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THE EXTENSION OF MATERNITY LEAVE TO NON-PREGNANT WOMEN IN A
HOMOAFFECTIVE RELATIONSHIP: ANALY SIS IN THE LIGHT OF THE BRAZILIAN
LEGAL SYSTEM
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Resumo: O presente artigo objetiva fazer uma andlise acerca da possibilidade da extensao da
licenca-maternidade a mulher ndo gestante em relacionamento homoafetivo. Toma-se como
base um acérdao do Tribunal de Justica de Sao Paulo, o qual foi objeto de exame do Recurso
Extraordindrio n° 1.211.446, ocasiao na qual o Supremo Tribunal Federal entendeu estar
presente a repercussao geral sobre o tema. Faz-se um estudo jurisprudencial quanto a matéria,
através de decisdes de 2% instancia, apresentando os argumentos utilizados pelas correntes
majoritdria e minoritaria. Analisam-se, ainda, trés entendimentos doutrinarios sobre o
assunto: o primeiro entende pela impossibilidade da extensdo; o segundo pelo
estabelecimento de uma licenga-parental Unica para o casal, sem distingdo entre licenca-
maternidade e paternidade; e o Ultimo pela possibilidade de extensao do direito. Além disso,
é realizada uma avaliagdo das normas e principios do ordenamento patrio que regulamentam
a matéria, para se chegar as conclusdes relativas a possibilidade de extensao da licenca-
maternidade a essas mulheres. Para tal, utiliza-se o método indutivo mediante pesquisa
jurisprudencial, bibliogréfica documental e descritiva.

Palavras-chave: Licenca-maternidade. Extensdao. Mulher ndo gestante. Relacionamento
homoafetivo.

Abstract: This article aims to analyze the possibility of the extension of maternity leave to
non-pregnant women in a homoaffective relationship. It is based on a Sdo Paulo Court of
Justice’s judgment, which was the subject of examination of Extraordinary Appeal No.
1.211.446. The Supreme Federal Court understood that the general repercussion of the
subject was present. A jurisprudential study is made on the matter, through second instance
decisions, presenting the arguments used by the majority and minority currents. Three
doctrinal understandings of the subject are analyzed: the first understands for the
impossibility of extension; the second for the establishment of a single parental leave for the
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couple, without distinction between maternity and paternity leave; and the last understands
for the possibility of the right extension. Besides that, an assessment about the rules and
principles of national law that regulate the matter is made, in order to reach conclusions
regarding the possibility of extend maternity leave to these women. For this, is used the
inductive method through jurisprudential, bibliographic, documentary and descriptive
research.

Keywords: Maternity Leave. Extension. Non-pregnant woman. Homoaffective relationship.
1 INTRODUCAO

O presente artigo trata da possibilidade da concessao de licenca-maternidade a
mulheres ndo gestantes em relacionamentos homoafetivos, apesar de suas companheiras, as
quais geraram a crianca, terem recebido o beneficio, tendo em vista que atualmente a
legislagado brasileira limita a concessdo da licenca-maternidade a apenas uma das maes/pais.

Justifica-se o tema ora em discussdo em razdo da falta de regulamentagdo no
ordenamento juridico brasileiro sobre a matéria, e, consequentemente, a quantidade de agdes
judiciais que a envolvem, tornando a sua anélise juridica de suma importancia, considerando-
se a crescente visibilidade das mulheres e das pessoas LGBTQ+ nas sociedades, bem como a
luta pelos seus direitos.

Isto posto, objetiva-se apresentar os entendimentos jurisprudenciais e doutrinarios
acerca do assunto, bem como as normas e os principios juridicos que os perpassam, para que
se analise os impedimentos e desimpedimentos juridicos para tal concessao.

Escolheu-se como metodologia a andlise jurisprudencial dos tribunais brasileiros, visto
que hé correntes divergentes em nosso ordenamento pétrio. Para isso, o estudo do referente
tema tomou como base decisdo proferida pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo, que
concedeu licenca-maternidade a servidora publica, em razdo do acérddao da Turma da
Fazenda ter sido submetido ao STF através de Recurso Extraordinario, o qual ainda nado foi
julgado, mas teve sua repercussao geral reconhecida.

Discorreu-se sobre duas correntes jurisprudenciais que tratam do assunto. Uma
entende ndo ser possivel a extensdao da licenca-maternidade, haja vista a auséncia de norma
autorizativa e a limitagdo atual existente na legislacdo, bem como os principios da legalidade
e da igualdade, consistindo no posicionamento majoritario dos tribunais brasileiros. Outra
corrente defende a possibilidade de extensao do direito, considerando-se que, ainda que nao

haja gestacdo, a mulher também é mae, de forma que tem seu direito garantido pela
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Constituicao e pela legislagdo infraconstitucional, bem como pelos principios da dignidade

-
o

da pessoa humana, da igualdade, da ndo discriminagdo, do melhor interesse do menor e da
prioridade absoluta.

Foi feito, ainda, exame doutrindrio englobando os diferentes posicionamentos
supracitados, e investigacdo sobre as normas e principios que regulamentam a matéria, bem
como anélise critica da controvérsia, avaliando-se a possibilidade da extensdo da licenca-
maternidade.

O artigo inicia-se com a apresentagdo do acérdao paradigma, desenvolve os diferentes
posicionamentos sobre o tema mediante a exposicao de diversos julgados, discorre sobre os
entendimentos doutrindrios e examina a atual regulamentacdo da matéria através das
previsdes constitucionais, bem como das legislagdes infraconstitucionais e dos principios que

Ihe sao aplicados.

2 APRESENTACAO DO ACORDAO PARADIGMA

O presente trabalho tomou como base para seu estudo o Acérdao decidido pela Turma
da Fazenda do Tribunal de Justica de Sdo Paulo — Sdo Bernardo do Campo, proferido no
Processo n° 1028794-78.2017.8.26.0564, que tem como partes Tatiana Maria Pereira
Fernandes e Municipio de Sao Bernardo do Campo, nem que houve a concessao de licenca-
maternidade a mae ndo gestante, em unido estdvel homoafetiva, cuja companheira
engravidou ap6s procedimento de inseminagao artificial.

A acdo que deu origem ao processo supracitado foi proposta por Tatiana Maria Pereira
Fernandes em face do Municipio de Sao Bernardo do Campo, através da qual foi pleiteada a
concessao de licenga-maternidade. A autora é servidora municipal e realizou junto com a sua
companheira tratamento de fertilizacdo in vitro, ocasido em que se utilizaram os 6vulos da
autora, gerando a gravidez em sua parceira.

A requerente alega que sua companheira é trabalhadora autbnoma e possui uma
microempresa individual, no entanto nao recebeu o beneficio da licenca-maternidade ao qual
teria direito pelo Regime Geral de Previdéncia Social. Desta forma, sem receber qualquer
beneficio, imprescindivel a sua volta ao trabalho, o que levou a requerente a solicitar por
analogia a licenca-maternidade ao Municipio, conforme direito estabelecido no Estatuto do

Servidor Publico da Requerida - Lei Municipal n® 1.729/68, artigo 184-A, que prevé a
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extensdo da licenga-maternidade a funcionéria publica que adotar ou obtiver a guarda judicial
para fins de adocao, pedido que lhe foi negado.

A autora discorre, entdo, que também é mae bioldgica da crianca, tendo em vista que
apesar de seu filho ndo ter sido gerado em seu ventre, mas no de sua companheira, o
procedimento de fecundacao foi feito com o uso de seus évulos, razao pela qual lhe assiste
direito a receber o beneficio da licenca-maternidade. Além disso, defende que sofreu
discriminacao ao ter negado seu pedido, j& que se seu Estatuto reconhece e estende tal direito
a mae adotante, resta claro que como mae biol6gica também deveria gozé-lo.

A requerente traz como fundamentacdo, ainda, que a falta de previsdo legislativa
sobre o tema nao deve obstar a sua fruicao do beneficio, haja vista que a situagdo vivenciada
afeta ndo s6 a protecdo a maternidade, mas os direitos do nascituro, o direito da crianga a
convivéncia familiar, os novos nucleos familiares, o principio da dignidade humana, o
principio da igualdade e a ndo distingdo entre filho biol6gico, adotivo e o que nasce em
ambito familiar diferenciado, devendo ser observada a Constituicdo Federal e o ECA -
Estatuto da Crianca e do Adolescente.

O Municipio de Sdao Bernardo do Campo, por sua vez, alega que o ordenamento
juridico patrio nao vislumbra tal situacdo, ndo havendo previsao legislativa sobre o caso, o
que impede a concessao do beneficio. O artigo do Estatuto do Servidor Publico, invocado
pela requerente mediante analogia, ndo pode ser aplicado ao caso, tendo em vista que a
Administracdo Publica estd adstrita ao principio da legalidade, conforme estabelece a
Constituicdo Federal em seu art. 37. Da mesma forma, a CLT ndo traz no art. 392-A a
possibilidade do deferimento de licenga-maternidade a situacao fatica vivenciada pela autora.

Discorre, ainda, que a Lei 8.213/91 somente autoriza a concessao do beneficio do
salario-maternidade a mae biol6gica e adotante ou guardia judicial, e que conforme
preleciona o art. 71-A, §2°, o mesmo nao pode ser concedido a mais de um segurado, ainda
que os conjuges ou companheiros estejam submetidos a Regime Préprio de Previdéncia
Social. Desta maneira, como a companheira da requerente é segurada obrigatéria do Regime
Geral de Previdéncia Social, conforme art. 11, inc. V, alinea h, da Lei 8.213/91, tendo direito,
portanto, a receber o saldrio-maternidade, tal fato impediria que a autora também o
recebesse, bem como a licenca-maternidade.

A sentenca foi proferida reconhecendo procedente o pedido da autora, condenando a

ré a conceder licenca-maternidade pelo periodo de 180 dias, mediante remuneracao, de modo
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que o Municipio entrou com um Recurso Inominado para reforma do julgado e sua
consequente absolvigao.

O Colégio Recursal de Sao Bernardo do Campo negou provimento ao recurso por
votacdo unanime, mantendo a sentenca recorrida. Como se depreende do voto do relator, o
direito a licenga-maternidade, estabelecido no art. 7°, XVIII da CF/88, deve ser examinado de
acordo com os entendimentos jurisprudenciais acerca das unides homoafetivas e da
multiparentalidade, citando-se aqui o reconhecimento da unido estavel em relacionamentos
homoafetivos através da ADPF 132/RJ. Alega que como o 6vulo da autora foi utilizado na
fertilizacdo, a mesma também é mae biolégica, ndo obstante a filiacao ir além do parto e da
gestacao.

A Turma entende que o direito a licenga-maternidade e ao salario-maternidade ndo se
limita a recuperagao fisica/psiquica da mae gestante ou até mesmo a amamentagdo, mas
também deve ser analisado por uma perspectiva de convivio familiar e cuidado da crianca,
de protecdo a maternidade e ao filho(a), haja vista a importancia desse contato inicial de vida
entre a mae e seu bebé, salientando-se que ndao importa como se deu a filiacao.

Defende, ainda, que o afastamento do trabalho por tempo determinado e a dedicacao
ao lar e a crianga vai ao encontro dos principios elencados no ECA, atendendo ao art. 4°
deste, que preza pelo “melhor interesse do menor”, considerando-se que o convivio do bebé
com seus pais ou maes é de suma importancia para sua criagdo, ndao havendo distin¢ao entre
biol6gicos ou adotivos. Por todo o exposto, finaliza estendendo o direito a licenga-
maternidade a recorrida, visando a maximizagao dos direitos fundamentais para as maes bem
como para a crianga.

Salienta-se que a questdo foi parar no STF ap6s Recurso Extraordinario 1.211.446,
promovido pelo Municipio de Sao Bernardo do Campo. O Supremo Tribunal Federal,
seguindo o voto do relator Min. Luiz Fux, entendeu que a questdao é constitucional,
apresentando repercussdo geral sob o prisma social, juridico e econémico.

Inicialmente, o STF esclarece que a titularidade da licenca-maternidade é ndo somente
da mde, mas também da crianca, tendo em vista que o beneficio ndao se restringe a
recuperacao da mulher apds o parto, mas também a protecdo das maes nao gestantes, que
acabam cumprindo com diversas tarefas depois do nascimento do bebé. Deixa claro que ndo
deve haver diferenciacdo entre a licenca-maternidade conferida as maes que possuem filhos

biolégicos ou adotivos.
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Destarte, lembra que a protecdo a maternidade é um direito social elencado na

-
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Constituicdao Federal nos art. 6° c/c art. 201, e um dos objetivos da assisténcia social, haja
vista o art. 203, inc. I, da Lei Maior. Cita-se, ainda, entendimento do préprio Egrégio Tribunal
que reconheceu a qualidade de entidade familiar as unides estaveis homoafetivas através da
ADI 4.277.

Além disso, entende que o direito a licenca-maternidade deve ser interpretado de
acordo com os principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade — estando este
expresso na CFRB/88, em seu art. 5° caput —, da liberdade reprodutiva, do melhor interesse
do menor e da proporcionalidade, vedando-se a protecao deficiente. O STF afirma que o
beneficio deve visar a protecdo ndo somente da maternidade em relacdes heteroafetivas, mas
também nas unides homoafetivas. A interpretacdo do direto a licenca-maternidade de
maneira extensiva a mulher ndo gestante, que participa de unido homoafetiva, coloca em
pratica a igualdade material, reconhecendo as diversidades sociais, as diferentes
configuracdes familiares e fortalecendo a identidade e autorrealizagdo das pessoas.

Salienta-se que a andlise juridica ora suscitada ndo se restringe a possibilidade de
extensao do beneficio a mae ndo gestante em unido homoafetiva, mas também aos limites e

parametros dessa extensdo. Para o STF a repercussdao geral depreende-se, entdo, do prisma

social, juridico e econdmico:

(i) social, em razdo da propria natureza do direito a licenca-maternidade e do
impacto gerado pela sua extensao a qualquer servidora publica ou trabalhadora (art.
7°, XVIII, e art. 39, § 3°, da Constituicao Federal) que vivencie a situacado fatica sub
examine; (ii) juridico, posto que envolve a protecdo especial consagrada a
maternidade (CF, art. 6° c/c art. 201), bem como a construgdo do ambito de
incidéncia do art. 7°, XVIIl, da Constituicao Federal, que deve albergar as multiplas
hipéteses de criacdo do vinculo maternal, e (iii) econdmico, porque discute a
concessao de beneficio de natureza previdencidria, com custos para a coletividade
e reflexos no equilibrio atuarial dos sistemas de previdéncia social.

(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 1211446 RG/SP.

Relator: Ministro Luiz Fux. Brasilia, 07 nov. 2019, p. 7-8).

3 ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL
Nao obstante o entendimento do Tribunal de Justica de Sao Paulo acerca da matéria

ora examinada, bem como o reconhecimento do STF no sentido de existéncia de repercussao

geral sobre o tema, observa-se que a jurisprudéncia brasileira julgou, diversas vezes,
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improcedente o pedido de deferimento da licengca-maternidade a mae nao gestante integrante
de relacionamento homoafetivo.

Em razao da falta de um entendimento pacificado sobre o tema, haja vista o acérdao
paradigma examinado ter tido sua repercussao geral reconhecida recentemente, far-se-a a
analise tanto dos fatos geradores das agdes judiciais quanto do mérito de algumas decisdes
acerca do assunto, investigando-se os fundamentos juridicos utilizados, os quais auxiliam na
reflexdo a respeito da possibilidade de extensao da licenga-maternidade no Brasil. Observa-
se que se selecionaram decisdes contrarias a concepgdo inicial do STF e do acérdao
paradigma a fim de se fazer uma contraposicao dos posicionamentos dos tribunais.

O Tribunal de Justica de Sao Paulo, em acérdado suscitado no Processo n°® 1024727-
85.2016.8.26.0053, negou provimento ao reexame necessario em decisdao na qual servidora
publica estadual teve seu pedido de licenga-maternidade negado, tendo-lhe sido concedida
licenga-paternidade. No referido caso a parte autora possui relacionamento homoafetivo, o
qual gerou a gravidez de sua companheira mediante fertilizacao in vitro.

Alega-se a auséncia de amparo legal e jurisprudencial para a modificagcdo da sentenca,
e que conceder a licenca da mesma maneira que é devida aos casais heteroafetivos caracteriza
a interpretacdo isondmica dos direitos aos diversos tipos de casais. Ao contrario, estender a
licenca-maternidade a mae ndo gestante seria realizar uma discriminagdo em beneficio da
autora, indo de encontro aos Principios da Legalidade, Isonomia e Triparticao de Poderes.

Da mesma forma julgou a 3* Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica de Sao
Paulo, no Processo n° 1029429-10.2015.8.26.0506, através do reexame necessario de
apelacdo. Assim como no caso supracitado, foi conferida licenga-paternidade a servidora
publica que realizou tratamento de fertilizacdo in vitro com sua companheira, a qual veio a
gerar seu filho. Em primeira instancia foi julgado procedente o pedido, no entanto o Tribunal
entendeu por reformar a sentenca.

Cita-se como fundamento a ADI 4.277 e ADPF 132, nas quais o STF vedou a
discriminagao e reconheceu os casais homoafetivos como entidades familiares possuidoras
dos mesmos direitos e deveres que os pares heteroafetivos. Em razdo dessa interpretacao
extensiva da Suprema Corte, a concessao da licenca-maternidade deve se dar nos mesmos
moldes dos casais heteroafetivos. Deve-se observar, ainda, o Principio da Moralidade e da

Legalidade, haja vista nosso ordenamento ndo possuir suporte juridico para essa extensao.
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Salienta-se que o acérdao defende um periodo maior de licenca-parental, tanto para
casais hétero quanto homoafetivos, ndao devendo se restringir a 180 dias para a mae e 05 dias
para o pai. No entanto, tal alargamento ainda nao foi estabelecido em nossa legislacao.

O Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios, através de sua Segunda
Turma Recursal, proferiu o Acérddao n°® 1252262, no qual julgou pela ndao extensdao do
beneficio em razdo do Principio da Legalidade Administrativa. Alegou-se que ndo ha em
nosso ordenamento juridico autorizacdo legal para a interpretacao extensiva, de maneira que
acolhé-la geraria um tratamento desigual aos casais heteroafetivos e até mesmo homoafetivos
do género masculino, haja vista que somente as mulheres receberiam o beneficio com prazo
dilatado.

Além disso, traz como fundamento o Principio da Isonomia, defendendo que a
licenca-maternidade, ou licenca-parental de longo prazo, deveria ser concedida a genitora
parturiente e a licenca-paternidade, também chamada de licenga-parental de curto prazo, a
companheira ndo gestante. Observa-se, ainda, que, neste caso, a companheira da parte autora
estava impossibilitada de amamentar, razdo pela qual a autora solicitou a licenga-
maternidade, j& que a mesma havia realizado procedimento de lactagao.

Da mesma forma entendeu o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em acérdao
da Segunda Turma Recursal da Fazenda Publica dos Juizados Especiais, no Recurso Civel
71008100851. A companheira da autora havia dado luz a gémeos, o que levou ao pedido do
beneficio. A Turma discorre que ndo ha normatizacao especifica para o caso, e por isso deve
ser feita uma interpretacdo da Constituicdo e das leis observando-se os Principios da
Igualdade e Isonomia. Argumenta que conceder duas licengas-maternidade (de longo prazo)
caracterizaria tratamento diverso aos outros casais, indo de encontro aos principios
supracitados e ensejando discriminacdo aos filhos de casais homoafetivos do género
masculino.

Justifica, ainda, que o STF vedou o tratamento diferenciado entre as familias homo e
heteroafetivas, de modo que a diferenciagdo entre os prazos das licencas maternidade e
paternidade — os quais seriam aplicados aos casais heteroafetivos — impossibilita a
equiparacdo dos prazos aos casais homoafetivos compostos pelo género feminino —
considerando-se que uma das maes deve necessariamente receber a licenca-paternidade.
Outrossim, cita a vinculacdo da Administracao Publica ao Principio da Legalidade, existindo

tdo somente norma que institui a licenca-maternidade para mae biol6gica ou adotante. Além
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disso, argui que o art. 392-A, §5% da CLT prevé a concessao do beneficio a apenas um dos

-
o

entes da familia. A decisdo, portanto, foi pela concessdao da licenca-paternidade a parte

autora.

4 ENTENDIMENTO DOUTRINARIO

Em relacdo ao tema ora analisado, a doutrina ainda nao pacificou entendimento, haja
vista o reconhecimento da relacdo homoafetiva como entidade familiar ser algo muito
recente, bem como todos os direitos decorrentes dessa recogni¢cdao. Nao obstante tamanha
importancia de seu exame para a sociedade, a visibilidade da comunidade LGBTQ+ e de seus
direitos vem crescendo paulatinamente, o que faz com que haja uma caréncia de discussao
juridica sobre determinados temas.

A corrente que parece ter maior nimero de adeptos, além de maior incidéncia
jurisprudencial, defende que a licenca-maternidade ndo pode ser estendida a mae nao
gestante participe de relacdo homoafetiva. Argumenta-se que a legislacao limita a licenga-
maternidade a apenas uma pessoa, tanto no caso de gestacao quanto no caso de adogdo ou
guarda, conforme § 2° do artigo 71-A da Lei n.° 8.213/91, aplicdvel aos RPPS também por
forca do §12 do artigo 40 da Constituicdo, e art. 392-A, §5° da CLT. Assegurar dois
beneficios de licenga e salario-maternidade dentro de uma mesma relagdo significaria dar um
privilégio as maes em relacionamento homoafetivo que os casais heteroafetivos e
homoafetivos constituidos por homens nao possuem.

Desta forma, Figueiredo (2018) entende que a licenca-maternidade sé poderia ser
recebida pela mae ndo gestante se a outra ndo a obtivera, ou seja, na auséncia de uma pessoa
para cuidar e zelar pela crianga. Caso contrario, visando ao ndo tratamento diferenciado e
privilegiado entre as diversas formas de entidade familiar, defende-se a concessado da licenga-
maternidade a mae gestante e da licenca-paternidade a ndo gestante. Preza-se, aqui, pelo
Principio da Isonomia e da Legalidade.

Lima e Teles (2020), ao tratar sobre a duplicidade de saldrio-maternidade, o qual esta
intimamente ligado a licenca-maternidade a casais homoafetivos formados por mulheres,
consideram que conceder o saldrio-maternidade para as duas maes seria admitir uma situacdao

discriminatéria em relagdo a outras composicdes familiares, apesar de que tendo em vista o
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escopo do beneficio, qual seja assegurar uma maior seguranca financeira para a familia, o
ideal seria que ambas recebessem.

Outra corrente correlaciona a possibilidade de escolha de quem gozara da licenga-
maternidade nos casos de adocao ou guarda, trazida pela Lei 12.873/13 e inserida na CLT
em seu art. 392-A, §5° com a implantacdo da licenga-parental em nosso ordenamento
juridico. A licenga-parental traz a possibilidade de o casal ter direito a licenca e escolher e
administrar seu prazo. Conforme Matos e Silva (2015, p. 18) seria garantido um periodo para
a mulher gestante se recuperar fisicamente, e ressalvado esse tempo o casal deliberaria sobre
a melhor disposicdo do beneficio, o qual poderia ser usufruido em conjunto ou
alternadamente.

Ou seja, com o fim da diferenciagcdo entre licenga-maternidade e paternidade, e com
estabelecimento de uma licenca-parental, resolver-se-ia o problema entre a extensdao da
licenca-maternidade a mae ndo gestante, visto que esta ndo mais ficaria limitada ao gozo da
licenca-paternidade, bem como ndo se configuraria a dupla aplicagdo do beneficio, conforme
alguns juristas defendem. Deste modo, a alegacao de que com a concessao da licenga haveria
uma colisdo com o Principio da Isonomia ndo mais iria se subsumir ao caso.

Importante salientar que a adogdo da licenca-parental, além de solucionar a discussao
objeto do presente artigo, considerando que ambas as maes poderiam dividir o tempo da
licenca da maneira que melhor Ihes atendessem, tem como finalidade romper com o modelo
patriarcal presente na sociedade brasileira e inserir plenamente a mulher no mercado de
trabalho.

Pandolfo (2017, p. 56) afirma que a licenca-maternidade e paternidade favorecem a
manutencao da discriminacdo da mulher no ambito laboral, principalmente em razdo da
discrepancia de periodos entre as licencas. Ambas foram formuladas em um modelo de
sociedade e familia que ja ndo sdo suficientes para acolher as demandas das diversas formas
de entidades familiares.

Sabe-se que as mulheres possuem duplas jornadas de trabalho, pois a elas foi imposta
a responsabilidade das tarefas domésticas e familiares, de forma que em pleno século XXI
ainda é mais dificil a sua manuten¢do no mercado de trabalho. Muitos empregadores optam
por nao contratar mulheres pelo possivel aumento de gastos caso elas engravidem, conforme
expde Matos e Silva (2015, p. 16), haja vista que ao contratar homens ndo haveria a

necessidade de destinar parcela de seu tempo para a familia. Além disso, ha o reforco do
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conceito de que cabe exclusivamente ou majoritariamente a mulher a educagao dos filhos, o
que acarreta naturalizada divisao sexual do trabalho.

Gosdal (apud Matos e Silva, 2015, p. 18) discorre que o que se pode discutir é acerca
da concessdo de licenca-parental, ao invés de licenca-gestante, que poderia ser usufruida em
parte pelo pai, para cuidar da crianga. Isso porque os empresarios continuam considerando
mais elevados os custos com a contratagdo de mulheres. Na hipdtese de gravidez da
empregada, o empregador ndo arca com o saldrio maternidade, mas continua recolhendo
contribuicdo previdencidria da empregada que se encontra em licenca e também com os
custos da sua substituicdo, além de estar sujeito a maior absenteismo da empregada nos
primeiros anos de vida.

Desta maneira, a licenga-parental seria uma alternativa para dar maiores garantias as
mulheres dentro do mercado de trabalho, e incentivar uma maior participacao dos pais dentro
de casa e na criagao de seus filhos. Para Matos e Silva (2015, p. 14) é necessaria a concepgao
de mecanismos de intervengbes estatais que alterem as estruturas reprodutoras de
desigualdade, nos quais a licenca-parental estaria inserida.

Além disso, insta ter em mente que a licenca-parental contribuiria para o rompimento
da “familia tradicional brasileira”, normatizando e normalizando as necessidades das
mulheres que lutam para ndo mais se inserir no modelo patriarcal de sociedade, aqui se
incluindo tanto as mulheres homo quanto heteroafetivas.

Através de outro viés, o qual vai ao encontro do acérdao paradigma deste artigo,
alguns autores entendem que ambas as maes em relacionamento homoafetivo devem gozar
da licenca-maternidade e do salario-maternidade.

Alega-se que o reconhecimento pelo STF das unides homoafetivas como entidades
familiares faz com que todos os direitos garantidos por nosso ordenamento péatrio sejam
estendidos a estes nucleos familiares, inclusive os que asseguram protecdao a familia. Desta
forma, nada mais l6gico que nas relacdes entre pares de mulheres homoafetivas seja
garantido a ambas o direito a licenca-maternidade, haja vista este objetivar a protecdo ao
nucleo familiar.

O duplo reconhecimento da licenga-maternidade consubstanciar-se-ia no Principio da
Dignidade Humana, e na construcdo de uma sociedade livre, justa e soliddria, sem
preconceitos de qualquer espécie, conforme arts. 1°, 1ll, e 3°, I e IV, ambos da Constitui¢do

Federal. Destarte, para Pozzetti e Leite (2019, p. 426), ndao ha como negar o direito de duas
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mulheres se tornarem maes e consequentemente gozarem das garantias que a lei dispde a
mulher, quando configurada uma relacdo homoafetiva entre duas mulheres em que ambas se
identificam pelo género feminino. Afastar tal reconhecimento e negar seus direitos iria de
encontro a dignidade humana, promovendo atos preconceituosos, o que é vedado pelo
ordenamento juridico brasileiro.

Além disso, deve-se fazer uma interpretagdo integrativa da norma, prezando pelo
Principio da Igualdade em sua perspectiva material, ou seja, igualar individuos desiguais e
garantir a todos o exercicio de seus direitos. Estando pacificado o entendimento de que ndo
hé& diferenciacdo entre casais hétero e homoafetivos, os direitos referentes a protecdo da
familia devem ser gozados por todas as mulheres/maes que se inserem em ambos os nicleos
familiares.

Conforme Pozzetti e Leite (2019, p. 427), o ndo reconhecimento de ambas as
mulheres homoafetivas como maes, e consequentemente a ndo promocao de seus direitos,
significa reconhecer apenas parcialmente a entidade familiar formada por duas mulheres,
contradizendo o ordenamento juridico.

Desta forma, para Pozzetti e Leite (2019, p. 427), aplicar a limitagdo supracitada do
art. 71-A, §2°, Lei 8.213/91, as relacdes homoafetivas vai contra as normas constitucionais,
devendo ser realizada uma interpretacdo conforme a Constituicao para assegurar a igualdade
material a todos, tendo em vista estarmos diante de uma sociedade heterogénea.

Os autores concluem (2019, p. 428) que a vedacao legal atual alija uma das mulheres
ao direito de exercer a maternidade de maneira ampla, bem como mitiga parcialmente a
concepcao de familia ja garantida pelo STF e promove a exclusado social.

Lima (2020, p. 15), ao discorrer sobre a Teoria Estruturante do Direito, de Friedrich
Miiller, faz um paralelo com a extensao da licenga-maternidade a mae nao gestante. O autor
explica que de acordo com a teoria pds-positivista a norma juridica somente seria produzida
no processo particular de solucdo juridica de determinado caso, ou seja, de acordo com cada
decisdo judicial. Destarte, a norma juridica como é hoje entendida separaria as normas dos
fatos, possibilitando a atuagdo discriciondria do Judicidrio. Propde-se, entdo, que a prética
juridica atenda o Estado Democratico de Direito mediante a racionalidade, discutibilidade e
verificabilidade dos processos decisérios no ambito familiar, observando-se os direitos e

principios fundamentais.
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Para Lima (2020) o siléncio do Legislador sobre o tema ora analisado nao pode levar

-
o

a omissoes do Judiciario. Em suas palavras,

nao se trata de voluntarismo ou ativismo, mas de reconhecer a forca normativa dos
principios e a importancia da teoria dos direitos fundamentais. E imperioso que, em
nome da igualdade e respeito as diferengas, assegure direitos a todas as situagdes
merecedoras de tutela, a exemplo do reconhecimento e protecdo as unides
homoafetivas do sexo feminino, cujas especificidades devem integrar a norma
decisdo quando da andlise do programa e do ambito normativo da licenca-
maternidade enderecada a estas entidades familiares. Esses preconceitos de ordem
moral ndo podem levar a omissao do Estado legislador, executor e julgador. No caso
de haver omissao do legislador em regular situagdes dignas de tutela - que deveria
estar atento as estruturas basicas do contetdo social e histérico relativo ao ambito
da norma das relagdes homoafetivas masculinas e femininas - a plenitude do
reconhecimento de direitos deve ser implementada pelo magistrado, que ndo pode
negar protecdo juridica ou permitir a violagdo de direitos sob a alegacdo de
‘auséncia de lei’, notadamente quando existe um catdlogo de direitos e garantias
fundamentais no texto constitucional, bem como de direitos fundamentais
implicitos, passiveis de concretizagdo no momento em que a problematizacdo é
trazida a linguagem. (LIMA, 2020, p. 48)

Em relacdo a concessao de licenca-paternidade a essas mulheres, o autor declara que
é inaceitavel, uma vez que ao fazer isso desconsidera-se as particularidades psiquicas e
culturais do género feminino, sobretudo nos casos em que duas maes pretendem exercer,
conjuntamente, o direito a maternidade, sendo concedida a licenca-maternidade s6 para a
gestante. Dizer que a mae ndo gestante exerce uma funcdo andloga a figura tradicional do
pai significa violar o principio da igualdade na medida em que promove tratamento desigual

entre as duas maes, as quais pretendem exercer juntas a maternidade.

5 REGULAMENTACAO DA MATERIA CONFORME ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

O direito a licenca-maternidade, no cenario internacional, foi inicialmente previsto
pela OIT na Convencdo sobre o amparo a maternidade. Nela, resta assegurado a mulher o
beneficio pelo prazo de pelo menos 12 (doze) semanas.

Em ambito nacional, a Constituicdo de 1988 reconheceu a licenca-maternidade como
um direito social em seu art. 7°, XVIIl, no qual estabeleceu o prazo de 120 (cento e vinte)
dias de afastamento da gestante do trabalho, sem prejuizo de seu emprego e saldrio. A
protecdo a maternidade, por sua vez, também se caracteriza como um direito social, conforme

se depreende do art. 6° c/c 201, 1l, da CF.
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Ao mesmo tempo, ainda tratando-se da Carta Magna, a secao que dispde acerca da
assisténcia social apresenta a protecao a maternidade como um de seus objetivos, conforme
art. 203, 1.

A CLT instituiu uma se¢do voltada a protecdo a maternidade, e dispde sobre a licenca-
maternidade no art. 392 e seus paragrafos, o qual estabelece a licenga por 120 (cento e vinte)
dias, em conformidade com a Constituicdo. O art. 392-A aponta a extensdao do direito em
caso de adogdo ou guarda judicial, o qual se darda nos mesmos termos das hipéteses em que
ha gestacdo. Salienta-se seu §5°, que limita a licenca-maternidade a apenas um dos adotantes
ou guardiaes, empregado ou empregada. Ou seja, abre-se a possibilidade de o homem gozar
do beneficio, e ndo apenas a mulher.

Os arts. 392-B e 392-C garantem a licengca-maternidade a cdnjuge ou companheiro
em caso de morte da mae, seja ela genitora ou adotante, pelo tempo integral ou parcial, a
depender do caso. Observa-se que tal previsdo também se aplica a casais homoafetivos.

Deve-se ter em mente, ainda, que a licenca-maternidade possui intima relagdo com o
salario-maternidade, o qual é previsto na Lei 8.213/91, na Subsecao VII, arts. 71 a 73.

A Lei 11.770/2008 trouxe a possibilidade de dilatar o prazo da licenca-maternidade
mediante a adesdo da empresa ao Programa Empresa Cidada. Desta forma, o prazo pode ser
prorrogado por mais 60 (sessenta) dias, totalizando 180 (cento e oitenta) dias de afastamento,
caso em que a pessoa juridica tributada com base no lucro real podera deduzir do imposto
devido o total da remuneracao integral da empregada pago nos dias de prorrogacao. Observa-
se que, nas mesmas condigdes, a licenga-paternidade pode passar de 05 (cinco) a 20 (vinte)
dias.

Além dos dispositivos supracitados, os quais criam o direito a licenga-maternidade, o
definem, estabelecem seu ambito de incidéncia e seus destinatarios, alguns principios
guardam estrita relagdo com o exame jurisprudencial ora realizado. Sobre os principios, Lima
(2020, p. 37) ressalta a importancia de sua utilizacdo para a compreensao, interpretagdo e
concretizacao do direito positivo, de forma a adequar a justica nas relacdes familiares. Em
relagdo a concessao da licenca-maternidade a mulher ndo gestante, Lima (2020) esclarece

que

os principios tém assento na Constituicdo Federal de 1988, e, lado a lado com os
direitos fundamentais - individuais, sociais e coletivos - nela prescritos, constituem
a base do programa normativo da licenga-maternidade postulada, indispensavel
para o enfrentamento do tema proposto, constituindo alicerce sélido, ndo sé para
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compreender melhor as relagdes familiares homoafetivas, mas, igualmente, para
conceder a elas a concretizagdo de um direito que esteja proximo do ideal de Justiga.
Para que isso aconteca, os principios constitucionais devem ser vistos como normas
de fechamento e ndo de otimizacdo. (LIMA, 2020, p. 38)

Inicialmente, ressalta-se que ja resta consolidado, tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia brasileira, que a licenca-maternidade tem como objetivo ndo somente a
protecdo a mae, com vistas a sua recuperacao fisica-psiquica, mas também a protecdo a
crianca e ao adolescente. Tanto é que tal direito é assegurado em caso de adocao, conforme
ja citado anteriormente. Dentro desta perspectiva, a extensao da licenca-maternidade a mae
nao gestante em relacionamento homoafetivo observa os principios norteadores do ECA,
destacando-se o Principio da Prioridade Absoluta e o Principio do Melhor Interesse do Menor.

O Principio da Prioridade Absoluta esta previsto na Constituicao Federal, em seu art.
227, e no art. 4°, do ECA, e estabelece que os direitos fundamentais das criangas e
adolescentes, dentre eles o direito a convivéncia familiar, devem ser garantidos ndo sé pela
familia, mas pela sociedade e pelo poder publico com absoluta prioridade. Destarte, as
criangas e adolescentes devem ter preferéncia na formulagdo e execugdo de politicas publicas,
e.g., bem como destinacao privilegiada de recursos publicos nas areas de protecdo a infancia
e juventude.

Conforme Almeida (2010, p. 25) a protecdo a criangas e adolescentes deve ser
encarada como uma “meta prioritaria”, caracterizando-se como uma norma de eficacia
imediata. Nas palavras de Lima (2020, p. 55) o principio da Prioridade Absoluta “justifica-se
pela maior vulnerabilidade e fragilidade das criancas, sobretudo, do neonato, autorizando,
com efeito, atribuir-lhes um tratamento especial de protecao, para que consigam se estruturar
como pessoa humana e se autogovernar”. Dito isso, resta claro que o convivio entre a crianca
e suas maes € um direito que lhes deve ser garantido prioritariamente através da concessao
da licenca-maternidade.

O Principio do Melhor Interesse do Menor, por sua vez, orienta que todas as agoes
ligadas a criangas e adolescentes atendam a seus interesses, zelando por sua boa formacdo e
criacdo. Lima (2020, p. 55) explica que tal principio significa que a crianga, como pessoa em
desenvolvimento e dotada de dignidade, deve ter seus interesses tratados com prioridade,
tanto na elaboragao como na aplicacdo das normas juridicas, especialmente aquelas afetas as

relacdes familiares.
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Para Barboza (2000, p. 206), este principio pode ser entendido como critério
hermenéutico bem como clausula genérica que promove os direitos fundamentais garantidos
pela Constituicdo as criangas e adolescentes. A autora continua afirmando que com a
Constituicdao de 88 o principio ora analisado passou a ser obrigatoriamente observado, com
carater de absoluta prioridade, em quaisquer questbes que envolvessem criangas e
adolescentes, de maneira que tal principio subsume-se a extensdo da licenca-maternidade,
haja vista que o convivio da crianga com a mae traz beneficios para ambos.

Outro principio que esta intimamente ligado a extensdo da licenca-maternidade é o
Principio da Igualdade, previsto em nosso ordenamento juridico no art. 5° caput, da CF. A
igualdade divide-se em igualdade formal, material e prospectiva. A primeira é a igualdade
perante a lei, significa conferir tratamento equanime para todos, no entanto ndo leva em
consideracado as diferengas sociais dos individuos. Ja a igualdade material vai além do plano
juridico-formal, buscando efetivar os direitos daqueles mais vulnerdveis, que estdo em
situacdo de desigualdade. A efetivacdo da igualdade material, também chamada de
substancial, deve ser feita através do legislador e dos operadores do direito, os quais devem
buscar reparar as disparidades criadas pela sociedade ao longo dos anos. Acerca do tema,
Lima (2020, p. 44) explica que a igualdade material “acolhe a normatividade vinculante dos
principios constitucionais, onde a principal consequéncia é a eficacia dos direitos
fundamentais e o reconhecimento da forca normativa do principio da igualdade para todo
ordenamento juridico na efetiva redistribuigao de poder social”.

J& a igualdade prospectiva € a construgdo dos institutos e das instituicdes juridicas a
partir dos fatos sociais e culturais, seja pela forca constitutiva dos fatos, seja por imposicao
da realidade humana e social (2020, p. 44).

Assegurar a licenca-maternidade a mae nao gestante homoafetiva é colocar em prética
a igualdade material e prospectiva a um grupo de pessoas que se encontra em vulnerabilidade
por dois aspectos: pelo género e pela orientagdo sexual. Reconhecer tal direito significa
admitir a existéncia de diversos tipos de entidades familiares e adequar a legislagdo a
realidade, reconhecendo-se a necessidade de promover tratamento diferenciado para a
concretizacao de seus direitos.

Relacionado com o Principio da Igualdade e ao caso em exame estd o Principio da
Nao Discriminacao. Nas palavras de Lima (2006, p. 133), “a discriminagdo é entendida como

uma distincao desfavoravel alicercada em um determinado motivo, de carater antijuridico e
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desprovida de razoabilidade e racionalidade”. Destarte, para Bondo (2015, p. 12), “o
principio da ndo discriminacdo supde que deve ser dado um cuidado igual a individuos em
situagdes iguais e implica a existéncia de uma norma que determine essa igualdade de
tratamento.”

A maée ndo gestante ndo pode ter negado seu direito a licenca-maternidade e receber
tratamento diferenciado por ndo ter gerado a crianga em seu ventre, haja vista estar em
situacdo de igualdade com a mae gestante ja que o beneficio, como dito anteriormente, ndo
tem como Unico objetivo a recuperagdo fisica-psiquica da parturiente, devendo receber
tratamento igualitario por também ser destinataria do direito conforme ordenamento juridico
patrio.

Outro Principio que deve ser aplicado na extensdao da licenca-maternidade é o
Principio da Proporcionalidade. Para Barroso (2010, p. 305-306), o Principio da
Proporcionalidade possibilita a interpretacao da norma no caso concreto, a qual deve ser feita
com vistas ao fim constitucional da norma ou do sistema juridico. Ou seja, imprescindivel ter
em mente, na extensao do beneficio, o fim social da licenca-maternidade. Correlaciona-se a
esse principio o art. 5°, da LINDB, a qual determina que na aplicacdo da lei, o juiz atendera
aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum.

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana também deve ser considerado na
extensao do direito, principio este de suma importancia. A dignidade da pessoa humana esta
definida na Constituicdo, em seu art. 1°, Ill, como um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil. Nas palavras de Andrade (2003, p. 317), pode-se entender a dignidade
da pessoa humana como “o conjunto de direitos existenciais compartilhados por todos os
homens, em igual propor¢@o”, haja vista que o mesmo € inerente a condi¢do humana. O autor
continua ao defender que a titularidade dos direitos existenciais independe até da capacidade
da pessoa de se relacionar, expressar, comunicar, criar e sentir, de forma que dispensa a
autoconsciéncia ou a compreensao da prépria existéncia.

O conceito de dignidade da pessoa humana esta ligado ao ordenamento juridico como
um todo e as percepgdes histdricas e culturais de cada pais, podendo ser classificado como
um conceito juridico indeterminado. Entende-se que sdo pilares da dignidade humana o
Principio da Igualdade, que para Andrade (2003, p. 318) significa dizer que os homens devem
ter os seus interesses igualmente considerados, independentemente de raga, género,

capacidade ou outras caracteristicas individuais, e o da Liberdade, aqui se compreendendo
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como o exercicio pleno dos direitos do homem, o que pressupde a existéncia de condi¢des
materiais minimas (2003, p. 319).

A dignidade da pessoa humana é algo inerente a todos. Ao negar a mde ndo gestante
e a crianga seu direito a licenca-maternidade e todas as consequéncias que dela decorrem,
tais como a criagao de um vinculo familiar, a protecao a crianga, a infancia e a maternidade,
nega-se também o respeito a dignidade tanto da mae quanto do filho, impedindo o gozo de
todos os direitos que lhes sao garantidos.

Lima (2020, p. 39) aponta a relagdo entre a dignidade humana e as diferentes
estruturas familiares ao afirmar que a familia é um espaco de realizacdo existencial e
afirmacao de dignidade, de maneira que para lidar com as mudancas sociais familiares ndao
basta a simples interpretacao literal do texto constitucional, é preciso buscar no ambito
normativo — constituido por elementos empiricos de todas as areas da ciéncia, como da
sociologia, da psicologia e da psicandlise — os conteidos complementares e indispensaveis a
compreensdo e concretizagcdo da dignidade da pessoa humana no caso concreto.

Desta forma, imprescindivel que se perceba a existéncia de familias constituidas por
duas mdes e que se busque maneiras de preencher as lacunas do ordenamento juridico
brasileiro para garantir a essas mulheres seu direito de exercer plenamente a maternidade
promovendo assim a sua dignidade.

Observa-se que o tema ora analisado perpassa diversos direitos garantidos pela
Organizagao Internacional do Trabalho, pela Constituicdio Federal, pela legislagao
infraconstitucional e por principios constitucionais e infraconstitucionais.

Em relacdo aos fundamentos legais utilizados pela parcela da jurisprudéncia que
entende pela impossibilidade da extensdo da licenca-maternidade, citam-se os arts. 392-A,
§5° e 392-B, ambos da CLT, ja destrinchados anteriormente. Alega-se que a limitacdo destes
artigos a apenas um dos adotantes ou guardides da crianga, e a garantia de licenca a gestante,
a menos que esta venha a falecer, caso em que sera gozada por seu conjuge ou companheiro,
impossibilitam a concessao da licenca-maternidade a mais de uma pessoa.

Da mesma forma, o art. 71-A, em seu §2° da Lei 8.213/91, ao tratar do salario-
maternidade, estabelece que o mesmo s6 pode ser concedido a um segurado no mesmo
processo de adocao ou guarda, independentemente do Regime a que estejam submetidos, o

que vedaria a extensdo do beneficio.
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O principal argumento utilizado para a ndo concessao da licenca a made ndo gestante
é o atendimento ao Principio da Legalidade, este elencado no art. 37, caput, da Constituicao
Federal. O principio da legalidade limita a atuacdo da Administragdo Publica, de forma que
toda atividade administrativa deve ser autorizada por lei. E extremamente importante o efeito
do principio da legalidade no que diz respeito aos direitos dos individuos. Como preleciona
Carvalho Filho (2013, p. 20), “o principio se reflete na consequéncia de que a propria garantia
desses direitos depende de sua existéncia, autorizando-se entdo os individuos a verificacao
do confronto entre a atividade administrativa e a lei”.

Destarte, a falta de previsao juridica acerca do caso em comento e de autorizagao
legal, por si so, ja obstaria a concessao da licenca-maternidade. Partindo do argumento de
que nado ha lei que autorize a concessao do beneficio, defendem a aplicacdo do Principio da
Igualdade, o qual ja foi examinado anteriormente. Desta maneira, no caso de pares
homoafetivos formados por mulheres, deve-se dar o mesmo tratamento que é oferecido aos
casais heteroafetivos ou homoafetivos formados por homens, de maneira igualitaria.

Por esta perspectiva, a ADI 4.277 e a ADPF 132, que reconheceram a unido
homoafetiva como instituto juridico, fazendo-se uma interpretacdo nado-reducionista da
Constituicdo Federal e do Coédigo Civil, e deferindo os mesmos direitos aos casais
homoafetivos, corroborariam com esse entendimento. Ou seja, a vedacdo ao tratamento
desigual a pares homoafetivos consolidaria a aplicacdo da licenga-maternidade nos mesmos
termos dos pares heteroafetivos. Sobre o tema, Lima (2020, p.72) discorre que tal argumento
€ impreciso e genérico, considerando-se que nao se pode falar que os casais homoafetivos do
sexo feminino estdo na mesma condicao de igualdade substancial dos outros tipos de casais
em razao de fatores biolégicos e existenciais, bem como por estarem sujeitos a preconceitos.

Outro principio que tornaria impossivel a extensao do direito € o da Moralidade, o
qual estabelece que a Administragdao Publica observe os preceitos éticos em suas agoes. Tal
principio encontra-se no art. 37, caput, CF, e, de acordo com Carvalho Filho (2013, p. 22),
estd intimamente ligado ao Principio da Legalidade, pois hé ofensa direta a lei, além de violar
o Principio da Legalidade, também pode se caracterizar como imoralidade. Além disso,
também havera ofensa ao Principio da Moralidade no tratamento discriminatério, positivo ou
negativo, ao administrado. Para Bester (apud Cunha) “o ato e a atividade da Administracao

devem obedecer ndo somente a lei, mas também a moral, ligando a moralidade ao conceito
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de bom administrador, que é quem faz o melhor e mais util para o atingimento do interesse

-
o

publico”.
Entende-se, ainda, que a concessao da licenga-maternidade a mae nao gestante iria de
encontro ao Principio da Separacdo dos Poderes, elencada na Constituicao Federal em seu

art. 2°. Sobre a Separagdo dos Poderes, Moraes (apud Lustosa, 2012) discorre:

A Constituicdo Federal, visando, principalmente, evitar o arbitrio e o desrespeito aos
direitos fundamentais do homem, previu a existéncia dos Poderes do Estado,
independentes e harmonicos entre si, repartindo entre eles as funcdes estatais e
prevendo prerrogativas e imunidades para que bem pudessem exercé-las, bem como
criando mecanismos de controles reciprocos, sempre como garantia da
perpetuidade do Estado democratico de Direito. (MORAES apud LUSTROSA, 2012,

p. 16)

Desta maneira, haveria uma invasao de competéncia do Legislativo pelo Judicidrio ao

estender o direito a mde ndo gestante j& que o mesmo ainda esta previsto em nosso

ordenamento juridico.

6 CONCLUSAO

Inicialmente, salienta-se que a legislagdo de cada pais € um reflexo de sua sociedade,
e vivemos em uma sociedade patriarcal em que a mulher é posta em posicdo de inferioridade
constantemente. Tanto o é que se precisam de leis de protecdo a mulher, nas quais se
enquadram as normas de protecdo a maternidade.

A diferenciagdo entre a licenca-maternidade e a licenca-paternidade é apenas mais um
reflexo do patriarcado, que impde a mae dedicacdo quase exclusiva ao filho, enquanto o pai
participa minimamente de sua criagdo. Por este viés, nada seria mais l6gico que dar a mulher
120 (cento e vinte) dias de licenca e ao pai somente 05 (cinco) dias.

No entanto, o reconhecimento das relagdes homoafetivas como entidades familiares,
bem como a protecdo aos seus direitos, significa um avango no enfrentamento do patriarcado,
e aqui entra em pauta a discussao acerca da extensao da licenca-maternidade a mae nao
gestante em relacionamento homoafetivo. E inegdvel a importancia da anélise dessa

extensdo, tendo em vista a auséncia de sua previsao legal e o alto numero de pessoas que

recorrem ao Judicidrio em busca de um posicionamento favoravel que garanta seus direitos.
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E notavel a admissdo da legalidade de direitos das pessoas LGBTQ+ através da ADI
4.277 e da ADPF 132 pelo STF, haja vista a adequacao do ordenamento juridico a realidade
brasileira. As leis devem se adequar a realidade, e ndo o contrario. O direito é uma ciéncia
em constante evolucdo, e é dever do Poder Judicidrio, bem como do Legislativo, a
observancia da sociedade, de suas necessidades e de suas demandas.

O reconhecimento das relagdes homoafetivas é algo muito recente. Assim como a
unido estavel e o casamento foram-lhes garantidos, a extensao da licenca-maternidade a mae
ndo gestante é uma consequéncia dessa aclamagdo. Desta forma, ndo se pode negar um
direito a determinado grupo de individuos através da justificativa de que o ordenamento
juridico nado prevé tal situacao.

A mulher, esteja ela em um relacionamento hétero ou homoafetivo, ou até mesmo em
nenhum relacionamento, se decidir ser mae, seja gerando, adotando, ou por meio de métodos
de fertilizagdo, deve ser entendida e reconhecida como tal, tendo garantidos todos seus
direitos. Aplica-se aqui o Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Nao importa se dentro
de um relacionamento haja duas maes, ambas devem gozar da licenca-maternidade e do
salario-maternidade, conforme estabelece a Constituicdo Federal em seus artigos 7°, XVIII,
6 c¢/c 201, 1, e 203, I, assim como a CLT em seu art. 392 e na Lei 8213/91, em seu art. 71.

Ndo resta divida de que a limitagdo do art. 392-A, §5° da CLT, ndo levou em
consideracao os casais homoafetivos formados por mulheres. Desta forma, deve ser feita uma
interpretacdo integrativa e sistematica das normas que regulamentam a licenca-maternidade,
de acordo com a Constituicdo Federal, a legislacao infraconstitucional e os principios gerais
do direito, dentre eles os Principios da Igualdade e da N@o Discriminacao.

Observa-se que utilizar o Principio da Igualdade como argumento para negar a
extensdo da licenga-maternidade € ir de encontro a sua aplicag@o substancial, ja que nao se
pode dizer que os homoafetivos recebem ao longo de sua vida o mesmo tratamento que os
heteroafetivos, tampouco que as mulheres percebem o mesmo trato que os homens. Como
desiguais devem receber tratamento desigual, na medida de sua desigualdade, para que enfim
seja garantida a igualdade. Deve-se ter em mente que se estd diante de um grupo duas vezes
discriminado: por seu género e por sua orientagdo sexual.

Insta salientar, ainda, o objetivo da licenca-maternidade. A ideia de que a licenca-
maternidade é devida tdo somente para a recuperacdo fisica-psiquica da gestante é

ultrapassada, tanto o é que a mesma pode ser gozada em casos de adogdo ou guarda judicial,
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inclusive por homens, estejam eles em familias biparentais ou monoparentais, ou ainda nos
casos em ha morte da genitora, ocasido em que o cOnjuge ou companheiro terd assegurada
a licenca, conforme preleciona os arts. 392-A, 392-B e 392-C, da CLT.

Ou seja, o fato de o direito ser concedido quando ndao ha gestacao sé ratifica o

Q-

entendimento de que a licenga vai além da recuperacao biolégica da mulher, mas visa

(%

criagdo de um vinculo entre os pais e o filho(a), a protecao da crianga e do adolescente,
convivéncia familiar e aos interesses da crianca, conforme os Principios da Prioridade
Absoluta e do Melhor Interesse do Menor. Mediante este posicionamento adotado pela
legislacao patria, ndo ha vinculacao do direito a gestante, nem qualquer impedimento para
que ambas as maes recebam a licenca-maternidade, muito pelo contrario, pois sé traria
beneficios para a criancga.

Em relacao ao argumento utilizado por aqueles que sdao contra a extensdo da licenga-
maternidade de que os casais heteroafetivos e homoafetivos formados por homens estariam
em desvantagem em relacdo aos casais homoafetivos formados por mulheres, pressupondo-
se que os pares homoafetivos devem receber os mesmos direitos e tratamento que 0s
heteroafetivos, deve-se salientar que esse desfavorecimento é consequéncia do sistema
patriarcal em que a sociedade brasileira estd inserida. A mulher é vista como a Unica
responsavel pelo filho e pelo lar, enquanto o homem ocupa uma posi¢do de coprotagonista
na seara familiar.

A safda para acabar com essa desvantagem ndo ¢é limitar um direito
constitucionalmente garantido a mulher ou condicioné-lo a determinada situagao em que ela
se encontre, como é defendido atualmente por parcela da doutrina e da jurisprudéncia, de
maneira que se a mae parturiente gozar a licenga-maternidade, a mae nao gestante nao pode
recebé-la.

Para acabar com a desvantagem ora mencionada deve-se dilatar o prazo da licencga-
paternidade ou instituir uma licenga-parental no pafs, tendo em vista que o prazo da licenca-
paternidade é extremamente curto, ndo sendo suficiente para o estabelecimento de uma
conexao entre o pai e a crianca ou adolescente.

Desta maneira, haveria uma ruptura na visao da mulher como principal responsével
pelo trabalho reprodutivo e doméstico, com o homem assumindo suas responsabilidades nas
tarefas do lar, e consequentemente com uma reducdo na desigualdade de género em ambito

trabalhista, haja vista que muitas mulheres tém seu contrato de trabalho rescindido apds
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virarem maes, sendo o género feminino fator de andlise na hora da contratacdo pelo
empregador.

Diante de todo o exposto, entende-se que deve haver a concessdao da licenga-
maternidade a mde nao gestante em relacionamento homoafetivo, ainda que a legislagdao
atual limite a percepcdo da licenca a apenas uma pessoa do mesmo relacionamento, com
vistas ao melhor interesse da crianga, ao vinculo familiar e ao gozo dos direitos garantidos as
mulheres na Constituicdo e na legislagdo infraconstitucional, bem como nos principios que
regem o ordenamento juridico brasileiro.

Tendo em vista a necessidade de adequacdo das leis e entendimentos juridicos a
sociedade, além do tratamento diferenciado que deve ser promovido aqueles que vivem em
situacdo de desigualdade imposta pelas concepgdes ultrapassadas da sociedade patriarcal,
deve ser realizada uma interpretagdo conforme a Constituicdo para que haja uma mudanca
nas normas atuais, a fim de enxergar as mulheres homoafetivas como destinatdrias da licenca-
maternidade pelo simples fato de serem mulheres e maes, independentemente da situacao

vivenciada em seus relacionamentos afetivos.
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