VOTO
A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (Vogal):

1. Acao direta de inconstitucionalidade por omissdo ajuizada pela
Confederacao Nacional dos Trabalhadores na Saude — CNTS em razao de
omissao legislativa na regulamentacao da licenca-paternidade, prevista no
inc. XIX do art. 7¢ da Constitui¢ao da Republica.

2. Em sessao virtual do Plenario iniciada em 30.10.2020, o Relator,
Ministro Marco Aurélio, julgou improcedente o pedido, ao fundamento de
que nao haveria lacuna normativa com base no disposto no § 1° do art. 10
do Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias.

O Ministro Edson Fachin divergiuvotando no sentido de que o pedido
para “ declarar a mora legislativa, quanto a regulamentagao do artigo 7°,
XIX, da CRFB e artigo 10, §1°,do Ato das Disposi¢oes Constitucionais
Transitorias, determinando o, prazo de 18 meses ao Congresso Nacional
para sanar a omissdo. Até que sobrevenha a respectiva regulamentacao,
voto para que sejam acolhidos,os pedidos constantes da exordial, no sentido
de equiparar o direito a licenca-paternidade, no que couber, a licenca-
maternidade”.

Na sequéncia, 0. Ministro Dias Toffoli inaugurou terceira posigao,
votando para julgar parcialmente procedente o pedido para “ reconhecer a
mora legislativa-do Congresso Nacional em regulamentar o exercicio do
direito a licenca-paternidade, nos termos do art. 7°, inc. XIX, da Constituicao
Federal e dovyart. 10, §1°, do Ato das Disposicoes Constitucionais
Transitorias,.estabelecendo o prazo de 18 (dezoito) meses, a contar da data
da publica¢ao do acdrdao, para que sejam adotadas as medidas legislativas
necessdrias para sanar a omissao ”. O Ministro Gilmar Mendes
acompanhou o voto do Ministro Dias Toffoli.

O julgamento foi interrompido por pedido de vista do Ministro Roberto
Barroso, que, na sessao virtual iniciada em 30.6.2023, lancou voto vista pela
procedéncia do pedido, “ com o reconhecimento da existéncia de omissao
inconstitucional na regulamentacao da licenga-paternidade prevista no art.

7 XIX, da CF/1988, com fixacdao do prazo de dezoito meses para o
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Congresso Nacional legislar a respeito da matéria. Findo o prazo, caso a
omissao persista, passara a valer, no que couber, a equiparagdo entre os
prazos das licengas maternidade e paternidade “.

3. Peco vénia as posicoes diferentes para acompanhar o voto do
Ministro Edson Fachin.

O direito a licenga-paternidade foi previsto. pela Constituicao da
Republica no inc. XIX de seu art. 7%, determinando-se ao legislador sua
regulamentacdao. Enquanto nao cumprido esse’ dever constitucional pelo
Congresso Nacional, previu-se no § 1?2 do art. 10 do Ato das Disposigoes
Constitucionais Transitorias que o prazo da licenca-paternidade seria de
cinco dias, duragao muito inferior aos cento e vinte dias de licenca-
maternidade garantidos as trabalhadoras:gestantes pelo inc. XVIII do art. 7°
da Constituicao.

Em seu voto, o Ministro Edson: Fachin relembra que a proposta mesma
de criacao da licenca-paternidade foi alvo de comentdrios desairosos na
Assembleia Nacional Constituinte. Consta do Diario da Assembleia
Nacional Constituinte:

“ O SR. PRESIDENTE (Ulysses Guimaraes) —

Vem a Mesa e vai a publicagao o seguinte

REQUERIMENTO

Excelentissimo Senhor Presidente da Assembléia Nacional
Constituinte.

Os/tirmatdrios, autores dos destaques e emendas abaixo
indicados, vém requerer, nos termos do § 2° do art 3° da Resolugao n®
03/88,.a fusao das proposicoes para efeito de ser votada, como texto
aditivo (a primeira parte) do inciso XVII do art 7° ou ao inciso XVII do
art..8° do Sub, a seguinte redacao: "Bem como, nas mesmas condigoes,
licenca paternidade de 8 dias aos que preencham requisitos fixados
em lei." Luiz Soyer — D — 294 — E — 2P00391-5 - Alceni Guerra, 2P01472-
1.

O SR. PRESIDENTE (Ulysses Guimaraes) —

Anuncio destaque aditivo — nao modificativo nem substitutivo —
ao mesmo artigo da emenda que acaba de ser aprovada. E da autoria
dos nobres Constituintes Luiz Soyer e Alceni Guerra, e reza o
seguinte:

"XVII — ... bem como, nas mesmas condigoes, licenca paternidade
de oito dias aos que preencham requisitos fixados em lei".



Trata-se de uma homenagem ao homem gestante. (Palmas.)

Como justificativa da proposi¢dao, podiamos lembrar o que disse o
talentoso Chico Anisio: ha o dia da mae, e do dia do homem é
precisamente nove meses antes do dia da mae.

Acho que ela nao precisa ser Justificada, porque é evidente a
alegria dos homens que aqui se encontram diante desta proposigao.

O SR. PRESIDENTE (Ulysses Guimaraes)--Concedo a palavra ao
nobre Constituinte Alceni Guerra para encaminhar a votagao.

O SR. ALCENI GUERRA (PFL - PR. Sem revisao do orador.) — Sr.
Presidente, Sr" e Srs. Constituintes, confesso-me evidentemente
amargurado com a chacota e com os risos. Recebi ontem, a tarde, do
nobre Lider Médrio Covas, algo muito semelhante. Fui pedir o apoio de
S. Ex? e ele disse-me depois de uma sonora gargalhada: "Quero vé-lo
detender isso na frente de seus amigos do "Centrao"!

Nao estava inscrito e ndo queria falar, mas as colocagcbes bem-
humoradas — e as considero, Sr. Presidente, um pouqumho exageradas
neste momento — que provocaram o riso desta Assembléia, me
obrigaram a vir a tribuna defender uma emenda que considero da
mais alta seriedade. Suas origens, Sr. Presidente, remontam a época
em que eu era médico-pediatra, hda dez ou doze anos. Frequentemente
deparava-me com uma mulher que, tendo acabado de dar a luz a um
filho, e estando impossibilitada de assisti-lo, nao podia ter ao seu lado
o marido, o companheiro, o pai da crianca que, naquele momento, era
muito importante para a preservagao, Srs Constituintes, da familia,
que considero a cellula mater da sociedade. (Muito bem!)

Lembro-me,~Sr. Presidente, de alguns casos que vou relatar.
Recordo-me de uma mulher jovem, bela, negra, que, por uma
infelicidade, num acidente lamentavel de parto, entrou em coma. Fui
companheiro e médico de seu marido, que durante vdrios dias
transitou do meu consultdrio para o ber¢drio e para a porta da UTI, e
s0 descansou quando a mulher, j4 morta, foi enterrada. Alguns dias
depois,-a primeira consulta feita para o filho, o Pedro - dispensado da
construtora, porque esteve ao lado de sua mulher- disse-me: "Doutor,
preciso agora de um pouco do seu dinheiro'. Naquele instante dei-me
conta da importancia do momento histdorico do nascimento de um
tilho.

Alguns meses depois, Olga, minha funciondria na Previdéncia
Social, teve um filho e fui seu pediatra. Alguns minutos depois do
parto tive de comunicar-lhe que seu filho tinha uma anomalia
cardiaca incompativel com a vida. Passei a mao no telefone e liguei
para o emprego de seu marido e, quase chantageando, exigi a sua
presenca ao lado de Olga. A crianca morreu alguns dias depois, mas
me tornei amigo do casal, porque havia propiciado a Olga a presenca



do marido numa hora angustiante. Apds esse fato, tornei-me
advogado das mulheres que tinham diticuldades no parto e que
necessitavam da presenca de seus maridos.

56 sei o quanto é importante nesta hora para os demais filhos a
presenca daquele que junto com a mulher gerou um filho. Confesso a
V.Ex? com muita humildade, que tive vergonha de apresentar esta
emenda na fase da Subcomissdo, da Comissdo.e da Comissdo de
Sistematizacdo Mas Deus me ajudou num caso muito particular. No
dia 14 de dezembro de 1987, quando nasceu minha tilha Ana Sofia,
para minha infelicidade, minha mulher ‘esteve a beira da morte e
depois passou trés semanas imobilizada-no leito por um acidente
anestésico. Sr. Presidente, ndo havia no mundo naquele instante
nenhuma Assembléia Nacional Constituinte, nenhum emprego,
nenhum patrao, nenhuma for¢ca do(mundo, nada que me tirasse do
lado dela e dos meus ftilhos. (Palmas.) Por algumas semanas fui pai
dedicado, amigo, aprendi a brincar, reaprendi a pintar, a cantar, a
acompanhar meus filhos Guilherme Guerra, Pedro Guerra, Maria Pia,
Ana Sofia e minha esposa. Mao na mao. Mao de marido, de pai, de
companheiro, do homem responsavel.

Sr. Presidente, minha emenda dispde que a lei fixard as condigoes
em que o homem possa ter direito a ficar oito dias ao lado da sua
esposa, dos seus filhos.

Recebo com humildade a chacota e as gargalhadas, mas quero que
os Senhores saibam que é uma emenda séria de quem viveu durante
toda a sua vida jesse problema. Nao poderia deixar passar esta
oportunidade da.Assembléia Nacional Constituinte para impor uma
vontade que,,.tenho certeza, é de todas as mulheres e de todos os
homens com inteligéncia neste Pais.

Obrigado. (Palmas.) (...)” ( Didrio da Assembléia Nacional
Constituinte. 26 de fevereiro de 1988 . Disponivel em: <https://imagem.
camara.gov.br/Imagem/d/pdf/191anc26fev1988.pdf#page=>.  Acesso
em: 26jul. 2023).

A auseéncia de sensibilidade sdcio-cultural, evidenciada pelas falas antes
mencionadas, permite entender a razao da disparidade entre o tempo
previsto-para a licenca-maternidade e para a licenca-paternidade. Na visao
do constituinte de 1987/88, o objetivo especifico do acolhimento desse
direito era possibilitar que o homem acompanhasse a mulher no parto e nos

dias seguintes ao nascimento do filho, participando desse processo de

cuidado de sua prole.

A dinamica da vida e dos direitos, contudo, a reducao da diferenca de
duragao entre as licencas-materidade e paternidade sobressai como ponto
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crucial na busca da insercao da mulher no mercado de trabalho em
condicao de igualdade com o homem.

Apesar disso, trinte e cinco anos se passaram desde a promulgacao da
Constituicao de 1988 sem que o Congresso Nacional regulamentasse o
direito a licenca-paternidade, mantendo-se o exiguo prazo de cinco dias
previsto no Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias.

Nesse meio tempo, pela Lei n. 11.770/2008, possibilitou-se a prorrogacao
da licenca-materidade por sessenta dias para as empresas participantes do
Pograma Empresa Cidada, aumentando o tempo-total da licenga para cento
e oitenta dias. Para o homem, a Lei n. 11.770/2008 foi modificada pela Lei n.
13.257/2016, passando-se a prever prorrogacao de quinze dias da licenga-
paternidade, totalizando vinte dias.

5. O quadro juridico-normativo- hoje vigente evidencia inegavel
disparidade entre o tempo da licenga-materidade (cento e vinte a cento e
oitenta dias) e da licenca-paternidade (cinco a vinte dias), colocando o
homem em posicao de vantagem no mercado de trabalho e impondo a
mulher o dever de cuidar dos filhos.

Essa disparidade interfere direta e indevidamente em questdes de
planejamento e organizacdo familiar, constituindo mais um dos tantos
Obices com que deparara mulher para a sua insercao no mercado de
trabalho. Em estudo realizado pelo Banco Mundial, por exemplo, conclui-se
que uma menor disparidade entre a duracao das licencas-maternidade e
paternidade esta associada a um maior percentual de participacao feminina
no mercado de.trabalho:

“" Ao correlacionar as politicas de licenca-parental com os
resultados econémicos das mulheres, nds vemos que uma diferenca
menor entre as licencas-materidade e paternidade esta associada a um
percentual de participacdo maior de mulheres no mercado de
trabalho. Os resultados indicam que nao é suficiente aumentar o
tempo da licenca-maternidade para encorajar a participacdo das
mulheres no mercado de trabalho, mas pode ser importante diminuir
a disparidade entre as licengas-parentais. (...)” (HYLAND, Marie;
SHEN, Liang. The evolution of maternity and paternity leave policies
over five decades: a global analysis. Out. 2022. Dispoivel em:



<https://documentsl.worldbank.org/curated/en/099658310202228905
/pdf/IDU0797ba5170d9d404a5f0aaf70ddfec49193d6.pdf>. Acesso em:
26 jul. 2023).

6. Nesse contexto, passados trinta e cinco anos desde a promulgacao da
Constituicao da Republica, nao se da efetividade ao direito constitucional
da mulher e ao direito-dever do homem para se ter por legalmente
reconhecida e suprida a omissao legislativa na regulamentacao da licenca-
paternidade e a determinacao para que o Congresso-Nacional legisle sobre
o assunto de maneira suficiente e eficiente para dar integral cumprimento
ao direito constitucionalmente reconhecido.

Nao se desconhece a pendéncia de projetos de leis propostos para
regulamentar a licenga-paternidade, a exemplo do Projeto de Lei n. 1.974
/2021 da Camara dos Deputados, propostos pelos Deputados Samia
Bomfim (Psol/SP) e Glauber Braga (Psol/R]) e aprovado pela Comissao de
Trabalho, de Administracao e Servigo Publico daquela Casa legislativa em
dezembro de 2022.

Entretanto, a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal é firme no sentido
de que a pendéncia de projeto.de lei no Congresso Nacional nado é suficiente
para descaracterizar a omissao inconstitucional do Poder Legislativo.
Assim, por exemplo:

“(...) a'existéncia de projeto de lei em tramitacdo visando a
regulaméntacao da matéria nao € suficiente para desqualificar o
interesse.processual de agir em agdo direta de inconstitucionalidade
por omissao. O fato de haver projeto de lei em tramite nao
descaracteriza a situagdo de omissdo legislativa inconstitucional.
Nesse'sentido, cito a ADO 24-MC, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe 1°.8.2013;
era.ADI 3.682/MT, de minha relatoria, DJe 6.9.2017 ” (ADO n. 44,
Relator o Ministro Gilmar Mendes, Plenario, DJe 25.4.2023).

Pela relevancia do tema e pelo longo periodo que perdura de omissao
legislativa, cumpre a este Supremo Tribunal reconhecer a
inconstitucionalidade por omissao, implementando o comando
constitucional de total efetividade juridica e social deste 6rgao, como
guarda da Constituicao (art. 1020) e fixando norma para prevalecer até a



superveniéncia da licenca-paternidade a ser editada pelo Congresso
Nacional, nos termos do § 1° do art. 10 do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitorias.

Este Supremo Tribunal tem jurisprudéncia consolidada no sentido da
possibilidade de, reconhecida omissao legislativa inconstitucional, deve este
Supremo Tribunal estabelecer a normatividade minima para o pleno
cumprimento de direito constitucionalmente reconhecido e nao exercitavel
pela pendéncia de atuagao do Poder Legislativo. Assim, por exemplo:

“ Acao direta de inconstitucionalidade por omissao parcial. Inertia
deliberandi . Configuracao. Direito Tributario. IPI. Aquisicao de
veiculos automotores. Isengdo preyista no art. 1° 1V, da Lei n°® 8.989
/95. Politicas publicas de natureza constitucional. Omissao quanto a
pessoas com deficiéncia auditiva. Ofensa a dignidade da pessoa
humana e aos direitos a mobilidade pessoal, a acessibilidade, a
inclusao social e a nao discriminacao. Direitos constitucionalmente
reconhecidos como essenciais. Procedéncia.

1. A inertia deliberandi pode configurar omissao passivel de ser
reputada inconstitucional no caso de os drgaos legislativos nao
deliberarem dentro _de um prazo razodvel sobre projeto de lei em
tramitacao. Precedente: ADI n° 3.682/DF.

2. A isenc¢ao do IPI de que trata o art. 1° IV, da Lei n® 8.989/95 foi
estabelecida como6 uma forma de realizar politicas publicas de
natureza constituecional, consistentes no fortalecimento do processo de
inclusao social das pessoas beneficiadas, na facilitacio da locomogao
dessas pessoas e na melhoria das condigcbes para que elas exercam
suas atividades, busquem atendimento para suas necessidades e
alcancem autonomia e independéncia.

3. Estudos demonstram que a deficiéncia auditiva geralmente traz
diversas dificuldades para seus portadores, como comprometimento
da_.coordenacdo, do ritmo e do equilibrio, que prejudicam sua
loecomocao.

4. O poder publico, ao deixar de incluir as pessoas com deficiéncia
auditiva no rol daquele dispositivo, promoveu politicas publicas de
modo incompleto, ofendendo, além da nao discriminacao, a dignidade
da pessoa humana e outros direitos constitucionalmente reconhecidos
como essenciais, como os direitos a mobilidade pessoal com a mdxima
independéncia possivel, a acessibilidade e a inclusao social. Tal
omissao constitui violagdo da Convengdo sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, aprovada conforme o art. 5, § 3% da CF/S88.
Necessidade do controle jurisdicional.

5. Aplicar o beneficio tiscal em prol dos deficientes auditivos
resultaria, entre outras benéficas consequéncias, na facilitacao de su;



mobilidade pessoal - com a isencao do tributo, esse seria o efeito
esperado, pois eles poderiam adquirir automoveis mais baratos. O
automovel pode, inclusive, facilitar que criangcas com deficiéncia
auditiva tenham acesso a programas de treinamento destinados ao
desenvolvimento da coordenagao, do ritmo, do equilibrio etc.

6. Acgao direta de inconstitucionalidade por omissao julgada
procedente, declarando-se a inconstitucionalidade.por omissao da Lei
n? 8.989, de 24 de fevereiro de 1995, determinando-se a aplicacao de
seu art. 1° inciso IV, com a redacao dada pela Lei n°® 10.690/03, as
pessoas com deficiéncia auditiva, enquanto perdurar a omissao
legislativa. Fica estabelecido o prazo de 18 (dezoito) meses, a contar da
data da publicagao do acdrdao, para que o Congresso Nacional adote
as medidas legislativas necessdrias a suprir a omissao ” (ADO n. 30,
Relator o Ministro Dias Toffoli, Plenario, DJe 6.10.2020).

“ DIREITO CONSTITUCIONAE. MANDADO DE INJUNCAO.
DEVER DO ESTADO DE CRIMINALIZAR AS CONDUTAS
ATENTATORIAS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.
HOMOTRANSFOBIA. DISERIMINACAO INCONSTITUCIONAL.
OMISSAO DO CONGRESSO NACIONAL. MANDADO DE
INJUNCAO JULGADO PROCEDENTE.

1. E atentatdrio ao Estado Democrético de Direito qualquer tipo de
discriminacdo, inclusive a que se fundamenta na orientagao sexual das
pessoas ou em sua identidade de género.

2. O direito a igualdade sem discriminagoes abrange a identidade
ou expressao de género e a orientagao sexual.

3. A luz dos tratados internacionais de que a Reptiblica Federativa
do Brasil é parte, dessume-se da leitura do texto da Carta de 1988 um
mandado constitucional de criminalizacao no que pertine a toda e
qualquer 'discriminacdo atentatoria dos direitos e liberdades
fundamentais.

4. A omissdo legislativa em tipiticar a discriminagdo por
orientagao sexual ou identidade de género ofende um sentido minimo
de justica ao sinalizar que o sofrimento e a violéncia dirigida a pessoa
gay, lésbica, bissexual, transgénera ou intersex é tolerada, como se
uma pessoa nao fosse digna de viver em igualdade. A Constituicao
nao autoriza tolerar o sofrimento que a discriminagao impoe.

5. A discriminagao por orientagdo sexual ou identidade de género,
tal como qualquer forma de discriminagao, € nefasta, porque retira das
pessoas a justa expectativa de que tenham igual valor.

6. Mandado de injunc¢ao julgado procedente, para (i) reconhecer a
mora inconstitucional do Congresso Nacional e; (ii) aplicar, até que o
Congresso Nacional venha a legislar a respeito, a Lei 7.716/89 a tim de
estender a tipificacdo prevista para os crimes resultantes de
discriminacdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou

procedéncia nacional a discriminagdo por orientacdao sexual ou
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identidade de género” (MI n. 4.733, Relator o Ministro Edson Fachin,
Plenario, DJe 29.9.2020).

“(...) APOSENTADORIA - TRABALHO EM CONDICOES
ESPECIAIS - PREJUIZO A SAUDE DO SERVIDOR - INEXISTENCIA
DE LEI COMPLEMENTAR - ARTIGO 40, § 45 DA/CONSTITUICAO
FEDERAL. Inexistente a disciplina especifica da aposentadoria
especial do servidor, impoe-se a adogao, via pronunciamento judicial,
daquela propria aos trabalhadores em geral - artigo 57, § 1% da Lei n®
8.213/91” (MI n. 758, Relator o Ministro Marco ‘Aurélio, DJe 26.9.2008).

Comprovada a omissao do Congresso Nacional na regulamentacao da
licenga-paternidade nestes quase trinta e cinco anos, ha de se determinar, na
espécie, a equiparacao do direito a licenga-paternidade, no que cabivel, a
licenca-maternidade.

7. Pelo exposto, com as venias de estilo, divirjo do voto do Relator e
voto no sentido de julgar procedente o pedido, para declarar a mora
legislativa, quanto a regulamentagdo do inc. XIX do art. 7° da Constituigdo e
§ 1o. do art. 10 do Ato das Disposigdes Constitucionais Transitdrias, fixando
o prazo maximo de dezoito meses ao Congresso Nacional para sanar a
omissdo. Concluo também que, até que sobrevenha a regulamentacdo
constitucionalmente prevista, pelo acolhimento dos pedidos constantes da
peticdo inicial, para equiparar o direito a licenga-paternidade, no que
couber, a licenca maternidade até o advento daquela legislagao .



