunas,
também tratado pelo autor em sua teoria.

Para Bobbio (1999, p. 118) a completude do ordenamento juridico, “uma
condigdo sem a qual o sistema em seu conjunto ndo poderia funcionar” — dai se depreende
o0 entendimento que completude seria 0 modelo jurisdicional perfeito, apto a atender todas
as demandas a que a jurisdicdo fosse submetido — surge a partir da concepcdo de que 0 juiz
estd obrigado a julgar todas as demandas que lhe forem apresentadas e seu julgamento
deve estar amparado por uma norma pertencente ao sistema vigente, deixando de ser a
completude, no caso de ordenamentos juridicos que adotassem essas posturas, uma

exigéncia, passando a ser uma necessidade, uma condi¢ao para que 0 mesmo possa existir.
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Este entendimento choca-se com a ideia do dogma da completude, defendida por
alguns positivistas que acreditam na inexisténcia de lacunas e no principio de que o
ordenamento juridico é completo, fornecendo ao juiz todas as solu¢Bes sem recorrer a
analogia, doutrina, principios gerais de direito ou usos e costumes, ou seja, no Direito nada
ha acrescentar ou retirar. Este dogma é defendido pela escola da exegese, a qual uma das
principais caracteristicas € a confianca absoluta na legislacdo codificada, partindo da
crenga de que o codigo bastava-se “completamente a si proprio”, isto €, ndo apresentava
lacunas (Bobbio, 1999, p. 121).

O engano estd em acreditar que a lei é suficiente, por si sO, para resolver os
problemas existentes. Os ordenamentos sdo insuficientes, estaticos, e se prendem ao tempo
em que foram editados; ja as relacbes sociais sdo dinamicas, estdo em constante
transformacdo. A concepcdo e a admissdo das lacunas juridicas constituem importante
postura para que o Direito possa avancar, corrigindo as incoeréncias e atendendo as
demandas que vao surgindo. O equivoco ndo esta na afirmacdo de que a completude se
apresenta a partir do principio de que o juiz esta obrigado a julgar todas as demandas que
Ihe forem apresentadas, mas sim em afirmar categoricamente que tal julgamento deve
obrigatoriamente se fundamentar em uma norma do sistema vigente.

Norberto Bobbio (1999, p. 143) classifica as lacunas em proprias e impréprias. As
proprias decorrem de falhas dentro do sistema, j& as improprias sdo derivadas da
comparagado entre o sistema real e o sistema ideal. As lacunas impréprias, para o autor, sao
muito recorrentes no Direito Penal, pois se trata do pensamento de como deveria ser o
sistema. A distincdo entre elas é realizada de acordo com a forma de sua eliminacdo: as
lacunas impréprias somente sdo completaveis pelo legislador, enquanto as préprias podem
ser integradas pelo intérprete da norma.

Bobbio também classifica as lacunas em subjetivas e objetivas. Sdo subjetivas
quando “dependem de algum motivo imputavel ao legislador” (de forma voluntéria ou
involuntéria); sdo objetivas quando “dependem do desenvolvimento das relacdes sociais”.
As lacunas voluntarias, para o autor, ndo sdo verdadeiras lacunas, pois foram
intencionalmente deixadas pelo legislador. O seu preenchimento foi, entdo, confiado ao
“poder criativo do 6rgdo hierarquicamente inferior” (1999, p. 144-145).

Posto o problema das lacunas, passa-se a analisar as solu¢fes para completar o
ordenamento juridico, tendo ficado evidente que este por si s6 ndo é capaz de saciar todas
as necessidades juridicas a que se é submetido. Bobbio (1999, p. 147), embasando-se na
terminologia de Carnelutti, ensina que para se completar um ordenamento juridico ha duas

formas, a heterointegracdo e a auto-integracdo. A heterointegracdo se baseia em recorrer a
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ordenamentos diversos e a fontes diversas. Segundo Bobbio, o recurso a ordenamentos
diversos consiste na “obrigacdo de recorrer, em caso de lacuna do Direito positivo, ao
Direito natural”.

Ainda segundo Bobbio (1999, p. 149), no ordenamento juridico a heterointegracao
assume trés formas, quais sejam, o recurso ao costume considerado como fonte subsidiaria
da Lei, 0 recurso ao poder criativo do juiz — aqui se assemelha ao atual amparo pelas
jurisprudéncias — e 0 recurso a opinido dos juristas, mais conhecido como as varias
doutrinas que sdo fundamentadoras para se pleitear o direito almejado na existéncia de uma
lacuna na legislacdo com relacdo ao direito ora ofendido.

J& no tocante a auto-integracdo o autor traz dois procedimentos que apoiam seu
pensamento, quais sejam, a analogia e 0s principios gerais de direito.

A analogia é a qualidade do ordenamento de se valer de demandas semelhantes
para solucionar casos que ndo sejam regulamentados pelo ordenamento vigente. Nos
dizeres de Bobbio (1999, p. 151) ¢ “o procedimento pelo qual se atribui a um caso nao-
regulamentado a mesma disciplina que a um caso regulamentado semelhante”. O autor
defende ainda que a analogia € uma das formas mais importantes de evolucdo do
ordenamento juridico, deixando esse de se apegar apenas aos casOS expressamente
regulamentados.

Os principios gerais do direito sdo, para Bobbio (1999, p. 158), nada mais que
“normas fundamentais ou generalissimas do sistema, as normas mais gerais”. Sdo basilares
constantes no ordenamento juridico que norteiam este como um todo, que sdo genéricos e
aplicaveis a maioria dos casos para lhes amparar.

Neste item, o ordenamento juridico brasileiro é confesso quanto a admissao das
lacunas. Esta confissdo estd inserida no artigo 4° da Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro: “Quando a lei for omissa, o juiz decidird 0 caso de acordo com a
analogia, os costumes ¢ os principios gerais de direito”. A propria lei admite que o Direito
ndo seja completo por si s6 e ha de se amparar em outras fontes de acordo com a
necessidade.

Posto isto, é importante ressaltar que por si sé o ordenamento juridico brasileiro
ndo é eficaz no que diz respeito a licenca paternidade e a protetividade do trabalho do pai,
no caso em que este se ver em necessidade de cuidar de seus filhos quando apenas a si
couber esta tarefa. Diante de tudo que foi demonstrado fica evidente a e a existéncia de

falhas e lacunas no ordenamento juridico.
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Somando-se os dois temas citados, quais sejam, a tridimensionalidade do Direito e
a existéncia de lacunas no ordenamento juridico, entende-se que as relagdes sociais s&o
determinantes para que o direito evolua e que, por mais que este evolua, chegard dado
momento em que serd necessario voltar a cadeia da evolucdo e recomecar, repensar seus
conceitos e sua aplicabilidade para que haja de fato efetividade em sua prestacao.

Posto isso, demonstra-se que a sociedade, os modelos de familias, por assim dizer,
convencionais, evoluiram muito, porém foram deixados de lado pela legislacdo. A
necessidade de se rever 0s conceitos acerca da licenca paternidade, de sua ampliacdo em
determinadas situacbes, ja estd demasiadamente atrasada. E necessério, portanto, uma
reforma na legislacdo no tocante a este tema para que possam ser atendidos aqueles que
hoje séo esquecidos pela legislagéo.

Seria injusto dizer que ndo houve tentativa de avanco nesse sentido, mas é
necessario reconhecer que as tentativas sdo timidas e os aspectos a serem estudados séo
pouco explorados. Acredita-se que chegard 0 momento em que se terd uma satisfagdo neste
sentido, s6 que, se a caminhada para esta adequacao continuar no ritmo atual, muitos ainda
pagardo pela morosidade jurisdicional, por uma ma aplicabilidade dos principios gerais do

direito e 0 mal uso de todas as fontes de direito que sdo pouco, ou erroneamente, utilizadas.

CONCLUSAO

O principal objetivo deste estudo foi demonstrar a existéncia de disparidade das
licencas maternidade e paternidade e evidenciar a plausibilidade de se equipara-las, em
face de determinadas situac6es, mais especificamente, no tocante aos pais solteiros.

Acerca da problemética do tema observa-se se que o ordenamento juridico por si
s6 é falho, que existem lacunas a serem integradas e que uma forma eficaz de
preenchimento das lacunas existentes em um ordenamento juridico é a integracdo entre o
ordenamento codificado e as fontes de direito.

Verificou-se que de fato ha espago a ser preenchido e percorrido pelos nossos
legisladores para a solucdo do problema da incompatibilidade da licenca paternidade no
atendimento aos novos padrdes de familias e elucidou-se que o direito é uma ciéncia em
constante transformacdo e que deve ser sensivel as mudangas da sociedade, ndo se
apegando apenas ao texto legal positivado, mas valendo-se de todas as fontes do direito,
das possibilidades de analogia e aberto a se fundamentar, ndo exclusivamente no texto da

lei, mas no caso concreto, na melhor forma de solucéo e na obtencgéo da paz social.
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