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Resumo

A igualdade de género tem vindo a afirmar-se como um dos principais objetivos a
alcancar pelos Estados europeus, mas a matéria da parentalidade é, ainda, permeavel a
esteredtipos de género que a condicionam. Diante disso, mostra-se insuficiente o
pressuposto do sujeito de direitos autbnomo, enraizado no Direito e na préatica, que, por
conceber o ser humano como capaz de, por si mesmo, ter uma vida digna, ndo concebe
nem questiona problemas estruturais de desigualdade, devendo ser substituido por uma
nocdo de sujeito capaz de captar a realidade da condicdo humana. Essa tentativa de
mudanga de paradigma foi encontrada na teoria da vulnerabilidade de Martha Fineman,
que parte da concegdo do sujeito vulneravel para defender um Estado responsivo,
promotor de resiliéncia e garante de uma igualdade substantiva. Esta dissertacdo tem por
base a teoria de Fineman, mas vai além dela, ampliando-a, ao aplicar o seu raciocinio em
torno da vulnerabilidade além das fronteiras dos Estados Unidos da América para chegar
a Europa e a Portugal, e concretizando-a, ao visar o0 seu emprego a realidade especifica
da parentalidade, num exercicio de vislumbrar a licenca parental como um mecanismo
conferidor de resiliéncia a parentalidade vulneravel, ainda assente no cuidado feminino.
Para tanto, demonstra-se como o tratamento juridico dado a parentalidade nao tem sido
eficaz no abalar das estruturas de pensamento desigualitarias, procedendo-se a uma
analise critica dos instrumentos legislativos internacionais e europeus atinentes a licenca
parental, assim como a um comentario do caso Markin c. Russia, do Tribunal Europeu
dos Direitos Humanos, onde este se mostra ora contestatario ora complacente face a
esteredtipos de género, numa demonstracdo da vulnerabilidade inerente as proprias
instituicGes criadas pelo ser humano. Em seguida, foca-se a realidade legislativa da
licenca parental em Portugal, num recuperar da histéria demasiado recente da ditadura,
incentivadora da divisao de papéis, até as mudancas encorajadas pelo Cédigo do Trabalho
de 2009 e suas sucessivas alteracdes, com destaque para a Agenda do Trabalho Digno,
denunciando-se a consagracao legal da desigualdade de género nesta matéria e propondo-
se alteracOes harmonizadas com a teoria da vulnerabilidade. Nesta fase é, ainda, analisado
0 enquadramento da Comissao para a Igualdade no Trabalho e no Emprego no Estado
responsivo, demonstrando-se o seu potencial transformador e as dificuldades que devem
ser superadas.

Palavras-chave: vulnerabilidade; resiliéncia; Estado responsivo; igualdade de género;
estereotipos de género; parentalidade; licenca parental.
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Abstract

Gender equality has been established as one of the main objectives to be achieved by
European states, but the issue of parenthood is still permeable to gender stereotypes that
condition it. In view of this, the assumption of the autonomous subject of rights, rooted
in law and practice, which, by conceiving the human being as capable of, by itself, having
a dignified life, does not conceive or question structural problems of inequality, is
insufficient and must be replaced by a notion of subject that is able to capture the reality
of the human condition. This attempt at a paradigm shift was found in Martha Fineman’s
theory of vulnerability, which starts from the concept of the vulnerable subject to defend
a responsive state, that promotes resilience and guarantees substantive equality. This
dissertation is based on Fineman’s theory, but goes beyond it, expanding it, by applying
her reasoning around vulnerability beyond the borders of the United States of America to
reach Europe and Portugal, and materializing it, by employing it to the specific reality of
parenthood, in an exercise of envisioning parental leave as a mechanism that confers
resilience to the vulnerable parenthood, still based on female care. To this end, it is
demonstrated that the legal treatment given to parenthood has not been effective in
undermining unequal thought structures, proceeding to a critical analysis of international
and European legislative instruments relating to parental leave, as well as a comment on
the Markin v. Russia case of the European Court of Human Rights, where it is either
contesting or complacent in the face of gender stereotypes, demonstrating the inherent
vulnerability of the institutions created by human beings. Finally, there is a focus on the
legislative reality of parental leave in Portugal, in a recovery of the too recent history of
the dictatorship, encouraging the division of roles, until the changes encouraged by the
Labour Code of 2009 and its successive alterations, with emphasis on the Dignified Work
Agenda, denouncing the legal consecration of gender inequality in this matter and
proposing changes harmonized with the theory of vulnerability. At this stage, the insertion
of the Commission for Equality in Work and Employment in the responsive State is also
analyzed, demonstrating its transformative potential and the difficulties that must be
overcome.

Keywords: vulnerability; resilience; responsive State; gender equality; gender
stereotypes; parenthood; parental leave.
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INTRODUCAO

“Women are second-class citizens throughout the world.

For all the differences among nations, there are striking commonalities as well.
Much of this is a product of law.”*

(Sunstein, 1995 p. 359)

Como ponto de partida da presente dissertacdo, comece-se por ter presente que a
desigualdade de género €, e talvez sempre tenha sido, uma realidade. Tém existido
progressos inegaveis, mas subsistem normas e praticas que tornam dificil a total
superacéo da visdo da mulher como uma “companhia apropriada” do homem, feita a partir
dele e dele dependente, com existéncia subordinada e singular face a regra que é o
homem, tal como é concebida na Biblia, naquela que “¢ uma pedra fundadora do milenar
edificio que amarra mulheres e homens a funcdes, dai a deveres e direitos”, como bem
lembra Anténio Manuel Hespanha (2010 pp. 18-19). Em sentido semelhante, ja John
Stuart Mill (1970 p. 148) explicava que a chamada “natureza da mulher” ¢ algo artificial,

resultante de “repressao forgada numas diregdes e estimulagdo ndo natural noutras”.

O Direito, como produto social que é, durante demasiado tempo projetou com
carateristicas e aptiddes diferentes homens e mulheres, ndo se limitando a refletir praticas
e discursos desigualitarios, mas a incentiva-los, plasmando a desigualdade de género na
lei (Beleza, 2010 p. 102). No entanto, o Direito tem também uma fungdo “corretiva e
pedagogica” (Beleza, 2010 p. 103) e “deve continuamente fazer e refazer a sociedade”
(Hespanha, 2010 p. 20), pelo que vale a pena perceber o que ainda esta por corrigir e por
refazer em matéria de igualdade de género num dominio-chave como seja o0 da
parentalidade, em que ainda é comum, na pratica, a acumulacdo de papéis pelas mulheres

— de trabalhadora dentro e fora de casa —, mas ndo pelos homens (Beleza, 2010 p. 80).

De facto, como ensina Joana Nunes Vicente (2023 p. 223), duvidas ndo podem existir
quanto a “umbilical ligacdo entre as desigualdades de género que se manifestam no
mercado de trabalho e as responsabilidades familiares assumidas por homens e
mulheres”, sendo sabido que a plena participacdo das mulheres no mundo do trabalho

ainda é condicionada pela desigual partilha dos deveres de prestagdo de cuidados a filhos

! Nossa tradugdo: “As mulheres sdo cidadds de segunda classe em todo o mundo. Apesar de todas as
diferencas existentes entre as na¢des, h4 também pontos comuns notorios. Muito disso é produto da lei”.



e outros familiares, com todas as consequéncias que isso acarreta, desde a mulher ndo
preencher o ideal de trabalhador sempre disponivel dos empregadores a, por isso, estar
sujeita a uma mais dificil progressao na carreira e remuneratoria, com uma protecdo social

na velhice mais débil.

VVem desta factualidade o reconhecimento da necessidade de promocao da conciliagéo
entre a vida profissional, familiar e pessoal, conciliacdo essa que ndo deve ser entendida
como um reforco dos direitos parentais das mulheres e sé das mulheres acompanhado da
proibicdo de discriminacdo advinda do gozo desses direitos, dado que tal desencadeia um
“efeito boomerang” (Gongalves, 2023 p. 291), em que essa protecdo de consequéncias
negativas no trabalho para as mulheres que levem a cabo o cuidado familiar néo
reconhece e, assim, ndo resolve o problema que estd na base e que é estrutural,
relacionado com esteredtipos de género, alimentando-se a ideia de que o cuidado é um
fendmeno do foro feminino e refor¢ando a suposta diminuida capacidade de trabalho das
mulheres. Nao: a “conciliacdo sustentavel” de que fala Luisa Andia Goncalves (2023 p.
291) passa por se reconhecer o seu poder na prossecucdo da igualdade de direitos e de
oportunidades entre homens e mulheres, traduzindo-se, entdo, numa partilha efetiva de
direitos e de responsabilidades entre os pais trabalhadores, de modo que o nascimento de
uma crianga nao arraste consigo a presuncao imediata de que serd a mulher a ausentar-se
mais do trabalho. Nas palavras de Christina Hiessl (2020 p. 56), as politicas de conciliacdo
devem prosseguir dois objetivos: “valorizar e apoiar adequadamente os trabalhadores que
tém responsabilidades familiares e desencorajar as mulheres de assumirem essas

responsabilidades de forma exclusiva ou preponderante”.

Posto isto, aquilo se pretende com esta dissertacdo é denunciar que, sem prejuizo de
o Direito do Trabalho portugués revelar uma constante evolugdo na protecdo da
parentalidade e de, inclusive, se antecipar e ir além das exigéncias internacionais e
europeias nesta matéria (Ramalho, 2018 p. 111), a lei tem alguma responsabilidade na
pratica social que se regista e ainda tem um caminho a percorrer na eliminagdo de
estereotipos de género, ainda discretamente patentes de algumas normas laborais, e na
prossecucdo de uma igualdade substantiva entre homens e mulheres, que deve passar
tanto pela previsdo de iguais direitos (e deveres) para os pais da crianca a partir do seu
nascimento como pelo real incentivo ao gozo desses direitos por ambos os trabalhadores,
sob pena de fracos incentivos conduzirem a perpetuacdo do status quo. No fundo, para
que a partilha de responsabilidades familiares e a consequente igualdade na posi¢édo



laboral passe de um desejo a realidade, “ou se aguarda calmamente por uma mudanca de
mentalidades, habitos e vivéncias, ou se adotam medidas tendentes a acelerar essa
modificagdo” (Gongalves, 2023 p. 292) — somos apologistas da segunda hipotese.

A investigacdo aqui vertida foca-se, sobretudo, na figura da licenga parental, ndo se
debrucando sobre a protegéo laboral da parentalidade no seu todo, essencialmente por
duas razdes: primeiro, cremos que uma andlise detalhada e critica da licenca parental
esgota o espaco disponivel nesta sede; depois, e como razdo mais proeminente, essa
abordagem mais global ja tem sida feita pela doutrina e tem resultado numa referéncia
muito superficial a licenca parental, que vislumbra os seus aspetos positivos, facilmente
identificaveis, e dificilmente refere os seus problemas e insuficiéncias, cuja detecdo
requer, necessariamente, uma abordagem mais minuciosa, que revele na lei o0s
esteredtipos encobertos. Assim, 0 que se procura nesta dissertacdo, sem prejuizo de
referéncias pontuais a outras matérias relacionadas com a protecdo da parentalidade,
como os regimes de trabalho flexivel, quando se entenda relevante, é focar a licenca
parental, quer na dimensdo de licenca parental inicial, quer na dimensdo de licenca
parental complementar, para trazer para a luz do dia esta figura que, no fundo, é a base
da piramide da conciliacdo e que padece de problemas que fazem com que as etapas
seguintes da parentalidade, por bem desenhadas e concisas que sejam, se revelem,
também elas, vulneraveis, dado o funcionamento sequencial das instituicdes. As questbes
emergentes da necessidade de conciliacdo entre a parentalidade e o trabalho, numa

perspetiva de igualdade de género, comegam, verdadeiramente, aqui: na licenca parental.?

Para se sustentar teoricamente esta analise, importava encontrar uma teoria capaz de
abarcar a complexidade da parentalidade associada a relagbes de género e capaz de
ilustrar o caminho para se alcancar a igualdade entre homens e mulheres nesta matéria.
Esse suporte foi encontrado na teoria da vulnerabilidade de Martha Fineman, que é
sucintamente apresentada no Capitulo | desta dissertacdo, com todas as insuficiéncias que
a breve explicagcdo de uma teoria tdo brilhante e tdo densa acarretam. Adiantando parte
do que se dira, a teoria da vulnerabilidade demonstra que a condigdo humana ¢ uma

condicdo de vulnerabilidade, inerente a todos os seres humanos, mas perspetivada e

2 Importa ressalvar que o momento relevante para esta dissertacdo é aquele a partir do qual o/a filho/a de
pais trabalhadores nasce com vida, ndo se procurando aqui estudar momentos anteriores, ainda enquadrados
na parentalidade, v.g. a gravidez, por se admitir mais facilmente, nesse periodo, um diferente tratamento
juridico entre trabalhadoras e trabalhadores — no entanto, mesmo esse periodo deve ser questionado e
analisado criticamente, tarefa que, quem sabe, talvez levemos a cabo futuramente.



sentida por cada um de modo particular, atendendo as suas diferentes insercdes e
contextos, sendo que a conclusdo de que o ser humano é um ser vulneravel ndo é um fim
em si mesmo, mas antes o ponto de partida para se percecionar a necessidade de um
Estado responsivo, que confira resiliéncia ao sujeito vulneravel, para tal tendo de
reconhecer e desafiar desigualdades estruturais. Segue-se a demonstracdo da riqueza da
aplicacdo de um raciocinio baseado na teoria da vulnerabilidade a realidade da
parentalidade, explicando que a licenga parental pode ser vista como um mecanismo
conferidor de resiliéncia a parentalidade vulneravel, criada pelo Estado responsivo, que a
deve prescrever de modo a acautelar a vulnerabilidade universal e particular de cada uma
das pessoas envolvidas nessa relacdo, ou seja, considerando o0 arquétipo da
vulnerabilidade que é a crianga, assim como a particular vulnerabilidade da mulher no
trabalho e a particular vulnerabilidade do homem na vida familiar,® na sequéncia dos
poderosos ideais da mulher cuidadora e do homem ganha-pdo. A Ultima seccdo do
primeiro capitulo, por sua vez, ocupa-se da explicagdo da simbiose entre a teoria da
vulnerabilidade e a Constituicdo da Republica Portuguesa, para se fundar e legitimar a

analise da licenca parental em Portugal a luz dessa teoria.

Antes de se chegar a Portugal, contudo, importa estudar e avaliar os instrumentos
legislativos internacionais e europeus nesta matéria do ponto de vista da vulnerabilidade,
como se faz no Capitulo 11, mostrando-se como poderiam ser mais ambiciosos e como,
eventualmente, condicionam as baixas aspiracdes de igualdade dos Estados. Ainda neste
ambito, procede-se a exposicdo da vulnerabilidade de uma instituicdo criada, ela prépria,
com o proposito de a atenuar, através da analise critica do caso Markin c. Russia, do
TEDH, onde as considera¢des do tribunal em matéria de licenca parental ndo atingiram
todo o seu potencial transformador, dado que o seu raciocinio resvalou para a habitual
tendéncia de se analisar a desigualdade nas lentes da discriminacdo, que ndo permitem
ver além da discriminacdo sofrida pelo requerente que nao teve direito a licenca parental
com a mesma duracdo das mulheres, ignorando-se a vulnerabilidade laboral em que tal
previsdo legislativa coloca as proprias mulheres. Depois, é a vez de o Direito da Unido

Europeia ser escrutinado, essencialmente na forma das suas diretivas, que foram,

3 Como se depreende desta formulagio, esta dissertacdo, lamentavelmente, ndo se ocupara de uma reflexao
sobre a licenca parental em familias monoparentais, homoparentais ou adotivas. Nao podendo esta matéria
ser densificada nesta sede, ndo se prescinde de esclarecer que a licenca parental em Portugal, desde 2009,
existe em termos neutros do ponto de vista do género, o que permite acomodar familias que ndo sigam um
modelo tradicional (ainda que ndo fosse essa a preocupacdo diretamente subjacente a legislacéo aprovada),
e de remeter mais desenvolvimentos para, entre outros, Jou, et al. (2020) e Bower-Brown (2022).



paulatinamente, conferindo resiliéncia a parentalidade vulneravel, mas que ilustram que
“[a] obsessdo com a diferenga é notoria” (Beleza, 2010 pp. 69-70), j& que hd uma clara
linha que separa a maternidade da paternidade, datando a protecdo desta ultima, a nivel

europeu, do demasiado recente ano de 2019.

O Capitulo 111, por ultimo, foca a realidade legislativa da licenca parental em Portugal,
exaltando os seus aspetos positivos e denunciando os negativos, acompanhados de
propostas de solucdo compativeis com a teoria da vulnerabilidade, ndo se dispensando
uma analise que remonta a ditadura salazarista e a legislacéo revogada, na medida em que
a compreensdo dos “quadros mentais” desenhados por essa altura na lei portuguesa
continuam bastante presentes (Beleza, 2010 p. 108), como mostram as ainda insuficientes
alteracdes protagonizadas pela Agenda do Trabalho Digno. Nesta fase, ndo se esquece o
papel da CITE na fiscalizacdo do cumprimento das normas legais em matéria de
parentalidade e na promocéo da igualdade de género no trabalho, como uma instituicdo
verdadeiramente enquadrada no Estado responsivo, que deve, aliés, ver a sua acdo mais

valorizada e as suas competéncias alargadas, como se defendera.

Serd interessante entrar na dissertacdo do nosso argumento com a seguinte questao,
colocada por Teresa Pizarro Beleza (2010 p. 22), referindo-se a mulher: “[o] Direito
considerou-a pouco menos que uma nao-pessoa, em tempos. Agora di-la pessoa, cidadd,
igual aos homens. Sera que a vida dela mudou por isso?”. Ora, o simples facto de a autora
ter sentido a necessidade de colocar a questdo e de a signatéria aqui a reproduzir adivinha
uma resposta, pelo menos parcialmente, negativa, tendo em conta que, concretamente na
tematica do cuidado, ndo houve, ainda, um verdadeiro abalar de crencas e praticas sociais
vulnerabilizadoras da mulher no contexto laboral e do homem no contexto familiar, o que
tem reflexo (e, eventualmente, base) na protecdo mais densa da mulher, ou da “funcédo
maternal” (Beleza, 2010 p. 83), em sede de Direito do Trabalho. No entanto, ja que
através do Direito “se pode fazer aquilo que cremos deve ser feito” (Hespanha, 2010 p.
20), passe-se, entdo, a densificacdo da perspetiva aqui defendida e a proposta de uma
reforma da legislacéo tocante a licenga parental, que néo seria necessaria se o legislador

estivesse, ja, coberto pelo véu da vulnerabilidade.*

4 A expressdo é nossa, adaptada do célebre “véu de ignorancia” de Rawls (1971).



CAPITULO I: ATEORIA DA VULNERABILIDADE E A FIGURA DA LICENCA
PARENTAL

1. ATEORIA DA VULNERABILIDADE DE MARTHA FINEMAN

O que significa ser humano? Esta foi a pergunta que desencadeou o brilhante
raciocinio de Martha Fineman em torno dos conceitos de vulnerabilidade e resiliéncia —
as nogdes basicas da teoria da vulnerabilidade. No seu entender, ser humano significa ser
vulneravel, pelo simples facto de o ser humano se tratar de um ser corporeo e, como tal,
estar permanentemente sujeito a danos, a catastrofes e a infortunios (Fineman, 2008 p. 9).
Esta constatacdo leva Fineman a afirmar que a vulnerabilidade ¢ “universal e constante,
inerente & condi¢do humana” (Fineman, 2008 p. 1).> Com esta premissa, Fineman
demarca-se das concecOes liberais do sujeito de direitos, que entendem que este é, por
regra, livre para tomar as suas préprias decisdes e capaz de adquirir e gerir recursos,
defendendo que deve ser o sujeito vulneravel e ndo o sujeito liberal a ocupar o centro das
preocupaces politicas e sociais, por ser o sujeito vulneravel e ndo “o mito do individuo

auténomo” que capta a esséncia humana (Fineman, 2008 p. 19).6

Uma concecdo liberal de igualdade foca-se, simplesmente, na igualdade formal, o que
é, no fundo, reduzir a questdo da igualdade a igualdade de tratamento ou néo-
discriminacdo, quando o problema da (des)igualdade é muito mais profundo e complexo
(Fineman, 2008 p. 2). Tal visdo do problema da desigualdade acarreta alguns perigos,
como seja 0 de colocar grupos historicamente discriminados contra outros grupos na
mesma situacao, dividindo pessoas que, embora por razdes diferentes, sdo ostracizadas e
poderiam unir-se na luta por uma sociedade mais justa, ou ainda o perigo de aqueles que

ndo se encontram nas ditas “categorias suspeitas”, inconscientes do seu privilégio,

5 E interessante notar, desde ja, a ligacdo destas consideragdes de Martha Fineman com a “sociedade de
risco” desenvolvida por Ulrich Beck (1992). De facto, sendo a sociedade atual marcada por nada além da
incerteza ser certo (Beck, et al., 2000 p. 166), ndo espanta que o ser humano sé possa ser entendido como
vulneravel, permanentemente sujeito a riscos, a desgostos e, também, a momentos aureos que ndo tem como
saber se serdo duradouros.

& Como demonstra, alias, Anna Grear (2007), a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos foi criada com
0 intuito de consagrar direitos que permitam dar resposta a vulnerabilidade humana, mas que,
paradoxalmente, tém na sua base a imagem de um sujeito imaginario, abstrato, sem corpo, pelo que aqueles
que ndo se coadunam com o arquétipo liberal acabam por ficar de fora de uma protecdo que se pretendia
universal — essa exclusdo é visivel, explica a autora, na necessidade que se sentiu de se criar protecdes
especificas de direitos, através, designadamente, da Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, da Convencdao sobre a Eliminacéo de Todas as Formas de Discriminagdo contra as Mulheres,
da Convencdo Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial e da
Convencao sobre os Direitos da Crianga.



protagonizarem campanhas de revolta e ressentimento face as pessoas com carateristicas
protegidas (Fineman, 2010 p. 253), além de que esta perspetiva unidimensional da pessoa,
que a insere num grupo, ndo compreende a sua especifica complexidade (Beleza, 2010
pp. 92-93). O principal problema, contudo, é o de esta doutrina baseada huma suposta
autonomia do sujeito pretender e, mesmo, conseguir distorcer a realidade, num bem-
sucedido encobrimento da vulnerabilidade e da dependéncia do ser humano, carateristicas
estas que, segundo Alasdair Maclintyre (1999 p. 1), numa opinido que acaba por vir
tacitamente a ser acolhida por Martha Fineman, “sao de uma importancia de tal forma
evidente que levaria a crer que nenhuma reflexdo credivel sobre a condicdo humana
poderia evitar dar-lhes um lugar central. No entanto, a historia da filosofia moral ocidental
sugere o contrario”. Essa visdo da pessoa enquanto ser autbnomo, livre e capaz levaa um
entendimento da discriminacdo como uma excecao quase indcua e corrigivel num sistema
que, por norma, funciona bem (Fineman, 2010 p. 254). O ideal de sujeito autonomo, além
de ilusorio, faz recair um olhar reprovador sobre aqueles que ndo conseguem alcancar
esse estado 6timo, estigmatizando a parte da populacdo que carece de maiores apoios e
fazendo recair sobre ela a responsabilidade pelas supostas mas escolhas e decisdes que
conduziram a essa falha (Fineman, 2012 p. 1750), o0 que semeia a ideia de um “nds” e de
um “eles” (Maclntyre, 1999 p. 2), sendo “eles” essa classe separada de pessoas que nao

souberam usar as suas capacidades e a sua liberdade para providenciarem por si mesmos.

A concecdo do sujeito como vulneravel, diferentemente, responde as exigéncias de
justica social, assentando ndo numa idealizacdo de uma autossuficiéncia do individuo a
que corresponderia uma pretensdo de maximizagéo das liberdades negativas, mas numa
promocdo da autonomia que sé pode ser alcancada por meio de relagbes sociais e de
infraestruturas sistémicas que munam o sujeito vulneravel de resiliéncia e permitam,
assim, a sua realizagdo (Anderson, et al., 2005 pp. 128-129). Esta conce¢do demanda,
portanto, uma visdo mais substantiva de igualdade, isto é, uma nocdo de igualdade que
ndo se contenta com a mera ndo-discriminagdo, mas que vai a raiz do problema da
desigualdade, procurando abalar as formas persistentes de subordinacdo e dominacédo e
corrigir as disparidades economicas e de bem-estar social (Fineman, 2008 p. 3), por
reconhecer que a diferenca ndo é apenas um produto de esforcos e talentos individuais,
sendo antes estruturalmente produzida (Fineman, 2013 p. 24). Essa igualdade substantiva
nada mais € do que a igualdade de oportunidades e de acesso, que requer um Estado ativo

e responsivo perante a vulnerabilidade do sujeito, que ndo se iniba de prosseguir o seu



papel de principal garante de uma sociedade justa e igualitaria (Fineman, 2008 p. 9),
sendo neste sentido que Fineman se refere a um “sistema orientado para resultados”
(Fineman, 2017 p. 137).

Nesta senda, h& que introduzir o curioso paradoxo da vulnerabilidade: a
vulnerabilidade é uma carateristica comum a todos os seres humanos, que Sao seres
corporeos, e dai ser universal, mas € experienciada de forma diferente por cada um, dado
que todos tém ao seu dispor uma diferente quantidade e qualidade de recursos, e nessa
medida a vulnerabilidade € particular (Fineman, 2008 p. 10). A afirmacdo da
universalidade da vulnerabilidade é absolutamente fundamental para ndo se cair no erro
liberal de criar diferenca e distancia entre os individuos e, assim, tornar algumas pessoas
mais suscetiveis a estigmatizacdo e alienacdo (Fineman, 2012 p. 1750), no entanto, ndo
se pode ignorar o diferente posicionamento dos individuos perante a vulnerabilidade,
fruto das suas diferentes insercGes em teias de relacfes sociais e econémicas. Catriona
Mackenzie (2014 p. 38) realga mesmo que a vulnerabilidade é referida, produzida e
agravada pelos contextos, pelo que deve ser lida como uma realidade que é,

simultaneamente, inerente ao ser humano e contextualizada.

Deste modo, partindo da universalidade, sdo as manifestacdes particulares da
vulnerabilidade que consubstanciam o aspeto mais relevante da teoria de Fineman, sendo
aresiliéncia “a crucial, mas incompleta, solu¢@o para a nossa vulnerabilidade” (Fineman,
2017 p. 146), j& que, sendo a vulnerabilidade, inevitavelmente, universal e constante, é
possivel a sua atenuagdo ou compensagdo, mas nunca a sua eliminagdo (Fineman, 2010
p. 269). Daqui resulta o fulcral papel das instituicdes sociais’ na atenuagdo da
vulnerabilidade, ao criarem e distribuirem recursos que permitem ao sujeito “desenvolver
as suas capacidades e a sua capacidade de reagir as circunstancias” (Ledo, 2018 p. 25), 0
que se traduz, na linguagem de Fineman, em resiliéncia. A resiliéncia ndo ocorre
naturalmente, nem ¢ alcancada somente através do esforco individual, sendo
imprescindivel o apoio das relagdes estabelecidas e das institui¢des sociais para fazer face
a vulnerabilidade humana, permitindo ndo a mera sobrevivéncia, mas uma vida

verdadeiramente digna (Fineman, 2019 pp. 362-363). Efetivamente, a vulnerabilidade

" Quando se refere as instituicGes sociais, Fineman reporta-se a entidades de natureza publica e privada
indiferenciadamente, por entender que, até certo ponto, todas as entidades formadas na sociedade sdo fruto
do poder estadual, que criou leis que permitiram a sua constitui¢do e regularam o seu funcionamento, logo,
0 bom funcionamento de todas elas, de uma forma mais ou menos percetivel, é da responsabilidade do
Estado (Fineman, 2010 p. 272).



ndo deve ser tida como sindnimo de fragilidade e de sofrimento, dado que &, também,
“criadora” (Ledo, 2018 p. 24), ao gerar a necessidade de inovar e de procurar mecanismos

gue gerem as mudangas necessarias.

Essa distribuicdo de recursos resulta de uma interag@o sequencial ou concorrente das
instituicbes (Fineman, 2012 pp. 1757-1758): o0 exemplo de relagcdo sequencial mais
proeminente € o da relacdo entre o sistema educacional e os sistemas de emprego e de
seguranca social, em que uma falha na educacdo vai certamente influenciar
negativamente os sistemas que lhe sucedem cronologicamente, nomeadamente afetando
as perspetivas da pessoa de encontrar um emprego que seja recompensador a nivel
emocional e financeiro e, consequentemente, de beneficiar de uma reforma confortavel
num momento de vulnerabilidade acrescida como € o da velhice; por outro lado, é
possivel que as falhas sejam compensadas por instituicbes que ndo estdo numa ligacao
sequencial, bastando pensar no papel determinante de uma rede familiar afetiva e apoiante
do sujeito que se encontre numa situacéo de insucesso escolar ou de desemprego, ou, da
mesma forma, na importancia de um sistema de ensino inclusivo que atenue o contexto
socioecondmico desfavoravel de uma crianca. As diferentes formas de interacdo entre as
instituicOes sdo, de facto, determinantes na atribuicdo de vantagens ou desvantagens ao
individuo, ao ampliarem ou condicionarem 0 seu acesso a outros sistemas que lhe
confeririam resiliéncia (Fineman, 2012 p. 1758). Esta primazia do institucional sobre o
individual é uma verdadeira nota caraterizadora da teoria da vulnerabilidade, que procura
retirar 0 foco da culpa da pessoa pela sua condi¢do, chamando a colacdo a
responsabilidade do Estado pelo individuo que ndo existe num vazio, mas sim num
contexto (Fineman, 2017 p. 146).

E a vulnerabilidade humana que conduz os seres humanos a estabelecer relacdes, seja
com outros seres humanos, seja com instituicdes, sendo estas Gltimas absolutamente
essenciais na distribuicdo de resiliéncia, mas Fineman destaca que também elas sdo
vulneraveis, nomeadamente por estarem sujeitas a flutuagdes de mercado, a mudanga de
politicas internacionais ou a problemas como ma gestéo e corrupcéo (Fineman, 2010 p.
273), além do “hiper-partidarismo”, no sentido de os partidos, por estarem no poder ou
quererem alcancé-lo, ignorarem as reformas necessarias e focarem-se unicamente na

ideologia do partido e nos ganhos eleitorais de curto prazo (Fineman, 2012 p. 1763).

Um Estado responsivo, na acecdo de Fineman, € um Estado atento, que se

responsabiliza pela criagdo, regulacdo e bom funcionamento das instituicGes, por



reconhecer a interdependéncia entre o individuo, as instituicdes e o Estado e, mais do que
1SS0, reconhecer que essa relacdo pode ser “generativa” ou “destrutiva” (Fineman, 2012
p. 1760).2 Uma analise centrada na vulnerabilidade permite, portanto, colocar o foco nas
instituicbes e no seu funcionamento, importando perceber em que medida é que as
instituicbes conferem vantagens e desvantagens, por ser essa a abordagem que
verdadeiramente permitira enderecar e corrigir as desigualdades persistentes (Fineman,
2012 p. 1755). Na mesma linha de raciocinio, Deborah Dinner (2017 p. 1069), usando
como pano de fundo o contexto especifico do emprego e das relacdes laborais, afirma a
importancia de se considerar, em primeira linha, as desvantagens estruturais, pois a
precipitagdo para uma analise sob a o6tica da discriminacéo faz com que a solucéo passe,
simplesmente, por incluir o excluido, ndo se abordando verdadeiramente a necessidade

de transformacédo das estruturas.

Na realidade, os problemas de desigualdade persistem, o que mostra problemas
estruturais que, numa légica de pura ndo-discriminacéo, sdo ignorados (Fineman, 2020 p.
52). No entanto, a teoria da vulnerabilidade ndo se trata de ignorar o modelo de igual
tratamento visado pela igualdade formal, mas de complementar esse modelo comparativo
por natureza® com uma analise estrutural do problema da desigualdade, que deve
anteceder as preocupacfes com a discriminacdo, ao analisar as instituicdes sociais, a
forma como interagem e o seu papel na atribuicdo de vantagens e desvantagens a certas
pessoas (Fineman, 2019 p. 367). Nesta linha, Fineman distingue dois tipos de diferencas
entre os individuos (Fineman, 2013 pp. 21-22): por um lado, as “embodied diferences”,
ou diferencas fisicas, seriam aquelas que decorrem da corporiza¢do humana, reportando-
se a diferencas exteriores e mentais entre os seres humanos que tém construido
hierarquias, discriminacdo e, até, violéncia, fruto de percecdes de inferioridade ou

perigosidade, sendo que, segundo Fineman, uma solucdo adequada para este problema

8 Este dever estadual imposto pela teoria da vulnerabilidade tem especial relevancia num contexto de
crescentes preocupagfes ambientais e sociais na realidade empresarial, patentes nos chamados critérios
ESG — Environment, Social and Governance. De facto, em linha com os pilares ESG, a teoria da
vulnerabilidade advoga por um olhar atento sobre as instituicdes sociais, onde se incluem as empresas, dado
o recente entendimento de que uma empresa ndo pode, ja, visar o lucro sem mais, devendo sempre ter
presente o facto de representar um centro distribuidor de bens sociais que, como tal, ndo pode ser alheio a
preocupacBes de impacto ambiental e de impacto social da sua atividade. Cf. Fineman (2013 p. 25).

° Sobre o assunto, vide Beleza (2010 pp. 94-95), que denuncia que “igualdade, além de remeter para
diferenca (“Todos diferentes, todos iguais™), pressupde, em qualquer caso, comparacao” e nem sempre,
como no caso do objeto de estudo da presente dissertacdo, as comparacBes sdo vidveis ou pertinentes ou
capazes de absorver a complexidade do mundo, dai a autora ndo opor a igualdade a diferenga, mas antes a
hierarquia ou a dominago, concetualmente mais ricos, tal como se entendeu ser concetualmente mais rica
a ideia de vulnerabilidade para se explicar a necessidade de igualar direitos parentais, como se percebera.
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passaria por reforcar leis antidiscriminacdo, com base na protecdo das chamadas
“categorias suspeitas”, nomeadamente através de agdes afirmativas capazes de compensar
a discriminacéo historicamente sofrida e de reduzir a probabilidade de manutencao dessa
desvantagem; por outro lado, as “embedded diferences”, ou diferencas sociais, sdo o foco
de Fineman e traduzem-se no diferente posicionamento dos individuos no tecido social e
econdmico, sendo que esses contextos vao afetar o futuro, as escolhas e as oportunidades
do sujeito vulneravel, dai resultando a importancia de uma anélise institucional da
problematica da (des)igualdade. Pode dizer-se, por isso, que a Fineman importa a questao
das “barreiras sociais” (Martinez, 2008 p. 260) impostas a pessoa e nao tanto as suas
carateristicas fisicas, sem descurar que sdo muitas vezes essas carateristicas que vao

fundar a percecédo da diferenca e a desigualdade social.

A vulnerabilidade teorizada por Fineman tem, portanto, uma dimensdo descritiva,
mas também uma dimensdo prescritiva ou normativa, ja& que ndo se contenta com o
reconhecimento da vulnerabilidade como condigéo inerente ao ser humano, ocupando-se
de perceber de que modo deve o Estado proceder perante essa realidade (Ledo, 2022 p.
91) — o Estado deve ser responsivo.® Helen Carr (2013 p. 123) sugere que o trabalho de
Fineman confere as ferramentas concetuais necessarias para uma “reimaginagdo” do
papel do Estado, incitando a uma ponderac¢do da desigualdade estrutural e a um escrutinio
ético da atividade legislativa. Assim, ao tratar-se de uma ferramenta critica e holistica, a
teoria da vulnerabilidade é, tal como resume Anabela Ledo, “um instrumento ao servi¢o

da construgdo de uma igualdade complexa” (Ledo, 2018 p. 31).

2. A LICENCA PARENTAL A LUZ DOS CONCEITOS DE
VULNERABILIDADE E RESILIENCIA

Retomando o paradoxo da simultanea universalidade e particularidade da
vulnerabilidade, € de salientar que as manifestaces particulares da vulnerabilidade se
traduzem numa “vulnerabilidade que pode dizer-se socialmente construida, porque
mesmo no caso de resultar de um fator biolégico, por exemplo, o sexo, sdo as percecdes

e interpretagdes sociais projetadas sobre essa realidade as responsaveis pela criacdo da

10 Néo se deve, contudo, desconsiderar algumas criticas pertinentes a teoria da vulnerabilidade, como sejam
a sua falta de pormenorizagdo sobre as solu¢des que as instituicdes devem realmente adotar (Cole, 2016 p.
268) ou a impossibilidade de se decidir sobre 0 modo de alocacéo de recursos escassos perante a afirmacédo
da universalidade da vulnerabilidade (Kohn, 2014 p. 5).
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vulnerabilidade” (Portolés, 2015 p. 190). O que estad aqui em causa, na verdade, sdo
esteredtipos, que podem ser definidos como crencas sobre as carateristicas de grupos de
pessoas que existem devido a necessidade humana de simplificar o mundo, catalogando
a realidade para a tornar mais compreensivel (Stangor, et al., 2000 p. 4). Sendo um
mecanismo de controlo das carateristicas dos individuos e do seu papel na sociedade
(Fenton, 1998 p. 13), os esteredtipos acabam por ser um poderoso e perigoso instrumento
de manutencdo das relagfes de poder existentes (Timmer, 2011 p. 715), j& que essas
carateristicas e esses papéis sdo perspetivados como “‘universais, eternos, naturais,
essenciais e/ou imutaveis” (Holtmaat, 2012 p. 147). Assim, a ndo serem desmantelados,
0s esteredtipos perpetuam a vulnerabilidade acrescida de uns face a outros, que € 0 mesmo
que dizer: perpetuam a desigualdade.

A este proposito, é interessante notar que Fineman (2013 p. 18) densifica o conceito
de dependéncia, que entende dever integrar, a par da ideia de vulnerabilidade, qualquer
teoria da justica, distinguindo dois tipos de dependéncia: a dependéncia inevitavel, que é
bioldgica, natural, no sentido em que todos dependemos de outras pessoas a dada altura
da vida, nomeadamente enquanto criangas, enquanto idosos, enquanto doentes ou
incapacitados; e a dependéncia derivativa, que reflete o facto de que aqueles que cuidam
dos inevitavelmente dependentes séo, também eles, dependentes de recursos para realizar
esse cuidado, sendo que esta dependéncia ndo € inevitdvel nem universalmente
experienciada, mas antes socialmente imposta atraveés da construcdo da instituicdo da
familia, usada para mascarar e privatizar a questdo da dependéncia, e, dentro da familia,
através de representacGes sobre 0s papéis de género, que fazem recair sobre a mulher a
responsabilidade de cuidar dos inevitavelmente dependentes. Os esteredtipos ligados a
essa dependéncia derivativa funcionam, portanto, como verdadeiras “privacGes da
liberdade” (Bernstein, 2013 p. 659).

No contexto especifico do nascimento de uma crianca, fica perfeitamente ilustrada,
por um lado, a dependéncia inevitavel desse novo ser e, por outro lado, a dependéncia
derivativa dos seus cuidadores — ou cuidadoras, para traduzir mais corretamente a
realidade dominada por estereo6tipos como a mulher cuidadora e o homem ganha-péo.
Costuma ser a mulher a incumbida dessa tarefa de cuidado, sendo a principal prejudicada
por estes arranjos sociais e pela persisténcia de um modelo tradicional de familia
(Fineman, 2010 p. 265), mas parece a Fineman totalmente apropriado que a
responsabilidade pela dependéncia seja coletiva e institucionalmente partilhada, e nao
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somente relegada para o nicho familiar e feminino, sem qualquer contributo externo, visto
que o mercado e o Estado colhem os beneficios desse trabalho de cuidado que vai produzir
novos cidaddos, novos trabalhadores e novos empreendedores (Fineman, 2017 p. 140).1!
A nosso ver, a criacdo e 0s sucessivos desenvolvimentos da figura da licenca parental
consubstanciam o Estado responsivo de Fineman a funcionar, podendo esta figura ser tida
como essa tentativa de aproximagao a uma responsabilidade coletiva pela dependéncia
inevitavel de um novo ser humano e a uma garantia de que aqueles que necessitam de
recursos para cuidar (e, como tal, sdo dependentes de forma derivativa) tém os apoios e

incentivos necessarios para prosseguir esse cuidado.

A licenca parental ndo deve, contudo, ser vista como a solucédo para a inegével tensao
entre emprego, cuidado e género, porque isso seria limitar o problema a pouca intervencéo
do pai no cuidado dos filhos no seu inicio de vida, quando o problema é, na realidade,
bastante mais amplo, prendendo-se com a fraca representacdo do género masculino em
todas as formas de cuidado (Moss, et al., 2015 p. 142). A maior representacdo das
mulheres no cuidado acontece, ndo raras vezes, com sacrificio laboral, que se traduz néo
s6 em menores rendimentos no presente como em menores pensdes no futuro (Andrew,
et al., 1990; Hewlett, 2002), para retomar o funcionamento sequencial das institui¢cdes
sublinhado por Fineman. Ora, a manter-se um quadro mental de cuidado feminino, temos
que a mulher que cuidou esta, na velhice ou na doenca, também ela inevitavelmente
dependente de cuidado, o que ira acarretar, com toda a probabilidade, a dependéncia
derivativa de uma outra mulher, sua cuidadora. E neste sentido que urge a responsividade
do Estado: em quebrar o ciclo, promovendo o chamamento dos homens as tarefas de
cuidado, sendo a licenca parental um excelente mecanismo para comecar, desde que bem

desenhado, que é o que se tentara perceber se acontece em Portugal.

O direito a licenca parental surge diretamente ligado as crescentes preocupagdes com
a igualdade de género, sendo a igualdade na divisdo do trabalho doméstico e familiar um
importante passo para a sua concretizagao (Perista, et al., 2016 p. 57), rejeitando-se um
discurso individualista, assente no mito do sujeito autbnomo, que nega as desigualdades
estruturais de género e que prefere “um modelo assente nas competéncias individuais de
uma ‘super-mulher’, capaz de grande sucesso profissional e, a0 mesmo tempo, mantendo

uma fungdo principal no seio da familia” (Oliveira J. M., et al., 2010 p. 251). Para tanto,

11 No mesmo sentido, vide Folbre et al. (2000 p. 137).
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0 Estado tem de intervir (ou responder), criando as condi¢Ges necessarias para a
realizacdo da igualdade no contexto laboral e familiar, nomeadamente através da criacdo
do direito a licenca parental. Este direito traduz-se na atribuicdo de uma licenca a
trabalhadores e a trabalhadoras, durante um periodo mais ou menos longo apos o
nascimento da crianca, para que se possam ocupar do seu cuidado (Addati, et al., 2014 p.
60). Os seus contornos variam de Estado para Estado, mas aquilo que deve estar
subjacente as suas diferentes regulagdes é a preocupacao com a conciliagdo entre a vida
laboral e a vida familiar para ambos o0s pais e, bem assim, com a igualdade de género, tal
como a preocupacao com o bem-estar da crianca (Moss, et al., 2015 p. 138). O direito a
licenca parental encontra-se, portanto, em perfeita harmonia com a linguagem de
Fineman, uma vez que é possivel entendé-lo como uma ferramenta essencial, conferida
pelo Estado, para atenuar a vulnerabilidade, que neste contexto se reporta a
vulnerabilidade de ambos os pais trabalhadores, assim como a vulnerabilidade da propria
crianga, sendo experienciada de forma diferente por cada um deles, pois, como se viu, a

vulnerabilidade é universal, mas também particular.

Concretizando, o “trabalhador ideal” (Reid, 2015 p. 997; Rocha, 2021 p. 55) é o
trabalhador total e completamente dedicado ao trabalho, extremamente empenhado e
sempre disponivel, o que esta intrinsecamente ligado ao ideal da masculinidade (Acker,
1990; Hearn, et al., 1998), ao passo que a mulher é tida como a “cuidadora ideal”, no
sentido em que é considerada portadora de um especial dote para as tarefas domésticas e
para os encargos com os filhos (Dinner, 2017 p. 1064). Ora, estas ideias mais ndo séo do
que estere6tipos e, note-se, sdo indissociaveis: ndo se pode pensar numa especial aptidao
do homem para o trabalho remunerado sem que isso implique uma especial
vulnerabilidade da mulher no contexto laboral, tal como ndo se pode entender a mulher
como mais indicada para o cuidado dos filhos sem isso significar uma particular
vulnerabilidade do homem no contexto familiar.X? A crianca, por sua vez, pode dizer-se
representar o arquétipo da vulnerabilidade e da dependéncia inevitavel, na medida em que

ndo tem qualquer possibilidade de sobrevivéncia sem prestacdo de cuidados.

llustra-se, assim, em que sentido é que a licenca parental pode atenuar estas diferentes

experiéncias de vulnerabilidade: a consagragéo legal de uma partilha igualitaria da licenga

12 E interessante ver o problema de uma forma ainda mais abrangente: também os homens e as mulheres
que ndo desempenham o0s papéis sociais que lhes sdo atribuidos com a exceléncia e brilhantismo esperados
acabam por ser vulneraveis enquanto trabalhadores e enquanto cuidadoras, respetivamente, estando sujeitos
a uma forte reprovacéo social, na medida em que ndo estdo a cumprir a sua pretensa fungéo.
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parental permite abrir caminho para o desmantelamento dos ideais enraizados na estrutura
da sociedade, libertando os pais da crianga de papéis e assim permitindo o alcance de uma
igualdade que se pretende mais substantiva, 0 que tem consequéncias positivas na propria
sensacdo de satisfacdo dos pais, que se realizam enquanto trabalhadores e enquanto
cuidadores em igual medida, ndo se comprometendo os direitos e a felicidade de cada um
(Lamb, 2010 p. 8). Quanto a crianga, uma vez que a relacao que se cria entre ela e 0s seus
pais nos primeiros anos de vida, além de providenciar o amor e o carinho essenciais a sua
felicidade, tem sobre ela importantes efeitos fisicos, psicoldgicos e socioeconémicos,
como sejam a melhor saude, o melhor desempenho escolar e a maior possibilidade de
mobilidade social ascendente (Cools, et al., 2015; Yogman, et al., 2021), podemos afirmar
que também aqui € notdrio como a licenca parental prevista em termos a responsabilizar
mée e pai pelo cuidado funciona como um importante mecanismo estimulador da
resiliéncia presente e futura da crianga. Alias, fundamentalmente, os pais contrariarem
praticas estereotipadas faz com que os filhos tenham, eles préprios, menos probabilidade
de desenvolver uma visdo do mundo dividido em papéis femininos e masculinos (Lamb,
2010 p. 7), semeando-se, desse modo, desconstrucao e resiliéncia nas geracoes futuras,

essenciais para a igualdade real entre homens e mulheres.

Efetivamente, tendo em conta que os estere6tipos desencorajam os homens do gozo
do direito a licenca parental (Ledo, 2018 p. 32) e que, apds o periodo de licenca, é
esperado do homem um quase esquecimento da sua faceta de pai para ser o trabalhador
empenhado e produtivo que era (ou devia ser) antes do nascimento da crianca e da mulher
um menor foco e empenho em razdo de preocupagdes constantes com a crianca, ja que,
independentemente de ter ou ndo um emprego, € vista como a cuidadora primaria
(Fineman, 2017 pp. 136-137), cabe a lei e aos tribunais combater esses estereotipos, a fim
de se atingir a igualdade, o que é tanto mais dificil quanto mais os préprios legisladores
ou julgadores estejam, eles proprios, imbuidos dessas assuncdes generalizadas (Ledo,
2018 p. 32). A verdade é que o0s esteredtipos sdo reputados como “profecias
autorrealizaveis” (Timmer, 2016 p. 38) e continuardo a sé-lo enquanto se mantiverem
padrdes mentais que, percecionando a diferenca, constituem essa mesma diferenca — ndo
é “como se a realidade moldasse os nossos conceitos independentemente do nosso olhar

sobre ela” (Beleza, 2010 pp. 91-92).

A teoria da vulnerabilidade, sendo resultado da percecdo de Fineman de que, por ser
universal e constante, a ideia de vulnerabilidade é mais forte do que a de dependéncia na
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demanda de uma sociedade justa (Fineman, 2013 p. 19), acaba por ter uma importante
vertente critica e educativa, crucial no desmantelamento dessas ideias pré-concebidas, ao
fazer pensar todo e qualquer ser humano como um ser vulnerével, sendo certo que essa
vulnerabilidade, embora enraizada no inegavel facto de que um ser corpéreo €, por si S0,
um ser vulneravel, se manifesta em diferentes formas e em diferentes graus a que importa
atender se se pretende levar a sério o compromisso com a igualdade. No contexto
especifico da parentalidade, temos a vulnerabilidade como um importante pardmetro
balizador do que devem ser as politicas de licenca parental, sendo rapidamente
apreensivel que s6 uma partilha equilibrada de direitos e responsabilidades neste dominio,

devidamente incentivada pelo Estado, responde as diferentes vulnerabilidades em jogo.

Aqui chegados, importa, agora, aferir da aplicabilidade do raciocinio até aqui
desenvolvido a realidade portuguesa, chamando a colacdo o Direito Constitucional

portugués e demonstrando a sua simbiose com a teoria da vulnerabilidade.

3. A TEORIA DA VULNERABILIDADE NO DIREITO CONSTITUCIONAL
PORTUGUES

A Constituicdo de um Estado, em geral, consiste no repositorio das aspiracdes, ideais,
valores e projetos comuns daquela concreta sociedade, que se vai definir e reconfigurar
permanentemente a partir da heranga cultural e da esperanca para o futuro alicercadas
nesse texto, traduzindo-se num “projeto aberto e em constante evolugdo, com espaco, ateé,
para um certo quantum de utopia” (Canotilho M., 2022 p. 142).* No que concerne,
concretamente, a Constituicdo da Republica Portuguesa, temos que o seu artigo 1.° se
apressa a esclarecer que a Republica Portuguesa se baseia na “dignidade da pessoa
humana”. Uma expressdo tdo simples demarca, imediatamente, a pessoa humana da CRP
do cidaddo desenhado em termos abstratos e descontextualizados do constitucionalismo
liberal (Canotilho M., 2022 p. 145).

De facto, a pessoa da Constituicdo é uma pessoa concreta, que vive, é dinamica,

evolui, muda e estabelece relagdes, afirmando-se, assim, a pessoa constitucional na sua

13 Interessantemente, também a teoria da vulnerabilidade €, por alguns, apontada como uma utopia (cf. nota
de rodapé 9, onde se expBe sumariamente algumas criticas a teoria da vulnerabilidade, que tendem para a
sua inexequibilidade), mas esse lugar que ndo existe também pode ser chamado sonho — e ndo é o sonho
gue comanda a vida?
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complexidade e multidimensionalidade (Canotilho M., 2022 p. 146). Em consonancia
com a teoria da vulnerabilidade, a CRP acompanha a pessoa ao longo de toda a sua vida,
reconhecendo protec¢des especiais na infancia, juventude e terceira idade (cf. artigos 69.°,
70.° e 72.° da CRP) e, ainda, vicissitudes como a deficiéncia (artigo 71.° da CRP), a
doenca (artigo 64.° da CRP) e a parentalidade (artigo 68.° da CRP), ao mesmo tempo que
nédo descura os espacos onde a pessoa se movimenta e se relaciona, reconhecendo que os
mesmos sdo determinantes na construgdo do seu ser e na promoc¢ao da resiliéncia, como
se retira, desde logo, da existéncia de previsdes especificas sobre a familia (artigos 36.° e
67.° da CRP), o trabalho (artigos 53.° a 59.° da CRP) e a esfera publica (artigos 48.° a 52.°
da CRP) (Canotilho M., 2022 p. 146).

Além disso, num exercicio em que, simultaneamente, se reconhece a vulnerabilidade
e se estimula a autonomia — que, como se viu, s pode ser entendida no sentido de
desenvolvimento de resiliéncia face a incontornavel vulnerabilidade do ser humano —, a
CRP prevé um amplo leque de instituicGes publicas destinadas a garantir as prestacdes
que consubstanciam uma realizacéo efetiva de direitos fundamentais sociais, como sejam
o0 sistema de seguranca social (artigo 63.° da CRP), o servi¢co nacional de saide (artigo
64.° da CRP) e a escola publica (artigo 75.° da CRP), pecas fundamentais do Estado
Social, e consagra, ainda, uma série de politicas publicas em matéria de habitacdo (artigo
65.° da CRP), ambiente (artigo 66.° da CRP), familia (artigo 67.° da CRP), cultura (artigo
78.° da CRP) e desporto (artigo 79.° da CRP), politicas estas que vao além das prestacdes
especificamente estaduais do ponto de vista institucional, configurando o chamado
Estado de agéo social (Canotilho M., 2022 p. 143).

A ideia de dignidade (e de vulnerabilidade) esta, também, presente no artigo 13.° da
CRP, que consagra o principio da igualdade. O n.° 1 deste artigo determina que “todos os
cidaddos tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei”, que mais nao ¢ do que
o reconhecimento da “idéntica validade civica de todos os cidadaos” (Canotilho J. J. G.,
et al., 2007 p. 337), que determina que a igualdade garante a cada pessoa nao
necessariamente um tratamento igual, mas um tratamento como igual em consideragéo e
respeito (Novais, 2004 p. 110). O n.° 2, por sua vez, contém um elenco exemplificativo
de carateristicas que consubstanciam fatores discriminatorios, proibindo-se um
tratamento menos favoravel de uma pessoa com base nessas carateristicas. A igualdade
proclamada neste artigo 13.° ndo ¢ uma mera igualdade formal, mas uma pretenséo de

igualdade real: dado que a pessoa humana tem a mesma dignidade, a lei tem de ser igual
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para todos; contudo, perante a verificagdo de desigualdades facticas entre os seres
humanos, importa que o poder publico e a sociedade civil criem condi¢des para que todos
possam, efetivamente, ser sujeitos de direitos fundamentais (Miranda, et al., 2010 p. 220),
e dai resultar que o principio da igualdade impde um tratamento igual de situacdes iguais
e um tratamento desigual de situacdes desiguais, acrescentando-se, assim, uma
componente ativa ao principio e fazendo da igualdade perante a lei uma verdadeira
igualdade através da lei (Miranda, et al., 2010 pp. 222-223).

Esta tem sido a leitura mais corrente deste artigo 13.° da CRP, que impde ao Estado
uma verdadeira conduta antidiscriminatéria, mais do que ndo-discriminatoria, o que
configura a dimensao do principio da igualdade que Gomes Canotilho e Vital Moreira
(2007 p. 337) apelidam de “dimensédo social”, convocando a tematica da discriminacéo
positiva, que consiste na atribuicdo de vantagens para eliminar obstaculos ao pleno
exercicio de direitos ou, por outras palavras, na criagdo de desigualdades de direito
fundadas em desigualdades de facto e tendentes a superacdo destas, sendo, por isso, de
carater temporario (Miranda, et al., 2010 p. 232). Importa, contudo, ndo esquecer que uma
I6gica de antidiscriminacgdo configura, ainda, uma igualdade inauténtica, diria, no sentido
em que ndo esta enraizada no imaginario social, sendo que o abandono dessas medidas,
quando ja ndo se entenderem necessarias, isso sim, significara o alcance de uma igualdade
substantiva — dai a importancia de medidas como o gender mainstreaming, que encoraja
a consideracdo do impacto de todas as medidas e decisdes na igualdade de género
(Fineman, 2012 p. 1740),* e o combate aos esteredtipos,'® medidas estas mais prospetivas
e mais transformadoras, em linha com a teoria da vulnerabilidade, por ndo serem um

remédio para um mal passado, mas uma estratégia para o futuro (Fineman, 2012 p. 1741).

Este artigo 13.° da CRP comporta, efetivamente, a incorporacdo da teoria da
vulnerabilidade, que vai além de consideracfes comparativas, tornando-o mais rico: a
consagracdo da mesma dignidade social de todos os cidaddos no n.° 1 pode ser lida como
a realizacdo de que todos os seres humanos sdo vulneraveis, mas que nem por isso a sua
vida tem também de ser vulneravel, devendo o Estado garantir resiliéncia e, assim,

dignidade a vida de cada um, atendendo aos seus contextos e condicGes especificas, que

14 Para mais desenvolvimentos sobre o gender mainstreaming enquanto forma de reformismo estatal, vide
Ferreira (2000 p. 17).

15 Neste contexto, sdo expressivas as palavras de Fernando Rey Martinez (2008 p. 254) quando afirma,
sobre as pessoas que sdo vitimas de discriminagédo, que os esteredtipos “amplificam a gravidade da ferida
na sua dignidade”.
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podem, é certo, ser condicionadas pelos fatores patentes do n.° 2. No dominio da
parentalidade, sdo evidentes as vantagens desta abordagem ao principio da igualdade, em
que ao invés de se comparar a mae com o pai, 0 que tem conduzido a um tratamento mais
favoravel daquela em termos de licenca parental ao abrigo de um tratamento desigual para
proteger o que é tido por desigual,® sem se considerar as consequéncias negativas dessa
protecdo especial noutros contextos, analisa-se a vulnerabilidade intrinseca e particular
de cada interveniente numa relagdo parental, comegando pela da crianga, que numa

analise comparativa entre dois sujeitos se perde.

Estas consideracbes sobre a igualdade plasmada na Constituicdo retiram-se,
igualmente, do seu artigo 9.°, em concreto da alinea d), em que a promogao da “igualdade
real entre os portugueses” esta prevista como tarefa fundamental do Estado, assim como
“a efetivacdo dos direitos econdmicos, sociais, culturais e ambientais, mediante a
transformacgdo e modernizagdo das estruturas econdémicas e sociais”’, quase como se
tivesse sido Martha Fineman a redigir o preceito constitucional. Curiosamente, desde a
revisao constitucional de 1997, a CRP especifica a tarefa fundamental do Estado de

“[pJromover a igualdade entre homens e mulheres”, na alinea h) deste artigo 9.° da CRP.

A efetivacdo dos DESC imposta por este artigo 9.° da CRP € particularmente
importante no quadro desta dissertacdo, na medida em que o direito a licenca parental
resulta do artigo 68.° da CRP, integrado no Titulo Il da CRP — “Direitos e deveres
econdmicos, sociais e culturais”. Este artigo 68.° viu a sua epigrafe alterada aquando da
primeira revisdo constitucional, em 1982, de “maternidade” para ‘“paternidade e
maternidade”, passando a reconhecer a a¢do insubstituivel de pais e maes em relacio aos
filhos e a necessidade de apoio da sociedade e do Estado na sua educacdo (n.° 1), ja que
ndo s6 a maternidade, mas também a paternidade, constituem valores sociais eminentes
(n.° 2).17 Significativamente, desde a revisdo constitucional de 1997, este artigo faz
referéncia ndo sé a necessidade de protecdo especial das mulheres durante a gravidez e
apos o parto, consubstanciada, nomeadamente no direito a dispensa do trabalho por
periodo adequado (n.° 3), como também a atribuicdo desse mesmo direito aos homens

que sejam pais, “de acordo com os interesses da crianca e as necessidades do agregado

16 Defendendo que a protecéo especial da maternidade é uma condicdo material do principio da igualdade,
vide Ramalho (2018 pp. 104-105).

17 Maria do Céu Cunha Régo (2010 p. 68) explica que esta alteragdo se traduziu no “reconhecimento de um
novo estatuto juridico para os homens” e no “sinal claro” de que o cuidado ndo ¢ ja encarado, pelo Direito
portugués, como pertencente exclusiva ou principalmente ao foro feminino.
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familiar” (n.° 4), que mais nao ¢ do que perceber, por fim, que a vulnerabilidade da crianca
requer a presenca e o cuidado de ambos os progenitores, conquistando a mulher espaco
no trabalho e o homem espago na familia — espacos onde e um e outro sdo mais
vulneraveis —, 0 que contribui para a conciliacdo entre a vida profissional, familiar e
pessoal a que os artigos 59.° n.° 1 b) e 67.° n.° 2 h) da CRP apelam e, assim, para a

prossecucao da igualdade de género, como impde o referido artigo 9.° h) da CRP.

Sobre a problemética da exequibilidade dos DESC, temos que a Constituicdo, de
facto, distingue entre DLG e DESC, sendo que 0s primeiros se traduzem em pretensfes
de non facere ou de néo intervengéo estadual, esperando-se do Estado que simplesmente
respeite a liberdade dos cidad&os, dai serem entendidos como direitos de defesa, ao passo
que os segundos se traduzem em direitos prestacionais, pretendendo-se, nestes casos, um
facere (Queiroz, 2020 p. 37) — um Estado ativo ou, na linguagem que aqui temos por base,
responsivo. As expectativas negativas sdo habitualmente associadas aos direitos de defesa
e as expectativas positivas aos direitos fundamentais sociais, mas a verdade é que, no
limite, uns e outros incluem ambas as expectativas,’® podendo afirmar-se a
“interdependéncia e indivisibilidade” (Queiroz, 2020 p. 13) dos direitos fundamentais,
que tém a mesma natureza constitucional, mas, eventualmente, diferente estrutura e
projecdo, sendo necessario, no caso concreto, perceber se aquilo que impera no direito

em causa é a sua dimensdo negativa ou positiva.

Nesta sequéncia, é reconhecida aos DLG a aplicabilidade direta (artigo 18.°n.° 1 da
CRP), i.e., a execucdo imediata das normas consagradores destes direitos, que néo
careceriam da interposicdo do legislador para serem aplicaveis, por se chegar a
determinabilidade do seu contetdo por mera interpretacdo, sendo os DESC, por sua vez,
entendidos como normas nao exequiveis por si mesmas, tornando-se necessaria a
intervencdo do legislador para concretizar esses direitos, como recorda, criticamente,
Jorge Reis Novais (2020 p. 14). Ora, como nota Cristina Queiroz (2020 p. 75), ndo deixa
de ser interessante o facto de o “problema da exequibilidade autonoma”, que se associa

ao “problema da determinabilidade constitucional suficiente do conteudo do direito”, ndo

18 Pense-se por exemplo, no direito de propriedade privada (artigo 62.° da CRP), que exige ndo s6 uma
prestacdo por parte do Estado, mas, concomitantemente, uma abstencdo, no sentido de a respeitar, assim
como em direitos como o direito de acesso ao Direito e tutela jurisdicional efetiva (artigo 20.° da CRP) e 0
direito de sufrdgio (artigo 49.° da CRP), que, sendo classicamente entendidos como direitos de defesa,
requerem ndo s6 a ndo interferéncia do Estado, como também a necessidade de o Estado promover as
condicBes necessarias para 0 seu exercicio, sob pena de os direitos ndo serem operacionais (Queiroz, 2020
pp. 46-47).
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ser questionado quanto aos direitos, liberdades e garantias, mesmo quando a sua
configuragdo é deixada nas méos do legislador ordinario, como acontece com o direito a
objecdo de consciéncia (artigo 41.° n.° 6 da CRP). A verdade é que todos os direitos
fundamentais estdo dependentes, “em maior ou menor grau, da edicdo de legislagao
adequada, da prossecucdo de politicas publicas e da afetacdo dos recursos necessarios”
(Ledo, 2022 p. 99), pelo que a solucéo para as dificuldades apontadas aos DESC “‘estd em
‘levarmos a sério’ o reconhecimento constitucional de direitos como o direito ao trabalho,
o direito a saude, o direito a educacgdo, o direito a cultura, o direito ao ambiente”
(Canaotilho J. J. G., 2008 p. 51), em vez de se considerar que esses direitos sdo meros

principios diretivos ou apelos ao legislador (Queiroz, 2020 p. 38).

Na verdade, como afirma Fineman (2012 p. 1744), os direitos sociais devem ser vistos
como imprescindiveis a um real gozo de direitos configurados como direitos de defesa,
que nada significariam sem recursos, estabilidade e oportunidade de participagédo na
sociedade. Esta interdependéncia dos direitos fundamentais é nitida na célebre mensagem
ao Congresso sobre o estado da Unido do Presidente norte-americano Franklin Roosevelt,
a 11 de janeiro de 1944, onde salientou que “a verdadeira liberdade individual ndo pode
existir sem seguranca econémica e independéncia. ‘Homens necessitados ndo sdo homens
livres’. Pessoas com fome e sem emprego sao o material de que as ditaduras sdo feitas”
(citado por Queiroz, 2020 p. 11 e Fineman, 2019 p. 344). Roosevelt realgou, assim, que
o foco ndo pode estar somente nas liberdades e que a justica social deve ser alcancada
através de meios sociais, em que o Estado figura como protetor face a brutalidade do
mercado (Fineman, 2019 p. 344). Realmente, tal como ndo existem direitos puramente de
defesa, que requerem do Estado uma atitude de abstencdo para que o direito se possa
realizar, também ndo existe 0 sujeito puramente autdbnomo, que se desenvolve na sua
plenitude quando o Estado ndo intervém — o sujeito € vulneravel e os seus direitos
também, sendo o Estado o garante da sua realizacdo, de uma forma mais ou menos
responsiva, consoante seja a dimensao positiva ou a dimensao negativa do direito aquela

que concretamente tem mais peso.

Do exposto resulta uma perfeita articulacdo entre a teoria da vulnerabilidade e a CRP,
que veicula a igualdade real e a efetivacdo de DESC, apoiando-se no principio da
dignidade da pessoa humana, que na terminologia de Fineman significaria um
reconhecimento da vulnerabilidade humana e a consequente necessidade de

responsividade por parte do Estado. De facto, a CRP ndo distingue, nunca, entre um “nés”
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constituido por cidaddos autdbnomos e imperturbados e um “eles” constituido por pessoas
dependentes do apoio e benevoléncia do Estado e da sociedade. “Pelo contrario: ha
sempre, e sO, pessoa humana, dotada em todas as circunstancias de dignidade e direitos,

reconhecida e protegida na sua complexidade” (Canotilho M., 2022 p. 147).

Demonstrada que esté a pertinéncia de analisar a licenca parental, em Portugal, a luz
da teoria da vulnerabilidade, que se pode entender incorporada na CRP, estdo reunidas as
condicdes para se passar a densificacdo deste direito, desde as suas origens até a
configuracdo hodierna, de um ponto de vista critico. Para tanto, e partindo do artigo 8.°
da CRP, explora-se, em primeiro lugar, o Direito internacional e europeu aplicavel ao
Estado portugués sobre a matéria, para, depois, se compreender e analisar com detalhe e

rigor a responsividade do Direito interno portugués.
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CAPITULO I1: A LICENCA PARENTAL NO DIREITO INTERNACIONAL E
EUROPEU

1. OS CONTRIBUTOS DOS INTRUMENTOS LEGAIS DA ONU E DO
CONSELHO DA EUROPA

Para comecar a andlise dos principais instrumentos internacionais com relevo para a
matéria em analise, destaca-se o PIDESC, que nasceu em 1966 no seio da ONU e
desenvolve os artigos 22.° a 27.° da DUDH. Salienta-se, desde logo, o artigo 3.° do
PIDESC, que prevé o compromisso dos Estados Partes no sentido de “assegurar o direito
igual que tém o homem e a mulher ao gozo de todos os direitos econémicos, sociais e
culturais enumerados no presente Pacto”. Em seguida, releva o seu artigo 10.°, que no n.°
1 impde a protegdo ¢ a assisténcia da familia, particularmente “no tempo durante o qual
ela tem a responsabilidade de criar e educar os filhos”, e que no n.° 2, infelizmente, acaba
por confundir a familia com a mae, prevendo o direito desta e s6 desta a uma protecéao
especial num periodo razoavel antes e depois do parto, periodo esse em que deve

beneficiar de uma licenga paga.

Depois, importa atender ao papel da CEDAW — Convencédo adotada em 1979 pela
Assembleia Geral da ONU — para a prossecucdo da igualdade de género, procurando
eliminar a discriminagdo contra as mulheres nos diferentes contextos em que a mesma
possa ocorrer, sem descurar, ainda que com imperfeicdes, a importancia da protecao
igualitaria da parentalidade para se alcancar esse fim. Com efeito, e em harmonia com a
teoria da vulnerabilidade, o artigo 5.° a) da CEDAW, inscrito numa parte geral, imp&e
aos Estados Partes uma nogdo substantiva de igualdade, ao incita-los a desmantelar os
esteredtipos que ndo tém possibilitado o alcance da igualdade de género.'® Prossegue a
alinea b) do mesmo artigo, impondo aos Estados Partes, por um lado, a configuracdo da
“maternidade como fungéo social”, no sentido de o cuidado a uma crianga dever ser
apoiado ou comparticipado, como vimos ser defendido supra por Fineman, ja que Estado
e mercado colhem os beneficios desse cuidado, e, por outro lado, o reconhecimento da
“responsabilidade comum dos homens e das mulheres na educagdo e desenvolvimento

dos filhos, devendo entender-se que o interesse das criangas € consideragdo primordial

19 Tal resulta, desde logo, do preimbulo da CEDAW, quando os Estados Partes se dizem “[c]onscientes de
que é necessaria uma mudanca no papel tradicional dos homens, tal como no papel das mulheres na familia
e na sociedade, se se quer alcangar uma real igualdade dos homens e das mulheres”.
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em todos os casos”.?’ Na mesma linha, os artigos 11.°n.° 2 e 16.° n.° 1 d) da CEDAW
obrigam os Estados Partes, respetivamente, a adotar medidas destinadas a evitar a
discriminagao da mulher no trabalho em virtude da maternidade (entre as quais proibir o
despedimento por ocasido da maternidade, conceder o direito a um periodo de dispensa
do trabalho pago, criar uma rede de estabelecimentos de guarda de criancas e proteger as
mulheres gréavidas de trabalhos nocivos para a saude) e a prever “0s mesmos direitos e as
mesmas responsabilidades” para homens e mulheres enquanto pais em assuntos

relacionados com a crianga.

Ao nivel do Conselho da Europa, ha que destacar a Carta Social Europeia ou, melhor
dizendo, a Carta Social Europeia Revista, ja que o texto de 1961 sofreu uma profunda
revisao em 1996, no sentido de enriquecer o seu elenco de direitos, resultando numa densa
protecdo dos DESC, que consolida este instrumento como a Constituicdo social da
Europa.?! Na matéria em analise, sublinha-se, em primeiro lugar, o seu artigo 8.°, sobre a
protecdo da maternidade, de onde se retira 0 compromisso das Partes a assegurar uma
licenca de maternidade paga, com a duragdo minima de 14 semanas (n.° 1), a considerar
ilegal o despedimento de mulher gravida ou em gozo da licenca de maternidade (n.° 2), a
assegurar as maes pausas para aleitacdo (n.° 3), a regulamentar o trabalho noturno das
mulheres gravidas, puérperas ou lactantes (n.° 4) e a proibir o trabalho das mulheres
gravidas, puérperas ou lactantes de carater perigoso ou insalubre (n.° 5). Em segundo
lugar, refira-se o artigo 27.° da CSER, onde se prevé uma série de medidas com as quais
as Partes se comprometem com vista a garantir a igualdade de oportunidades e de
tratamento entre trabalhadores e trabalhadoras com responsabilidades familiares e entre
esses trabalhadores e trabalhadoras e os que ndo tém responsabilidades familiares, de
onde se retira uma nocdo plena da vulnerabilidade laboral dos trabalhadores que tém
filhos e, em especial, das trabalhadoras que tém filhos. Numa l6gica de se conferir
resiliéncia, destaca-se a assungdo de compromisso das Partes, por via deste artigo, a
adotar medidas como o desenvolvimento dos servigos de guarda de criangas (alinea c) do

n.° 1), a prever a possibilidade de cada um dos pais ter direito a uma licenga parental para

20 Em sentido semelhante, afirma-se no predmbulo da CEDAW que “a educagiio das criangas exige a
partilha das responsabilidades entre os homens, as mulheres e a sociedade no seu conjunto”.

2L A relevancia da CSER ¢ tanto mais visivel quanto se percebe que existe ao nivel da UE um “apego aos
direitos sociais fundamentais, tal como definidos na Carta Social Europeia” (cf. preAmbulo do TUE) e que
este instrumento esta na base da politica social da UE (cf. artigo 151.° do TFUE).
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acompanhamento de filho (n.° 2) e a assegurar que as responsabilidades familiares ndo

constituem motivo valido de despedimento (n.° 3).

Comentando estes instrumentos legais, conclui-se que aquilo que tém em comum é
um forte desiderato de protecdo da vulnerabilidade da familia que tem filhos e, em
especial, da mde. De facto, assiste-se a uma densa protecdo da maternidade, que se
consubstancia, entre outros aspetos referidos, no direito a uma licenga paga por ocasido
da gravidez e do nascimento da crianca. Aquilo que se lamenta € a auséncia de protecédo
da paternidade logo a partir do nascimento da crianca, ja que estes instrumentos chamam
0 pai a intervir no momento da educagdo, mas ndo no momento anterior do cuidado. Na
verdade, falha-se ao ndo se adotar uma visdo holistica do problema, que permitiria
percecionar que a melhor forma de proteger a mée trabalhadora nao é conferir-lhe a ela e
somente a ela direitos de maternidade, porque a atenuacdo da sua vulnerabilidade
enquanto mée faz-se, desse modo, & custa de um acréscimo da sua vulnerabilidade
enquanto trabalhadora, na medida em que torna fécil vislumbrar-se a mulher como
alguém que vai dar mais encargos ao empregador do que um homem e que ndo tem a

mesma capacidade de trabalho do que este, distanciando-se, por isso, do trabalhador ideal.

Efetivamente, o PIDESC exalta a necessidade de se conceder a homens e mulheres
igual protecdo no que concerne aos DESC ai previstos, a CEDAW procura afincadamente
0 combate aos esteredtipos de género para tornar possivel a igualdade de género e a CSER
reconhece a necessidade de se promover a igualdade de oportunidades e de tratamento
entre trabalhadores e trabalhadoras com responsabilidades familiares, mas todos estes
instrumentos acabam por ser fruto do tempo da sua redacao e dos estere6tipos reinantes,
na medida em que ndo percecionam a necessidade de protecdo da paternidade logo nos
primeiros tempos de vida da crianga ou, de igual modo, um conceito Unico de
parentalidade. Um raciocinio baseado na vulnerabilidade, como se demonstrou, teria sido
util a uma protecdo mais eficaz e mais igualitaria nestes instrumentos, pois rapidamente
se perceberia que 0s pais sdo igualmente responsaveis pela vida que geraram e devem ter

as mesmas possibilidades de conciliar o trabalho com o cuidado.

Por altimo, importa fazer referéncia a um instrumento que, apesar de ndo ter na sua
génese a protecdo direta de DESC, tem muito relevo para a anélise: a CEDH, que consiste
num tratado internacional celebrado no seio do Conselho da Europa no ano de 1950. Os
direitos previstos na CEDH sdo, portanto, direitos civis e politicos cujo cumprimento

pelas Altas Partes Contratantes esta sujeito a sindicancia judicial do TEDH, criado pela
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prépria CEDH, nos seus artigos 19.° e seguintes. Contudo, como resultado louvavel do
trabalho do TEDH, em certa medida assente na aludida concecdo dos direitos como
interdependentes e indivisiveis, tém sido protegidos por esse Tribunal direitos
tradicionalmente classificados como DESC, como seja o direito a licenga parental. Assim,
com importancia no ambito da presente dissertacdo, realca-se o artigo 8.°, que prevé o
direito ao respeito pela vida privada familiar, e o artigo 14.°, que prevé uma clausula geral
de proibicdo de discriminagdo. O funcionamento destes dois artigos é ilustrado na sec¢do
seguinte desta dissertacdo, onde se analisa sob o veu da vulnerabilidade o raciocinio
desenvolvido e a decisdo tomada pelo TEDH no caso Markin c. Russia, relacionado,
justamente, com o direito a licenca parental, onde ressaltam os estere6tipos de género que
tém vindo a ser abordados.

2. O CASO PARTICULAR DO TEDH: VULNERABILIDADE NO CASO
MARKIN C. RUSSIA

O TEDH tem sido protagonista de vasta e importante jurisprudéncia no sentido de
proteger os “mais vulneraveis” ou os “particularmente vulneraveis”,?? atingindo “um
estatuto de definidor de standards para a prote¢ao de direitos humanos a nivel global”
(Fokas, et al., 2017 p. 166). Recuperando a tese de Fineman de que o ser humano é
vulneravel e que tal condicdo implica uma atitude atenta e responsiva do Estado (ou de
um conjunto de Estados organizados), numa visdo institucional e estrutural da
desigualdade, é perfeitamente possivel vislumbrar o TEDH como uma dessas institui¢oes
conferidoras de resiliéncia. Criado a nivel supranacional, o TEDH tem por missao
assegurar o respeito pela CEDH e, assim, corrigir as situacbes de vulnerabilidade
acrescida em que as pessoas que vém a ser requerentes sdo colocadas quando os Estados
signatarios ndo cumprem as normas desse instrumento legal. Deste modo, é possivel
admitir que o TEDH coloca o seu foco na vertente individual da vulnerabilidade,
analisando a vulnerabilidade e a resiliéncia especificas das pessoas em questdo nos casos

que chegam a sua apreciagio.?®

22 Estas sdo expressdes patentes de varias decisdes do TEDH. Vide, por exemplo, TEDH, Slawomir Musial
c. Pol6nia (2009) e TEDH, Yordanova e outros c. Bulgaria (2012).

23 Um conceito utilizado pelo TEDH que poderia suscitar ddvidas sobre a conformidade com a tese de
Fineman ¢ o de “grupos vulneraveis”, dado que tal parece contestar a universalidade da vulnerabilidade,
atribuindo essa carateristica apenas a determinados grupos de pessoas. Para uma exposicdo brilhante sobre
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Um desses casos foi o célebre Markin c. Russia (2012) em que o senhor Markin,
cidaddo russo e militar, submeteu uma queixa contra a Russia perante o0 TEDH, por
entender que o facto de ndo lhe ter sido reconhecido o direito a licenca parental de trés
anos configurava discriminacdo em razao do sexo, arguindo a violacao do artigo 14.° da
CEDH, conjugado com o artigo 8.°, referidos supra. A decisdo tomada pelo Tribunal
representou um avango significativo em relagdo a outras decisdes sobre a mesma matéria,
designadamente no caso Petrovic c. Austria (1998), mas o grande potencial transformador
do caso Markin c. Russia ndo foi totalmente alcan¢ado, uma vez que o raciocinio juridico
empregue ndo foi irrepreensivel na sua tentativa de desmascarar e abalar as estruturas

sociais responsaveis pela desigualdade (Timmer, 2012 p. 149).%4

Comecando, naturalmente, pelos factos, temos que o senhor Markin, em 2004,
assinou com a Federacdo Russa um contrato de servico militar, ocupando a funcéo de
operador de inteligéncia de radio. Em 2005, o senhor Markin e a senhora Z (até entdo sua
esposa) divorciaram-se, tendo ficado acordado que os filhos do casal viveriam com o
senhor Markin. Nesse mesmo ano, o senhor Markin pediu ao chefe da sua unidade militar
uma licenca parental de trés anos, mas viu o seu pedido ser rejeitado, pelo facto de uma
licenca parental com tal duracédo, segundo a lei russa, s6 poder ser atribuida a militares do
sexo feminino, sendo possivel aos militares do sexo masculino a fruicdo de uma licenca

parental de somente trés meses no caso de a crianga nao poder ter cuidado materno.

Depois de batalhas legais mal sucedidas nos tribunais militares, o senhor Markin
recorreu ao Tribunal Constitucional, com base na desconformidade da Lei do Servico
Militar, no que concerne ao direito a licenca parental, com a Constitui¢cdo, nomeadamente
com o principio da igualdade. O Tribunal Constitucional, a 15 de janeiro de 2009,
pronunciou-se pela ndo inconstitucionalidade das normas visadas, baseando-se,
essencialmente, em trés argumentos: primeiro, o de que o estatuto de militar é um estatuto
especial, relacionado com a defesa do pais e, portanto, a funcdo militar é do interesse
publico, o que legitima que sejam impostos especiais deveres e algumas limitagdes ao
exercicio de direitos dos militares; em segundo lugar, o de que o contrato de servigo

militar é voluntario, pelo que os militares se veem sujeitos a esse estatuto especial que

este conceito de “grupos vulneraveis” e sobre como o TEDH deve ser cauteloso no emprego desse termo,
para ndo o usar de forma simplista e alheia as raz8es histéricas e sociais que conduziram a vulnerabilidade
nem desconsiderar as particularidades de cada pessoa e a sua resiliéncia especifica perante a
vulnerabilidade, ndo tomando a pessoa pelo grupo, vide Peroni e Timmer (2013).

24 Sobre o papel transformador das decisGes dos tribunais na prossecucdo da igualdade entre homens e
mulheres, com uma andlise incidente na realidade sul-africana, vide Albertyn (2005).
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acarreta restricdes de direitos por sua propria vontade, livre e esclarecida; por ultimo, o
de que a atribuicdo deste direito exclusivamente as mulheres se explica, por um lado, pela
pouca participagdo feminina no exército, que nao provoca baixas significativas, e, por
outro lado, pelo “especial papel das mulheres associado a maternidade” (TEDH, Markin

c. Rassia, 2012 p. 7).

Em seguida, foi a vez de o TEDH se pronunciar, huma analise que agora se procura
recortar com algum detalhe. Num levantamento da legislacao relevante para a analise, o
Tribunal comeca por se referir a legislacdo nacional, nomeadamente ao principio
constitucional da igualdade, a lei que prevé a licenca parental de trés anos para homens e
mulheres civis e a lei militar que prevé a licenca parental de trés anos para as mulheres
militares e, em situacdes excecionais, de trés meses para 0s homens militares (no caso de
morte da mulher no parto ou no caso de o pai ter ao seu cuidado uma crian¢ca com menos
de 14 anos privada de cuidado materno). O Tribunal prossegue, reportando-se de forma
exaustiva a legislacdo internacional pertinente, merecendo destaque as ja estudadas CSER
e CEDAW - instrumentos legais dos quais a Russia € Estado-Parte. A propdsito da
CEDAW, o TEDH destaca as Observagdes Conclusivas do Comité da CEDAW em
relacdo aos relatérios periodicos submetidos pela Federacdo Russa, adotadas a 30 de julho
de 2010, onde o Comité revela a sua “preocupagao com o €nfase repetido no papel das
mulheres enquanto mées e cuidadoras pelo Estado-Parte”, encorajando a Russia a rever a
sua legislagdo e a eliminar estere6tipos, por entender que tal ¢ necessario para a “completa
implementa¢do da Convengao e para o alcance da igualdade entre homens e mulheres”
(TEDH, Markin c. Russia, 2012 pp. 10-11). No que concerne a Direito Comparado, 0
TEDH concluiu que a matéria da licenca parental esta diferentemente regulada nos varios
Estados que integram o Conselho da Europa, sem prejuizo de a maioria prever o direito a
licenca parental tanto para civis como para militares e, desses, a maioria regular o direito
nos mesmos termos para civis e para militares, havendo apenas alguns Estados que
impdem restricdes ao exercicio do direito por parte de militares, baseadas em
preocupagOes com a defesa nacional e com a efetividade operacional das forgas armadas,

sendo aplicaveis independentemente de estar em causa um homem ou uma mulher.

Estando em juizo a alegada violagdo do artigo 14.° da CEDH, conjugado com o artigo
8.9, 0 TEDH explicou o funcionamento desse artigo 14.°, referindo que o mesmo se aplica
néo s6 quando esta em causa a violagao de um direito previsto num dos artigos da CEDH,

mas também quando estd em causa a violagdo de um direito que caiba no &mbito de algum
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dos artigos da CEDH. Acrescentou que nao e qualquer diferenca de tratamento que
consubstancia uma violacéo do artigo 14.° da CEDH: para tanto, € preciso que pessoas
numa situacdo anéloga a do requerente tenham um tratamento privilegiado e que essa
distingdo seja discriminatoria, ou seja, que ndo haja uma justificacdo objetiva e razoavel
para a diferenca de tratamento. Nesta linha, o Tribunal chamou a atencéo para o facto de
a igualdade de género se ter vindo a estabelecer como um dos principais objetivos dos
Estados Partes do Conselho da Europa, o que implica que uma diferenca de tratamento
baseada no sexo teria de ser acompanhada de razdes de peso para se poder entender essa
diferenca compativel com a CEDH. Quanto ao contexto especifico das forcas armadas, o
Tribunal alertou para o facto de a CEDH se aplicar a todas as pessoas, sejam civis ou
militares,® e que restricdes ao exercicio de direitos por militares nunca podem ser

fundadas em razo6es discriminatorias.

Aplicando estas nog¢Oes gerais ao caso concreto, o Tribunal comegou por determinar
que, embora o direito a licenca parental e as prestacdes dela decorrentes ndo sejam
imposicdes do artigo 8.° da CEDH, o direito cabe no ambito desse artigo, por se relacionar
com o respeito pela vida familiar, ao permitir que os pais se possam dedicar ao cuidado
dos filhos no seu inicio de vida, o que implica que, uma vez previsto o direito, ndo pode
0 mesmo ser regulado de forma discriminatéria. Por outras palavras, o TEDH afirma que
0 artigo 8.° da CEDH nao se aplicaria de forma direta, mas de forma indireta, o que, de
qualquer modo, determina que € aplicavel o artigo 14.° da CEDH em conjugacdo com
esse artigo 8.°. N&o obstante este aparente preciosismo de uma leitura mais restrita ou
mais exigente deste artigo para a aplicabilidade do artigo 14.° da CEDH no contexto do
direito a licenca parental, é imprescindivel, sobretudo a luz da teoria da vulnerabilidade,
refletir sobre se o direito a licenca parental se limita, como diz o Tribunal, a estar
relacionado com o artigo 8.° da CEDH ou se, por outro lado, esse artigo prevé um
verdadeiro dever estadual de previsdo do direito a licenca parental. O juiz Paulo Pinto de
Albuquergue, que teceu uma rica opinido separada a decisdo do Tribunal, segue esta
segunda via de interpretacdo, lendo a CEDH de um modo exigente, que melhor se

coaduna com o Estado responsivo, por ser mais potenciadora de resiliéncia.

Com efeito, o juiz Paulo Pinto de Albuquerque afirma perentoriamente que o direito

a licenca parental € um direito previsto na CEDH, na medida em que esse direito tem duas

%5 A expressiva formulagdo do Tribunal foi a seguinte: “a Convengdo ndo para nos portdes dos quartéis do
exército” (TEDH, Markin c. RUssia, 2012 p. 39).
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facetas complementares: por um lado, € um direito social que protege os trabalhadores
nas suas relacées laborais e, por outro lado, é um direito da CEDH que protege a ligagdo
entre a crianga e 0s seus pais, devendo o direito ao respeito pela vida familiar impor aos
Estados a obrigacao positiva de criar uma protecao legal da familia e da relacdo entre pais
e filhos através da licenca parental. Isto significa que o direito a licenca parental é
diretamente protegido pelo artigo 8.° da CEDH, independentemente de haver
discriminacao nos termos do artigo 14.° da CEDH, e os Estados tém a obrigacao de prever
e desenvolver esse direito. Assim, como se adiantou na seccdo anterior, é possivel
entender que a CEDH protege néo so direitos civis e politicos, mas também, diretamente,
direitos sociais, o que, alias, tem merecido vérias criticas ao TEDH, sendo a mais
proeminente a de que este ultrapassa as suas competéncias, porque os Estados Partes s
concordaram na imposicdo de direitos civis e politicos. Tal entendimento €, alias,
extraivel das submissdes do Governo russo ao Tribunal, onde aquele alega que o direito
a licenca parental n&o é protegido pelo artigo 8.° da CEDH, dado tratar-se de um direito
pertencente a categoria dos DESC, que sdo antes protegidos pela CSER. O juiz Paulo
Pinto de Albuguerque rebate esta ideia, afirmando que a CEDH deve ser lida como um
instrumento vivo, capaz de evoluir e de se adaptar as circunstancias, sob pena de se tornar
obsoleta, 0 que, isso sim, contrariaria a intengcdo subjacente a sua criagdo. Além disso, o
juiz sublinha aquilo que ja se sufragou no Capitulo | da presente dissertacdo: ndo ha uma
linha estanque que divida os direitos em direitos civis e em direitos sociais, porque 0s
direitos, em geral, tém a si associados, concomitantemente, uma vertente negativa (de
defesa) e uma vertente positiva (de necessidade de intervengéo estadual). Deve entender-
se, portanto, que um direito dito social pode resultar diretamente da CEDH e um Estado
vinculado a este instrumento tem de o regular, mesmo que ndo esteja vinculado a CSER.
No caso concreto, 0 juiz explica que a questdo ndo pode mesmo levantar duvidas, tanto

quanto a Russia é Parte da CSER e aceitou o0 seu artigo 27.° n.° 2, ja estudado.

Ora, determinada a aplicabilidade (indireta, segundo a maioria do Tribunal) do artigo
14.° da CEDH, importava, entdo, avaliar se 0 mesmo foi ou néo violado. Para tanto, havia
que verificar, em primeiro lugar, se o senhor Markin se encontrava numa situacdo analoga
a das mulheres militares, ao que o Tribunal respondeu afirmativamente, uma vez que a
licenca parental visa promover a conciliagdo entre a vida profissional e a vida familiar
para ambos os pais e zelar pelo cuidado e bom desenvolvimento da crianga, promovendo

a resiliéncia dos trés sujeitos, na linguagem que aqui temos por base. O passo seguinte
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para apurar a violacdo ou ndo do artigo 14.° da CEDH era perceber se a diferenca de
tratamento em causa era objetiva e razoavelmente justificada, pelo que o Tribunal
procedeu a analise dos argumentos apresentados pelo Governo russo para a diferenciagéo,

como agora se explicita.

Em primeiro lugar, o Tribunal rejeitou o argumento do Governo de que as mulheres
tém um papel especial na criacdo dos filhos, notando que a sociedade evoluiu desde o
caso Petrovic c. Austria, onde se considerou que a ndo atribuicdo dos direitos
remuneratdrios decorrentes da atribuicdo de licenga parental a um homem, quando os
mesmos eram atribuidos a mulheres, ndo constituia uma violagdo do artigo 14.° da CEDH
pelo Estado austriaco. De facto, o Tribunal avangou que o panorama na generalidade dos
paises do Conselho da Europa ao tempo do caso Markin c. Russia era ja o de um equilibrio
na partilha de responsabilidades entre os pais da crianca no seu crescimento,
acrescentando que a legislacao russa nesta matéria tem o efeito de perpetuar estereo6tipos
de género. E de realcar esta postura do TEDH na nomeagao dos esteredtipos de género e
a sua afirmacdo expressa de que esteredtipos e tradicbes ndo podem servir como
justificacdo para diferencas de tratamento, ainda que ndo se tenha chegado ao ponto 6timo

de explicar como 0os mesmos prejudicam o alcance da igualdade.

No entanto, o Tribunal ndo andou tdo bem na refutacdo do segundo argumento do
Governo russo, de que estender a licenca parental aos homens militares seria muito
prejudicial para a capacidade operacional do exército, ao afirmar que o Governo russo
ndo conseguiu comprovar o seu argumento com dados estatisticos que demonstrassem
guantos homens militares estariam, a0 mesmo tempo, em condi¢des de usufruir da licenca
parental, nem quantos homens militares estariam dispostos a usufruir desse direito. Na
verdade, imaginando-se que a Russia conseguia provar a sua afirmacgéo, que relevancia
poderiam esses dados ter? A resposta é: nenhuma, porque embora os valores da seguranca
e da defesa nacional imponham que sejam admitidas restricdes ao exercicio de direitos
por militares, tais restricdes ndo podem ser discriminatdrias, como € o caso de uma
restricdo que se aplica apenas aos homens militares. E isto mesmo, alias, que o TEDH
acaba por explicar mais adiante na sua exposicao, referindo que uma restri¢cdo nos termos
da lei russa néo cabe na margem de apreciacdo que o artigo 14.° da CEDH confere aos
Estados, por ser uma restricdo geral e automadtica. Inclusive, o TEDH procurou
demonstrar que é possivel prosseguir o fim de defesa nacional através de meios

proporcionais, sugerindo que a lei russa, em vez de prever restricdes em funcdo do sexo,
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previsse restricbes ao exercicio do direito a licenca parental por militares, homens ou
mulheres, que ndo possam ser facilmente substituidos nas suas func@es por, por exemplo,
ocuparem um alto cargo hierarquico, terem qualifica¢fes técnicas especificas ou estarem
em missdes militares ativas. O senhor Markin ndo se encontrava em nenhuma destas
situacbes e, por isso, nesta formulacdo, teria direito a licenca parental, sem que a

capacidade operacional do exército ficasse afetada.

Um olhar atento, contudo, permite perceber que estas restricdes, apesar de parecerem
de aplicacdo geral, podem, na realidade, configurar discriminacdo indireta, porque o
Governo russo evidenciou padrdes de pensamento sobre a suposta inferior capacidade
militar das mulheres,?® dando uma imagem de uma instituicio completamente dominada
por homens em que as mulheres pertencem aos ‘“compartimentos cuidadosamente
rotulados” (Mathers, 2000 p. 139) como adequados para mulheres, o0 que pode ter como
consequéncia serem, mais uma vez, os homens a ocupar os mais altos cargos dentro do
exército, a ter as maiores qualificacdes técnicas ou a estar em missdes militares ativas.
De facto, a norma aparentemente geral sugerida pelo Tribunal poderia resultar na
atribuicdo do direito a licenca parental a maioria das mulheres militares e a um pequeno
namero de homens militares, por serem 0s homens aqueles que, em virtude dos
esteredtipos reinantes, ndo podem ser facilmente substituidos nas suas fungdes, nascendo
assim uma potencial discriminacdo indireta que o Tribunal simplesmente ignorou. Nas
palavras de Catharine MacKinnon (2005 p. 89), “néo ¢ possivel mudar uma realidade que
ndo se consegue nomear’, pelo que o Tribunal ndo podia ter desperdicado esta
oportunidade para refletir sobre os estere6tipos que recaem sobre as mulheres em relacdo

a sua capacidade de trabalho e, especificamente, capacidade militar.

Terminado este aparte, temos que o raciocinio do TEDH ora explanado levou a
concluséo de que excluir os homens militares do direito a licenca parental de trés anos,
enquanto as mulheres militares tém esse direito, ndo é objetiva e razoavelmente
justificado, verificando-se, assim, discriminagéo em funcgao do sexo, nos termos do artigo

14.° da CEDH, conjugado com o artigo 8.° da mesma Convencio.?” Esta importante

26 Nas suas submissdes ao TEDH, o Governo russo manifestou que o nimero de mulheres que sdo militares
é insignificante e que as suas fungbes ndo sdo propriamente militares, mas mais relacionadas com os
departamentos de comunicagdes, financeiro ou médico (TEDH, Markin c. Russia, 2012 p. 32).

27 Ressalva-se a importante observagdo do juiz Paulo Pinto de Albuquerque na sua opinido separada, que
alerta para o facto de que a solugdo para a apontada discriminagdo ndo pode passar por se prever para as
mulheres militares 0 mesmo regime de licenca parental que se prevé para os homens militares. Tal
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conclusédo permitiu quebrar a ideia da licenca parental como um direito das mulheres na
jurisprudéncia do TEDH, mas h& aspetos do raciocinio juridico do Tribunal que sofrem
falhas ou que, pelo menos, sdo discutiveis, como se foi apontando, e isso prejudicou o seu
potencial transformador: se, por um lado, ndo se descurou o estereétipo expressamente
declarado pela Rassia de que as mulheres tém um especial papel na criacdo dos seus
filhos, por outro lado, o estere6tipo de que 0os homens tém mais capacidades militares do
que as mulheres, implicito nas preocupac6es da Russia com a efetividade operacional do
exeército, acabou por ndo ser nomeado nem contestado, o que desmascara as limitac6es da
aplicacdo de um raciocinio em torno da discriminacdo em vez da vulnerabilidade — o
Tribunal, ao centrar a sua analise na discriminacao sofrida pelo senhor Markin em funcéo
do sexo, limitou-se, naturalmente, a analisar a sua posicdo comparativamente a das
mulheres em idénticas condi¢bes, concluindo pela posicdo injustificadamente mais
favoravel das mulheres do que dos homens nesta matéria e, como tal, pela discriminacéo
do senhor Markin, sem depois aprofundar a questdo para demonstrar que essa posi¢do
privilegiada da mulher na familia tem como contraponto a sua maior vulnerabilidade no
espaco laboral, onde é reputada como menos capaz do que 0 homem, precisamente por
este ndo ter a mesma dimensdo de direitos parentais (Timmer, 2012 p. 162), sendo em
nome de uma concecéo de vulnerabilidade que se deve estabelecer a igualdade de direitos

parentais entre homem e mulher e, assim, a igualdade no emprego.?

O que agora se afirmou demonstra, desta vez, a vulnerabilidade do préprio TEDH.
De facto, as instituicdes que sdo criadas para dar resiliéncia ao individuo sdo, também
elas, vulneraveis (Fineman, 2010 p. 273) e 0 TEDH n&o é excecdo. O Tribunal, inserido
num paradigma liberal (Grear, 2007 p. 535), vé limites a uma total aplicacdo da teoria da
vulnerabilidade e, portanto, o trabalho transformador que tem levado a cabo podera
sempre parecer incompleto & luz dessa teoria. Mas se esse trabalho transformador é
incompleto aos olhos de uns, vai longe de mais aos olhos de outros, como é o caso da
Russia, que ndo alterou a sua lei na matéria em apreco, e também por isso o Tribunal é

vulneravel. Na realidade, “o facto de o Tribunal proteger pessoas especialmente

consubstanciaria o chamado “leveling down”, que consiste em prejudicar a parte mais bem posicionada,
trazendo-a para o nivel da mais mal posicionada, o que ndo choca uma visdo puramente formal de igualdade
— para mais desenvolvimentos sobre este fendmeno, vide Brake (2004). Apelando & teoria da
vulnerabilidade, percebe-se que s6 a elevacdo dos direitos parentais dos homens militares para o nivel do
das mulheres militares responde as diferentes vulnerabilidades em causa.

28 Obedecemos, neste ponto, a Teresa Pizarro Beleza (2010 p. 95) quando a autora apela a “contestar a
naturalidade com que ndo contestamos os termos e a forma das comparacGes que sempre se perfilam na
base dos raciocinios sobre igualdade e ndo discriminagdo”.
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vulneraveis e indesejadas torna o proprio Tribunal vulneravel ¢ indesejado” (Timmer,
2013 p. 168). Portanto, ndo tendo o caso Markin c¢. Russia alcancado a totalidade do seu
potencial transformador, a transformacdo que desencadeou foi, ainda assim, suficiente
para a Russia entender que o Tribunal foi além dos seus poderes,?® o que acaba por revelar
a dificil posicdo do TEDH, numa constante tensdo entre promover a resiliéncia dos mais

vulneraveis e ser ouvido e respeitado pelos Estados menos responsivos.

Uma vez analisados os principais instrumentos internacionais relevantes para a
matéria da licenca parental e tratado um caso concreto do TEDH que representa
progressos, mas também algumas inibicdes na matéria, importa, nesta fase, afunilar a

analise ao &mbito do DUE, para depois se perceber o seu impacto na legislacdo interna.

3. ATARDIA CONSTRUCAO DE RESILIENCIA NAS DIRETIVAS DA UNIAO
EUROPEIA

Comegando pelo Direito primario da UE — TUE, TFUE e CDFUE®’ —, importa realcar,
desde logo, a previsdo da igualdade entre homens e mulheres como um principio
enformador da UE e, simultaneamente, como um objetivo que a UE pretende atingir,
como resulta dos artigos 2.° e 3.°do TUE. O TFUE, por sua vez, no seu artigo 8.°, prevé
como objetivo da UE, na realizagéo de todas as suas acdes, a eliminacgéo de desigualdades
e a promocdo da igualdade entre homens e mulheres — trata-se do principio do gender
mainstreaming, que exige a ponderacao das implicacdes de género em todas as politicas
comunitarias, em perfeita harmonia com o que a teoria da vulnerabilidade exige para se
atingir a igualdade substantiva. No que concretamente ao emprego diz respeito, é
fundamental o artigo 153.° do TFUE, que obriga a UE a apoiar e a complementar a agéo
dos EM em relacdo a igualdade entre homens e mulheres em oportunidades e tratamento.
O n.° 3 deste artigo fornece a base normativa para a criacdo, pela UE, de Direito
secundario sobre estas matérias, na forma de diretivas. Por seu turno, a CDFUE também
alude a igualdade entre homens e mulheres como algo que deve ser garantido, incluindo

em matéria de emprego, trabalho e remuneracdo, segundo o seu artigo 23.°. Ademais,

29 Varios autores atribuem ao caso Markin c. Russia um papel importante na rutura entre a Russia e 0
Conselho da Europa, remontando as tensfes a este caso, por o TEDH ter contrariado uma deciséo do
Tribunal Constitucional russo que, no entender da RUssia, se prendia com valores essenciais do seu sistema
legal. Neste sentido, vide Provost (2015), Benedek (2017) e Nelaeva, et al. (2020).

30 Por forca do artigo 6.° n.° 1 do TUE na redacéo que Ihe foi dada pelo Tratado de Lishoa, a CDFUE é
vinculativa para os EM, tendo valor juridico idéntico ao dos Tratados.
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consagra expressamente o direito a conciliacdo entre a vida profissional e a vida familiar
no seu artigo 33.° n.° 2, realcando como dimensdes deste direito “a protecdo contra o
despedimento por motivos ligados a maternidade, bem como a uma licenga por

maternidade paga e a uma licenca parental pelo nascimento ou adocao de um filho™.

Feito este enquadramento, importa perceber o desenvolvimento da protecdo da
parentalidade, em concreto por meio da licenca parental, nas diretivas da UE, que devem
ser transpostas pelos EM para as suas ordens juridicas internas, sendo possivel, desse
modo, analisar o impacto das normas europeias na legislacdo portuguesa e compreender
em que medida o Direito interno portugués se conforma ou, até, vai além das exigéncias
impostas pela UE. Como se percebera, o tratamento da parentalidade no Direito
secundario comunitario nao foi, de todo, precoce, assistindo-se a uma aproximacao
gradual ao tema da igualdade de género no emprego na vertente de conciliacdo entre a

vida profissional e familiar.

De facto, a primeira Diretiva europeia sobre igualdade foi a Diretiva 75/117/CEE do
Conselho, de 10 de fevereiro de 1975, relativa a aproximacao das legisla¢cdes dos Estados-
Membros no que se refere a aplicacdo do principio da igualdade de remuneracao entre 0s
trabalhadores masculinos e femininos, tendo ficado consagrado no Direito secundario da
UE o principio de remuneracéo igual para trabalho igual ou de valor igual. Seguiu-se a
Diretiva 76/207/CEE do Conselho, de 9 de fevereiro de 1976, relativa a concretizacdo do
principio da igualdade de tratamento entre homens e mulheres no que se refere ao acesso
ao emprego, a formacgdo e promocédo profissionais e as condi¢des de trabalho. Esta
Diretiva viu a sua redacdo alterada pela Diretiva 2002/73/CE do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 23 de setembro de 2002, que teve implicacGes importantes em matéria
de parentalidade e que, por isso, se aprofunda infra. Também importante para a matéria
de igualdade de género no emprego foi a Diretiva 97/80/CE do Conselho, de 15 de
dezembro de 1997, relativa ao 6nus da prova nos casos de discriminagdo baseada no sexo,
onde se estabeleceu que cabe a parte demandada provar que o tratamento diferente ndo
assentou numa violagédo do principio da igualdade de tratamento. A Diretiva mais recente
sobre estas mateérias, que resulta de uma revisdo e consolidacdo das Diretivas agora
referidas,®! revogando-as,®? é a Diretiva 2006/54/CE do Parlamento Europeu e do

Conselho, de 5 de julho de 2006, relativa a aplicacdo do principio da igualdade de

81 Cf. considerando 1 da Diretiva 2006/54/CE.
32 Cf. artigo 34.° da Diretiva 2006/54/CE.
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oportunidades e igualdade de tratamento entre homens e mulheres em dominios ligados
ao emprego e a atividade profissional (reformulacdo), sendo considerada a “atual Diretiva

geral sobre igualdade de género no trabalho e no emprego” (Ramalho, 2018 p. 105).

No que concretamente a parentalidade diz respeito, remonta ao ano de 1992 a primeira
protecdo comunitaria da maternidade, ainda numa légica de salde e seguranca no trabalho
e ndo propriamente de conciliacdo, ignorando-se por completo a paternidade, por via da
Diretiva 92/85/CEE do Conselho, de 19 de outubro de 1992, relativa a implementacéo de
medidas destinadas a promover a melhoria da seguranca e da saude das trabalhadoras
gravidas, puérperas ou lactantes no trabalho. Para 0 que mais interessa nesta sede, a
presente Diretiva consagrou o direito a uma licenca de maternidade paga, com uma
duracdo minima de 14 semanas consecutivas, que deve incluir um periodo de gozo
obrigatério de, pelo menos, duas semanas, nos termos do seu artigo 8.°. Igualmente
importante é o artigo 10.°, de onde se extrai a proibicdo de despedimento durante a
gravidez e o gozo da licenca de maternidade, salvo nos casos excecionais nao
relacionados com o estado de gravidez e, se for caso disso, na medida em que a autoridade
competente tenha dado o seu acordo. Esta primeira aproximacao ao tema da parentalidade
foi, claramente, deficitaria, muito embora, a altura, se justificasse a protecdo da mée
trabalhadora e a auséncia completa de protecdo do pai trabalhador com base na percegédo
da maternidade como uma excecao justificada ao principio da igualdade de tratamento,
dado o valor eminente da maternidade (Ramalho, 2018 p. 104), o que é altamente
contraditério com uma ideia de vulnerabilidade que reconhece ser essa a condicdo
inerente a todo e qualquer ser humano e que demanda a consideracdo, nomeadamente, da
vulnerabilidade da crianca, que beneficia do cuidado de pai e mde, igualmente
responsaveis por ela, assim como da vulnerabilidade acrescida da mulher no trabalho e
do homem na vida familiar, precisamente devido a essa concegdo estereotipada de um
valor superior da maternidade face a paternidade.

Numa segunda etapa, que j& se refere a conciliacdo, foi aprovada a Diretiva 96/34/CE
do Conselho, de 3 de junho de 1996, relativa ao Acordo-quadro sobre a licenga parental
celebrado pela UNICE, pelo CEEP e pela CES, que consagrou o direito de ambos os pais
a uma licenca parental®® com a duragio minima de trés meses para acompanhamento dos

filhos com idade ndo superior a oito anos (n.° 1 da clausula 2.%). Fundamentalmente, a

33 Esta licenca parental é distinta da licenca de maternidade, tal como esclarece o n.° 9 das consideragdes
gerais do Acordo-Quadro em estudo.
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Diretiva reconhece que a promocao da igualdade de oportunidades e de tratamento entre
homens e mulheres implica que os EM n&o permitam a transferibilidade do direito, mas
imponham antes uma ldgica de o direito de cada progenitor se perder se ndo for usado,
embora tal ndo passe de uma recomendagdo, como se extrai da expressdao “deve, em
principio, ser concedido numa base ndo transferivel” (n.° 2 da cldusula 2.%). Note-se,
ainda, que nenhuma referéncia é feita ao pagamento desta licenga, diferentemente do que
acontece com a licenca de maternidade, o que, naturalmente, ndo revela um incentivo ao
seu gozo. Face ao exposto, e sem prejuizo de esta licenca configurar mais um pequeno
passo em direcdo a igualdade de género e ao acautelamento das diferentes
vulnerabilidades em jogo, continuava a reinar, por esta altura, a percec¢ao de que o cuidado
da crianca nos primeiros meses apds o nascimento devia ser levado a cabo pela mae, como
havia ficado patente na Diretiva 92/85/CEE.

Em seguida, importa, entdo, sublinhar a referida Diretiva 2002/73/CE, que altera a
Diretiva 76/207/CEE, destacando-se, quanto a matéria da parentalidade, a qualificacdo
como discriminatdrio e, portanto, proibido, do tratamento menos favoravel em razdo da
gravidez, da amamentaco ou do puerpério, nos termos do seu artigo 2.°n.° 7, o que tem
especial relevancia quando, como se viu, s6 é imposta pelo Direito da UE, nos primeiros
meses de vida da crianca, uma licenca de maternidade, sendo a licenca parental, ja
articulada como direito de ambos 0s progenitores, destinada a momento posterior ao gozo
dessa primeira. Com efeito, sendo o préprio corpo normativo da UE a impor a mulher
uma posi¢do mais vulnerdvel do que a do homem no contexto laboral por ocasido do
nascimento de uma crianga, 0 minimo é que a proteja, depois, por via de uma previsao
como a do artigo 2.° n.° 7 da Diretiva em causa, sendo certo que todas as insuficiéncias
praticas de uma previsdo como esta seriam mais bem ultrapassadas pela previsdo da
igualdade de direitos parentais, porque “trabalhar principalmente sobre os efeitos dos

problemas pouco altera as suas causas” (Régo, 2012 p. 42).

Continuando, segue-se a Diretiva 2010/18/UE do Conselho, de 8 de margo de 2010,
que aplica o Acordo-Quadro revisto sobre licenca parental celebrado entre a
BUSINESSEUROPE, a UEAPME, o CEEP e a CES e que revoga a Diretiva 96/34/CE,
traduzindo-se num reforco da protecdo de pais e maes trabalhadores em matéria de

conciliagdo. As principais alteracbes deram-se, essencialmente, no n.° 2 da clausula 2.2

34 Esta perspetiva manteve-se no considerando 23 e no artigo 2.° n.° 2 ¢) da Diretiva 2006/54/CE.
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do Acordo-Quadro e prendem-se com a previsdo de um periodo minimo de licenca
parental de quatro meses, por oposi¢éo aos anteriores trés meses, e com a introducéo da
ndo transferibilidade de pelo menos um dos quatro meses de licenga, a acrescer a ja
existente recomendacdo de ndo transferibilidade de todo o periodo de licenca. Merece
também uma palavra a abertura conferida pelo n.° 1 da clausula 6.2 do Acordo-Quadro
revisto a flexibilizacdo do trabalho, a fim de se continuar a promover a conciliacdo apos
0 gozo da licenca, em linha com as medidas tomadas j& na Diretiva 97/81/CE do
Conselho, de 15 de dezembro de 1997, respeitante ao Acordo-Quadro relativo ao trabalho

a tempo parcial celebrado pela UNICE, pelo CEEP e pela CES.

A Diretiva 2010/18/UE, por sua vez, foi revogada pela recente Diretiva (UE)
2019/1158 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de junho de 2019, relativa a
conciliacdo entre a vida profissional e a vida familiar dos progenitores e cuidadores, cujo
objetivo, “mais do que a conciliagdo propriamente dita, ¢ a consecu¢do da igualdade
através da individualizacao de direitos de conciliacdo e formulas de trabalho flexivel para
alcancar uma distribui¢do equitativa dessas responsabilidades”, como ensina Joana Nunes

Vicente (2023 p. 223), partindo do proémio do artigo 1.° da Diretiva.®®

Aplicando o gender mainstreaming, esta Diretiva veio, finalmente, desafiar os
pressupostos existentes sobre os cuidados familiares, preocupando-se em reforcar os
direitos do pai trabalhador, essencialmente através da previsdo, pela primeira vez, do

direito a uma licenca de paternidade, com a (timida) duragdo de dez dias Uteis,*® a ser

3 A Diretiva 2019/1158 concretizou 0 Compromisso Estratégico da UE para a Igualdade de Género (2016-
2019) e desenvolveu os principios 2 e 9 do Pilar Europeu dos Direitos Sociais, relativos a igualdade de
género e ao equilibrio entre vida profissional e vida privada, destacando a ligacdo entre estas matérias
(Borges, 2023 p. 239). Fundamentalmente, esta Diretiva reporta-se, pela primeira vez, a uma “licenca do
cuidador”, que esteve na base do Estatuto do Cuidador Informal, aprovado pela Lei n.° 100/2019, de 6 de
setembro, e complementado pelo Decreto-Regulamentar n.° 1/2022, de 10 de janeiro, e para o qual o novo
artigo 101.°-A do CT, introduzido pela Lei n.° 53/2023, de 3 de abril, remete, sendo a licenca propriamente
dita consagrada do n.° 1 do artigo 101.°-B do CT. N&o sendo possivel desenvolver esta matéria nesta sede,
é inegével a sua relagdo com a matéria da parentalidade, ndo podendo deixar de se aplaudir esta iniciativa
comunitaria, com um importante impacto a nivel nacional, na medida em que abre caminho para a
valorizagéo da tarefa de cuidado e para um verdadeiro direito ao cuidado, numa “visdo integrada e alargada
da conciliagdo, como tarefa que se mantém ao longo da vida” (Ramalho, 2018 p. 108), em linha com a
teoria da vulnerabilidade. Para mais desenvolvimentos sobre o direito ao cuidado, que deve ser integrado
como direito social fundamental, vide, entre outros, Marrades (2016), Neto (2022) Rocha (2022).

3 Sem novidades, cremos que tal resulta da enraizada conviccdo de que o homem ndo tem nem deve ter as
mesmas responsabilidades familiares que a mulher, alimentada pelo préprio TJUE quando, por exemplo,
referiu, por Acérddo de 19 de setembro de 2013, no caso Marco Betriu Montull c. Instituto Nacional de la
Seguridad Social, que a licenga de maternidade se destina “a assegurar, por um lado, a prote¢do da condigdo
bioldgica da mulher durante e apds a sua gravidez e, por outro, a protecdo das relacBes especiais entre a
mulher e o seu filho durante o periodo subsequente a gravidez e ao parto, evitando que essas relagdes sejam
perturbadas pela acumulacdo de encargos resultantes do exercicio simultineo de uma atividade
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gozada por ocasido do nascimento da crianca, como resulta do seu artigo 4.°. No que toca
a licenca parental, as inovacgdes registadas face ao que ja vinha sendo estipulado prendem-
se com a previsdo da ndo transferibilidade de, pelo menos, dois meses da licenca, e ja ndo
somente um, nos termos do n.° 2 do artigo 5.° da Diretiva, o que atenua (mas nao resolve)
o caminho tradicional de transferéncia do direito do pai para a mée, e com a possibilidade
de os pais solicitarem o0 gozo da licenca de forma flexivel, conforme o n.° 6 do mesmo
artigo 5.° da Diretiva. Tanto no caso da licenca de paternidade como no caso da licenca
parental, fundamentalmente, o artigo 8.° da Diretiva, desenvolvendo 0s seus
considerandos 29 a 31, prevé a necessidade de haver remuneracdo ou subsidio
“adequados” (n.° 1), sendo que, no caso da primeira, isso significa um “rendimento que
seja, pelo menos, equivalente ao que o trabalhador em causa receberia em caso de
suspensdo da sua atividade por razdes relacionadas com o seu estado de saude” (n.° 2) e,
no caso da segunda, significa a fixagdo de um subsidio “de forma a facilitar o gozo da

licenca parental por ambos os progenitores” (n.° 3).

Quanto aos regimes flexiveis de trabalho, ndo se ignora que esta Diretiva veio, no
artigo 9.°, alargar direitos ja reconhecidos na revogada Diretiva 2010/18/UE (Vicente,
2023 p. 228), passando a estar prevista de forma mais abrangente a possibilidade de os
trabalhadores solicitarem regimes de trabalho flexiveis, que se estendeu, além dos
progenitores que regressem do gozo da licenca parental, aos progenitores trabalhadores
com filhos até uma determinada idade, de pelo menos oito anos (n.° 1), sendo certo,
também, que se passou a impor ao empregador a fundamentacao da recusa do pedido ou
do adiamento da sua aplicagéo (n.° 2).

E de salientar que o considerando 30 da Diretiva (UE) 2019/1158 reconhece,
explicitamente, que “a atribui¢do de direitos a licenca de paternidade e de maternidade
prossegue objetivos semelhantes, nomeadamente a criacdo de uma ligacdo entre 0s
progenitores e a crianga”, que € 0 mesmo que dizer que a vulnerabilidade da crianca néo
se atenua mais ou menos por ser a mée ou 0 pai a estar presente e a cuidar dela,
beneficiando a mesma da atencdo de ambos, assim como ambos 0s progenitores
beneficiam da interacdo com a criancga, para depois se contradizer de forma gritante ao

ser muito menos exigente com os EM sobre a previséo da licenca de paternidade em

profissional”, para dar mais um exemplo do poder dos esteredtipos sobre o papel especial da mée em relagdo
aos filhos, que deixam as mais altas instancias cegas a vulnerabilidade em que estdo a cobrir a mulher no
trabalho e 0 homem na familia. Sobre a presenca de estere6tipos de género no TIUE, que fazem deste um
tribunal tdo vulneravel quanto o TEDH, vide Timmer (2016).
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relacdo a licenca de maternidade. De facto, a UE convive com a imposicéao de previsdo a
nivel nacional de um direito a licenca de maternidade com a duracdo minima de 14
semanas, sendo duas semanas obrigatorias (por for¢a da Diretiva 92/85/CEE, em vigor),
e de um direito a licenca de paternidade que se basta com uma duracdo de dez dias Uteis.
N&o se descura que a Diretiva trouxe consigo o “objetivo claro de melhorar a situac¢do das
mulheres no emprego” (Oliveira A., et al., 2020 p. 299), tal como n&o se descura que
“melhorar” ndo é exatamente 0 mesmo que “igualar”. Pode adiantar-se, assim, que, no
que as licencas de maternidade e de paternidade respeita, Portugal estd largamente
adiantado em relagdo as exigéncias da UE, dando sinais muito mais evidentes e muito
mais precoces, ainda que com insuficiéncias e imperfei¢des, do trilhar de um caminho
para a igualdade entre homens e mulheres neste dominio, através da licenga parental
inicial (LPI). J& em relacdo a licenca parental — em Portugal, licenca parental
complementar (LPC) —, pelo contréario, a UE parece prever um quadro mais exigente do
que o que atualmente vigora entre nos, pelo que se equaciona, em momento oportuno, a
conformidade da legislagdo nacional com a Diretiva (UE) 2019/1158, essencialmente no

que respeita a remuneracao desta licenca e a sua duracéo.

De modo igualmente relevante, sublinha-se os artigos 11.° e 12.° da Diretiva, que se
debrucam sobre a proibicao de discriminagéo e a protecao contra o despedimento quando
esteja em causa 0 gozo das licencas ora previstas ou o0 recurso a regimes de trabalho
flexivel, consagrando-se a inversao do 6nus da prova no n.° 3 do artigo 12.°. Estas normas
vao, também, encontrar reflexo no Direito interno portugués, adiantando-se, desde ja, que
as normas internas ndo s6 nao suscitam duvidas quanto a conformidade com o Direito da

UE, como também se podem dizer mais protetoras do que este.

Da analise realizada nesta sec¢do resulta clara a “perspetiva compromisséria e ndo
exclusivamente protecionista” (Ramalho, 2018 p. 110) do Direito da UE, que pondera 0s
interesses dos trabalhadores, dos empregadores e dos EM, podendo resultar numa
protecdo menos favoravel aos trabalhadores do que a que existe em alguns Estados, como
acontece relativamente a Portugal, de acordo com o estudo subsequente, que se prende
com uma analise critica da evolucdo da legislagéo interna em matéria de parentalidade e,

particularmente, de licenca parental.
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CAPITULO Il1: ALICENCA PARENTAL EM PORTUGAL

1. DA ESTEREOTIPACAO NA DITADURA AS PREOCUPACOES DE
CONCILIAGAO EM DEMOCRACIA

Remontando a analise da evolucdo legislativa da protecdo da parentalidade em
Portugal aos anos 40, em plena ditadura salazarista, ¢ evidente “um lugar bem definido”
(Wall, 2010 p. 68): a mée em casa e 0 homem ganha-pdo. Estava em causa uma sociedade
com interesses relacionados com o pleno emprego masculino, a natalidade e a fungéo
moralizadora da familia, que se queria humilde, crista e transmissora de costumes, sendo
fundamental a hierarquia e a divisao do trabalho (Wall, 2010 pp. 68-69), com o chefe de

familia como figura principal, enquanto garante da estabilidade e representante da ordem.

Este modelo de familia é espelhado na ordem juridica vigente a época, da qual
ressaltam previsdes constitucionais e legais promotoras de desigualdade no seio familiar.
De facto, a Constituicdo de 1933, no seu artigo 5.°, declarava a igualdade dos cidadaos
perante a lei, mas ressalvava, quanto a mulher, as “diferencas resultantes da sua natureza
e do bem da familia”. Este estatuto subordinado da mulher resultava igualmente claro,
por exemplo, do artigo 1677.° do Caodigo Civil de 1966, que estipulava que “pertence a
mulher, durante a vida em comum, o governo doméstico, conforme os usos e a condicdo

dos conjuges”.

Neste quadro, importa referir que o bom pai e 0 bom marido era aquele capaz de ser
provedor da familia (trabalhar longas horas, ser poupado e gerir o orcamento familiar),
chefe de familia (ser autoritario e severo com os filhos, controlar os movimentos da
mulher, exigir respeito e obediéncia cega) e ainda, quase dicotomicamente, protetor da
familia (garantir assisténcia as pessoas na sua dependéncia econdmica e zelar pelo bom
nome e pela honra dos elementos da familia) (Wall, 2010 pp. 69-70). Veja-se, portanto,
a quantidade de papéis que era social e legalmente imposto aos homens desempenhar,
numa pressdo constante para garantirem o sustento da familia, mas sem que isso
significasse dar afeto e carinho aos seus elementos e, com isso, perder o seu respeito (ou
medo), ao mesmo tempo que os deve proteger e defender de perigos externos. Fazendo
uso da ironia, quase se vislumbra uma vida mais facilitada da mulher: bastava-lhe

resignar-se ao cuidado dos filhos e do lar e obedecer ao marido.
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A disrupcdo do modelo de familia descrito viria a dar-se, em Portugal, com a
Revolucgéo dos Cravos, naquele dia 25 de abril de 1974, que abriu as portas & democracia,
ao otimismo e a confianca e, bem assim, a alteragdo da “situagdo legal de subordinagdo
da mulher” (Guimaraes, 1986 p. 575). A sociedade passou a assentar num modelo de
familia igualitaria e democratica, com o reconhecimento de que também a mulher deve
poder trabalhar a tempo inteiro, tendo, para isso, o Estado de aprimorar as suas
responsabilidades nos dominios da igualdade entre homens e mulheres e do bem-estar das
criancas. Realmente, a familia do duplo emprego veio substituir a familia do ganha-péao
masculino e deu-se uma redefinicéo do papel do Estado em relacdo a familia, procurando-
se, por um lado, o respeito pela autonomia de cada elemento, que nédo deve ter um papel
estanque atribuido e que deve ver respeitadas as suas necessidades e aspiracdes e, por
outro lado, a conferi¢do do apoio estadual necessario a essa realizacao (Wall, 2010 pp.

72-73), em estrito respeito pela igualdade entre homens e mulheres.

Para dar um panorama geral das profundas altera¢Ges introduzidas no rescaldo da
Revolucdo de 1974, ha que referir, claro, a Constituicdo de 1976, onde os principios
familiares fundamentais do Estado Novo foram abolidos, consagrando-se o principio da
igualdade entre conjuges e entre filhos nascidos dentro e fora do casamento, no artigo
36.°n.° 3 e n.° 4 da CRP na sua versao originaria, e onde se definiu uma nova dindmica
entre familia e Estado, com este a ser incumbido, no artigo 67.° da CRP na sua versao
originaria, de “promover a independéncia social e econdmica dos agregados familiares”,
“desenvolver uma rede nacional de assisténcia materno-infantil e realizar uma politica de
terceira idade”, “cooperar com o0s pais na educacéo dos filhos” e “promover, pelos meios
necessarios, a divulgacdo dos métodos de planeamento familiar e organizar as estruturas

juridicas e técnicas que permitam o exercicio de uma paternidade consciente”.

Com as importantes alteracdes introduzidas pela Constituicdo de 1976, revelou-se
imprescindivel “constitucionalizar o Codigo Civil” (Dunem, 2016 p. 18), tendo o Direito
da Familia, por forca do DL n.° 496/77, de 25 de novembro, sofrido uma reforma
fortemente marcada por uma nova regulacdo das relacdes conjugais e da filiacdo.
Efetivamente, os artigos 1671.° e 1672.° do CC passaram a prever a igualdade de direitos
e deveres entre os conjuges, sendo que aos tradicionais deveres de fidelidade, coabitacdo
e assisténcia vieram acrescer os deveres mutuos de respeito e de coopera¢do. Na mesma
linha, o artigo 1901.° passou a prever o exercicio do ainda poder paternal por ambos os
pais, de comum acordo. No que a filiacdo diz respeito, as profundas modificacOes
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introduzidas em 1977 foram no sentido de criar e valorizar o lugar da crianca na familia
e na sociedade, relevando a reciprocidade entre pais e filhos e procurando a defesa dos
interesses da crianga (Wall, 2010 p. 77), como agora se densifica.

Merece destaque, desde logo, a alteracdo introduzida ao artigo 1874.° do CC, que
estabeleceu os deveres mutuos de respeito, de auxilio e de assisténcia entre pais e filhos.
Em coadjuvacdo, o antigo poder de correcdo passa a ser substituido pela ideia de que os
filhos devem obediéncia aos pais, mas que estes, por sua vez, devem ter em conta a
opinido dos filhos nos assuntos familiares importantes e reconhecer-lhes autonomia na
organizagdo da propria vida, como prevé o artigo 1878.° ap6s a reforma de 1977. O
mesmo artigo prevé os deveres dos pais de “velar pela seguranga ¢ satide dos filhos,
prover ao seu sustento, dirigir a sua educacgdo, representa-los, ainda que nascituros, e
administrar 0s seus bens”, e acrescenta o artigo 1885.° que cabe aos pais “promover o
desenvolvimento fisico, intelectual e moral dos filhos”. Esta extensa previséo de deveres
dos pais em relacdo aos filhos é, salvo melhor entendimento, reveladora de um
reconhecimento, ainda que implicito, da necessidade de os pais estarem presentes no
crescimento dos filhos, de garantirem o seu acompanhamento, sem o qual ndo é possivel
o cumprimento dos referidos deveres legais. E, assim, vislumbravel uma logica de
limitacdo dos poderes dos pais (em particular, do pai) em relacdo aos filhos e de reforgo
das responsabilidades. Como bem sumaria Karin Wall (2010 p. 78), o homem, enquanto
pai, passou a assumir o modelo de “pai educador-formador”, na medida em que a
preocupacdo do pai pos-Revolucdo deixa de ser a disciplina e a correcdo de certos

comportamentos, mas antes a promoc¢éo do bem-estar e do desenvolvimento da crianca.

Todas estas alteragbes — constitucionais, legais, sociais e praticas — levaram ao
surgimento de uma questdo: como conciliar o emprego de ambos 0s pais com o cuidado
e a educacdo dos filhos? Durante o periodo agora em analise, as politicas focaram-se na
protecdo das mulheres no mercado de trabalho, com diferentes medidas em matéria de
maternidade, como € o caso da introducdo, pelo DL n.° 112/76, de 7 de fevereiro, da
licenca de maternidade paga por um periodo de 90 dias, para todas as trabalhadoras.
Seguiu-se a Lei da Igualdade — DL n.° 392/79, de 20 de setembro —, que veio garantir as
mulheres igualdade em relagdo aos homens em oportunidades e tratamento no trabalho e
no emprego, tendo sido também responsavel pela criacdo da CITE, com o objetivo de
promover a aplicacdo das disposi¢des desse diploma, sendo certo que as atribuigdes da

CITE se expandiram e o seu papel na conferi¢do de resiliéncia alcangcou uma relevancia
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tal que torna imprescindivel o seu tratamento mais aprofundado, deixado para a Gltima

seccdo do presente capitulo.

As politicas de conciliacdo entre a vida familiar e a vida profissional arrancaram,
verdadeiramente, nos anos 80-90, com a percecdo de que essa conciliagdo ndo pode passar
somente pela prote¢éo dos direitos da méae, mas de ambos os pais, numa visdo alargada e
integradora da vulnerabilidade, como manda Fineman. Com efeito, a Lei da Protecéo da
Maternidade e da Paternidade — Lei n.° 4/84, de 5 de abril — veio promover a maternidade
e a paternidade, na procura de uma efetiva conciliacdo entre a vida familiar e a vida
profissional para ambos o0s progenitores. Para tanto, foi previsto o direito de os
trabalhadores faltarem ao trabalho até 30 dias por ano para prestarem assisténcia a filho
doente com menos de dez anos (artigo 13.°), o direito a uma licenca parental especial,
apos a licenca de maternidade, de seis meses a dois anos para prestarem assisténcia a
filho/a (artigo 14.°) e, ainda, o direito de trabalharem em horério reduzido ou flexivel
enquanto tiverem filhos menores de 12 anos de idade (artigo 15.°). No que diz
especificamente respeito ao pai, foi introduzida a possibilidade de gozo de licenca pelo
pai, mas esse direito sé existia a titulo excecional: por incapacidade fisica e psiquica da
mae, devidamente comprovada por atestado médico e enquanto esta se mantiver (n.° 2 do

artigo 9.°) ou por morte da mae (artigo 10.9).

A protecdo da maternidade e da paternidade viria a ser reforcada em 1995, com a
primeira alteracdo a Lei n.° 4/84 pela Lei n.° 17/95, de 9 de junho, sob o impulso da
Diretiva 92/85/CEE. Quanto as maes trabalhadoras, foi aumentada a licenca de
maternidade de 90 para 98 dias (artigo 9.° n.° 1), foi estipulado um periodo de gozo
obrigatério ndo inferior a 14 dias ap6s o parto (artigo 9.° n.° 5) e foi introduzida a
necessidade de parecer favoravel dos servi¢os do Ministério do Emprego e da Seguranga
Social com competéncia na area da igualdade — a CITE — para o despedimento de
mulheres gravidas, puérperas e lactantes (artigo 18.°-A). Quanto aos pais trabalhadores,
foram introduzidas medidas relevantes no artigo 10.° da Lei em andlise, nomeadamente a
possibilidade de se transferir a licenca de maternidade para o pai mediante decisao
conjunta de ambos os pais, apés os 14 dias de gozo obrigatorio pela mée, assim como o
direito do pai de faltar ao trabalho até dois dias Uteis seguidos ou interpolados por ocasido

do nascimento de um filho.®” Significativamente, o artigo 19.° da presente Lei veio prever

37 Este direito ja estava previsto desde 1988, mas destinava-se apenas aos funcionarios e agentes da
administracdo publica. Cf. artigo 22.° do DL n.° 497/88, de 30 de dezembro.
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a atribuicdo de um subsidio pensado especificamente para as licencas, faltas e dispensas

reguladas nesse diploma.®

Nos anos de 1998 e 1999 foram novamente promovidos tanto os direitos da mée como
os direitos do pai, destacando-se, do lado da mée, o aumento do tempo da licenca de
maternidade de 98 dias para 120 dias, por forca da Lei n.° 18/98, de 28 de abril, que
alterou, entre outros, o artigo 9.° da Lei n.° 4/84, e o aumento do gozo obrigatério de
licenca de 14 dias para seis semanas, ja por via da alteracdo desencadeada pela Lei n.°
142/99, de 31 de agosto; e realcando-se, do lado do pai, também por forca desta Lei n.°
142/99, a introducdo da licenca de paternidade, com a duracdo de cinco dias Uteis,
seguidos ou interpolados, a gozar no primeiro més a seguir ao nascimento. E de sublinhar,
também, a introducdo da dispensa para aleitacdo no artigo 12.° da Lei n.° 4/84, por esta
Lei n.° 142/99, com a duracdo de duas horas por dia durante o primeiro ano de vida da
crianca, que pode ser gozada pela mée ou pelo pai ou ser dividida entre ambos, num
significativo progresso em relacdo a dispensa para amamentacdo destinada,
exclusivamente, as maes, que vinha sendo herdada da versdo originaria da Lei n.° 4/84.
Interessa, ainda, a alteracdo que esta mesma Lei n.° 142/99 provocou no artigo 14.° da Lei
n.° 4/84, que langou as bases para aquilo que toma, desde 2009, a designacéo de licenga
parental complementar®® e que se prende com a possibilidade de os pais, uma vez esgotada
a entdo licenca de maternidade, gozarem mais um periodo de licenca, de entre diferentes

modalidades possiveis.

Chegados, assim, aos anos 2000, ha que real¢ar a Lei n.° 99/2003, de 27 de agosto,
que aprova o Codigo do Trabalho, com a “prote¢do da maternidade e da paternidade” nos
seus artigos 33.° e seguintes. De entre as principais altera¢fes introduzidas, destaca-se a
introducdo da obrigatoriedade de o pai gozar a anteriormente opcional licenca de
paternidade de cinco dias Uteis durante o primeiro més de vida do filho (artigo 36.°n.° 1
do CT de 2003), “assim evitando a pressdo social, laboral e econémica sobre os homens
para que nao a gozassem” (Régo, 2010 pp. 73-74). Este reforco for¢oso da participacao
do pai na vida familiar foi complementado com importantes medidas de conciliacao, tais
como a possibilidade de trabalho a tempo parcial durante 12 meses para assisténcia a filho

ou adotado até aos seis anos de idade (artigo 43.° n.° 1 b) do CT de 2003), em vez dos

38 Este e outros aspetos vieram a ser regulamentados no DL n.° 333/95, de 23 de dezembro.
39 A LPC esta consagrada no artigo 51.° do CT de 2009, desde a sua versdo origindria, e é aprofundada
oportunamente.
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anteriores seis meses (artigo 14.°n.° 1 b) da Lei n.° 4/84, com as alteracdes introduzidas
pela Lei n.° 142/99), e a previsdo do direito dos trabalhadores a faltar até quatro horas por
trimestre para deslocacdo a escola da crianga, a fim de acompanharem a sua situagao
educativa (artigo 225.°n.° 2 f) do CT de 2003).

O CT de 2003 foi regulamentado pela Lei n.° 35/2004, de 29 de julho, cujo artigo 68.°
n.° 1 tem repercussdes até aos dias de hoje, possibilitando a trabalhadora a escolha entre
0s ja previstos quatro meses de licenca de maternidade ou cinco meses de licenca, sendo
que a primeira possibilidade seria paga a 100% e a segunda a 80%. E de sublinhar, para
memoria futura, a linguagem utilizada, centrada na licenga de maternidade e na escolha
da trabalhadora, com uma leve referéncia ao pai, no n.° 3 do mesmo artigo, para se dizer
que este regime também lhe é aplicavel quando goze a licenca que, na realidade, € um
direito primeiramente destinado a mée, nos casos previstos nos n.% 2 e 4 do artigo 36.°
do CT de 2003, i.e., quando se verifique incapacidade fisica ou psiquica ou a morte da
mée ou, ainda, quando haja decisdo conjunta dos pais nesse sentido.

Como se percebera entrando na analise critica das previsdes do CT de 2009 nesta
matéria, as mudancas operadas ndo convencem totalmente, tendo sido anunciado um
potencial abalador que nédo se reconhece na integra, dado que se notam, embora mais
suavemente, algumas pré-concecdes sobre a parentalidade incompativeis com a igualdade

de género, sem prejuizo dos significativos avancos registados.

2. O CODIGO DO TRABALHO DE 2009 E A PRETENSAO DE
NEUTRALIDADE NA PROTECAO DA PARENTALIDADE

O ano de 2009 foi um marco nestas matérias de Direito do Trabalho: a aprovacéo do
novo Codigo do Trabalho, pela Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereiro, trouxe (ou pretendia
trazer) consigo avangos fundamentais em matéria de parentalidade. Sim: parentalidade, e
ja ndo maternidade e paternidade, “numa tentativa de equiparar os direitos de ambos os
pais por ocasido do nascimento de uma crianga” (Wall, 2010 p. 91) e, de igual modo, de
responsabilizar os dois progenitores (Gongalves, 2023 p. 291). Foi, assim, criada a figura
da licenga parental inicial (LPI), no artigo 40.° do CT de 2009, configurada como um
direito do pai e da méde da crianga, sem prejuizo de periodos de gozo de licenca
obrigatérios de um e de outro, a que se aludira de seguida. Esta LPI foi desenhada em

moldes semelhantes a anterior licenga de maternidade: duracéo de 120 ou 150 dias, como
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resulta do n.° 1 desse artigo 40.2, sendo a primeira possibilidade a mais encorajadora do
ponto de vista financeiro, ja que é paga a 100% da remuneracéo de referéncia, ao passo
que a segunda é paga somente a 80%, nos termos das alineas a) e b) do artigo 30.° do DL
n. 91/2009, de 9 de abril, que consagra o regime juridico de protecdo social na
parentalidade no &mbito do sistema previdencial e no subsistema de solidariedade, na sua
versdo originaria. Além disso, ha um verdadeiro incentivo a partilha da licenca por ambos
0s progenitores, estabelecendo o entdo n.° 2 do artigo 40.° do CT que a licenca € acrescida
em 30 dias no caso de cada um dos progenitores gozar, em exclusivo, 30 dias
consecutivos, ou dois periodos de 15 dias consecutivos, ap0s o periodo de gozo
obrigatorio pela mée. Esta faculdade mais ndo € do que um apelo a uma maior intervencao
do pai na vida familiar, na prossecucdo de uma politica de igualdade de género aliada a
um reconhecimento da importancia da presenca do pai na vida dos filhos desde cedo. Este
incentivo resulta numa LP1 com a duracao de 150 dias pagos a 100% ou de 180 dias pagos
a 83%, nos termos das alineas c) e d) do artigo 30.° da referida versao originaria do DL
n. 91/2009. Com um olhar do presente, é possivel dizer que foram sentidos efeitos
positivos no que toca a partilha da LP1, com um acréscimo significativo de homens que
partilharam a licenca: 10,1% em 2009 e 47,5% em 2021 (Gongcalves, 2023 p. 292).

N&o se pode deixar, contudo, de fazer uma observagdo menos positiva: 0 regime
exposto pode dizer-se assente no pressuposto do sujeito de direitos autonomo, i.e., na
ilusdo de que a familia é constituida por pessoas livres e capazes de, por si mesmas,
autorregularem a distribuicdo de responsabilidades familiares e laborais, sem perceber
que “tal concecdo ignora a existéncia de constrangimentos que limitam as escolhas
individuais” (Rocha, 2022 p. 15), que € 0 mesmo que dizer que ignora como as estruturas
de pensamento e as praticas predominantes para as quais o Direito contribuiu agravam a
vulnerabilidade inerente ao ser humano, concretamente a vulnerabilidade da mulher no
trabalho e a vulnerabilidade do homem na familia. De facto, para este regime funcionar
de modo a conferir resiliéncia, devera estar enraizada no imaginario social a importancia
da partilha equilibrada das responsabilidades familiares e da igualdade de género, que nédo
é, claramente, 0 caso em Portugal.*® Portanto, a questio é saber se ndo sera este um regime

demasiado progressista para a sociedade a que se destina e se ndo seria mais realista um

40 Basta ter presente que, pelo menos até ao recente ano de 2021, nos casos em que havia partilha da LPI
pelos dois progenitores, a partilha era feita, na sua grande maioria, num esquema de quatro ou cinco meses
a serem gozados pela mae e um més a ser gozado pelo pai (Correia, et al., 2022 p. 416).
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sistema baseado em direitos individuais, ndo transferiveis, de igual duracéo.** E certo que
0 regime instaurado neste ano de 2009 é o que se almeja, mas talvez tivesse sido
importante o Direito mostrar um dever-ser antes de deixar & consideracdo dos
progenitores se partilham a LPI de modo exemplar do ponto de vista da igualdade de
género*? ou, no outro polo, se encarregam somente a mae desse gozo, como tem
acontecido (Castro-Garcia, et al., 2016 p. 55). Numa logica de vulnerabilidade, ndo
parece, ainda, realista que 0s pais possam optar por usufruir de mais do que o habitual
més de licenca sem recear reacdes adversas dos empregadores ou dos colegas de trabalho
(Wall, et al., 2019 p. 13) ou que as mées possam optar por nao gozar a quase totalidade

da licenca sem sentirem alguma reprovagéo ou necessidade de justificacao.

Para acrescer a inquietacdo agora exposta, e mostrando que talvez o legislador tenha
idealizado um regime neutral e igualitario que ele proprio contradiz, temos que 0 novo
Cddigo do Trabalho de 2009 prevé periodos obrigatérios de gozo de licenca para pai e
para mae com duracGes distintas. Por esta altura, temos, portanto, um periodo de gozo
obrigatdrio de licenca pela mée de seis semanas apos o parto, conforme dispde o n.° 2 do
artigo 41.° do CT de 2009, sendo comum, mas ndo satisfatorio do ponto de vista da
vulnerabilidade, o entendimento de que esta licenga mais longa € conferida “por razoes
faceis de compreender e que se prendem com a recuperacao fisica e psiquica pés-parto,
sendo, portanto, justificada por motivos inseparaveis biologicamente do sexo feminino”
(Carvalho, 2023 p. 205). Quanto ao pai, 0 CT de 2009 previu, no seu artigo 43.°n.° 1, a
obrigatoriedade de gozo de dez dias Uteis de licenca parental exclusiva do pai, seguidos
ou interpolados, nos 30 dias seguintes ao nascimento da crianga, cinco dos quais deviam
ser gozados imediatamente a seguir ao nascimento, de forma consecutiva. O n.° 2
acrescenta para o pai o gozo facultativo de dez dias Uteis de licenca, seguidos ou
interpolados, a gozar em simultaneo com o gozo da LPI por parte da mée. O facto de se
prever periodos de gozo exclusivo tdo diferentes denota que se valoriza um pai mais ativo

na vida familiar, mas sem deixar de ser ele o principal provedor, tal como se apoia 0

41 A Islandia, por exemplo, prevé uma licenca parental de 12 meses igualmente divididos pelo pai e pela
mée — seis meses para cada um —, no entanto, ndo prescinde de alguma flexibilidade, permitindo a
transferéncia de, no maximo, seis semanas para o outro progenitor (Koslowski, et al., 2022 p. 7), o que faz
sentido se na sociedade islandesa néo se vislumbrar o risco de ser meramente o fator género a determinar
a decisdo de transferéncia de parte do direito. Elogiando o regime de licenga parental na Islandia e nos
paises nordicos em geral, vide Marques, et al. (2021 p. 2).

42 1ss0 ¢, alids, incentivado em forma de licencas mais longas e de subsidios mais avultados, como se viu,
mas esses incentivos ndo sao, claramente, suficientes para se alcancar a igualdade no cuidado (cf. nota de
rodapé 45), o que mais facilmente aconteceria com a concecao de um direito individual e ndo transferivel
(Bartova, et al., 2020 p. 387).
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emprego da mae, mas sem deixar de ser ela a principal cuidadora das criancas pequenas
(Wall, 2010 p. 94), pelo que essa protecédo especial conferida a maternidade contribui para
uma fragilizagéo da posicdo da mulher no trabalho, inseminando no empregador a ideia
de que um homem estarad muito mais disponivel. Portanto, a protecdo da maternidade nédo
pode, a nosso ver, ser vista de um modo tdo simplista, como algo bom em si mesmo e
independente da protecdo conferida & paternidade, sob pena de se prejudicar justamente
a pessoa que se visava proteger, em diferentes contextos da sua vida. Antes de se entrar
em andlises mais profundas desta questdo e de se tecer comentarios a estereotipacdo
presente nestas normas, ha que perceber se 0s mesmos continuam a ser pertinentes, dadas

as sucessivas alteracdes legislativas ao CT de 2009, oportunamente visitadas.

Depois do periodo de LPI, segue-se a possibilidade de os pais gozarem a designada
licenca parental complementar (LPC), que ficou prevista no artigo 51.° do CT de 2009,
com uma letra muito semelhante a que ja vinha do artigo 43.°do CT de 2003. Assim, para
assisténcia a filho ou adotado com idade nédo superior a seis anos, foi atribuido aos pais o
direito a gozar qualquer das modalidades de LPC previstas no n.° 1, nomeadamente,
licenca parental alargada de trés meses (alinea a)), trabalho a tempo parcial durante 12
meses (alinea b)), periodos intercalados de licenca parental alargada e de trabalho a tempo
parcial com um cdmputo total de trés meses (alinea c)) ou auséncias interpoladas ao
trabalho também com a duracdo de trés meses, desde que previstas em instrumento de
regulamentacdo coletiva de trabalho (alinea d)). Este artigo 51.° sofreu apenas uma
alteracdo legislativa, no presente ano de 2023, a propésito da Agenda do Trabalho Digno,
pelo que se deixa para esse momento da exposi¢cao uma analise mais completa da LPC.

Data de 2015 a primeira alteracdo ao CT com impacto em matéria de parentalidade.
A Lein.°120/2015, de 1 de setembro, cujo objeto, nos termos do seu artigo 1.°, se prendia
com o reforgo dos direitos de maternidade e de paternidade, veio alterar o artigo 40.° do
CT para introduzir no seu n.° 2 a possibilidade de pai e mée gozarem em simultaneo a
LPI entre os 120 e os 150 dias, tratando-se de uma medida de flexibilizacdo da licenga
favoravel ao fortalecimento dos lagos entre os pais e a crianga, que poderdo usufruir de
tempo de qualidade, todos juntos. Note-se, no entanto, que a mesma tem limitages. Em
primeiro lugar, s6 parece aplicar-se, pela sua propria formulagédo e pela remisséo para o
n.° 1, a licencas que tenham a duragdo de 150 dias. Em segundo lugar, o consumo da
licenca em simultaneo implica, na préatica, o seu encurtamento para 135 dias (Lambelho,

et al., 2021 p. 263). Em terceiro lugar, se ambos os progenitores trabalharem na mesma

49



empresa, sendo esta uma microempresa, esse gozo simultaneo da LPI depende de acordo
com o empregador, como resulta do entdo n.° 6 do artigo 40.° do CT. Sendo uma
microempresa, na definicdo do artigo 100.° n.° 1 a) do CT, uma empresa que emprega
menos de dez trabalhadores, parece, a primeira vista, razoavel que a auséncia de dois
trabalhadores, embora por apenas alguns dias, possa acarretar constrangimentos ao bom
funcionamento da empresa e, por isso, tal implique um acordo entre os trabalhadores e o
empregador. Contudo, esta previsdo aparentemente simples deve ser lida de uma forma
mais profunda para se perceber que aquilo que estd em causa é, na realidade, uma
ponderacdo de interesses em que o legislador entendeu fazer prevalecer o interesse do
microempresario, sem limites, sobre os interesses dos pais e, logicamente, da crianga, na
medida em que o direito dos pais previsto no n.° 2 do artigo 40.° do CT sucumbe perante
a falta de acordo do empregador. Esta factualidade exige alguma reflexdo, como agora se

procura demonstrar.

Estando em causa, por um lado, o direito & iniciativa privada (artigo 61.° da CRP) e,
por outro, os direitos a familia (artigo 67.° da CRP), a paternidade e maternidade (artigo
68.° da CRP) e a infancia (artigo 69.° da CRP), e ndo podendo estes direitos conviver na
sua maxima amplitude, manda o artigo 18.° da CRP, no contexto de uma ponderacéao
casuistica, restringir o direito que se entende dever ceder na medida do necesséario,
adequado e proporcional em sentido estrito — sdo 0s subprincipios do principio da
proporcionalidade (Miranda, 2015 pp. 354-355). Ora, nesta ponderacdo é crucial nao
esquecer o artigo 140.° do CT, sob a epigrafe “admissibilidade de contrato de trabalho a
termo resolutivo”, do qual resulta, entre outros aspetos, que o contrato de trabalho a termo
resolutivo s6 pode ser celebrado para a satisfacdo de necessidades temporarias (n.° 1),
determinando o n.° 2 a), expressamente, que se entende como necessidade temporaria da
empresa a substituicdo direta ou indireta de trabalhador ausente ou que, por qualquer
motivo, se encontre temporariamente impedido de trabalhar. Acresce que, por forca do
entdo n.° 5 do artigo 40.° do CT, os pais que queiram partilhar o gozo da LPI tém a
obrigagdo de informar o(s) empregador(es), nos sete dias seguintes ao parto, do inicio e
termo dos periodos a gozar por cada um, sob pena de se entender que a licenca é
exclusivamente gozada pela mée, como resulta do entdo n.° 8 — 0 que merece toda uma
outra reflexdo que demanda uma interrupcdo brusca do raciocinio que se vinha
densificando para se explicar que estas previsdes normativas vém ja da versdo originaria

do CT de 2009 e até hoje se mantém nos seus n.°s 10 e 13, revelando, mais uma vez, que
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a ideia de neutralidade em relacdo a parentalidade que serviu de bandeira ao CT de 2009
ndo passou, de facto, de uma ideia, ja que o legislador incentiva a partilha, por um lado,
mas determina, por outro, que a LPI, por defeito, é verdadeiramente uma licenca de
maternidade. Num quadro de (alegada) promoc¢éo da igualdade de responsabilidades
parentais e, consequentemente, da igualdade de género, ndo pode, nunca, a auséncia da
referida comunicagdo cominar num gozo exclusivo pela mée (quase configurando uma
presuncdo ilidivel de que é a mée a principal interessada e encarregada de cuidar da
crianca e que qualquer desinteresse ou desacordo entre os pais revelados na falta de
entrega de declaracdo ndo deve fazer com que a mée veja os seus direitos de maternidade
prejudicados), propondo-se antes uma cominagdo que passe por um gozo igualmente
dividido pelos pais, 0 que, como dissemos supra, poderia, inclusive, ser a regra geral de
gozo da LPI enquanto ndo se atinge um ponto 6timo de total abalar de ideias

estereotipadas.®®

Fechada esta observacdo que ndo podia ser deixada para nota de rodapé, é possivel
continuar o raciocinio que se vinha explanando. Ora, sendo a obrigacdo de comunicagédo
cumprida no prazo de sete dias ap0s o parto, sob pena de a licenga ndo poder ser partilhada
(e recair sobre a mée, com as reservas apontadas), e estando a possibilidade de gozo
simultaneo prevista para a partir do momento em que a crianca complete quatro meses de
vida, temos que o empregador dos pais/trabalhadores que exercem fun¢des na mesma
microempresa goza de um prazo bastante alargado para gerir a auséncia simultanea de
dois trabalhadores, seja reorganizando o trabalho pelos recursos humanos disponiveis,
seja procedendo a recrutamento, nomeadamente através do aludido contrato de trabalho
a termo resolutivo. Assim, ndo deve ser pacifica esta restricdo que se mantém até aos dias
de hoje no CT,* pelo menos nos termos em que esta configurada. Veja-se que tal, na
prética, se trata de fazer depender um direito do bom senso de um empregador que nem
sequer tem de justificar o seu desacordo, no exercicio de um poder verdadeiramente
arbitrério. Portanto, no minimo, devia ser introduzida a necessidade de a inviabilizagéo
desta possibilidade depender de uma justificacdo do empregador, ndo bastando, assim,

um desacordo puro e simples, mas antes uma explicacéo escrita dos concretos motivos

43 Para agravar a questdo, note-se que 0 gozo da licenca parental pelo pai esta totalmente dependente do
direito da mée, i.e., se a mae ndo tem direito a LPI, v.g. por ndo ser trabalhadora, o pai sé tem direito a
licenga exclusiva do pai (Correia, et al., 2022 p. 408), ao passo que na situacdo em andlise a mae goza
exclusivamente a LPI sem que a situacdo do pai tenha qualquer relevancia para o seu direito. Também
notando alguma preocupacao com esta questdo, vide Lambelho, et al. (2021 pp. 264-265).

4 Atualmente, a restricdo ao direito de gozo simultaneo da LPI esté patente do n.° 11 do artigo 40.° do CT.
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pelos quais a auséncia daqueles concretos trabalhadores naquele concreto periodo o
levam a entender ser necessario recusar a pretensdo dos pais, sugerindo-se, igualmente, a
previsdo de competéncias fiscalizadoras da CITE nesta matéria, no sentido de perceber
se seria ou ndo exequivel uma reorganizacdo do trabalho ou a contratacdo a termo para
contornar as dificuldades invocadas pelo microempresario para fundar a recusa. Tal
aparenta ser uma solucdo bastante mais compativel com a ponderacdo das
vulnerabilidades em jogo e com o principio da proporcionalidade, por oposi¢do a atual
manobra de ilusdo que se regista para os pais/trabalhadores das mesmas microempresas,
que perante o desacordo do empregador ao gozo simultaneo resvalardo, provavelmente,

para um gozo pela mée, supostamente imprescindivel em casa e dispensavel no trabalho.

Avancando, importa referir que também o artigo 43.° do CT foi alterado pela Lei n.°
120/2015. Nestes termos, foi aumentada a licenca exclusiva do pai de dez para 15 dias
Uteis obrigatdrios, seguidos ou interpolados, a gozar nos 30 dias seguintes ao nascimento
do filho, sendo que cinco desses dias devem ser gozados de modo consecutivo
imediatamente a seguir ao nascimento, por forca do n.° 1. O periodo de gozo facultativo
manteve-se inalterado no n.° 2 do mesmo artigo. Houve, portanto, um reforgo dos direitos
do pai, que, ainda assim, continuavam aquém dos direitos da mae. Este mesmo artigo
voltou a ser alterado pela Lei n.° 90/2019, de 4 de setembro, que aumentou o periodo de
gozo obrigatdrio de licenca exclusiva do pai de 15 para 20 dias Uteis, a serem gozados ja
ndo nos 30 dias seguintes ao nascimento da crianga, mas nas seis semanas seguintes,
sendo que cinco dos dias deviam ser gozados de modo consecutivo imediatamente a
seguir ao nascimento, como ja vinha sendo previsto. O gozo facultativo, por sua vez, foi
reduzido na mesma medida de cinco dias, passando o pai a ter a faculdade de gozar,
naquele periodo de seis semanas apds o0 nascimento da crianca, cinco dias Uteis de licenca.
Pode, portanto, dizer-se que houve uma converséo de dias de gozo facultativo em dias de
gozo obrigatdrio, eventualmente por forgca de um reconhecimento de que os homens tém
ainda bastante espaco a conquistar na vida familiar, sem que, contudo, tenha cessado a

resisténcia a uma equiparacao de direitos entre pai e mae em matéria de licenca parental.

A Lei n.° 90/2019 aditou ao CT, entre outros, os artigos 33.°-A e 35.°-A, focando o
primeiro, essencialmente, o facto de todas as referéncias feitas a mde e ao pai na
subsec¢do do CT dedicada a parentalidade se considerarem feitas aos titulares do direito
de parentalidade e debrucando-se o segundo sobre a proibicdo de discriminagdo em
funcdo do exercicio pelos trabalhadores dos seus direitos de maternidade e paternidade,
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aditamento este que deve ser lido como um reforgo das previsGes normativas da subsecéo
dedicada a igualdade e ndo discriminagdo (artigos 23.° a 32.° do CT) no que
concretamente a parentalidade diz respeito, mas que ndo esta isento de criticas, que séo
tecidas adiante, nomeadamente no que concerne a técnica legislativa empregue, a
propdsito da alteracdo de 2023 ao artigo 25.° do CT. Para ja, diga-se, a semelhanca do
que se afirmou a propdsito da Diretiva 2002/73/CE, que a proibicdo de discriminacao
patente deste aditado artigo 35.°-A do CT ndo deixa de ser curiosa quando ndo se
reconhece que a mae trabalhadora € mais vulneravel do que o pai trabalhador a este tipo
de discriminacdo e que 0 motivo para isso acontecer reside ndo so na vida pratica, mas na
propria lei, que, como se viu, distingue vincadamente os direitos da mée dos direitos do
pai em matéria de licenga parental, sendo os deste ultimo mais limitados e, por isso,
permissivos de uma maior presenca laboral do pai. O caminho para ndo deixar um sexo
mais vulneravel do que outro no emprego e na parentalidade passard, portanto, por
equiparar os direitos dos pais nesta matéria — vejamos se foi isso que aconteceu com a
mais recente alteracdo ao CT com interesse para 0 tema desta dissertagdo, no &mbito da

Agenda do Trabalho Digno.

3. OIMPACTO DA AGENDA DO TRABALHO DIGNO NA PARENTALIDADE

O Programa da OIT sobre “O Trabalho Digno e a Agenda 2030 para o
Desenvolvimento Sustentavel”, conhecido por “Agenda do Trabalho Digno”, assenta em
quatro grandes pilares a desenvolver até 2030: a protecdo do emprego e das empresas, a
garantia dos direitos laborais, a extensdo da protecdo social e a promoc¢do do didlogo
social, aparecendo como objetivo transversal a estes quatro pilares a promocdo da
igualdade de género,* que deve passar por politicas que garantam a igualdade de
oportunidades, o empoderamento feminino e, claro, o equilibrio na conciliacdo entre a
vida profissional e a vida familiar (Ramalho, 2023 pp. 44-45), num reconhecimento

explicito da simbiose entre igualdade de género e conciliacao.

Em Portugal, a Agenda do Trabalho Digno impulsionou a aprovacdo da Lei n.°
13/2023, de 3 de abril, que procurou prosseguir os designios desse Programa através de

uma “iniciativa legislativa de grande porte” (Ramalho, 2023 p. 16), abarcando alterac¢oes

4 Trata-se de uma verdadeira manifestacdo do gender mainstreaming a que se aludiu a propdsito do artigo
8.9do TFUE.
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a varias matérias e em diversos diplomas legais, entre eles o CT. A referida Lei reconhece
o reforgo da protecdo da parentalidade e das medidas de conciliagdo entre a vida
profissional e a vida familiar como uma pedra de toque da pretendida dignificagédo do
trabalho, como alias se explica na Exposicdo de Motivos da Proposta de Lei n.° 15/XV,
precursora da lei em questdo. Neste ambito, foi transposta para a ordem juridica interna a
Diretiva (UE) 2019/1158, conforme resulta do artigo 1.° b) da Lei n.° 13/2023, sendo
certo que essa transposicao ja havia sido iniciada pela Lei n.° 83/2021, de 6 de dezembro,

no que concretamente ao teletrabalho diz respeito, como se explicara oportunamente.

Iniciando a apreciagdo desta Lei n.° 13/2023, temos que foi alargado o dmbito de
aplicacdo da inversdo do 6nus da prova de discriminacao patente do artigo 25.° do CT “a
todos os sujeitos titulares de direitos de conciliagdo” (Carvalho, 2023 p. 201), dando total
cumprimento ao artigo 11.° da Diretiva (UE) 2019/1158, numa redacdo do n.° 6 desse
artigo 25.° do CT mais clara e mais abrangente do que a que vinha da versao originaria
do CT de 2009. De igual modo, foram evidenciadas, no n.° 7, praticas que sao
consideradas discriminatorias nos termos desse n.° 6, tais como “discriminagdes
remuneratdrias relacionadas com a atribuicdo de prémios de assiduidade e produtividade,
bem como afetagBes desfavordveis em termos de avaliagdo e progressdo na carreira”,
numa redacdo bastante idéntica a do artigo 35.°-A n.° 2 do CT, ja abordado. Entrando,
assim, na critica que se prometeu a proposito de técnica legislativa, temos que a absor¢édo
pelo artigo 25.° do CT, nos seus n.°s 6 e 7, do que ja estava previsto no artigo 35.°-A do
CT, suscita davidas quanto a pertinéncia da manutencdo em vigor deste ultimo.
Efetivamente, vislumbram-se duas opgdes seguramente mais eficazes: ou a revogacao
pura e simples do artigo 35.>-A do CT, percebendo-se a sua absorcdo pelo regime do
artigo 25.° do CT, ou, a entender-se que o artigo 35.-A do CT faz falta (entendimento
que se admite e até se prefere, tendo em conta que a ligacdo das teméticas da conciliacdo
e da igualdade de género ndo é, de um ponto de vista formal, completamente assumida
pelo CT),* seria fulcral que um aspeto tdo determinante como a inverséo do 6nus da

prova néo tivesse sido omitido, obrigando a consulta do artigo 25.° do CT.

O préximo artigo cuja alteracéo legislativa merece destaque é o ja célebre artigo 40.°
do CT, que passou a integrar outra forma de gozo flexivel da LPI, que se consubstancia

na possibilidade de os progenitores, quando optem por uma LPI com a duragéo de 150 ou

46 Realmente, “parentalidade” e “igualdade e ndo discriminac¢io” compdem subseccdes diferentes da mesma
seccdo “sujeitos”, 0 que dificulta uma leitura integrada. Neste sentido, vide Ramalho (2018 p. 113).
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180 dias, cumularem, em cada dia apos o0 gozo de 120 dias consecutivos, 0s restantes dias
da licenga com trabalho a tempo parcial, como ficou plasmado no seu n.° 4 e desenvolvido
no seu n.° 5. Desta forma, foi introduzida uma solugéo de conciliacdo que é de louvar, por
configurar uma alternativa ao gozo padrdo de LPI que permite que o acompanhamento e
0 cuidado da crianca pelos pais ndo se quebrem abruptamente com um regresso ao
trabalho, por esta via, mais gradual (Carvalho, 2023 p. 207). E bastante interessante,
inclusive, nos termos da alinea b) do n.° 5 do artigo 40.° do CT, ser dada aos pais a
possibilidade de escolha de um aumento da duracdo da LPI, por via do gozo sequencial
(ou individual, se bem que ndo € essa a opcdo desejavel) do direito, ou de um
acompanhamento mais conjunto da crianca, por via do gozo simultaneo (Borges, 2023
pp. 252-254), consoante o que faga mais sentido para cada caso concreto, permitindo-se
a cada familia uma autoanalise das suas vulnerabilidades e a escolha do caminho que
identifiqguem como fornecedor de maior resiliéncia. Contudo, ndo é possivel ignorar, mais
uma vez, a enorme restricdo a um gozo simultaneo da LPI em regime de tempo parcial
pelos pais que trabalhem na mesma microempresa, por forga do atual n.° 11 do artigo 40.°
do CT, o que merece as criticas e as sugestdes elaboradas supra a propdésito da alteracdo
legislativa de 2015, responsavel pela introducdo da possibilidade de gozo simultaneo da
LPI entre 0s 120 e os 150 dias, para as quais se remete e que se prendem, essencialmente,
com preocupacgdes quanto ao poder ilimitado do empregador para prejudicar a fruicdo
desse direito e, neste caso, fazer recair sobre a made, com maior probabilidade, a

cumulagéo da LPI com trabalho a tempo parcial.*’

Ainda no que se refere a LPI, é incontornavel a previsdo de novo incentivo a sua
partilha ou, melhor dizendo, a maior adesdo do pai, pelo DL n.° 53/2023, de 3 de abril,
que regulamenta a Agenda do Trabalho Digno e alterou, designadamente, o artigo 30.° do
DL n.° 91/2009, passando a prever, na nova alinea e) do n.° 1, no caso de opcao pelo
periodo de licenca de 180 dias, a atribuicdo de subsidio parental inicial no montante diario
de 90% da remuneracéo de referéncia quando o pai goze, pelo menos, um periodo de 60
dias consecutivos ou dois periodos de 30 dias consecutivos do total de 180 dias da LPI,
para além da licenca parental exclusiva do pai. Ha, pelo menos, dois aspetos a sublinhar
a este propdsito: o primeiro prende-se com estar em causa um beneficio que depende do

gozo de 60 dias consecutivos ou de dois periodos de 30 dias consecutivos ndo por um

47 S30, alias, as mulheres quem mais trabalha em regime de tempo parcial e, também, em formas precarias
como o trabalho a termo e o trabalho temporario (Rocha, 2022 p. 17).
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qualquer progenitor, mas especificamente pelo pai, numa linguagem diferente da das
restantes alineas que ja vinham das versdes anteriores do DL, o que configura um
chamamento explicito do pai a vida familiar e ao cuidado; o segundo tem que ver com o
facto de se ter, assim, previsto um importante reforco da protecdo social na
parentalidade,*® que retine condicBes para surtir efeitos positivos no futuro, no sentido de
incentivar 0 gozo da LPI pelo pai por, pelo menos, dois meses, e de recompensar as
familias em que a partilha ja vinha sendo feita nesses moldes, louvando-lhes o caminho
para a igualdade de género. Esta € uma boa ilustracdo de que “conciliar implica partilhar
com o outro progenitor responsabilidades e, nesta sede, o regime de protecdo social

constitui uma importante ferramenta de estimulo” (Goncalves, 2023 p. 287).

Depois da LPI, deve notar-se a alteracdo ao artigo 41.° do CT, que ofereceu maior
coeréncia legislativa ao prever o periodo de licencga parental exclusiva da méae em dias,
em vez de semanas, em consonancia com o que ja acontecia em relacdo a LPI. O n.° 2
deste artigo néo alterou, assim, a duracdo, mas sim a forma de computo do tempo de gozo

obrigatorio exclusivo da mée, de seis semanas para 42 dias consecutivos apos o parto.

Nesta sequéncia, é de frisar a alteracdo ao artigo 43.°do CT, que também uniformizou
a contagem de tempo de gozo exclusivo do pai com as restantes disposicdes desta matéria,
estipulando-se no n.° 1 que é obrigatdrio o gozo, pelo pai, de uma licenca parental de 28
dias, seguidos ou interpolados de no minimo sete dias, nos 42 dias seguintes ao
nascimento da crianca, sendo que sete desses dias devem ser gozados de modo
consecutivo imediatamente a seguir ao nascimento. De igual modo, a licenca facultativa
constante do n.° 2 passou a ser de sete dias, seguidos ou interpolados, desde que gozados
em simultaneo com o0 gozo da LPI por parte da mée. Realce-se, portanto, que a passagem
da previsdo legislativa de licenca obrigatoria do pai de 20 para 28 dias ndo deve levar a
iluséo de que houve um aumento de duracao desta licenca, na medida em que 0s anteriores
20 dias eram dias Uteis, a0 passo que 0s atuais 28 dias sdo consecutivos, seguindo a
licenca facultativa do pai a mesma logica. Assim, a Unica vantagem assinalavel trazida
por esta alteracdo, além da ja referida uniformidade legislativa, tem que ver com a nova
exigéncia de o pai gozar, no minimo, periodos de sete dias consecutivos, que procuram

incentivar uma mais permanente presenca paterna, assim inibindo a fruicdo de dias

48 Recorde-se que a LPI com a duragéo de 180 dias, independentemente de o pai gozar 30 dias consecutivos
(ou dois periodos de 15 dias consecutivos) ou mais, comportava um subsidio parental inicial correspondente
a 83% da remuneracdo de referéncia, nos termos daquela que é, atualmente, a alinea d) do n.° 1 do artigo
30.° do DL n.°91/2009.
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avulsos para fins que ndo os pretendidos pela atribuicdo de licenca (Carvalho, 2023 p.
208). Certo €, quanto a nds, que a redacdo deste artigo 43.° do CT s6 merecera descanso
quando se previr para o pai o periodo de gozo exclusivo que ja é previsto para a mae,*® o
que ndo sO é a unica solucdo que permite articular as particulares vulnerabilidades em
causa, como tambem facilitaria imensamente a leitura e aplicacdo deste artigo 43.°do CT,
sem necessidade de recurso a engenhos e a calculos para se determinar que dias é que sao
mais vantajosos para 0 gozo da licenca, se esses dias contemplam ou ndo feriados e se o
gozo pretendido respeita a regra de gozo de um minimo de sete dias seguidos. Tais
artificios sdo inodcuos e desviam a atencao do que realmente importa, que € a igualdade

de direitos (e deveres) de parentalidade.

Face ao exposto, conclui-se que a Agenda do Trabalho Digno, estranhamente, ndo
entendeu necessario proceder, deste modo, a uma equiparacao de direitos entre pai e mae
no que respeita ao gozo obrigatério de licenca. De facto, o pai deve gozar
obrigatoriamente 28 dias, por oposicdo a 42 dias obrigatérios da mae, e mesmo
adicionando o tempo de gozo facultativo a licenca exclusiva do pai, ndo se atinge ainda
0 tempo de gozo exclusivo da mée, mas apenas 35 dias. A questdo que se levanta é: porque
ndo se previu, em pleno ano de 2023, a igualdade no gozo obrigatdrio e exclusivo da
licenca parental? Se a licenga exclusiva da mée de 42 dias é aceite com base na
importancia desse tempo para a recuperacdo da mée e para a salde da crianca, ndo seria
importante garantir que, nesses mesmos 42 dias, também o pai esteja presente para melhor
garantir a prestacao de cuidados (que, sublinhe-se, vao muito além da amamentacdo ou

da aleitacdo) a crianca? Nao sera esse 0 superior interesse da crianca vulneravel?

Virginia Ferreira e Rosa Monteiro (2013 p. 59) afirmam que “durante o primeiro més,
por ser muito exaustivo para a mae, é importante que ambos possam estar em licenca ao
mesmo tempo. Neste periodo inicial, os homens podem ser muito Uteis, quer para a mée
e para a crianga, quer para outras criangas ou outras pessoas dependentes em casa”. Tendo
por base esta afirmacéao, temos duas observagOes a fazer. Primeiro, a lei ndo obriga a que
0s 28 dias obrigatorios do pai sejam gozados de forma seguida, sendo possivel, portanto,
dar-se o caso de a mée estar debilitada, nesse primeiro més ap0s o parto que as autoras

referem, e ainda assim ter de cuidar sozinha da crianga. Em segundo lugar, mesmo que o

49 Tal ja se verifica, por exemplo, em Espanha, onde o Real Decreto-Lei n.° 6/2019, de 1 de margo, sobre
medidas urgentes para garantir a igualdade de tratamento e de oportunidades entre mulheres e homens no
emprego e na atividade profissional passou a estipular a obrigatoriedade de ambos os progenitores gozarem
simultaneamente seis semanas de licenga ap6s o nascimento da crianca (artigo 2.° do referido diploma).
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pai goze todos os dias de licenca parental exclusiva de forma seguida, aquilo que acontece
é que, decorrido o primeiro més de vida da crianca, o legislador entendeu que o pai ja
pode regressar ao trabalho, porque a mée, a partida, ja terd recuperado do parto e ja estara

disponivel para desempenhar a 100% a sua suposta funcéo natural de cuidadora.

Por outro lado, ainda, h& que denunciar o essencialismo da lei quando presume, de
forma inilidivel, que os partos sdo, todos eles, experiéncias absolutamente traumaticas
que representam, para todas as mulheres, a necessidade de uma recuperacdo mais ou
menos prolongada. Teresa Pizarro Beleza (2010 p. 80) reporta-se de forma brilhante aos
perigos inerentes a tomar as mulheres como um grupo unitario, devendo perceber-se que
0 gue esta em causa, realmente, é uma “unidade fragmentada”, na medida em que todas
sao diferentes, mas unidas pela “vulnerabilidade social e pessoal associada ao seu sexo”.
De facto, a lei simplesmente ignora a possibilidade de uma mulher ter um parto sem
grandes perturbagdes, impondo-lhe que fique em casa mais tempo do que 0 seu
companheiro, demonstrando o paternalismo legislativo que reduz a mulher a uma pessoa
fragil que, mesmo debilitada, tem de cuidar da crianca, podendo usufruir da ajuda

ocasional do outro progenitor.

Importard, ainda, aduzir aquele que parece ser um argumento de autoridade para se
defender esta posi¢éo que advoga por um igual periodo de gozo obrigatério de LPI e que
se prende com a previsdo do artigo 6.° do Decreto Regulamentar n.° 6/2017, de 31 de
julho, que regulamenta o acesso a gestacdo de substituicdo na sequéncia da Lei n.°
25/2016, de 22 de agosto, que se reporta a gestacdo de substituicdo e que procedeu a
terceira alteracdo a Lei n.° 32/2006, de 26 de julho, sobre a procriacdo medicamente
assistida.>° Curiosamente, esse artigo 6.° prevé que o parto da gestante de substituicio é
considerado como do casal beneficiario para efeitos de licenca parental (n.° 1) e permite
a gestante de substituicdo beneficiar de regime equivalente ao previsto para a situacao de
interrupcado da gravidez (n.° 2). Ora, do n.° 1 resulta, concretamente, que a mae da crianga
vai gozar os mesmos 42 dias obrigatdrios de LPI ap6s 0 nascimento, sem ter passado por
qualquer parto do qual possa ter de recuperar, gozando o pai 28 dias; e retira-se do n.° 2

que a gestante de substituicéo, que esteve gravida mas ndo € a mae da crianga, tem direito

%0 Nio se desconhecendo a inconstitucionalidade declarada pelo Tribunal Constitucional, com forca
obrigatoria geral, de normas relacionadas com a gestacao de substituicdo, no seu Acérdao n.° 225/2018, de
7 de maio, esclarece-se que tal ndo terd impacto na andlise aqui levada a cabo, na medida em que néo se
pretende trazer para a discussao a figura da gestacéo de substituicdo em si mesma, mas antes, e apenas, as
implicacOes que o legislador entendeu merecer essa situagcdo em matéria de prote¢do da parentalidade.
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a uma licenca com a duracdo da licenga para interrupcdo da gravidez, que tem uma
duracgéo entre 14 e 30 dias, nos termos do artigo 38.°n.° 1 do CT, o que significa que a
gestante de substituicdo, se assim o quiser e ndo de forma imposta, terd tempo para cuidar
apenas de si propria. Do exposto resulta evidente a armadilha que o legislador plantou a
si préprio, denunciando, implicitamente, que 0s motivos inerentes ao gozo exclusivo de
42 dias pela mée ndo se prendem apenas com preocupagdes com a saude da mulher, mas
com a assuncao de que a tarefa de cuidado pertence a mée, que se vé privada de trabalhar
durante mais tempo do que o0 pai mesmo nas situacdes em que, a semelhanca deste, ndo
passou por qualquer modificacao fisica e hormonal, e que, no caso de ter sido parturiente,
se vé impossibilitada, ao contrario da gestante de substituicdo, de se focar na recuperacéo
de um parto eventualmente dificil quando a auséncia do pai implica que tenha de cuidar,

também, da crianca.

Na esperanca de se ter conseguido demonstrar como uma norma aparentemente
simples tem subjacentes varias consideragdes estereotipadas, essencialistas, paternalistas
e desigualitarias, clarifica-se que aquilo que aqui se defende é uma l6gica de maximos,
ou seja, a equiparagdo da posicio do pai a posicdo da mae>! e nunca a reducédo do tempo
obrigatorio da mée, em linha com o evitar do “leveling down” que ja se referiu a propdsito
do caso Markin c. Russia, na medida em que, ndo obstante uma e outra solucdo
conduzirem a uma igualdade entre pais trabalhadores nas suas responsabilidades
familiares e laborais, ha outra vulnerabilidade bastante expressiva a que se deve atender:
a vulnerabilidade da crianga, que demanda, claro, a concesséo de uma licenga parental de
gozo obrigatério para cada um dos pais, em simultaneo, de 42 dias seguidos. Esta é a
unica forma de ndo ser a propria lei a agravar a vulnerabilidade dos trés intervenientes na

relacdo de parentalidade.

Assim, recuperando o que se disse supra a propdsito da LPI conforme configurada
pelo CT de 2009, temos que ainda € verdade, no presente, que o seu sentido de
neutralidade se encontra completamente desvirtuado quando se preveem periodos de gozo
obrigatérios para pai e para mde com duracOes diferentes, numa perpetuacdo de

estereotipos como os que foram abordados no caso Markin c. Russia, relacionados com

51 Por muito estranho que isso possa soar, ja que o paradigma de visualizacdo da igualdade como ndo-
discriminacdo se centra, para se atingir a igualdade, na equiparacdo da pessoa discriminada a pessoa em
relacdo a qual é comparada, ou seja, no contexto da discriminacdo em funcéo do sexo, na equiparacdo da
mulher ao homem, nunca se pensando no contrario (Beleza, 2010 p. 62), o que revela, mais uma vez, como
a teoria da vulnerabilidade absorve e explica muito melhor as realidades aqui em causa.
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uma crenga antiga e universal de que a mae tem uma maior ligacdo com a crianca e tera
as melhores aptiddes naturais para zelar pelo seu cuidado e de que, no seu reverso, 0
homem é o trabalhador ideal, que ndo deve ser afastado do emprego por muito tempo — é
a unica conclusdo que se pode retirar da legislacdo atual, ao arrepio do principio da
igualdade plasmado no artigo 13.° da CRP e numa incoeréncia flagrante face a proibicao
de discriminacdo em funcédo do exercicio dos direitos de parentalidade que o préprio CT
proclama e reforga nos seus artigos 25.° e 35.-A, quando a prépria lei vulnerabiliza a
mulher no dominio laboral. Os aplausos que o reforco da protecdo da paternidade (e,
consequentemente, da mulher trabalhadora) foram merecendo nédo tém alternativa sendo
cessar perante a confirmacao de que a lei, no momento presente, ndo compreende que
acautelar a maternidade de um modo mais favoravel do que a paternidade &, por outro
lado, vulnerabilizar a trabalhadora em relacdo ao trabalhador, naquilo que é um grande
entrave ao objetivo de igualdade real pretendida pelo artigo 9.° da CRP e pela teoria da

vulnerabilidade de Martha Fineman.

Avancando para o que se refere a LPC, uma novidade face a regulacdo que vinha da
versdo originariado CT de 2009 prende-se com a introdu¢do de uma nova alinea c) no n.°
1 do artigo 51.°, correspondente a mais uma modalidade de gozo desta licencga, que se
consubstancia em trabalho a tempo parcial durante trés meses, desde que a licenca seja
exercida na totalidade por cada um dos progenitores. Esta alteracdo legislativa, quando
lida em conjunto com a alteracdo desencadeada pelo DL n.° 53/2023 ao DL n.° 91/2009,
ganha outro alcance. De facto, nos termos da redacéo originaria do artigo 16.° do DL n.°
91/2009, apenas 0 gozo de LPC na modalidade de licenca parental alargada (artigo 51.°
n. 1 a) do CT) comportava a atribuicdo subsidio parental alargado, desde que gozada
imediatamente apds o periodo de concessdo do subsidio parental inicial ou subsidio
parental alargado do outro progenitor, sendo que, nos termos da redacgéo original do artigo
33.° do mesmo DL, esse subsidio correspondia a 25% da remuneracdo de referéncia do
beneficiario. Acontece que, no @mbito da Agenda do Trabalho Digno, o DL n.° 53/2023
veio alterar o artigo 16.° do DL n.° 91/2009 no sentido de deixar de fazer depender a
atribuicdo de subsidio ao gozo da LPC naquele periodo temporal e de alargar a atribuicédo
deste subsidio ao gozo de LPC nas modalidades previstas ndo so na alinea a), mas também
nas alineas c) (introduzida pela Lei n.° 13/2023) e d) do n.° 1 do artigo 51.° do CT, a par
de aumentar o montante do subsidio parental alargado, nos termos da nova redacéo do

artigo 33.° do DL em causa. Com efeito, o n.° 1 determina um aumento para 30% da
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remuneracdo de referéncia do beneficidrio. No que respeita concretamente a licenca
parental alargada, determina o n.° 2 a atribuicdo de subsidio correspondente a 40% da
remuneracdo de referéncia no caso de cada um dos progenitores a gozar na totalidade.
Por ultimo, quanto a nova modalidade de gozo inscrita na alinea c) do n.° 1 do artigo 51.°
do CT, prevé o n.° 3 do artigo 33.° do DL em estudo a atribuicdo de um subsidio
correspondente a 20% da remuneracdo de referéncia do beneficiario. Trata-se, portanto,
de uma evolucdo positiva da LPC e da sua protecdo social no sentido da procura da
partilha das responsabilidades parentais, que nao deixa de pecar por ter estado largos anos
sem ver qualquer alteracdo (ou incentivo ao gozo) e, eventualmente, por ser insuficiente
a luz da Diretiva (UE) 2019/1158.

Efetivamente, como se mencionou supra, o artigo 5.° n.° 1 da Diretiva (UE)
2019/1158 impde a duracdo minima de quatro meses de licenca parental, sendo que as
modalidades de gozo da LPC, em Portugal, tém por referéncia um periodo de trés meses,>?
desde logo consubstanciado na licenca parental alargada, que é a modalidade standard da
LPC (Vicente, 2023 p. 225). Além disso, o artigo 8.° da Diretiva imp&e, aquando do gozo
da licenga parental, “uma remuneragdo ou um subsidio adequados” (n.° 1) de modo “a
facilitar o gozo da licenga parental por ambos os progenitores” (n.° 3), sendo que 0s
subsidios previstos na legislacdo nacional comportam um maximo de 40% da
remuneracdo de referéncia, como se ilustrou no paragrafo anterior. Levantam-se,
portanto, duvidas quanto a conformidade da legislacdo interna com a Diretiva quanto a
duracdo e a remuneracgdo da LPC. Ora, se é verdade que até a entrada em vigor da Diretiva
2019/1158 se podia admitir que a duracdo minima visada pelo Direito da UE se atingia
por via da acumulacdo da LPC com a licenca para assisténcia a filho/a do artigo 52.° do
CT>? (licenca, em circunstancias normais, ndo remunerada),> também é verdade que a
partir da entrada em vigor dessa Diretiva o entendimento ja ndo pode ser este, na medida
em que esbarra na nova obrigatoriedade de pagamento ai consagrada. E certo que, por via
da remissdo do artigo 8.° n.° 3 da Diretiva para 0 seu artigo 5.° n.° 2, s6 é obrigatério o
pagamento de dois meses de licenga, mas importa ndo esquecer que o pagamento tem de
obedecer aos ja explanados critérios de adequacao e de incentivo ao gozo da licenca por
ambos 0s progenitores, 0 que, olhando para as baixas percentagens fixadas para o subsidio

52 Excetua-se a modalidade prevista na alinea b) do n.° 1 do artigo 51.° do CT.

53 Neste sentido, vide Ramalho, et al. (2015 p. 10).

% Dizemos “em circunstincias normais” porque o artigo 19.° do DL n.° 91/2009 comporta a atribuigdo de
subsidio em casos excecionais, relacionados com a “necessidade de prestar assisténcia inadidvel e
imprescindivel a filhos, em caso de doenga ou acidente, medicamente certificadas”.
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parental alargado, sem prejuizo dos aumentos trazidos pelo DL n.° 53/2023, nédo se
verifica,* pelo que, por uma via e por outra, somos obrigados a concluir pela insuficiéncia
da figura da LPC face as exigéncias da licenga parental europeia. Vale a pena perceber
que o problema da insuficiente remuneracao da LPC acarreta problemas mais profundos
do que a fraca adesdo a este direito: 0s numeros nacionais, embora necessariamente
anteriores a entrada em vigor do DL n.° 53/2023,>® mostram que n&o s6 a ades&o a LPC é
significativamente mais baixa do que a adesdo a LPI, como também a adesdo a LPC é
composta, essencialmente e de modo completamente desproporcional, por mulheres, que

sdo, mais uma vez, as principais sacrificadas do cuidado e da vulnerabilidade laboral.

N&o obstante, é importante frisar que, por for¢a do n.° 2 do artigo 51.°do CT, a LPC
constitui um direito individual de cada um dos progenitores, ndo sendo permitida a
cumulacdo por um deles do direito do outro, o que, muito bem, vai além das imposicdes
da Diretiva (UE) 2019/1158, na medida em que se consagra a néo transferibilidade do
direito por todo o computo de tempo de LPC em qualquer das suas modalidades. O n.° 3
do mesmo artigo também merece louvor, ja que permite o gozo simultaneo da licenca e,
mais do que isso, diferentemente do que se viu acontecer no n.° 11 do artigo 40.° do CT,
as possiveis restri¢des ao direito ndo sdo automaticas para uma determinada categoria de
trabalhadores, impondo-se ao empregador uma fundamentacéo escrita da recusa de gozo
simultaneo de licenca por dois trabalhadores e o adiamento do gozo de um deles, sendo
que essa faculdade do empregador s6 pode ter por base “exigéncias imperiosas ligadas ao
funcionamento da empresa ou servigo”. Quanto a este aspeto, e para se garantir que a
recusa do empregador ndo é demasiadamente facilitada, importa beber das exigéncias do
artigo 141.° n° 3 do CT quando, para a contratacdo a termo resolutivo, exige do
empregador a concretizacdo do fundamento, ndo bastando a mera transcricédo da lei. Por
ultimo, sublinha-se a importante alteracdo a esta norma levada a cabo pela Lei n.°
13/2023, que limitou o poder do empregador de adiar o gozo da licenga de um progenitor
somente até ao fim do periodo de licenca do outro, o que garante sempre, pelo menos, a

possibilidade de gozo sequencial.

55 Neste sentido, vide Corte-Rodriguez (2022 p. 88) e Gongalves (2023 pp. 294, 301, 303).

% Cf. os dados fornecidos em Gongalves (2023 pp. 287-288), de onde se retira que, no ano de 2021, s6
14.185 pessoas usufruiram da LPC, em contraste com 162.119 que beneficiaram da LPI, sendo esse
primeiro universo composto por 13.084 mulheres e apenas 1.101 homens, novamente contrastando com as
86.525 mulheres e 75.594 homens que comp&em o segundo universo.
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4. O ENQUADRAMENTO DA CITE NO ESTADO RESPONSIVO

Como j& se adiantou, a CITE foi criada pelo DL n.° 392/79, que visava “garantir as
mulheres a igualdade com os homens em oportunidades e tratamento do trabalho e no
emprego, como consequéncia do direito ao trabalho consagrado na Constituicdo da
Republica Portuguesa” (artigo 1.°), e desde entdo tem sido um verdadeiro braco do Estado
responsivo, que ndo so deve legislar sob o véu da vulnerabilidade, como deve, também,
garantir a efetividade das normas juridicas e zelar pelo seu cumprimento. Tendo em conta
o0 artigo 14.° n.° 1 do referido DL, a CITE pode, efetivamente, ser enquadrada como uma
manifestacdo do Estado responsivo, na medida em que se trata de uma instituicao por este
criada para fazer face a reconhecida vulnerabilidade da prépria lei, que carece de um
mecanismo capaz de garantir a sua aplicacéo e, com isso, conferir resiliéncia a quem a

mesma visa proteger.

A Lei Organica da CITE atualmente em vigor foi aprovada pelo DL n.° 76/2012, de
26 de margo, e alterada pela Lei n.° 60/2018, de 21 de agosto, retirando-se logo do artigo
2.° que “[a] CITE tem por missdo prosseguir a igualdade e a ndo discriminagdo entre
homens e mulheres no trabalho, no emprego e na formacdo profissional e colaborar na
aplicacdo de disposicOes legais e convencionais nesta matéria, bem como as relativas a
protecdo da parentalidade e a conciliacdo da atividade profissional com a vida familiar e
pessoal”. Os artigos 3.°, 4.° e 5.° da Lei Organica da CITE denotam que esta instituicdo
tem trés tipos de atribuicdes: atribuicGes proprias e de assessoria (artigo 3.°), atribuicbes
no ambito do dialogo social (artigo 4.°) e atribui¢cGes de apoio técnico e registo (artigo
5.9). As primeiras atribuicdes referidas serdo as principais visadas nesta sede, ja que sdo
aquelas que, verdadeiramente, consubstanciam o controlo da observancia das disposi¢des

legais atinentes a matéria aqui em causa.

Neste ambito, destaca-se, imediatamente, a alinea a) do artigo 3.° da Lei Organica da
CITE, que se prende com a atribui¢do desta institui¢do para “[e]mitir pareceres em
matéria de igualdade e ndo discriminacdo entre mulheres e homens no trabalho e no
emprego”, sempre que solicitados ou por iniciativa propria, podendo ser articulada,
consoante o caso, com a atribuicdo prevista na alinea f) do mesmo artigo, relacionada
com a apreciagdo de queixas no sentido da violagdo de disposicOes legais sobre igualdade
e ndo discriminagdo entre mulheres e homens no trabalho, no emprego e na formagéo

profissional, protecdo da parentalidade e conciliagcdo. Desta atribuicdo resultam varios
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pareceres da CITE, sendo pertinente destacar, a titulo exemplificativo, o Parecer n.°
740/CITE/2019, de 18 de dezembro, desencadeado por solicitacdo de parecer a CITE por
entidade empregadora (alinea a) do artigo 3.° da Lei Orgénica da CITE), onde a CITE se
pronunciou pelo direito a atribuicdo e pagamento integral de um prémio monetario aos
trabalhadores que tenham estado em gozo das licengas, faltas e dispensas, nos termos do
artigo 65.°n.° 1 e do artigo 35.°-A do CT.

Em seguida, releva a alinea c) do artigo 3.° da Lei Organica, que incumbe a CITE de
“[e]mitir parecer prévio ao despedimento de trabalhadoras gravidas, puérperas e lactantes
ou de trabalhador no gozo de licenga parental”, devendo este preceito ser lido em conjunto
com o artigo 63.°do CT, que, prevendo detalhadamente um procedimento de consulta da
CITE a adotar em caso de pretensio de despedimento de trabalhador nestas situagdes,>’
constitui uma verdadeira “tutela reforgada” (Vicente, 2023 p. 236) em relacdo as regras
gerais do despedimento. De facto, da intervengédo da CITE nesta sede resulta um parecer
que tem o poder de autorizar ou de impedir, pelo menos temporariamente, 0
despedimento, ja que o empregador que se vé confrontado com o parecer da CITE
desfavoravel ao despedimento, se ndo se sentir dissuadido da sua pretensdo, carece do
reconhecimento judicial da existéncia de motivo justificativo para o despedimento para o
poder levar a cabo, devendo essa acdo ser intentada no prazo de 30 dias a contar da

notificacdo do parecer da CITE, nos termos do n.° 6 do artigo 63.° do CT.%8

De forma algo surpreendente, a l6gica que agora se descreveu ndo esta patente de uma
situacdo de especial vulnerabilidade para os trabalhadores em geral: a do periodo
experimental. Sendo a denuncia do contrato durante o periodo experimental, nos termos
don.°1doartigo 114.°do CT, um ato totalmente livre do empregador (e do trabalhador),
tal configura, na pratica, um despedimento muito menos garantistico do que o
despedimento stricto sensu, pelo que a nossa sensibilidade juridica demandaria, para a

trabalhadora gravida, puérpera ou lactante e para o trabalhador no gozo de licenca

57 A ndo solicitacdo do parecer prévio a CITE resulta na ilicitude do despedimento, nos termos do disposto
no artigo 381.°d) do CT.

%8 Esta protecdo conferida pelo artigo 63.° do CT néo €, contudo, isenta de ddvidas, na medida em que a
expressdo “no gozo de licenga parental” empregue no n.° 1 aliada a regulacdo do momento adequado para
remessa do processo disciplinar a CITE para efeitos de elaboracdo de parecer no n.° 3 suscita questfes
quanto a saber quando é que o empregador esta ou ndo abrangido por esta obrigacdo. llustrando estas
dificuldades no caso de um trabalhador que se viu confrontado com um processo disciplinar do qual resultou
o despedimento, sem ter sido pedido parecer prévio a CITE, sendo que o processo disciplinar iniciou e
findou depois do gozo da licenca parental exclusiva do pai e antes do seu gozo da LPI, vide Acérddo do
STJ, de 6 de junho de 2018, relatado por Julio Gomes.
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parental, uma protecdo semelhante a conferida para o despedimento propriamente dito,
analisada no paragrafo anterior. Contudo, o artigo 114.° n.° 5 do CT, que s6 tem esta
redacgéo desde as alteracdes ao CT introduzidas pela Lei n.° 90/2019, limita-se a impor ao
empregador, para estes trabalhadores, um mero dever de comunicacdo a CITE da
dendncia do contrato de trabalho durante o periodo experimental, depois de esta ocorrer.
De facto, acompanhando Jorge Leite e Milena da Silva Rouxinol (2013 pp. 78-79), a
“dentincia do contrato durante o periodo experimental ndo deve servir de pretexto a
adocdo de praticas discriminatdrias, antes devendo conciliar-se com a razdo de ser dessa
fase contratual”, pelo que, quanto a estes trabalhadores, “de uma otica preventiva e
dissuasora de condutas discriminatorias, seria, decerto, mais eficaz prever como
obrigatoria a solicitacdo de parecer prévio a CITE por parte da entidade patronal em caso
de denlncia do contrato durante o periodo de experiéncia”. Ainda gque se entenda que a
situacdo ndo carece de uma protecdo tdo robusta, ndo pode deixar de ser exigivel ao
empregador, pelo menos, comunicar & CITE o motivo da dendncia, e ndo tdo-somente a
denuncia em si mesma, sob pena de a CITE se limitar a receber esta informacédo e ndo
poder proceder a qualquer analise, por ndo se exigir que o empregador forneca matéria
passivel de apreciacdo. Note-se, para se perceber que esta proposta de necessidade de
justificacdo ndo é indcua, que o n.° 7 do artigo 114.° do CT lembra que a dendncia do
contrato € ilicita quando constituir abuso do direito,>® sendo que esse carater abusivo so
pode ser declarado pelos tribunais judiciais, nos termos do n.° 8 do mesmo artigo. Ora,
tendo em conta que a CITE, por ndo ter matéria passivel de analise, ndo esta incumbida
de apreciar as comunicacdes dos empregadores no sentido da dentncia do contrato com
trabalhadora gravida, puérpera ou lactante ou trabalhador no gozo de licenca parental
durante o periodo experimental, ndo tem como detetar qualquer indicio de abuso do
direito nem, por isso, como dar nota ao trabalhador da eventual viabilidade de uma agédo
judicial nos termos dos referidos n.° 7 e n.° 8 do artigo 114.°n.° 5 do CT, o0 que pde em
evidéncia a fraca tutela conferida a estes trabalhadores durante o periodo experimental.

Neste contexto, releva, igualmente, o artigo 3.° e) da Lei Orgéanica da CITE, que a
incumbe de “[a]nalisar as comunicacbes das entidades empregadoras sobre a nao
renovacao de contrato de trabalho a termo sempre que estiver em causa uma trabalhadora
gravida, puérpera ou lactante ou trabalhador durante o gozo de licenga parental”, preceito

este intimamente ligado ao disposto no artigo 144.° n.° 3 do CT, que impde a entidade

%9 Cf. artigo 334.° do CC.
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empregadora um dever de comunicacdo a CITE do motivo da ndo renovagédo do contrato
de trabalho a termo resolutivo® com esses trabalhadores. Note-se que existe, nesta
formulacéo, algo mais do que na formulacéo do artigo 114.° n.° 5 do CT: aqui, sim, o
legislador ndo se contentou com a mera comunicacdo de um facto, mas antes exigiu a
comunicacdo do motivo que Ihe esta subjacente.®* Num quadro em que a n&o renovagio
do contrato, nos termos do artigo 344.° do CT, néo requer qualquer justificagdo, mas
somente 0 respeito por um aviso prévio, assume especial relevancia esta necessidade de
justificacdo perante a CITE quando esteja em causa trabalhador nas condicGes referidas.
E certo que tal ndo constitui a mesma garantia que ja vimos existir nos casos do artigo
63.°do CT, conjugado com o artigo 3.° ¢) da Lei Organica da CITE, mas ndo deixa de ter
relevancia, na medida em que representa para 0 empregador “um esfor¢co de
fundamentagdo da decisdo” ¢ “um efeito dissuasor” (Leite, et al., 2013 p. 82), além de
que, tal como acontece em relacéo a dentncia do contrato durante o periodo experimental,
a ndo renovagdo do contrato a termo € ilicita nos termos gerais do abuso do direito, ainda
que o artigo 144.° ndo o lembre, o que confere a CITE, aqui sim, o importante papel de,
apos a sua analise, informar as partes envolvidas da eventual existéncia de indicios de

exercicio abusivo do direito pelo empregador.

Recuando, agora, para a alinea d) do artigo 3.° da Lei Orgéanica da CITE, vemos a
atribuicdo da mesma para “[e]mitir parecer prévio no caso de intencdo de recusa, pela
entidade empregadora, de autorizacdo para trabalho a tempo parcial ou com flexibilidade
de horério a trabalhadores com filhos menores de 12 anos”, atribuicdo esta que deve ser
conjugada com o artigo 57.° do CT, onde se prevé o procedimento a adotar no caso de o
trabalhador com responsabilidades familiares pretender gozar dos regimes de trabalho a
tempo parcial ou em horario flexivel previstos, respetivamente, nos artigos 55.° e 56.° do
CT. Estas condic¢Bes procedimentais consubstanciam uma prote¢do muito semelhante a
analisada a proposito do artigo 63.° do CT, chamando a CITE a pronunciar-se

previamente a tomada de decisdo pelo empregador que pretenda negar aos trabalhadores

60 Uma dificuldade que se levanta tem a ver com o facto de, em rigor, apenas o contrato a termo resolutivo
certo ser passivel de renovacdo e de a ndo renovacgdo configurar apenas uma modalidade possivel de
caducidade, o que deixa fora desta tutela outras formas de caducidade do contrato de trabalho a termo
resolutivo (certo ou incerto). Sobre esta problematica, denunciando a excessiva restri¢ao da tutela conferida,
vide Leite, et al. (2013 pp. 83-84).

61 Dai a previsdo da competéncia da CITE para analisar as comunicagdes relacionadas com a ndo renovagio
do contrato a termo, mas ndo com a denuncia do contrato durante o periodo experimental, ndo tendo o
artigo 3.° e) da Lei Organica da CITE um paralelo quanto a esta matéria.
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a fruicdo desses direitos, nos termos do n.° 5 do artigo 57.° do CT,% sendo que a recusa
apenas se pode basear “em exigéncias imperiosas do funcionamento da empresa, ou na
impossibilidade de substituir o trabalhador se este for indispensavel” (n.° 2 do artigo 57.°
do CT). Alias, também aqui, em caso de parecer da CITE desfavoravel a pretensédo de
recusa do empregador, a lei onera 0 empregador, impondo-lhe, para poder recusar o
pedido do trabalhador, a obtencdo de decisdo judicial que reconheca a existéncia de
motivo justificativo para tal, nos termos do n.° 7 do artigo 57.° do CT.

Este procedimento constitui uma importante garantia para os trabalhadores, nao se
compreendendo, a proposito, a inexisténcia de previsao da sua aplicagdo no que concerne
a outra modalidade de trabalho flexivel: o teletrabalho. Neste sentido, cabe uma breve
referéncia a Lei n.° 83/2021, de 6 de dezembro, que procedeu a regulamentacédo a nivel
nacional das normas contidas na Diretiva (UE) 2019/1158 relacionadas com teletrabalho,
aditando ao CT o artigo 166.°-A, nos termos do qual o direito a teletrabalhar, ja
reconhecido aos trabalhadores com filhos até trés anos de idade, foi estendido aos
trabalhadores com filhos até aos oito anos de idade®® nas situagbes previstas no n.° 3 do
mesmo artigo, de onde se retira um importante incentivo a partilha equilibrada de
responsabilidades parentais ao sujeitar esta possibilidade, quando ambos os progenitores
reinam condi¢des para o exercicio da atividade em regime de teletrabalho, ao exercicio
do direito por ambos em periodos sucessivos de igual duragdo num periodo de referéncia
de 12 meses. Acontece que, embora o0 n.° 4 deste artigo preveja a impossibilidade de
oposicao do empregador ao pedido de teletrabalho efetuado pelo trabalhador nos termos
dos n.% 2 e 3, 0 empregador pode, com alguma facilidade, alegar que os requisitos ndo se
encontram preenchidos, defendendo que a atividade desempenhada pelo trabalhador ndo
é compativel com o teletrabalho ou que ndo dispde de recursos e meios para o efeito,
recusando o pedido do trabalhador nesses termos. Ademais, por forgca do n.° 7, o direito
previsto no n.° 3 ndo se aplica ao trabalhador de microempresa. Na verdade, apesar de a
Diretiva (UE) 2019/1158 referir expressamente, no considerando 48, a necessidade de se
dar “especial atencdo as microempresas, de forma a evitar eventuais encargos

administrativos desnecessarios”, o legislador portugués parece ter sido demasiado

62 A ndo submisséo do processo a apreciagdo da CITE é tida como uma aceitacdo do pedido do trabalhador
nos seus precisos termos, conforme dita a alinea ¢) do n.° 8 do artigo 57.° do CT.

%3 Embora este limite etario se compagine com a Diretiva (UE) 2019/1158, vé-se com estranheza a opgao
pelos oito anos em detrimento dos 12 anos de idade, que vai sendo a referéncia no CT para as outras
modalidades de prestacdo de trabalho permissoras de conciliacdo entre a vida profissional e familiar (cf.
artigos 55.° e 56.° do CT). Neste sentido, vide Carvalho (2023 p. 197) e Vicente (2023 p. 229).
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pragmatico ao simplesmente excluir o direito para estes trabalhadores, o que
consubstancia uma restricdo geral e automatica® e, portanto, uma ponderacdo pouco
consciente dos valores em causa, existindo uma vulnerabilizagéo legalmente mandatada
dos trabalhadores de microempresas, naquilo que pode, novamente, ser visto como um

Estado adormecido, em vez de responsivo, no que a estes trabalhadores diz respeito.®®

Seria, portanto, muito mais coerente e garantistico e, bem assim, muito mais propicio
a conciliacdo entre o trabalho e a familia por ambos os progenitores, que se consagrasse,
para os trabalhadores integrados em qualquer tipo de empresa, a extensdo do regime do
artigo 57.° do CT ao regime de teletrabalho, enquanto modalidade de trabalho flexivel
prevista para o trabalhador com responsabilidades familiares nos n.%s 2 e 3 do artigo 166.°-
A do CT. De facto, quanto aos trabalhadores que ndo de microempresas, o n.° 4 do artigo
166.°-A do CT ndo é, ao contrario do que primeiramente poderia aparentar, mais favoravel
do que um procedimento prévio a tomada de decisdo do empregador que envolva a CITE,
em caso de pretenséo de recusa do pedido; e quanto aos trabalhadores de microempresas,
parece perfeitamente razoavel entender que as preocupacdes subjacentes a redacdo do n.°
7 (essencialmente, preocupacdes com o empregador e com o funcionamento da
microempresa) seriam perfeitamente acauteladas com uma intervencdo da CITE nos
moldes do artigo 57.° do CT, permitindo-se a esta instituicdo verificar da existéncia ou
ndo de fundamento para a recusa do pedido de teletrabalho pelo empregador em cada caso
concreto, em vez de se presumir de forma absoluta que 0s requisitos nunca se encontram

reunidos numa microempresa ou que o teletrabalho é sempre prejudicial nesses casos.

Caminhando para o fim desta analise da CITE, impera sublinhar a sua atribuicao para
“[p]restar informagé&o e apoio juridico em matéria de igualdade e ndo discriminacéao entre
mulheres e homens, no emprego, no trabalho, na formacéo profissional, na protecdo da
parentalidade e na conciliacdo da atividade profissional com a vida familiar e pessoal”,
de acordo com o artigo 3.° g) da sua Lei Organica. Com esta previsdo, o legislador
incumbiu a CITE de ter um papel ativo na fulcral divulgagdo, esclarecimento e
sensibilizacdo para estas matérias (Leite, et al., 2013 p. 86), podendo entender-se que tal
configura a sua nobre funcdo pedagdgica (Ramalho, 2019 p. 17), tdo importante para a

promoc&o da igualdade de género e para a atenuagéo da vulnerabilidade dos trabalhadores

64 Recorreu-se a uma expressao utilizada pelo TEDH no caso Markin c. Russia, analisado supra.
8 Apontando que, efetivamente, reservas podem existir quanto a bondade desta solugdo legislativa, vide
Carvalho (2022 pp. 24-25).
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e dos seus filhos, no que concretamente a parentalidade e conciliacdo diz respeito, atraves
da capacitacdo das pessoas envolvidas. Esta atribuicdo tem, alias, uma forte proximidade
com aquelas que estdo previstas nas alineas a), b), g) e h) do artigo 5.° da Lei Organica
da CITE, enquadradas como atribui¢cfes de apoio técnico e registo, o que denota, de certa
forma, o reconhecimento da educacdo lato sensu como um importante catalisador da

tomada de consciéncia e, consequentemente, de ag&o.%

Por fim, ha que aludir a atribuicdo da CITE prevista na alinea p) do artigo 3.° da sua
Lei Organica, que se prende com “[rJecomendar aos membros do Governo responsaveis
pelas areas do emprego e da Administragdo Publica a adog&o de legislagdo que promova
a igualdade e a ndo discriminagao entre homens e mulheres no trabalho, no emprego e na
formacdo profissional, na protecdo da parentalidade e na conciliagdo da atividade
profissional com a vida familiar”. E ao abrigo desta norma que a CITE tem a cargo a
enorme responsabilidade de incitar a criagdo de medidas inovadoras nestas matérias ou a
correcdo de legislacdo que se tenha revelado desadequada ou insuficiente, como, alias, se
procurou fazer nesta dissertacdo. Ha, efetivamente, entraves na propria lei a igualdade de
direitos no gozo da LPI e, consequentemente, a igualdade de género, além de fracos
incentivos ao gozo da LPC e de fortes restricdes a fruicdo de modalidades de trabalho
flexivel ou de licenca flexivel, o que contribui para dar vida aos esteredtipos de género,
na medida em que ndo se incentiva suficientemente a ocupacéo do espaco familiar pelo
pai. De facto, esta atribuicdo ndo esta ja no ambito de fiscalizacdo do cumprimento das
normas legais, mas mais além, permitindo a CITE, tendo em conta a sua especializacéo,
ter espirito critico e questionar a bondade das solucdes legislativas, ndo se limitando a
fiscalizar a obediéncia as imposi¢6es do Estado responsivo, mas aconselhando-o no
sentido de conferir cada vez mais resiliéncia a parentalidade vulneravel, o que tem,
inevitavelmente, de passar pela igualdade de direitos entre homens e mulheres e pelo
estabelecimento de garantias para que todos os trabalhadores se sintam encorajados a

usufruir da parentalidade, assim valorizando o cuidado e quebrando estere6tipos.

% Para uma visdo concreta de algumas dinamizac@es da CITE a este respeito, vide Giria (2019 pp. 22-25).
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CONCLUSAO

Terminada esta apreciacdo da responsividade do Estado portugués a parentalidade
vulnerdvel, e antes de se entrar na inevitvel conclusdo no sentido da insuficiente
responsividade desmascarada pela colocacdo do véu da vulnerabilidade, ressalta,
inegavelmente, a sensacdo de que se explorou um regime denso, complexo e deveras
incongruente. Realmente, ndo raras vezes aludimos a solucdes legislativas que ndo se
harmonizam entre si, desde a pretensdo de neutralizacdo da parentalidade do ponto de
vista do género, inerente a criagdo da LPI, para depois se estabelecer subsidiariamente
um gozo da LPI pela mée e periodos de gozo obrigatdrio para pai e para mde com
duragdes distintas, passando pela previsdo de uma LPC como um direito individual de
cada um dos progenitores por oposicao a uma LPI em que ambos sdo titulares do direito
e onde impera a pretensa liberdade de conformacdo do mesmo em cada situacéo concreta,
chegando aos regimes de trabalho flexivel para se perceber que o trabalho em regime de
tempo parcial e com horario flexivel sdo regulados de forma completamente dispar do
teletrabalho, ndo merecendo este a mesma protecdo. Isto é agravado pela constatacdo dos
diferentes titulos de intervencdo da CITE: umas vezes para permitir ou proibir (pelo
menos temporariamente) uma pratica do empregador, outras vezes para analisar a
posteriori determinadas praticas e outras vezes, ainda, para simplesmente receber
comunicagfes sem qualquer contetido passivel de andlise, nos termos apreciados. O
regime portugués, a semelhanca do que acontece a nivel supranacional, revela, portanto,
uma “abordagem fragmentada” (Weldon-Johns, 2021 p. 321) as questBes da

parentalidade, particularmente visivel nas varias nuances que a licenca parental comporta.

Contudo, mais grave do que o regime ser complexo e incongruente € ser complexo,
incongruente e ndo responsivo a vulnerabilidade das criancas e dos seus pais,
concretamente & vulnerabilidade da mée no contexto laboral e do pai no contexto familiar.
Apesar de o Estado portugués registar, em geral, largos progressos relativamente as fracas
exigéncias europeias e internacionais em matéria de licenca parental, ndo resultou da
andlise realizada ao longo destas paginas uma consciéncia de que a licenga parental €, na
verdade, um importante instrumento ao servico da igualdade de partilha de
responsabilidades familiares e, consequentemente, da igualdade de género,
eventualmente por o foco estar, ainda, numa obsessdo com a diferenca e na consequente
crenga de que a melhor politica passa por proteger de forma diferente o que é tido por

diferente, “essencializando-se” a maternidade (Almeida, 2003) por das carateristicas
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biolégicas das mulheres advir a crenca de que estas tém em si inscritas competéncias
naturais para cuidar.” No entanto, perante as insofismaveis afirmacdes de que grande
parte da discriminagéo no trabalho “resulta de questdes relacionadas com a maternidade,
com a paternidade e com a conciliacdo entre trabalho e familia” (Borges, 2023 p. 246),
que “[a] conciliacdo é essencial para o livre desenvolvimento da personalidade, da
capacidade reprodutiva da renovacdo geracional, mas também para a redugdo das
disparidades de género no emprego” (Martins, 2019 p. 99) e que “enquanto se mantiver
uma reparticdo estruturalmente desequilibrada das responsabilidades familiares entre
homens e mulheres, as discriminacfes de género no trabalho e no emprego persistirdo”
(Ramalho, 2018 p. 102), ndo se reconhece alternativa que ndo secundarizar consideragdes
do que é igual e do que é diferente e priorizar a conquista de espaco familiar pelos homens,
que ndo acompanhou a conguista do espaco laboral pelas mulheres, impedindo a
realizacdo plena destas na carreira (Amancio, 2004 p. 21). A este proposito, é ilustrativo
0 conceito de defamilisation (Esping-Andersen, 1999), que se reporta ao grau de
independéncia das mulheres por referéncia ao grau de intervencéao estadual na promocéao
da sua integracdo no mercado de trabalho e do seu alivio no que respeita as
responsabilidades familiares, sendo facil de perceber, face a tudo o que foi exposto, que
existem, ainda, obstéaculos significativos a essa “desfamiliarizagdo”, por se insistir numa
protecdo reforcada da maternidade,®® ilustrada, por exemplo, no gozo por defeito da LPI
pela mée e no maior periodo de licenca obrigatoria a gozar pela mée, que prejudica a

mulher na sua faceta de trabalhadora.

Claramente, o legislador ndo consagra a desigualdade de género em matéria de licenca
parental de forma intencional, como acontecia em tempos ditatoriais, acreditando-se,
antes, que este ndo &, infelizmente, imune ao paradigma do sujeito de direitos autbnomo
vigente, segundo o qual os sujeitos podem autorrealizar-se sem qualquer intervencéao
estadual na sua liberdade e sem necessidade de um papel corretor de desigualdades do
Estado, patente, sobretudo, da regulacéo livre da partilha da LPI entre os progenitores,
ainda que com incentivos financeiros a uma partilha equilibrada, e da precariedade de

direitos como o direito ao gozo simultaneo da LPI (tanto em regime de trabalho a tempo

67 Trata-se, nas palavras de Teresa Pizarro Beleza (2010 p. 34), de “atribuir uma identidade baseada
supostamente em aspetos bioldgicos que sdo tomados como essenciais na definicdo da maneira de ser das
pessoas”.

% Recorde-se Maria do Céu da Cunha Régo (2012 p. 42) quando levantou a fatal questdo da falta de
incentivos a natalidade e apelou a “ndo nos deixarmos distrair ou até ludibriar com medidas de apoio as
mulheres”.
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inteiro como em regime de trabalho a tempo parcial), ao gozo de LPC (que é curta e mal
remunerada, contrariamente ao que impde o Direito da UE) e ao regime de teletrabalho
(incompreensivelmente menos garantistico do que outras modalidades de trabalho
flexivel). Tal conduz, inevitavelmente, a uma manutencdo do status quo, i.e., a uma
feminizagéo da fruigdo desses direitos, porque “[s]endo masculino, o cuidado conjuga-se
no feminino” (Rocha, 2022 p. 10), tanto mais quanto as normas socias nao sejam

intervencionadas e corrigidas pelas normas juridicas.

N&o sendo o problema apenas pratico, mas verdadeiramente vertido em letra de lei,
temos que o proprio legislador é vitima de estereotipos de género, tal como o0 sao 0s juizes
do aprofundado caso Markin c. Russia, em maior ou menor medida. Essa é, também, uma
manifestacdo da vulnerabilidade humana — a suscetibilidade a quadros mentais
estereotipados —, sendo imprescindivel, neste contexto, chamar a colagdo o importante
papel da educacdo na promocdo da resiliéncia que vai, depois, capacitar o legislador para
a adocdo de legislacdo que perceciona a vulnerabilidade universal e particular envolvida
na parentalidade e promove a resiliéncia de pais, mées e criancas, ilustrando que “[o]
investimento na educacdo e na formacgdo produz efeitos individuais, mas também
coletivos ou sociais” (Martins, 2019 p. 103). Uma educacéo (de juristas e ndo s6) com
uma forte componente humana, social e critica, em que se questione a bondade da
legislacdo, em harmonia com a teoria da vulnerabilidade de Martha Fineman (mas
também com a pedagogia do oprimido de Paulo Freire),*® pode, realmente, contribuir
para a realizacdo de que a lei nesta matéria carece de ser alterada, como se procurou
demonstrar ao longo do texto, tendo sido apresentadas alternativas compativeis com a

ideia de vulnerabilidade.

No fundo, espera-se, com esta dissertacdo, ter-se demonstrado uma concretizacéo
pratica da ideia de que aquele que celebra um contrato de trabalho “continua a ser cidadao
de corpo inteiro” (Abrantes, 2005 p. 201), ndo devendo ver a sua posicdo condicionada
pelo simples facto de ser homem ou mulher. Para tanto, procurou-se trazer para a luz do
dia o lado da questdo da protecéo especial das mulheres na parentalidade que tem sido
negligenciado e que se prende com a sua vulnerabilizagdo enquanto trabalhadora, o que

sO se percebe quando a consideracdo da universalidade da vulnerabilidade nos leva a

% Sustentando a importancia de uma educacdo juridica atenta a considerag@es da teoria da vulnerabilidade
de Martha Fineman, numa fascinante articulagdo com a pedagogia do oprimido de Paulo Freire, vide
Serafim (2021).
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equacionar em que se concretiza a concreta vulnerabilidade de cada ser humano. De facto,
como explica Denise Riley (1988 p. 1), “tanto a concentragdo na identidade das mulheres
como a recusa dessa identidade s&o essenciais para o feminismo” e foi precisamente esse
exercicio tdo paradoxal quanto considerar a universalidade e a particularidade da
vulnerabilidade que se procurou levar a cabo, alertando-se para as questfes que dizem
diretamente respeito a mulher, mas inserindo essas considerag¢des num espago mais amplo

de compatibilizacdo das posi¢des vulneraveis de criangas, pais € méaes.
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