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RESUMO

No contexto das novas configuragdes familiares, este estudo traz
0 seguinte questionamento que esta em discussao no Supremo
Tribunal Federal: ha possibilidade de concessao de licenga-
maternidade a mae nao gestante em unido estavel homoafetiva?
Parte-se da premissa de que o instituto tem como objetivo garantir
a convivéncia com a crianga e formar o vinculo familiar, de modo
que ultrapassa a origem biologica da relagdo maternal e alcancga
aqueles que sao referéncia para a crianga. Tanto € que tramita um
projeto de lei no Congresso Nacional com a finalidade de instituir
a dupla licenga parental, sem estabelecer prazos diferenciados
para homens e mulheres. Além disso, resta evidente, em diversas
decisdes do Supremo Tribunal Federal e na prépria legislagéo,
que o género feminino e a condicdo de gestante ndo sdo mais
determinantes para o reconhecimento do beneficio, o qual pode ser
estendido a um dos pais em relacionamento homoafetivo masculino
e ao empregado adotante, por exemplo. Diante desse panorama,
utilizando-se o método hipotético dedutivo e com base em pesquisa
documental, jurisprudencial e bibliografica, chega-se a seguinte
concluséo/resultado: a expresséao licenga parental deve passar a
reger o instituto e esta deve ser concedida a pessoa — pai, mae
ou quem tiver papel relevante na vida da crianga — por escolha da
propria familia. Entende-se, ademais, que a adogédo, como regra
geral, do prazo de 180 dias de licenga laboral remunerada encontra
respaldo nas normas constitucionais que protegem a familia e que
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esse periodo deveria ser dividido entre os(as) responsaveis do
modo mais benéfico no ambito da estrutura familiar.
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ABSTRACT

In the context of new family configurations, this study raises the
following question, which is under discussion in the Federal Supreme
Court: is it possible to grant maternity leave to non-pregnant mothers
in a stable same-sex union? It starts from the premise that the institute
aims to guarantee coexistence with the child and to form the family
bond, in a way that goes beyond the biological origin of the maternal
relationship and reaches those who are a reference for the child.
So much so that a bill is being processed in the National Congress
with the purpose of establishing double parental /eave, without
establishing different deadlines for men and women. Furthermore, it
is evident that in several decisions of the Supreme Court and in the
legislation itself that the female gender and the condition of being
pregnant are no longer decisive for the recognition of the benefit,
which can be extended to one of the parents in a male same-sex
relationship and to the adopting employee, for example. Given this
panorama, using the hypothetical deductive method and based
on documentary, jurisprudential and bibliographical research, the
following conclusion/result is reached: the expression parental leave
must now govern the institute and this must be granted to the person
— father, mother or whoever has a relevant role in the child’s life — by
choice of the family itself. It is also understood that, as a general rule,
the adoption of a period of 180 days of paid work leave is supported
by constitutional norms that protect the family and that this period
should be divided among those responsible in the most beneficial
way within the family structure.
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1 INTRODUGAO

O beneficio da licenga-maternidade e paternidade, de natureza
previdenciaria, tem previsao constitucional e se destina aos
trabalhadores, devidamente segurados no Instituto Nacional de
Seguridade Social (INSS), que tenham se tornado pais. Com o
intuito de proteger integralmente a familia e a saude do recém-
nascido e de construir um vinculo de afeto com a crianca, a
licenga-maternidade pode ser concedida ndo somente a méae
gestante, mas também a mae ou ao pai adotantes, a um dos pais
em unidao homoafetiva e ao pai solo. O afastamento laboral, sem
prejuizo da remuneracgao, € essencial para o convivio familiar.

Vale destacar que novas configuragdes familiares tém surgido
desde a promulgacao do texto constitucional de 1988 (BRASIL,
1988b), que categoriza os direitos das mulheres e dos homens
ao prever 120 dias de licenga para mées trabalhadoras (art. 7°,
XVIII, CF) e cinco dias de licenga paternidade (art. 10, § 1°, ADCT)
(BRASIL, 1988a). O reconhecimento da unido homoafetiva como
entidade familiar, por exemplo, restou firmado pelo Supremo
Tribunal Federal (STF) no julgamento da Ac¢&o Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4277 (BRASIL, 2011b) e da Arguicéo
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132
(BRASIL, 2011a), em maio de 2011. Registre-se a importancia
dessa decisdo historica e emblematica que, por unanimidade,
equiparou as relacdes entre pessoas do mesmo sexo a unides
estaveis entre homens e mulheres, para assegurar direitos
basicos aos casais homoafetivos: a possibilidade de participagao
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em plano de saude, de recebimento de pensao alimenticia, de
divisdo de bens e de concessao de licengca-maternidade na
hipétese de adogéo ou de reproducgao assistida.

No estado do Rio Grande do Sul, em 2023, a Segunda Vara de
Familia e Sucessbes da Comarca de Novo Hamburgo reconheceu
a unido estavel poliafetiva de um trisal formado por duas mulheres
e um homem. Ainda cabe recurso da decisdo, mas ja demonstra
uma tendéncia no sentido de aceitagao juridica de multiplas
configuragdes familiares (INSTITUTO, 2023).

Frente a esse cenario que se apresenta, torna-se indispensavel
analisar de que forma deve ser aplicada a normativa trabalhista
— considerando inclusive aquela que esta a se desenhar no
Congresso Nacional —, no que se refere a licenga-maternidade
para casais homoafetivos, de modo que os direitos humanos e
fundamentais dessas pessoas sejam concretizados no mais alto
nivel. No ambito do Poder Judiciario, o tema 1072 (BRASIL, 2024b)
da sistematica de repercusséao geral estd em analise e versa sobre
a possibilidade de concesséao de licenga-maternidade a mae nao
gestante, em unido estavel homoafetiva, cuja companheira tenha
engravidado por meio de técnicas de reprodugao assistida.

Trata-se de tematica complexa, tendo em vista que, em alguns
casos, a mulher ndo gestante até mesmo realiza tratamento para
amamentar. Pretende-se, portanto, no recorte proposto neste
artigo, lancar algumas reflexdes exatamente sobre este ponto:
em uma relagdo homoafetiva, a mae néo gestante tem direito ao
mesmo periodo de licenga que a mae gestante? Para tanto, a
partir do método hipotético-dedutivo, de viés exploratoério, e de
pesquisa documental, jurisprudencial e bibliografica, busca-se,
em um primeiro momento, identificar a legislagcédo vigente e o
horizonte normativo acerca do instituto da licenca. Em seguida,
sao apresentadas decisdes relevantes do Supremo Tribunal
Federal relativas a matéria e, por fim, comenta-se o caso objeto
de exame do Recurso Extraordinario n°® 1211446 (BRASIL, 2019).
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2 LICENGA PARENTAL NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO:
leis e perspectivas de regulagao

Em nivel constitucional, sao previstas atualmente:

a) licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario,
com a duragao de 120 dias (art. 7°, XVIII) (BRASIL, 1988b),
além da vedacéao da dispensa arbitraria ou sem justa causa
da empregada gestante, desde a confirmagéo da gravidez
até cinco meses apés o parto (art. 10, I, b, do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitérias) (BRASIL, 1988a); e

b) licenga-paternidade, nos termos fixados em lei (art. 7°, XIX)
(BRASIL, 2011b). O ADCT (BRASIL, 2011a), por sua vez,
estabelece o prazo de cinco dias de licenca-paternidade até
que seja promulgada lei disciplinando a questao (art.10, §
1°). A auséncia de lei que regulamente a licenga-paternidade
constitui omissao inconstitucional do Congresso Nacional,
de acordo com a decisao proferida pelo Supremo Tribunal
Federal, em dezembro de 2023, no ambito da ADO n° 20
(BRASIL, 2024a). O Tribunal estabeleceu o prazo de 18
meses para o Congresso sanar a omissao — que dura 35
anos — e, caso nao haja a regulamentacéao, cabera ao STF
fixar o prazo de licenca. Conforme o Plenario da Corte, o
prazo de cinco dias de licenga-paternidade ndo expressa
as mudancas ocorridas na familia e favorece o tratamento
desigual entre mulheres e homens (BRASIL, 2024a).

Para servidoras publicas federais, o Decreto n°® 6.690 (BRASIL,
2008a) traz a possibilidade de prorrogagao do beneficio por
60 dias, totalizando, assim, 180 dias de afastamento. Ja a
prorrogacao da licenga-paternidade, por forca do Decreto n® 8.737
(BRASIL, 2016), sera concedida ao servidor publico pelo prazo
de 15 dias, além dos cinco dias estabelecidos pela Lei n° 8.112
(BRASIL, 1990), perfazendo um total de 20 dias.

AlLein®10.421 (BRASIL, 2002) estendeu a licengca-maternidade
a empregada que adotar ou obtiver guarda judicial de crianga para
fins de adocgéo, representando um avanco para a promocao do
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direito a convivéncia familiar de criangas. Porém, o periodo de
recebimento do beneficio encontra-se escalonado conforme a
idade da crianca adotada, variando de 120 dias (para criangas
até 1 ano) a 30 dias (para criangas maiores de 4 anos).

Criado em 2008, pela Lein®11.770 (BRASIL, 2008b), o Programa
Empresa Cidada tem como objetivo, mediante concessao de
incentivo fiscal, que os prazos da licenca-maternidade e da
licenga-paternidade previstos na Constituicdo Federal sejam
prorrogados por 60 e 15 dias, respectivamente. Assim, a pessoa
juridica que aderir ao Programa se compromete a garantir 180
dias de licenga-maternidade e 20 de licenga-paternidade.

Em 2013, apds o reconhecimento da unido homoafetiva como
entidade familiar pelo Supremo Tribunal Federal, foi promulgada
e Lei n® 12.873 (BRASIL, 2013), que estabeleceu a licenca-
maternidade, em caso de adogao ou guarda judicial conjunta,
a um dos adotantes ou guardides empregado ou empregada.
Com a edicéo dessa lei, evidencia-se uma conquista no sentido
de que a filiagao socioafetiva e a biolégica tém importancia
equivalente. Primeiro, porque retira o critério da idade da crianca
para a concessao do beneficio no tempo integral' e, segundo,
porque permite que a licenga-maternidade seja destinada para o
segurado do sexo masculino, o que contribui para a concretizagao
do principio da igualdade.

Mencione-se, nesse sentido, a Convencao n® 156 (QRGANIZAQAO,
1981a) e a Recomendagao n° 165 (ORGANIZACAO, 1981b), da
Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), sobre Igualdade de

' Esta em andlise na Camara dos Deputados o Projeto de Lei que estende a
licenga-maternidade remunerada de 120 dias a segurada ou ao segurado da
Previdéncia Social que adotar ou obtiver a guarda judicial de adolescente de
até 18 anos. Hoje, o afastamento sé é permitido no caso de adogéo de criangas
de até 12 anos. Oriundo do Senado Federal (PLS n°® 143/2016), o projeto tem
como objetivo incentivar a adogéo de adolescentes e permitir a criagcao de lagos
afetivos entre adotante e adotado. Apensado, atualmente, ao PL n® 9963/2018,
aguarda a criagdo de Comissado Temporaria pela Mesa da Camara.
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Oportunidades e de Tratamento para os Trabalhadores Homens
e Mulheres com Responsabilidades Familiares. Ainda que tenha
sido adotada em 1981, somente em 2023 — frisa-se, 42 anos apos
sua celebracao — o texto da Convengao foi encaminhado, por meio
de despacho do Presidente da Republica, ao Congresso Nacional.
Atualmente, o texto da Convencgao esta em analise na Comissao
de Relagbes Exteriores e de Defesa Nacional (CREDN) da
Camara de Deputados, onde ja recebeu parecer favoravel a sua
aprovacao. Embora os primeiros passos ja tenham sido dados,
ainda é preciso cumprir todas as etapas do processo legislativo
até a sua promulgacgao, tais como a apreciagao nas comissoes
tematicas pertinentes e a votacao no Plenario da Cédmara e do
Senado. Para Arruda (2023), a ratificagao da Convencgao trara
enorme contribuicdo, especialmente para as mulheres, por
permitir a ampliagao de politicas publicas antidiscriminatorias e
por reconhecer o trabalho de cuidado, que designa as atividades
nao remuneradas de apoio a familiares, sejam idosos, pessoas
com deficiéncia ou filhos.

No relatério Global Gender Gap Report 2022 (WORLD, 2022,
p. 27), do Férum Econémico Mundial, que mediu, a partir de
diferentes indicadores, a posigao dos paises no tema igualdade de
género, o Brasil aparece em 94° lugar (de 146 Estados). O maior
problema identificado no pais esta relacionado ao empoderamento
politico, mas a desigualdade de género nas relagdes trabalhistas
e no que tange ao salario também seguem elevadas. A Islandia
ocupa o topo do ranking, com o melhor indice mundial no quesito
igualdade de género, seguida de Finlandia e Noruega (WORLD,
2022, p. 10). Na tentativa de melhorar a situagdo, entrou em
vigor, no territério nacional, a Lei n® 14.611 (BRASIL, 2023b), que
dispde sobre a igualdade salarial e de critérios remuneratorios
entre mulheres e homens, promove mais transparéncia quanto
aos parametros remuneratorios dos empregados e estabelece
consequéncias rigorosas em caso de descumprimento.

Tramita na Camara dos Deputados o Projeto de Lei n°® 1.974
(BRASIL, 2021), que dispde sobre a Parentalidade no territorio
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nacional e altera cinco legislagdes vigentes: Lei n°® 5.452(BRASIL,
1943) (Consolidagao das Leis do Trabalho), Lei n® 8.112 (BRASIL,
1990) (Regime Juridico dos Servidores), Lei n® 8.212 (BRASIL,
1991a) (Lei Orgéanica da Seguridade Social), Lei n° 8.213
(BRASIL, 1991b) (Regime Geral da Previdéncia Social) e Lei n°®
11.770 (BRASIL, 2008b) (Empresa Cidada). Confira-se a redagao
do art. 2° do Projeto de Lei:

Art. 2°. A licenga parental consiste na auséncia
obrigatéria do trabalho pelo periodo de 180 (cento
e oitenta) dias a contar da data do nascimento da
crianga dependente de seus cuidados, sem prejuizo
de emprego ou salario.

§ 1° O direito a licenga parental é assegurado
a todos os trabalhadores, autbnomos ou nao,
que exercam vinculo de parentalidade com a
crianga recém-nascida.

§ 2° A licenga parental sera concedida a até duas
pessoas de referéncia para uma mesma crianga ou
adolescente (BRASIL, 2021).

Essa proposta legislativa, que ja foi aprovada, em 2022, pela
Comissao de Trabalho, de Administracao e Servigo Publico da
Camara do Deputados, muda completamente o paradigma do
instituto da licenga no Estado brasileiro, a comecar pela utilizacao
da expressao “licenga parental” (BRASIL, 2021), em perfeita
consonancia com a pluralidade de formatos de familia que hoje
existem. Ademais, institui para até duas pessoas de referéncia da
crianga, o direito de licenca, pelo periodo de 180 dias.

A relatora da iniciativa legislativa, deputada Fernanda
Melchionna, destacou a importancia do projeto no combate a
desigualdade de género, pois, historicamente, incumbem as
mulheres os cuidados com a casa, com os filhos, com os idosos e
com os enfermos. Entretanto, no relatério, a parlamentar registrou
a inconstitucionalidade — por vicio de iniciativa — da criagao do
beneficio da licenga parental para servidores publicos federais e
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retirou os artigos referentes a esse ponto, mediante a elaboragao
de Substitutivo.

Sobre a situagdo atual do processo legislativo, o PL n°
1974/2021 esta aguardando Designagéo de Relator na Comisséo
de Saude (CSAUDE). Ainda devera ser objeto de apreciagao
pelas comissdes de Seguridade Social e Familia, de Finangas e
Tributacao e de Constituicao e Justica e de Cidadania.

Comparativamente, cabe referir o caso da Islandia que, como
ja exposto, € o pais com o mais alto indice de igualdade de género
dos 146 analisados pelo Férum Econémico Mundial (WORLD,
2022). L4, o periodo de licenga parental tem 39 semanas de
duracao, sendo 13 semanas reservadas separadamente para
maes e pais. E ainda sdo concedidas 13 semanas adicionais, que
podem ser divididas entre o casal de acordo com a sua preferéncia.
Ja na Espanha, as licencas maternidade e paternidade sao
intransferiveis e tém exatamente o mesmo tempo: 16 semanas.
A Suécia também adota um sistema equitativo: oferece 480
dias de licenga parental, sendo que, destes, 150 dias podem
ser transferidos de um progenitor ao outro (GAMA; OLIVEIRA;
HENRIQUES, 2022, p. 325).

Percebe-se que o Brasil, pelo menos, ja colocou em
discussdo no parlamento um modelo de licenga que se aproxima
dos exemplos de paises europeus, 0S quais preocupam-se
efetivamente com a igualdade de género. A perspectiva de uma
divisao igualitaria do periodo de licenga se mostra benéfica para
0 ingresso e a permanéncia da mulher no mercado de trabalho
e para a reducéao da diferenca salarial entre homens e mulheres.

Um dos efeitos da maternidade na vida das mulheres brasileiras
diz respeito a redugcao de seus salarios e de sua participagcao no
mercado de trabalho: mesmo uma década apés terem filhos,
os salarios das maes nio voltam aos padrdes anteriores a
gestacdo. Além disso, 50% das mulheres saem do mercado de
trabalho no periodo de dois anos a contar do retorno da licenca-
maternidade. Por certo, muitos fatores contribuem para esse
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cenario permanecer: estruturas culturais, preconceito, menos
oportunidades, demissdes injustas, entre outros (CHAIMOVICH;
ZAPPELINI; BURLE, 2023). Entre tantas medidas que podem —
e devem — ser tomadas para alterar esse cenario, Chaimovich,
Zeppelini e Burle afirmam que equiparar a licenga-maternidade
e a licenga-paternidade, para que o cuidado com os filhos
seja exercido de forma equitativa entre homens e mulheres, é
fundamental. Para as autoras:

[...] a transformagéao cultural de compartilhamento
da responsabilidade do cuidado entre homens e
mulheres, assim como a redugao da discriminacao
feminina no trabalho, sera proporcional a redugao
da diferenca entre a duragdo das licengas parentais
(CHAIMOVICH; ZAPPELINI; BURLE, 2023).

Na mesma linha, Vilas Boas entende que a diferenca dos
prazos entre as licencas maternidade e paternidade deveria ser
derrubada pelo legislador:

[...] pois restaria fragilizada a divisdo sexual do
trabalho, em especial a atribuicdo do trabalho
doméstico as mulheres e o direcionamento
dos homens para a atividade produtiva (VILAS
BOAS, 2023).

Em um estudo comparativo entre entre o modelo sueco de
licenga parental e os modelos latino-americanos, Fernandes
e Nascimento (2021, p. 46) apontam que a equidade entre os
géneros passa pela reorganizacao social das fungbes do homem
e da mulher no ambito familiar e pelo estabelecimento de uma
licenga parental, capaz de reduzir a divisdo sexual do trabalho,
permitir uma maior emancipac¢ao feminina e superar esteredtipos
de género no que tange ao trabalho de cuidado. Na Suécia, a
licenga parental, adotada na década de 1970, permite que os
pais dividam igualmente o tempo de afastamento do trabalho
para os cuidados com os filhos. Esse sistema apresentou reflexos
no planejamento familiar, na maior participagdo dos homens no
ambiente doméstico e na paternidade responsavel (FERNANDES;

56 Rev. Esc. Jud. TRT4, Porto Alegre, v. 5, n. 9, p. 47-72, jan./dez. 2023



NASCIMENTO, 2021, p. 47). Tais beneficios poderiam ser
observados no Estado brasileiro se o debate sobre a licenca
parental avangasse no territorio nacional.

3 LICENGA-MATERNIDADE E PATERNIDADE SOB A OTICA
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Ja esta consolidado pelo Supremo Tribunal Federal, desde
2016, o entendimento de que o periodo de licenga-maternidade
concedido a mae gestante e a mae adotante deve ser o mesmo,
independentemente da idade da crianga adotada. O caso que
gerou a tese fixada no Tema 782 (BRASIL, 2016b) da sistematica
da repercusséao geral tratava de uma servidora publica federal
que estava com a guarda provisoria, para fins de adogao, de
uma crianca de 1 ano e 3 meses de idade. Insatisfeita com o
deferimento de apenas 30 dias de licenga (prorrogada por mais 15
dias), a servidora ingressou na Justica Federal, e tanto na primeira
como na segunda instancias, teve o seu pedido de 120 dias de
licenca-maternidade (mais 60 dias de prorrogagao) negado. No
ambito do Supremo Tribunal Federal, esse entendimento foi
reformado no julgamento do Recurso Extraordinario n® 778889
(BRASIL, 2016a), sob relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso.

Ao longo do voto, Barroso (BRASIL, 2016a) discorreu sobre
a protecao da infancia sob a perspectiva historico-evolutiva,
especialmente acerca da dificil trajetéria das criangas adotadas até
seu reconhecimento, em pé de igualdade, com os filhos bioldgicos.
Desse modo, por meio da interpretacdo sistematica do texto
constitucional, a licenga-maternidade prevista no art. 7°, XVIII, deve
abranger ndo apenas a gestante, mas também a adotante. No caso
de criangas mais velhas, o periodo de licenga se torna fundamental,
tendo em vista que sua adaptagao, apds anos de internagcdo em
instituicdes de abrigo, é ainda mais dificil na familia adotante.

Observa-se, conforme Barroso, um avango na Constituicao
de 1988 e na sociedade no que se refere a compreenséao de
temas como o direito das criangas, a importancia da adogao e
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o conceito de familia. Criangas e adolescentes passam, a luz da
dignidade humana — fundamento do Estado —, a receber protecao
integral e prioritaria. Aos filhos biolégicos e adotivos é assegurado
o direito a igualdade. E as familias deixam de ser patriarcais e
hierarquizadas e séo concebidas pelo afeto entre seus membros
(familia socioafetiva).

Outra decisao que merece mencgao, proferida em 2022 pela Corte
Suprema, estende a licenga-maternidade de 180 dias a servidores
publicos federais que sejam pais de familias monoparentais, isto &,
constituidas por pais solo. No julgamento do Recurso Extraordinario
n°® 1348854 (BRASIL, 2022), o Tribunal fixou a seguinte tese ao
tema 1.182, para fins de repercusséo geral:

A luz do art. 227 da CF que confere protecao integral
da crianga com absoluta prioridade, bem como do
principio da isonomia de direitos entre 0 homem e a
mulher (art. 5°, |, CF), a licenga-maternidade, prevista
no art. 7°, XVIIl, da CF/88, e regulamentada pelo art.
207 da Lei 8.112/1990, estende-se ao pai, genitor
monoparental, servidor publico (BRASIL, 2022).

Esse julgado teve como base o caso de um perito médico do
Instituto Nacional de Seguridade Social (INSS), pai de gémeos
gerados por barriga de aluguel — pelo procedimento de fertilizacao
in vitro — nos Estados Unidos. Alexandre de Moraes, Ministro
relator do acérdao, registrou em seu voto a necessidade de
integral protec¢ao a crianga, o principio constitucional da igualdade
de género, a possibilidade da extensao da licenga-maternidade
para o homem adotante e a indispensabilidade do cuidado
parental para o desenvolvimento seguro e saudavel dos filhos.

4 O TEMA DE REPERCUSSAO GERAL 1.072: (im)possibilidade
de concesséao de licenga-maternidade a mae nao gestante em
unido homoafetiva

O Tribunal de Justica de Sdo Paulo (TJSP) manteve sentenca
proferida pela 12 Vara da Fazenda Publica da Comarca de Sao
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Bernardo do Campo (SAO PAULO, 2018) , em 2018, que estendeu
o beneficio da licenga-maternidade, pelo periodo de 180 dias, a
mae nao gestante — servidora publica — de casal homoafetivo, cuja
companheira — trabalhadora auténoma — engravidou por meio de
inseminacgao artificial. Frisa-se que a mae gestante, na condi¢cao
de profissional autbnoma, nao é filiada a qualquer regime de
previdéncia e, portanto, ndo tem como desfrutar da licencga.

Sob a ¢tica do TJSP, o direito a licenga-maternidade, no
caso, possibilita o convivio familiar, atende o principio do
melhor interesse do menor previsto no Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA), maximiza a protegao de direitos fundamentais
e encontra fundamento no entendimento atual da jurisprudéncia
acerca da unido homoafetiva e da multiparentalidade.

Inconformado com o acérdao, o Municipio de Sao Bernardo
do Campo (SP) interpds Recurso Extraordinario (BRASIL, 2019),
indicando a violacao do art. 7°, inciso XVIII, e do art. 37, caput,
ambos da Constituicado Federal. O primeiro artigo estabelece
o direito de “licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e
do salario, com a duragao de cento e vinte dias”, e 0 segundo
expressa, entre outros, o principio da legalidade. Nas razdes
recursais, o Municipio alega que o direito a licenga-maternidade
é destinado somente a mae gestante e ndo ha autorizagao legal
para interpreta-lo extensivamente.

Luiz Fux, Ministro relator do Recurso Extraordinario,
manifestou-se, em 2019, pela existéncia de repercussao geral
da questao constitucional, decisdo que foi seguida por maioria
no Supremo Tribunal Federal, vencido o Ministro Edson Fachin.
Na sua decisao, Fux destacou a “dimensao plural” da titularidade
da licengca-maternidade, a necessidade de protecdo da mae nao
gestante — que, mesmo sem precisar se recuperar fisicamente
do parto, assume todos os demais afazeres que a maternidade
exige — e o dever do Estado de proteger o vinculo maternal
independentemente da origem da filiagdo ou da configuracao
familiar. Além disso, o Ministro ressaltou que o direito a
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licenca-maternidade deve ser interpretado em conformidade com
uma série de outros principios, a exemplo da dignidade humana,
da liberdade reprodutiva, do melhor interesse da crianga e da
proporcionalidade. Este ultimo no sentido de impedir a protegao
deficiente ao vinculo entre a mae nao gestante e a crianca.

Merece ser abordada a referéncia extensa que o Ministro Fux
fez ao principio da igualdade, consagrado no art. 5°, caput, da
Constituicdo Federal. Citando autores como Ronald Dworkin,
Charles Taylor e Axel Honneth, Fux assinala a efetividade da
igualdade material no reconhecimento, como mée, da mulher ndo
gestante em unido estavel homoafetiva para fins de concesséo
da licenga-maternidade. Com isso, o Estado demonstra respeito
pela autonomia individual e pelas escolhas existenciais e avanga
na protecdo da diversidade das configuragcdes familiares.

Outro argumento, curioso, por sinal, € que a mae gestante se
submeteu ao procedimento de inseminacgao artificial heterdloga,
ou seja, o 6vulo fecundado foi o da mae que requereu a licenga-
maternidade e ndo aquele da mae que gestou o bebé. Em termos
bioldgicos, a crianga, entdo, possui duas maes. Possivelmente,
caso o0 Recurso Extraordinario seja provido, ndo havera a limitagao
da licenca-maternidade a situagao especifica de inseminagao
artificial heteréloga mas, de todo modo, torna-se importante fixar
parametros para a concessao do beneficio. Percebe-se, assim,
ser incontestavel que a discussdo apresenta relevancia social,
juridica e econémica. Portanto, transcende os limites subjetivos
da causa.

Em seu parecer acerca do caso, a Procuradoria-Geral da
Republica se manifestou pelo desprovimento do Recurso
Extraordinario e prop0s duas sugestdes de Teses de Repercussao
Geral, abaixo transcritas:

| — E possivel conceder-se licenga-maternidade a
mae nao gestante, em unido estavel homoafetiva,
cuja companheira engravidou apds procedimento de
inseminacao artificial.
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Il — E defesa a concessao da licenga-maternidade
em duplicidade dentro da mesma entidade familiar,
assegurado a segunda mée beneficio analogo a
licenca-paternidade (BRASIL, 2020).

Inicialmente, a manifestacdo da Procuradoria ressaltou a
dimensao plural da licenca-maternidade, extraida a partir
de uma interpretacédo sistematica do texto constitucional, que
tutela a protecdo da familia, do melhor interesse do menor e da
maternidade de forma ampla (arts. 201, inciso |, 203, inciso | e
226, caput). Sendo assim, o sentido do beneficio ultrapassa a
necessidade de recuperacao das circunstancias fisico-psiquicas
do pos-parto e tem como nucleo axiolégico a integragéo familiar.

Por outro lado, o parecer referiu que as licengas parentais
impactam no orgamento da previdéncia social, portanto, a sua
extensdo deve ser discutida na esfera legislativa. Isso posto,
a concessao de dois beneficios analogos na mesma familia
nao se faz viavel, sendo proibida a dupla licenca-maternidade.
No caso em tela, como a mae gestante atua profissionalmente
de forma autébnoma, a mae ndo gestante poderia receber o
beneficio. Pozzetti e Leite (2019, p. 427) adotam posicionamento
divergente e afirmam que o direito a licenga-maternidade deve
alcangar as duas mulheres em relagdo homoafetiva. S6 assim,
para os autores, os principios da dignidade humana e da isonomia
material restariam atendidos. No mesmo sentido, Gomes e
Aquino (2021, p. 95) entendem que, apesar da duplicidade
de licenca-maternidade em uma mesma familia homoafetiva
feminina constituir um privilégio ao qual casais heteroafetivos
e homoafetivos masculinos nao fariam jus, conceder a licenga-
paternidade a uma das maes da relagao representa a violacdo do
principio da nao discriminagao e da igualdade (na sua dimensao
substancial). Portanto, por meio de uma interpretagao integrativa
e sistematica dos principios constitucionais e da legislagéo que
disciplina a licenga-maternidade, ambas as maes deveriam ter o
beneficio da licenga-maternidade assegurado.
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Como referido anteriormente, encontra-se em tramite na
Camara dos Deputados o Projeto de Lei n® 1.974 (BRASIL, 2021),
que prevé a licenca parental remunerada pelo periodo de 180
dias para, no maximo, duas pessoas de referéncia para a crianga.
Caso o projeto se torne lei, restara superado o entendimento de
que nao ha previsao para a dupla licenga, a qual pode, de acordo
com o projeto, ser destinada tanto as maes e aos pais, como as
pessoas que tenham vinculo socioafetivo com a crianga.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Nao restam duvidas de que, atualmente, o direito a licenga-
maternidade transcende o aspecto bioldgico da relagdo materna
e tem como objetivo assegurar a ampla protecao a familia
tutelada na Constituicdo Federal. Tanto é assim que se estende a
concessao do beneficio:

a) a mae adotante, com prazo idéntico ao da mae gestante,
independentemente da idade da crianga adotada;

b) ao pai, servidor publico federal, de familia monoparental,

c) a um dos pais em unido estavel homoafetiva masculina;

d) ao cbnjuge ou companheiro em caso de falecimento da
genitora;

e) ao empregado-adotante se, porventura, a mae adotiva vier
a faltar.

Cada vez mais ambos os cOnjuges, seja em relagdes
homoafetivas ou ndo, assumem papel igualmente relevante no
ambito familiar e, ainda que a legislagao permaneca estabelecendo
diferenga entre os prazos da licenga para mulheres e homens, esse
cenario legislativo pode se alterar com a aprovagao do Projeto de
Lei n° 1.974 (BRASIL, 2021), que institui a licenga parental de
180 dias a até duas pessoas de referéncia para a crianga. Torna-
se absolutamente necessaria uma lei que uniformize a tematica e
dissolva a inseguranca juridica que permeia essa questao.
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Entende-se, portanto, que a mae nao gestante tem o direito de
usufruir da licenga-maternidade se a mae gestante atua como
profissional autbnoma e que, na linha da jurisprudéncia que vem
se firmando no Supremo Tribunal Federal, sera dado provimento
ao Recurso Extraordinario n°® 1211446 (BRASIL, 2019). Acerca
do Projeto de Lei acima referido, este esta em consonancia com
a nova realidade que se apresenta na esfera familiar ao utilizar a
nomenclatura licenga parental e ao estabelecer o prazo geral de
180 dias de afastamento laboral remunerado. Porém, o beneficio
deveria ser assegurado somente a uma pessoa, podendo a
familia escolher, com ampla liberdade, sobre a melhor forma de
sua aplicagao. Ou seja, a gestao do tempo de licencga ficaria a
critério dos responsaveis, que poderiam administra-lo como |lhes
convier para atender, na maior medida possivel, o principio do
superior interesse do menor, o direito a convivéncia familiar e o
desenvolvimento pleno e integral da crianga.

Ademais, a licenca parental, nesses termos, contribuiria
sobremaneira para a igualdade de género na sociedade, ja
que, independentemente do padrado de organizagao familiar, as
responsabilidades familiares seriam manejadas do modo mais
benéfico para todos os membros da relagado socioafetiva. Ou
seja, sem a imposic¢éo legal de um periodo de maior duragéo para
um dos genitores ou adotantes. A instituicdo da licenga parental,
modelo em que pais, maes ou pessoas de referéncia para a
crianga podem se alternar no periodo de afastamento do trabalho
para cuidar dos filhos, contribui para diminuir a assimetria entre
os direitos dos pais e representa um avango para a efetivacdo da
igualdade entre os géneros feminino e masculino.
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