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“Vocé nunca sabera os resultados que virao
da sua acao, mas se vocé nao fizer nada,
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Mahatma Gandhi



AGRADECIMENTOS

Primeira a Deus que me concedeu uma familia maravilhosa que me apoia
e nao mediram esforgos para que minha graduacéao fosse realizada.

Ao meu filho, detentor da minha inspiracdo e motivacdo de um futuro
repleto de amor e realizagées.

A minha amada mée, guerreira que sempre batalhou para me tornar uma
pessoa responsavel e fornecer um futuro garantido com estudo independente das
circunstancias, se nao fosse por sua ajuda eu nao estaria concluindo essa etapa.

A pessoa que recebeu minha mae como sua companheira, meu filho
como se seu neto de sangue fosse e me abragando como filha, Mario Avila, obrigada
por estar sempre presente.

A minha irma Daniela, meu cunhado Richard e meus Compadres Aline e
Helder que sempre que possivel me ajudaram de alguma forma.

Aos meus amigos com guem convivi nesses cincos anos, em especial ao
grupo que se tornou meu reflgio em momentos dificeis, Beatriz, Helena, Dheniffer,
obrigada pelo ombro amigo e aos abragos apertados quando eu mais precisava
particularmente a Catarina, que nos ultimos meses esteve sempre disposta a me
escutar, quero que saibas que és especial para mim.

A pessoa com quem desabafei diariamente minhas frustracbes e
dificuldades e quem me mostraram que eu tinha forgas quando nem eu acreditava
ter, me fazendo sentir especial Maik Willian.

A todos os professores com quem tive o prazer de conviver e adquirir
conhecimento, em especial meu professor orientador Jean Gilnei, que durante o
periodo de estagios e orientacdo esteve sempre presente disposto, obrigada pela
confianca depositada, tenho um carinho e gratidao gigantesco pelo senhor.

A todos que de forma direta ou indiretamente me auxiliou e fizeram parte

dessa jornada, sou profundamente grata a todos!



“O que se gostaria de conservar da familia no
terceiro milénio sdo seus aspectos positivos: a
solidariedade, a fraternidade, a ajuda muatua, os
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RESUMO

O presente trabalho analisou primeiramente a evolucao historica dos conceitos de
familia até os dias atuais em que os casais homoafetivos se tornaram uma forma de
entidade familiar pela possibilidade de casamento com fundamento em principios
constitucionais. Diante da equiparacao dos casais heterossexuais e homossexuais é
buscado a igualdade de direitos que sao possibilitados decorrente da unido estavel
ou casamento, como a adocao e a licenca-maternidade. Com isso foi feito uma
andlise das jurisprudéncias no Brasil referente as diferentes formas de licenga-
maternidade e sua evolucdo.O método de pesquisa utilizado foi o dedutivo, em
pesquisa tedrica com utilizacdo de material bibliografico. O resultado do estudo
demonstrou que embora a legislacao brasileira obtivesse um grande avanco acerca
da constitucionalizacdo dos casais homoafetivos, a evolugdo na sociedade é
constante, desse modo 0 surgimento de novos casos que necessitam de discussao
€ incontestavel deve ser buscado a solugcao sempre de forma justa.

Palavras-chave:Licengca-maternidade. Homoafetividade. Adoc¢ao.



ABSTRACT

The present work analyzed first the historical evolution of the concepts of family until
the present day in which homoaffective couples have become a form of familiar entity
by the possibility of marriage based on constitutional principles. Before the equation
of heterosexual and homosexual couples is sought the equality of rights that are
possibilities due to stable union or marriage, such as adoption and maternity leave.
With this, an analysis of jurisprudence in Brazil was made regarding the different
forms of maternity leave and their evolution. The research method used was the
deductive, in theoretical research using bibliographic material. The result of the study
showed that although the Brazilian legislation made a great progress on the
constitutionalization of homoaffective couples, the evolution in society is constant, so
the emergence of new cases that need discussion is undeniable should be sought
always the solution in a fair way.

Key words: Maternity leave. Homoaffective.Adoption.
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1 INTRODUCAO

Na resolugédo n. 175, de 14 de maio de 2013, aprovada durante a 1692
Sessao Plenaria do Conselho Nacional de Justica (CNJ), foi admitido o casamento
de pessoas do mesmo Sexo.

Se for seqguir a previsdo na Constituicao, em especifico o artigo 5° inciso |
da CF/88, quanto ao principio da isonomia ou igualdade dos casais homoafetivos,
em relacdo aos casais heterossexuais, elas possuem o direito a licenca maternidade
para que possa existir um tempo de adaptacédo e convivio com a crianga, uma vez

que a luz de tal principio 0 sexo nao seria possivel de distingdo dos direitos.

Em especifico os casais constituidos por duas mulheres, diante da
vontade de constituir uma familia por meio que nao seja adogao, podem optar pela
forma de inseminagédo artificial. Dessa forma, diante da analise de que trabalham,
necessitam de garantia de sustento no periodo de participacdo ativa da adaptacao

da crianca no cotidiano sem que perca o seu trabalho e remuneracao fixa.

Além dos direitos relacionados a relacdo de emprego, se € buscado por
meio de acbes judiciais o direito de permanéncia em casa para garantia de
adaptacdo com a crianca, dessa forma tentando equiparar o direito de ambas a
licenca maternidade e ndo apenas a mulher gestante.

A presente monografia tem como objeto verificar e apontar as diferentes
posicoes quanto a concessdao ao direito de licenca maternidade para casais
homossexuais constituidos por mulheres nos Brasil, quando a concepgdo for
realizada por meio de inseminagdo artificial ou em casos de adogao. Apontar o

posicionamento ao direito da companheira que ndo concebeu a crianca.

Para que seja possivel a andlise de como os tribunais de posicionam
diante das mudancas ocorridas no meio social € nas legislacées sera utilizado do
método de pesquisa jurisprudencial e bibliografico.

A relevancia social da pesquisa estd em demonstrar que além da
necessidade de equiparacdo da licenca maternidade entre ambas as mulheres
(gestante e companheira), a demonstracdo de que o direito a licenca maternidade
tem como o maior interessado a crianga, uma vez que ela é a beneficiada com este

direito. Do mesmo modo, demonstrar que assim como a crianga, a sociedade no
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sentido amplo sera beneficiada, pelo simples fato da sociedade acreditar que a base
da sociedade é a boa formacao de suas criangas.
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2 CONCEITO DE FAMILIA

A legislagdo brasileira ndo constitui um conceito definido de familia.
Assim, tomem-se para efeitos didaticos as trés formas do conceito de familia
elencados por Diniz (2008, p.9), que sdo: o sentido amplissimo, o sentido lato e a
acepcao restrita.

No entendimento da professora, familia no sentido amplissimo seria
“aquela em que individuos estdo ligados pelo vinculo da consanguinidade ou da
afinidade”. Ja a acepcgao/lato sensu do vocabulo, refere-se aquela formada “além
dos cbnjuges ou companheiros, e de seus filhos, abrange os parentes da linha reta
ou colateral, bem como os afins (os parentes de outro cénjuge ou companheiro). Por
fim, o sentido restrito restringe a familia formada pelos pais (matriménio ou uniao
estavel) e a da filiacdo. (DINIZ, 2008, p.9-10).

A legislacdo patria abrange as trés acepcdes abordadas pela autora,
sendo aplicavel cada uma em diferentes aspectos das relacbes familiares,
graduando os direitos e obrigacdes de acordo com a proximidade do circulo familia,
as quais serao apresentadas ao decorrer da presente monografia.

As familias existentes na sociedade atual acabaram quebrando o
pensamento conservador de que a familia era formada apenas pela figura paterna, o
qual era responsavel pelo sustento da familia e da figura materna, que possuia seu
papel mais direcionado ao lar e ao cuidado dos filhos.

Hoje em dia € normal a constituicdo de familias nao convencionais, como
as familias mono parentais, formada por apenas uma figura materna/paterna e
seu(s) filho(s), e as familias homoafetivas, compostas por um casal homossexual,
seja de homens ou mulheres, que exercem, ambos, a funcao de pais/maes.

Sobre o surgimento deste novo conceito de familia, Dias (2009, p.382)

leciona:

Romperam-se os paradigmas em que a familia era identificada pelo
casamento. A evolucdo dos costumes, a emancipagcdo da mulher, o
surgimento dos métodos contraceptivos, a prépria globalizacdo levaram a
reformulacdo da estrutura da familia. De um reduto da conjugalidade, a
familia se transformou em um espago da afetividade que alberga todas as
modalidades vivenciais, gerando sequelas que devem ser inseridas no
ambito do Direito de Familia. Assim, tanto as unides que prefiro chamar de
homoafetivas (expressdo que cunhei na obra que escrevi preconizando o
reconhecimento das relagbes homossexuais), quanto os relacionamentos
em que ha comprometimento mutuo merecem ser chamados de familia,
independentemente do nimero ou do sexo de seus integrantes.
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Esse tipo de familia encontra-se constitucionalmente prevista e
resguardada, conforme disposicao do artigo 226, §4°, da Constituicao Federal de
1988, que preceitua que: “entende-se, também, como entidade familiar a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes”.

2.1 PRINCIPIOS NORTEADORES

Para a formacao de uma norma direta ou indireta das fontes brasileiras é
de extrema relevancia a utilizagdo dos principios constitucionais, uma vez que
previsto na Constituicdo brasileira no artigo 4°: “Quando a Lei foi omissa, o juiz
decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e 0s principios gerais do
direito”, dessa forma sendo indispensavel a utilizacdo para criacao ou aplicacao das
normas.

Os principios constitucionais sdo “as portas de entrada para qualquer
leitura interpretativa do direito” (DIAS, 2009, p.60). Portanto, antes de analisar os
posicionamentos e outras questdes dessa monografia e o objetivo principal, sera
exposto os principios principais para melhor entender o assunto.

Por esse motivo os principios que serdao explanados serdo o principio da
dignidade da pessoa humana e seu papel nas relacoes familiares, o principio da
igualdade e o principio da ndo discriminagdo, uma vez que o tema central dessa
monografia é a licenga maternidade para casais homoafetivos.

2.1.1 Principio da Dignidade Humana

A dignidade humana constitui um conceito ligado a ideia do bom, justo e
virtuoso, por esse modo ela se situa ao lado de outros valores centrais para o
Direito, como justica, seguranca e solidariedade, conforme entendimento de Siqueira
Jr e Machado de Oliveira (2007, p.163):

O mais importante fundamento constitucional da Republica Federativa do
Brasil, a nosso ver, é sem duvida alguma a dignidade da pessoa humana.
Dela decore todo o raciocinio juridico interpretativo. Queremos dizer com
isso que o intérprete e o aplicador da lei, bem como todo e qualquer
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operador do Direito, e ainda o legislador e o administrador do Executivo
devem ter em mente, para a pratica de seus atos, esse fundamento.

Tal principio possui uma origem religiosa, biblica: o homem ¢ feito a
imagem e semelhanca de Deus (BARROSO, 2010, p.04), porém ao longo da historia
ele teve algumas evolugdes, passando pela filosofia e apds politica, como leciona
Barroso:

Com o lluminismo e a centralidade do homem, ela migra para a filosofia,
tendo por fundamento a razdo, a capacidade de valoracdo moral e
autodeterminagédo do individuo. Ao longo do século XX, ela se torna um
objetivo politico, um fim a ser buscado pelo Estado e pela sociedade. Apds
a 22 Guerra Mundial, a ideia de dignidade da pessoa humana migra
paulatinamente para o mundo juridico, em razdo de dois movimentos. O
primeiro foi o surgimento de uma cultura pds positivista, que reaproximou o
Direito da filosofia moral e da filosofia politica, atenuando a separacao
radical imposta pelo positivismo normativista. O segundo consistiu na
inclusdo da dignidade da pessoa humana em diferentes documentos
internacionais e Util, tanto na pratica doméstica de cada pais quanto no
discurso transnacional. (2010, p.4).

Sendo assim, com todas as evolugdes a respeito de tal conceito e

utilizagdo do principio da dignidade humana, ela foi inserida na Constituicdo em seu
artigo 19, inciso Ill em 1988.

Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

(...)

[l - a dignidade da pessoa humana; (BRASIL, 2017).

Com a tal previsdo no texto Constitucional, & prevalecido as pessoas e
suas familias primeiramente o respeito, uma vez que indispensavel a sua garantia,
haja vista o meio familiar ser o principal e mais fundamental para a formacéo da
personalidade.

Nesse sentido, conclui Dias (2006, p.82):

Qualquer discriminagdo baseada na orientagdo sexual configura claro
desrespeito a dignidade humana, o que infringe o principio maior da
Constituicdo Federal. Infundados preconceitos n&o podem legitimar
restricdes a direitos, 0 que acaba por referendar estigmas sociais e
fortalecer sentimento de rejeicdo, sendo fonte de sofrimentos a quem néo
teve a liberdade de escolher nem mesmo o destino de sua vida.
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Uma vez inserido no ordenamento juridico como principio estruturante
isso significa que tal principio ndo precisa de uma circunstancia concreta para que
seja aplicado, ele existe para todos os cidadaos, independente de raca, cor, ou
orientacdo sexual. “Tendo em vista que, com a instituicdo dos direitos fundamentais,
houve ndo s6 a protecao, mas a intengcédo de concretizagdo da dignidade da pessoa
humana”. (MARTINS, 2012, p.52).

Nesse sentido, Sarlet (2009, p.21) ressalta:

O que se percebe, em Ultima andlise, € que onde nao houver respeito pela
vida e pela integridade fisica e moral do ser humano, onde as condi¢des
minimas para uma existéncia digna nao forem asseguradas, onde nao
houver limitagdo do poder, enfim, onde a liberdade e a autonomia, a
igualdade (em direitos e dignidade) e os direitos fundamentais ndo forem
reconhecidos e minimamente assegurados, ndo haverd espago para a
dignidade da pessoa humana e esta (a pessoa), por sua vez, podera nao
passar de mero objeto de arbitrio e injusticas.

O que se pode analisar do trecho acima seria que, o0 principio da
dignidade deve juntamente com os direitos fundamentais ser reconhecido para que
esse direito seja assegurado para os cidadaos.

Para fins de andlise e comparativo com o assunto principal pode se
analisar quando ao preconceito contra os casais formados pelo mesmo sexo. Sendo
assim havendo prejuizo ao seu direito assegurando pela Constituicdo Federal.

O reconhecimento e a protecdo da dignidade da pessoa humana pelo
Direito sédo resultado da evolugdo do pensamento humano. Quanto mais evoluido e
detentor de conhecimento o ser humano for, mais detentor de empatia ele sera,
criara o pensamento de que nao ira desrespeitar o outro da mesma forma que ele
nao gostaria de ser desrespeitado.

Nessa linha de pensamento o autor Morais em sua obra Direitos humanos

fundamentais cita:

Os direitos a vida privada, a intimidade, a honra, a imagem, dentre outros,
aparecem como consequéncia imediata da consagracdo da dignidade da
pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil. Esse
fundamento afasta a ideia de predominio das concepg¢des transpessoalistas
de Estado e nagao, em detrimento da liberdade individual. (2003, p.60).

Diante de tais citacoes € possivel a compreensao de que, cada individuo

€ detentor do direito a dignidade uma vez que possui a condicdo humana e uma vez
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possuidor de tal condicao é merecedor de respeito, igualdade entre outros previstos
na Constituicdo Federal.

A dignidade é formada por um conjunto de direitos existéncias que sao
cabiveis para qualquer individuo, por mais que ele tenha cometido algum delito,
alguma atitude considerada imoral, antiética pela sociedade, “0 mesmo nao perdera
a sua condicdo. O homem — apenas por sé-lo — ndo perde a sua dignidade, por mais
indigna ou infame que seja a sua conduta” (SARLET, 2001, p.43).

Do mesmo modo que, caso uma pessoa perca sua capacidade de se
relacionar, se comunicar ou de raciocinar ele nao perde seus direitos, como observa
Sarlet: “mesmo aquele que ja perdeu a consciéncia da propria dignidade merece té-
la (sua dignidade) considerada e respeitada”. (SARLET, 2001, p.50).

Tal principio busca que seja cumprido pelo meio da ética, uma vez que o
respeito a dignidade deve ser solidario. Os individuos devem ter o pensamento de
reciprocidade entre os cidadaos. Assim Kant extrai o principio fundamental de sua
ética: “age de tal maneira que tu possas usar a humanidade, tanto em tua pessoa
como na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente, como fim e nunca
simplesmente como meio”. (2003, p.59).

Na mesma obra cita que tratar o outro como fim significa reconhecer a
sua inerente humanidade, pois “0 homem n&o € uma coisa; ndo €, portanto, um
objeto passivel de ser utilizado como simples meio, mas, pelo contrario, deve ser
considerado sempre e em todas as suas acdes como fim em si mesmo”. (KANT,
2003, p.60).

Dessa forma, analisando os pilares e fundamentos desse principio
constitucional, nota-se que se tem um vestigio do principio da igualdade assim como
a utilizacao de base para demais principios.

2.1.2 Principio da Igualdade

O principio da igualdade possui a previsdao no artigo 5°% caput, da
Constituicao Federal de 1988 perante a lei, nos seguintes termos:

Artigo 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes. (BRASIL, 2017).
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Além de sua previsdo no caput do artigo 5° é encontrado em diversas
normas ao longo do texto constitucional que tratam a respeito de igualdade.
Discorre Silva (2011, p.211):

[...] jA no mesmo art. 5°, |, declara que homens e mulheres sédo iguais em
direitos e obrigagdes. Depois, no art. 7°, XXX e XXXI, vém regras de
igualdade material, regras que proibem distincbes fundadas em certos
fatores, ao vedarem diferenca de salarios, de exercicio de fungbes e de
critério de admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil e
qualquer discriminagdo no tocante a salario e critérios de admissdo do
trabalhador portador de deficiéncia. A previsdo, ainda que programatica, de
que a Republica Federativa do Brasil tem como um de seus objetivos
fundamentais reduzir as desigualdades sociais e regionais art. 3°, Illl),
veemente repulsa a qualquer forma de discriminagéo [...].

O seu surgimento ocorreu com o fim do pensamento de que a
desigualdade era algo natural entre os seres humanos. Dessa forma formou-se o
conceito de que todos merecem o mesmo tratamento, possibilidade de recebimento
dos mesmos direitos. Esse pensamento teve como uma das bases o estoicismo e o

cristianismo, como citado por Rabenhorst (2001, p.27):

O estoicismo e o cristianismo estabeleceram as bases daquilo que os
juristas chamam de jusnaturalismo moderno, ou seja, a ideia da existéncia
de um direito natural que asseguraria a igualdade e a liberdade dos homens
e unificaria a ordem juridico-moral com a prépria finalidade do cosmo ou da
natureza humana. Esse direito seria anterior e superior aquele resultante
dos legisladores humanos, e sua verdade seria atestada, segundo o caso,
pela prépria ordem das coisas (estoicismo) ou pela vontade de Deus
(cristianismo).

Pode-se dizer que Platdo, analisando a desigualdade dos seres humanos,
foi o primeiro grande pensador a trazer ao publico, com devida importancia, a
concepcao da igualdade quando da problematica acerca do homem em sociedade.
A crencga de que uns haviam nascido para comandar (virtude/conhecimento) e outros
para obedecer (vicio/ignorancia), foi o exemplo marcante de que a igualdade dos
seres humanos estava em debate nos escritos de Platdo, e posteriormente, de
Aristételes. Essa convicgdo de desigualdade natural, perpassada a desigualdade
social, fora o embrido do pensamento e da escrita acerca da igualdade, e,
consequentemente, da desigualdade (BITTAR; ALMEIDA, 2010, p. 111).

Embora a Constituicao Federal preveja a igualdade entre todos os seres e

tentando aproximar os dois géneros, feminino e masculino, esse assunto vem sendo
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debatido durante muitos anos, como cita Paulo Hamilton Siqueira Jr (2009, p.224).

Em sua obra:

Ao longo da histéria a Ideia de igualdade entre homens e mulheres foi
motivo de grandes debates entre os mais variados pensadores. Muitos
defendiam que sdo as diferencas que caracterizam a espécie humana,
jamais a igualdade, portanto, impossivel criar uma estrutura estatal capaz
de atender igualmente todos os seus cidadaos, O que é plausivel é a
igualdade das pessoas perante a lei, respeitando-se duas diferengas.

Dessa forma é observada a dificuldade de existéncia de um direito de
igualdade em todos os aspectos, sendo necessario certo “limite” na utilizacdo de
certos critérios na criagédo do Direito, como citado por Alexy (2008, p.397):

Portanto, o enunciado geral da igualdade, dirigido ao legislador, ndo pode
exigir que todos sejam tratados exatamente da mesma forma ou que todos
devam ser iguais em todos os aspectos. Por outro lado, para ter algum
conteudo, ele ndo pode permitir toda e qualquer diferenciagédo e toda e
qualquer distingdo. E necessario questionar se e como é possivel encontrar
um meio termo entre esses dois extremos. Um ponto de partida para esse
meio termo é a férmula classica: “O igual deve ser tratado igualmente, o
desigual, desigualmente”.

Porém quando utilizado a férmula “tratamento iguais para os iguais” existe
o problema de que nem toda situacdo é igual assim como nem todo individuo &
igual. Sendo assim essa formula ndo sendo muito eficaz e que deve ser analisado,

conforme o doutrinador Alexy explica (2008, p.399):

A igualdade fética parcial é compativel com um tratamento igual. O fato de
que tanto a quanto b sejam marinheiros nao exclui a possibilidade de que a
seja punido por furto e b, ndo. O fato de a ser um marinheiro e b bancario
nao exclui a possibilidade de que tanto a quanto b sejam punidos por furto.
Portanto, na féormula “o igual deve ser tratado igualmente; o desigual,
desigualmente, € necessario compreender “igual” e “desigual” como algo
que ndo seja uma igualdade- ou uma desigualdade- fatica parcial em
relagdo a algum aspecto qualquer.

Quando tratado de direito de igualdade, existe a igualdade formal e a
material. A primeira trata-se da igualdade a todos perante a lei, previsto na
Constituicao Federal, |a a material refere-se a equiparacao de todos os cidadaos em
todos os aspectos, inclusive o juridico, de acordo com Ricardo Lobos Torres citado
por Barroso (2006, p.17):

A igualdade formal, que esta na origem histérica liberal do principio, impede
a hierarquizacdo entre pessoas, vedando a instituicdo de privilégios ou
vantagens que ndo possam ser republicanamente justificadas. Todos os
individuos sao dotados de igual valor e dignidade. O Estado, portanto, deve
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agir de maneira impessoal, sem selecionar indevidamente a quem beneficiar
ou prejudicar. A igualdade material, por sua vez, envolve aspectos mais
complexos e ideoldgicos, de vez que € associada a ideia de justica
distributiva e social: ndo basta equiparar as pessoas na lei ou perante a lei,
sendo necessario equipé-las-a, também, perante a vida, ainda que
minimamente.

Dessa forma, para que a igualdade seja reproduzida na sociedade é
preciso que as diferencas sejam respeitadas, pois uma vez discutido o direito de
igualdade € cada vez mais criado a visdo abstrata e assim ocultando as diferengas

geradas, como comentadas pelo doutrinador Pereira (2012, p.163):

Para se produzir um discurso ético, respeitar a dignidade humana e atribuir
cidadania é preciso ir além da igualdade genética, para isso, devemos
inserir no discurso da igualdade o respeito as diferencas. Necessario
desfazer o equivoco de que as diferengas significam necessariamente a
hegemonia ou superioridade de um sobre o outro. A construcdo da
verdadeira cidadania s6 é possivel na diversidade. Em outras palavras, a
formagdo e construgédo da cidadania se fazem a partir da existéncia de um
outro, de um diferente.

Sendo assim, para que esse principio seja aplicado, nao exige
necessariamente um tratamento igual em sentido absoluto. Devem ser observados
critérios existentes no sistema juridico, nas palavras de Ruy Barbosa (2017, p.26),
“tratar com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade
flagrante, e ndo igualdade real”.

2.1.3 Principio da nao-discriminacao

Juntamente com o principio da isonomia, o principio da n&o discriminacao
trata-se da vedacado de discriminacao injustificadas. Leciona Barros (2011, p.889),
que “a nao-discriminacdo €, provavelmente, a mais expressiva manifestagcdo do
principio da igualdade, cujo reconhecimento, como valor constitucional, inspira o
ordenamento juridico brasileiro no seu conjunto”.

Esse principio é previsto na Constituicao Federal em seu artigo 3°:

Art. 3% Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

(...)

IV - Promover o0 bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagdo. (BRASIL, 2017).
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Quando mencionado as formas de discriminacdo, trata-se de uma
‘conduta pela qual se nega a pessoa, em face de critério injustamente
desqualificante, tratamento compativel com o padrdo juridico assentado para a
situagado concreta por ela vivenciada”. Como mencionado por Delgado (2013, p.810).

Delgado (2013, p.810) ainda explica haver distincdo entre os conceitos
dos principios da isonomia e da nao discriminacao. Este “é principio de protecao, de
resisténcia, denegatério de conduta que se considera gravemente censuravel”.
Impde, portanto, um minimo de civilidade na convivéncia entre pessoas. Ja o
principio da igualdade é mais amplo e impreciso, buscando “igualizar o tratamento
juridico entre pessoas ou situacdes que tenham relevante ponto de contato entre si”.

Luiz Edson Fachin e Melina Girardi na obra de Maria Berenice Dias
explicam que o principio da ndo discriminagdo deriva de uma “hermenéutica
construida a partir da nao literalidade, em prol da protecdo da igualdade e
dignidade”. (2011, p.117). Ou seja, gracas aos casos isolados esses principios
passam por constantes reconstrucoes.

A respeito da nao discriminagao quanto a orientacao sexual leciona Silva:

A questdo mais debatida feriu-se em relagdo as discriminagbes dos
homossexuais. Tentou-se introduzir uma norma que a vedasse claramente,
mas ndo se encontrou uma expressao nitida e devidamente definida que
nao extrapolagdes inconvenientes. Uma delas fora conceder igualdade, sem
discriminacdes da orientacao sexual, reconhecendo, assim, na verdade, nao
apenas a igualdade, mas igualmente a liberdade de as pessoas de ambos
0s sexos adotarem a orientagdo sexual que quisessem. (2011, p. 223).

A discriminacdo € manifestada de trés formas diferentes como elencado
por Monteiro (2011, p.893):

Direta, indireta e oculta, em varios segmentos da sociedade, inclusive no
trabalho. A primeira é conceituada como o ato por meio do qual se atribui ao
empregado um tratamento desigual, com efeitos prejudiciais, fundado em
razbes proibidas (raga, sexo, estado civil, idade ou outra caracteristica
enumerada na lei), enquanto a discriminagao indireta traduz um tratamento
formalmente igual, mas que produzira efeito diverso sobre determinados
grupos. Ja a discriminag¢do oculta, prevista no direito francés, se funda em
motivo proibido, mas ndo confessado. Ela pressupée a intencado de
discriminar, trago que distingue da discriminagdo indireta, em que esta
ausente tal intencao.

Portanto, o que se conclui de tal principio é que “o Estado, observando

esses principios fundamentais deve garantir que os atos discriminatérios sejam eles
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cometidos contra a racga, estado civil, religido, sexo, orientagdo sexual entre outros

nao ocorra”, como lecionado por Barros (2011, p.889).

2.1.4 Principio do melhor interesse da crianca

Tal principio que garante o melhor interesse da crianga teve seu
surgimento baseado no instituto “parens patriae” que era utilizado na Inglaterra no
século XIV para proteger aqueles que nao conseguiam exercer sozinho sua
protecao.

Em sua obra, Pereira (2000, p.2) explica que naquela época a crianca era
considerada “uma coisa pertencente ao seu pai (thingtobeowned) ”. A figura principal
a qual era relacionada o filho era seu pai, sendo que com o decorrer do tempo foi
transferido a mae a preferéncia de custédia.

A legislacao brasileira em seu Estatuto da Crianca e do Adolescente
estabeleceu a diferenca de conceito entre crianca e adolescente em seu artigo 2°,
sendo considerada crianga pessoa de até 12 anos de idade incompletos e
adolescentes entre 12 e 18 anos de idade incompleto, como exposto por Souza:

Considerando que na Convengédo o ambito de protecédo especial previsto no
art. 12 é para todo ser humano com menos de 18 anos, torna-se flagrante o
avanco do Estatuto ao dividir em duas faixas de desenvolvimento (crianca
até 11 anos e adolescentes de 12 a 18 anos) para um melhor atendimento e
implantagdo dos mecanismos de cuidados especiais cujos destinatarios
serdo pessoas em fase de formagao, porém com direitos civis, politicos e
sociais. (2001, p.26, apud SILVA, 1996, p.58).

Conforme leciona Pereira, sendo a crianca e os adolescentes detentores
de direitos e garantias, deixam de ser consideradas com um objeto passivo € assim
como os adultos titulares de direitos juridicamente protegidos. (2000, p.15) e da
mesma forma previsto em seu artigo 5° do Estatuto da Crianca e do Adolescente:
“Nenhuma criangca ou adolescente sera objeto de qualquer forma de negligéncia,
discriminagao, exploracao, violéncia, crueldade e opressao, punido na forma da lei
qualquer atentado, por agcdo ou omissao, aos seus direitos fundamentais”. (BRASIL,
2017).

A criacdo desse principio se obteve com a preocupacao dos direitos
dessas criangas, para que o seu bem-estar possa ser priorizado e nao direcionado a
quem obtinha sua custddia.
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Para a aplicacdo desse principio é realizado sempre um estudo do caso
concreto, diante do fato que ele indica claramente a obrigacdo do Estado em
observar o melhor interesse da crianca, porém nao atribui um rol taxativo de
situacées em que se enquadram. Sendo assim possuindo um sentido amplo de
interpretacao.

Ressalta que esse principio possui status de direito fundamental, portanto
devendo ser respeitado por todos, sendo representantes do legislativo, pais, familia
e 0s demais cidadaos.

Portanto o ponto principal do principio € a preservacao e favorecimento
pessoal, ndo levando em conta sua relacao bioldégica com os pais j& que muitas
vezes é existente uma relacdo sem vinculo afetivo, sendo existente apenas o

parentesco sanguineo.

2.2 EVOLUCAO HISTORICA

“Entre os Varios Organismos sociais e juridicos, o conceito, a
compreensdo e a extensdo de familia sdo os que mais se alteraram no curso dos
tempos” (VENOSA, 2014, p. 2).

Muito tempo antes da “familia” possuir esse conceito as pessoas ja se
reuniam por conexdao de um ancestral em comum ou por meio da unido entre o
homem e a mulher.

Segundo Gagliano e Pamplona (2013, p.46):

Os primeiros grupamentos humanos podem ser considerados nucleos
familiares, na medida em que a reunido de pessoas com a finalidade de
formacdo de uma coletividade de protecdo reciproca, produgdo e/ou
reproducdo, ja permitia o desenvolvimento do afeto e da busca da
completude existencial.

Possui varios estudos e teorias levantadas acerca das formas de
organizacao das familias, porém a mais provavel diante dos estudos é de que em
grande parte da histéria era regida de forma patriarcal. Como no direito romano em
que “o pater familias exercia sobre os filhos direitos de vida e de morte. Podia, desse
medo, vendé-los, impor-lhes castigos e penas corporais e até mesmo tirar-lhes a
vida”. (GONCALVES, 2013, p.31).

Ainda, Lébo (2009, p.8) observa:
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Famulus queria dizer escravo e familia era o conjunto de escravos
pertencentes a um mesmo homem. Ainda no tempo de Caio, a familia id est
patrimonium  (quer dizer, parte da heranga) era transmitida
testamentariamente. Segundo esse autor, a expresséo foi inventada pelos
romanos para designar um certo nimero de escravos, submetidos ao poder
paterno romano, com direito de vida e morte sobre todos eles. Essa familia
seria baseada no dominio do homem, com expressa finalidade de procriar
filhos de paternidade incontestavel, inclusive para fins de sucessao. Foi a
primeira forma de familia.

Na época as familias eram comandadas sempre pela figura mais velha e
masculina. O qual era responsavel pela organizacao religiosa, assim como o detentor
de direito de punir, e cobrar determinadas atitudes dos integrantes sem ser
questionado. “A mencionada figura juridica consistia no ascendente mais velho de um
determinado nucleo que reunia os descendentes sob sua absoluta autoridade,
formando assim o que se entendia por familia”. (GAGLIANO, 2013, p.50).

Com o decorrer dos anos esse conceito foi desconstruido, com o
surgimento do cristianismo e a preocupacdo com a moral o poder que era
constituido ao “pater” foi restringido, sendo que as maes e os filhos aos poucos
tivessem mais autonomia.

Porém com a revolucdo industrial no século XVIII, houve uma mudanca
extraordinaria, uma vez que com as necessidades da sociedade as mulheres
comecaram a ingressar no mercado de trabalho.

Com base em Gagliano (2013, p.52):

Com a maior demanda de mao de obra e aumento de caréncia econémica
pela pobreza disseminada, as mulheres — que outrora se limitavam ao ja
exaustivo labor doméstico — ingressaram macicamente no mercado de
trabalho, deixando o homem de ser a Unica fonte de subsisténcia da familia.
Depauperou-se a prevaléncia do carater produtivo e reprodutivo, migrando o
nucleo familiar para as cidades, em busca de novas oportunidades. Com a
reducédo do espaco das areas de convivéncia e com o alto custo de vida,
passou-se a repensar o tamanho da prole e a valorizar a aproximacgéo dos
seus membros e seu vinculo afetivo.

Diante dessas revolugdes, movimento feminista entre outros ocorridos
ocorreu uma mudanca do pensamento e conceito de familia. O fim da concepcao de

existéncia de um Unico formato de familia.
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2.2.1 Novo conceito de familia

Nos dias atuais familia ndo é mais formada apenas pela formagéo de pai,
mae e filho. Da mesma forma que o proveito familiar ndo é constituido pela figura
masculina.

Como explicado por Welter (2003, p.32):

Modernamente, a familia ndo se origina apenas dos lagos de sangue, do
casamento, como também pela unido estavel e pela comunidade formada
pelos pais e filhos (pai e/ou méo e filho), denominada familia monoparental,
unilinear, nuclear, eudemonista ou socioafetiva, ndo sendo mais a familia,
mas sim, seus membros o centro das atencgdes, ja que conectada pelo
cordao umbilical da afetividade, na busca da solidariedade, da felicidade, do
afeto e na promoc¢ao da dignidade da pessoa humana.

A familia atual é baseada nas relagdes afetivas independente da sua
origem, seja ela por adogao ou gerada pelo casamento entre outras formas.

Sobre o0 assunto Tartuce (2013, p.29) entende que:

Justamente diante desses novos modelos de familia é que se tem entendido
que a familia nao pode se enquadrar numa moldura rigida, em que um
suposto rol taxativo (numerusclausus), como aquele constante do Texto
Maior. Em outras palavras, o rol constante do art. 226 da CF/1998 é
meramente exemplificativo (numerusapertus).

Venosa (2014, p.2) conceitua familia no sentido amplo e no sentido
restrito. Sendo consideradas as pessoas que possuem algum vinculo juridico como
os ancestrais, descendentes assim como os colaterais do cénjuge e em sentido
restrito sdo entendidos os nucleos formados pelos pais e filhos que vivem sobre o
patrio poder ou poder familiar.

Sendo assim a familia no sentido estrito formado por aqueles que
possuem alguma ligagao por algum motivo e no sentido restrito aqueles com o qual
possui uma ligacdo de forma mais constante, aqueles que o convivio é diario.

O entendimento de Dias (2002, p.11) € que:

A familia monoparental ou unilateral desvincula-se da ideia de um casal
relacionado com seus filhos, pois estes vivem apenas com um de seus
genitores, em razdo de viuvez, separacdo judicial, divércio, adocao
unilateral, ndo reconhecimento de sua filiagdo pelo outro genitor, “producao
independente” etc.

Deixou de ter um vinculo biolégico para que seja considerada uma familia.

Nao sendo formada apenas por homem e mulher e filhos, mas sim um conjunto de
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pessoas em que possui uma edificacdo psiquica em que cada um desempenha uma
funcéo ou papel de mae, pai ou filho (WELTER, 2003, p.35).

2.2.2 A familia contemporanea no contexto da ADI 4.277 e da ADPF 132.

Diante do fato de que a diversidade de sexo ser um requisito para a
constituicdo do matrimbnio, as wunides homossexuais eram consideradas
inexistentes, sendo excluida do ambito do direito de familia (GONCALVES, 2013,
p.619).

Com o decorrer do tempo, houve a necessidade de ser discutido e assim
decidir a respeito dessas unides do mesmo sexo, uma vez que ausente legislacao
especifica.

Goncalves (2013, p.621) explana:

A falta de legislagdo especifica, os casais que viviam em unido homoafetiva
buscavam o0s seus direitos junto ao Poder Judiciario. Os tribunais
reconheciam, nesses casos o direito de inclusdo do companheiro como
dependente no plano de saude; de recebimento de pensdo em caso de
morte do parceiro segurado do INSS ou em plano de previdéncia privada.

Com a aprovacao da Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n® 4.227
e da Acao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n® 132, no dia 5 de
maio de 2011 os casais homoafetivos tiveram suas unides equiparadas aos dos
heterossexuais. Ou seja, foi reconhecido como entidade familiar, com base no
principio da igualdade, liberdade e da dignidade da pessoa humana.

O Ministro Relator Celso de Mello destacou a existéncia do “direito de
qualquer pessoa de constituir familia, independentemente de sua orientagéo sexual”.

A equiparacdo da unido entre casais do mesmo sexo a unido estavel
serviu como uma abertura para que em janeiro de 2012 o Superior Tribunal de
Justica decidisse “inexistir ébices legais a celebracdo de casamento entre pessoas
do mesmo sexo” (RECURSO ESPECIAL n® 1.183.378/RS). Da mesma forma que
em maio de 2013, o Conselho Nacional de Justica editou a Resolugcao n® 175, e
passou a proibir a “recusa de habilitacdo, celebracdo de casamento civil ou de
conversdo de unido estavel em casamento entre pessoas do mesmo sexo”.
(RESOLUCAO n? 175 CNJ).
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3 LICENCAS PARENTAIS

A licenca maternidade e paternidade sao beneficios criados para as
pessoas que possuem carteira assinada e que necessitam de um tempo afastado de
seus empregos diante da chegada de uma crianca.

Com o decorrer das mudancas de conceito de entidade familiar e suas
adaptacoes tal beneficio obteve da mesma forma suas alteragdes, sendo possivel a
sua extensao ao caso de empregados que resolvem adotar conforme sera exposto
em breve, mudancas que foram necessdarias uma vez que o principio da igualdade

deve ser respeitado como citado por Paulo e Alexandrino (2010, p.115):

O principio da igualdade determina que seja dado tratamento igual aos que
se encontram em situacdes equivalentes e que sejam tratados de maneira
desigual os desiguais, na medida de suas desigualdades. Ele obriga tanto o
legislador quanto o aplicador da lei.

O beneficio concedido a mae antes de ser considerando uma licenca para
sua recuperagao decorrente da gestacao é um direito da crianga, diante da garantia
de protecdo prevista na Constituicdo Federal como apontado por Anténio Sousa
(2016):

Embora tenha sido um direito conquistado pelas mulheres, a Licenga
maternidade nao é um direito destinado apenas as mulheres. O lapso
temporal indicado enquanto afastamento das atividades profissionais é
também um direito da crianca. Alids, esta plenamente correto afirmar que a
licengca maternidade tem como escopo principal a protecdo da crianga. Ao
contrario do que se imagina o periodo de licengca maternidade nao é apenas
destinado a recuperagéo da mae.

Tal previsao destinada a garantia de protecao da crianca esta no artigo
227 da Constituicao Federal de 1988, que possui a seguinte redacao:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentacao, a educacao, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploragédo, violéncia, crueldade e opresséo. (BRASIL, 1988).

No inicio da obtencao do periodo de afastamento era concedido diante da

mulher no momento no nascimento do filho pelo fato de necessitar de um tempo de
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recuperacao e cuidados. Entretanto o parto deixou de ser o fato gerador da licenca
maternidade como lecionado por ALENCAR (2009, p.499):

Isso faz com que seja alterado o motivo do deferimento da prestagéo
quadrimestral estudada, porque a mens legis é clara no sentido de que a
licenga-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).

Assim sendo de conhecimento a possibilidade de concessao diante de
uma adogdo sera realizada uma anadlise das formas de obtencdo de licenca,
maternidade ou paternidade.

3.1 NATUREZA JURIDICA

As licencas parentais (maternidade e paternidade) estdo previstas na
Constituicao Federal de 1988, mais precisamente em seu artigo 7° nos incisos XVIII
e XIX para a licenga maternidade com o prazo de 120 dias e no caso da paternidade
seria tratada por lei.

O prazo concedido aos pais esta previsto no artigo 10, § 1° do Ato das
Disposicdes Constitucionais Transitérias (ADCT), prazo que obteve possibilidade de
prorrogacdo diante da criacdo da Lei 13.257/16 que sera comentada mais
detalhadamente posteriormente.

Diante dessa diferenciacdo entre o periodo de licenca entre mae e pai
que existe a diferenciacdo entre salarios e oportunidades de emprego entre os
sexos, que serdo abordadas nos proximos topicos, essa diferenciacdo que cada vez
mais € demonstrada como injusta e distante da realidade social. De modo que
deixando de ser abordado o que conta nos principios constitucionais de dignidade
da pessoa humana e de protecao a familia.

A familia possui uma protecdo estatal prevista na Constituicdo Federal,
uma vez em que é considerada a “base da sociedade” conforme o art. 226. No art.
227 da CF é garantido a protecédo especial a crianca, ao adolescente e ao jovem e
no art. 229 € previsto o dever de ambos os pais assistir, criar e educar os filhos

menores.
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3.2 LICENGCA-MATERNIDADE NO BRASIL

Martins explica que inicialmente as contrata¢cdes de mulheres eram mais
escassas uma vez que quem era responsavel pelo pagamento da licenca caso ela
engravidasse era o empregador. Desse modo, sendo pensando na protecao a
maternidade e em um modo de incentivo ao empregador a inserir a mulher no
mercado de trabalho houve a necessidade de uma legislacdo que determinasse a
responsabilidade da previdéncia social ao pagamento, sendo assim retificada a
convencao n° 103 da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), de 1952,
passando a ter a redacado “em caso algum o empregador devera ficar pessoalmente
responsavel pelo custo das prestacoes devidas a mulher que emprega”. (2014,
p.217).

Todavia somente em 07 de novembro de 1974, com a edicdo da Lei
6.136, que o salario-maternidade se tornou uma prestacao previdenciaria, deixando
o empregador de pagar o salario da empregada durante o periodo do beneficio.

A previsdo no Brasil para a licenca maternidade ou também conhecida
licenca gestante, esta no artigo 7°, inciso XVIII, da Constituicdo Federal de 1988.
“Licenca a gestante, independentemente de seu estado civil, sem prejuizo do
emprego e do salario, com a duragdo de cento e vinte dias”. Assim como
regulamentado no artigo 392 da CLT:

Art. 392. A empregada gestante tem direito a licenga-maternidade de 120
(cento e vinte) dias, sem prejuizo do emprego e do salario.

§ 1° A empregada deve, mediante atestado médico, notificar o seu
empregador da data do inicio do afastamento do emprego, que podera
ocorrer entre o 282 (vigésimo oitavo) dia antes do parto e ocorréncia deste.

§ 2° Os periodos de repouso, antes e depois do parto, poderdo ser
aumentados de 2 (duas) semanas cada um, mediante atestado médico

§ 32 Em caso de parto antecipado, a mulher tera direito aos 120 (cento e
vinte) dias previstos neste artigo.

§ 40 E garantido & empregada, durante a gravidez, sem prejuizo do salario
e demais direitos:

| - transferéncia de fung¢do, quando as condi¢des de saude o exigirem,
assegurada a retomada da fungdo anteriormente exercida, logo apos o
retorno ao trabalho;

Il - dispensa do horario de trabalho pelo tempo necessario para a realizagao
de, no minimo, seis consultas médicas e demais exames
complementares.(BRASIL, 2013).
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Ainda na CLT, em seu artigo 395, é prevista a concessao da licenca-
maternidade mesmo nos casos em que a empregada sofra um aborto nao criminoso,
espontaneo ou comprovado por atestado médico fornecido pelo SUS.Dessa forma a
empregada tera direito a um descanso remunerado de duas semanas, pagos pela
Previdéncia Social se a relacao de emprego for mantida

Art. 395 — Em caso de aborto ndo criminoso, comprovado por atestado
médico oficial, a mulher terd um repouso remunerado de 2 (duas) semanas,

ficando-lhe assegurado o direito de retornar a fungao que ocupava antes de
seu afastamento.

Na lei n® 8.213 especificou que “a segurada empregada, a trabalhadora
avulsa, a empregada doméstica e a segurada especial terdao direito a licenca de 28
dias antes e 92 dias depois do parto”, sendo totalizados os 120 dias, esse prazo
pode ser prorrogado para até 180 dias, desde que a empresa seja registrada no
“Programa Empresa Cidada” que foi criado pela Lei n® 11.770/2008.

No Programa Empresa Cidada as empresas que optarem for fazer parte,
poderao deduzir, do imposto devido, o valor correspondente a remuneragao paga a
empregada durante o periodo adicional da licenca.

A licenca maternidade atualmente é compulséria e quem arca com 0s
pagamentos do salario nesse periodo € o 6Orgao previdenciario € em casos
excepcionais, 0s periodos da licenca antes assim como depois podem ser
aumentados de duas semanas caso apresentado atestado médico fornecido pelo
SUS. (BARROS, 2013, p.693).

Como leciona Julidao (2002, p.209), o segurado é “a pessoa fisica que
exerce ou exerceu atividade remunerada, constante ou n&o, habitual ou ndo, com ou
sem vinculo empregaticio”.

Delgado (2013, p.1108) em sua obra destaca que a licenca maternidade é
considerada uma forma de interrupcédo contratual pela maioria das doutrinas diante
do fato de que, durante o periodo do afastamento da gestante, € mantida a
contagem de tempo de servigo para todos os fins assim como é mantida a obrigacéo
do empregador de efetuar o depédsito de FGTS na conta da empregada no periodo
da licenga.

O autor ainda cita as duas fases que se destacaram no sistema juridico
acerca da evolucao da licenca-maternidade, as fases anteriores e posteriores a
aplicacdo dos critérios da Convengao 103 da OIT - Organizacao Internacional do
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Trabalho - do ano de 1952 até o ano de 1970, na época em que competia ao
empregador arcar com o0s custos de todas as parcelas contratuais trabalhistas
durante o periodo de afastamento da empregada. (DELGADO, 2013, p. 1.025).

Com o decorrer do tempo, a licenca passou a fazer parte de uma questao
social, deixando de ser um direito ligado apenas a figura gestante. Segundo
Coutinho (2013, p.226):

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

As normas que regulamentam a protecdo a maternidade sao
indisponiveis, dessa forma, mesmo que seja da vontade da empregada gestante, o
empregador ndo pode consentir com a empregada durante o periodo do beneficio.

No mesmo sentido, a empregada gravida possui uma estabilidade
proviséria, garantida desde a confirmacao da gravidez até cinco meses apos o parto,
garantia fundamentada no art.10, I, b, do ato das Disposicdes Transitérias, da CF de
1988:

Art. 10- Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art.
79, | da Constituicao:

II- fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa:

b) da empregada gestante, desde a confirmacdo da gravidez até cinco
meses apos o parto. (BRASIL, 2017).

Essa estabilidade posteriormente foi inserida na CLT, se tornando
definitiva com a publicagdo da Lei 12.812/2013, a qual acrescentou o art. 391-A a
CLT:

Artigo 391-A. A confirmacdo do estado de gravidez advindo no curso do
contrato de trabalho, ainda que durante o prazo do aviso prévio trabalhado
ou indenizado, garante a empregada gestante a estabilidade provisoria
prevista na alinea b do inciso Il do art. 10 do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitérias. (BRASIL, 2013).

Mesmo depois do retorno da empregada apds a licengca-maternidade ao
trabalho, alguns direitos continuam a ser exercidos, como o direito de descanso para

a amamentacgao da crianca, conforme artigo 396 da CLT:
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Art.396 — Para amamentar o préprio filho, até que este complete 6 (seis)
meses de idade, a mulher tera direito, durante a jornada de trabalho, a 2
(dois) descansos especiais, de meia hora cada um.

Paragrafo unico — Quando o exigir a saude do filho, o periodo de 6 (seis)
meses podera ser dilatado, a critério da autoridade competente.

Diante da necessidade de prote¢cao ndo somente da empregada gestante,
mas também da crianca e direito do pai na assisténcia e cuidado do filho foram
criadas as outras formas de licencas com tal finalidade, que serdo expostas a seguir.

3.3 LICENGCA-PATERNIDADE

A licenga-paternidade € um direito trabalhista devido aos empregados
urbanos, rurais, domésticos, servidores publicos e militares assegurado pela
Constituicao Federal.

O surgimento de previsdo de uma licenga para 0s pais ocorreu apenas em
1943, diante do artigo 473, Ill da Consolidagéao das Leis do Trabalho, sendo possivel
que o empregado poderia “deixar de comparecer ao servico sem prejuizo do salario
(...) por um dia, em caso de nascimento de filho no decorrer da primeira semana”;
porém sendo tratada como uma ‘“licenca” apenas com a inclusdo do artigo 72 da
Constituicao Federal de 1988.

Sua criacdo foi destinada inicialmente para abonar uma falta ao
empregado no momento do nascimento do seu filho e que fosse realizado o registro
de nascimento do mesmo assim como com o intuito “de que a presenca do pai ao
lado da companheira nos primeiros dias de nova vida trazida a luz era essencial a
unidade familiar”’, como observado por Figueiredo (1994, p.1231).

Com a insergéo do artigo 79, inciso XIX na Constituicdo Federal acabou
por expandir essa finalidade da licenca, sendo instituida ndo apenas para o registro
da crianga, mas também assegurar que 0 pai possa prestar auxilio a genitora bem
como ao recém-nascido. Por esse motivo que o prazo passou de um para 5 (cinco)
dias conforme o artigo109, §12, do ADCT da CF.

Nesse sentido lecionado por Figueiredo (1994, p.146) de que foi instituido

com o intuito de:

Proporcionar condigdes mais concretas de protecdo da crianga pelo pai;
incentivar uma proximidade qualificada do homem com a mulher e do pai
com o filho; propiciar a possibilidade de revisdo do papel tradicionalmente
reservado ao homem, impondo-se a reparticdo entre os cOnjuges das
responsabilidades familiares.
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Se comparado com os 120 dias que sao concedidas as mulheres, nota-se
uma grande diferenga. Tal diferenga sendo decorrente do homem nao sofrer com as
mudangcas no corpo como as gestantes, como problemas hormonais ou a
necessidade do tempo para amamentacao que a mae biolégica necessitaria.

No entanto, apesar dos homens ndo sofrerem com os efeitos da gravidez,
€ de fundamental necessidade da sua participacdo ativa em relacdo a crianca,
direito e obrigacdo pouco estipulado nas normas juridicas como expde Pinheiro,
Galiza e Fontoura (2009, p.854), “os beneficios previstos focalizam, prioritariamente,
os direitos reprodutivos das mulheres, oferecendo poucas possibilidades aos
homens de se comprometerem com o exercicio da paternidade responsavel”,
tornando os 5 dias um tempo insuficiente para tal participacéo ativa.

Os pais biolégicos, além da licenga-paternidade, poderdo requerer a
concessao da licenga-maternidade caso a mulher faleca por ocasido do parto desse
modo sendo possivel a concessao do amparo previdenciario pelo periodo de 120
dias. (ALENCAR, 2009, p.499).

Em 8 de margo de 2016 foi criada a Lei n® 13.257 sendo responsavel por
tratar de matérias em relagédo “a primeira infancia em atencao a especificidade e a
relevancia dos primeiros anos de vida no desenvolvimento infanti e no
desenvolvimento do ser humano”.

Desse modo o Programa Empresa Cidada (instituido em 2008 pela Lei n®
11.770) passou a contemplar a licenca paternidade, permitindo a prorrogacao do seu
periodo por 15 dias. Atualmente, a Lei n® 11.770/2008 dispde sobre a licenca

paternidade da seguinte forma:

Art. 38: Os artigos. 19, 39, 4% e 52 da Lei n® 11.770, de 09 de setembro de
2008, passam a vigorar com as seguintes alteracoes:

Art. 12 E instituido o Programa Empresa Cidadé, destinado a prorrogar:

[...]

Il - por 15 (quinze) dias a duragéo da licenca-paternidade, nos termos desta
Lei, além dos 5 (cinco) dias estabelecidos no § 12 do art. 10 do Ato das

Disposi¢des Constitucionais Transitérias.

§ 1°A prorrogagao de que trata este artigo:

[...]
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Il - sera garantida ao empregado da pessoa juridica que aderir ao
Programa, desde que o empregado a requeira no prazo de 2 (dois) dias
Uteis apds o parto e comprove participagdo em programa ou atividade de
orientagao sobre paternidade responsével.

§ 2° A prorrogacgao sera garantida, na mesma propor¢ao, a empregada e ao
empregado que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adogao de
crianca.

[...]

Art. 32 Durante o periodo de prorrogacdo da licenca-maternidade e da
licenca-paternidade:

[..]

Il - 0 empregado tera direito a remuneragéo integral.(BRASIL, 2008).

Mesmo havendo a possibilidade de prorrogacdo diante das mudancas
promovidas pela Lei 13.257/2016, a regra geral ainda continua sendo os 5 dias,
sendo que a prorrogacao esta condicionada a certos requisitos, como comprovar a
participacdo em programa ou atividade sobre paternidade responsavel do mesmo
modo que o empregado nao podera exercer nenhuma atividade remunerada.

Analisando os requisitos que sédo exigidos fica claro o objetivo que o
legislador teve ao criar tal dispositivo, qual seja uma participacdo maior do pai na
vida e cuidado do filho.

Porém, mesmo com as mudancas recentes e aumento da licenca-
paternidade, ainda € bastante distinto do tratamento e garantia conferida a licenca
maternidade. Por um lado, a gestante recebe um salario de natureza previdenciaria
durante seu afastamento, sendo que os encargos referentes ao afastamento do
homem de seu trabalho ficam sobre total responsabilidade do empregador.

Referente ao acompanhamento do trabalhador com o pré-natal da
companheira e cuidado com a saude da crianga, o artigo 473 da CLT, prevé que o
empregado pode faltar ao servico para acompanhar a gestante em duas consultas
médicas, e sendo conferido também a opcao de faltar apenas um dia de servigo por
ano para levar o filho menor de 6 anos ao médico.

Inclusive na licenca-paternidade o empregado nao possui uma
estabilidade proviséria como concedido para as gestantes.

3.4 LICENCA-MATERNIDADE A MAE ADOTANDE



34

A licenca-maternidade era um beneficio que apenas a mae natural
possuia, decorrente das mudangas em seu corpo.
Diante da falta de previsdo de concessao a licenca maternidade a mae
adotante, em 15 de abril de 2002 foi criada a Lei n® 10.421. Na lei é concedida a
licenca para as maes que obterem guarda judicial para fins de adogao, por meio de
art.392-A a CLT, assim como a mée adotante.
Dias (2011, p. 536) explica que:
Diferentemente do que ocorre na licengca-maternidade outorgada em geral
para as empregadas, na hipétese de adogdo ou obtencdo de guarda
judicial, a sistematica de concessado do salario-maternidade é outra. Neste
caso, o pagamento sera realizado diretamente pela Previdéncia Social, nos
termos do art. 93-A, §6° do Dec. 3.048/1999, cabendo & segurada
comprovar o adimplemento das condi¢des necessérias para concessao do
beneficio diretamente no Instituto Nacional do Seguro Social. Cabera ao

empregador tdo somente aguardar o retorno da empregada, acatando a
interrupcao do contrato promovida em razao da adogao.

No entanto Barros aponta que ao criar tal legislagdo nao foi pensando no
atual conceito de familia e a reparticao dos papéis familiares, sendo que se tivesse a
licenca maternidade também seria estendido a figura do pai adotivo. O que se
entende que a referida lei foi criada com base no conceito ultrapassado de familia, a
qual era constituida apenas por casais heterossexuais, € sendo a funcdo da mulher
a de cuidar da criangca em sua fase de adaptagéo. (2011, p. 535).

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

Na referida lei o prazo de afastamento pela licenca foi estabelecido
conforme a idade da crianca adotada, sendo de 120 dias se a crianca tivesse até
1ano de idade (§1°, artigo 392-A, CLT); 60 dias, se tivesse entre 1 ano e 4 anos de
idade (§2°, artigo 392-A, CLT); e 30 dias, se a crianga tivesse entre 4 a 8 anos de
idade (§3°, artigo 392-A, CLT):

Os prazos de afastamento maternidade em casos de adogao de crianga ou
obtencdo de guarda judicial para fins de adocdo foram, inicialmente,
diferenciados: 120 dias, se a crianga tivesse até um ano de idade; 60 dias,
se tivesse entre um e quatro anos de idade; 30 dias, se a crianga tivesse de
quatro a oito anos de idade (art. 392-A, CLT e art. 71-A da Lei n. 8.213/91,
ambos inseridos pela Lei n. 10421/2002. (DELGADO, 2013, p.1107).

A diferenciacdo de prazo de concessao da licenca-maternidade foi um
ponto colocado em discussdo, uma vez que tratando diferentemente as criancas
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conforme sua idade e assim presumindo que as mais velhas precisariam de menos
dias com seus pais adotivos tornou-se uma situacdo que fere o principio da
isonomia, principio constitucional que prevé que todos sao iguais perante a lei, como
apontado por Juliana de Oliveira Xavier Ribeiro (2009, p.126):

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

Acerca da inclusao da licenca-maternidade a adotante e a guardia judicial
na CLT, Barros (2008) leciona que:

A lei 10.421, de abril de 2002, equiparou ao parto o ingresso da crianca
adotada no lar, fixando os limites de idade com referéncia as exigéncias
fisicas e afetivas do adotado. O legislador inspirou-se mais nas relagdes
domésticas (a2 mae também se ocupa da crianca adotada) e ndo na
preocupacgéo a respeito da reparticdo dos papeis familiares, pois se fosse
essa a intencdo, teria estendido também ao pai adotivo a licenca

obrigatoria, que corresponde ao periodo pds-parto.

Dessa forma foi necessaria a criagdo da Lei n® 12.010/2009, conhecida
como a Nova Lei de Adocao, dispondo sobre pontos da adogédo e revogando o0s
paragrafos 12, 2° e 3° do artigo 392-A da CLT, determinando que o prazo da licenca-
maternidade fosse uniformizado para 120 dias, independentemente da idade da
crianca adotada, uma vez que estabelecendo prazos diferentes “desmotivaria a
adocao de criangas maiores” (DIAS, 2011, p.535).

Embora na CLT tivesse estabelecido a uniformizagdo, ainda estava
controverso, pois no art.71-A, da Lei n.2 8.213/1991 (Lei da Previdéncia Social) ainda
possuia prazos diferentes no pagamento do salario maternidade nos casos de
adocao. Controversa que sé obteve solugdo com a Medida Proviséria n.® 619/2013
que unificou o prazo estabelecido da CLT com a do artigo 71-A, da Lei n.°
8.213/1991, para o periodo de 120 dias.

O foco direcionado a gestante e sua recuperacao se tornou apenas uma
das causas da concessao do beneficio como leciona Alencar (2009, p.499):

Isso faz com que seja alterado o motivo do deferimento da prestagéo
quadrimestral estudada, porque o ‘mens legis’ é clara no sentido de que a
licenga-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).
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Quanto ao salario maternidade, na hipétese de adocdo também pode ser
concedido, devendo o INSS disponibilizar a segurada adotante independente se a
mae biolbgica usufruiu na época do nascimento da crianca.

Contudo, referente as alteracbes contidas na Lei n.? 10.421/2002, conclui-
se que a referida lei trouxe uma nova perspectiva, um novo questionamento, porém
nao conseguindo preencher todas as lacunas existentes na adocdo. Embora tenha
sido resolvido quanto “a mulher adotante”, ainda se existia uma dificuldade por falta
de previsdo tratando sobre o obreiro adotante ser beneficiado com a licenga.

3.5 LEI 12.873/2013 E A EXTENSAO DA LICENGCA-MATERNIDADE AOS HOMENS
ADOTANTES

Diante da possibilidade de concessdo de licenca-maternidade para
mulheres adotantes assegurando um estagio de convivéncia com a crianga e
estendendo o motivo do beneficio, houve a perspectiva de que o homem adotante
também poderia ser assegurado por tal beneficio.

Com isso houve a eventual busca de igual direito por parte dos homens
adotantes, uma vez que conforme o Estatuto da Crianca e do Adolescente é
admitido a adogao plena na forma singular, ndo apenas por mulher, mas também
homem (ALENCAR, 2009, p.499).

A Medida Proviso6ria n® 619/2013 passou a ser tratada como a Lei n®
12.873, de 24 de outubro de 2013, alterando a redacéo da Consolidacao das Leis do
Trabalho (CLT), sendo estendida a garantia a licenca-maternidade aos empregados
adotantes, com o acréscimo do §5° ao artigo 392-A e com a inclusdo dos artigos
392-B e 392-C nos seguintes termos:

Art. 392-A. A empregada que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de
adocao de crianga sera concedida licengca-maternidade nos termos do art.
392.

§ 4° A licenca-maternidade s6 serd concedida mediante apresentagéo do
termo judicial de guarda a adotante ou guardia.

§ 52 A adogao ou guarda judicial conjunta ensejara a concessao de licenga-
maternidade a apenas um dos adotantes ou guardides empregado ou
empregada.
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§5° A adocao ou guarda judicial conjunta ensejara a concessao de licenga-
maternidade a apenas um dos adotantes ou guardides empregado ou
empregada.

Art. 392-B. Em caso de morte da genitora, € assegurado ao conjuge ou
companheiro empregado o gozo de licenga por todo o periodo da licenga-
maternidade ou pelo tempo restante a que teria direito a mae, exceto no
caso de falecimento do filho ou de seu abandono.

Art. 392-C. Aplica-se, no que couber, o disposto no art. 392-A e 392-B ao
empregado que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adogao.(
BRASIL, 2013).

No mesmo sentido houve a mudanca no meio previdenciario com a
inclusdo dos artigos 71-B e 71-C ao texto legal, com a insercao dos obreiros
segurados da Previdéncia Social ao rol de beneficiarios do salario-maternidade,
também com duracdo de 120 dias e condicionado ao afastamento do servico
mediante licenca-maternidade (art. 71-A, § 29).

A atual redagdo do artigo 71-A diz que “estende expressamente ao
segurado que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adogcdo o salario-
maternidade pago diretamente pela Previdéncia Social pelo periodo de 120 dias”.
Sendo assim com o uso da palavra segurado o legislador garantiu a possibilidade do
beneficio para casais homossexuais.

Desse modo nao existe mais distincdo em relacdo ao adotante quanto a
concessao da licenca maternidade com o intuito de preservar cada vez mais o
interesse e necessidade das criangcas durante o periodo de adaptacdo em seus
novos lares.

Todavia, o mesmo beneficio da licenca em virtude da adog¢do ou da
guarda judicial conjunta podera ser concedido tanto a empregada quanto ao
empregado, porém para apenas um do casal, seja homossexual ou heterossexual,
conforme a inclusdo do paragrafo 5° no artigo 392-A da CLT. Como apontado por
Oliveira (2014):

Ou seja, o empregado, homem ou mulher, que adotar ou obtiver guarda
judicial para fins de adogao, podera gozar de licenga-maternidade de 120
(cento e vinte) dias e o beneficio do salario-maternidade serd pago

diretamente pela Previdéncia Social, além de outros direitos previstos nos
paragrafos do artigo 392 da CLT.

Segundo Medeiros e Marchiori Neto (2014), pode ser observada outra
alteracdo, sendo ela a liberdade de escolha e autonomia no ambito familiar, ao
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permitir que os pais tomem a decisdo de qual deles ird gozar do beneficio da

licenga-maternidade:

A respeito

A lei absteve-se de decidir aquilo que em principio compete aos pais, pois
cada familia possui suas caracteristicas e necessidades préprias. Tal
medida € de suma importancia para a sociedade, pois reconhece a
capacidade e importancia da participagdo dos homens na entidade familiar,
0 que proporciona uma melhor formagao do vinculo socioafetivo paterno-
filial que traz beneficios tanto para a crianga quanto para os pais, sobretudo
na fase de adaptagéo a nova realidade familiar, que irdo refletir por toda a
vida.

da licenca paternidade no Brasil é concedido o prazo de 5 dias,

sendo que antes da Lei 12.873/2013 o pai ndo podia usufruir da licenca-

maternidade, nos casos que a genitora viesse a falecer ou em casos de adocao de

uma crianga somente por um pai. Redagéao que foi modificada com o artigo 71-B:

Art. 71-B. No caso de falecimento da segurada ou segurado que fizer jus ao
recebimento do salario-maternidade, o beneficio sera pago, por todo o
periodo ou pelo tempo restante a que teria direito, ao cbnjuge ou
companheiro sobrevivente que tenha a qualidade de segurado, exceto no
caso do falecimento do filho ou de seu abandono, observadas as normas
aplicaveis ao salario-maternidade.

Ou seja, além da possibilidade da concessdo do beneficio aos casais

homossexuais agora

€ possivel que o pai da crianca na auséncia da mae diante de

sua morte, abandono da crianca ou outra hipétese que impossibilite a mae de dar

continuidade ao gozo da licengca-maternidade, usufruido restante do beneficio que

originalmente foi concedido a mae. (MELLO, 2010, p.195).

Outra mudanca significativa que surgiu diante da criacdo da lei foi a

possibilidade de um homem solteiro ser concedido com a licenga maternidade.

Como exposto por Neto (2014):

Ora, se um casal adota uma crianga e ambos 0s pais sejam segurados da
previdéncia, um usufruird o direito em detrimento do outro. Caso a mae seja
a beneficiada o pai continuara tendo o direito somente de cinco dias de
licenga-paternidade, o que continua sendo injustificavel e desigual. A lei
12.873/2013 n&o vislumbrou a possibilidade de divisdo do lapso temporal da
licenga, que seria talvez, uma forma de satisfazer a igualdade entre os pais
adotivos, de modo a oportunizar periodos iguais de convivio com a crianga
para construcao dos lagos afetivos.

Como observado por Dias (2010, p.206), durante muito tempo, as uniées

homoafetivas permaneceram reconhecidas tdo somente como sociedades de fato e
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diante dos avangos e reconhecimento da unido estavel e casamento a referida lei
passa a cuidar de uma realidade ja presente na sociedade brasileira, igualando os

direitos dos homens as mulheres diante da adogéao.
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4 DIREITO A LICENGA-MATERNIDADE PARA CASAIS DE MULHERES

Considerando que os conceitos dos diferentes tipos de licenga parental ja
foram abordados no capitulo anterior, neste momento sera tratado de forma mais
aprofundada acerca da licenga-maternidade para casais formados por duas
mulheres.

Seré discutido com base no julgado do STF, conforme resolugdo n. 175,
de 14 de maio de 2013, aprovada durante a 1692 Sessao Plenaria do Conselho
Nacional de Justica (CNJ), que aprovou o casamento de pessoas do mesmo sexo e

estudando a natureza juridica deste direito e sua extensao.

4.1 EVOLUGAO JURISPRUDENCIAL E LEGISLATIVA DE FAMILIA E DE
LICENCA-MATERNIDADE NO BRASIL

O conceito de familia costumava ser o conjunto de escravos e servidores
que viviam sob a jurisdicAo do pater familias. Com sua ampliagdo tornou-se
sinbnimo de Gens que seria 0 conjunto de agnados (os submetidos ao poder em
decorréncia do casamento) e os cognados (parentes pelo lado materno). “A familia é
uma sociedade natural formada por individuos, unidos por laco de sangue ou de
afinidade. Os lagos de sangue resultam da descendéncia. A afinidade se da com a
entrada dos conjuges e seus parentes que se agregam a entidade familiar pelo
casamento”. (VENOSA, 2014, p.4).

Com o decorrer dos anos houve a necessidade de existéncia de regras
que regulamentasse os relacionamentos entre os membros dessa sociedade. Assim
surgindo o Direito de Familia, se tornando responsavel pelas regras e estipulacao
dos deveres das relacoes.

Durante muito tempo o conceito de familia foi baseado no modelo
patriarcal de 1916 formado pelo pai, que era responsavel pelo sustendo do lar e da
mae a pessoa encarregada pelo cuidado dos filhos.

Visdo essa que se adequou ao decorrer das mudangas na sociedade
como a protecao da unidao estavel sendo prevista na Constituicdo Federal de 1988:

“Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.
[....] § 3° Para efeito da protecdo do Estado, € reconhecida a unido
estavel entre homem e mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar
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sua conversdo em casamento. § 42 Entende-se, também, como entidade
familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.
(BRASIL, 1988).

Da mesma forma trouxe uma nova perspectiva a respeito da mulher e seu
papel diante da familia, como por exemplo, a criacdo da Lei 4.212/1962 que
concedeu capacidade juridica a mulher casada.

Quanto aos filhos, a Constituicdo Federal de 1988, determinou que nao
houvesse distincdo entre os concebidos na relacdo do casamento ou por adocgao,
garantindo os mesmos direitos a ambos, sendo proibindo quaisquer designagdes
discriminatérias relativas a filiagao (art. 227, § 6°). Por isso, hoje, ha plena igualdade
entre os filhos, acabando-se com as discriminacdes antes existentes conforme
jurisprudéncias que serao expostas a sequir.

O homem passa a ter mais participacdo ativa na criacdo dos filhos,
mudanca que consequentemente é refletida nas decisdées do judiciario, como no
caso do pai biolégico poder usufruir da licenga-maternidade diante do falecimento da

gestante, conforme decisdo do TRF da 42 Regiao:

PREVIDENCIARIO.  SALARIO-MATERNIDADE. OBITO DA MAE.
CONCESSAOQ DO BENEFICIO AO CONJUGE SEGURADO. ART. 71-B, DA
LEl N¢ 8.213/91. PROTECAO DA CRIANGCA. PAGAMENTO PELO INSS.
RENDA MENSAL INICIAL. SEGURADO EMPREGADO. 1. O salério-
maternidade é devido & segurada da Previdéncia Social, durante 120 (cento
e vinte) dias, com inicio no periodo entre 28 (vinte e oito) dias antes do parto
e a data de ocorréncia deste, nos termos do art. 71, da Lei 8.213/91. 2. O
beneficio tem como fundamento assegurar garantia salarial, que possibilite
a mae afastar-se de suas atividades laborais, possibilitando a protecao da
crianga e cuidados nos primeiros meses de vida. 3. Na hipotese de
falecimento da genitora, ha de se considerar o interesse da crianca em
ter suas necessidades providas, sendo possivel a concessdao do
beneficio, por analogia, ao pai, a fim de concretizar a garantia prevista
no art. 227, CF. 4. Prevé o art. 71-B, da Lei n? 8.213/1991, a possibilidade
da concessao do beneficio ao cdnjuge ou companheiro vilvo, nos termos
do art. 71-B, da Lei 8.213/91 (Incluido pela Lei n® 12.873, de 2013). 4.
Embora a genitora falecida ndo ostentasse a condicdo de segurada da
Previdéncia Social no momento do ébito, considerando que o genitor, autor
da demanda, é segurado, ndo ha razao para que se negue a concessao do
beneficio. 5. O pagamento do salario-maternidade sera feito diretamente
pelo INSS, conforme disciplina o §2°, da Lei n® 8.213/1991, sendo a renda
mensal inicial do beneficio, para o segurado empregado, a sua
remuneragao integral, consoante determina inciso | (Incluido pela Lei n®
12.873, de 2013). (TRF4 5051840-92.2017.404.9999, SEXTA TURMA,
Relator JOAO BATISTA PINTO SILVEIRA, juntado aos autos em
20/10/2017) (grifo nosso).

Acerca das mudancgas no meio social que estao ligadas diretamente com

o conceito de familia,Krell (2008, p.24) explica:
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A histéria nos revela que cada fase da humanidade se revestiu de
caracteristicas préprias delineando determinados e diferentes conceitos de
familia, onde as influéncias do tempo, do meio social e da moral de cada
época contribuiram para que os conceitos se modificassem. Atualmente, a
constituicdo da familia ndo se adapta aquela velha férmula burguesa, nem
tampouco estd completamente desagregada ou desprestigiada como
querem alguns. Simplesmente se reveste de novas caracteristicas, na
revalorizacao dos nucleos familiares.

Com isso, os casais homoafetivos passaram a ter uma protecédo
especifica através de jurisprudéncia e da legislacao, sendo protegida a liberdade de
orientacdo sexual e da proibicdo de tratamento discriminatério, como cita Silva
Junior (2007, p.113):

Relacionamentos estaveis entre pessoas do mesmo sexo bioldgico e,
inclusive, o0s seus breves contatos sexuais em nada diferem,
essencialmente, dos que sdo travados entre os heterossexuais, de vez que,
nos primeiros, também se observa o elemento basilar do afeto — permeando
e amalgamando as unibes — e, nos segundos, predominam (do mesmo
modo que naqueles) a atragdo e a aproximagao fisica, como uma extenséo
dos desejos, o que culmina nas multiplas formas de obtencao de prazer e
na possibilidade de vida afetiva em comum. A Unica diferenga reside no
campo fisico- biolégico, pois se trata de unibes entre seres humanos de
sexo idéntico, que sé passaram a auferir uma maior visibilidade social
hodiernamente.

Silva Junior (2007, p.77) em sua obra ainda fundamenta que:

Devido as dificuldades pela via legislativa no Brasil, aos avang¢os em sede
doutrinaria e aos reclames sociais, com o crescente niumero de litigios
envolvendo relagdes homoafeitvas (com matérias tanto no ambito pessoal,
quanto patrimonial), o Poder Judiciario brasileiro viu-se compelido a se
manifestar, através do poder-dever que a fungéo jurisdicional encerra.

A vista disso passaram a existir decisdes jurisprudenciais acerca da
manifestagdo de vontade dos casais homossexuais em oficializar suas relagdes,
uma vez que garantidas como entidades familiares.

Como lecionado por Dias (2001, p.86) “é necessario que sejam conferidos
direitos e impostas obrigacoes, independentemente da identidade ou diversidade de
sexo”.

Nesse sentido o tribunal de Justica de Santa Catarina se manifestou a
favor desse direito de casamento dos casais formados por pessoas do mesmo sexo
e desfavoravel ao recurso do Ministério Publico conforme acérdao:

DIREITO DE FAMiLIA - CASAMENTO HOMOAFETIVO - CONV~ERSAO DE
UNIAO ESTAVEL EM CASAMENTO - IMPUGNAGCAO PELO
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REPRESENTANTE DO MINISTERIO PUBLICQ - CONVERSAO
HOMOLOGADA POR SENTENCA - IRRESIGNACAO DO PARQUET -
ILEGALIDADE - AFASTAMENTO - VIABILIDADE JURIDICA VERIFICADA -
RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO. A conversao da uniao estavel
em casamento é garantida pelo §32 do art. 226 da Constituicdo Federal,
sendo que a viabilidade juridica do casamento entre pessoas do mesmo
sexo j& restou reconhecida pela Suprema Corte. (TJSC, Apelagédo Civel n.
2015.054197-3, da Capital, rel. Des. Monteiro Rocha, Segunda Camara de
Direito Civil, j. 17-09-2015).

Juntamente com a decisdao do Tribunal de Justica de Santa Catarina que
cita a ADI 4.277, tornando-se pacifico o entendimento de que nesse momento esta
explicito ndo apenas na vontade do casal, mas no ordenamento juridico o direito a

igualdade e quebra de preconceito, conforme acérdao:

CONVERSAO DE UNIAO ESTAVEL EM CASAMENTO. HABILITAGCAO DO
CASAMENTO OBSTADA POR SE TRATAR DE RELACIONAMENTO
HOMOAFETIVO. VIABILIDADE JURIDICA INQUESTIONAVEL. A
conversdo da unido estavel em casamento é garantida pelo § 3° do art. 226
da Constituicao Federal, segundo a qual "para efeito da protecao do Estado,
€ reconhecida a unido estavel entre o0 homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento”. O fato de o
relacionamento ser homoafetivo ja foi superado pela decisao do
Supremo Tribunal Federal na ADPF 132-RJ e na Adi 4.277-DF, que tem
efeito erga omnes, de modo que reconhecimento da unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo € constitucionalmente viavel e, frise-se,
socialmente justo. A conversdo da uniao estavel em casamento foi
garantida pela Resolucdo n® 175 do CNJ que veda, as autoridades
competentes, a recusa de habilitagdo, celebracdo de casamento civil ou de
conversdo de unido estavel em casamento entre pessoas de mesmo sexo
(art. 19). APELO CONHECIDO. PROVIMENTO NEGADO. (TJSC,
Apelacao Civel n. 2012.060613-9, da Capital, rel. Des. Gilberto Gomes de
Oliveira, Segunda Camara de Direito Civil, j. 18-06-2015). (Grifo nosso).

Acerca da licenca-maternidade, obteve-se sua criacdo diante do ingresso
cada vez maior da mulher no mercado de trabalho. Direito constituido pela
Constituicao Federal em seu artigo 7°, XX, assegurando a empregada gestante o
beneficio da licengca sem que o emprego ou o salario fosse prejuizo e que ja possui
entendimento pacifico conforme decisdo do Tribunal Regional Federal da 42 Regiao:

PREVIDENCIARIO. SALARIO-MATERNIDADE. SEGURADA
EMPREGADA. REQUISITOS ATENDIDOS. CONCESSAO.
RESPONSABILIDADE PELO _ PAGAMENTO. AUTARQUIA
PREVIDENCIARIA. COMPENSACAO. 1. Para que a trabalhadora tenha
direito a percepcao do salario-maternidade ¢é necessario o
preenchimento dos seguintes requisitos: a) comprovacao da qualidade
de segurada; b) a maternidade propriamente dita, e ¢) 0 cumprimento
do periodo de caréncia necessario. 2. O entendimento que vem sendo
adotado por este Tribunal é no sentido de que a atribuicdo legal de
pagamento direto pela empresa ndo retira do salario-maternidade a
condigao de beneficio previdenciario, devido pelo INSS, ou seja, ndo afasta
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a natureza de beneficio previdenciario da prestacao em discussao. 3.
Se houve o encerramento do contrato de trabalho de forma indevida,
nao pode a segurada ser penalizada pela negativa do beneficio.
Havendo pendéncias de ordem trabalhista ou necessidade de acerto
entre a empresa e o INSS, estas ndao constituem &bice ao
reconhecimento do direito da segurada, se ela optou por acionar
diretamente a autarquia. 4. Matéria referente aos critérios de aplicacao
dos juros de mora e correcao monetaria sobre os valores devidos que
fica diferida para a fase de execucao/cumprimento. (TRF4, APELREEX
0013851-11.2015.404.9999, TURMA REGIONAL SUPLEMENTAR DO PR,
Relator FERNANDO QUADROS DA SILVA, D.E. 12/09/2017). (Grifo
Nnosso).

O prazo de 120 concedido a empregada ainda pode ser ampliado para

180, conforme a lei n® 8.213, desde que a empresa seja registrada no “Programa

Empresa Cidada” que foi criado pela Lei n® 11.770/2008, caso negativo a empregada

tera direito ao prazo inicialmente estipulado como conceituado em decisdo do TRF

da 42 Regiao:

AGRAVO DE  INSTRUMENTO. PREVIDENCIARIO.  SALARIO-
MATERNIDADE. PRORROGAGCAO. LEI N¢ 11.77/2008. PROGRAMA
EMPRESA CIDADA. NAO EMPREGADA DE EMPRESA QUE NAO
ADERIU AO PROGRAMA. AUSENCIA DE CUSTEIO. 1. Condicionada pelo
legislador a prorrogagao do beneficio de salario-maternidade a adesao da
empregadora ao Programa Empresa Cidada, mediante beneficio fiscal,
somente os 120 dias de beneficio possuem carater eminentemente
previdenciario, pois a segurada nao contribui especificamente para fazer-lhe
jus, de modo que nao se pode associar fonte prévia de custeio para
prorrogagao do salario-maternidade as seguradas empregadas das
empresas que ndo aderiram ao Programa Empresa Cidada. 2. Somente é
devida a prorrogacdo as seguradas, cujas empregadoras aderiram ao
Programa Empresa Cidada, nao ha como equiparar-lhe situagées distintas.
3. Nao deve a prorrogacao ser estendida as seguradas que trabalham em
empresas que ndo aderiram ao programa da Lei n® 11.770, de 9 de
setembro de 2008, sob pena de violagéo ao principio da legalidade. (TRF4,
AG 5014573-47.2016.404.0000, SEXTA TURMA, Relatora SALISE
MONTEIRO SANCHOTENE, juntado aos autos em 27/06/2016). (Grifo
Nosso).

A respeito da concessao da licenca-maternidade diante de uma adocgao

ser nos moldes previsto no mesmo sentido da concessao a gestante o Tribunal de

Justica de Santa Catarina ja decidiu:

ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL - SERVIDORA Pl_'JBLICA
MUNICIPAL - GOZO DE LICENGCA-MATERNI-DADE - ADOCAO DE
INFANTE DE 2 ANOS DE IDADE - PRAZO MENOR CONCEDIDO A
CRIANGA DESTA IDADE (30 DIAS) - PLEITO DE CONCESSAO DO
PRAZO INTEGRAL (120 DIAS) - EXISTENCIA DE NORMA MUNICIPAL
CONCEDENDO TAL PERIODO A SERVIDORA GESTANTE - INDEVIDA
DISTINCAO ENTRE FILHOS BIOLOGICOS E ADOTIVOS (ARTS. 20 E 41
DA LEI N. 8.069/1990) - OFENSA AOS ARTS. 7¢, INC. XVIII, E 227, § 6°,
DA CONSTITUIGAO FEDERAL - BENEFICIO CONCEDIDO NO PERIODO
INTEGRAL - SENTENCA MANTIDA - RECURSO E REMESSA
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DESPROVIDOS. Tal como previsto para a gestante, a servidora
municipal que adotar uma crianca tem direito a licenca-maternidade
pelo prazo instituido na legislacdao municipal, ou seja, 120 dias (arts. 20
e 41 da Lei n. 8.069/1990, combinados com os arts. 79, inc. XVIII, e 266, §
6°, da Constituicao Federal). (TJSC, Apelacdo Civel n. 2010.054609-5, de
Joinville, rel. Des. Rodrigo Collago, Quarta Camara de Direito Publico, j. 13-
09-2012).

Sendo que no mesmo sentido de que a negativa de concessao de licenca
a adotante em idéntico numero de dias ao previsto para licenga-maternidade (120
dias) implica em discriminacdo, e violagdo ao principio da isonomia o Tribunal

Regional Federal da 42 Regiao (TRT4) decidiu que:

ADMINISTRATIVO.  MANDADO DE  SEGURANGA. REMESSA
NECESSARIA SERVIDORA PUBLICA. ADOGCAO. LICENGA-
MATERNIDADE. TRATAMENTO ISONOMICO. 1. O principio de protecao
ao menor, consagrado na Constituicio Federal e no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, impoe que sejam assegurados a mae
adotiva os mesmos direitos e garantias assegurados a mae biologica,
visando a protecdo a maternidade e a crianca notadamente. Logo, nao
se justifica dispensar tratamento diferenciado entre mae bioldgica e adotiva.
A negativa de concesséo de licengca a adotante em idéntico nimero de dias
ao previsto para licenga-maternidade implica discriminagéo, e violagdo a
isonomia. 2. A Corte Especial deste TRF4, nos autos da Arguicdo de
Inconstitucionalidade n® 0000190-57.2013.4.04.0000/RS explicitou: "E
inconstitucional a regra do art. 210, "caput" e paragrafo unico, da Lei do
Regime Juridico Unico dos Servidores Civis da Unido - Lei 8.112/90, que
instituiu licenga para servidoras maes adotantes de duragéo inferior aquela
prevista para servidoras gestantes, e variavel conforme a idade da crianga
adotada. Violagdo ao preceito contido no art. 227, § 62, da Constituicao da
Republica de 1988, que estabelece a igualdade entre os filhos, de qualquer
condicdo". (TRF4 5045607-89.2016.404.7000, TERCEIRA TURMA,
Relatora MARGA INGE BARTH TESSLER, juntado aos autos em
14/03/2017). (Grifo nosso).

Dessa forma apresentado a evolugcdo do conceito de familia e do
beneficio da licenca-maternidade, passo a analise diante das novas possibilidades
da concessao.

4.2 DIREITO A LICENGA-MATERNIDADE EM VISTA DA ATUAL CONJECTURA DA
FAMILIA MODERNA

Com o julgamento da Arguicdo deDescumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF)132 e da Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI)4277 se
tornou constitucional o direito de casais homoafetivos em contrair matriménio e
declarando essa unido como entidade familiar.Desse modo, com o entendimento do
artigo 42, § 2° da Lei 8069 de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), de que
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para adocdo em conjunto € necessario casamento civil ou unido estavel entre os
adotantes, é possivel a interpretacdo do direito deles em adotar.

Nesse sentido o Tribunal e Justica do Parana disp0s:

EMBARGOS INFRINGENTES - HABILI'[A(;AO PARA ADOGCAO - CASAL
HOMOAFETIVO - MINISTERIO PUBLICO QUE SUSTENTA A
NECESSIDADE DE PREVALENCIA DO VOTO VENCIDO NO QUE
CONCERNE A RESTRICAO DE ADOGAO DE ADOLESCENTES A PARTIR
DE 12 (DOZE) ANOS DE IDADE - RECENTE DECISAO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, NO JULGAMENTO DA ADI 4277 E DA ADPF 132,
RECONHECENDO A UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA COMO
ENTIDADE FAMILIAR, PARA O FIM DE DAR AO ART. 1.723 DO CODIGO
CIVIL INTERPRETAGAO CONFORME A CONSTITUIGAO, PARA DELE
EXCLUIR QUALQUER  SIGNIFICADO  QUE IMPECA 0
RECONHECIMENTO DA UNIAO CONTINUA, PUBLICA E DURADOURA
ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO COMO "ENTIDADE FAMILIAR",
ENTENDIDA ESTA COMO SINONIMO PERFEITO DE "FAMILIA"
RECONHECIMENTO QUE E DE SER FEITO SEGUNDO AS MESMAS
REGRAS E COM AS MESMAS CONSEQUENCIAS DA UNIAO ESTAVEL
HETEROAFETIVA - CARTA MAGNA QUE REMETE A LElI A
INCUMBENCIA DE DISPOR SOBRE A ASSISTENCIA DO PODER
PUBLICO A ADOGCAO, INCLUSIVE PELO ESTABELECIMENTO DE
CASOS E CONDICOES DA SUA EFETIVACAO POR PARTE DE
ESTRANGEIROS (§5° DO ART. 227); E TAMBEM NESSA PARTE DO SEU
ESTOQUE NORMATIVO NAO ABRE DISTINCAO ENTRE ADOTANTE
"HOMO" OU "HETEROAFETIVO" - PREVENCAO QUANTO A
ORIENTACAO SEXUAL DO ADOTANTE QUE SE REVELA
INCONSTITUCIONAL - EMBARGOS REJEITADOS.

(TJPR - 122 C.Civel em Composicao Integral - EIC - 582499-9/02 - Curitiba -
Rel.: Anténio Loyola Vieira - Unanime - J. 15.06.2011) (grifo nosso).

A respeito da adogdo inicialmente era concedido uma licenca-
maternidade com prazo estabelecido conforme a idade da crianca, sendo de 120
dias se a crianca tivesse até 1ano de idade (§1°, artigo 392-A, CLT); 60 dias, se
tivesse entre 1 ano e 4 anos de idade (§2°, artigo 392-A, CLT); e 30 dias, se a
crianga tivesse entre 4 a 8 anos de idade (§3°, artigo 392-A, CLT).

Nesse sentido, no Tribunal Regional Federal da 32 Regido era decidido:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. SERVIDOR. ADOCAO OU GUARDA DE
CRIANGCA. LICENGCA REMUNERADA DE 120 DIAS. CONCESSAO.
DIREITO DO FILHO. CASAL HOMOAFETIVO. DISCRIMINACAO.
VEDAGCAO. 1. A licenga é direito também do filho, pois sua finalidade é
"propiciar o sustento e o indispensavel e insubstituivel convivio, condicdo
para o desenvolvimento saudavel da crianga" (TRF da 3% Regido, MS n.
2002.03.00.026327-3, Rel. Des. Fed. André Nabarrete, j. 24.11.05), razao
pela qual a adotante faria jus ao prazo de 120 (cento e vinte dias) de licenca
remunerada. 2. Pelas mesmas razdes, é razoavel a alegagdao de que
importaria em violagao a garantia de tratamento isonémico impedir a crianga
do necesséario convivio e cuidado nos primeiros meses de vida, sob o
fundamento de falta de previsdo constitucional ou legal para a concesséo de
licengca de 120 (cento e vinte) dias, no caso de adog¢do ou de guarda
concedidas a casal homoafetivo. De todo modo, apés a ADI n. 132 ndo mais
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se concebe qualquer tipo de discriminagdo ou mesmo restricdo legal em
razdo de orientagao sexual. E, como consectario logico, a familia resultante
de unido homoafetiva devem ser assegurados os mesmos direitos a
protecdo, beneficios e obrigacdes que usufruem aquelas que tém origem
em unides heteroafetivas, em especial aos filhos havidos dessas unides
(STF, ADI n. 4277, Rel. Min. Ayres Biritto, j. 05.05.11). 3. Assim, a licenca
remunerada de 120 (cento e vinte dias), com a prorrogacdo de 60
(sessenta) dias prevista no art. 22, § 12, do Decreto n. 6.690/08, deve ser
estendida ao casal homoaefetivo, independentemente do género, no
caso de adocao ou guarda de crianca de até 1 (um) ano de idade. 4.
Agravo de instrumento provido, restando prejudicados o pedido de
reconsideragéo e o agravo legal da Uni&o.(TRF-3 - Al: 32763 MS 0032763-
15.2012.4.03.0000, Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL ANDRE
NEKATSCHALOW, Data de Julgamento: 10/06/2013, QUINTA TURMA,).

Com o entendimento de que atribuindo prazos diferentes conforme a
idade do adotado ferisse o principio da isonomia e igualdade foi criada a Lei n®
12.010/2009, dispondo sobre pontos da adocéo e revogando os paragrafos 19, 2% e
32 do artigo 392-A da CLT, determinando que o prazo da licenca-maternidade fosse
uniformizado para 120 dias.

Sobre o estabelecido acerca da uniformizagdo do prazo, decidiu o
Tribunal Regional Federal da 42 Regiao:

Trata-se de recurso extraordinario interposto com fundamento no art. 102,
inciso Ill, da Constituicdo Federal, contra acérdao de colegiado desta Corte.
O Supremo Tribunal Federal, em recurso(s) paradigma(s) de repercussao
geral, apreciou o(s) assunto(s) ora tratado(s): Tema STF 782 - Possibilidade
de lei instituir prazos diferenciados de licenca-maternidade as servidoras
gestantes e as adotantes. O(s) acordao(s) do(s) aludido(s) paradigma(s)
restou(aram) assim ementado(s): DIREITO CONSTITUCIONAL. RECURSO
EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. EQUIPARACAO DO
PRAZO DA LICENGCA-ADOTANTE AO PRAZO DE LICENGA-GESTANTE.
1. A licenca maternidade prevista no artigo 7°, XVIIl, da Constituigao
abrange tanto a licenga gestante quanto a licenca adotante, ambas
asseguradas pelo prazo minimo de 120 dias. Interpretagao sistematica da
Constituicdo a luz da dignidade da pessoa humana, da igualdade entre
filhos biologicos e adotados, da doutrina da protecao integral, do principio
da prioridade e do interesse superior do menor. 2. As criancas adotadas
constituem grupo vulneravel e fragilizado. Demandam esfor¢o adicional da
familia para sua adaptacdo, para a criagdo de lacos de afeto e para a
superacdo de traumas. Impossibilidade de se lhes conferir protegao inferior
aquela dispensada aos filhos biolégicos, que se encontram em condigdo
menos gravosa. Violagao do principio da proporcionalidade como vedacgéo a
protecédo deficiente. 3. Quanto mais velha a crianca e quanto maior o
tempo de internacdo compulsdria em instituicoes, maior tende a ser a
dificuldade de adaptacao a familia adotiva. Maior é, ainda, a dificuldade
de viabilizar sua adocdo, ja que predomina no imaginario das familias
adotantes o desejo de reproduzir a paternidade biolégica e adotar bebés.
Impossibilidade de conferir prote¢do inferior as criangas mais velhas.
Violagdo do principio da proporcionalidade como vedacdo a protecéo
deficiente. 4. Tutela da dignidade e da autonomia da mulher para eleger
seus projetos de vida. Dever reforcado do Estado de assegurar-lhe
condi¢des para compatibilizar maternidade e profissdo, em especial quando
a realizagdo da maternidade ocorre pela via da adogao, possibilitando o
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resgate da convivéncia familiar em favor de menor carente. Divida moral do
Estado para com menores vitimas da inepta politica estatal de
institucionalizagéo precoce. Onus assumido pelas familias adotantes, que
devem ser encorajadas. 5. Mutagado constitucional. Alteragdo da realidade
social e nova compreensdo do alcance dos direitos do menor adotado.
Avanco do significado atribuido a licenga parental e a igualdade entre filhos,
previstas na Constituicdo. Superacdo de antigo entendimento do STF. 6.
Declaracao da inconstitucionalidade do art. 210 da Lei n? 8.112/1990 e dos
paragrafos 12 e 2° do artigo 3° da Resolugdo CJF n? 30/2008. 7. Provimento
do recurso extraordinario, de forma a deferir a recorrente prazo
remanescente de licenga parental, a fim de que o tempo total de fruicdo do
beneficio, computado o periodo ja gozado, corresponda a 180 dias de
afastamento remunerado, correspondentes aos 120 dias de licenga
previstos no art. 7%, XVIII,CF, acrescidos de 60 dias de prorrogagéo, tal
como estabelecido pela legislagdo em favor da mae gestante. 8. Tese da
repercussao geral: "Os prazos da licenga adotante ndo podem ser inferiores
aos prazos da licenga gestante, o mesmo valendo para as respectivas
prorrogacbes. Em relacdo a licenca adotante, ndao é possivel fixar
prazos diversos em funcido da idade da crianca adotada". (STF, RE n®
778.889/PE, Tribunal Pleno, Rel. Min. Roberto Barroso, DJe 01/08/2016).
Em relagdo a questdo, o colegiado desta Corte decidiu a hipo6tese
apresentada nos autos em consonancia com o entendimento do STF, de
forma que o recurso ndo merece transito. Assim, revela-se inviavel o
prosseguimento do recurso extraordinario, tendo em conta a nova
sistematica prevista na legislacao processual (art. 1.030, |, a, ou art. 1.040,
I, do CPC). Diante do exposto, nego seguimento ao recurso extraordindrio.
No evento 60 - DEC4, o STJ ja negou seguimento ao recurso especial.
Oportunamente e com as cautelas de estilo, dé-se baixa na distribuicdo e
remetam-se os autos ao Juizo de origem. Intimem-se. (TRF4 5044894-
47.2012.404.7100, VICE-PRESIDENCIA, Relatora MARIA DE FATIMA
FREITAS LABARRERE, juntado aos autos em 20/10/2017). (Grifo nosso).

Como transcrito na decisdo € necessario a mesma preocupacao de
adaptacado de uma crianca adotada, independente de sua idade. Desse modo, ser
assegurado o mesmo prazo de licenca-maternidade concedido a adocdo de uma

crianga até um ano.

4.3 ANALISE JURISPRUDENCIAL DOS ESTADOS E STJ NO PERIODO ENTRE
2012 E 2016

Nesse momento o foco sera direcionado a um entendimento estabelecido
em julgados concedendo ou denegando a licenga-maternidade a companheira da
gestante.

Pelo fato de ser uma interpretacao contraria ao estabelecido na lei em
gue concede apenas a gestante, ou a um do casal homoafetivo em caso de adocao
ou gestacgao possui divergéncia em tribunais.

Em uma decisao favoravel da 132 Vara do Trabalho de Brasilia, a Justica

do Trabalho que concedeu dupla licenca-maternidade a juiza Ana Beatriz entendeu
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que € preciso reconhecer a existéncia de um nudcleo familiar com duas maes, pois
segundo ela “ndo se pode crer que a filiacdo materna seja Unica e precise advir
exclusivamente do parto”. Segundo ela, se existem novos modelos familiares, estes
devem ser dignos de tutela do Estado.

Na sentenca proferida pela magistrada Ana Beatriz, a mesma assim se

manifestou:

Assim, considerando que a familia € a base da sociedade e a necessidade
de preservar e garantir, com absoluta prioridade, os direitos dos
menores,CONFIRMOA ANTECIPACAO DE TUTELA antes
deferida, reconhecendo a dupla maternidade, o que na hip6tese j4 assim
consta do registro civil das trés criangas, para condenado o Reclamado
a CONCEDER a Reclamante a licenca maternidade, a contar do
nascimento dos menores, pelo periodo de 120 dias, com prorrogacao
por mais 60 dias, garantindo-lhe o pagamento de seus salérios, com a
compensagao dos eventuais valores recebidos neste periodo, sob 0 mesmo
titulo.Processo: 00038-2014-0013-10-00-8 Acgédo Trabalhista — Rito
Sumario (Algada) Origem: 132 Vara do Trabalho de Brasilia/DF
Reclamante: Fabiane Leite Correia Dantas Advogado: Tulius Marcus
Fiuza Lima Reclamado: Caixa de Assisténcia dos Funcionario do
Banco do Brasil Advogado Marco Aurélio Pinheiro Gonsalves.

As decisbes favoraveis a dupla licenca-maternidade sdo fundamentadas
no sentido de que ao ser concedido o beneficio ndo causaria uma diferenciacdo com
as outras maes uma vez que as duas estardo exercendo a maternidade legitima,

devendo contribuir direta e igualmente para o bem-estar do futuro filho ou filha.

Nos casos mais comuns em que se esta obtendo sentenca procedente ao
pedido de dupla licenca-maternidade estdo sendo diante da gestante ndo conseguir
amamentar o filho com isso a companheira por meio de tratamento hormonal
conseguir realizar a amamentagdo com o fundamento no principio do melhor

interesse da crianca.

O Tribunal de Justica da 22 Regidao se posicionou da seguinte forma
diante do pedido de dupla licenga-maternidade:

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 CRIANCA. RECURSO E REMESSA
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IMPROVIDOS.SENTENGCA MANTIDA. | - Trata-se de Apelacédo e Remessa
Necessaria de sentenca, proferida pelo MM. Juiz Federal da 312 Vara/RJ
que julgou procedente o pedido, para, confirmando a tutela provisoria
anteriormente concedida, condenar o INSS na implantagéo de beneficio de
salario-maternidade em favor de Juliana Pires da Silva Ferreira, por cento e
vinte dias a contar da implantagéo, cabendo ao empregador conceder a
licenga-maternidade pelo mesmo prazo. Il - E importante notar que o
referido beneficio ndo esta ligado ao evento biolégico ou a parturiente, mas
sim ao melhor beneficio a crianga, conforme assegurado pela Constituicao
da Republica. Il - Recurso e remessa ex-officio improvidos.

Na fundamentacdo do relatério que manteve a sentenca que julgou
procedente o pedido teve a seguinte redacao:

Trata-se de Apelagdo e Remessa Necessaria de sentenga, 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 implantacdo de beneficio de salario-maternidade em favor de Juliana
Pires da Silva Ferreira, por cento e vinte dias a contar da implantagéo,
cabendo ao empregador conceder a licengca-maternidade pelo mesmo
prazo. Inicialmente, frise-se que nao restaram demonstrados elementos que
traduzam a criagao de privilégio ao percebimento de salario maternidade por
um dos cénjuges de casal homossexual. E de se notar que o requerimento
€ de apenas um beneficio, tendo sido escolhido voluntariamente pelas maes
qual delas seria beneficiaria direta.

Tendo a dupla maternidade sido reconhecida judicialmente (e-fl. 51), em
sede da acdo de reconhecimento de Dupla Maternidade, processo n®
0150957-83.2015.8.19.0001, nao se podem negar as consequéncias
naturais deste estado. 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. Nao havendo dupla percepgao, ndo ha privilégio.
Ha, apenas, exercicio da esfera privada de liberdade do casal de maes.

E importante notar que o referido beneficio ndo esti ligado ao evento
biol6gico ou a parturiente, mas sim ao melhor beneficio a crianga, conforme
assegurado pela Constituicdo da Republica. Nao restando demonstrada a
ilegalidade ou auséncia de fundamentagdo da decisdo atacada, esta deve
ser mantida por seus préprios fundamentos. A iterativa jurisprudéncia & no
sentido do ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL (ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO. RECEBIMENTO,
NA PARTE REMANESCENTE, COMO ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA E SEU
RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO JURIDICO. CONVERGENCIA DE
OBJETOS ENTRE ACOES DE NATUREZA ABSTRATA. JULGAMENTO
CONJUNTO. Encampacao dos fundamentos da ADPF n® 132-RJ pela ADI
n® 4.277-DF, com a finalidade de conferir “interpretacdo conforme a
Constituicdo” ao art. 1.723 do Cdodigo Civil. Atendimento das condiges da
acdo. 2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM RAZAO
DO SEXO, SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER
(GENERO), SEJA NO PLANO DA ORIENTACAO SEXUAL DE CADA QUAL
DELES. A PROIBICAO DO PRECONCEITO COMO CAPITULO DO
CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. HOMENAGEM AO PLURALISMO
COMO VALOR SOCIO-POLITICOCULTURAL. LIBERDADE PARA DISPOR
DA PROPRIA SEXUALIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA DOS DIREITOS
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FUNDAMENTAIS DO INDjViDUO, EXPRES$AO QUE E DA AUTONOMIA
DE VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA. CLAUSULA
PETREA. O sexo das pessoas, salvo disposi¢cao constitucional expressa ou
implicita em sentido contrédrio, ndo se presta como fator de
desigualacaojuridica. Proibi¢cdo de preconceito, a luz do inciso IV do art. 3°
da Constituicdo Federal, por colidir frontalmente com o objetivo
constitucional de “promover o bem de todos”. Siléncio normativo da Carta
Magna a respeito do concreto uso do sexo dos individuos como saque da
Kelsenlana “norma geral negativa”, segundo a qual “0 que n&o estiver
juridicamente proibido, ou obrigado, esta juridicamente permitido”.
Reconhecimento do direito a preferéncia sexual como direta emanagao do
principio da “dignidade da pessoa humana”: direito a autoestima no mais
elevado ponto da consciéncia do individuo. Direito a busca da felicidade.
Salto normativo da proibi¢gdo do Preconceito para a proclamagéao do direito a
liberdade sexual. O concreto uso da sexualidade faz parte da autonomia da
vontade das pessoas naturais. Empirico uso da sexualidade nos planos da
intimidade e da privacidade constitucionalmente tuteladas. Autonomia da
vontade. Clausula pétrea.

Ou seja, a interpretacdo da licenca-maternidade continua a evoluir, sendo
que diante da falta de legislagdo especifica buscaa garantia dos direitos das
mulheres em frente as mudancgas na realidade presente por meio dos principios

constitucionais.

Por outro lado, existe a corrente de que uma vez concedendo o0 mesmo
prazo de licenca-maternidade para as duas mulheres seria de certa forma injusta,
diante do fato de a lei ja prever o prazo de 120 dias para a gestante ou para uma

pessoa passar o periodo de adaptacao decorrente da adocao.

Conforme decisao do Tribunal de Justica do Distrito Federal:

PROCESSO CIVIL. APELAGAO CIVEL. BENEFICIO PREVIDENCIARIO.
RELACAO HOMOAFETIVA. LICENGA MATERNIDADE.
IMPOSSIBILIDADE DE EXTENSAO. 1. O intuito de se conferir a licenca
maternidade é possibilitar a servidora o apoio necessario para promover 0s
cuidados de uma crianga, em momentos extremamente delicados da vida,
quais sejam o nascimento e a adogdo. A condicdo de vulnerabilidade é
presumida, o que acarreta o essencial amparo do Estado. 2. A extensao do
auxilio maternidade, no periodo de 180 dias, a pessoa que nao se
encontra na condicado de gestante ou adotante gera um descompasso
inaceitavel, eis que se estara concedendo um beneficio a alguém pelo
simples fato de ser mulher, mas que se subsume nos mesmos
fundamentos ldgicos e juridicos atinentes a situacdo geradora da
licenca paternidade. 3. A criacdo de um novo tipo de beneficio pelo Poder
Judiciario, com prazo diferenciado, @ mulher que ndo se enquadra nos
ditames legais, ofende os principios da legalidade, da isonomia e a
triparticito de poderes. 4. Recurso desprovido.(TJ-DF - APC:
20130110227074 DF 0001203-20.2013.8.07.0018, Relator:
MARIOSIMBOLOHIFENTJDFTZAM BELMIRO, Data de Julgamento:
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04/03/2015, 22 Turma Civel, Data de Publicagdo: Publicado no DJE :
20/03/2015. Pag.: 163) (Grifo nosso).

Nesse mesmo sentido, a 12 Vara do Tribunal de Justica de Sao Paulo, na
decisdo do pedido de mandado de seguranca (n® 1002983-75.2016.8.26.0201) de
licenca-maternidade pela companheira da gestante julgou improcedente alegando
que a crianca ja teria protecao e companhia integral de sua mae bioldgica, de forma
que a concessao da licenca maternidade acabaria por Ihe conferir diretos que os
demais casais nao tém.

Apresentado as duas vertentes acerca da nova perspectiva sobre a
licenca maternidade nota-se que a legislacdo ainda necessita de ajustes, no
presente caso, de um entendimento pacifico estabelecendo um prazo certo para a
companheira da gestante.
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5 CONCLUSAO

A presente monografia teve como seu objetivo o estudo da evolugéo do
conceito de familia diante da nova possibilidade de conversdo da unidao estavel em
casamento pelos casais homoafetivos.

O Conceito que era baseado na formacao pelo pai, mée e filhos se tornou
mais amplo, sendo conhecido com entidades familiares os casais formados por
pessoas do mesmo sexo.

Diante dos principios constitucionais previstos na Constituicdo Federal,
todos possuem os mesmos direitos garantidos, desse modo cada vez os casais
homossexuais passam a procurar a concessao dos beneficios decorrente da unido
equiparada aos heterossexuais.

O foco principal do presente trabalho foi referente a licenga-maternidade,
que originalmente foi destinada para que a empregada pudesse se recuperar das
mudancas que seu corpo sofria diante da gestacao.

Juntamente com os avancgos no direito de familia, houve a necessidade
de se adequar as novas possibilidades, como apresentado no meio trabalhista e
previdenciario que passou a conceder licenca-maternidade para casais homoafetivos
diante de adoc¢ao conjunta.

Como a sociedade esta em constante evolucdo, o ordenamento juridico
necessita procurar acompanhar as mudangas sociais, se adequando as
necessidades dos cidadaos de forma que nao haja preconceito ou desigualdade.

Da andlise jurisprudencial realizada conclui-se que embora os Tribunais
passassem a compreender a legalidade das relacbes homossexuais, a existéncias
de situacbes em que interpretacdo dos principios constitucionais € notavel e
tratando-se de um beneficio em que o maior interessado € a crianca deve-se
prevalecer o que for melhor para o infante.

Logo, é chegada a conclusao diantes das decisdes que nao existe um
consenso quando se tratado do direito da companheira também considerada mae
perante lei. Conflito que deve ser resolvido ndo perante o que ja € previsto a respeito
da licenca-maternidade, mas analisado de forma que tanto a crianca quanto a
companheira tenha o seu direito garantido. Direito que ndo chega a ser considerado
injusto as maes nos casais heterossexual, uma vez que todas estdo exercendo o

seu papel materno independente de gestacdo ou relagdo de afeto.
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