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RESUMO

Os casais homoafetivos, principalmente nos dias atuais, sofrem com o desleixo do
legislativo no que tange ao resguardo de seus direitos. Vislumbra-se essa omisséo no
qgue se refere a licenca-maternidade para mae néo gestante em casal homoafetivo,
guestao que nao se encontra esclarecida legalmente. Portanto, essa auséncia de
normatizacdo acaba por oprimir ainda mais uma minoria que tanto sofre, indo
totalmente na contraméao dos direitos humanos estabelecidos na Constituicdo Federal
de 1988. Por fim, surge a necessidade de se discutir essa questdo, buscando uma
maior atencao para esses grupos que por muito tempo foram deixados a margem da
sociedade. Assim sendo, sera abordado no presente trabalho a possibilidade ou ndo
da concesséao de licenca-maternidade para mae ndo gestante em casal homoafetivo
de mulheres. Inicialmente, serd contextualizado brevemente o contexto histérico de
surgimento do referido direito, bem como seus principais marcos histéricos que
culminaram na licenca-maternidade dos dias de hoje. Posteriormente, sera explicado
os tipos de licenca-maternidade e suas formas de concesséo, duracdo e aspectos
procedimentais. Apds essa explanacao, sera analisado o RE 1.211.446/SP e também
as decisdes dos Tribunais do Rio de Janeiro, TRT-1, TRF-2 e TJ/RJ para que se possa
compreender os rumos jurisprudenciais que esta sendo aplicado quanto a
problematica apresentada. Por fim, serd proposto possiveis solu¢des para levar
equidade para casos semelhantes, trazendo maior seguranca juridica para as

mulheres nessa situacao.

Palavras-Chave: Casal homoafetivo. Gestante. Licengca-maternidade.



ABSTRACT

Homoaffective couples, especially nowadays, bath with the negligence of the
legislature regarding the protection of their rights. This omission is seen, not referring
to maternity leave for non-pregnant mothers in a homo-affective couple, an issue that
is not legally clarified. Therefore, this lack of regulation ends up oppressing even more
a minority that suffers so much, going totally against the human rights attenuated in
the Federal Constitution of 1988. Finally, there is a need to discuss this issue, seeking
greater attention to these groups who for a long time were left on the fringes of society.
Therefore, this work will address the possibility or not of granting maternity leave to
non-pregnant mothers in a homo-affective couple of women. Initially, the historical
context of the emergence of this right will be briefly contextualized, as well as its main
historical landmarks that culminated in today's maternity leave. Subsequently, the
types of maternity leave and how they are granted, duration and procedural aspects
will be explained. After this explanation, RE 1.211.446/SP and the decisions of the
Courts of Rio de Janeiro, TRT-1, TRF-2 and TJ/RJ will be analyzed in order to
understand the jurisprudential directions that are being informed about the issue.
.Finally, possible solutions will be proposed to bring equity to similar cases, bringing

greater legal security to women in this situation.

Keywords: Homoaffective couple. Pregnant. Maternity leave.
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1 INTRODUCAO

Ao longo de muitos anos diversos direitos conquistados pelas mulheres foram
estabelecidos em nosso ordenamento através de bastante luta e pressdo de uma
sociedade que ndo mais estava satisfeita com os antigos modelos em que a figura do
homem era socialmente mais importante, sendo o responsavel por trabalhar e ocupar
todas posicoes relevantes, ao passo que a funcdo da mulher era de, apenas, ser
responsavel pelo cuidado do lar e dos filhos.

Assim sendo, tanta luta resultou em melhores condi¢cdes de trabalho e na
conquista de um beneficio que possibilita o cuidado da saude da mulher no pds-parto
e, também, uma relacdo mais proxima do filho nos seus primeiros meses de vida,
trata-se da licenca-maternidade, um beneficio de carater previdenciario concedido a
empregada gestante, sem prejuizo do emprego e do salario. Apesar de previsto desde
1919 na Convencéao n° 3 da Organizagéo Internacional do Trabalho - OIT, esse direito
surgiu formalmente no mundo juridico brasileiro, apenas, em 1943 com a promulgacao
da Consolidacao das Leis Trabalhistas - CLT.

Assim, ha que se reconhecer que novos padrdes de comportamento surgem e
valores sociais sdo transformados como consequéncia de movimentos sociais,
fazendo necessaria a intervencao ndo conservadora do Estado no atendimento dos
anseios desses grupos, seja com politicas publicas ou mesmo com simples alteraces
legislativas.

O dever do ordenamento juridico, pilar de uma sociedade democratica, é
garantir a todo individuo a tutela desses direitos e resguardar as novas relacfes
sociais que constantemente sdo modificadas, seja por suas diversidades de relagbes
ou complexidade de vinculos entre pessoas. Porém, via de regra, 0 que ocorre € uma
perda de abrangéncia e uma legislacdo defasada, ocasionando num completo
abandono de determinados grupos, como por exemplo, 0s homossexuais.

Ocorre que, em nao havendo atividade legislativa que resguarde a protecao
dessas minorias, acaba sendo relegado ao Judiciario fornecer essa tutela que decorre
de uma ordem constitucional, visto que no artigo 1°, 1ll, da Carta Magna de 1988 esta
expresso que um dos fundamentos de nosso Estado é a protecdo da dignidade da
pessoa humana.

Foi justamente por meio da atuacdo do Supremo Tribunal Federal no

julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF n° 132
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e da Acéo Direta de Inconstitucionalidade - ADI n° 4.277 que foi reconhecida a unido

estavel de homossexuais e, posteriormente, com a Resolucéo n® 175, de 14 de maio
de 2013 do Conselho Nacional de Justica - CNJ, passou a ser possivel o casamento
entre pessoas do mesmo sexo, uma grande conquista desse grupo e um enorme
passo para a positivacédo desses direitos que fora dado.

Observa-se que se faz extremamente necessario esse ativismo judicial, haja
vista que ja se passaram anos das respectivas decisbes e ainda nao existe lei
regulamentando o casamento entre homossexuais, sendo possivel o gozo desse
direito, apenas, por conta da resolucdo do Conselho Nacional de Justica e da decisao
do Supremo Tribunal Federal.

Assim sendo, ndo seria assustador dizer que muitos outros direitos ndo sao
tutelados por conta da morosidade do legislativo em regular tais matérias e, também,
por serem do interesse de minorias, grupos que mais sofrem com o preconceito da
sociedade e com o descaso estatal por ndo possuirem tanta representacdo no
congresso.

Em sintese, esse trabalho abordard um tema extremamente relevante para
esses grupos, qual seja, a possibilidade ou ndo da concesséao de licenca maternidade
para mae ndo-gestante em casal homoafetivo. Sabe-se que tal tema ndo possui
nenhuma regulamentacdo legal, deixando a questdo em aberto e a mercé das
diversas decisdes dos magistrados e com isso aumentando a inseguranca juridica,
haja vista as decisfes conflitantes que passam a existir e que serdo abordadas em
capitulo especifico.

O presente trabalho tem como objetivo geral compreender a posicao
jurisprudencial e doutrinaria acerca da problematica da possibilidade ou ndo de
concessao de licenca-maternidade para mée nao-gestante, buscando realizar uma
analise pautada na Constituicdo Federal de 1988 e seus principios.

Assim, com o0s objetivos especificos deste trabalho, busca-se: contextualizar a
licenca-maternidade no Brasil, abordando seu nascimento e seus principais marcos
historicos, bem como para que ela se presta; identificar como funciona a concessao
da licenca-maternidade para casais héteros, homoafetivos e adotantes; buscar
explicar especificamente sobre a licenca-maternidade para casal homoafetivo que
opta pela inseminacdo artificial, fazendo uma relagdo com os principios constitucionais

e o direito a licengca-maternidade; fazer uma analise sobre como a jurisprudéncia esta
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tratando essa questdo, tanto na justica comum, para servidoras que buscam esse

direito, quanto na trabalhista para as celetistas.

Para analisar as questfes-problemas, foram seguidos os principios basicos
constitucionais, a legislacdo trabalhista vigente no Brasil e as normas internacionais
de direito do trabalho, bem como as orientagdes jurisprudenciais dos tribunais
brasileiros. Quanto a metodologia e técnicas de pesquisa, adota-se a pesquisa de
literatura, e os dados sédo coletados por meio de pesquisa bibliografica e documental.
A pesquisa se baseia na analise de legislacfes, pesquisas, decisdes e artigos sobre
temas relacionados.

Em relagdo a pesquisa bibliogréfica, fora realizada uma revisdo sistemética do
assunto, assim, através de doutrinas, artigos cientificos, leis, teses e decisbées do
Tribunal Superior do Trabalho — TST, do Tribunal Regional do Trabalho da 1° Regi&o
— TRT/RJ e, também, do Tribunal Estadual do Rio de Janeiro — TJ/RJ, buscou-se
chegar a novas conclusfes sobre a temética abordada.

O primeiro capitulo € a presente introducéo que busca contextualizar o assunto
gue sera tratado, buscando apresentar uma nocao geral do tema e sua relevancia.

O segundo capitulo contextualizara a licenca-maternidade no Brasil, abordando
seu nascimento e seus principais marcos legais, investigando sua evolucao histdrica,
bem como para que ela se presta e suas razfes de existir.

O terceiro capitulo sera voltado para identificar como funciona a concesséao da
licengca-maternidade para casais héteros, homoafetivos e adotantes. Busca-se
compreender aspectos procedimentais em sua concessao, o tempo de duracéo e 0s
critérios que devem ser observados para que se possa gozar do beneficio.

O quarto capitulo explicara especificamente sobre a licenca-maternidade para
casal homoafetivo que opta pela inseminacéo artificial, fazendo uma relacdo com os
principios da constituicao federal e o direito a licenga-maternidade. Serdo analisados,
também, o Recurso Extraordinario n® 1211446/SP e os projetos de lei que tramitam
no Congresso que visam dar uma alternativa mais simples e isondmica para a
questao, procurando atender em grau maximo os dispositivos constitucionais.

Por fim, no quinto e altimo capitulo concluiremos com uma analise de tudo que

fora escrito e ponderado com o presente trabalho.
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2 A EVOLUCAO DOS DIREITOS DAS MULHERES NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

2.1 A Revolugéo Industrial e Grandes Guerras Como Portas de Entrada

No inicio do século XX era comum que o marido fosse aquele responsavel por
trazer o sustento da familia, restando a mulher o cuidado do lar e dos filhos. As
mulheres que ficavam vilvas e precisavam sustentar os filhos se dedicavam a
atividades informais como lavagem de roupas, corte, costura etc. Atividades que eram
pouco valorizadas, mas que demonstrava um inicio da emancipacao da mulher.

A entrada efetiva da mulher no mercado de trabalho € algo ainda recente, haja
vista que até 1962 estava em vigéncia o Codigo Civil de 1916 que estabelecia em seu
artigo 233 que competia ao marido, chefe da sociedade conjugal, autorizar a profissao
da mulher. Assim, poucas mulheres possuiam essa liberdade e autonomia de
trabalhar.

Porém, pode-se estabelecer como um marco inicial de aumento da participacao
da mulher no mercado de trabalho e surgimento das primeiras normas protetivas, a
Revolugéo Industrial (NETO E CAVALCANTE, 2019, p.69).

Vale ressaltar que os dias de labor nas fabricas na era da revolucao industrial
eram extremos, consumindo todo vigor e saude daquele que trabalhava, conforme
Schimidt (2005, p. 94):

Os salarios eram baixissimos, a jornada de trabalho podia alcancar 14
ou 16 horas por dia e ndo havia direito a férias. As fabricas eram
imundas e barulhentas e, por sua vez, os patrdes eram muito
autoritarios, além de humilharem os empregados.

Essa opcéao por mulheres nas fabricas se fundava, quase que exclusivamente,
no fato de que elas aceitavam salarios menores e havia o entendimento de que eram

doceis, portanto, facilitava a sua exploragéo, conforme (MARINS, 2008, p.614):

Os empresarios preferiam as mulheres nas industrias porque elas
aceitavam salarios inferiores aos dos homens, porém faziam os
mesmos servigos que estes. Em razdo disso, as mulheres sujeitavam-
se a jornadas de trabalho de 14 a 16 horas por dia, salarios baixos,
trabalhando muitas vezes em condi¢cdes prejudiciais a saude e
cumprindo obriga¢6es além das que lhes eram possiveis, s6 para ndo
perder o emprego. Além de tudo, a mulher deveria, ainda, cuidar dos



11

afazeres domésticos e dos filhos. Nao se observava uma protecdo na
fase de gestacdo da mulher, ou de amamentacao.

Sendo assim, nesse contexto surgiram 0s movimentos feministas, que
buscavam melhores condi¢des de trabalho e, também, lutavam contra a exploragédo
patronal, bem como a discriminagcao que impedia que muitas mulheres conseguissem
trabalho. Tantas manifestacéo e lutas do movimento feminino resultaram em diversas
conquistas. Podemos citar como resultados dessas lutas, o “Coal Mining Act’,
publicado em 1842, lei que proibia o trabalho da mulher em subterraneos; o “Factory
Act”, publicado em 1844, que reduzia a jornada de trabalho para doze horas e vedava
as mulheres o trabalho noturno; o “Factory and Workshop Act”, publicado em 1878,
gue fixava a carga semanal feminina em 55 horas e meia na industria téxtil e em 60
(sessenta) horas nas outras fabricas, excluindo o domingo (BARROS, 1995, p. 30.).

Apesar das conquistas que conferiram melhores direitos para as mulheres,
houve também um resultado contrario, que foi o aumento da discriminacdo nas
industrias, bem como a reducédo na procura de mao de obra feminina, conforme
Thaissa Tamarindo da Rocha Weishaupt Proni (2012, p.09):

No dltimo quarto do século XIX, a medida que aumentavam as
restricbes em relacdo ao trabalho da mulher, a procura por mao-de-
obra feminina diminuia consideravelmente, verificando-se, assim,
certo movimento de retracdo da mulher para o lar.

Ocorre que com o advento da Primeira Guerra Mundial e, posteriormente, com
a luta contra o nazismo de Hitler. A mulher passou a ser crucial para que as maquinas
fabris continuassem a produzir, pois a mado de obra masculina, havia trocado as
ferramentas por fuzis.

Nesse interim, a transformacdo do panorama mundial, principalmente com a
declaracéo dos Direitos Humanos (1948), possibilitou as mulheres para que, cada vez

mais, reduzissem as diferencas de direitos para com os homens.

2.2 O Trabalho da Mulher e o ordenamento Juridico Brasileiro

No Brasil, 0 movimento que visava a ampliacdo e a valorizacao do trabalho

seguiu quebrando paradigmas a medida que a urbanizacdo avancava. Apesar do
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homem continuar tendo o monopdlio da mao de obra, a mulher foi ganhando cada vez

mais espaco.

Assim sendo, com a consolidacdo do sistema capitalista, no século XIX-XX,
varias mudancas ocorreram e houve um intenso crescimento da maquinaria, além de
um acelerado desenvolvimento tecnoldgico, fazendo com que grande parte da méo
de obra feminina fosse transferida para as fabricas, com uma carga horaria de até 18
(dezoito) horas por dia, e um salario inferior ao do homem (Kuhner, 1977).

Segundo Probst (2003, p.1-8), apds essas mudancas, para beneficiar as
mulheres que trabalhavam fora de casa, a Constituicdo de 1932 estabeleceu igual
valor correspondente ao salario, a todo trabalho igual, sem distincdo de sexo. Mas,
mesmo com leis beneficiando as mulheres, elas continuavam a ser exploradas, com
a justificativa de que o homem era o mantenedor do lar, assim, ndo era necessario
pagar um salério maior a mulher.

Ha que se falar que em 1923, houve o surgimento de um decreto
regulamentando o trabalho feminino (em especial em relacdo a sua condicdo de méae)
em todo o pais. Sendo um dos marcos legislativos mais importantes do Brasil,

conforme informam Hardy e Osis (1991, p.51):

O Decreto n. 16.300, de dezembro de 1923, determinava, nos artigos
348 e 350, 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 amamentacao
localizadas proximo a esses estabelecimentos, onde as maes
poderiam amamentar duas ou trés vezes por dia em intervalos
regulares.

A Constituicdo Federal de 1934 falou em seus artigos sobre protecdo a
maternidade e também a infancia. Em seu artigo 138, nos incisos “c” e “f’ dizia que
incumbia a Unido, aos Estados e Municipios, nos termos das leis respectivas: c)
amparar a maternidade e a infancia; e f) adotar medidas legislativas e administrativas
tendentes a restringir a morbidade e a mortalidade infantis.

A protecdo a mulher, mée e trabalhadora, passou a ser protegida por nossas
leis maximas, fazendo parte do “pacote social” das constitui¢des.

Pode-se dizer que foi no Século XX que os textos constitucionais passaram a

trazer diversos comandos relacionados a direitos sociais que visavam igualar o
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homem e a mulher no ambito trabalhista, conforme Thaissa Tamarindo da Rocha

Weishaupt Proni (2012, p.23):

Assim, de modo geral e observando os ordenamentos diversos, pode-
se afirmar que, no século XX, os textos Constitucionais 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 saude da trabalhadora e do recém-
nascido.

Por fim, chega-se na Constituicdo Cidada de 1988 que assegurou, em seu
artigo 59, 1, a igualdade de direitos e obrigacdes entre homens e mulheres, proibindo
diferenca de salarios, de exercicio de funcdes e de critérios de admissdo por motivos
de sexo, estado civil, idade e cor. Alongou a licenca-maternidade de 90 para 120 dias,

sem prejuizo do emprego e do salario, inclusive para as domésticas, avulsas e rurais.

2.3 Protecdo a Maternidade: Principais Marcos Historicos

Ao longo do tempo, com a constante evolucdo da sociedade e a insercéo da
mulher no mercado de trabalho, esta adquiriu beneficios como o direito a licenca
maternidade, direito este que é fruto de movimentos feministas que reivindicavam
melhores condi¢cdes de trabalho que ganharam for¢ca com a revolugédo industrial e
marcaram o inicio de diversas transformacfes no papel social da mulher, levando a
sua emancipacdo e, posteriormente, a encontrar satisfacdo pessoal além da
maternidade e dos afazeres como mée e dona de casa.

Todavia, apesar dessa maior participacdo da mulher no mercado de trabalho,
criavam-se dificuldades a época que cada vez mais atrapalhavam esse constante
aumento no numero de mulheres que trabalhavam, por exemplo, o ser méae e
profissional, visto que apesar da sociedade ter acolhido de forma inclusiva a mulher
no mercado de trabalho, cria-se para estas, dificuldades em conciliar o ser mée e o
ser profissional.

Assim sendo, faz-se necessaria uma legislagéo que possibilitasse que a mulher
fosse mée e profissional ao mesmo tempo, portanto, surge o direito a licenca
maternidade, um beneficio que permitiia a mulher trabalhar e, nos primeiros

momentos apos o parto, recuperar-se.
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A licengca-maternidade surge entdo como um beneficio que visava resguardar

a saude da méae, proporcionando uma melhor recuperacao, e também, a proteger a
saude do filho nos estagios iniciais de vida, visto que o contato afetivo com a mée é
essencial nesse primeiro momento em que ha o desenvolvimento da crianca recém
nascida.

Inicialmente, o primeiro relato de um beneficio que se assemelhava a licenca
maternidade surge na Italia em 1902. Segundo Neiverth e Mandalozzo (2009, p.175-
188), o direito da mulher a licenca maternidade comeca a aparecer em manifestacdes
legislativas no &mbito internacional no século XVIII. Na Itélia, em 1902, a Lei Carcano
proibia o trabalho da mulher em subterrdneos e instituia a licenga-maternidade de
guatro semanas apés o parto, porém, ndo dispunha sobre o pagamento da mulher
nesse periodo tampouco sobre a garantia de emprego ap0s o0 seu retorno.

Por este motivo a Organizagéo Internacional do Trabalho estabeleceu em uma
de suas primeiras convengdes, a Convencao n° 3, a proibigdo do trabalho da mulher
no periodo de seis semanas apds o parto, com o recebimento de uma indenizacao
durante o referido periodo.

Essa Convencéo foi revista pela OIT no ano de 1952, o que culminou na edicéo
da Convencao n.° 103, ratificada pelo Brasil em 18 de junho de 1965 e promulgada
pelo Decreto n.° 58.820, de 14 de julho de 1966. Embora revista, 0s principios
basilares ndo foram alterados, mas as disposi¢des relativas as vantagens foram
ampliadas, com a previsdo de licenca-maternidade com duracdo minima de 12
semanas, com direito a prestacdes em espécie durante o periodo de afastamento,
concedidas nos moldes de um seguro obrigatério, tendo vedada a imputacédo do seu
custo ao empregador. Nesse sentido, leciona Neiverth e Mandalozzo (2009, p.175-
188):

A Convencédo n. 103 da OIT além de criar normas de protecédo a
maternidade cuidou de que as mesmas fossem compativeis com a
realidade dos empregadores de modo a n&o prejudicar as mulheres
ao sairem em busca de oportunidades de trabalho. Pelas normas
dessa Convencéo, a gestante tera direito a licenca remunerada por
um sistema de seguro obrigatério, esclarecendo que em nenhum caso
o salario-maternidade sera responsabilidade do empregador. A
regulamentacédo sobre o afastamento da gestante e o sistema de
seguro para pagamento da mesma ficou a cargo da legislacéo de cada
Pais que ratificou a Convencao.
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No Brasil, como ja mencionado anteriormente, ha que se observar que o

Decreto Federal n° 16.300 de 31/12/1923, dos artigos 345 ao 350 previa 0 descanso
de 30 (trinta) dias antes e apds o parto.

Posteriormente, outra legislacéo a prever tal beneficio foi o Decreto n.° 21.417-
A, de 17 de maio de 1932, que versou sobre a situacdo da mulher trabalhadora e
aumentou o descanso para quatro semanas antes e quatro semanas depois do parto,
com a percepcao de metade do salario.

Ja a Constituicdo brasileira de 1934 com tendéncia social democratica garantiu
assisténcia meédica e sanitéria a gestante, salario-maternidade e licenca-maternidade.
Desta forma, a referida Constituicéo foi a primeira no Brasil a prever que o trabalhador,
o empregador e o Estado deveriam contribuir para o financiamento da Previdéncia
Social, o que significou um grande progresso de tal Instituto em nosso pais
(NOLASCO, 2012.).

Contudo, a Carta de 1937, fruto de um golpe de Estado ndo mencionou garantia
de emprego a gestante, mas, na vigéncia desta, por necessidade de unificacdo da
legislacdo trabalhista vigente é promulgada a CLT em 1943 contendo normas de
protecdo ao trabalho da mulher garantindo-lhe estabilidade e licenca-maternidade
(NEIVERTH; MANDALOZZO, 2009, p. 175-188).

A protecao a maternidade foi positivada apenas em 1943, com a aprovacéo da
Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT). Entretanto, era 0 empregador quem arcava
com os custos do afastamento, segundo antiga redacédo do artigo 392 da CLT. Porém,
como ja mencionado, a Convencdo n°® 103 da OIT, de 1952, dispunha que o
empregador ndo deveria ser o responsavel pelo custo das prestacfes devidas as
mulheres que ele emprega.

Essa mudanca foi essencial para que continuassem a contratar cada vez mais
as mulheres, visto que ainda havia um receio quanto aos gastos relacionados a sua
contratacdo, conforme se sabe, inicialmente, o empregador era quem pagava o
periodo em que a gestante ficava afastada para dar a luz. Assim, em consequéncia,
a contratacdo de mulheres era mais escassa, pois 0 empregador ndo se interessava
em ter esse encargo (NEIVERTH; MANDALOZZO, 2009, p. 175-188). Entende nesse
sentido, também, Sergio Pinto Martins (2000, p. 518),
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havia necessidade de a legislacdo determinar que o pagamento da
licenca-maternidade ficasse a cargo da Previdéncia Social,
principalmente como uma forma de incentivar a contratacdo de
mulheres como empregadas.

Esse critério da Convencédo n° 103 e da Lei n°® 6.136/1974 manteve incorporado
pelas leis previdenciarias subsequentes, hoje, Lei n°® 8.213/1991, art. 71, que dispde
sobre o salério-maternidade).

A licenca maternidade, na forma atual em que é garantida, ganhou essa feicao
com a Constituicdo Federal de 1988, que tratou acerca do assunto em seu art. 7°,
inciso XVIII.

Dessa forma, a gestante passou a contar com 120 (cento e vinte) dias de

licenca, sem prejuizo de salario e emprego. Conforme Bachur e Manso (2011, p.111).

trata-se de uma interrupcdo do contrato de trabalho, eis que essa
licenca-maternidade, concedida nos termos do art. 392, garante o
afastamento em questdo sem prejuizo do emprego e do salério,
também configurando hipétese de interrupgéo do contrato de trabalho.

Assim, o afastamento do trabalho n&o € tido como falta, sendo esse periodo
contado como tempo de servigo para todos os efeitos, nos termos do art. 131, inciso
II, da Consolida¢éo das Leis do Trabalho.

Conforme supramencionado, com a Constituicdo Federal de 1988, a licenca
maternidade passou a ter duracdo de 120 (cento e vinte) dias, sem prejuizo do
emprego e salério, redacdo reproduzida no art. 392, da CLT, por meio da Lei n°
10.421/02. J& quanto a limitacdo de quando ser tirada, a referida constituicdo nada
trouxe, portanto, deve a gestante decidir como se dara, podendo ocorrer até 28 (vinte

e oito) dias antes do parto.
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3 OS TIPOS DE LICENCA-MATERNIDADE E ASPECTOS PROCEDIMENTAIS

3.1 Natureza da licenca-maternidade

Os diversos tipos de familias levam a uma multiplicidade de critérios para
concessao do direito a licenca-maternidade, portanto, ha que se observar a forma de
concessao de cada um e como surgiu, especificamente, tal beneficio.

O beneficio, inicialmente, era considerado um direito da mae para que
permitisse que sua recuperacao apos o parto fosse tranquila, todavia, essa concepc¢ao
foi modificada com o passar do tempo, passando a ser, primeiramente, um direito da
crianca que decorre de uma protecao constitucional do artigo 227, CRFB/88, conforme
Antdnio Sousa (2016).

Embora tenha sido um direito conquistado pelas mulheres, a Licenga
maternidade ndo é um direito destinado apenas as mulheres. O lapso
temporal indicado enquanto afastamento das atividades profissionais
€ também um direito da crianga. Alias, esta plenamente correto afirmar
gue a licenca maternidade tem como escopo principal a protecao da
crianca. Ao contrario do que se imagina o periodo de licenca
maternidade néo é apenas destinado a recuperacédo da mae.

Nessa mesma linha, Alencar (2009, p.499) entende que o fato gerador da
licenca-maternidade ndo é mais a questao biolégica da gravidez, mas um meio de

promover a manutencao da familia, valorizando a importancia do convivio familiar:

Isso faz com que seja alterado o motivo do deferimento da prestacdo
guadrimestral estudada, porque a mens legis € clara no sentido de que
a licenca-maternidade e o salario-maternidade s&o devidos para o fim
de garantir o estagio inicial de convivéncia entre puérpera ou mae
adotiva e respectiva prole (quer legitima, quer adotiva).

A protecéo constitucional a esse direito previsto no artigo 7°, inciso XVIll, deve
ser interpretada de maneira ampla, buscando tutelar, além da mulher, o nascituro,
durante e apds o nascimento. Logo, isso permitiria que a mée e a crianga possuam
um maior tempo de convivio, visando uma melhor recuperacdo da mulher, sua
adaptacdo com a crianga e permitir que ela acompanhe o desenvolvimento inicial do
filho promovendo uma maior intimidade entre ambos.

Assim sendo, pode-se notar que o instituto passou a visar a protecdo da

crianga, logo, sua natureza ndo esta limitada ao carater juridico relacionado com o
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contrato de trabalho, nem mesmo ao beneficio previdenciario em si, mas com a

protecdo que o Estado procura dar a familia, ndo se limitando a mulher, mas
abarcando toda a entidade familiar, sobretudo, a crianca.

Por fim, entende-se que a licenca maternidade possui hatureza familia e com
essa mudanca de perspectiva, passou ser possivel a concessao para outros grupos
de familia, por exemplo, o casal que adota uma crian¢a. Podendo dar uma maior
efetividade ao principio constitucional da igualdade, visto que familias em situacfes

diferentes, puderam gozar do mesmo beneficio.

3.2 Licenca-maternidade para casal heterossexual

A licenca-maternidade que é mais conhecida € a licenca para maes gestantes
em casal heterossexual, um direito indisponivel que protege a maternidade e a
crianca, proporcionando um maior contato entre mée e recém-nascido, bem como
facilitar a passagem desse periodo de adaptacéo, conforme preceitua Coutinho (2013,
p.226):

Visa permitir a mae conciliar o trabalho e a familia. Visa a auxilid-la a
ultrapassar esse periodo de adaptacao e transicdo em decorréncia da
chegada do novo filho. E visa, principalmente, a resguardar o interesse
social de que este novo ser humano se desenvolva plena e
satisfatoriamente, tanto sob os aspectos fisicos quanto psicoldgico.

Ha que se destacar que ndo ha muita discussdo sobre 0s requisitos,
procedimentos e prazo de duracéo para a concessdo da licenca-maternidade para
casal heterossexual, visto que € um direito ja estabelecido ao longo do tempo,
havendo expressa previsdo legal, assim, serd destacado brevemente sobre tais
pontos, utilizando-se o préoprio site do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) que
apresenta as informacdes sobre esse beneficio.

Assim, a mae gestante deve requerer o beneficio diretamente na empresa nos
28 (vinte e oito) dias que antecedem o parto, comprovando o alegado por meio de
atestado médico ou a certiddo de nascimento ou de natimorto, em caso de aborto. Ao
passo que a gestante desempregada deve pedir o beneficio diretamente no INSS a
partir do parto, comprovando o evento com a certidao de nascimento.

Para que se tenha direito a licenca-maternidade a mulher deve fazer jus aos
requisitos de, na data do parto, ter trabalhado um periodo de 10 (dez) meses,

chamado de periodo de caréncia, no caso de contribuinte individual, facultativo e
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especial. Para as desempregadas, é necessario comprovar a qualidade de segurada

do INSS e, conforme o caso, cumprir caréncia de 10 (dez) meses trabalhados.

Vale ressaltar que as empregadas domeésticas e as trabalhadoras avulsas, que
estejam em atividade na data do afastamento, séo isentas desse tempo de caréncia.
Caso a gestante tenha perdido a qualidade de segurada, devera cumprir metade da
caréncia de 10 (dez) meses antes do evento gerador do beneficio.

E necessario observar um outro requisito que é o afastamento da segurada do
trabalho desempenhado sob pena de suspensédo do beneficio, esse requisito esta
previsto no artigo 71-C, da Lei n° 8.213/1991 que condiciona a percepc¢do do salario-
maternidade ao afastamento.

Quanto a duracéo do beneficio, segundo o artigo 391 da Consolidacao das Leis
Trabalhistas - CLT, sera de 120 (cento e vinte) dias para a empregada gestante, sem
prejuizo do emprego e do salario. Por sua vez, na lei 8.213/1991 é o artigo 71 que
prevé essa mesma duracao.

Conclui-se que o procedimento para o requerimento do beneficio sdo varios,
mas nenhum exige tanto da gestante que acabe impedindo a concessdo, no mais
servem para afunilar o nimero de concessfes impedindo que pessoas que ndo

necessitam da licenca acabem usufruindo.

3.3 Licenca-maternidade para casal adotante

A licenca-maternidade era um beneficio que apenas poderia ser pleiteado
pela mae natural, conforme ja fora dito, esse direito amparava a mulher visando
possibilitar sua recuperacdo plena. Assim, a possibilidade de licenca-maternidade
para méde adotante € algo relativamente recente, tanto € que apenas em 2002 foi
criada a Lei n® 10.421 que concedia o beneficio para as maes que obtivessem guarda
judicial para fins de adogéo, conforme Dias (2011, p.536):

Diferentemente do que ocorre na licenca-maternidade outorgada em
geral para as empregadas, na hipétese de adocdo ou obtencdo de
guarda judicial, a sistematica de concessédo do salario-maternidade é
outra. Neste caso, 0 pagamento sera realizado diretamente pela
Previdéncia Social, nos termos do art. 93-A, §6°, do Dec. 3.048/1999,
cabendo a segurada comprovar o adimplemento das condicdes
necessarias para concessao do beneficio diretamente no Instituto
Nacional do Seguro Social. Caberd ao empregador tdo somente
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aguardar o retorno da empregada, acatando a interrupgdo do contrato
promovida em razéo da adocao.

O beneficio da licenca-maternidade nos casos de adocao tem seu inicio com
a apresentacéo do termo judicial de guarda ou da certiddo de nascimento registrada
no Registro Civil de Pessoas Naturais mediante a sentenca judicial.

Todavia, ainda assim existia uma discriminacdo quanto ao periodo que ele
poderia ser concedido. Pois o prazo de afastamento pela licenca foi estabelecido
conforme a idade da crianca adotada, sendo de 120 (cento e vinte) dias para criancas
até 1 ano de idade, 60 (sessenta) dias entre um ano a quatro anos e 30 (trinta) dias
se a crianca tivesse entre quatro anos a oito anos de idade art. 392-A, CLT e art. 71-
A da Lei n® 8.213/91, ambos inseridos pela Lei n° 10.421/2002 (DELGADO, 2013,
p.1107).

Essa discriminacédo foi motivo de grande discussédo, tendo em vista ferir
importantes principios da nossa Carta Magna, conforme Juliana de Oliveira Xavier
Ribeiro (2009, p.126):

Sendo assim, conceder periodos diferenciados de licenca-
maternidade a adotante de acordo com a idade da crianca € ferir um
dos principios mais importantes do Texto Constitucional. Ademais, é
bem sabido que uma crianga de 8 anos tem mais dificuldades de
adaptacdo ao seio familiar do que uma crianga de 1 ano, o que
injustifica os periodos diferenciados de licenca.

Portanto, em 2009 a lei n°® 12.010/09 revogou as disposicfes dos paragrafos
do artigo. 392-A, da Consolidacao das Leis Trabalhistas - CLT, passando a igualar o
tratamento dado as empregadas gestantes e adotantes, uniformizado para 120 (cento
e vinte) dias, independentemente da idade da criangca adotada, uma vez que
estabelecendo prazos diferentes “desmotivaria a adogao de criangas maiores” (DIAS,
2011, p.535).

O entendimento do legislador foi de que a chegada de uma crianca adotada a
um novo lar se equipara ao parto ou pode até ter uma adaptacao mais dificil, portanto,
a licenca-maternidade serve como uma possibilidade de se buscar um melhor

desenvolvimento do menor na nova familia.
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3.4 Licenca-maternidade para casal homossexual de mulheres

A licenca-maternidade, conforme ja mencionado, possui origem nas
circunstancias do pés-parto ou a recuperacao fisica da mae, mas esse critério
biopsicoldgico deixou de ser absoluto e hoje leva-se em consideragdo, também, a
protecdo da crianga e a busca para atender o seu melhor interesse, conforme o
Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA.

A concessao de licenca-maternidade para mae nado gestante em casal
homossexual de mulheres em situacao que as duas sdo méaes bioldgicas, ou seja, 0
ovulo de uma é fecundado e colocado no Gtero da outra, € uma questdo que vem
ganhando relevancia, tendo em vista o avan¢o da medicina e seu acesso mais amplo
bem como, a construcao e aceitacdo de novos modelos de familia.

Assim sendo, como ficaria a situacdo de uma mée gestante que nao pode
usufruir do beneficio, mas que, por sua vez, possui uma parceira que pode gozar
desse direito?

N&do ha uma resposta definitiva para tal questionamento, haja vista que o
Congresso ainda € muito conservador e sua producéo legislativa ndo se debruca tanto
para o debate de questbes que envolvam a protecdo de minorias. Portanto, resta ao
Judiciario promover a solucdo para esses conflitos, conforme aponta Silva Janior
(2007, p.77):

Devido as dificuldades pela via legislativa no Brasil, aos avangos em
sede doutrinéria e aos reclames sociais, com o crescente nimero de
litigios envolvendo relagcbes homoafetivas (com matérias tanto no
ambito pessoal, quanto patrimonial), o Poder Judiciario brasileiro viu-
se compelido a se manifestar, através do poder-dever que a funcéo
jurisdicional encerra.

A Constituicdo Federal de 1988 instituiu que o Estado possui como fundamento
a dignidade da pessoa humana, além de ter previsto que todos sdo iguais perante a
lei, ndo havendo que se falar em qualquer distincdo. Além disso, previu que um dos
seus objetivos é promover o bem de todos sem qualquer espécie de preconceito.
Portanto, € possivel entender que o tratamento entre homens e mulheres deve ser o
mesmo, ndo sendo a orientagéo sexual de cada um meio de distingao.

Entdo, baseando-se nos principios que norteiam a Carta Magna de 1988,

vislumbra-se uma possibilidade de que o direito a licenca-maternidade podera ser
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usufruido pela méae que apenas doou o 6vulo, todavia, esse questionamento sera

melhor abordado no proximo capitulo em que sera analisada a construcao

jurisprudencial acerca do assunto.
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4 A LICENCA-MATERNIDADE PARA MAES NAO GESTANTES EM CASAL
HOMOSSEXUAL EM FACE DO RECURSO EXTRAORDINARIO 1.211.446/SP E
DECISOES DO TJ-RJ, TRF-2 E TRT-1.

Diante de novos modelos de constituicdo das familias, faz-se necessario que o
direito trabalhista da licenca-maternidade se adeque a atual realidade. Assim sendo,
enquanto ndo ha alteracdo legislativa, emprega-se o0 uso da analogia para a
interpretacéo e aplicacéo da legislacdo que trata do assunto.

Conforme ja mencionado anteriormente, a Consolidacao das Leis do Trabalho
determina o direito a licenca-maternidade as empregadas gestantes ou adotantes,
sendo cabivel, também, para os homens. No entanto, nada diz sobre casal de
mulheres que optam por métodos mais recentes de reproducdo, como a inseminagao
artificial.

Inicialmente, segundo Jodo Ernesto Aragonés Vianna (2014, p.554), a
previdéncia social ndo opera em razdo do sexo dos beneficiarios, mas, sim, em funcéo
de protegé-los contra as necessidades que possam vir a acontecer. Assim, a realidade
do casal homoafetivo em nada se difere do casal heterossexual, ou seja, nas duas
situacdes impera a incapacidade para o trabalho em razdo do nascimento de um novo
membro da familia.

Continuando, segundo o referido autor, nenhum beneficio pode ser criado ou
majorado sem sua prévia fonte de custeio total, visando observar o equilibrio
financeiro do regime previdenciario. Portanto, caso um dos companheiros
homossexuais for segurado, ndo haverd violagdo de tal regra.

Todavia, ainda hoje, temos que na letra fria da lei o evento gerador da licenca-
maternidade continua sendo o parto, aborto espontaneo ou adocédo, deixando sem
regulamentacao, por exemplo, a inseminacéo artificial ou " barrigas de aluguel".

No atual cenario de mudancas, a maternidade deixou de ser algo vinculado
apenas ao género ou a pessoa gestante, mas passou a ser interpretada de maneira
ampliativa, indo ao encontro ao principio do melhor interesse da crianca, principio da
afetividade, diversidade familiar, solidariedade e, principalmente, da dignidade da
pessoa humana.

No presente capitulo, sera analisado o Recurso Extraordinario 1.211.446/SP,
no qual se discute a possibilidade da concesséo da licenca-maternidade no caso da

mae ndo gestante em unido homoafetiva em inseminacao artificial, sendo ambas
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biolégicas, bem como aquilo que vem sendo decidido nos Tribunais do Rio de Janeiro

para que seja refletido a conjuntura atual da problematica e solugdes viaveis possam

ser propostas.

4.1 Andlise do Recurso Extraordinario 1.211.446/SP

O Recurso Extraordinario 1211446/SP foi movido pelo municipio de Sé&o
Bernardo do Campo (SP) contra decisdo da Turma Recursal do Juizado Especial da
Fazenda Publica de Sdo Bernardo do Campo que deferiu a licenca-maternidade de
180 (cento e oitenta) dias a uma servidora municipal, cuja companheira engravidou
por meio de inseminagéo artificial.

Ambas convivem em unido estavel homoafetiva, sendo que optaram por
realizarem um tratamento de fertilizacdo utilizando seus o6vulos, ocasionando na
gravidez. Ocorre que a mée gestante é autbnoma e néo é filiada a qualquer regime
de previdéncia, ndo sendo possivel usufruir do beneficio da licenca-maternidade,
porém a mae ndo gestante € servidora publica do ente municipal. O argumento
utilizado foi de que na impossibilidade de a mée gestante ficar em casa, visto que é
autbnoma e necessita trabalhar, possui a outra mée o direito a licenga-maternidade.

O entendimento da Turma Recursal foi no sentido de que o artigo 7°, XVIIl da
Constituicdo Federal e a legislacdo infraconstitucional devem ser interpretados
conforme os atuais entendimentos jurisprudenciais acerca da unido homoafetiva e da
multiparentalidade e que, também, o beneficio é uma protecdo a maternidade e acaba
por possibilitar um maior cuidado e apoio ao filho no estagio inicial de sua vida,
atendendo o melhor interesse da crianca.

Ressalta-se que o cerne na questao ndo tem a ver com aspectos biolégicos de
serem maes, ao passo que caso a gestacao fosse realizada por uma terceira pessoa
(Barriga de Aluguel) o imbroglio estaria resolvido, visto que seria aplicada a mesma
interpretacdo da licenga-adotante, ou seja, apenas uma iria usufruir do beneficio.

A grande problematica € a néo previsao de, na impossibilidade de uma mae
gestante usufruir do beneficio, poderia a outra mée se beneficiar? O questionamento
origina-se, principalmente, pelo fato de a licenga-maternidade ter nascido da

necessidade da gestante se recuperar do pés-parto.



25
Continuando, no Supremo Tribunal Federal - STF, o municipio alega que viola

o0 principio da legalidade administrativa a extensao do direito a licenca-maternidade a
situacdo narrada, visto que ndo ha qualquer autorizacdo legal para a concessao da
licenca. Alega, também, que o direito ao afastamento remunerado do trabalho é
exclusivo da méde gestante que necessita de um periodo de recuperacdo em
decorréncia da gestacéo e do parto.

O relator do recurso, Ministro Luiz Fux, justifica que a questdo apresenta
repercussao geral do ponto de vista social, em funcéo da natureza do direito a licenca-
maternidade e o impacto que podera gerar pela sua extensao a qualquer servidora
publica ou empregada celetista. Por sua vez, do ponto de vista juridico entende-se
gue a discussdo envolve a protecdo a maternidade e, do econbmico, trata da
concessao de um beneficio que é financiado por recursos de toda a coletividade.

Por fim, diz também que o debate transcende os limites subjetivos da causa,
porquanto passivel de repeticdo em inimeros feitos em que se confrontam o interesse
da mae ndo gestante, em unido homoafetiva, a usufruir da licenca-maternidade, e o
interesse social concernente aos custos do pagamento do beneficio previdenciario e
a construcéo de critérios isondbmicos em relacdo as unides heteroafetivas.

Entdo, tem-se que a problematica é de grande relevancia para inUmeras
familias que passam pela mesma situacao e merece uma solucdo que va ao encontro
dos principios da dignidade da pessoa humana, protecdo a maternidade e melhor
interesse da crianca. Todavia, essa solucdo ainda ndo foi apresentada e essas
minorias seguem em um limbo juridico. Portanto, no préximo tépico serédo
apresentadas possiveis solucfes para a questdo que estd sendo enfrentada no

presente trabalho.

4.2 Os entendimentos dos Tribunais do Rio de Janeiro (TRF-2, TRT-1 e TJ/RJ)

A familia costumava ser conceituada como 0 conjunto de escravos e Servos
que viviam sob o poder do pater familias, porém, com a sua ampliacdo houve a
transformacao de seu conceito que passou a ser entendido como os submetidos ao
poder em decorréncia do casamento e os parentes pelo lado materno, conforme
Venosa (2014, p.4):

A familia é uma sociedade natural formada por individuos, unidos por
laco de sangue ou de afinidade. Os lacos de sangue resultam da
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descendéncia. A afinidade se d4 com a entrada dos conjuges e seus
parentes que se agregam a entidade familiar pelo casamento.

Como ja estudado a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu que o Estado
Brasileiro possui como fundamento a dignidade da pessoa humana, prevendo que um
de seus objetivos € promover o bem estar de todos sem que haja preconceito de
origem, raca, cor, idade, sexo ou quaisquer outras formas de discriminacao.

E nesse sentido que as decisdes dos tribunais devem ser pautadas, atendendo
0s principios que estdo previstos em nossa Constituicdo e Leis infraconstitucionais,
assim sendo, decidiu o Tribunal Regional Federal - TRF-2 na Apelagdo Civel n°
0143171-21.2015.4.02.5101 em que a autora Juliana Pires Da Silva Pereira pleiteia
licenca-maternidade, pois teve uma filha fruto do seu casamento com Daniele. Nesse
caso, Daniele, companheira de Juliana, acabou engravidando, porém a mesma é
autdbnoma, nao fazendo jus ao gozo da licenca-maternidade, ao passo que Daniele
atende os requisitos para a concessao, exceto ndo ter gestado a crianca. Observa-se
gue o requerimento € de apenas um beneficio, tendo sido escolhido voluntariamente
por uma das méaes qual delas seria beneficiaria direta.

Por sua vez, o Instituto Nacional de Seguridade Social - INSS alegou que essa
concessao para segurada diversa da parturiente esta fora das hipoteses legais do
artigo 71-A e 71-B da Lei 8.213/91, assim sendo, isso significa que estaria se criando
ou estendendo um novo beneficio sem fonte de custeio total, o que é vedado em nosso
ordenamento. Alegou a autarquia, também, que nada impede que a outra mae em um
dado outro momento realize o requerimento administrativo do beneficio previdenciario
e gue ele seja deferido, gerando um maior énus para a previdéncia.

No julgamento, o pedido da autora foi deferido, sob o entendimento de que ndo
restou demonstrado nos autos elementos que traduzissem a criagdo de um privilégio
para o casal homossexual, pois como dito, € apenas um beneficio que se pleiteava.
Alids, como ambas as mées sao seguradas do INSS, qualquer delas possui o direito
de gozar da licenca, desde que n&o haja 6nus para o INSS. Portanto, se ndo ha dupla
percepc¢ao, nao ha privilégio.

Veja-se, pois, que 0 caso em questao se tratava, em verdade, apenas de uma
mera liberalidade do casal. Em outras palavras, as duas maes, no ambito de sua
esfera privada, decidiram o que seria melhor para sua familia e, principalmente, para

a crianca. Logo, o melhor interesse da crianca e a dignidade da pessoa humana foram
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preservados e até mesmo algcados em um patamar superior com o deferimento do

pedido. A familia, possuidora de especial protecdo do Estado, ndo pode sofrer do
mesmo, por meio de uma de suas autarquias, nenhuma violacdo, entdo, €&
contraditoria o alegado pelo INSS, indo contra a sua esséncia, destaca-se um trecho
do julgado (Apelagdo: AC 0143171-21.2015.4.02.5101, p.3):

Sendo ambas as mées seguradas do INSS, qualquer delas tem direito
a gozar da licenca maternidade, desde que nao onere a previdéncia
para além do que seria devido caso se tratasse de uma familia
constituida de pai e mae. Nado havendo dupla percepgéo, ndo ha
privilégio. Ha, apenas, exercicio da esfera privada de liberdade do
casal de mées.

Observa-se, também, que esta bem claro no entendimento dos julgadores que
o beneficio ndo esta mais ligado apenas ao evento bioldgico, portanto, conforme ja
mencionamos, a licenca-maternidade preza, atualmente, pelo melhor interesse da

crianga. Veja-se trecho do referido julgado:

PREVIDENCIARIO. RECURSO. REMESSA EX OFFICIO SALARIO
MATERNIDADE. PARTO E MAE NAO GESTANTE. DUPLA
MATERNIDADE RECONHECIDA JUDICIALMENTE. DIMENSAO DE
NOVAS ENTIDADES FAMILIARES. DIREITO AO BENEFICIO POR
UMA DAS MAES. PROTECAO DA CRIANGCA. RECURSO E
REMESSA IMPROVIDOS.SENTENCA MANTIDA. | - Trata-se de
Apelacédo e Remessa Necessaria de sentencga, proferida pelo MM. Juiz
Federal da 312 Vara/RJ que julgou procedente o pedido, para,
confirmando a tutela proviséria anteriormente concedida, condenar o
INSS na implantac¢éo de beneficio de salario-maternidade em favor de
Juliana Pires da Silva Ferreira, por cento e vinte dias a contar da
implantacdo, cabendo ao empregador conceder a licenca-
maternidade pelo mesmo prazo. Il - _E importante notar que o
referido_beneficio ndo _estd ligado ao _evento biolégico ou a
parturiente, mas sim _ao_melhor beneficio_a crianca, conforme
assequrado pela Constituicdo _da Republica. Ill - Recurso e
remessa ex officio improvidos.

(TRF-2 - AC: 01431712120154025101 RJ 0143171-
21.2015.4.02.5101, Relator: MESSOD AZULAY NETO, Data de
Julgamento: 22/02/2017, 22 TURMA ESPECIALIZADA)

Nesse julgado, pode-se perceber que prevaleceu a interpretacdo de que a
licenca-maternidade néo € restrita ao critério biolégico, sendo hoje um beneficio em
gue competiria ao casal decidir o melhor para a familia. Isso demonstra uma grande

evolucdo no entendimento da fungéo do dito beneficio e um passo importante para
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que a letra da lei seja modificada para melhor atender todos os casais que ficam

limitados em suas decisbes familiares, podendo, inclusive, estender-se aos casais
héteros quando, por exemplo, o pai se beneficiar da licenca de 120 dias, pois a mae
nao faz jus ao beneficio, assim, a crianca néo teria apenas 20 dias de contato com o
pais, mas um periodo muito maior.

O Tribunal Regional do Trabalho da Primeira Regido também possui decisdes
gue seguem essa orientacdo, por exemplo na reclamacéo trabalhista n® 0101763-
88.2016.5.01.0015 em que Rojane Lopo Padula litiga contra o Banco Nacional de
Desenvolvimento Econdmico e Social (BNDES). Nessa situacdo, Rojane acionou a
justica porque a referida empresa negou seu pedido de licenga-maternidade, pois
entendeu que o direito caberia exclusivamente a sua esposa que gestou a filha.
Todavia, a esposa ndo chegou a requerer o beneficio, visto que é aposentada por
invalidez.

A autora relata que sua esposa costumava fazer sessées de terapia, mas, apos
0 nascimento da crianca, ndo pdde mais comparecer as sessdes, visto que tinha que
cuidar da filha e, além disso, precisava de assisténcia, pois teve que evitar de tomar
a medicacdo prescrita por conta da amamentacado. Ap6s explica a situacao, Rojane
solicitou a licenga de mée adotante, pois no caso de casais homoafetivos esse
beneficio pode ser concedido a qualquer um, cabendo ao casal a decisdo de quem ira
usufruir. Todavia, a empresa negou a concessao, tampouco encaminhando ao INSS
o requerimento do beneficio, concedendo, apenas, uma licenca de 20 dias analoga a
paternidade.

O argumento trazido pela empresa publica é de que o gozo da licenca-
maternidade é devido apenas a mulher quem deu a luz, sendo ela a legitima
beneficiaria. Sendo assim, caso Rojane recebesse o beneficio, estaria caracterizada
uma concessao dupla o que nédo € permitido pela legislacéo brasileira.

Continuando, a empresa afirmou que o fato de a conjuge nao ter recebido o
beneficio da licenca-maternidade ndo muda as circunstancias, jA que no caso de
casais heteroafetivos, quando a mée é aposentada por invalidez e ndo faz jus a
licenca-maternidade, o beneficio n&do é transferido ao pai.

Assim sendo, a requerente interp6s recurso que teve deferido seu provimento
pela 7° Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 1° Regiéo, cuja relatoria foi do

desembargador Rogério Lucas Martins. O entendimento do relator foi no sentido de
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que a situacdo pode ser equiparada aos casos de adocgéo realizados por casais

homoafetivos, quando ambos escolhem qual dos dois sera o beneficiario. Segundo
ele, ndo é justo que aquele que tenha se valido da reproducéo assistida, em vez de
adotar, ndo possa ter o mesmo direito. Lembrou, também, que ndo existe dupla
percepcdo de licenca-maternidade, ja que € incontroverso que a esposa da técnica
administrativa ndo requereu o beneficio porque se aposentou por invalidez e, portanto,
encontrava-se impossibilitada de goza-lo, caindo por terra a discussédo sobre haver
privilégio em relacéo aos casais heteroafetivos.

Em um outro julgado, do Estado do Rio de Janeiro, o Tribunal de Justi¢a do Rio
de Janeiro - TJ-RJ decidiu de maneira semelhante, pois entendeu que deve-se ter um
responsavel no cuidado da prole. Trata-se acdo proposta por Ana Paula da Costa
Cardoso que na Apelacdo Civel n°.0065808-88.2017.8.19.0021 buscou reforma da
sentenca, que julgou improcedente seu pedido de licengca-maternidade.

No mencionado caso, Ana Paula, policial militar, alega que ambas
companheiras figuram na qualidade de mées, portanto, ha que se reconhecer a dupla
maternidade. Assim sendo, pleiteou a licenca-maternidade para si, o que fora negado.
Sustenta que houve discriminacdo fundada em género e que seu direito decorre de
uma interpretacdo sistematica do artigo 92 da Constituicdo do Estado do Rio de
Janeiro em consonancia com o principio constitucional da igualdade e nao
discriminacao.

Argumentou que a licenga-maternidade n&o mais se relaciona apenas ao fator
biol6gico da gravidez, mas sim na relevancia da convivéncia familiar, atendendo ao
principio do melhor interesse da crianca.

Por sua vez, entendeu o Tribunal que foi a vontade do legislador em tutelar os
interesses da crianca e do adolescente de modo a garantir que sempre houvesse um
responsavel em gozo de licenca de 120 (cento e vinte) dias para que ele dispense
integral cuidado para com 0 menor que acabou de chegar. J4 ao outro responsavel, a
lei conferiu o direito ao gozo de um prazo menor de licenga.

Assim sendo, os julgadores do caso entenderam que 0 ordenamento juridico
brasileiro considera satisfeito o atendimento ao melhor interesse da crianca e do
adolescente quando determina que um responsavel se dedique ao menos por 120

(cento e vinte) dias de forma exclusiva e integral ao recém chegado a familia. Portanto,
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esse foi 0 ponto de equilibrio encontrado para preservar a protegéo integral a crianga

e a necessidade do empregador de contar com a forca de trabalho do empregado.

APELACAO  CIVEL. DIREITO  CONSTITUCIONAL E
ADMINISTRATIVO. UNIAO HOMOAFETIVA. DUPLA
MATERNIDADE APOS PROCEDIMENTO DE INSEMINAGAO
ARTIFICAL. PRETENSAO DE EXTENSAO DO DIREITO A LICENCA-
MATERNIDADE A MAE NAO GESTANTE. SENTENCA DE
IMPROCEDENCIA QUE SE MANTEM. INVOCACAO DO DIREITO A
IGUALDADE E A NAO DISCRIMINACAO QUE DEMONSTRA,
JUSTAMENTE, QUE A MELHOR INTERPRETACAO DADA AO
CASO CONCRETO DEVE CORRESPONDER AO QUE PARECE
TER SIDO O INTENTO DO LEGISLADOR QUANDO DISPOS
ACERCA DOS PERIDOS DE LICENCA ENVOLVENDO CASAL
HETEROSEXUAL. LICENCA DITA "MATERNIDADE" QUE VISA A
CONFERIR A APENAS A UM DOS GENITORES, EM REGRA, A
PARTURIENTE, PERIODO MAIOR DE 180 DIAS DEDICADOS AO
CUIDADO DO FILHO RECEM NASCIDO. O GENITOR QUE NAO
DEU A LUZ, COMO E O CASO DA APELANTE, OCUPA POSICAO
SEMELHANTE A DO PAl, QUE GOZA DE APENAS 30 DIAS.
DESPROVIMENTO DO RECURSO.

(TJ-RJ - APL: 00658088820178190021, Relator: Des(a). MARIA DA
GLORIA OLIVEIRA BANDEIRA DE MELLO, Data de Julgamento:
19/02/2020, VIGESIMA CAMARA CIVEL, Data de Publicacéo:
13/03/2020)

Caso houvesse a concessdo do pleito formulado pela autora, haveria um
tratamento desigual as demais entidades familiares, visto que dois responsaveis
gozariam de uma licenca de 120 (cento e vinte) dias. Logo, as criangas gestadas por
casais homoafetivos femininos teriam um grau de protecdo maior do que aquelas
gestadas por casais heteroafetivos.

Observe-se que o julgamento foi no mesmo sentido do anterior, pois entendeu
que deve-se ter ao menos um responsavel no cuidado da prole, caso houvesse mais
de um estaria se criando um privilégio que outros casais ndo poderiam usufruir.

Pode-se concluir que tanto na situacdo de Juliana quanto na de Ana Paula, h4
o entendimento de que deve apenas um responsavel usufruir do beneficio e que seria,
em regra, aquela responsavel que esta gestando a criangca, mas, sendo iSsO
impossibilitado, o beneficio poderia ser direcionado para a outra responsavel.

Como visto através da andlise dos dois julgados proferidos por diferentes
tribunais do estado do Rio de Janeiro, questbes que envolvem a possibilidade de a

mae nao gestante usufruir do beneficio da licenga-maternidade estdo sendo levadas
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aos tribunais justamente porque ndo estdo encontrando amparo na legislacdo que

hoje trata da matéria em nosso pais.
Dessa forma, no capitulo que segue séo feitas algumas sugestdes sobre os
possiveis caminhos que o legislador poderia tomar para trazer equidade a casos como

estes, trazendo maior seguranca juridica as gestantes que, no futuro, encontrem-se
nesta mesma situagao.
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5 DAS ALTERNATIVAS QUE SOLUCIONAM A PROBLEMATICA APRESENTADA
NO RECURSO EXTRAORDINARIO 1211446/SP

5.1 Concesséo da licenca-maternidade as duas mées (gestante e ndo gestante)

Inicialmente, deve-se analisar 0s conceitos apresentados e trazer argumentos
favoraveis e desfavoraveis a concessdo para as duas maes. Assim, haveria a
possibilidade de a mée gestante receber a licenca-maternidade por for¢a do artigo 7°,
XVII, da Constituicao federal e do artigo 392 da CLT que garantem explicitamente o
referido direito. Por sua vez, na situacdo da mae nao gestante que também € biologica
por ter sido seu 6vulo fecundado, poderia ser concedido o beneficio considerando o
cuidado e apoio ao filho no estagio inicial de sua vida. Além disso, atenderia o principio
do melhor interesse da crianga com o fundamento na maximizacdo de direitos
fundamentais para maes e criancas no ambito familiar.

Entretanto, a literalidade do artigo 71-A, 82° da Lei n° 8.213/1991 veda
expressamente a concessao da licenga-maternidade a mais de um segurado, porém,
esse artigo ndo seria aplicado as relacbes homoafetivas, visto que ha que prevalecer
uma interpretacdo integrativa do ordenamento considerando a isonomia material,
logo, a dignidade da pessoa humana, protecao da familia e a vedacao a discriminagao
de género iria prevalecer. Vale lembrar que mesmo sendo a lei omissa deve 0 juiz
decidir perante analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de direito. A inexisténcia
da lei ndo é um problema para solucédo de um caso. (LIMA, 2015)

Diante de uma relacdo homoafetiva entre duas mulheres, néo é possivel mitigar
o direito de serem maes e usufruirem das garantias que a lei confere a mulher, pois
iria ferir o principio da dignidade da pessoa humana e estaria promovendo atos
preconceituosos. Ora, ndo reconhecer as duas mulheres como maes seria algo
extremamente preconceituoso, pois haveria a descaracterizacéo da entidade familiar,
desvirtuando o sentido de familia. A entidade familiar seria incompleta, parcial.

Por outro lado, ha que se reconhecer que, além da vedacéo legal que deveria
ser mitigada, a concessdo de dois beneficios de salario-maternidade seria um
privilégio que outros formatos de entidades familiares ndo poderia gozar, pois 0
afastamento de 120 (cento e vinte) dias é apenas para um dos responsaveis.

Conclui-se que, apesar de ser uma solucdo viavel, estaria gerando outros

conflitos por ndo abarcar todas entidades familiares que também possuem o interesse



33
em ficar mais tempo com o recém chegado. Todavia, outras solu¢des serdo propostas

e poderao atender melhor o anseio de todos.

5.2 Concessao da licenca-maternidade apenas para a mae gestante

Anteriormente foi apresentada a contextualiza¢do do surgimento do beneficio
da licenca-maternidade, que seria um afastamento para que a mulher se recuperasse
no pés-parto, assim sendo, atender a literalidade da lei poderia ser uma saida viavel
para o imbroéglio, logo, aplicar-se-ia a literalidade dos artigos 7°, XVIlI, da Constitui¢cdo
Federal e artigo 392, da CLT.

Portanto, uma interpretacdo analdgica ndo estaria de acordo com o artigo 37
da Constituicdo Federal, principio da legalidade, além de ndo atender o artigo 71-A,
82, Lei n° 8.213/91, que impossibilita a concessdo de dupla licenga-maternidade.
Observe que permitir que os casais de mulheres homossexuais possam escolher
livremente quem ira se beneficiar da licenca-maternidade seria um privilégio que as
demais entidades ndo poderiam ter, portanto, inviavel essa possibilidade.

Isto posto, a solucdo estaria embasada no entendimento de que o beneficio
veio para que a mae gestante pudesse se recuperar fisicamente e psiquicamente apés
dar a luz, ndo sendo a situacdo da mae ndo gestante que nao tem esse desgaste.
Entretanto, essa solucao teria seus olhos totalmente voltados para a gestante, e nédo
privilegiaria o principio do melhor interesse do menor. Estaria sendo feita uma

interpretacéo literal dos dispositivos legais.

5.3 Possibilidade de que as duas maes decidam quem ira usufruir do beneficio

No contexto apresentado, possibilitar que ambas as maes decidam
consensualmente quem ira se beneficiar da licenca-maternidade mostra-se o melhor
a atender os principios da dignidade da pessoa humana, protecéo da familia e melhor
interesse da crianga, bem como o principio da legalidade e a literalidade da lei, artigo
71-A, 82, Lein®8.213/91, artigo 7° da Constituicao Federal e artigo 392 da CLT. Nesse
sentido, a decisdo que parece mais adequada seria permitir que, na auséncia de
viabilidade da mae-gestante se beneficiar, que a mée ndo gestante, desde que

contribuinte, possa se afastar dos trabalhos para melhor cuidar da familia.
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Vale lembrar que o objetivo maximo idealizado pela Constituicdo Federal de

1988 e pelo Estado Democratico de Direito € sempre atender a dignidade da pessoa
humana que é pode ser entendida como algo intrinseco do ser humano que permite o
mesmo a nao sofrer violacdes por parte do Estado ou de outros individuos, portanto,

essencial para que possa existir, conforme Sarlet (2015, p.70-71):

Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana a qualidade
intrinseca e distintiva reconhecida a cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e
da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condigbes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participacdo ativa e corresponsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais
seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que
integram a rede da vida.

Pensando nisso, existe uma proposta em nosso legislativo que se adequa
perfeitamente que é a Proposta de Emenda a Constituicdo n® 229/2019 que altera o
artigo 7°, XVIII da Constituicdo Federal e revogaria o inciso XIX do mesmo artigo e,
também, o artigo 10, 81° do Ato das disposicdes constitucionais para fazer nascer a
licenca parental compartilhada com 180 (cento e oitenta) dias de duragao.

Sendo assim, a definicdo de uma licenca familia ou parental ajudaria a crianga
em seu desenvolvimento em ambito afetivo, influenciando seu desenvolvimento
escolar e ambientacao social. Essa licenca contemplaria as duas pessoas da relacéo,
independentemente da entidade familiar constituida, estando de acordo com o
contexto social atual do Brasil, ndo promovendo discriminacdo de género e
fomentando as relacdes familiares.

A justificativa para tal mudanca legislativa é de que o instituto da licenca-
maternidade e paternidade expressam que a responsabilidade do cuidado do bebé é
preponderantemente da mulher, todavia isso ja foi superado. Alias, a prépria proposta
de Emenda Constitucional diz que houve um estudo feito pela ONG Save the Children,
em 2015 e descobriu-se que os paises considerados como melhores para ser mae
possuem em suas legislacdes sistemas de licenca-maternidade e paternidade mais
flexiveis, em que a responsabilidade pode ser compartilhada entre pai e mae, por

exemplo, Noruega, Finlandia, Islandia, Dinamarca e Suécia.
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Além disso, outra justificativa da proposta de Emenda Constitucional € de que

o sistema de licenca parental compartilhada proporcionara um desenvolvimento maior
da autoestima e auto controle nos filhos, tornando-as futuramente menos impulsivas
com menor probabilidade de sofrerem depressdo, e com comportamento social
adequado.

Esta iniciativa se pauta na ideia de ampliar os direitos dos pais que foi
consagrado pela Constituicdo de 1988 e adequar aos tempos modernos para que 0S
objetivas para os quais foram criados continuem sendo cumpridos, sem privilegiar
uma camada da sociedade em detrimento de outra, trazendo uma forma igualitaria de

se equilibrar todos os interesses envolvidos e sem sobrecarregar a previdéncia.
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6 CONCLUSAO

O sistema capitalista, por questdes culturais, deixou na mao das mulheres a
responsabilidade pelos cuidados do lar e na criacdo dos filhos, assim as mulheres
possuem mais problemas para conciliar essa dupla jornada, cuidado do lar e da vida
profissional. Entdo, surgiu a licenga-maternidade como uma maneira de resguardar a
maternidade, a saude da mae e de seu filho, bem como proteger a mulher
trabalhadora de discriminacfes baseadas na sua condicéo de ser méae.

Nesse interim, faz-se necessario ter uma visdo mais ampliativa do que é familia
e das maneiras que podem ser constituidas, visto que a Constituicdo Federal de 1988
trouxe um entendimento de ser mais humanitaria no tratamento do ser humano,
considerando sempre a dignidade da pessoa humana como norteador principal.

Consequentemente, todos possuem 0s mesmos direitos garantidos pela Carta
Magna de 1988 de tal maneira que cada vez mais 0s casais homossexuais passam a
procurar a concessao dos beneficios que decorrem de suas unides, muitas vezes sem
amparo legislativo.

Assim nasce a problematica abordada no presente trabalho, a busca da
licenca-maternidade para mae ndo-gestante em casal homossexual de mulheres, pois
0 evento gerador da licenca-maternidade continua sendo o parto, logo, a situacao
abordada ficaria excluida e seria marginalizada diante de outras configuracfes
familiares.

O presente trabalho abordou toda a contextualizacdo historica a luta dos
direitos das mulheres e mencionou os principais marcos historicos que trouxe ao atual
panorama da licenca-maternidade. Além disso, foi apresentado, também, os diversos
tipos de licenca-maternidade existentes no atual ordenamento juridico e suas
maneiras de concessao, prazos, entre outros detalhes.

No desenvolvimento realizou-se a analise do RE n° 1.211.446/SP para que se
compreendesse a grande problematica e discutiu-se algumas decisées dos Tribunais
do Rio de Janeiro (TRF-2, TJ-RJ e TRT-1) para que buscasse chegar ao atual
entendimento dos respectivos Tribunais. Por fim, foram apresentadas as
possibilidades que podem ser solucdes para melhor atender o direito da mulher e a

protecdo do melhor interesse da crianca.
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Destaca-se que a Ultima hipbtese apresentada, possibilitar que as duas

mulheres escolham livremente qual delas recebera a licenca-maternidade, mostrou
ser a mais coerente com 0s principios constitucionais, pois as duas mulheres sabem
0 que é mais interessante para a familia e, assim, permitiria que a melhor deciséao
fosse tomada, buscando continuar com as suas carreiras profissionais sem prejuizo
do cuidado com a crianca.

Essa hipotese ja € aplicada para casos de adocéo entre casais homoafetivos,
havendo expressa previséo legal no artigo 392-A, 85° da CLT. Por analogia, ndo ha
muito que se diferenciar dos casais homoafetivos que recorrem a inseminacao artificial
ou meétodos semelhantes de reproducéo.

Outro ponto muito interessante que faz essa ser a hipétese mais plausivel de
solucéo é que a licenca-maternidade é um beneficio cuja fonte de custeio é realizada
pelo Estado, de tal maneira que ndo é razoavel permitir que existam duas
beneficiadas, haja vista a vedacdo legal e o choque que hd com o principio
constitucional da legalidade.

O fruto do estudo analisado € de que a melhor forma de atender o principio da
legalidade, vedacao a majoracédo ou criacao de beneficio sem prévia fonte de custeio,
principio da dignidade humana, protecdo a maternidade, melhor interesse da crianga
e, também, a protecdo da familia € permitir que haja uma decisdo privada do ente
familiar sem que o Estado interfira de forma a suprimir essa vontade, pois vale lembrar
que € dever do Estado promover a protecdo das familias. Entdo, ninguém melhor do
que a proépria familia para saber qual decisao sera a mais adequada.
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