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RESUMO

Este artigo almejou compreender os critérios de concessdo da licenga-maternidade nos
contextos das novas configura¢des familiares, considerando o Recurso Extraordinario n°
1.211.446/SP, no qual se discute a possibilidade da concessdao da licenca-maternidade na
hipotese de mae ndo gestante em unido homoafetiva cuja companheira engravidou por
inseminacdo artificial, situa¢do na qual houve fecundag@o do 6vulo da mée néo gestante, sendo
também mae bioldgica. De inicio, realizou-se levantamento bibliografico sobre a licenga-
maternidade e sua evolugdo no ordenamento juridico brasileiro. Em seguida, pesquisou-se
acerca da mudanga nas configura¢des familiares e como isso afetou a concessdo da licenca-
maternidade. Ao final, conclui-se que deve ser possivel que as duas mulheres (mae gestante e
mae ndo gestante) escolham consensualmente quem fica com a licenga-maternidade, pois este
beneficio deve ser concedido considerando os principios constitucionais da igualdade, da
dignidade da pessoa humana e da prote¢do a familia, sob o fundamento de maximizagdo de
direitos fundamentais, tanto para as maes quanto para a crianga, no ambito familiar. Além disso,
o beneficio também deve ser concedido considerando os atuais entendimentos jurisprudenciais
acerca da unido homoafetiva e da multiparentalidade.

Palavras-chave: Novas configuragdes familiares; Licenca-maternidade; Recurso
extraordinario n° 1.211.446/SP; Unido homoafetiva; Inseminac¢do artificial.
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ABSTRACT

This article aimed to understand the criteria for grating maternity leave in the context of new
family settings, considering Extraordinary Appeal 1.211.446/SP, which discusses the
possibility of granting maternity leave in the hypothesis of a non-pregnant mother in a same-
sex union whose partner was artificially inseminated with her egg, so she is also a biological
mother. Initially, a bibliographic survey was conducted on maternity leave and its evolution in
the Brazilian legal system. Then, research was made about the change in family setting and
how it affected the grating of maternity leave. Finally, it was concluded that it must be possible
for the two women (pregnant mother and non-pregnant mother) to choose consensually who
takes the maternity leave, because this benefit must be granted considering the constitutional
principles of equality, of the dignity of the human person and family protection, based on the
maximization of fundamental rights for both mothers and the child, in the family context. In
addition, the benefit must be also granted considering the current jurisprudential understandings
about same-sex union and multiparenting.

Keywords: New family settings; Maternity leave; Extraordinary appeal 1.211.446/SP; Same-
sex union; Artificial insemination.

INTRODUCAO

A licenca-maternidade surgiu como protecdo a maternidade, de modo a resguardar a
saude da mae e de seu filho ou filha, bem como proteger a trabalhadora de qualquer
discriminacdo baseada na sua condi¢do de mae. Por este motivo, a Organizac¢do Internacional
do Trabalho (OIT) recomenda que seja concedida a licenga-maternidade desde 1919, por meio
da Convencdo n° 3. Trata-se de beneficio de carater previdenciario concedido a empregada
gestante, sem prejuizo do emprego e do salério, tendo surgido formalmente no ordenamento
juridico brasileiro com a Consolidagdo das Leis do Trabalho, em 1943.

Nessa perspectiva, as configuracdes familiares foram mudando e a concessdo da
licenga-maternidade também foi sendo interpretada de maneira extensiva, considerando os
principios da igualdade, liberdade, diversidade familiar, da solidariedade, da afetividade, do
melhor interesse da crianca e da dignidade da pessoa humana.

Assim, o presente artigo almeja compreender os critérios de concessdo da licenga-
maternidade nos contextos das novas configuracdes familiares, considerando o Recurso

Extraordinario n® 1.211.446/SP, mais especificamente, a possibilidade de concessao de licenca-



maternidade & mae ndo gestante, em unido estavel homoafetiva, cuja companheira engravidou
apos procedimento de inseminagéo artificial.

Dessa forma, as hipoteses de pesquisa podem ser quatro: a possibilidade de que as duas
mulheres recebam a licenga (a méae gestante ¢ a mae ndo gestante); a possibilidade de concessio
da licenga-maternidade apenas para a mae gestante; a possibilidade de concessao da licenca-
maternidade apenas para a mae nao gestante; a possibilidade de que as duas mulheres escolham
consensualmente qual delas recebe a licengca-maternidade.

O primeiro capitulo deste trabalho revisitard a evolucdo da licenga-maternidade no
ordenamento juridico brasileiro, em especial analisando as constituigdes, de modo a
compreender o surgimento e desenvolvimento do instituto com o desenrolar do tempo.

O segundo capitulo objetivara compreender as novas configuragdes familiares e a
concessdao da licenca-maternidade neste cenario. Assim, este capitulo sera desenvolvido
analisando as novas configuragdes familiares, como elas afetaram a concessdo da licenca-
maternidade, bem como a correspondéncia ou nao entre a legislagdo e as hipoteses de
organizagdes familiares existentes.

Por fim, o terceiro capitulo tera por escopo a analise do Recurso Extraordinario n°
1.211.446/SP, bem como a possibilidade juridica de cada uma das hipdteses propostas para o

presente artigo.

1 EVOLUCAO DA LICENCA-MATERNIDADE NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

A licenga-maternidade é um beneficio de carater previdenciario concedido a empregada
gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, estando prevista na Constituigao da Republica
e na Consolidacdo das Leis do Trabalho. Destaca-se o artigo 71 da Lei n® 8.213/1991 como
previsdo da figura da licenga-maternidade e do salario-maternidade, o qual prevé que a gestante
pode se afastar do trabalho entre o 28° dia antes do parto e a ocorréncia deste, observadas as
disposigoes relativas a protecdo a maternidade. Nesse contexto, o beneficio ¢ pago pelo

empregador e por ele descontado dos recolhimentos habituais devidos a Previdéncia Social.!

' BRASIL. Lein® 8.213, de 24 de julho de 1991. Dispde sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia Social e da
outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/18213cons.htm#:~:text=Art.%201%C2%BA%20A%20Previd%C3%A
Ancia%?20Social,daqueles%20de%20quem%20dependiam%?20economicamente. Acesso em: 13 set. 2020.



Ressalta-se que o beneficio surgiu como protecdo a maternidade, de modo a resguardar
a saude da mae e de seu filho ou filha, bem como proteger a trabalhadora de qualquer
discriminacdo baseada na sua condi¢do de mée. Por este motivo, a Organizacao Internacional
do Trabalho (OIT) recomenda que seja concedida a licenga-maternidade desde 1919, por meio
da Convencdo n° 3, a qual foi ratificada no Brasil somente em 1934.2

Nesse sentido, o art. 6° da Constituicdo Federal prevé a prote¢do a maternidade e a
infAncia como um direito social. Ainda, estabelece que a familia, como base da sociedade, tem
especial protecdo do Estado (art. 226, caput, CF) e que os direitos e deveres referentes a
sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher (art. 226, §5°, da CF).?

Ademais, a Constituigao dispde que ¢ dever compartilhado entre a familia, a sociedade
e o Estado, assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacdo, a educacgdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocados a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia crueldade e opressdo (art. 227, da
CF). Estes sdo os fundamentos constitucionais que estabelecem a intrinseca conexdo entre a
protecdo da familia e o cuidado dos filhos.*

Assim, existe estrita relacdo entre a prote¢do a maternidade e o principio constitucional
da prote¢do do mercado de trabalho da mulher, disposto no inciso XX do art. 7° da Constituicdo
Federal. Na medida em que as trabalhadoras tém seu retorno ao trabalho e sua remuneragdo
durante o afastamento garantidos, menos se prejudicam as criangas pelo retorno prematuro de
suas mies ao trabalho, como também niio se penalizam mulheres pela maternidade.’

Contudo, a protecdo a maternidade ndo era uma constante em nosso ordenamento
juridico, passando por diversas transformagdes ao longo do século passado. No Brasil, a
primeira manifestacdo a respeito da prote¢do a maternidade se deu pelo Decreto Federal n°

16.300 de 31/12/1923, dos artigos 345 ao 350. O referido Decreto previa o descanso de 30 dias

2 OIT - Organizagdo Internacional do Trabalho. Nota 4 — prote¢io da maternidade. Brasilia: OIT, 2011.
Disponivel em: https://www.ilo.org/brasilia/publicacoes/WCMS_229653/lang--pt/index.htm. Acesso em: 25 abr.
2020.

3 BRASIL. Constitui¢io (1988). Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil. Texto promulgado em 5 de
outubro de 1988, com as alteragdes adotadas pelas Emendas 1/1992 a 107/2020. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 25 ago. 2020.

4 SPELLMANN, Samuel. A luta pelo direito do cuidado de outrem: a evolugdo histérica da licenga-maternidade
e a expansdo da licenga-paternidade no Brasil. Revista da Faculdade de Direito de Sdo Bernardo do Campo,
Séo Bernardo do Campo, v. 22, n. 2, jul./dez. 2016. Disponivel em: http://www.revistas.direitosbc.br. Acesso em:
15 ago. 2020.

> SPELLMANN, Samuel. A luta pelo direito do cuidado de outrem: a evolugdo historica da licenga-maternidade
e a expansdo da licenga-paternidade no Brasil. Revista da Faculdade de Direito de Sdo Bernardo do Campo,
Sao Bernardo do Campo, v. 22, n. 2, jul./dez. 2016. Disponivel em: http://www.revistas.direitosbc.br. Acesso em:
15 ago. 2020.



antes e apoOs o parto. Ainda, determinava que os estabelecimentos industriais e comerciais em
que houvesse trabalhadoras que estivessem amamentando seus filhos deveriam proporcionar-
lhes a possibilidade de fazé-lo. Estipulava, também, que deveria haver creches ou salas de
amamentag¢do localizadas proéximo a esses estabelecimentos, onde as maes poderiam
amamentar duas ou trés vezes por dia em intervalos regulares.®

A assisténcia médica e sanitaria a gestante foi garantida pela Constituicao Brasileira de
1934 (art. 121, §1°, h), de viés socialdemocrata. Neste mesmo dispositivo, a Constituicao de
1934 previa a garantia de salario e do emprego.” Contudo, com o golpe do Estado Novo, a
Constituicao de 1937 outorgada de Getulio Vargas ndo possuia em seu texto a garantia de
emprego a gestante, mas apenas do salario (art. 137, 1).8

A Constitui¢ao de 1934 previa em seu artigo 138, nos incisos “c” e “f”, que competia a
Unido, aos Estados e Municipios, nos termos das leis respectivas: ¢) amparar a maternidade e
a infancia; e f) adotar medidas legislativas e administrativas tendentes a restringir a morbidade
e a mortalidade infantis.’

As Constituicdes seguintes mantiveram o mesmo espirito a respeito da protecdo a
maternidade e a infAncia. Assim, a prote¢do a mulher, 8 mae, a amamentante e a infancia passou
a fazer parte das leis maximas, como parte integrante do que se convencionou chamar “pacote
social” nas Constituigdes. Este movimento ocorreu apesar da resisténcia dos empregadores, que
se sentiram ameagados pela abrangéncia exagerada de tais clausulas em textos constitucionais.
Porém, tal elevacao constitucional permitiu que tais direitos fossem efetivados e respeitados,
consolidando o novo formato de Estado Democratico de Direito que se solidificou com a Carta
Magna de 1988.1°

A protegdo a maternidade foi positivada apenas em 1943, com a aprovagdo da

Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT). Entretanto, era o empregador quem arcava com os

custos do afastamento, segundo antiga redacdo do artigo 392 da CLT. Tentando proteger o

¢ BRASIL. Decreto n° 16.300 de 31 de dezembro de 1923. Aprova o regulamento do Departamento Nacional de
Saade Publica. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1910-1929/d16300.htm. Acesso em:
29 ago. 2020.

7 BRASIL. Constitui¢do (1934). Constituicio da Repuiblica dos Estados Unidos do Brasil, de 16 de julho de
1934. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao34.htm. Acesso em: 2 set.
2020.

8 BRASIL. Constituigdo (1937). Constitui¢io dos Estados Unidos do Brasil, de 10 de novembro de 1937.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao37.htm. Acesso em: 5 set. 2020.

® BRASIL. Constituigdo (1934). Constitui¢io da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 16 de julho de
1934. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao34.htm. Acesso em: 2 set.
2020.

10 PRONI, T. Prote¢io constitucional 2 maternidade no Brasil: um caso de expansio da garantia legal.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de S@o
Paulo. Sdo Paulo, p. 108. 2012. Disponivel em: http://www.tesesusp.br. Acesso em: 10 ago. 2020.



trabalho da mulher, a Convengao 103 da OIT, de 1952, dispunha que o empregador ndo deveria
ser o responsavel pelo custo das prestagdes devidas as mulheres que ele emprega. A Lei n°
6.136/1974 trouxe importante ajuste na ordem juridica interna nesse aspecto. Ndo apenas
assegurou de afastamento de 12 semanas (ou seja, 84 dias, conforme prazo da Convengéo 103
da OIT), como estipulou que os salarios do periodo ficariam sob encargo da Previdéncia Social,
transformando a natureza dessa verba em previdenciaria.'!

O critério da Convengdo 103 e da Lei n® 6.136/1974 manteve incorporado pelas leis
previdenciarias subsequentes (hoje, Lei n° 8.213/1990, art. 71, que dispde sobre o salério-
maternidade). A Constituicdo Federal ampliou o prazo de afastamento de 84 para 120 dias,
cabendo os encargos a Previdéncia Social, e garantiu a estabilidade para todas as empregadas
gestantes.!?

O reconhecimento da protecdo a maternidade nas constitui¢des brasileiras como um
direito social também simbolizou a grande influéncia destes movimentos internacionais no
ordenamento nacional, assim como a inclusdo de outros direitos chamados, mais tarde, direitos
de segunda geragdo ou dimensdo. Assim, nota-se que no século XX as Constituigdes foram
trazendo ao seu bojo uma série de comandos relativos primeiramente a igualdade entre os sexos
e, em seguida, a protecdo ao trabalho da mulher. Tais comandos foram se ampliando para a
protecdo as gestantes e lactantes, visando a satude da trabalhadora e do recém-nascido. '

Importante mencionar que o texto constitucional de 1824 nao se refere especificamente
ao trabalho da mulher, mas menciona que a lei seria igual para todos (art. 178, XII). Contudo,
apenas uma parcela restrita da populacdo tinha acesso aos direitos civis e politicos. J& o texto
de 1891, ao assegurar o principio da igualdade e abolir as regalias de nobreza, trouxe avancos
no que se refere a inclusdo de parcela maior da populagdo na ordem legal, porém, omitiu-se em
relacdo ao trabalho da mulher. Por sua vez, a Constituigdo de 1934 significou um verdadeiro
avanco neste aspecto, ao dispor sobre igualdade de salérios entre homens e mulheres, proibicao
de trabalho em condig¢des insalubres, assisténcia médica e sanitaria a gestante, descanso antes

e depois do parto, sem prejuizo do salario e do emprego. '*

1 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17. ed. Sdo Paulo: LTr, 2018.

12 Ibid., p. 1278.

13 PRONI, T. Prote¢iio constitucional 2 maternidade no Brasil: um caso de expansio da garantia legal.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Séo
Paulo. Sdo Paulo, p. 108. 2012. Disponivel em: http://www.tesesusp.br. Acesso em: 10 ago. 2020.

4 PRONI, T. Prote¢io constitucional 2 maternidade no Brasil: um caso de expansio da garantia legal.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de S@o
Paulo. Sao Paulo, p. 108. 2012. Disponivel em: http://www.tesesusp.br. Acesso em: 10 ago. 2020.



Este diploma foi um marco, porque destacou os até entdo ndo mencionados direitos da
maternidade. Além da garantia do descanso remunerado, outros foram os direitos vislumbrados,
como previdéncia em favor da maternidade e da infancia, impondo contribui¢des especificas
da Unido, Estados e Municipios para tanto (1% da arrecadagio tributaria).'®

A Constitui¢do de 1937, que deu sustentacdo ao Estado Novo, embora contendo o
preceito formal de igualdade de todos perante a lei em seu artigo 122, eliminou o dispositivo
da Constituicdo anterior que vedava a diferenca de salarios por motivo de sexo (art. 121, §1°,
a, da Carta Fundamental de 1937), mas manteve os demais dispositivos protetivos em seu artigo
137, que dispunha sobre a legislacio do trabalho.'®

Em antitese a restri¢ao de direitos trazida pela Constituicao de 1937, foi em sua vigéncia
que, por necessidade de unificacdo da espraiada legislacdo trabalhista, promulgou-se a
Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) em 1943, possuindo normas de protecdo ao trabalho
da mulher e garantindo a estabilidade no emprego e a licenga-maternidade. '’

Originalmente instituida pela proibicdo de trabalhar que vigorava a partir de seis
semanas antes até seis semanas apds o nascimento, a licenga-maternidade sofreu alteragdo de
seu texto no art. 392, da CLT, em ocasido do Decreto-Lei n® 229 de 1967, que alterou o periodo
da licenca para quatro semanas antes e oito apds, fazendo permanecer o tom proibitivo do texto
legal. Embora tenha ocorrido mudancas em 1967 no Capitulo III da CLT, que tratava da
protecdo do trabalho da mulher, através do Decreto supracitado, as Constituigdes de 1946 ¢
1967 ndo inovaram na protecio a maternidade.'®

Assim como a Carta de 1934, as Constitui¢des de 1946 e de 1967 (art. 158, III) proibiam
salarios diferentes entre homens e mulheres, além de asseguraram todos os outros direitos

concedidos anteriormente. Contudo, o grande destaque da Constituicdo de 1967 é que esta

IS PRONI, T. Prote¢io constitucional 2 maternidade no Brasil: um caso de expansio da garantia legal.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Séo
Paulo. Sdo Paulo, p. 108. 2012. Disponivel em: http://www.tesesusp.br. Acesso em: 10 ago. 2020.

16 BRASIL. Constituigdo (1937). Constitui¢io dos Estados Unidos do Brasil, de 10 de novembro de 1937.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao37.htm. Acesso em: 5 set. 2020.
17 SPELLMANN, Samuel. A luta pelo direito do cuidado de outrem: a evolugdo histdrica da licenca-maternidade
e a expansdo da licenga-paternidade no Brasil. Revista da Faculdade de Direito de Sdo Bernardo do Campo,
Séo Bernardo do Campo, v. 22, n. 2, jul./dez. 2016. Disponivel em: http://www.revistas.direitosbc.br. Acesso em:
15 ago. 2020.

'8 SPELLMANN, Samuel. A luta pelo direito do cuidado de outrem: a evolugio histérica da licenga-maternidade
e a expansdo da licenga-paternidade no Brasil. Revista da Faculdade de Direito de Sdo Bernardo do Campo,
Sao Bernardo do Campo, v. 22, n. 2, jul./dez. 2016. Disponivel em: http://www.revistas.direitosbc.br. Acesso em:
15 ago. 2020.



inovou na medida em que proibiu a diferenca de critérios de admissdo por motivo de sexo, cor
e estado civil e assegurou a aposentadoria a mulher ap6s trinta anos de contribuigdo. '

Finda a Ditadura Militar, com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, foi
assegurado em seu art. 5° I, a igualdade de direitos e obrigagdes entre homens e mulheres,
proibindo diferenga de salarios, de exercicio de fungdes e de critérios de admissao por motivos
de sexo, estado civil, idade e cor. Alongou a licenga-maternidade de 90 para 120 dias (art. 7°,
XVIII), sem prejuizo do emprego e do salario, inclusive para as domésticas, avulsas e rurais.?

Nas condigdes atuais, a CLT reserva capitulo especifico referente a Protecdo ao
Trabalho da Mulher, dos artigos 372 ao 401, estabelecendo que o afastamento da empregada
podera ter inicio entre o vigésimo oitavo dia anterior ao parto, regulado pelo §1°, do art. 392 da
CLT. Além disso, a gestante tem direito a estabilidade desde a confirmagao da gravidez até
cinco meses apos o parto, segundo preceito colocado no art. 10, II, “b”, do Ato das Disposi¢cdes
Constitucionais Transitdrias (ADCT).?!

Ademais, na Constituicdo de 1988 o salario-maternidade foi estendido a empregada
doméstica e a avulsa, por forca do art. 7°, paragrafo nico, tendo como fonte de custeio a
Previdéncia Social. Em 1994, a segurada especial passou a ter direito ao salario-maternidade
(um salario minimo), desde que comprove a atividade rural, ainda que de forma descontinua,
nos doze meses imediatamente anteriores ao do inicio do beneficio, conforme paragrafo tinico
do art. 39 da Lei n° 8.213/1991, com redacio atual da Lei n° 8.861/1994.%

Importante enfatizar que o Brasil, assim como varios outros paises, sofreu grande
influéncia de organismos internacionais para que criasse uma regulamentacdo protetiva a
mulher. Contudo, tal influéncia ndo explica o salto na protecdo constitucional oferecida
especificamente no caso da licenga-maternidade. De fato, o desenvolvimento econdomico ¢ a

consolidacdo da democracia podem ajudar a viabilizar avancos significativos nesta area

19 PRONI, T. Prote¢io constitucional 2 maternidade no Brasil: um caso de expansio da garantia legal.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Séo
Paulo. Sdo Paulo, p. 108. 2012. Disponivel em: http://www.tesesusp.br. Acesso em: 10 ago. 2020.

20 PRONI, T. Protecdo constitucional 2 maternidade no Brasil: um caso de expansio da garantia legal.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Séo
Paulo. Sdo Paulo, p. 108. 2012. Disponivel em: http://www.tesesusp.br. Acesso em: 10 ago. 2020.

2l SPELLMANN, Samuel. A luta pelo direito do cuidado de outrem: a evolugio histérica da licen¢a-maternidade
e a expansdo da licenga-paternidade no Brasil. Revista da Faculdade de Direito de Sdo Bernardo do Campo,
Sao Bernardo do Campo, v. 22, n. 2, jul./dez. 2016. Disponivel em: http://www.revistas.direitosbc.br. Acesso em:
15 ago. 2020.

22 PRONI, T. Protecdo constitucional 2 maternidade no Brasil: um caso de expansio da garantia legal.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de S@o
Paulo. Sdo Paulo, p. 108. 2012. Disponivel em: http://www.tesesusp.br. Acesso em: 10 ago. 2020.



protetiva, mas igualmente ndo explicam o estagio alcangado. Foi necessaria a presenga de forcas
politicas favordveis para que a resisténcia fosse vencida e houvesse avango nesta diregdo.”?

Ressalta-se que a historia do trabalho da mulher no Brasil pode ser dividida em eras ou
épocas definidas por marcos juridicos. Numa primeira fase, a mulher era excluida do mundo
do trabalho e confinada no lar sob dominag@o masculina ou tinha participagdo economica
tutelada, sendo que este periodo que vai desde a Republica Velha (1891) até a Revolucao de
1930. Na segunda fase, comeca a emancipagdo legal e a protecao do trabalho da mulher, periodo
que se inaugura com a Constituicdo de 1934 e, em especial, a promulgagdo da CLT (1943),
indo até o momento de transicdo aberto pela Nova Republica (1985). A terceira onda, sob esta
otica, corresponde a consolidag@o dos direitos sociais, com énfase na igualdade no trabalho e a
maior efetividade da atuag@o das mulheres como atores sociais, sendo que este periodo parte da
promulgacdo da Constituicdo Cidada de 1988 e segue até os dias atuais.?*

Apos tantas mudangas e avangos na prote¢do da maternidade, a Lei n® 10.421/2002
alterou a CLT para permitir que a empregada que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de
adocdo de crianca ou adolescente também tivesse o direito a licenca, desconectando a
maternidade do aspecto apenas bioldgico, mas considerando também o aspecto afetivo.?

Mais adiante, em 2011, por meio da ADIn 4277/DF e da ADPF 132/RJ, foi reconhecida
pelo Supremo Tribunal Federal a unido homoafetiva. Apds este reconhecimento, houve nova
alteragdo legislativa na CLT, por meio da Lei n® 12.873/2013, que previu em seu artigo 6° que
a adocdo ou guarda judicial conjunta enseja a concessdo de licenga-maternidade a apenas um
dos adotantes ou guardides empregado ou empregada.

Esta mesma lei também previu que em caso de morte da genitora, ¢ assegurado ao
cOnjuge ou companheiro empregado o gozo de licenga por todo o periodo da licenca-
maternidade ou pelo tempo restante a que teria direito a mae, exceto no caso de falecimento do
filho ou de seu abandono. Além disso, também concedeu o beneficio ao empregado que adotar

ou obtiver guarda judicial para fins de adogao.

23 PRONI, T. Protecdo constitucional 2 maternidade no Brasil: um caso de expansio da garantia legal.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Séo
Paulo. Sdo Paulo, p. 108. 2012. Disponivel em: http://www.tesesusp.br. Acesso em: 10 ago. 2020.

24 PRONI, T. Protecdo constitucional 2 maternidade no Brasil: um caso de expansio da garantia legal.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Séo
Paulo. Sdo Paulo, p. 108. 2012. Disponivel em: http://www.tesesusp.br. Acesso em: 10 ago. 2020.

2 Depois disso, vieram mudangas infraconstitucionais, como o Decreto n° 6690/2008, que assegura aos servidores
publicos federais a extensdo da licenga maternidade para 180 dias e a Lei n® 11770/2008, que instituiu o Programa
Empresa Cidada. A empresa que amplia a licenca a suas funciondrias em mais 60 dias, totalizando 180, obtém
beneficios fiscais. Estados e municipios também tém adotado as licencas estendidas a suas servidoras.
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Assim, percebe-se novamente o aspecto afetivo em destaque, mas ressalta-se que
também ha uma desconex@o da maternidade com o género, pois se os adotantes sdo duas
mulheres ou dois homens, apenas um deles pode receber o beneficio, independentemente do
género.

Neste panorama, vale ressaltar que a sociedade brasileira vem passando por
transformagdes nos ultimos anos, as quais vém influenciando diretamente as configura¢des

familiares existentes, que se tornam cada vez mais plurais. Em decorréncia disso:

As mudangas que vem ocorrendo na formagdo da familia contemporinea tem
conquistado espaco no conceito de entidade familiar, que, atualmente, ndo ¢ mais
entendida somente como a unido entre 0 homem e a mulher pelo casamento com o
objetivo de procriagdo, mas como verdadeiras unides de afeto entre individuos que se
unem para constituir uma relagdo de apoio mutuo.?

r

Outro ponto relevante a se ressaltar ¢ que a Constituicdo de 1988 trouxe uma
interpretagd@o mais ampla do conceito de familia e que o artigo 226 da Carta Magna apresenta
um comando inclusivo e ndo taxativo, permitindo, assim, que novas configuracdes familiares
possam ser abrangidas pela protecdo constitucional, além das ja expressamente previstas na
Constitui¢do.?’

Assim, observa-se mudangas comportamentais no ambito familiar, no qual as
obrigagdes como o cuidado com os filhos e a divisdo igualitaria das tarefas domésticas entre os
seus membros ¢ uma realidade. Se a licenca-maternidade ¢ concedida com o objetivo de
priorizar os cuidados necessarios para com os filhos e a convivéncia com eles, esta também
sera uma tarefa de responsabilidade do pai. E natural que, se na sociedade conjugal homens e
mulheres sdo iguais e dividem seus direitos reprodutivos, a responsabilidade pelo cuidado com
os filhos seja compartilhada.?®

Ressalta-se que existem casos ndo abarcados pela legislacdo, como por exemplo: o

homem que prefere ficar em casa cuidando do recém-nascido por questdes financeiras, caso em

26 SOUZA JUNIOR, Paulo Roberto de. Licenga-maternidade na unido homoafetiva diante de uma abordagem
contemporanea da familia brasileira. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 19, n. 3943, abr.
2014. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/27647/licenca-maternidade-na-uniao-homoafetiva-diante-de-
uma-abordagem-contemporanea-da-familia-brasileira. Acesso em: 10 abr. 2020.

27 LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: Para além do numerusclausus. Instituto
Brasileiro de Direito de Familia. 2004. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/artigos/128/Entidades+familiares+constitucionalizadas%?3 A+para+al%C3%A9m+do+
numerus+clausus. Acesso em: 21 abr. 2020.

28 RIBEIRO, Marcia Regina Lobato Farneze; SALIBA, Graciane Rafisa. (Re)pensando a finalidade e efetividade
da licenga maternidade e da licenca paternidade diante das relagdes afetivas contemporaneas. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade Federal de Uberliandia, Uberlandia, v. 45, n. 1, jan./jun. 2017.
Disponivel em: http://www.seer.ufu.br/index.php/revistafadir/article/view/42941. Acesso em: 15 de abr. 2020.
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que a companheira ganha mais, teria direito a licenga-maternidade no lugar da companheira?
Nos casos de barriga de aluguel, apenas um dos pais tém direito a licenga-maternidade? Nos
casos de unido homoafetiva, a made ndo gestante teria direito a licenca-maternidade? Neste
ultimo caso, foi reconhecida a repercussdo geral da questio em 08/11/2019 no RE n°
1.211.446/SP.%

Ao longo do tempo, percebe-se a desconexao da maternidade aos aspectos bioldgicos,
sendo que ja se entende a maternidade de forma mais afetiva. Nessa perspectiva, o legislador
foi permitindo cada vez mais casos em que ndo s6 a gestante recebe o beneficio, desde a mae
adotante até o casal homossexual e os homens que adotam sozinhos.

Considerando que esta possibilidade do casal homossexual escolher quem fica com qual
das licengas ja existe, seria interessante haver a possibilidade de disponibilidade em relacdo a
licenga-maternidade. Esta disponibilidade ndo se da no sentido de abdicagdo, mas no sentido
de haver escolha consensual sobre o beneficio entre as pessoas responsaveis pela crianga.
Questiona-se a possibilidade de disponibilidade da licenca-maternidade para que cada familia
pudesse escolher o melhor para a propria familia e para a crianca.

Diante desse cendrio, destaca-se a licenga parental ou compartilhada, a qual se configura
como um periodo que pode ser dividido entre os progenitores ou adotantes de comum acordo.
Tal licenca pode ser uma maneira de abarcar a diversidade e a pluralidade de familias que ja
existem e que venham a existir. Pode, ainda, ser uma maneira de desafogar o Judiciario, uma
vez que estas pessoas decidiriam entre si como dividir a licenga e ndo buscariam este Poder.

Tentando mudar essa realidade, existem diversas propostas no Congresso Nacional, as
quais vdo de encontro as necessidades dos atuais contextos sociais, ¢ que buscam tornar a
licenga compartilhada ou parental uma realidade, como ja& ocorre em diversos paises
desenvolvidos. Por outro lado, as licencas maternidade e paternidade brasileiras ndo foram
desenvolvidas tendo o viés da real necessidade da crianca, dessa forma, € interessante a revisao
da legislacdo. Ainda abarcadas por conceitos de discriminag@o de género e violéncia simbolica,
as legislagdes acerca do tema seguiram a tradi¢do e basearam-se em critérios biologicos para
definir o tempo da mulher e do pai com a crianga. Dessa forma, ndo houve a preocupagdo com

a crianca e suas necessidades emocionais ¢ afetivas.*°

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 1.211.446, Tribunal Pleno. Recorrente:
Municipio de Sao Bernardo do Campo. Recorrida: Tatiana Maria Pereira Fernandes. Relator: Ministro Luiz Fux.
Brasilia, DF, 19 nov. 2019. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15341717987&ext=.pdf. Acesso em: 20 abr. 2020.

30 BRITO, C. Licen¢a-maternidade e licen¢a-paternidade: elementos de igualdade ou diferen¢a de género?
Monografia (Bacharelado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal de Uberlandia. Uberlandia,
p. 64. 2017. Disponivel em:
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Diante dos conceitos abordados, o entendimento atual ¢ a de que a crianga precisa de
suporte afetivo de ambos os pais ou maes, independentemente do género. Por este motivo,
legislacdes como o Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente ¢ o Codigo Civil acertaram ao
concentrar o poder/dever na familia. A crianca necessita da base familiar como um todo, dessa
forma ocorre seu desenvolvimento completo, o que reflete em sua vida social.>!

Percebe-se, assim, que o desenvolvimento da licenca-maternidade no Brasil e a forma
como se concede tal beneficio atualmente advém de uma série de construgdes sociais
provenientes da evolugdo historica. Nesse viés, a licenga-maternidade surgiu no Brasil com o
advento da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), no contexto historico da Era Vargas,
com o intuito de garantir a recuperacao fisica e psiquica da mae e observar as circunstancias
poOs-parto, como a amamentacao.

Contudo, ¢ possivel observar que houve diversas mudangas sociais no ambito da familia
desde que a licenga-maternidade foi instituida no Brasil. Tais mudangas refletiram na legislagdo
e, nessa perspectiva, € importante destacar que o critério biologico para a concessdo da referida
licenga deixou de ser totalmente determinante e, assim, outros critérios para a formagdo do
vinculo maternal, como a afetividade, foram tomando mais importancia tendo em vista a
pluralidade crescente das configuragdes familiares.

Com relacdo a crescente diversidade familiar, importante destacar o caso do Recurso
Extraordinario n° 1.211.446/SP, em que se discute a possibilidade de concessdo de licenca-
maternidade a mae ndo gestante, em unido estavel homoafetiva, a qual ¢ méae bioldgica pois
houve a fecundacdo de seu ovulo, cuja companheira engravidou apds procedimento de

inseminacao artificial.

2 NOVAS CONFIGURACOES FAMILIARES E CRITERIOS PARA
CONCESSAO DA LICENCA-MATERNIDADE NESTE CENARIO

Neste capitulo serdo analisados como o ordenamento juridico brasileiro tem se moldado

na questdo da concessao da licenga-maternidade as novas diversidades familiares.

https://repositorio.ufu.br/bitstream/123456789/20203/6/LicencaMaternidadeLicensa.pdf. Acesso em: 20 de abr.
2020.

31 BRITO, C. Licen¢a-maternidade e licenca-paternidade: elementos de igualdade ou diferenca de género?
Monografia (Bacharelado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal de Uberlandia. Uberlandia,
p- 64. 2017. Disponivel em:
https://repositorio.ufu.br/bitstream/123456789/20203/6/LicencaMaternidadeLicensa.pdf. Acesso em: 20 de abr.
2020.
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2.1 AS NOVAS CONFIGURACOES FAMILIARES

A pluralidade das novas configuragdes familiares ¢ crescente em nossa sociedade,
devendo o Direito resguardar as escolhas pessoais de constituicdo de familia. Neste sentido,
Maria Berenice Dias acredita que a expressdo “Direito de Familia” ja ndo ¢ mais cabivel na
realidade atual, mas se fala em “Direito das Familias”. Isto ocorre pela quebra do modelo
tradicional para dar lugar as entidades familiares que escolheram estar juntas pelo afeto. Desde
o comego do século a familia sofre alteragcdes profundas, ndo estando mais vinculada ao
conceito de casamento: ha uma pluralidade de formas e todas elas merecem a protecdo do
Estado.*?

A Constituicdo Federal ao outorgar protecdo a familia independentemente da celebragao
do casamento vincou um novo conceito, o de entidade familiar, que albergou vinculos afetivos
outros. E exemplificativo o enunciado constitucional ao fazer referéncia expressa a unido
estavel entre um homem e uma mulher e as relagcdes de um dos ascendentes com sua prole.
Assim, o caput do art. 226 ¢, consequentemente, clausula geral de inclusdo, ndo sendo
admissivel excluir qualquer entidade que preencha os requisitos de afetividade, estabilidade e
ostensibilidade.

Apesar da protecdo do art. 226 da CF, nem todas as entidades familiares tinham
reconhecimento, como as unides homoafetivas. Mesmo diante da falta de reconhecimento, a
Constituicdo prevé em seu artigo 5°, caput, que todos sdo iguais perante a lei, garantindo
tratamento isonomico e protecdo igualitaria a todos.

Entretanto, somente algumas relagoes de vida sdo consideradas pelo direito, nem sempre
representando com fidelidade a realidade social. Por isso, € preciso que se reflita sobre essas
transformacdes também no Direito de Familia, em particular sobre a protecdo juridica das
entidades familiares. Em que pese o texto constitucional ter dado abertura ao conceito de

familia, ele apenas formalizou trés modelos, quais sejam: casamento, unido estavel e familia

32 PANDOLFO, Jonatha Rafael. Novas perspectivas das licencas maternidade e paternidade a partir da
homoparentalidade. Revista da ABET, Jodao Pessoa, v. 16, n. 2, jul/dez. 2017. Disponivel em:
https://periodicos.ufpb.br/ojs/index.php/abet/article/view/37797. Acesso em: 10 set. 2020.

3 DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e o direito 4 diferenca. Instituto Brasileiro de Direito de Familia.
2007. Disponivel em:
https://www.ibdfam.org.br/artigos/327/Homoafetividade+e+o+direito+%C3%A0+diferen%C3 %A 7a#:~:text=Di
1eit0%20%C3%A0%20diferen%C3%A7a.,RESUMO%3 A&text=A%20aus%C3%A Ancia%20de%20regulamen
ta%C3%A7%C3%A30%20imp%C3%B5e,ser%20reconhecido%20como%20uni%C3%A30%20est%C3%A1vel
. Acesso em 15 set. 2020.
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monoparental. Dessa maneira, ndo se deve fazer uma interpretacgdo estrita da Constitui¢do, sob
pena de excluir familias ndo expressamente previstas em seu texto.>*

Nesse contexto, as unides entre pessoas do mesmo sexo, ainda que ndo tuteladas
expressamente nem na Constituicdo nem na legislag@o infraconstitucional, existem e fazem jus
a tutela juridica. A auséncia de regulamentagcdo impde que as unides homoafetivas sejam
identificadas como entidades familiares no ambito do Direito de Familia.*®

E importante ressaltar que o novo Direito de Familia ¢ voltado para a realizagio pessoal,
tendo como base a dignidade da pessoa humana. Nesse contexto, ¢ imperiosa a pluralidade de
entidades familiares, pois as pessoas devem buscar o modelo que mais satisfaca suas aspiragoes
pessoais. Por isso, ndo se deve fazer uma interpretacdo formalista do texto constitucional, pois
¢ necessario ter em mente as transformacdes que a sociedade passa, ndo podendo existir um
sistema rigido que barre essas mudangas. Assim, a melhor interpretagdo do texto constitucional
de 1988 ndo ¢é encarar os modelos familiares como um rol taxativo, mas sim como uma
interpretagio que prestigia o principio da pluralidade familiar.3¢

Desta forma, ndo ha um Direito de Familia, mas sim um Direito das Familias,
possibilitando aos individuos escolher viver da maneira que mais satisfaca seus desejos
pessoais. Afinal, a familia ¢ um instrumento para realiza¢des, ndo podendo o Direito selecionar
as formas dignas de protegdo, pois essa realizagdo significa a plena dignidade da pessoa humana
e, como principio central, o Direito de Familia encontra-se como pedra basilar: amor, afeto e
solidariedade conformam e amoldam a familia constitucional.’’

Além disso, a regra maior da Constitui¢do brasileira ¢ o respeito a dignidade humana,

que serve de norte ao sistema juridico nacional. Esse valor implica dotar os principios da

3% PANDOLFO, Jonatha Rafael. Novas perspectivas das licencas maternidade e paternidade a partir da
homoparentalidade. Revista da ABET, Jodo Pessoa, v. 16, n. 2, jul/dez. 2017. Disponivel em:
https://periodicos.ufpb.br/ojs/index.php/abet/article/view/37797. Acesso em: 10 set. 2020.

35 DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e o direito a diferenga. Instituto Brasileiro de Direito de Familia.
2007. Disponivel em:
https://www.ibdfam.org.br/artigos/327/Homoafetividade+e+o+direito+%C3%A0+diferen%C3 %A 7a#:~:text=Di
reit0%20%C3%A0%20diferen%C3%A7a.,RESUMO%3 A &text=A%20aus%C3%AAncia%?20de%20regulamen
ta%C3%A7%C3%A30%20imp%C3%B5e,ser%20reconhecido%20como%20uni%C3%A30%20est%C3%A1vel
. Acesso em 15 set. 2020.

36 PANDOLFO, Jonatha Rafael. Novas perspectivas das licencas maternidade e paternidade a partir da
homoparentalidade. Revista da ABET, Jodao Pessoa, v. 16, n. 2, jul/dez. 2017. Disponivel em:
https://periodicos.ufpb.br/ojs/index.php/abet/article/view/37797. Acesso em: 10 set. 2020.

37 PANDOLFO, Jonatha Rafael. Novas perspectivas das licencas maternidade e paternidade a partir da
homoparentalidade. Revista da ABET, Jodao Pessoa, v. 16, n. 2, jul/dez. 2017. Disponivel em:
https://periodicos.ufpb.br/ojs/index.php/abet/article/view/37797. Acesso em: 10 set. 2020.
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igualdade e da isonomia de potencialidade transformadora na configuracio de todas as relagdes
juridicas.®®

No Direito de Familia é de extrema importancia a efetividade dos principios que
difundem o respeito e a promocao da dignidade humana e da solidariedade, considerando que
a familia contemporanea ¢ construida e valorizada pelo respeito a plena liberdade e felicidade
de cada um de seus membros, ndo podendo ser concebida qualquer restricdo a este espacgo
constitucional da realizacdo do homem em sua relagdo sociofamiliar, devendo-se assegurar nao
apenas a eficacia imediata da norma constitucional, mas, sobretudo, sua efetividade social,
questionando se realmente os efeitos da norma restaram produzidos no mundo dos fatos.*

No ponto, a grande mudanca no Direito de Familia com o advento da Constituigdo
Federal foi a defesa intransigente dos componentes que formulam a inata estrutura humana,
passando a prevalecer o respeito a personalizacdo do homem e de sua familia, preocupado o
Estado Democratico de Direito com a defesa de cada um dos cidaddos. A familia, nesse
contexto, € espaco e instrumento de protecao a dignidade da pessoa, de modo que as disposicoes
esparsas pertinentes ao Direito de Familia devem ser focadas sob a luz do Direito
Constitucional.*’

Este compromisso do Estado de garantir a dignidade humana se assenta nos principios
da igualdade e da liberdade, sendo consagrados ja no preambulo da Constitui¢do, ao conceder
protecdo a todos, vedar discriminagdo e preconceitos por motivo de origem, raga, sexo ou idade,
assegurando o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar,
o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos.!

Outro principio relevante a se ressaltar ¢ o principio da afetividade, que mesmo nao
sendo previsto expressamente na Constitui¢cdo, € oriundo da interpretacdo de outros principios

constitucionais, como os da dignidade da pessoa humana, da solidariedade e da igualdade.

3% DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e o direito & diferenca. Instituto Brasileiro de Direito de Familia.
2007. Disponivel em:
https://www.ibdfam.org.br/artigos/327/Homoafetividade+e+o+direito+%C3%A0+diferen%C3 %A 7a#:~:text=Di
reit0%20%C3%A0%20diferen%C3%A7a.,RESUMO%3 A &text=A%20aus%C3%AAncia%20de%20regulamen
ta%C3%A7%C3%A30%20imp%C3%B5e,ser%20reconhecido%20como%20uni%C3%A30%20est%C3%A1vel
. Acesso em 15 set. 2020.

3 MADALENO, Rolf. Direito de familia. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020.

40 Ibid., p. 122.

41 DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e o direito a diferenca. Instituto Brasileiro de Direito de Familia.
2007. Disponivel em:
https://www.ibdfam.org.br/artigos/327/Homoafetividade+e+o+direito+%C3%A0+diferen%C3 %A 7a#:~:text=Di
1eit0%20%C3%A0%20diferen%C3%A7a.,RESUMO%3 A&text=A%20aus%C3%A Ancia%20de%20regulamen
ta%C3%A7%C3%A30%20imp%C3%B5e,ser%20reconhecido%20como%20uni%C3%A30%20est%C3%A1vel
. Acesso em 15 set. 2020.
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Parte-se para a despatrimonializa¢do do Direito Civil e do Direito de Familia, este ndo tendo
mais como fundamento o casamento, € sim o afeto entre seus membros. Assim, trata-se de
maior preocupagdo com os individuos do que com a forma ou modo de constitui¢do de uma
familia, surgindo a necessidade de “reconhecer outras estruturas de convivio em que ha o
comprometimento muituo decorrente da afetividade.*?

Luiz Edson Fachin sustenta que a afetividade ¢ o que vincula a familia, devendo-se
superar as concep¢Oes fundamentalistas acerca do instituto e entender que ele é complexo e
sem polarizagdes.** Nesse sentido, o autor define a familia como:

um corpo que se reconhece no tempo. Uma agregacao histdrica e cultural como espaco
de poder, de lagos e de liberdade. Uma aliangca composta para representar harmonia e

paradoxos. Uma agremiacdo destinataria de projetos e de discursos, especialmente da
alocugio normativa, jungio que encarna o elo entre o direito, a familia e a sociedade.*

No Brasil, até o reconhecimento das unides estaveis homoafetivas pelo Supremo
Tribunal Federal (STF) na ADI 4.277/DF e na ADPF 132/RJ, os homossexuais ndo podiam
constituir formalmente uma familia, o que representava uma verdadeira marginalizacdo dos
direitos homoafetivos. A decisdo do STF, fruto de inimeras lutas, esta em consonancia com o
principio da dignidade da pessoa humana, ja que cada um pode exercer livremente sua
liberdade, bem como partilhar sua vida com outras pessoas.*

Portanto, quando prevista a dignidade da pessoa humana e os decorrentes principios
constitucionais, ndo ha espago para distingdes de qualquer natureza, sendo que o ndo
reconhecimento do casamento civil homoafetivo e da unido estavel homoafetiva afronta a
dignidade humana dos cidaddos homossexuais na medida em que implica uma desvalorizacdo
da unido homoafetiva em relagdo a unido heteroafetiva. Ou seja, o ndo reconhecimento

implicaria uma institucionalizagdo da heteroafetividade em nossa sociedade, sendo a Unica

4 PANDOLFO, Jonatha Rafael. Novas perspectivas das licencas maternidade e paternidade a partir da
homoparentalidade. Revista da ABET, Jodo Pessoa, v. 16, n. 2, jul/dez. 2017. Disponivel em:
https://periodicos.ufpb.br/ojs/index.php/abet/article/view/37797. Acesso em: 10 set. 2020.

4 FACHIN, Luiz Edson. Familia cidadi. Instituto Brasileiro de Direito de Familia. 2002. Disponivel em:
https://www.ibdfam.org.br/artigos/67/Fam%C3%ADlia+cidad%C3%A3. Acesso em: 07 set. 2020.

4 FACHIN, Luiz Edson. Familia cidadd. Instituto Brasileiro de Direito de Familia. 2002. Disponivel em:
https://www.ibdfam.org.br/artigos/67/Fam%C3%ADlia+cidad%C3%A3. Acesso em: 07 set. 2020.

4 PANDOLFO, Jonatha Rafael. Novas perspectivas das licengas maternidade e paternidade a partir da
homoparentalidade. Revista da ABET, Jodao Pessoa, v. 16, n. 2, jul/dez. 2017. Disponivel em:
https://periodicos.ufpb.br/ojs/index.php/abet/article/view/37797. Acesso em: 10 set. 2020.
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relacdo digna de protecdo do Estado. Diante disso, pela analise constitucional, ndo ha
fundamento 16gico ou racional que justifique a discriminagdo de diversidade sexual.*®

Ainda, deve ser reconhecido o direito a parentalidade por pares homossexuais.
Entretanto, como a sociedade ¢ marcada predominantemente pela heterossexualidade, é enorme
a resisténcia em admitir a filiagdo homoparental: direito a paternidade a pares homossexuais.
Independentemente dessa resisténcia, fato incontroverso ¢ que homossexuais tém filhos —
proprios, adotivos ou concebidos por reprodugio assistida.*’

A propria nogao de constituir uma familia e criar filhos esta ligada a dignidade da pessoa
humana e ao direito de personalidade, ndo havendo razdo para proteger algumas entidades
familiares e desproteger outras. Além disso, independentemente do modelo de familia do qual
ela faga parte, toda crianga merece a prote¢do devida. Desse modo, os institutos que garantem
o amparo das criangas recém-nascidas ou adotivas devem ser estendidos para os pais
homossexuais, pois visam exatamente a protecdo da crianga.*®

A mudanca da sociedade e a evolucdo dos costumes levaram a uma verdadeira
reconfiguracdo da conjugalidade e da parentalidade. Assim, ndo ¢ permitido expressdes
discriminatdrias como familia ilegitima ou informal, que estdo banidas do vocabulario juridico.
Nao podem ser utilizadas nem com referéncias as rela¢des afetivas, nem aos vinculos parentais.
Seja em relacdo a familia, seja no que diz respeito aos filhos, ndo mais se admite qualquer
adjetivagdo.*’

E necessario ter uma visio pluralista da familia, que abrigue os mais diversos arranjos
familiares, devendo-se buscar o elemento que permite incluir no conceito de entidade familiar
todos os relacionamentos que t€m origem na afetividade, independentemente de sua
conformagio. Esse referencial so6 pode ser identificado no vinculo que une seus integrantes. >

Inclusive, esse conceito plural de familia ¢ assegurado pela Lei Maria da Penha (Lei
11.340/2006), que em seu artigo seu artigo 5°, inciso, II, combinado com o paragrafo tinico,

preve:

4 PANDOLFO, Jonatha Rafael. Novas perspectivas das licencas maternidade e paternidade a partir da
homoparentalidade. Revista da ABET, Jodao Pessoa, v. 16, n. 2, jul/dez. 2017. Disponivel em:
https://periodicos.ufpb.br/ojs/index.php/abet/article/view/37797. Acesso em: 10 set. 2020.

47 PANDOLFO, Jonatha Rafael. Novas perspectivas das licencas maternidade e paternidade a partir da
homoparentalidade. Revista da ABET, Jodao Pessoa, v. 16, n. 2, jul/dez. 2017. Disponivel em:
https://periodicos.ufpb.br/ojs/index.php/abet/article/view/37797. Acesso em: 10 set. 2020.

4 PANDOLFO, Jonatha Rafael. Novas perspectivas das licencas maternidade e paternidade a partir da
homoparentalidade. Revista da ABET, Jodo Pessoa, v. 16, n. 2, jul/dez. 2017. Disponivel em:
https://periodicos.ufpb.br/ojs/index.php/abet/article/view/37797. Acesso em: 10 set. 2020.

4 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 10. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.
30 Ibid., p. 133.
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Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a
mulher qualquer ag8o ou omissdo baseada no género que lhe cause morte, lesdo,
sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico e dano moral ou patrimonial: (Vide Lei
complementar n° 150, de 2015)

I - no ambito da unidade doméstica, compreendida como o espago de convivio
permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as esporadicamente
agregadas;

II - no ambito da familia, compreendida como a comunidade formada por individuos
que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por afinidade ou por
vontade expressa;

II - em qualquer relagdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha
convivido com a ofendida, independentemente de coabitagdo.

Paragrafo unico. As relagdes pessoais enunciadas neste artigo independem de
orientagdo sexual.’!

Esta lei conceitua familia de modo a prevalecer a vontade de constituir uma entidade
familiar, ndo impondo para seu reconhecimento formas especificas, incluindo também as
familias homoafetivas, sendo a Lei Maria da Penha considerada um marco legislativo na
protecdo da familia, ainda que um marco infraconstitucional.*?

Agora a lei define a familia atendendo seu perfil contemporaneo, ndo se podendo limitar
o conceito de entidade familiar ao rol constitucional, pois nova lei o alargou. Importante
ressaltar que tal conceito ndo serve apenas para definir a violéncia como doméstica, pois, ainda
que este seja seu objetivo, a Lei Maria da Penha acabou estabelecendo os contornos de seu
ambito de abrangéncia.>

Nesse cenario, além da familia tradicional matrimonial (Unica tutelada antes da
Constituicao de 1988), da homoafetiva ja reconhecida pelo STF como unido estavel e da propria
unido estavel, existem as figuras das familias paralelas ou simultaneas; as familias poliafetivas;
as monoparentais; as parentais ou anaparentais; as compostas ou pluriparentais ou mosaico; a
familia natural, extensa ou ampliada; a familia substituta; a eudemonista, entre outros arranjos.

As familias paralelas ou simultaneas ocorrem quando um individuo possui dois

relacionamentos simultaneos, sendo que todos os vinculos atendem aos requisitos legais de

ostensividade, publicidade e notoriedade. A familia poliafetiva ocorre quando o vinculo de

S BRASIL. Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006. Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, nos termos do §8° do art. 226 da Constitui¢do Federal, da Convengédo sobre a Eliminacdo de Todas
as Formas de Discriminagdo contra as Mulheres e da Convengao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar
a Violéncia contra a Mulher; dispde sobre a criagdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a
Mulher; altera o Codigo de Processo Penal, o Codigo Penal e a Lei de Execugdo Penal; e d4 outras providéncias.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2006/lei/111340.htm. Acesso em: 24 set.
2020.

52 PANDOLFO, Jonatha Rafael. Novas perspectivas das licencas maternidade e paternidade a partir da
homoparentalidade. Revista da ABET, Jodo Pessoa, v. 16, n. 2, jul/dez. 2017. Disponivel em:
https://periodicos.ufpb.br/ojs/index.php/abet/article/view/37797. Acesso em: 10 set. 2020.

53 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 10. ed. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.
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convivéncia de mais de duas pessoas acontece sob o mesmo teto.>* Por sua vez, a familia
monoparental possui status constitucional e ocorre quando hé a presenca de somente um dos
pais na titularidade do vinculo familiar.>> As familias parentais ou anaparentais se inserem no
contexto da convivéncia entre parentes ou entre pessoas, ainda que ndo parentes, dentro de uma
estruturagio com identidade de propésito.>®

Compostas, pluriparentais ou mosaico sdo algumas das nomenclaturas que tentam
definir as familias constituidas depois do desfazimento de relagdes afetivas pretéritas, as quais
sdo caracterizadas pela multiplicidade de vinculos, ambiguidade das fun¢des dos novos casais
e forte grau de interdependéncia.’’

O conceito de familia natural, por sua vez, ¢ trazido pelo Estatuto da Crianga e do
Adolescente (ECA), como a comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e seus
descendentes, trazendo a ideia de que a expressdo familia natural esta relacionada a ideia de
familia bioldgica, na sua expressao nuclear. Contudo, nem a Constituigao (art. 227) nem o ECA
(art. 19), ao assegurar a crianga e ao adolescente o direito de ser criado e educado no seio de
sua familia, estdo se referindo a familia biologica. Ja a familia extensa ou ampliada ¢ aquela
que estende para além da unidade pais e filhos ou da unidade do casal, formada por parentes
proximos com os quais a crianga ou adolescente convive e mantém vinculos de afinidade e

afetividade.’®

2.2 OS DIFERENTES CRITERIOS PARA A CONCESSAO DA LICENCA-
MATERNIDADE

Diante dos conceitos abordados, nota-se a multiplicidade de familias e, em decorréncia
disso, essas mudancas devem ser consideradas no momento da concessdo da licenca-
maternidade. Por isso, deve-se entender como funciona a concessdo do salario-maternidade a
luz desses novos contextos, a partir da Lei n® 8.213/1991 e da Consolidagdo das Leis do
Trabalho (CLT).

No sitio eletronico do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), encontram-se

informacdes acerca do referido beneficio, no intuito de explicar de maneira simplificada como

54 Ibid., p. 138.
55 Ibid., p. 139.
56 Ibid., p. 140.
57 Ibid., p. 141.
58 Ibid., p. 142.
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funciona a concessdo deste. Explica-se onde ¢ quando é possivel pedir o salario-maternidade,
além dos principais requisitos para a concessao.

A empregada deve pedir o beneficio diretamente na empresa, a partir de 28 dias antes
do parto, comprovando por intermédio de atestado médico (caso se afaste 28 dias antes do
parto) ou a certiddo de nascimento ou de natimorto. A desempregada deve pedir o beneficio
diretamente no INSS a partir do parto, comprovando pela certiddo de nascimento. As demais
seguradas devem pedir o beneficio no INSS a partir de 28 dias antes do parto, comprovando
por intermédio de atestado (caso se afaste 28 dias antes do parto) ou a certiddo de nascimento
ou de natimorto.>

Em caso de adocdo, todos os adotantes devem pedir o beneficio no INSS a partir da
adocdo ou guarda para fins de adocdo, comprovando pelo termo de guarda ou certiddo nova.
Em caso de aborto ndo-criminoso, a empregada deve pedir o beneficio na empresa a partir da
ocorréncia do aborto, por intermédio de atestado médico que comprove a situacdo. As demais
trabalhadoras que passam por um aborto devem proceder da mesma maneira, mas em vez de
pedir na empresa, deverdo pedir no INSS.%

Para ter direito ao salario-maternidade, a mulher deve atender aos seguintes requisitos
na data do parto, aborto ou adogdo: ter trabalhado 10 meses (caréncia) no caso de contribuinte
individual, facultativo e segurada especial. Sdo isentas desse tempo de caréncia as seguradas
empregadas, a empregada doméstica e a trabalhadora avulsa (que estejam em atividade na data
do afastamento, parto, adogdo ou guarda para fins de adogdo). Para as desempregadas, ¢é
necessario comprovar a qualidade de segurada do INSS e, conforme o caso, cumprir caréncia
de 10 meses trabalhados. Caso tenha perdido a qualidade de segurada, devera cumprir metade
da caréncia de 10 meses antes do parto/evento gerador do beneficio. ¢!

Outro requisito importante encontra-se no artigo 71-C, da Lei n® 8.213/1991, que define
que a percepcdo do salario-maternidade, inclusive no caso de falecimento da segurada ou
segurado que fizer jus ao recebimento do beneficio, estd condicionada ao afastamento da
segurada do trabalho ou da atividade desempenhada, sob pena de suspensao do beneficio.

Na CLT, ¢ o artigo 392 que prevé o direito a licenga-maternidade de 120 dias para a

empregada gestante, sem prejuizo do emprego e do salario. Na Lei n® 8.213/1991, € o artigo 71

3 BRASIL. Ministério da Economia. Instituto Nacional do Seguro Social. Salario-maternidade. Brasilia, 2018.
Disponivel em: https://www.inss.gov.br/beneficios/salario-maternidade/. Acesso em: 17 set. 2020.
% BRASIL. Ministério da Economia. Instituto Nacional do Seguro Social. Salario-maternidade. Brasilia, 2018.
Disponivel em: https://www.inss.gov.br/beneficios/salario-maternidade/. Acesso em: 17 set. 2020.
6l BRASIL. Ministério da Economia. Instituto Nacional do Seguro Social. Salario-maternidade. Brasilia, 2018.
Disponivel em: https://www.inss.gov.br/beneficios/salario-maternidade/. Acesso em: 17 set. 2020.
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que prevé o salario-maternidade a segurada da Previdéncia Social durante 120 dias. Para além
da empregada gestante, a Lei n°® 10.421/2002 alterou a CLT para permitir que a empregada que
adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adog@o de crianga ou adolescente também tivesse
o direito a licenga, desconectando a maternidade do aspecto apenas bioldgico, mas
considerando também o aspecto afetivo.

Ap0s o reconhecimento pelo Supremo Tribunal Federal das unides homoafetivas, houve
nova alteragdo na CLT por meio da Lei n° 12.873/2013, que previu em seu artigo 6° que a
adog¢@o ou guarda judicial conjunta enseja a concessao de licenga-maternidade a apenas um dos
adotantes ou guardides empregado ou empregada (atual art. 392-A, §5° da CLT). Esta lei
também alterou o artigo 71-A, §2°, da Lei n°® 8.213/1991, dando redagdo semelhante ao artigo
392-A, §5° da CLT, definindo que ressalvado o pagamento do salario-maternidade a mae
biolodgica e no caso de falecimento da segurada ou segurado que fizer jus ao recebimento do
beneficio, ndo podera ser concedido o salario-maternidade a mais de um segurado, decorrente
do mesmo processo de adocdo ou guarda, ainda que os conjuges ou companheiros estejam
submetidos a Regime Proprio de Previdéncia Social.

Esta mesma lei também previu que em caso de morte da genitora, ¢ assegurado ao
cOnjuge ou companheiro empregado o gozo de licenga por todo o periodo da licenga-
maternidade ou pelo tempo restante a que teria direito a mae, exceto no caso de falecimento do
filho ou de seu abandono (atual art. 392-B, CLT). Redagdo similar foi dada ao artigo 71-B, da
Lei n® 8.213/1991, que explica que no caso de falecimento da segurada ou segurado que fizer
jus ao recebimento do salario-maternidade, o beneficio serd pago, por todo o periodo ou pelo
tempo restante a que teria direito, ao conjuge ou companheiro sobrevivente que tenha a
qualidade de segurado, exceto no caso do falecimento do filho ou de seu abandono, observadas
as normas aplicaveis ao salario-maternidade.

Além disso, a Lei n® 12.873/2013 também concedeu o beneficio ao empregado que
adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adogao (atual art. 392-C, da CLT). Incluiu, ainda,
0 §3°no art. 71-B da Lei n° 8.213/1991, que concedeu o beneficio ao segurado que adotar ou
obtiver guarda judicial para fins de adogao.

Vale ressaltar o observado por Marisa Ferreira dos Santos, a qual lembra que o intérprete
do Direito Previdenciario deve se atentar aos fundamentos e objetivos do Estado Democratico
de Direito (arts 1° e 3° da CF), principalmente a dignidade da pessoa humana e a diminuicao
das desigualdades sociais. Assim, os fundamentos do Estado Democratico de Direito apontam
para o conceito de justica social. A dignidade da pessoa humana, o valor social do trabalho, a

solidariedade social, o desenvolvimento, a reducdo das desigualdades sociais sdo o norte da
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elaboragdo, da interpretagdo ¢ da aplicacdo do direito. Nesse sentido, os resultados da
interpretagdo da legislag@o previdenciaria ndo devem aumentar as desigualdades nem tampouco
desrespeitar a dignidade da pessoa humana.

Este ¢ o contexto atual no que tange a concessao da licenga-maternidade e do salario-

maternidade.

2.3 A CORRESPONDENCIA OU NAO ENTRE A LEGISLACAO E AS HIPOTESES
DE ORGANIZACOES FAMILIARES EXISTENTES

Nesta perspectiva, importante trazer o posicionamento de alguns autores do Direito
Previdenciario.

Segundo Jodo Emesto Aragonés Vianna, a previdéncia social ndo opera em funcdo do
sexo dos beneficiarios, mas tem a finalidade de protegé-los contra as necessidades sociais
causadas pelos riscos sociais. O risco social envolvido no beneficio ¢ a maternidade, que
acarreta a incapacidade social para o trabalho em decorréncia da aten¢do necessaria ao infante.
No caso do referido beneficio, a mesma necessidade social enfrentada pelos casais
heterossexuais ¢ enfrentada pelos casais homossexuais: a incapacidade para o trabalho em
funcdo dos cuidados com o novo membro da familia.®?

Ainda de acordo com o autor, pela regra da contrapartida, nenhum beneficio pode ser
criado, majorado ou estendido sem a correspondente fonte de custeio total, observando-se o
equilibrio financeiro e atuarial do regime previdenciario. Nos casais heterossexuais, basta que
a mae seja segurada para ter acesso ao beneficio, independentemente da contribuicdo do pai.
Nos casais homossexuais, se um dos(as) companheiros(as) for segurado(a), ndo havera violagao
a referida regra, assegurando-se o equilibrio financeiro e atuarial.®*

Analisando os artigos acerca do salario-maternidade previsto na Lei n°® 8.213/1991,
Daniel Machado da Rocha traz algumas reflexdes. Explica que o operador do direito deve
orientar sua atuacao pelos principios da universalidade e da protecao especial devida a crianca
e ao adolescente. Além disso, ensina que a ampliacao da licenga-maternidade para a empregada

adotante ndo so6 aperfeicoa o instituto da adog¢do, como também assegura a convivéncia familiar

62 SANTOS, Marisa Ferreira dos. Direito previdenciario. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
9 VIANNA, Jodo Ernesto Aragonés. Curso de direito previdenciario. 7. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014.
% Ibid., p. 554.
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em todas as formas, devendo prevalecer o melhor interesse da crianca em detrimento de
interpretagdo restritiva da legalidade.®

Ja em relagdo a concessdo do beneficio para os homens, importante ressaltar que o
género feminino era uma exigéncia inafastavel para o reconhecimento do direito. O salario-
maternidade foi criado para amparar a maternidade, em virtude ndo apenas da questdo
biolégica, mas uma fungdo social que era atribuida a mae. Com as mudangas que a familias
vem sofrendo, acentua-se a necessidade de proteger os lacos afetivos que circundam o nucleo
familiar, pois ndo se pode deixar de proteger a crianga.®®

No mesmo cendrio de prote¢do ao melhor interesse da crianga ¢ que se encaixa o artigo
71-B da referida lei, que permite, no caso de falecimento de segurado ou segurada com direito
ao salario-maternidade, que o conjuge ou companheiro receba o beneficio, devendo ser
segurado para a concessao da licenga-maternidade.

Nesse sentido, os casais homoafetivos também estdo amparados. Se um casal de
companheiros ou companheiras adotar uma crianca, pode haver opgdo, sendo o beneficio
devido a quem, tendo a qualidade de segurado, afastar-se do trabalho.®’

Discorrendo sobre o artigo 71-C da Lei n°® 8.213/1991, o autor ainda explica que
prevaleceu o interesse prioritario na protecdo da familia, bem como por uma questdo de
isonomia entre as empregadas, tal artigo vedou o exercicio de atividade por parte das demais
seguradas, sob pena de suspensdo do beneficio. O autor atenta para o fato de que, embora a
medida seja bem-intencionada, existe dificuldade para fiscalizagio da aplicagdo desta medida.®®

Nota-se que as beneficiarias do salario-maternidade sdo as seguradas de todas as
espécies e, a partir da Lei n°® 12.873/2013, também os segurados do sexo masculino em casos
de ado¢ao ou guarda judicial para fins de adogdo e, ainda, nos casos de falecimento da segurada
ou segurado que faria jus ao recebimento do salario-maternidade originariamente, o que
demonstra grande inclusao. Contudo, o evento gerador do salario maternidade continua sendo
apenas o parto, o aborto espontaneo, a ado¢do ou a guarda judicial para fins de adogdo, o que
ndo sdo as unicas formas de constitui¢do de familia, excluindo e deixando sem regulamentagao

as outras maneiras, como as inseminagdes ou as “barrigas de aluguel”.%’

% ROCHA, Daniel Machado da. Comentarios a Lei de Beneficios da Previdéncia Social — Lei 8.213, de 24 de
julho de 1991. 18. ed. Sao Paulo: Atlas, 2020.

% Ibid., p. 461.

7 Ibid., p. 461.

8 Ibid., p. 464.

% CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Direito previdenciario. 1. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2016.
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Percebe-se que a legislagdo foi se adequando aos poucos as novas configuragcdes
familiares, mas ainda ndo consegue abarcar todos os tipos de familia existentes. Contudo, diante
dessas alteracdes legislativas, ¢ possivel perceber que os principios explicados anteriormente,
sobretudo o principio da afetividade e do melhor interesse da crianga, tém sido observados no
momento da concessdo do salario-maternidade. Ainda, considerando essas mutacdes ocorridas
ao longo do tempo na Lei n° 8.213/1991 ¢ na Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT),
observa-se a desconex@o da maternidade com o género, como no caso de adotantes
homossexuais por exemplo, situacdo em que apenas um deles pode receber o beneficio,
independentemente do gé€nero.

Nesse cenario de mudangas nas configuragcdes familiares, entende-se que a licenca-
maternidade foi sendo interpretada de maneira extensiva e que essas modificacdes nas leis que
dispdem sobre a licenga-maternidade e sobre o salario-maternidade foram ao encontro dos
principios da igualdade, liberdade, diversidade familiar, da solidariedade, da afetividade, do
melhor interesse da crianca e da dignidade da pessoa humana.

E nesse contexto que se desenvolve o caso do RE n° 1211446, no qual se discute a
possibilidade da concessdo da licenga-maternidade no caso da mae ndo gestante em unido
homoafetiva em inseminagdo artificial na qual houve fecundacao do évulo da mée ndo gestante,
sendo também mae bioldgica. Este caso deve levar em conta todos os topicos aqui abordados,
como os critérios de concessdo do salario-maternidade, bem como os principios que devem

tutelar os arranjos familiares existentes e que venham a existir.

3 ANALISE DO RECURSO EXTRAORDINARIO N° 1211446/SP

Neste capitulo serdo analisadas as hipoteses propostas para o presente caso concreto.
Nesse sentido, ¢ importante entender o trdmite do Recurso Extraordinario.

O RE foi movido pelo Municipio de Sdo Bernardo do Campo (SP) contra decisdo de
Turma Recursal do Juizado Especial da Fazenda Publica de Sdo Bernardo do Campo que
garantiu a licenca-maternidade de 180 dias a uma servidora municipal cuja companheira
engravidou por meio de inseminagao artificial heter6loga (em que o 6vulo fecundado ¢ da mae

ndo gestante).’®

70 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. STF discutira extensdo da licenca-maternidade 2 mie niio gestante
em unifio estavel homoafetiva. Brasilia, 2019. Disponivel em:
http://www stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=429497&caixaBusca=N. Acesso em: § set.
2020.
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A mae ndo gestante ¢ servidora publica pertencente ao quadro do referido ente municipal
e convive em unido estdvel homoafetiva, ela e sua companheira realizaram tratamento de
fertilizagdo in vitro utilizando seus dvulos, o que ocasionou a gravidez em sua parceira, a qual
atua profissionalmente como auténoma e nio ¢ filiada a qualquer regime de previdéncia, ndo
tendo usufruido da licenga-maternidade por este motivo. Argumentou que, pertencendo a
crianga a uma familia composta por duas maes e, na impossibilidade de a mae gestante ficar
em casa, pois ¢ autonoma e precisa trabalhar, tem a segunda mae direito & garantia
constitucional da licenga-maternidade.”!

Segundo a Turma Recursal, o direito a licenga-maternidade ¢ assegurado no artigo 7°,
XVIII, da Constituicdo Federal e na legislagdo infraconstitucional e que esses dispositivos
devem ser interpretados conforme os atuais entendimentos jurisprudenciais acerca da unido
homoafetiva e da multiparentalidade. Entendeu também que o beneficio ¢ uma protecdo a
maternidade e possibilita o cuidado e o apoio ao filho no estdgio inicial da vida,
independentemente da origem da filiagdo.”

No Supremo Tribunal Federal (STF), o municipio alega que a interpretagdo extensiva
atribuida ao direito a licenga-maternidade contraria o principio da legalidade administrativa
(artigo 37, caput, da Constituicdo Federal), pois ndo ha qualquer autorizacdo legal para a
concessao da licenca no caso em comento. Argumenta ainda que o direito ao afastamento
remunerado do trabalho ¢ exclusivo da mae gestante, que necessita de um periodo de
recuperacdo em decorréncia da gestagio e do parto.”

Para o Ministro Luiz Fux, relator do recurso, a questdo apresenta repercussdo geral do
ponto de vista social, em razdo da natureza do direito a licenca-maternidade e do impacto gerado
pela sua extensdo a qualquer servidora publica ou trabalhadora que vivencie a situagdo juridica
em exame. Do ponto de vista juridico, o ministro observa que a discussdo envolve a protecdo
especial a maternidade, e, do econdmico, trata da concessdo de beneficio de natureza
previdenciaria, com custos para a coletividade. Ainda, o debate transcende os limites

individuais da causa e ¢ passivel de repeti¢do em inumeros casos em que se confrontam o
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interesse da mae ndo gestante em unido homoafetiva de usufruir da licenca-maternidade e o
interesse social concernente aos custos do pagamento do beneficio previdencidrio ¢ a
construcdo de critérios isondmicos em relagdo as unides heteroafetivas. A manifestacdo do
relator de considerar constitucional a questdo e reconhecer a existéncia de repercussdo geral foi
seguida por maioria, vencido o ministro Edson Fachin.”*

Diante da elucidacdo do caso concreto, passa-se as hipdteses propostas para buscar

possiveis solugdes ao referido problema.

3.1 POSSIBILIDADE DE CONCESSAO DA LICENCA-MATERNIDADE PARA AS
DUAS MULHERES (MAE GESTANTE E MAE NAO GESTANTE)

Analisando os conceitos abordados, percebe-se a importancia de trazer os argumentos
favoraveis e os argumentos desfavoraveis a concessdo da referida licenca para as duas maes
(gestante e ndo gestante).

De um lado, seria possivel que as duas mulheres recebessem, tanto a mae gestante
quanto a mae nao gestante. Considerando os conceitos abordados sobre as entidades familiares,
ndo restariam duvidas de que as duas mulheres constituem uma entidade familiar. Nessa
perspectiva, a mae gestante receberia a licenga-maternidade por forca do artigo 7°, XVII, da
Constituicao Federal e do artigo 392 da CLT, bem como do artigo 71 da Lei n°® 8.213/1991, os
quais explicitam que a gestante tem direito a referida licenca. Nota-se, ainda, que a licenga-
maternidade surgiu para as maes gestantes, assim, ela teria seu direito assegurado.

No caso da mae ndo gestante, ela também seria mae biologica, tendo em vista que houve
a fecundagdo de seu ovulo. Apesar de a origem do direito a licenga-maternidade encontrar
razdes nas circunstancias pos-parto ou a recuperacdo fisica-psiquica da mae, este direito
também poderia ser concedido considerando o convivio familiar e o cuidado e apoio do filho
no estagio inicial de sua vida.”

Ainda, o afastamento estendido a4 mae ndo gestante do trabalho atenderia ao principio

do melhor interesse do menor elencado no Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA),
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considerando que o convivio da crianga com os pais ou maes, bioldgicos ou adotivos, seria
essencial para sua criagdo. Assim, configurada a entidade familiar, a partir do reconhecimento
da unido estavel entre a mae gestante e mae ndo gestante (ADPF 132/RJ), o direito a licenga
maternidade deveria ser estendido a mae ndo gestante, sob o fundamento de maximizacao de
direitos fundamentais, tanto para as mies quanto para a crianga, no Ambito familiar.”®

Apesar de o artigo 71-A, §2° da Lei n® 8.213/1991 vedar a concessdo da licenca-
maternidade a mais de um(a) segurado(a), ndo seria possivel que este artigo fosse aplicado de
modo literal as relagcdes homoafetivas, sendo que poderia haver uma interpretacdo integrativa
ao ordenamento juridico considerando a isonomia material, aplicando ao caso a dignidade da
pessoa humana, a prote¢ao da familia ¢ a vedagao a atos de discriminagao de qualquer espécie,
sendo todos estes principios constitucionais. Tal interpretagdo garantiria a mulher,
independentemente de sua orientagdo sexual, todos os seus direitos, sob pena de transformar o
Estado Democratico de Direito um instrumento de exclusio.”’

Nota-se que a licenca-maternidade seria instrumento de protecdo ao nucleo familiar,
pois trata-se de auxilio a crianca e a mae para formagdo de seus vinculos. Assim, aplicar tal
protecdo nas relagdes homoafetivas entre mulheres significaria conferir a ambas o direito a
licenca-maternidade. Esse duplo reconhecimento teria base na dignidade da pessoa humana,
bem como na constru¢@o de uma sociedade livre, justa e solidaria, sem preconceitos de qualquer
espécie.”®

Assim, diante de uma relagdo homoafetiva entre duas mulheres em que ambas se
identificam pelo género feminino, ndo seria possivel mitigar o direito de se tornarem maes e,
por consequéncia, de usufruir das garantias que a lei confere a mulher, sob pena de se ferir o
principio da dignidade humana e de haver a promocao de atos preconceituosos, vedado pelo

ordenamento brasileiro.”’

76 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 1211446, Tribunal Pleno. Recorrente:
Municipio de Sao Bernardo do Campo. Recorrida: Tatiana Maria Pereira Fernandes. Relator: Ministro Luiz Fux.
Brasilia, DF, 19 nov. 2019. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15341717987 &ext=.pdf. Acesso em: 20 abr. 2020.

7T LEITE, Kaleen Sousa; POZZETTI, Valmir César. Licenga-maternidade nas relagdes homoafetivas: um olhar
sob o principio da isonomia material. Revista Percurso, Curitiba, v. 1, n. 28, jan./mar. 2019. Disponivel em:
http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/percurso/article/view/3444. Acesso em: 29 set. 2020.

78 LEITE, Kaleen Sousa; POZZETTI, Valmir César. Licenca-maternidade nas relagdes homoafetivas: um olhar
sob o principio da isonomia material. Revista Percurso, Curitiba, v. 1, n. 28, jan./mar. 2019. Disponivel em:
http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/percurso/article/view/3444. Acesso em: 29 set. 2020.

79 LEITE, Kaleen Sousa; POZZETTI, Valmir César. Licen¢a-maternidade nas relagdes homoafetivas: um olhar
sob o principio da isonomia material. Revista Percurso, Curitiba, v. 1, n. 28, jan./mar. 2019. Disponivel em:
http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/percurso/article/view/3444. Acesso em: 29 set. 2020.



28

Interpretando-se a ADI n°® 4.277, as diferencas entre as relagdes heterossexuais e
homossexuais deveriam ter como parametro a igualdade material prevista na Constitui¢ao
Federal. Contudo, vive-se em uma sociedade diversa, em que a aplica¢do da isonomia deveria
ser interpretada de maneira integrativa a fim de igualar individuos desiguais e permitir a todos
o exercicio de seus direitos sem qualquer discriminagdo. Nesse viés, importante reconhecer que
todas as mulheres sdo iguais perante a lei, bem como as entidades familiares homossexuais e
heterossexuais. Em virtude disso, o direito a protecdo a familia e as garantias dele decorrentes
poderiam ser exercidos por todas as mulheres/maes que se inserem em ambas as entidades
familiares.®

Ainda, para que a familia homoafetiva tenha o mesmo valor social, deveria ser estendido
as duas mulheres o direito de se reconhecerem como maes, sob pena de reconhecimento apenas
parcial da entidade familiar formada por duas mulheres, desvirtuando o sentido de familia e
mitigando o direito de constitui¢io de familia permitido a elas na ADI n°® 4.277.%!

Nesse contexto, a vedacdo legal de o beneficio ser concedido a mais de um segurado
feriria os direitos de uma das mulheres homoafetivas de exercerem a maternidade de maneira
ampla, mitigaria parcialmente a concepcao de familia garantida pela ADI n° 4.277, além de
promover exclusdo social. Assim, a garantia da isonomia as mulheres homoafetivas perpassaria
pela perspectiva material, ou seja, desprezar-se-ia a literalidade da lei para integrar a norma aos
preceitos constitucionais, exigindo-se do intérprete uma hermenéutica conforme a Carta
Magna, de modo a garantir a igualdade material a todos os géneros e sexos, de modo a alcangar
a todos o direito e acesso a justica no mundo pratico.

Por outro lado, ha argumentos que ndo considerariam possivel que as duas mulheres
recebessem a licenga, com base nos artigos 7, XVIII, da CF e 392, da CLT, os quais deixam
explicito que o direito a licenca-maternidade seria resguardado apenas para as gestantes, ou
seja, aquela que teria um feto sendo desenvolvido no utero, o que ndo seria o caso da mée nao
gestante, assim, nao seria possivel que ela recebesse a referida licenga. Por este motivo, o direito
conferido por interpretacdo analdgica deixaria de observar o principio da legalidade prevista no

artigo 37 da Constitui¢do Federal. Além disso, ndo seria possivel que as duas recebessem a
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licenga-maternidade por forga do artigo 71-A, §2°, da Lei n® 8.213/1991, que veda a concessao
da licenga-maternidade a mais de um(a) segurado(a).

Outro argumento contrario a concessdo da licenca-maternidade para as duas mulheres
seria 0o de que assegurar dois beneficios de salario-maternidade seria um privilégio ndo
assegurado ao relacionamento entre homem e mulher ou a familia que adota uma crianca, por
exemplo. A regra previdencidria assegura o afastamento somente a um dos pais ou, no caso, a
uma das maes. Assim, a concessao do salario-maternidade ao pai, ao adotante ou a mae gestante
tratar-se-ia de excegdo em relacdo a natureza juridica do beneficio, que surgiu para assegurar a
mae gestante sua recuperagdo apos o parto e as circunstancias decorrentes dele. Em virtude
disso, assegurar o beneficio aos companheiros ou companheiras ndo gestantes seria admitido
apenas na auséncia de outro companheiro ou companheira que zele pelo convivio familiar do
menor.*

Nessa perspectiva, a concessao do beneficio a mae ndo gestante poderia existir caso a
mae gestante ndo pudesse cuidar da crianga, deixando-a desprotegida. Se fosse concedida a
licenga-maternidade as duas maes, elas teriam o privilégio de desfrutarem deste periodo com o
filho, situacdo desejada por todos os adotantes e pais, mas vedada pela sistematica adotada pela
lei. Destaca-se que nenhum pai ou adotante tem direito ao salario-maternidade
concomitantemente com o periodo em que o outro adotante ou a mae esta cuidando e zelando
da crianga, ainda que desempregados. A Unica autorizacdo legislativa, expressa inclusive no
caso do pai, seria que na auséncia da mie, o pai poderia receber o beneficio.®*

No caso da mae ndo gestante, deveria ser adotada a mesma sistematica, tendo em vista
que a mae gestante foi quem necessitou de semanas de recuperagdo, sendo que ela zelaria pelo
filho durante esse tempo. Além disso, a mae gestante foi quem produziu o leite materno e
poderia assegurar a amamentacdo do filho e seu desenvolvimento saudavel. Se o Estado
permitisse a op¢do ao salario-maternidade em favor da mae nao gestante em detrimento da mae
gestante, estaria descumprindo a propria Constituicdo em relagdo a protecao da crianga. Por

este motivo, estando presente a mae gestante no cuidado do filho, ndo se poderia conceder o
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beneficio a mae nao gestante, sob pena de conferir a ela tratamento diferenciado e privilegiado
em relacdo aos pais adotivos ou ao pai.®

Diante dos posicionamentos divergentes apresentados acerca da tematica, interessante
trazer também o parecer da Procuradoria-Geral da Republica (PGR) sobre o caso em comento.
Analisando a situag@o, a PGR destacou a dimensao plural do beneficio, tratando-se de tutela da
relacdo parental e da familia como um todo, bem como salientou a impossibilidade de a licenga-
maternidade concorrer com eventual beneficio idéntico dentro da mesma entidade familiar,
além de refutar a afronta ao principio da legalidade no caso.®

Manifestou-se a PGR no sentido de que o beneficio teria o objetivo de tutelar o vinculo
formado entre mae e filho e, com base na interpretag@o sistematica da Constitui¢do, possuiria
dimensao plural, de forma a proteger os direitos de todos os envolvidos na relacdo parental,
sendo que a concessdo do beneficio deveria levar em consideracdo, principalmente, a protecao
constitucional a maternidade, ao melhor interesse do menor ¢ a familia. Deveriam ser sopesados
os interesses de todos na relacdo parental (pais e crianga), em uma interpretagdo que valorizasse
a integragdo familiar, retirando da licenga-maternidade seu carater individualista, fundado na
recuperacdo da mulher apds o parto.®’

A PGR entendeu que o acordao recorrido estaria em harmonia com os principios da
protecdo a familia e da primazia do vinculo afetivo e que, no caso de dupla maternidade e da
impossibilidade de a mae gestante de usufruir da licenga-maternidade, poderia ser concedido a
mae ndo gestante o gozo da licenca, privilegiando-se o direito da entidade familiar de realizar
os cuidados parentais e de fortalecer o vinculo afetivo.®®

Além disso, o parecer da PGR apontou a importincia de considerar também os
principios da igualdade e da legalidade, para que ndo se crie discriminagdes entre os diversos
tipos de familia. Assim, no atual contexto juridico-constitucional, que deveria favorecer a

interacdo familiar, deveriam ser considerados também os principios do equilibrio atuarial na
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concessao dos beneficios previdenciarios, da legalidade e da isonomia, sendo viavel apenas a
coincidéncia de diferentes espécies de licencas parentais, defesa a concorréncia de dois
beneficios analogos no mesmo nucleo familiar e vedada a concessdo de dupla licenga-
maternidade.®

O entendimento que se firmou no parecer foi o de que a concessdo da licenga-
maternidade seria balizada pela prote¢do constitucional a maternidade, ao melhor interesse do
menor e a familia, de modo que o fundamento para a concessdo do beneficio ultrapassaria os
critérios bioldgicos e deveria promover os vinculos afetivos e a integragio familiar.”

Nesse sentido, entendeu-se pela ndo violagdo do principio da legalidade pois a
concessao do beneficio a mae ndo gestante estaria resguardada pelo estatuto constitucional da
protecdo a familia. Apesar de tal protecao, somente seria possivel a coincidéncia de diferentes
espécies de licengas parentais na mesma entidade familiar, sendo inviavel a concessdo de dupla
licenca-maternidade. Como explicitado, a mae gestante atua profissionalmente como autdnoma
e ndo usufruiu da licenca-maternidade, sendo, por isso, assegurada a outorga do beneficio a
méde ndo gestante. Ao final do parecer, o Procurador-Geral da Republica opinou pelo

desprovimento do recurso extraordinario.’!

3.2 POSSIBILIDADE DE CONCESSAO DA LICENCA-MATERNIDADE
APENAS PARA A MAE GESTANTE

Como explicitado anteriormente, os argumentos que poderiam ser trazidos para que a
licenga-maternidade fosse concedida apenas para a mae gestante vao no sentido de considerar
a literalidade dos artigos 7°, XVIII, da CF ¢ 392, da CLT, os quais deixam explicito que o direito
a licenga-maternidade seria resguardado apenas para as gestantes, ou seja, aquela que teria um
feto sendo desenvolvido no utero, o que faz com que o direito ndo se estenda a mae ndo gestante,
nao sendo possivel que ela receba a referida licenga.

Por este motivo, o direito conferido a mae ndo gestante por interpretacdo analdgica ndo

observaria o principio da legalidade prevista no artigo 37 da Constituicdo Federal. Além disso,
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ndo seria possivel que as duas recebam a licenga-maternidade por forga do artigo 71-A, §2°, da
Lein® 8.213/1991, que veda a concessdo da licenga-maternidade a mais de um(a) segurado(a).

Nesse sentido, tais argumentos considerariam a exegese do beneficio como o ponto
fundamental para sua concessdo. Defender-se-ia que apenas a mie gestante poderia receber a
licenga-maternidade pois o direito ao beneficio surgiu para a recuperacao fisica e psiquica da
maée que deu a luz, o que ndo é o caso da mae ndo gestante. Este periodo também seria crucial
para o recém-nascido tendo em vista que permitiria a amamentagdo, o desenvolvimento do
recém-nascido, bem como a formagao dos vinculos entre a mae e o bebé.

Por essas circunstancias, argumentar-se-ia que a mae gestante deveria ter a prioridade
no recebimento do beneficio, em virtude de ser a responsavel pelo zelo e desenvolvimento deste
novo membro da familia. Além disso, pela vedacao legal de concessdo do beneficio a mais de
um segurado, a mae gestante deveria ser priorizada em detrimento da mae ndo gestante
justamente pelas circunstancias fisicas e psiquicas que ela vai passar, as quais a mae nado

gestante ndo vai passar.

3.3  POSSIBILIDADE DE CONCESSAO DA LICENCA-MATERNIDADE APENAS
PARA A MAE NAO GESTANTE

Igualmente explicitado em topico anterior, tem-se entendimentos divergentes acerca da
concessao do beneficio para a mae ndo gestante.

De um lado, apesar de a origem do direito a licenga-maternidade se basear nas
circunstancias pos-parto ou a recuperacdo fisica-psiquica da mae, este direito também poderia
ser concedido considerando o convivio familiar e o cuidado e apoio do filho no estagio inicial
de sua vida. Ainda, o afastamento da mae ndo gestante do trabalho atenderia ao principio do
melhor interesse do menor elencado no Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente (ECA),
considerando que a integragdo familiar dos pais ou maes com o bebé¢ seria essencial para sua
criagdo.

No caso concreto, a mde ndo gestante também ¢ mae biologica, tendo em vista que
houve a fecundagdo de seu 6vulo. Assim, seria possivel a concessdo do beneficio apenas para
a mae ndo gestante, que também ¢ mae biologica e também possui papel fundamental no
atendimento as necessidades do recém-nascido.

De outro lado, alegar-se-ia que, por vedagdo legal a dupla concess@o da licenga-
maternidade, a concessdo do beneficio apenas para a mae ndo gestante poderia existir somente

no caso de a mae gestante ndo conseguir zelar pela crianga, deixando-a desprotegida.
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Se houvesse a opcdo de salario-maternidade em favor da mae ndo gestante em
detrimento da mae gestante, isso feriria a Constitui¢do em relacdo a protecdo da crianga. Por
este motivo, estando presente a mae gestante no cuidado do filho, ndo se poderia conceder o
beneficio a mae nao gestante, sob pena de conferir a ela tratamento diferenciado e privilegiado
em relacdo aos pais adotivos ou ao pai, por exemplo.

Assim, no caso de impossibilidade de a mae gestante de usufruir da licenga-maternidade
ou de zelar pela crianga, o beneficio poderia ser concedido & mae ndo gestante, privilegiando-
se o direito da entidade familiar de realizar os cuidados parentais e de fortalecer o vinculo
afetivo.

Além disso, ressaltar-se-ia que € defesa a concorréncia de dois beneficios analogos no
mesmo nucleo familiar e vedada a concessdo de dupla licenca-maternidade, sendo que seria
viavel apenas a coincidéncia de diferentes espécies de licengas parentais, como uma licenga-
maternidade e uma licenga-paternidade. Por este motivo, no caso, como a mae gestante ¢é
auténoma e ndo usufruiu da licenca-maternidade por ndo ser filiada a qualquer regime de

previdéncia, foi assegurada a concessdo do beneficio a mae nao gestante.

3.4 POSSIBILIDADE DE QUE AS DUAS MULHERES ESCOLHAM
CONSENSUALMENTE QUAL DELAS RECEBE A LICENCA-MATERNIDADE

Existe também a hipotese em que as duas mulheres poderiam decidir consensualmente
qual delas receberia a licenca-maternidade, sendo que a mae gestante receberia o beneficio por
forca dos artigos 7°, XVIII, CF e 392, da CLT. J4 a mée ndo gestante poderia receber em razao
de tal direito ser concedido para possibilitar o convivio familiar e o cuidado com a crianga,
maximizando direitos fundamentais como a dignidade humana, a igualdade, a liberdade
reprodutiva e o melhor interesse do menor.

Nesse sentido, existem projetos de lei (PLs) e também propostas de emenda
constitucional (PECs) sobre a licenga parental ou compartilhada, caso em que as duas poderiam
ficar afastadas e estar com a crianga, escolhendo o tempo de cada de uma de forma consensual.

A mais recente ¢ a PEC n°® 229/2019, que alteraria o inciso XVIII do artigo 7° da CF e
revogaria o inciso XIX do artigo 7° da Constitui¢do Federal e o §1° do artigo 10 do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias para dispor sobre a licenga parental compartilhada.

Ou seja, a licenca-maternidade com duragao de 120 dias seria substituida pela licenca parental
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compartilhada, com duragdo de 180 dias, aos genitores ¢ aqueles que adotarem ou obtiverem a
guarda judicial para fins de adogdo, sem prejuizo do emprego e do salario.”?

Na justificacdo da proposta, apresenta-se um estudo feito pela ONG Save the Children,
em 2015, o qual constatou que os paises considerados como os melhores para ser méde possuem
em suas legislagoes sistemas de licenca-maternidade e de licenga-paternidade mais flexiveis,
em que se permite responsabilidades mais compartilhadas entre os genitores. Noruega,
Finlandia, Islandia, Dinamarca e Suécia ocupam as primeiras cinco posi¢des.”?

Nesse sentido, varios paises estdo substituindo a licenga-maternidade pela licenca
parental compartilhada, em que os pais decidem quem fica com o filho e durante quanto tempo
cada um fica com o infante, permitindo a igualdade na continuagdo das carreiras profissionais
e maior convivéncia de ambos com a crianca. Além disso, o sistema de licenga parental
compartilhada proporciona um desenvolvimento maior da autoestima e autocontrole dos filhos,
tornando-os criangas e adultos menos impulsivos, com menor probabilidade de sofrer
depressdo, e com comportamento social adequado.®*

Considerando que, no caso em comento, as duas maes sdo bioldgicas, e que a PEC n°
229/2019 dispde que os genitores teriam 180 dias a disposi¢do, a PEC se aplicaria as duas
mulheres, sendo que seria permitido que elas escolhessem consensualmente o tempo de cada
uma com o bebé.

Assim, a licenca parental compartilhada poderia ser uma hipodtese para a resolugdo do
problema enfrentado no RE n°® 1211446, bem como importante instrumento para um tempo de
convivéncia mais equilibrado entre todos os envolvidos, sendo que cada familia escolhe o que
for mais conveniente para si.

Por outro lado, apesar das diversas propostas neste sentido em tramite no Congresso

Nacional, ainda ndo ha no Brasil a regulamentacdo da licenca parental ou de um periodo de

92 BRASIL. Proposta de Emenda & Constituigdo n® 229/2019. Altera o inciso XVIII do art. 7° da Constitui¢io
Federal e revoga o inciso XIX do art. 7° da Constituicdo Federal ¢ o § 1° do art. 10 do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitérias para dispor sobre a licenga parental compartilhada. Disponivel em:
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=8056601&ts=1594008770658&disposition=inline.
Acesso em: 2 out. 2020.

9 BRASIL. Proposta de Emenda & Constituigdo n® 229/2019. Altera o inciso XVIII do art. 7° da Constitui¢io
Federal e revoga o inciso XIX do art. 7° da Constitui¢do Federal e o § 1° do art. 10 do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitérias para dispor sobre a licenga parental compartilhada. Disponivel em:
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=8056601&ts=1594008770658&disposition=inline.
Acesso em: 2 out. 2020.

% BRASIL. Proposta de Emenda & Constituigdo n® 229/2019. Altera o inciso XVIII do art. 7° da Constitui¢io
Federal e revoga o inciso XIX do art. 7° da Constituicdo Federal ¢ o § 1° do art. 10 do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitérias para dispor sobre a licenga parental compartilhada. Disponivel em:
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=8056601&ts=1594008770658&disposition=inline.
Acesso em: 2 out. 2020.
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licenca unificado para os responsaveis pela crianga. Em virtude disso, pode-se defender que
ndo ¢ possivel que as duas mulheres escolham consensualmente qual delas fica com a licenga-
maternidade e por quanto tempo, pois na legislagdo ainda ndo existe a possibilidade desse tipo
de disponibilidade nas licengas parentais (maternidade e paternidade).

Outro argumento que poderia ser trazido seria o fato de que ja existe no ordenamento a
possibilidade de escolha consensual do beneficio entre os casais homoafetivos nos casos de
adocdo ou guarda judicial para fins de adogao, previsto no artigo 392-A, §5°, da CLT. Restaria
entender qual a consisténcia do critério de distin¢do entre a hipotese de adogdo e o caso em
estudo.

Nesse cenario, as familias formadas por intermédio da adog@o ou formadas por meio da
inseminacdo artificial em nada se difeririam, considerando que se tratariam de entidades
familiares, as quais deveriam ser respeitadas e tuteladas pelos principios da afetividade, da
igualdade, da liberdade e da dignidade da pessoa humana. Além disso, a pluralidade das novas
configuragdes familiares ¢ crescente em nossa sociedade, devendo o Direito resguardar as
escolhas pessoais de constituicdo de familia, diante da reconfiguracdo da conjugalidade e da
parentalidade nesse contexto.

Invocando-se o artigo 392-A, §5° da CLT, seria possivel desprezar a literalidade deste
dispositivo para integrar a norma aos preceitos constitucionais, em virtude da indiferenca entre
a inseminagdo e a adocdo, que sdo apenas duas formas de constitui¢do de familia diferentes,
mas sdo tuteladas da mesma maneira, pela prote¢do especial a familia do artigo 226 da
Constitui¢do Federal.

Assim, se € possivel a escolha de quem fica com o beneficio na hipotese de adogao, nao
se justifica que ndo haja escolha na hipotese de duas mulheres em unido homoafetiva que
recorreram a inseminacao artificial, de modo a garantir a todos o direito e acesso a justica ¢ a
igualdade material.

Apesar de a hipotese de inseminag@o artificial ainda ndo se configurar como evento
gerador do salario-maternidade e ndo ser critério de concessdo para a licenca-maternidade,
deveria ser considerada como tal, mesmo que ndo expresso na lei, pois os principios
constitucionais autorizariam a concessao do beneficio por hipotese de inseminacao, sendo esta
uma forma de constituicdo de familia também tutelada e protegida pela Constitui¢do. Por isso,
seria possivel que as duas mulheres escolhessem consensualmente qual delas ficaria com a
licenca.

Outro argumento que poderia ser trazido para defender que as duas mulheres escolham

consensualmente quem receberia a licenga-maternidade seria o de que deveria ser considerado
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o fato de que o custeio da previdéncia social é realizado de forma idéntica por homens ¢
mulheres. Além disso, a previdéncia social ndo opera em funcgédo do sexo dos beneficiarios, mas
tem a finalidade de protegé-los contra as necessidades sociais causadas pelos riscos sociais.
Tomada a premissa de que a previdéncia tem natureza securitaria, de formacdo de um fundo
para necessidades futuras dos segurados, conforme plano de beneficios prevista na Lei n°
8.213/1991, poder-se-ia concluir que o beneficio do salario-maternidade é custeado de forma
idéntica por homens e mulheres.

Nesse sentido, o salario-maternidade seria um beneficio comum familiar, ja que os
homens custeiam o beneficio, mas ndo se beneficiam dele pessoalmente, mas indiretamente,
quando tem sua familia beneficiaria. Conforme as ideias apresentadas, a escolha de conceder o
beneficio apenas para a mulher representaria mais uma decisdo de politica publica do que uma
imposicdo contabil do modelo de previdéncia. Desse modo, ndao haveria empecilho algum em
deixar que as duas mulheres escolhessem consensualmente quem receberia a licenga-

maternidade, pois aquele beneficio auxiliaria toda a familia.

CONSIDERACOES FINAIS

Nota-se que a licen¢a maternidade surgiu como forma de proteger a maternidade, de
modo a resguardar a saude da mae e de seu filho ou filha, bem como proteger a trabalhadora de
qualquer discriminagdo baseada na sua condi¢do de mae. Contudo, as configuracdes familiares
foram mudando, com isso, os critérios de concessdo da licenca-maternidade tiveram de ser
interpretados de maneira extensiva, a fim de considerar e reconhecer essas novas familias. E
nesse contexto que se insere o RE n° 1.211.446/SP.

Nessa perspectiva, faz-se necessario ter uma visao pluralista da familia, que abrigue os
mais diversos arranjos familiares e considere como entidade familiar todos os relacionamentos
que tém origem na afetividade, independentemente de sua conformacdo. Assim, o Direito deve
resguardar as escolhas pessoais de constituicdo de familia, ndo podendo selecionar as formas
dignas de protegdo, pois a protecdo da familia significa a plena dignidade da pessoa humana.

A partir da andlise dos critérios de concessdo da licenca-maternidade, nota-se que as
beneficiarias do salario-maternidade sdo as seguradas de todas as espécies, os segurados do
sexo masculino em casos de adocdo ou em caso de falecimento da segurada ou segurado que
faria jus ao recebimento do salario-maternidade originariamente, o que demonstra grande
inclusdo. Todavia, o evento gerador do salario-maternidade continua sendo apenas o parto, o

aborto espontineo e¢ a adog@o, que ndo sdo as unicas formas de constituicdo de familia,
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excluindo e marginalizando outras configura¢des familiares, como as inseminagdes ou as
“barrigas de aluguel”.

Em relacdo ao RE n°® 1.211.446/SP, foram trazidas quatro hipdteses que poderiam
auxiliar na solucdo do caso. A mais adequada para o caso é a ultima hipdtese, que discute a
possibilidade de que as duas mulheres (mie gestante e méde ndo gestante) possam escolher
consensualmente qual delas recebe a licenga-maternidade.

Esta hipotese se demonstra a mais harménica porque, por intermédio dela, as duas
mulheres podem escolher o que for mais conveniente para a familia, permitindo a continuagéo
das carreiras profissionais e maior convivéncia de ambas com a crianca, sendo que essa
possibilidade abriria um precedente que pode auxiliar na promog¢do da licenga parental
compartilhada no Brasil.

Além disso, ¢ a hipotese mais conveniente porque ja existe no ordenamento a
possibilidade de escolha consensual do beneficio entre os casais homoafetivos nos casos de
adocdo, previsto no artigo 392-A, §5° da CLT. Os casais homoafetivos que adotam ou que
recorrem a inseminagdo artificial em nada se diferem, visto que sdo entidades familiares, que
devem ser respeitadas e tuteladas pelo Direito. Assim, é possivel desprezar a literalidade do
referido artigo para integrar a norma aos preceitos constitucionais.

Ainda, esta hipotese se demonstra a mais adequada porque a licenga-maternidade ¢ um
beneficio custeado de maneira igual por todos os segurados, mesmo os que ndo se beneficiam
dela diretamente. Porém, todos se beneficiam dela mesmo que indiretamente quando tem sua
familia beneficiaria. Percebe-se que a escolha de conceder o beneficio apenas para a mulher é
mais uma decisao de politica ptblica do que uma imposi¢do contabil do modelo de previdéncia.
Desse modo, ndo ha empecilho em deixar que as duas mulheres escolham consensualmente
quem recebe a licenca-maternidade, pois o beneficio auxiliaria toda a familia.

Entende-se esta ultima hipdtese como a que mais se encaixa a realidade das duas
mulheres (mde gestante e mae ndo-gestante), porém, ¢ importante também acompanhar o
julgamento do Supremo Tribunal Federal acerca do caso, no intuito de saber como a Corte vai

entender a questdo e qual entendimento vai prevalecer.



38

REFERENCIAS

BRASIL. Constituigao (1934). Constituicio da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de
16 de julho de 1934. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao34.htm. Acesso em: 2 set. 2020.

BRASIL. Constitui¢do (1937). Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 10 de
novembro de 1937. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/Constituicao/Constituicao37.htm. Acesso em: 5 set.
2020.

BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Texto
promulgado em 5 de outubro de 1988, com as alteragcdes adotadas pelas Emendas 1/1992 a
107/2020. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 25 ago. 2020.

BRASIL. Decreto n° 16.300 de 31 de dezembro de 1923. Aprova o regulamento do
Departamento Nacional de Saude Publica. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto/1910-1929/d16300.htm. Acesso em: 29 ago.
2020.

BRASIL. Lei n® 8.213, de 24 de julho de 1991. Dispde sobre os Planos de Beneficios da
Previdéncia Social e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I8213cons.htm#:~:text=Art.%201%C2%BA%20A
%20Previd%C3%A Ancia%?20Social,daqueles%20de%20quem%20dependiam%?20economica
mente. Acesso em: 13 set. 2020.

BRASIL. Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006. Cria mecanismos para coibir a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, nos termos do §8° do art. 226 da Constitui¢ao Federal, da
Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra as Mulheres e da
Convengao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher; dispde
sobre a criacdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; altera o
Codigo de Processo Penal, o Codigo Penal e a Lei de Execucdo Penal; e da outras providéncias.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2006/1ei/111340.htm.
Acesso em: 24 set. 2020.

BRASIL. Ministério da Economia. Instituto Nacional do Seguro Social. Saldrio-maternidade.
Brasilia, 2018. Disponivel em: https:/www.inss.gov.br/beneficios/salario-maternidade/.
Acesso em: 17 set. 2020.

BRASIL. Ministério Publico Federal. Procuradoria-Geral da Republica. Manifesta¢cio no RE
n° 1211446/SP. Brasilia, 2020. Disponivel em:



39

http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/RE1211446 Previdencirio.pdf/view. Acesso em: 11
set. 2020.

BRASIL. Proposta de Emenda a Constitui¢ao n® 229/2019. Altera o inciso XVIII do art. 7° da
Constituicdo Federal e revoga o inciso XIX do art. 7° da Constituicdo Federal e o § 1° do art.
10 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias para dispor sobre a licenca parental
compartilhada. Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=8056601&ts=1594008770658&disposition=inline. Acesso em: 2 out.
2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 1.211.446, Tribunal Pleno.
Recorrente: Municipio de S3o Bernardo do Campo. Recorrida: Tatiana Maria Pereira
Fernandes. Relator: Ministro Luiz Fux. Brasilia, DF, 19 nov. 2019. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15341717987&ext=.pdf. Acesso em:
20 abr. 2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. STF discutira extensao da licenca-maternidade a mae
nio gestante em unidio estivel homoafetiva. Brasilia, 2019. Disponivel em:
http://www.stf jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=429497&caixaBusca=N.
Acesso em: 8 set. 2020.

BRITO, C. Licenca-maternidade e licenca-paternidade: elementos de igualdade ou
diferenca de género? Monografia (Bacharelado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade Federal de Uberlandia. Uberlandia, p. 64. 2017. Disponivel em:
https://repositorio.ufu.br/bitstream/123456789/20203/6/LicencaMaternidadeLicensa.pdf.
Acesso em: 20 de abr. 2020.

CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Direito previdenciario. 1. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2016.

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17. ed. Sdo Paulo: LTr, 2018.

DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e o direito a diferenca. Instituto Brasileiro de
Direito de Familia. 2007. Disponivel em:
https://www.ibdfam.org.br/artigos/327/Homoafetividade+e+o+direito+%C3%A0+diferen%C

3%A7at#t:~ text=Direit0%20%C3%A0%20diferen%C3%A7a.,RESUMO%3A &text=A%20au
$%C3%AAncia%20de%?20regulamenta%C3%A7%C3%A30%20imp%C3%B5e,ser%20reco

nhecido%20como0%20uni%C3%A30%20est%C3%A1vel. Acesso em 15 set. 2020.

DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 10. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015.

FACHIN, Luiz Edson. Familia cidada. Instituto Brasileiro de Direito de Familia. 2002.
Disponivel em: https://www.ibdfam.org.br/artigos/67/Fam%C3%ADlia+cidad%C3%A3.
Acesso em: 07 set. 2020.

FIGUEIREDO, Douglas Tanus Amari Farias de. Salario-maternidade para a mae ndo gestante
de casal homoafetivo. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 23, n. 5415,
abr. 2018. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/65731/salario-maternidade-para-a-mae-
nao-gestante-de-casal-homoafetivo. Acesso em: 15 out. 2020.



40

LEITE, Kaleen Sousa; POZZETTI, Valmir César. Licenca-maternidade nas relagOes
homoafetivas: um olhar sob o principio da isonomia material. Revista Percurso, Curitiba, v.
1, n. 28, jan./mar. 2019. Disponivel em:
http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/percurso/article/view/3444. Acesso em: 29 set.
2020.

LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: Para além do
numerusclausus. Instituto Brasileiro de Direito de Familia. 2004. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/artigos/128/Entidades+familiares+constitucionalizadas%3 A+para+
al%C3%A9m+do+numerus+tclausus. Acesso em: 21 abr. 2020.

MADALENO, Rolf. Direito de familia. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020.

OIT - Organizagdo Internacional do Trabalho. Nota 4 — protecio da maternidade. Brasilia:
OIT, 2011. Disponivel em: https://www.ilo.org/brasilia/publicacoes/WCMS 229653/lang--
pt/index.htm. Acesso em: 25 abr. 2020.

PANDOLFO, Jonatha Rafael. Novas perspectivas das licengas maternidade e paternidade a
partir da homoparentalidade. Revista da ABET, Jodo Pessoa, v. 16, n. 2, jul./dez. 2017.
Disponivel em: https://periodicos.ufpb.br/ojs/index.php/abet/article/view/37797. Acesso em:
10 set. 2020.

PRONI, T. Protecdo constitucional a maternidade no Brasil: um caso de expansiao da
garantia legal. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias
Humanas, Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, p. 108. 2012. Disponivel em:
http://www.tesesusp.br. Acesso em: 10 ago. 2020.

RIBEIRO, Marcia Regina Lobato Farneze; SALIBA, Graciane Rafisa. (Re)pensando a
finalidade e efetividade da licenga maternidade e da licenga paternidade diante das relagdes
afetivas contemporaneas. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de
Uberlandia, Uberlandia, v. 45, n. 1, jan./jun. 2017. Disponivel em:
http://www.seer.ufu.br/index.php/revistafadir/article/view/42941. Acesso em: 15 de abr. 2020.

ROCHA, Daniel Machado da. Comentarios a Lei de Beneficios da Previdéncia Social — Lei
8.213, de 24 de julho de 1991. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020.

SANTOS, Marisa Ferreira dos. Direito previdenciario. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.

SOUZA JUNIOR, Paulo Roberto de. Licen¢a-maternidade na unido homoafetiva diante de uma
abordagem contemporanea da familia brasileira. Revista Jus Navigandi, [SSN 1518-4862,
Teresina, ano 19, n. 3943, abr. 2014. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/27647/licenca-
maternidade-na-uniao-homoafetiva-diante-de-uma-abordagem-contemporanea-da-familia-
brasileira. Acesso em: 10 abr. 2020.

SPELLMANN, Samuel. A luta pelo direito do cuidado de outrem: a evolucdo historica da
licenca-maternidade e a expansdo da licenga-paternidade no Brasil. Revista da Faculdade de
Direito de Sdo Bernardo do Campo, Sdo Bernardo do Campo, v. 22, n. 2, jul./dez. 2016.
Disponivel em: http://www.revistas.direitosbc.br. Acesso em: 15 ago. 2020.



41

VIANNA, Jodo Ernesto Aragonés. Curso de direito previdenciario. 7. Ed. Sao Paulo: Atlas,
2014.



