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RESUMO

O estudo monografico diz respeito ao instituto da licenga-maternidade e a
possibilidade de sua concessédo dupla a um casal homoafetivo de mulheres. Essa
reflexdo surgiu a partir de dois casos discutidos judicialmente, no Brasil, em que,
ambas as maes, gestante e adotiva, pleiteavam a concessdo da licenca-
maternidade. Nesse contexto, analisar-se-a as consequéncias de tais decisbes, uma
vez que o ordenamento juridico brasileiro apenas concede referida licenga a apenas
um dos requerentes, com base nas hipoteses da CLT. Entretanto, pelo fato de nao
existir no ordenamento juridico brasileiro, lei alguma que trate da concessao dessa
licenga para as duas mées, os juizes, por meio dos métodos de integracdo da
norma, acabaram tomando decisdes que ferem principios constitucionais. Para
tanto, far-se-4 um levantamento histoérico do surgimento do Direito do Trabalho,
voltado para a questdo do labor das mulheres e de como o instituto da licenga-
maternidade vem evoluindo com o tempo. Outrossim, realizar-se-4 um estudo a
respeito da evolugao do conceito e das novas modalidades de familia, admitidas
pelo ordenamento juridico brasileiro, destacando as formas de concessao de
licenga-maternidade, nesse contexto. Em seguida, serd refletido sobre a
possibilidade de concesséo de licenga-maternidade a luz do principio constitucional
da igualdade, bem como dos fundamentos para a concessao de referida licencga. E,
por ultimo, analisar-se-a precedentes judiciais que comprovardo a controvérsia a
respeito deste tema. Por ultimo, serdo apresentadas as consideracgdes finais acerca
da pesquisa.

Palavras-chave: Licenca-maternidade. Casal homoafetivo. Principio da igualdade.



ABSTRACT

The monographic study signifies the institute of maternity leave and the possibility of
granting one double your hum couple homoafetivo women. This reflection came from
two cases discussion din court, in Brazil, both mother, mother and adoptive, claiming
the award of maternity leave. In this context, will be analyzed as consequences of
such determinations, since the Brazilian legal system only admit that one license only
one of applicants based at the assumptions of CLT. However hair inexistence of any
Brazilian legal system, law any that case concession this license to the two mother,
Judges the, through the standard integration methods, just making decisions what
hurt constitutional principles. both for, far up will hum historical survey of the
emergence of labor law, aimed paragraph question to the work of women and How
the maternity leave Institute comes evolving with the rhythm. furthermore, perform It
will hum the study regarding the concept evolution and new family rules, admitted
hair Brazilian legal system, highlighting how forms of maternity leave Concession,
this context. Then it will be reflected on the possibility of maternity leave concession
in the light of the constitutional principle of equality, as well as the fundamentals for a
license grant said. And, finally, will be analyzing previous judicial what will prove one
controversy to issue this respect. By last, presented as will be end search about.

Keywords: Maternity leave. Homoafetivo couple. Principle of equality.
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INTRODUGAO

A pesquisa analisa o instituto trabalhista da licenca-maternidade,
concedida aos casais homoafetivos, em razdo da concessao dupla de licenca-
maternidade a duas mulheres, em uma mesma unido homoafetiva.

Para entender a problematica, € imperioso mencionar que segundo
Martinez (2012), a licenca-maternidade tem como fatos geradores: o parto, o
abortamento n&o criminoso e adogao ou guarda para fins de adoc¢ao. Delimitando de
forma expressa, em quais hipéteses, sera concedida a referida licenga. Por outro
lado, Nascimento (2011) ressalta que, em todos os sistemas juridicos, a mulher
merece tratamento particular, dispensado aos homens, tendo como fundamento
para isso o aspecto fisioldgico, pelo fato dela ndo dispor da mesma resisténcia fisica
de que o homem, e pela fungao social, tendo em vista o interesse da sociedade em
defender a familia, de tal modo que a maternidade e as solicitagdes dela decorrentes
sejam devidamente conciliadas com as ocupagdes profissionais.

Pontua-se, ainda, a evolugao do conceito de familia, que ndo mais é
associada a figura do casamento entre duas pessoas do mesmo sexo, sendo
bastante comum na sociedade brasileira a existéncia de familias ndo convencionais,
como, por exemplo, as familias monoparentais, composta apenas por uma figura
materna/paterna e seus filhos.

Nesse diapasdo, questiona-se a possibilidade de concessido dupla de
licenca-maternidade, a duas mulheres em uma mesma unido homoafetiva. Dessa
forma, resta a duvida de em casos como esses, como o0 ordenamento juridico
brasileiro deve tutelar o direito de duas maes, concedendo a licenca-maternidade a
ambas, ou apenas conceder a licenga a gestante?

Nesse sentido, a hipbtese neste trabalho declinara pela impossibilidade
de concessdo dupla de licenca-maternidade a duas mulheres, pois em casos
semelhantes, os mesmos direitos ndo sdo concedidos aos homens. Esperando-se
através dessa pesquisa a reflexao sobre esse instituto, com base na realidade, na
qual estamos vivendo, e buscar ndo apenas com base na lei, mas principalmente,
com base em principios e nas poucos precedentes judiciais, sobre esse assunto,

propor uma discussio para esse problema.



Desta feita, objetiva-se, de forma geral, analisar a concessao do
instituto da licenga-maternidade, nas unides homoafetivas, entre mulheres.
Especificamente, busca-se apresentar um breve histérico do instituto da licenca-
maternidade; realizar consideragdes sobre o tratamento dado pelo ordenamento
juridico brasileiro as novas formas de unides afetivas; e refletir sobre o instituto
da licenca-maternidade.

O método utilizado sera o hipotético-dedutivo, pois para tentar explicar o
problema, serdo formuladas hipoteses, destas deduzem-se consequéncias que
deverao ser falseadas. Além disso, sera utilizado o método dialético, como forma de
analisar o objeto, dentro de um contexto histdrico, no qual ele esta inserido, devendo
se observar os aspectos essenciais, como forma, conteudo, fundamento, realidade,
constituicdo, historia e evolugao.

Quanto a pesquisa ela sera caracterizada, por ser exploratéria, uma vez
que busca investigar em que medida a protecdo a maternidade, deve ser entendida
e de que modo ela devera ser aplicada, em face de se deparar com dificuldades de
aplicacao no cenario contemporaneo, no qual as relagdes familiares sdo dinamicas,
com possibilidade de relacionamento entre pessoas do mesmo sexo, o que leva a
necessidade do debate quanto a finalidade do referido instituto, de protecdo a
maternidade.

Ademais, quanto a sua abordagem, sera Qualitativa, posto que
descrevera em profundidade a atual situacdo, do instituto da licenga maternidade,
aplicada nas relagbes homoafetivas, entre mulheres.

Quanto aos capitulos, o primeiro apresenta um breve histoérico do instituto
da licenca-maternidade, dando énfase a protecao do trabalho da mulher, desde o
periodo de Revolugao Industrial, até as alteracdes legislativas recentes no Brasil.

O seguinte realiza consideragdes sobre o tratamento juridico, que é dado
as relagdes estaveis homoafetivas, quanto a concessdo de licengca-maternidade,
abordando a evolugdo do conceito de familia; os tipos de entidades familiares
contemporaneas; a protecdo a crianga, como fungao primordial da licenca-
maternidade; e as hipbteses de concessao de licenga-maternidade.

Por fim, é realizada reflexdo sobre o instituto da licenga-maternidade, a
luz do principio constitucional da igualdade, bem como analisa-se os precedentes

judiciais pioneiros a respeito desse tema.



2 EVOLUGAO HISTORICA DA PROTEGAO A MATERNIDADE

Ao analisar a licenga-maternidade, € necessario fazer uma breve
exposi¢cado sobre seu conceito, fatos geradores, normas mais importantes e sua
evolucdo no tempo. Ao lado disso, tratar da evolugdo do Direito do Trabalho, e
identificar em que momento fez-se necessaria a protecdo da maternidade das
mulheres empregadas.

Dessa forma, sera proposta aqui uma explanagao sobre o que hoje é
entendido por licenga-maternidade e de como esse instituto foi evoluindo no

decorrer do tempo.

2.1 Protegao ao trabalho da mulher

Inicialmente, cumpre mencionar que o surgimento do Direito do
Trabalho, segundo Godinho (2015, p. 87), é fruto do capitalismo, atrelado a
evolugdo deste sistema, retificando-lhe distor¢cbes econdmico-sociais e
civilizando a relacdo de poder que sua dindmica econdmica criava e ainda cria
no ambito da sociedade civil, em especial no estabelecimento da empresa.

O mesmo autor ressalta que:

O Direito do Trabalho n&do apenas serviu ao sistema econdmico
deflagrado com a Revolugao Industrial, no século XVIIl, na Inglaterra; na
verdade, ele fixou controles para esse sistema, conferiu-lhe certa
medida de civilidade, inclusive buscando eliminar as formas mais

perversas de utilizagdo da forga de trabalho pela economia (GODINHO,
2015, p. 87).

Essa nova realidade, trazida pela Revolugcdo Industrial, acarretou
mudangas no setor produtivo e deu origem a classe operaria, transformando as
relagoes sociais. Nesse periodo, com a descoberta da maquina a vapor como
fonte de energia, substituiu a forga humana. A necessidade de pessoas para
operar as maquinas a vapor e téxteis impds a substituicdo do trabalho escravo,
servil e corporativo pelo trabalho assalariado.

Para Barros (2007, p. 51) apesar da substituicdo do trabalho escravo,

pelo assalariado, surgiu nesse periodo uma nova forma de escravidao,
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decorrente de uma liberdade econdmica sem limites, com a opressao dos mais
fracos.

Esse periodo, inicia-se com a invengdo da maquina em detrimento da
mao-de-obra humana, que sofreu drastica reducao, quanto a sua necessidade
nos meios de producado (fendbmeno da automacao). Nascimento (2011) discorre
que houve, ainda, um aumento de produgdo com menor esfor¢co psicofisico
humano. Evidencia-se também a pratica remuneratéria dos operarios com
infimos salarios e a imposigdo de jornadas exaustivas independentemente da
idade e/ou sexo. Ademais, registrou-se acréscimo do numero de acidentes de
trabalho de alta gravidade. Além disso, as relagdes de trabalho presididas pelos
critérios heterbnomos das corporagdes de oficio foram substituidas por uma
regulamentacao essencialmente autbnoma.

No decorrer desse periodo, Nascimento (2011) ensina que o trabalho
da mulher foi muito explorado, principalmente para a operacdao de maquinas.
Elas tinham preferéncia no trabalho dessas industrias, devido aos salarios
inferiores que |hes eram pagos, em face dos homens. Ainda, sujeitavam-se a
jornadas de até 16 horas diarias, recebiam salérios baixissimos e trabalhavam
em condigdes precarias que eram prejudiciais a sua saude.

Quanto ao trabalho das mulheres, naquela época, disserta 0 mesmo
autor que:

O trabalho feminino foi aproveitado em larga escala, a ponto de ser
preterida a mdo de obra masculina. Os menores salarios pagos a
mulher constituiam a causa maior que determinava essa preferéncia
pelo elemento feminino. O Estado, néo intervindo nas relagdes juridicas
de trabalho, permitia, com a sua omisséo, toda sorte de exploragdes.
Nenhuma limitacdo da jornada de trabalho, idénticas exigéncias dos
empregadores quanto as mulheres e homens, indistintamente,
insensibilidade diante da maternidade e dos problemas que pode
acarretar a mulher, quer quanto as condigdes pessoais, quer quanto as
responsabilidades de amamentacédo e cuidados dos filhos em idade de
amamentagédo etc. O processo industrial criou um problema que né&o era
conhecido quando a mulher, em épocas remotas, dedicava-se aos
trabalhos de natureza familiar e de indole doméstica. A industria tirou a
mulher do lar por 14, 15 ou 16 horas diarias, expondo-a a uma atividade
profissional em ambientes insalubres e cumprindo obrigacbes muitas

vezes superiores as suas possibilidades fisicas (NASCIMENTO, 2011,
p. 908).

Ainda sobre aquela época, Barros afirma que:
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O Estado se portava como simples observador dos acontecimentos e,
por isso, transformou-se em um instrumento de opressdo contra os
menos favorecidos, colaborando para a dissociacdo entre capital e
trabalho.

O conflito entre o coletivo e o individual ameagava a estrutura da
sociedade e sua estabilidade. Surge dai a necessidade de um
ordenamento juridico comum sentido mais justo de equilibrio (BARROS,
2007, p. 52).

A mesma Autora (2007, p. 52) discorre que as relagbes de trabalho
foram insurgindo-se contra os principios liberais e reclamando a modificagdo de
seus institutos. Tendo como causa originaria para este intervencionismo o
aparecimento das massas, no surgimento de uma consciéncia coletiva e de um
sentimento de solidariedade.

Deste contexto, surge o Direito do Trabalho, como uma de suas
principais fungdes: a promocgcao de medidas que garantam a protegao continua
dos trabalhadores. Para que tal finalidade seja alcangada é necessario o
reconhecimento da existéncia de uma pluralidade de grupos de trabalhadores
com caracteristicas diversas e que, por isso meregcam tratamento diferenciado,
nao sendo suficiente apenas a criagao de um patamar civilizatério minimo para
os trabalhadores de forma homogénea.

Assim, é necessario o reconhecimento das diferengas entre
determinados grupos de trabalhadores, para que seja promovida uma protecao
especial, de acordo com as peculiaridades de cada grupo.

Um grupo que exige tutela diferenciada pelo ordenamento juridico
brasileiro € o composto pelas mulheres. Como afirma Nascimento (2011, p.
908.), “em todos os sistemas juridicos, a mulher merece tratamento particular,
asseguradas condicdes minimas de trabalho, diferentes e mais vantajosas do
que aquelas estabelecidas em relagcao aos homens”.

Conforme define Barroso:

Com o advento do Direito do Trabalho como instrumento de controle
social, o Estado acaba por atingir a sua finalidade imediata, a insergéo
da classe trabalhadora na dinamica do sistema capitalista,
proporcionada pela melhoria de sua condigdo social, por normas de
protecado, que inquestionavelmente proporcionam, ao menos no plano
formal, a dignidade do trabalhador.

No mesmo momento, esta disciplina também atende a sua finalidade
estatal mediata, a manutengdo da ordem capitalista, com a mesma
estrutura produtiva proporcionada pelas empresas privadas e com a
continuidade da utilizagdo da méo de obra subordinada e assalariada.
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Ou seja, ocorreram mudangas conjunturais, para a manutengcdo da
estrutura do sistema econdémico, politico e produtivo (BARROSO, 2010,
p. 49).

Dessa maneira, o Direito do Trabalho trouxe melhorias na condig¢ao
de trabalho dessas pessoas. No que se refere aos direitos e garantias da mulher,
a exploragdo nao se limitava as longas jornadas de labor que eram entre 12 e 16
horas, mas também a diferenca salarial, recebendo apenas metade do valor que
era pago aos homens, mesmo realizando as mesmas fungdes que eles. Além
disso, Lima (2014, p. 7) menciona que nao existiam protegcdo ou garantias para
as mulheres que engravidassem durante o contrato de trabalho e, em razéao
disso, eram imediatamente dispensadas e substituidas por outra pessoa.

Nesse sentido, comeca a surgir uma legislacdo protecionista do
trabalho da mulher.

Nascimento (2011, p. 910-911) aponta que a intervengdo do Estado
em prol das mulheres apresenta tanto fundamentos fisiolégicos, em face de sua
condicéo fisica, quanto por fundamentos sociais, dada a protecao da familia.

Dessa forma, nao restam duvidas quanto a importancia de tal tema,

para o Direito do Trabalho e para toda a sociedade.

2.2 Ambito internacional

Pode-se, inicialmente destacar que, as primeiras leis trabalhistas

voltaram-se a protecao do trabalho da mulher, como ensina Nascimento:

Em 19 de agosto de 1842, a Inglaterra proibiu o trabalho das mulheres
em subterraneos. Em 1844, foi limitada a sua jornada de trabalho a 10
horas e meia, devendo, aos sabados, terminar antes das 16h30min. Na
Frangca, em 1848 surgiram leis de protecdo ao trabalho feminino. Na
Alemanha, o Cdédigo Industrial, de 1891, também se ocupou do
problema, fixando algumas normas minimas. Uma das mais expressivas
regulamentacdes é o Tratado de Versalhes, que estabelece o principio
da igualdade salarial entre homens e mulheres, inserido em algumas
constituicbes, entre as quais a do Brasil, e destinado a impedir a
exploragao salarial da mulher (NASCIMENTO, 2011, p. 909).

Nessa mesma linha, cabe registrar que, em 1919, foi criada pelo
Tratado de Versalhes a Organizagao Internacional do Trabalho (OIT). Ela teve a

finalidade de lutar por condigbdes dignas de labor no ambito internacional,
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expedindo convengdes e recomendagdes nesse sentido. A criagdo desse orgao
internacional significou a humanizagéo das condi¢cdes de trabalho, auxiliando na
busca pela paz social. O tratado foi um marco histérico em matéria de legislacao
trabalhista. Cristalizou-se, assim, o novo espirito, que contribuiu para o
aceleramento do processo de regulamentacéo do trabalho.

Nesse mesmo ano, foram editadas 6 convencdes destinadas a
protecao do trabalho da mulher. Uma dessas Convencgdes foi a de n. 3, de 1919,
assegurou em seu art. 3° uma licenga remunerada compulséria de 6 semanas
antes do parto e mais 6 semanas apés o parto, mantida pelos cofres publicos e
em valor suficiente para a subsisténcia da gestante e do bebé. Além disso,
previu-se, no mesmo artigo, que ao retornar ao trabalho a empregada teria dois
intervalos de 30 minutos para a amamentacdo. Cumpre ainda destacar que no
art. 4° da referida Convengdo, restou vedado ao empregador dispensar a
gestante durante a gravidez em raz&o do parto ou da licenca obrigatéria.

Em 1952, a Convencgédo n. 3, da OIT, foi novamente revisada, desta
vez por meio da Convengao n. 103, do mesmo 6rgao internacional, ratificada
pelo Brasil por meio do Decreto Legislativo n. 20, de 18 de junho de 1965, que
ampliou as prote¢gbes a maternidade para as mulheres empregadas de setores
nao industriais, deixando a cargo de cada pais a regulamentagcdo acerca de
quando a gestante gozaria a licenga-remunerada, mas que deveria ser
concedida obrigatoriamente apds o parto e nunca inferior a 6 semanas.

Também em 1952, a OIT editou a Recomendagao n. 95, acrescendo
na Convengao n. 103, a possibilidade de prorrogagéo da licenga maternidade até
14 semanas e que o salario-maternidade seria fixado em 100% dos ganhos da
mulher antes do parto.

E importante destacar que a referida Recomendacéo n. 95 estabelecia
que a empregada gestante poderia ser dispensada caso apresentasse uma
postura desidiosa no trabalho em decorréncia de faltas e, também
expressamente previa que inexistia protecdo da gestante nos contratos com
prazo determinado, tendo o referido entendimento sido aplicado de forma
majoritaria até o ano de 2012 no Brasil, visto que o Tribunal Superior do
Trabalho (TST) reformou o teor da Sumula 244, e passou a admitir a protegao da

gestante, mesmo nos contratos em que a gestacdo se inicie na vigéncia do
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contrato a termo, no aviso prévio ou no contrato por experiéncia, como acima
indicado.

Como ensina Barros:

No dominio do trabalho da mulher, a acdo internacional assumiu dois
perfis. O primeiro, de carater tutela, articulou-se em duas diregdes: de
um lado, a disciplina dirige-se @ mulher no ciclo gravidico-pueperal
(Convengdes n. 3, 103 e 183 da OIT) e , de outro, impde restricdes ao
trabalho da mulher, em geral, proibindo-lhe atividades insalubres,
perigosas e penosas, onde se inclui o trabalho noturno nas industrias
(Convencgdes n. 4, 41 e 89 da OIT), em regime de horas extras e com
pesos. O segundo perfil caracteriza-se pela necessidade de se atribuir
as mulheres igualdade de remuneragdo, de oportunidade e de
tratamento com homens no trabalho (Convengdes n. 100 e 111 da OIT).
Contraditoriamente, esse novo perfil coexistente com as normas de
tutela @ mulher, embora haja uma tendéncia a reduzir o seu rigor, como
se infere do Protocolo n. 90 da OIT e da Convencgao Internacional n.
171, de 1990, do mesmo organismo, que limita a proibicdo do trabalho
noturno das mulheres aquelas que estiverem no ciclo gravidico-

puerperal (BARROS, 2011, p. 856).

Em suma, a protecdo a mulher, em ambito internacional, abrangeu
tanto o periodo de gravidez, quanto as condigbes de prestagdo de trabalho,
proibindo-as de exercer suas atividades em ambientes insalubres, perigosos e
penosos, e ainda, na protecdo de tratamento isondbmico com os homens, no

tocante a remuneragao e oportunidades de emprego.

2.3 Protegao a maternidade como Direito Social

Com a Constituicdo de 1988 (CFRB), a protegao a maternidade
passou a ser considerada como um direito social, em seu art. 6°, instituindo-se
como sendo uma clausula pétrea e delegou ao Estado o dever de realizar medidas
de protegcédo ndo apenas a gestante, mas também ao nascituro.

Apesar de haver na doutrina divergéncia quanto a possibilidade de

reformas nos direitos sociais, para Mendes, isso nao € possivel, como se Vé:

Ha polémica quanto a saber se além dos direitos individuais,
expressamente referidos no art. 60, § 4°, da CF, também os direitos sociais
estariam protegidos como clausula pétrea. De um lado, nega-se que os
direitos sociais participem do rol dos limites materiais ao poder de reforma,
argumentando-se que aquele dispositivo da Lei Maior fala em “direitos e
garantias individuais” e ndo em direitos fundamentais, género de que tanto
os direitos individuais como os sociais seriam espécies. (...) No Titulo | da
Constituigao (Dos Principios Fundamentais) fala-se na dignidade da pessoa
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humana como fundamento da Republica e essa dignidade deve ser
compreendida no contexto também das outras normas do mesmo Titulo em
que se fala no valor social do trabalho, em sociedade justa e solidaria, em
erradicagao da pobreza e marginalizagdo e em reducao de desigualdades
sociais. Tudo isso indica que os direitos fundamentais sociais participam da
esséncia da concepgdo de Estado acolhida pela Lei Maior. Como as
clausulas pétreas servem para preservar os principios fundamentais que
animaram o trabalho do constituinte originario e como este, expressamente,
em titulo especifico da Constituigdo, declinou tais principios fundamentais,
situando os direitos sociais como centrais para a sua ideia de Estado
democratico, os direitos sociais ndo podem deixar de ser considerados
clausulas pétreas (MENDES, 2012, p. 192).

Além disso, no art. 7°, XVIII da, CRFB, o Constituinte ampliou a licenca-
maternidade que ja estava prevista na Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT) de
1943 de 4 semanas antes do parto e 8 semanas apdos o parto e passou a ser de 120
(cento e vinte) dias, 0 que representa, aproximadamente, 17 (dezessete) semanas.
Com isso, o prazo de concessao da licenga a gestante foi ampliada.

As medidas de tutela a maternidade previstas nos arts. 391 a 401 da
CLT estendem-se as empregadas, inclusive a domicilio, a que aludem os arts. 3°
e 6° desse diploma legal.

Pelo Decreto n. 73.626, de 12 de fevereiro de 1984, determinou-se, em
seu art. 4°, a aplicagao dos dispositivos legais que se referem a protecdo a
maternidade para as empregadas rurais. Ocorre que o TST, em sua composi¢ao
plena, manifestou-se contrariamente, ao argumento de que nao havia previsao
legal permitindo a concessdo do salario-maternidade a empregada rural.

Com a CRFB, o art. 7° arrolou, entre os direitos das trabalhadoras
urbanas e rurais, a licenca a gestante, com duracdo de 120 dias. Em 24 de julho
de 1991, a Lei n. 8.213 incluiu o salario-maternidade entre as espécies de
prestagao previdenciaria do ruricola (art. 18, |, “f” e art. 71). Portanto, apenas a
partir desta data o TST passou a considerar devido o salario-maternidade a
empregada rural. A maternidade merece a protegado da legislagdo, por meio,
entre outros, de dois principios basicos: a estabilidade da gestante e a licenga-
maternidade.

A estabilidade da gestante é a proibicdo da sua dispensa sem justa
causa em determinado periodo, que era prevista pelas convencgdes coletivas de
trabalho, caso em que beneficiava apenas a categoria profissional, mas que foi

generalizada para toda mulher pela CRFB (art. 10, Il, b, do Ato das Disposicoes
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Constitucionais Transitérias), que dispde: “Il — fica vedada a dispensa arbitraria
ou sem justa causa: (...) b) da empregada gestante, desde a confirmagédo da
gravidez até cinco meses apds o parto”. A dispensa em desacordo com esse
principio é nula. A consequéncia da declaragao da nulidade é a reintegragao no
emprego, continuando a protecao até o termo final da estabilidade.

Séo assegurados também todos os direitos do contrato de trabalho do
periodo, dentro da estabilidade, em que o empregador, imotivadamente, obstou
o desenvolvimento do vinculo juridico. Observe-se que pela CRFB o inicio da
garantia se da com a confirmacao da gravidez. Porém, a Constituicdo nao indica
a forma da confirmagédo, normalmente a apresentacdo de atestado médico ao
empregador. Caso, pela convengao coletiva da categoria o inicio da estabilidade
ocorrera a partir da concepcgao, € o que prevalecera, por ser mais favoravel do
que a Constituicao.

A licengca maternidade é definida por Martinez como:

Um instituto de natureza trabalhista com previsdo constitucional
constante nos art. 7°, Xlll. Por for¢ca dela, o empregador obriga-se a
garantir o afastamento da sua contratada, sem prejuizos do emprego e
do salario, por 120 dias, em virtude do estado de gestacdo (MARTINEZ,
2012, p. 1533).

A licenga-maternidade permitiu que a empregada gestante ficasse
afastada de seu trabalho, por um periodo de 120 dias, sem prejuizo do emprego
e do salario.

Nos termos do art. 101 do Regulamento da Previdéncia Social (RPS),

o salario-maternidade para as demais seguradas consistira:

| - em valor correspondente ao do seu Ultimo salario-de-contribuicao,
para a segurada empregada doméstica;

Il - em um salério minimo, para a segurada especial;

Ill-em um doze avos da soma dos doze Ultimos salarios-de-
contribuicdo, apurados em periodo ndo superior a quinze meses, para
as seguradas contribuinte individual, facultativa e para as que
mantenham a qualidade de segurada na forma do art. 13.

Nesse periodo, em que a empregada gestante fica afastada do

trabalho, é considerada pela doutrina majoritaria de hipétese de interrupgao
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contratual, embora os salarios sejam pagos pelo INSS, conforme dispdéem
Bernardes (2015, p. 214).

Tal licenga possui forte carater social e tem como fundamento o
amparo que o Estado Brasileiro concede a maternidade e, principalmente, a

familia, assim como ensina Barros:

A maternidade tem uma funcao social, pois dela depende a renovacgéo
das geragbes. As medidas destinadas a proteger as mulheres em
decorréncia de gravidez ou de parto, vinculadas a um contrato de
trabalho, ndo constituem discriminagdo; seu fundamento reside na
salvaguarda da saude da mulher e das futuras geragbes. (BARROS,
2011, p. 864).

E fundamental mencionar que a licenga-maternidade independe do
estado civil da trabalhadora, tendo como fung¢ao primordial a busca do bem-estar
da crianga, que, durante seus primeiros meses de vida, necessita do amparo
materno em tempo integral.

Nesse sentido, Mandalozzo define a matéria da seguinte forma:

A finalidade da licenca-maternidade nédo visa somente a méae, mas
também e principalmente ao filho. Os primeiros momentos de
convivéncia entre mae e filho sdo primordiais ao desenvolvimento pleno
deste.(...) Esses periodos foram previstos para se preparar a acolhida a
crianga, inclusive com roupas e acomodacgdes e, principalmente, para
possibilitar a integragdo méae-filho (MANDALOZZO, 1996, p. 54 apud
REIS, 2012, p.16).

Além disso, a protegcdo a maternidade abrange o bem estar da
mulher independentemente de a crianga nascer ou ndo com vida, conforme

entendimento de Barros:

O fato de a crianca ter falecido ndo elide a pretensdo. E que o
dispositivo constitucional pertinente, o art. 392 consolidado e a lei
previdenciaria ndo exigem que a crianga nasga com vida, para que a
empregada tenha direito a licenga-maternidade e a garantia de
emprego. Logo, onde o legislador n&o distingue, ndo cabe ao intérprete
fazé-lo. Alias, inumeros doutrinadores, igualmente juizes e alguns ex-
ministros do TST, que abordam o tema, especificamente, defendem o
descanso, independentemente de a crianga nascer com vida, salvo a
hipétese de aborto, dada a previsao legal especifica. Se o legislador
pretendesse reduzir a licenga, nesta hipotese, deveria té-lo feito
expressamente, como ocorre com o Cdédigo do Trabalho da Hungria,
entre outras legislagbes (BARROS, 2011, p. 869).
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Encontra-se a licenca-maternidade vinculada ao salario-
maternidade, sendo este, de natureza previdenciaria, devido, durante 120 dias,
as seguradas pela Previdéncia Social, tais como empregada celetista,
empregada domeéstica, contribuinte individual ou facultativa, por ocasido do
parto, da adogao ou da guarda judicial para fins de adog¢ao. Tal beneficio é pago
diretamente pelo INSS as trabalhadoras avulsas, autbnomas e domésticas, e
pelo empregador, as trabalhadoras empregadas (exceto nos casos de adogao,
sendo nestes casos pago pelo INSS), sendo compensado quando do
recolhimento das contribuicdes incidentes sobre a folha de salarios e demais
rendimentos pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que l|he
preste servigo, conforme previsdo da Lei 8.213/91.

Sua concessao independe do tempo de servico da empregada e de
periodo de caréncia, sendo que o valor do beneficio ndo esta sujeito a um limite,
como ocorre com outras prestacdes previdenciarias.

Percebe-se que, ao conferir a licenca-maternidade o carater
previdenciario, buscou-se coibir a discriminacao do trabalho da mulher, uma vez
que, ao retirar do empregador o encargo antes incumbido apenas a ele,
pretendeu-se desonera-lo, para que 0 mesmo nao se sentisse compelido a
limitar a contratacao de mulheres em idade fértil.

Ademais, para assegurar e corroborar tal protecdo, determinou o
legislador, no art. 10, I, b, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias
(ADCT), a vedacao da dispensa arbitraria ou sem justa causa da empregada
gestante, desde a confirmagdo da gravidez até 5 meses apds o parto,
constituindo, assim, a garantia de emprego da gestante.

Um instituto correlato, criado pela CRFB (art. 7°, XIX), é a licenca-
paternidade, cuja duracao, fixada pela ADCT (art. 10, § 1°), é de 5 dias. A
finalidade é permitir o acompanhamento da mulher e do filho recém-nascido pelo
pai. E encargo do empregador, ao contrario da licenca-maternidade, que,
embora sendo salario pago pelo empregador diretamente a empregada, é
deduzivel dos recolhimentos previdenciarios a que a empresa estiver obrigada.
O sistema é, assim, sob forma de reembolso, numa tentativa de evitar
discriminagao contra a mulher.

Essas sdo as normas pelas quais a legislagao trabalhista garante

protecdo a maternidade, justificavel, por ser absolutamente necessaria sob o
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prisma social, conclusdo que estd em consonancia com as diretrizes

internacionais.

2.4 Alteragdes legislativas recentes no Brasil

A Lei n. 11.770/2008 criou o programa “Empresa Cidada”, como
instrumento para incentivar a ampliacdo do prazo de concessao do instituto alvo
desta pesquisa, pelas empresas, em troca de redugcéo de pagamento de imposto
de renda. Contudo, referido programa nao €& compulsério para todos os
empregadores, devendo a empresa se cadastrar para conceder aumento de 60
dias na licenga-maternidade, totalizando, 180 dias. A referida lei também ampliou
para as servidoras publicas do poder publico federal, a licenga maternidade para
180 dias. E, além disso, recentemente, ampliou o prazo de licenga-paternidade
para 15 dias, além dos 5 dias estabelecidos no §1° do art. 10 do ADCT.

Por outro lado em 2013, foi promulgada a Lei n. 12.812, que criou o
art. 381-A na CLT, que estendeu as garantias constitucionais da licenga-
maternidade as gestantes que engravidarem durante o aviso prévio ou durante
um contrato com prazo determinado. A referida ampliacao dos direitos da mulher
foi importante para aumentar a qualidade de vida do bebé e da gestante, apds o
parto. Além disso, a referida lei apenas confirmou a jurisprudéncia do TST que
havia editado a Sumula n°® 244 acerca da matéria, a fim de possibilitar a protecao
das gestantes que engravidaram no curso do aviso prévio ou nos contratos por
prazo determinado.

Agora em 2016, existe a tramitacdo de um projeto de emenda
constitucional (EC), que tenta alterar o prazo concedido, da licenga-maternidade

e da licenca-paternidade. Explicagdo da Ementa:

Altera os incisos XVIII e XIX do art. 7° da Constituicdo Federal, e revoga
0 § 1° do art. 10 do Ato das Disposi¢gbes Constitucionais Transitorias,
para estender de 120 para 180 dias o prazo da licenga-maternidade, e
para estender de 5 para 30 dias o prazo da licenga-paternidade (EC, n°
41, 2015).

Pode-se citar ainda, em 2016, a tramitacdo do Projeto de Lein.
1.164/2011, do Deputado Lincoln Portela (PR-MG), que prevé a ampliagédo da

licenca-maternidade em caso de nascimento prematuro:
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A proposta permite a licenca-maternidade superior a seis meses em
caso de nascimento prematuro. A medida abrangera os
estabelecimentos participantes do Programa Empresa Cidada, instituido
pela Lei_11.770/08, que prorrogou em 60 dias a licenga obrigatéria de
120 dias para a empregada de empresa integrante do programa. Em
contrapartida, a empresa recebe incentivo fiscal.

O projeto permite a prorrogagédo para além desses 60 dias no caso de
bebés prematuros, por um periodo correspondente aos dias faltantes
para que se completem 37 semanas de gravidez.

A proposta também acrescenta dispositivos a_Lei 8.213/91, que trata
dos beneficios da Previdéncia, estabelecendo que a licenga-
maternidade de méae de recém-nascido internado em UTI Neonatal sera
acrescida de periodo igual ao da duragdo da internagdo. A mae de
recém-nascido internado sera permitido o acompanhamento do filho trés
vezes a cada 24 horas durante a internacao.

Por enquanto, este projeto ainda nao foi votado, tendo como ultima
movimentagdo em outubro de 2015, na qual sua situagdo atual é aguardando a
designacgéao de relator na Comissao de Seguridade Social e Familia.

Além disso, entrou em vigor, a Lei 13.109/2015, que garante as
mulheres militares 6 meses de licenga-maternidade, a exemplo do que ja é
aplicado as servidoras civis desde 2009. Até entdo, as militares contavam

apenas com a licenga de 120 dias, sem direito a prorrogacéo.

A nova lei autoriza que as militares tenham a licenga prorrogada uma
segunda vez, além do periodo de seis meses, por autorizagdo da Junta
de Inspecao de Saude das Forgas Armadas, em razdo da saude do filho
da militar.

As licengcas maternidade, adogao e paternidade autorizadas pela nova
lei ainda dependem de regulamentacao por ato do poder Executivo para
determinar as regras da concesséo da licenca e indicar as atividades
proibidas as militares gestantes (...). O Relator da proposta na Camara
dos Deputados, o deputado Luiz Couto (PT-PB) ressaltou que o texto
garante direitos iguais para servidores militares e civis.

As militares também ganhardo com a lei o direito de pedir mudancga de
funcao durante a gravidez, quando suas condi¢gdes de saude exigirem —
se devidamente atestadas pela Junta de Inspecdo de Saude das Forgas
Armadas.

A nova lei também garante afastamento de 30 dias no caso de aborto
ou natimorto. As gestantes também poderdo exigir mudanga de fungao
em decorréncia da gravidez. (...) Militares adotantes também teréo
direito a licenga, que sera concedida de acordo com a idade da crianga
sob guarda. Para criangas de até um ano, o afastamento é de 90 dias,
prorrogaveis por 45 dias. A licenga sera de 30 dias, prorrogaveis por
mais 15, para criangas maiores de um ano.

O militar pai tem direito a cinco dias consecutivos de licenca
paternidade pelo nascimento ou adogao dos filhos.
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As referidas garantias trabalhistas concedidas a mulher foram
previstas como forma de resguardar a empregada a sua atuagdo no mercado de
trabalho, coibindo que o empregador aja com discriminagdo na fase de selegao
de pessoal, em decorréncia de seu sexo, estado gravidico ou fase fértil. Desse
modo, busca-se conceder as mulheres oportunidades iguais as percebidas pelos
homens dentro do mercado de trabalho, impedindo-se que a gravidez, ou a
possibilidade desta, sejam fatores determinantes no momento de contratagcao de

empregados.
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3 RELAGOES ESTAVEIS HOMOAFETIVAS E A PROTEGAO A MATERNIDADE

O tema referente a licenca-maternidade nao pode ser estudado
apenas sob a odtica da dogmatica, sendo necessaria sua analise de forma
contextualizada com os anseios da sociedade, pois as relacdes sociais s&o
dindmicas, e é impossivel a feitura de leis que acompanhem as modificacdes e
evolucdes da sociedade.

Dessa forma, sera proposta, neste capitulo, uma explanagao sobre a
evolugao do conceito de familia, dos diversos tipos de entidades familiares, do
principio do interesse da crianca e das hipoteses de concessdo de licenca-

maternidade, no atual contexto Brasileiro.

3.1 Evolugao do conceito de familia

O conceito de familia tem evoluindo com o transcorrer do tempo, nao
mais sendo associada a figura do casamento, definido como um ato solene entre
a unido de 2 pessoas de sexo diferentes.

Pontua-se que, desde o advento da Constituicdo da Republica de
1988, esse conceito tem-se modificado, sendo a familia contemporénea
constituida ndo somente por lagos biolégicos, mas também pela afetividade ou
afinidade.

Essas familias trouxeram um modo de organizagdao e constituicao
proprias, que a distinguiam das formas anteriormente estabelecidas na
sociedade, que consideravam a familia como o nucleo formado apenas por um
homem e uma mulher.

Atualmente, é bastante comum na sociedade a existéncia de familias
nao convencionais, como as familias monoparentais, compostas somente por
uma figura materna/paterna e seu(s) filho(s), e as familias homoafetivas,
compostas por um casal, seja de homens ou mulheres, que exercem, ambos, a
fungao de pais/maes.

Sobre o surgimento deste novo conceito de familia, Dias explica que:

Dificil encontrar uma definicdo de familia de forma a dimensionar o que, no

contexto dos dias de hoje, se insere nesse conceito. E mais ou menos
intuitivo identificar familia com a nocado de casamento. Também vem a
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mente a imagem da familia patriarcal: o homem como figura central, tendo a
esposa ao lado, rodeado de filhos, genros, noras e netos. Essa visdo
hierarquizada da familia sofreu enormes transformacbes. Além da
significativa diminuicdo do numero de seus componentes, houve
verdadeiro embaralhamento de papéis. A emancipagao feminina e o
ingresso da mulher no mercado de trabalho a levaram para fora do lar.
Deixou o homem de ser o provedor exclusivo da familia, e foi exigida sua
participagado nas atividades domésticas. (DIAS, 2015, p. 132)

Cumpre ressaltar, ainda, o importante papel da CRFB, ao privilegiar
o principio da dignidade da pessoa humana, tratando dessas inovacgdes de

entidades familiares, como ensina Gongalves:

A Constituicdo Federal de 1988 “absorveu essa transformacgao e adotou
uma nova ordem de valores, privilegiando a dignidade da pessoa
humana, realizando verdadeira revolugdo no Direito de Familia, a partir
de trés eixos basicos”. Assim, o art. 226 afirma que “a entidade familiar
€ plural e ndo mais singular, tendo varias formas de constituicdo”. O
segundo eixo transformador “encontra-se no § 6° do art. 227. E a
alteracao do sistema de filiagdo, de sorte a proibir designagdes
discriminatérias decorrentes do fato de ter a concepgéo ocorrido dentro
ou fora do casamento”. A terceira grande revolugao situa-se “nos artigos
5°, inciso |, e 226, § 5°. Ao consagrar o principio da igualdade entre
homens e mulheres, derrogou mais de uma centena de artigos do
Cddigo Civil de 1916. (GONCALVES, 2012, p. 68)

A norma do art. 226, da Constituicao Federal, é considerada como
uma clausula geral de incluséo, e dessa forma, nao seria admitida a exclusao de
entidade familiar alguma, quando houvesse o atendimento aos requisitos de
afetividade, estabilidade e ostensividade, merecendo todas as entidades familiar
tutela legal.

Acrescenta-se, também, a tutela juridica brasileira dispensada a essas
familias ndo convencionais, no voto do Ministro do Supremo Tribunal Federal,
Carlos Ayres Britto, que discorreu acerca do carater familiar dos casais
homoafetivos, em julgamento da ADPF n°132- RJ e ADI 4277, no dia 13 de

novembro de 2011, que reconheceu a unido estavel para casais do mesmo sexo:

(...) a expresséao “entidade familiar” ndo foi usada para designar um tipo
inferior de unidade domeéstica, porque apenas a meio caminho da
familia que se forma pelo casamento civil. (...) Logo, diferentemente do
casamento ou da prépria unido estavel, a familia ndo se define como
simples instituto ou figura de direito em sentido meramente objetivo.
Essas duas objetivas figuras de direito que sdo o casamento civil e a
unido estavel é que se distinguem mutuamente, mas o resultado a que
chegam é idéntico: uma nova familia, ou, se se prefere, uma nova
“entidade familiar’, seja a constituida por pares homoafetivos, seja a
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formada por casais heteroafetivos. (...) Por que entidade familiar ndo é
familia? E familia por inteiro (n&o pela metade)? (...) tanto numa quanto
noutra modalidade de legitima constituicdo da familia, nenhuma
referéncia é feita a interdicédo, ou a possibilidade, de protagonizagao por
pessoas do mesmo sexo. Desde que preenchidas, também por
evidente, as condi¢gdes legalmente impostas aos casais heteroafetivos.
Inteligéncia que se robustece com a proposi¢cao de que néo se proibe
nada a ninguém sendo em face de um direito ou de protegdo de um
interesse de outrem. (...) Aqui, o reino é da igualdade pura e simples,
pois nao se pode alegar que os heteroafetivos perdem se os
homoafetivos ganham. E quanto a sociedade como um todo, sua
estruturacdo é de se dar, ja o dissemos, com fincas na fraternidade, no
pluralismo e na proibicdo do preconceito, conforme os expressos
dizeres do preambulo da nossa Constituigao.

Corroborando com o entendimento do STF, pode-se citar o seguinte
aresto do Superior Tribunal de Justica, de relatoria do Ministro Luiz Felipe

Salomao, que admitiu casamento civil entre pessoas do mesmo sexo:

Agora, a concepgao constitucional do casamento - diferentemente do
que ocorria com os diplomas superados -, deve ser necessariamente
plural, porque plurais também sao as familias e, ademais, néo ¢é ele, o
casamento, o destinatario final da protegcao do Estado, mas apenas o
intermediario de um propdsito maior, que é a protecdo da pessoa
humana em sua inalienavel dignidade. A fundamentagdo do casamento
hoje nao pode simplesmente emergir de seu trago histérico, mas deve
ser extraida de sua fungdo constitucional instrumentalizadora da
dignidade da pessoa humana. Por isso n&o se pode examinar o
casamento de hoje como exatamente o mesmo de dois séculos
passados, cuja unido entre Estado e Igreja engendrou um casamento
civil sacramental, de nucleo essencial fincado na procriagdo, na
indissolubilidade e na heterossexualidade.(...) Ndo pode o Direito - sob
pena de ser inutil - pretender limitar conceitualmente essa realidade
fenoménica chamada "familia", muito pelo contrario, & essa realidade
fatica que reclama e conduz a regulagéao juridica. Atentando-se a isso, 0
pluralismo familiar engendrado pela Constituicdo - explicitamente
reconhecido em precedentes, tanto desta Corte, quanto do STF -,
impede se pretenda afirmar que as familias formadas por pares
homoafetivos sejam menos dignas de protecdo do Estado, se
comparadas com aquelas apoiadas na tradicao e formadas por casais
heteroafetivos.(...) Nessa toada, enquanto o Congresso Nacional, no
caso brasileiro, ndo assume, explicitamente, sua coparticipagdo nesse
processo constitucional de defesa e protecdo dos socialmente
vulneraveis, nao pode o Poder Judiciario demitir-se desse mister, sob
pena de aceitacdo tacita de um Estado que somente € "democratico"
formalmente, sem que tal predicativo resista a uma minima investigagao
acerca da universalizagdo dos direitos civis. Diante do exposto, dou
provimento ao recurso especial para afastar o Obice relativo a
diversidade de sexos e para determinar o prosseguimento do processo
de habilitagcdo de casamento, salvo se por outro motivo as recorrentes
estiverem impedidas de contrair matriménio (STJ - REsp: 1183378 RS
2010/0036663-8, Relator: Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Data de
Julgamento: 25/10/2011, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicacao:
DJe 01/02/2012).
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Verifica-se, assim, o entendimento consolidado pelos tribunais superiores,
sobre o direito a unido homoafetiva, estendendo a essas entidades familiares
todos os direitos que antes eram apenas concedidos, a familia tradicional,
constituidos apenas por um homem e uma mulher, em respeito, ao principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, diante da inércia do Poder

Legislativo.

3.2 Tipos de entidades familiares

Sobre os diversos tipos de entidades familiares presentes
atualmente na sociedade brasileira, podem ser encontrados o0s seguintes

conforme Lob6:

a) par andrégino, sob regime de casamento, com filhos bioldgicos; b)
par androégino, sob regime de casamento, com filhos biologicos e filhos
adotivos, ou somente com filhos adotivos, em que sobrelevam os lagos
de afetividade; c) par andrégino, sem casamento, com filhos biolégicos
(unido estavel); d) par andrégino, sem casamento, com filhos biolégicos
e adotivos ou apenas adotivos (unido estavel); e) pai ou mae e filhos
biolégicos (comunidade monoparental); f) pai ou mae e filhos biologicos
e adotivos ou apenas adotivos (comunidade monoparental); g) unido de
parentes e pessoas que convivem em interdependéncia afetiva, sem pai
ou mae que a chefie, como no caso de grupo de irméaos, apos
falecimento ou abandono dos pais; h) pessoas sem lagos de parentesco
que passam a conviver em carater permanente, com lagos de
afetividade e de ajuda mutua, sem finalidade sexual ou econdmica; i)
unides homossexuais, de carater afetivo e sexual; j) unides
concubinarias, quando houver impedimento para casar de um ou de
ambos companheiros, com ou sem filhos; I) comunidade afetiva formada
com “filhos de criagdo”, segundo generosa e solidaria tradigao
brasileira, sem lagos de filiagdo natural ou adotiva regular. (LOBO,
2007, p. 02)

Nesse sentido, isso corrobora com o principio da isonomia disposto
no art. 5°, da CRFB, porquanto nao se pode dar tratamento diferenciado a familia
homoafetiva, mas, na verdade, deve ser provida protecao juridica igualmente aos
iguais e desigualmente aos desiguais na medida de suas desigualdades.

Hodiernamente, ndo existe mais uma familia tradicional, que tinha
como fim apenas a procriagdo e transmissao patrimonial. Verifica-se o
surgimento de outros lagos que sustentam tal relagdo, passando a realizagao
pessoal como principal objetivo dessas novas entidades contemporaneas.

Nessa linha, Dias leciona que:
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A dignidade da pessoa humana encontra na familia o solo apropriado
para florescer. A ordem constitucional da-lhe especial protegao
independentemente de sua origem. A multiplicacdo das entidades
familiares preserva e desenvolve as qualidades mais relevantes entre os
familiares - o afeto, a solidariedade, a uniao, o respeito, a confianga, o
amor, o projeto de vida comum-, permitindo o pleno desenvolvimento
pessoal e social de cada participe com base em ideais pluralistas,
solidaristas, democraticos e humanistas (DIAS, 2015, p. 45).

A mesma autora, ainda, ressalta a importancia da afetividade, ao tratar

das relagdes sociafetivas, como se vé:

A afetividade é o principio que fundamenta o Direito de Familia na
estabilidade das relagdes socioafetivas e na comunhdo de vida, com
primazia em face de consideragbes de carater patrimonial ou biolégico.
O termo affectio societatis, muito utilizado no Direito Empresarial,
também pode ser utilizado no Direito das  Familias,
como forma de expor a ideia da afeigao entre duas pessoas para formar
uma nova sociedade, a familia. O afeto ndo & somente um lago que
envolve os integrantes ele uma familia. Também tem um viés externo,
entre as familias, pondo humanidade em cada familia, compondo, no
dizer de Sérgio Resende de Barros, a familia humana
universal, cujo lar € a aldeia global, cuja base é o globo terrestre, mas
cuja origem sempre sera, corno sempre foi, a familia (DIAS, 2015, p.
52).

Nesse aspecto, cumpre mencionar que o rol do art. 226 da CRFB nao
€ taxativo, ndo podendo ser possivel a exclusdo de qualquer entidade que
preencha os requisitos de afetividade, estabilidade e ostensividade.

Nessa linha, é o disposto no principio da isonomia, o qual encontra-se
no art. 5°, da CRFB, que elenca a igualdade entre homens e mulheres, nédo s6
formalmente, mas também materialmente. Consequentemente nao poderia o
ordenamento juridico brasileiro dar tratamento diferenciado a familia
homoafetiva, apesar da “diferenca”, seja na sua forma de constituicdo ou sexos
envolvidos, devendo o Estado oferecer toda protecdo e mesmo tratamento como
qualquer outra.

A problematica surge quando o casal homoafetivo deseja ter filhos,
seja por meio de adogao ou outro método admitido em lei, tendo em vista que
ainda nao existe previsao legal para concessao de licenga maternidade para, por
exemplo, duas maes, surgindo, dessa forma, controvérsias a respeito de tal
direito, buscando os envolvidos nesses casos o Judiciario para tentar resolver
essa situagao, como ocorreu no TRT da 10% Regido, na qual foi concedida a

licengca maternidade de 120 dias, as duas maes para ficarem em casa cuidando
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de seus filhos, segundo noticia publicada no site da revista época, em 9 de maio
de 2015, pelo jornalista Marcelo Sperandio.

Se entretanto, se o raciocinio for este, como fica entao a situagao de
uma adocdo por dois homens, considerando o prazo de licenca paternidade
extremamente curto, isto é, seria aos dois concedido um prazo de cinco dias? E
se caso fosse aplicar o referido instituto da licenca-maternidade, apenas um teria
direito a ficar mais tempo com seu filho? E porque a companheira que apenas
assistiu & gravidez tem mais direitos do que um homem nesses casos? E por
falta de previsdao legal? Mas ambos ndo estdo em situagdes de relativa
igualdade?

Conforme entendimento de Saliba e Ribeiro (2014), nessa dinamica
social, mesmo no caso de adocgao, é necessario repensar como sera concedida a
licenga-maternidade ao casal homoafetivo, sejam dois homens ou duas
mulheres, sendo que, para elas, seria possivel a licenga-maternidade ser
concedida as duas mulheres, numa unidao homoafetiva, dada a falta de previsao
legal, devendo nesse caso o juiz decidir de forma, mais favoravel ao trabalhador.

Nesse sentido, tal raciocinio, estaria em confronto com o principio
constitucional da igualdade, pois, nesse caso, nao existe nenhum fator

justificavel que permita apenas as mulheres serem beneficiadas.

3.3 Protecao a crianca

Inicialmente é preciso analisar que a funcdo primordial da licencga-
maternidade é da convivéncia da criangca com 0s pais, para que possa receber
todo afeto que é importante para uma crianga nos primeiros dias de vida. Por
outro lado, trata-se de algo relevante também para os pais, que anseiam
compartilhar da presenga daquele novo ser em suas vidas.

Ademais, defende-se que o principal interessado é a crianga, pois

segundo destaca Andrade:

A licenga maternidade ndo é um direito que pertence sé a mée, mas a
familia como um todo. E de interesse social que os pais tenham um
periodo minimo e ininterrupto de convivéncia. Para que possam, da
melhor maneira, criar a sua prole (ANDRADE, 2014, p. 6).
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Independentemente da forma de constituicdo, que essas familias séao
formadas, a Carta Magna atribui o dever de protecédo a crianga e ao adolescente,
como preceitua em seu art. 227 que:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a
vida, a saude, a alimentagao, a educagao, ao lazer, a profissionalizagao,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e

comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagao, exploragao, violéncia, crueldade e opressao.

No mesmo sentido, o art. 4°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente

(ECA) assevera que:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos
direitos referentes a vida, a saude, a alimentagdo, a educagado, ao
esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

O ECA também assegura, categoricamente, o direito da crianga a

devida convivéncia familiar ao dispor que:
Art. 19. Toda crianga ou adolescente tem direito a ser criado e educado
no seio da sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta,

assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente livre da
presenca de pessoas dependentes de substancias entorpecentes.

Diante de tais normas, depreende-se que o0 questionamento sobre o
tipo de entidade familiar que esta sendo constituida é indiferente quando estao
em jogo os interesses de uma crianca. Devendo o Estado e toda sociedade,
buscar meios para protecéo desses direitos.

Tais normas de protecao sdo oriundas do principio do melhor interesse
da crianca, ou best interest of the child, que encontra raizes na Declaracao
Universal dos Direitos da Crianga, adotada pela ONU em 1959. Tal principio
aduz, em suma, que, quando houver conflitos envolvendo um menor, sua
solugdo buscara alcancar o melhor resultado para a crianga, devendo os seus
interesses serem sobrepostos aos demais.

Ainda sobre tal principio, Pereira afirma que:
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Identificamos o ‘melhor interesse da crianga’, nos dias de hoje, como
uma norma cogente nao s6 em razao da ratificagdo da Convencgao da
ONU (através do Decreto 99.710/90), mas também porque estamos
diante de um principio especial, o qual, a exemplo dos principios gerais
de direito, deve ser considerado fonte subsidiaria na aplicagcdo da
norma. Destacando o seu carater interpretativo, o referido principio
cumpre uma fungdo hermenéutica dentro dos limites do préprio direito
da infanto-adolescéncia, ao mesmo tempo em que permite interpretar,
sistematicamente, suas disposi¢des, reconhecendo o carater integral
dos direitos da infancia. (PEREIRA, 1999, p. 223)

Desse modo, conclui-se que deve ser considerada a protecdo da
crianca e do adolescente, como um dos fins ultimos das familias, acima da
superveniéncia de outros direitos.

Portanto, mais do que razoavel, é veementemente necessaria a
adequacao dos direitos trabalhistas de licenca-maternidade a realidade fatica da
atual familia brasileira, superando a visao estritamente biolégica dos lagos
parentais, ampliando, assim, os direitos para a protecao, cuidado e adaptacao

da criancga e do adolescente sob sua tutela.

3.4 Tipos de concesséo de licenga-maternidade

Assim sendo, faz-se necessaria a analise das hipoteses de concessao
desse tipo de licencga.

Primeiramente, registra-se a concesséo de licenca-maternidade a mae
biolégica, compreendendo o afastamento da gestante durante 120 dias, do seu
trabalho, como prevé o art. 392, da CLT. Cumpre ressaltar que, mesmo em caso
de parto antecipado, a mulher tera direito a licenca. Dessa forma, verifica-se que
essa licenca nao esta condicionada ao nascimento da crianga com vida, porque,
nesse caso, a empregada tera o repouso de 120 dias para se recuperar do
trauma. Como aduz os §§ 2° e 3°, do art. 392, da CLT:

Art. 392 omissis

§ 32 Em caso de parto antecipado, a mulher tera direito aos 120 (cento e
vinte) dias previstos neste artigo.(Redacdo dada pela Lei n° 10.421,
15.4.2002)

§ 4°E garantido a empregada, durante a gravidez, sem prejuizo do
salario e demais direitos:(Redacdo dada pela Lei n® 9.799, de
26.5.1999)
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Outra possibilidade de concessao é em casos de adogdo ou guarda
judicial de crianga. A mée adotiva passou a ter direito a licenga-maternidade e ao
salario-maternidade por meio da Lei n. 10.421, de 15 de abril de 2002 a qual
acrescentou a CLT o art. 392-A e a Lein. 8.213 de 1991 o art. 71-A.

Nesses casos, se a guarda for conjunta, apenas um dos adotantes
tera direito a licenga. Nesses casos, ainda que o adotante seja um homem, ele
também fara jus a uma licenga remunerada de 120 dias. Entendimento que
corrobora com a jurisprudéncia do STF em nao permitir qualquer forma de
discriminacdo entre casais do mesmo sexo. Nesse sentido, o empregado que
adotar uma crianga, independentemente de sua condi¢cdo sexual, passara a ter
direito a licenca-maternidade.

Ressalta-se que quando ha adogdo ¢é imprescindivel, que seja
oferecido um lar a crianga e uma qualidade de vinculo, que unam o adotado e o
adotante.

Salienta-se que os prazos de afastamento maternidade em casos de
adocdo de crianga ou obtengdo de guarda judicial para fins de adogédo, eram
inicialmente de 120 dias, se a crianga tivesse até um ano de idade; 60 dias, se
tivesse entre um ano e quatro anos de idade; 30 dias se a crianca tivesse de
quatro a oito anos de idade (art. 392-A, da CLT e art. 71-A da Lei n°® 8.213/91).

Com a entrada em vigor da Lei n® 12.010/2009, o prazo dessa licenca,
foi alterado, como forma de preservar ndo apenas o0s cuidados para com a
crianga, mas também fortalecendo o vinculo afetivo entre a mae e seu filho
durante o estagio de convivéncia exigido pelo ECA. Revogando os §§ 1°, 2° e 3°

do artigo 392-A, da CLT, como se verifica a seguir:

Art. 392-A. A empregada que adotar ou obtiver guarda judicial para fins
de adogdo de crianga sera concedida licenga-maternidade nos termos
do art. 392.(Redacéo dada pela Lei n® 12.873, de 2013)

§ 1° (Revogado pela Lei n® 12.010, de 2009) Vigéncia

§ 2° (Revogado pela Lei n® 12.010, de 2009) Vigéncia

§ 3° (Revogado pela Lei n® 12.010, de 2009) Vigéncia

§ 4° A licenga-maternidade so sera concedida mediante apresentagdo
do termo judicial de guarda a adotante ou guardia. (Incluido pela Lei n°
10.421, 15.4.2002)

52 A adogdo ou guarda judicial conjunta ensejara a concessdo de
licenca-maternidade a apenas um dos adotantes ou guardides
empregado ou empregada.(Incluido pela Lei n® 12.873, de 2013)
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Ademais, tal mudanga ainda nao fora suficiente, pois a mae
adotante ndo houvera sido garantido o direito ao salario-maternidade, como
ocorre com as gestantes, pois o seu pagamento é regido pelo artigo 71-A da Lei
da Previdéncia Social, e ndo pela CLT.

Apenas em outubro de 2013, foi promulgada a Lei n°® 12.873, que
solucionou essa diferenga. Alterando ndo apenas a CLT, mas também a propria
Lei da Previdéncia Social, trazendo a seguinte redacao ao art. 71-A da Lei: “Ao
segurado ou segurada da Previdéncia Social que adotar ou obtiver guarda
judicial para fins de adogao de crianca € devido salario-maternidade pelo periodo
dos 120 dias”.

Além disso, incluiu um novo paragrafo ao art. 392-A da CLT e mais
dois artigos, o 392-B e o 392-C, trazendo novos direitos ao cénjuge da mae
bioldgica, bem assim quanto a mae adotante em caso de seu falecimento, como
sera descrito adiante.

Outra hipétese de concessao de licenga-maternidade € em casos de
morte da genitora. Nessa situagao, é assegurado ao cénjuge ou companheiro o
gozo da licenga, como dispde o art. 392-B:

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

Antes da vigéncia da lei anteriormente referida, diante da morte da
genitora, o pai assumia a responsabilidade pela crianca, sem nenhuma protecao
legal, tendo que se afastar de suas atividades laborais para cuidar do recém-
nascido, mas apenas |lhe sendo concedido o beneficio do salario-maternidade e
licenca-maternidade, se demanda-se em juizo, como aconteceu em um caso
concreto na Justica Federal de Brasilia, em que o pai viuvo teve direito ao

recebimento do salario maternidade, como se vé no seguinte aresto:

PREVIDENCIARIO. CONCESSAO DO BENEFICIO DE SALARIO
MATERNIDADE PARA O PAlI DAS CRIANGCAS. ANALOGIA. | -
Considerando-se que o salario-maternidade ndao € um beneficio
destinado a méae segurada, mas sim a protegdo da crianga em seus
primeiros meses de vida, impde-se ratificar o entendimento do r. Juizo a
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quo, no sentido de que aplica-se in casu o principio constitucional da
isonomia para que a crianga que nao pode ter os cuidados e a atengao
de sua méae em seu inicio de vida, possa receber esses cuidados de seu
pai, que nao seriam integrais, caso nao lhe fosse concedido o beneficio
em epigrafe. Il - Apelacdo do INSS improvida. (TRF-3 - AC: 1684 SP
0001684-04.2011.4.03.6127, Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL
SERGIO NASCIMENTO, Data de Julgamento: 21/05/2013, DECIMA
TURMA. grifo do autor).

Destaca-se também a licenca concedida aos empregados, que
desejam adotar ou obter guarda judicial para fins de adogao, disposto no art.
392-C, da CLT. Norma de grande importancia, pois amplia também ao homem, o
gozo da possibilidade de dispor de uma licengca-maternidade, assim como as
mulheres, adequando, assim, a nova realidade das familias brasileiras, como foi
demonstrada no inicio desse capitulo, e previsto em lei de seguinte forma: “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. (Incluido pela Lei n°
12.873, de 2013)".

Situacao tal foi enfrentada no caso de um supervisor de call center e seu

companheiro que adotaram um casal de irm&os de 8 e 9 anos de idade, e acionante
obteve o direito a licenca-maternidade para adaptar as criangcas a nova familia no
primeiro quadrimestre apdés adogao, conforme informagao obtida no boletim diario,
em 25 de agosto de 2015, no site do CNJ.

Cabe ressaltar, por fim a prorrogacao do periodo da licenga-maternidade,
para mais 60 dias, com a promulgacdo da Lei n° 11.770/2008, desde que a
empregada faga parte de uma empresa que tenha aderido ao Programa da Empresa
Cidada e que ela, tenha feito o requerimento de prorrogagéao do prazo, até o fim do
12 més apds o parto.

Além disso, a empregada durante essa prorrogagédo nao podera exercer
atividade remunerada, nem a crianca podera ser mantida em creche.

Também faz jus a tal prorrogacédo a empregada que adotar ou obtiver

guarda judicial para fins de adogéo, desde que atendidos aos requisitos anteriores.
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4 PRINCIPIO DA IGUALDADE NA CONCESSAO DE LICENGA-MATERNIDADE

Em face desse novo cenario de entidades familiares contemporaneas,
faz-se necessaria a adequacao dos direitos trabalhistas referentes a licenca-
maternidade a esta nova realidade.

Nesse sentido, nossa legislagéo trabalhista, vem contrariando o dever
de amparo constitucional, no que se refere ao principio da igualdade, ao
conceder licenga-maternidade, a duas mulheres numa unido homoafetiva;
quando em casos semelhantes, apenas € concedida a licenga-maternidade
apenas a uma das pessoas envolvidas, seja em casos de ado¢&do ou nascimento

de bebé, como explanado no capitulo anterior.

4.1 Principio da Igualdade

Sobre o tema em foco, reza a CRFB, em seu art. 5°, caput, que todos
sdo iguais perante a lei, vedando a discriminagdo de qualquer natureza. Mas, na
verdade, o que isso significa? Tal questionamento é respondido por Mello, que

explica o seguinte:

E insuficiente recorrer & notéria afirmacdo de Aristdteles, assaz de
vezes repetida, segundo cujos termos a igualdade consiste em tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais. Sem contestar a
inteira procedéncia do que nela se contém e reconhecendo, muito ao de
ministro, sua validade como ponto de partida, deve-se negar-lhe o
carater de termo de chegada, pois entre um e outro extremo serpeia um
fosso de incertezas cavado sobre a intuitiva pergunta que aflora ao
espirito: Quem s&o os iguais e quem sao os desiguais? (MELLO, 2000,
p. 05-06)

Assim, pode-se analisar esse principio nos 3 modelos estatais do
capitalismo contemporéaneo.

Primeiramente, fala-se do modelo de Estado Liberal, que prevalecia a
nogao de igualdade perante a lei, também conhecida como isonomia formal.
Essa igualdade era apenas privilégio de poucas classes, era direito assegurado
apenas aos detentores do poder. Ela era interpretada de forma generalizada e

néo se adaptava as necessidades dos cidadaos.
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Sucessivamente, depara-se com o Estado de Bem-Estar Social,
instalado por volta dos anos 1940 a 1960, trazendo a ideia de igualdade na lei,
também chamada de igualdade material. Segundo Reis (2012, p.03-04), essa
igualdade substancial implicou a concretizagéo da liberdade positiva e a vedagéao
de tratamentos desiguais a pessoas que se encontravam em situacdes de
igualdade, vedando, assim, a discriminagao. Pontua-se que o Brasil ndo logrou
éxito no cumprimento desse tipo de igualdade.

Hodiernamente, no Estado Democratico de Direito, a igualdade deve
ser interpretada como igualdade por meio da lei, assumindo contornos de
igualdade formal e igualdade substancial, como ensina Reis (2012, p. 04).

A referida autora (2012, p. 04) ainda afirma que o principio da
igualdade sugere a criacdo de um direito material pautado no tratamento
diferenciado em relagdo a pessoas que estejam em situagado de desigualdade,
como forma de alcangar o fim da igualdade real.

Nesse sentido, Barroso (2000, p. 32-34) ensina que a igualdade nao
esta de encontro com o estabelecimento de situagdes juridicas desiguais, pois a
prépria Constituicdo da Republica permite o tratamento diversificado, em face do
sexo, idade e nacionalidade, mas desde que tenha fim legitimo e atenda a
fatores razoaveis.

Verifica-se, entdo, que o principio da proporcionalidade deve ser
utilizado como parametro para atribuir validade de tratamento desigual, e néo
discriminatério, as situagdes em que ha o clamor da aplicagcdo do principio da
igualdade.

Nesse caso, deve ser investigado, de um lado, aquilo que é dotado
como critério discriminatério; e, de outro, se ha justificativa racional, que
fundamente o tragco desigualador acolhido, para que se possa atribuir o
especifico tratamento juridico construido em fungcdo da desigualdade
proclamada, conforme ensina Mello (2000, p. 16).

Em outras palavras, deve haver uma correlagao légica, entre o fator
diferencial e a diferenciagéo consequente.

Assim, surge a problematica em torno da concessao dupla de licencga-
maternidade, pois qual seria o fator de diferenciagao, que se poderia citar da
mulher que assiste ao parto de sua companheira? Em que situagdo de

desigualdade essa mulher se encontra, em face, de um homem/genitor, que
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assiste a gestacdo de sua mulher? Ou de dois homens que pretendem ter um
filho ou adotar? Seria apenas o fato de ser “mae”, que garantiria a tal mulher
esse direito a licengca-maternidade, ja concedido a sua companheira que

engravidou? Desses questionamentos, surgem as abordagens seguintes.

4.2 Fundamentos para protecdao a maternidade

Respondendo as perguntas anteriormente formuladas, faz-se
referéncia primeiramente ao entendimento de Nascimento, outrora citado,
guando foi brevemente abordado sobre o fundamento da prote¢cao da mulher no
ordenamento juridico brasileiro e principalmente pelo Direito do Trabalho.

O mencionado autor aponta os seguintes fundamentos defendidos pela

doutrina para justificar a intervengao do direito na defesa da mulher empregada:

1) Fundamento fisiolégico: a mulher nao e dotada
da mesma resisténcia fisica do homem e a sua constituicido é mais
fragil, de modo a exigir do direito uma atitude diferente e mais
compativel com o seu estado; 2) Fundamento social: interessa a
sociedade a defesa da familia, dai por que o trabalho da mulher deve
ser especialmente protegido, de tal modo que a maternidade e as
solicitagbes dela decorrentes sejam devidamente conciliadas com as
ocupagbes profissionais. O filho em idade de amamentagédo necessita
da presenga da mae. A mulher, por ocasidao do parto, precisa de
repouso conveniente. O tempo dedicado pela mulher ao trabalho fora de
casa nao deve ser um entrave a impossibilitar-lhe o cumprimento dos
seus deveres domésticos. Nem toda atividade industrial ou comercial é
propria para a mulher, impondo-se um critério seletivo por meio de
determinadas proibicbes legais. A crianca em idade escolar ndo pode
dispensar a assisténcia da mae, complementar ao estudo e a formacgao
pedagdgica obtida na escola. Assim, as leis trabalhistas devem refletir,
na medida adequada, os valores principais que devem presidir a
regulamentagdo juridico-social do trabalho feminino. (NASCIMENTO,
2012, p. 910-911)

Desse modo, observa-se, que no caso de concessdo de licenca-
maternidade, a mulher gravida se enquadra no fundamento social em prol da
maternidade e todas as solicitagcbes dela decorrente, fazendo jus ao fator
diferenciavel, que a coloca numa situagao de desigualdade em face do homem.

Nesse aspecto, ndo resta duvida de que a mulher que assiste a
gestacdo nao se adequa a fator algum diferenciavel que a coloque em alguma

situacdo de desigualdade, e que de tal forma merega protecdo, a fim de ser
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alcangada a uma situagao de igualdade, quando se faz uma comparagdo com
pessoas de outro sexo, que estejam em iguais situagodes.

Corroborando com este entendimento, Martins aponta que:

Os fundamentos de protecdo ao trabalho da mulher dizem respeito a
sua fragilidade fisica (...)

As medidas de protecéo, porém, so se justificam em relagdo ao periodo
de gravidez e apds o parto, de amamentagdo e a certas situagdes
peculiares a mulher, como de sua impossibilidade fisica de levantar
pesos excessivos, que sdo condigdes inerentes a mulher. As demais
formas de discriminagdo deveriam ser abolidas.

O art. 5° da Constituicdo proclama a igualdade de todos perante a lei,
sem distingdo de qualquer natureza. O Inciso | do mesmo artigo
estabelece que homens e mulheres s&o iguais em direitos e obrigacbes
(MARTINS, 2009, p. 585).

Além disso, é importante salientar que o conceito de familia evoluiu e
a mulher ndo é mais considerada a uUnica responsavel pelo cuidado da entidade
familiar, como no modelo de sociedade patriarcal, sendo admitido no
ordenamento juridico brasileiro outros tipos de entidades familiares em que ela
nao esteja presente, como demonstrado alhures, a exemplo da monoparental.

Nessa linha, o Poder Judiciario tem atuado de forma mais ativa, para
garantir direitos tutelados, em face da inércia do Poder Legislativo, ou seja, o
Poder Judiciario passou preponderantemente a criar novas regras em razao da
auséncia de leis que deveriam ter sido criadas pelo legislador ordinario.

No caso da licenga-maternidade, verifica-se que inexiste no
ordenamento juridico brasileiro alguma previsao legal ou regulamentagao que
permita a sua concessdo para duas mulheres, em uma mesma unido
homoafetiva.

Entretanto, tal licenca foi concedida em duplicidade, pela Justica do
Trabalho brasileira, na atitude do magistrado de igualar direitos e aplicar o
principio constitucional da igualdade, tendo em vista o seu dever de solucionar
os conflitos, diante da auséncia de previsao legal.

Nessa esteira, pode-se verificar de forma genérica (ja que o intuito
deste trabalho ndo é a analise pormenorizada de casos concretos) que tal
precedente gera uma reflexdo acerca de como sera concedida a licenca-
maternidade, diante de casais homoafetivos, sejam dois homens ou duas

mulheres.



37

Sendo assim, novos modelos de constituicdo de familias surgiram com
o0 avangar da sociedade e dao origem a situagdes nao previstas, até entao, pelo
legislador, deixando em descoberto direitos civis, trabalhistas e previdenciarios
de diversos cidadaos.

Essas modificagdes e pluralidades ndo podem deixar na orfandade
juridica os novos nucleos que surgiram, pois, como visto alhures, a licenga-
maternidade visa a atender ndo somente a recuperacdo da gestante, mas
também as necessidades da crianga, como cuidados psicofisicos, destinando-se
a estreitar os lagos afetivos, garantindo assim a crianga um desenvolvimento

saudavel.

4.3 Analises de precedentes judiciais

Neste momento, passa-se a anadlise de precedentes judiciais que
demonstram a diferenga de tratamento dado pelo ordenamento juridico brasileiro
ao instituto da licenca-maternidade e que comprovam a controvérsia desse tema.

Primeiramente, transcreve-se o caso de um homem que mantinha
relacao estavel homoafetiva, e que, ao adotar uma crianca, apenas lhe foi
concedida licenga-paternidade, ou seja, pelo periodo de 5 dias. Inconformado, o
mesmo impetrou um mandado de seguranga, a fim de garantir o direito a

extensdo do prazo de licenga-maternidade, cujo pedido foi assim analisado:

()

Com efeito, a importancia da instituicdo familiar levou o legislador
constituinte a conceder especial protecdo do Estado a familia, que é a
base da sociedade (art. 226, CF).

A argumentacédo apresentada pelo impetrante desenvolve-se sob duas
linhas, ambas calcadas na isonomia: a impossibilidade de discriminar
homem integrante de par homossexual e mulher para fins de licenga
adotante; e a impossibilidade de discriminar, do ponto de vista de prazo,
licenga aos que adotam e aos que tem filhos naturalmente. (...)

Nessa vertente, ha espaco para a aplicagdo do precedente vinculativo
do STF, firmado nos autos da ADPF 132, propiciou interpretacao
conforma a Constituigdo do art. 1.723, do Cddigo Civil, reconhecendo a
unido homoafetiva como entidade familiar (...). E no caso da adogéo,
nao ha peculiaridades bioldgicas a justificar o tratamento diferenciado, a
nao ser aquela que restou afastada pela Suprema Corte (...).

Todavia, para que dai ndo se extraia privilégio em relagdo a familia
tradicional, a concessdo deve ser condicionada a prova ou
declaragao de que seu parceiro ndao usufruiu nem postula beneficio
semelhante.

Isto posto, DEFIRO PARCIALMENTE A LIMINAR para determinar que a
autoridade coatora conceda ao impetrante licenca adotante (...),
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condicionando-se a eficacia dessa liminar a vinda aos autos de
certidao ou declaragao do parceiro afetivo do impetrante de que
nao postulou nem postulara beneficio semelhante em qualquer
instancia.

(...) (TRF/2° Regido — 322 Vara Federal, Mandado de Seguranca, Proc.
n. 2014.51.01.008790-1, 11/07/2014, grifos acrescidos).

Nesse caso, verifica-se que apenas foi concedida a licenca-
maternidade apenas para um dos adotantes, desde que o outro ndo pretendesse
postular judicialmente beneficio semelhante, pois ambos ndo poderiam, ao
mesmo tempo, usufruirem do periodo de licengca-maternidade, qual seja, de 120
dias, conforme art. 392, caput, da CLT.

Nessa linha, é a previsdo do §5° do art. 392-A, da CLT, dispondo
que: “§52 A adogado ou guarda judicial conjunta ensejara a concessao de licenca-
maternidade a apenas um dos adotantes ou guardides empregado ou empregada”.
Dessa forma, o casal deve escolher aquele que ira passar tempo integral com a
crianga.

A seguir, analisa-se a concessao de licenga-paternidade nos moldes de
uma licenga-maternidade, em virtude do falecimento da companheira de um servidor

publico, durante complicagdes no parto:

Reexame necessario. Mandado de segurancga. Licenga-paternidade nos
mesmos moldes da licenca-maternidade. Pai de recém-nascido. Obito da
companheira. Servidor publico. Licenga por 180 dias. Indeferimento por
parte da Administracdo. Violagdo aos principios constitucionais. Sentenca
confirmada. No caso, a auséncia da mae, a qual faleceu dias apds o parto,
acentua a necessidade da presenga do pai, para assegurar a crianga o
direito constitucional a vida, a saude, a alimentagdo, de modo a permitir o
seu desenvolvimento sadio e harmonioso, em condigbes dignas de
existéncia. A auséncia de previséo legal especifica relativamente a licenga-
paternidade, nos casos de pais de recém-nascidos, vilvos por forca do
Obito do cOnjuge ou companheira, ndo constitui ébice a concessdo do
beneficio, que decorre diretamente de normas constitucionais de eficacia
plena disciplinadoras da licenga-maternidade em geral, dado o principio da
isonomia. Sentenga confirmada (TJRO - 228 Camara Especial, Reexame
Necessario n° 0009753-96.2013.8.22.0014-Vilhena-RO, Rel. Des. llisir
Bueno Rodrigues, 15/7/2014, v.u.).

Tal posicionamento corrobora com a previséo legal do art. 392-B, da
CLT, visto alhures, que, em casos de morte da genitora, seu companheiro tera
direito a licenca-maternidade por todo o periodo ou pelo tempo restante, a depender

do gozo ou nao desse periodo pela gestante.
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Por fim, cumpre destacar o caso de concessao de licengca-maternidade
a duas mulheres, pelo TRT da 10? Regido, Julgado em 2014, conforme pode ser

visto adiante:

O Tribunal Regional do Trabalho da 10? Regido (Distrito Federal e
Tocantins) confirmou liminar que concede licenga-maternidade as duas
mulheres que, casadas, tiveram trigémeos (...). A decisao (...) € considerada
um avango entre os advogados trabalhistas. (...) A gestante deu entrada no
hospital para fazer o parto de seus trés filhos. Ela é casada com Fabiane.
Os trés filhos foram registrados em nome do casal. Desde que as criangas
nasceram, a gestante esta em licenga-maternidade, como deve acontecer
com todas as mulheres que engravidam. Ja Fabiane, sua companheira que
nao engravidou, cumpriu licenga-paternidade, de cinco dias. Insatisfeita com
0 pouco tempo para cuidar dos seus trigémeos, Fabiane entrou com uma
acgao na Justica pedindo para o (...), seu empregador, lhe conceder licenga-
maternidade. O motivo para o pedido: o casal definiu que as duas maes
deveriam amamentar seus trés filhos. Na decisao, a juiza (...) evocou uma
frase do jurista francés Jean Cruet, morto no século passado: “A lei ndo
modifica os fatos, mas os fatos & que modificam a lei”. Ficou determinado
que Fabiane tem direito a 180 dias de licenga-maternidade, a partir da data
de nascimento dos trigémeos. De forma elegante, a magistrada defendeu
que a filiagdo materna n&do advém exclusivamente do parto. E concluiu:
‘Novos modelos de constituicdo de familias surgiram com o avangar da
sociedade e d&o origem a situagbes nao previstas pelo legislador, deixando
em descoberto os direitos civis, trabalhistas e previdenciarios de diversos
cidadaos. Essas modificacdes e pluralidades n&do podem deixar na
orfandade juridica os novos nucleos que surgiram. Familias monoparentais,
pluriparentais, recompostas ou mosaicos, todas as formagdes familiares
devem ser respeitadas e séo dignas de tutela, pois sdo norteadas pelo ideal
da felicidade. (...) No caso em analise, a Reclamante e sua companheira
constituiram uma entidade familiar baseada na afetividade, na comunhao
de vida e na assisténcia mutua, emocional e pratica. E dessa unido,
formalmente reconhecida, nasceram trés bebés, registrados em nome do
casal. Formam uma familia, com estrutura diferenciada, onde se encontra
presente a figura de duas maes. E é com esta nova realidade, que os filhos
irdo crescer. (...) Se existem novos modelos familiares, estes devem ser
dignos de protegéo do Estado’ (SPERANDIO, 2014, p. 1).

Com esta decisdo, esta-se diante de um caso em que tanto a mae
biolégica como a adotante, que constituiam uma entidade familiar, tiveram direito ao
beneficio de licenga-maternidade, ficando evidente a controvérsia deste tema,
quando se esta diante de outras hipdteses de concessdo de licenca-maternidade,
como visto acima.

Nessa linha, em casos analogos, o TST vem reconhecendo o direito,

as maes adotivas, a licenga-maternidade, conforme se observa:

LICENGA-MATERNIDADE. MAE ADOTIVA.
A Lei n.° 10.421/2002 estendeu as mées adotivas o direito a licenca-
maternidade (...)
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A auséncia de legislagcao especifica concedendo a licenga-maternidade
a mae adotiva nao desobriga o juiz de examinar a questdo a luz dos
principios incidentes na hipotese e dos recursos integrativos previstos
no artigo 8° da Consolidacao das Leis do Trabalho.

O artigo 7°, XVIIl, da Constituigdo da Republica assegura a empregada
"licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a duragdo
de cento e vinte dias". O fato de a norma referir-se a "gestante" ndo exclui a
possibilidade de se estender esse beneficio as maes adotivas, uma vez que
o artigo 227, § 6° do mesmo diplom equiparou os filhos adotados aos
bioldgicos, o que é deveras razoavel, a fim de evitar discriminagéo e
proporcionar ao adotado os mesmos direitos do filho bioldgico, porquanto
apoés o nascimento tanto um quanto o outro necessitam dos mesmos
cuidados, atencdo e afeto da mie (TST - RR: 4432300-91.2002.5.04.0900,
Data de Julgamento: 30/06/2010, Relator Ministro: Lelio Bentes Corréa, 12
Turma, Data de Publicagao: DEJT 06/08/2010. grifos acrescidos).

Assim, verifica-se que diante da auséncia de previsao legal, ao juiz Ihe
€ permitido pelos métodos da integragao, solucionar o conflito mediante os recursos
integrativos do art. 8°, da CLT: jurisprudéncia, analogia, equidade, principios e ainda
usos e costumes, desde que nenhum interesse particular prevaleca sobre o
interesse publico.

Entretanto, observa-se que em casos de adogao, somente é devido
uma unica licenga-maternidade relativa a crianga menor de idade, decorrente do
mesmo processo de adogao, como é previsto no §5°, do art. 392-A, da CLT, mas,
nos casos de licenga-maternidade para a gestante e uma adotante, o ordenamento
juridico é silente.

Importante destacar que, se em toda a oportunidade em que um
membro do casal, sem contribuir com material genético, venha a adotar filho
biolégico do outro cdnjuge, isto geraria, necessariamente, a percepgdo de duas
licencas-maternidade para o mesmo filho, o que é vedado pelo artigo anteriormente
mencionado.

Diante dessa situagdo, em que duas maes postulam judicialmente, a
concessao dupla de licenga-maternidade, e eventualmente tem seu pleito deferido,
observa-se a flagrante violagdo ao principio da igualdade, pois quando se esta
diante de dois homens, que constituem uma entidade familiar, € aplicado o artigo
supramencionado, concedendo a licenca-maternidade apenas a um dos adotantes,
nao sendo permitida, em nenhuma hipdtese, a concessao de referida licenga para

ambos, conforme leciona Barroso, in verbis:
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A ideia de igualdade ndo esbarra o estabelecimento de situacoes
juridicas desiguais, pois a propria Constituigao da Republica impde o
tratamento diversificado (em relagdo a sexo, idade e nacionalidade,
desde de que, logicamente, ndo importe em discriminagdo). Nao
obstante, o fundamento dessa conduta deve perseguir fim legitimo e ser
baseado em fatores razoaveis. (BARROSO, 2000, p. 32-34 apud REIS,
2012, p. 4).

Sobre esse tema, Delgado destaca que:

Esse principio deve ser baseado na lei, pois s6 a norma juridica pode
estabelecer o pardmetro do tratamento desigual a ser delegado a
determinados grupos sociais, em razdo de sua necessidade ou
peculiaridade em relacdo aos seus demais pares e, deve ser fundado
em critérios razoaveis que nao impliguem discriminagdo, que é o
tratamento desigual em virtude de fator injustificado. (DELGADO, 2007,
p.49 apud REIS, 2012, p. 5).

Portanto, conceder a um casal formado por duas mulheres licenca
maternidade dupla, fere de forma explicita os principios de igualdade e
razoabilidade, pois em situagbes analogas se verifica que aos homens sdo dados

tratamentos diferenciados.
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CONCLUSAO

Diante da andlise levantada neste estudo monografico acerca da
possibilidade de concessao dupla de licengca-maternidade a um casal homoafetivo
de mulheres, verifica-se que essa concessdo desprestigia e afronta o principio
constitucional da igualdade.

Inicialmente foi realizado um levantamento acerca do surgimento do
Direito do Trabalho e de sua importancia para a protecdo da maternidade,
permitindo a evolugido do instituto da licenca-maternidade, com a ampliacdo de tal
direito.

Em momento seguinte, uma analise, quanto a evolucdo do conceito de
familia diante da atuacao do Poder Legislativo e do Poder Judiciario, e de como esta
atuacdo tem gerado uma situacdo de desigualdade, quando se trata de concessao
de licenga-maternidade a casais homoafetivos.

Utilizou-se de precedentes judiciais com a finalidade de demonstrar o
tratamento diversificado que €& dado pelo ordenamento juridico brasileiro, a
concessao de licenca-maternidade, e que comprovam a controvérsia acerca da
possibilidade de concessao dupla dessa licenga.

Conforme visto, para que haja um tratamento juridico diversificado, é
necessario que tal conduta seja fundada em um fator juridico ou social justificavel,
que trate os desiguais de forma desigual e os iguais de forma igual, proporcionando,
assim, uma situacao isonémica na sociedade materialmente.

Sendo assim, conclui-se que a falta de previsédo legal, ndo deve permitir
que o juiz, por meio dos métodos de integracdo do Direito, venha a inovar de modo a
se distanciar dos principios e dispositivos legais aplicaveis analogicamente ao caso,

impondo um tratamento desigual, o que é vedado constitucionalmente.
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