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INTRODUCAO

O presente texto faz uma andlise dos direitos garantidos cons-
titucionalmente, em especial a igualdade e o repudio a discriminacdo
de género e por orienta¢cdo sexual em face do direito a licenca-ma-
ternidade bilateral, entendida como aquela que deve ser concedida
quando duas maes adotam ou tem o filho por procedimento genético.
Tal direito encontra fundamento em todo o ordenamento juridico e
Cria uma nova situa¢do, a possibilidade de seu deferimento as duas
mades, vez que cada uma é destinataria, individualmente, do direito,
pois a cada uma se remete um fato gerador, ainda que 0 mesmo para
ambas.

O trabalho aborda ainda a participagdo do poder judiciario nos
julgamentos sob perspectiva de género e a atua¢do do Ministério
Publico, como agente constitucionalmente definido como guardido do
direito e da ordem constitucional, em especial aqueles de relevancia
social e veiculados, em sua base, nos tratados de direitos humanos dos
quais o Brasil é parte.

1 Procurador Regional do Trabalho na Procuradoria Regional do Trabalho da Sétima Regido.
Graduado em Direito e Mestre em Sociologia.

2 Chefe da assessoria jurfdica do 1°. Oficio na Procuradoria Regional do Trabalho da Sétima
Regido. Doutor e Mestre em Politicas PUblicas pela Universidade Estadual do Ceard/UECE.
Graduado em Direito e Filosofia.
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1 DOS COMPROMISSOS CONSTITUCIONAIS AO JULGAMENTO
COM PERSPECTIVA DE GENERO E A OBSERVANCIA DOS DIREITOS
HUMANOS NA ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO

Ao cabo do processo politico que findou o periodo ditatorial e,
com a abertura democratica, iniciou-se a formagdo do novo Estado
brasileiro, fundamentado em principios ja reconhecidos no ambito
internacional, mas que se encontravam obstados em sua concrecdo,
vez que se vivia uma ditadura. E nesse panorama de refundacdo que
nasce a nova Constituicdo, carregada de sentidos e principios com
fortes obrigacdes ao estado, em uma tentativa de reduzir desigualda-
des das mais diversas naturezas, como de género, de raca e tantas
quanto, além de marcar uma busca de politicas publicas que tivessem
0 conddo de diminuir o fosso social que separa as classes sociais e
econbmicas até hoje.

Uma marca importante desse periodo de construcdo da Cons-
tituicdo Federal foi, sem dUlvida, a efervescéncia dos debates publicos
apos tantos anos de silenciamento. Desses debates um que chama
especial aten¢do é a discussao sobre os direitos das mulheres e qual
0 seu papel na nova sociedade baseada na democracia e igualdade.
E aqui, a igualdade que se descortinava nos debates transcendia a
mera formalidade, se firmando como uma igualdade também em seu
aspecto material.

E €, nesse panorama constitucional, que vale a licdo de Barroso
sobre o direito a igualdade:

todas as pessoas tém o mesmo valor intrinse-
CO e, portanto, merecem igual respeito e consi-
deracdo, independentemente de raca, cor, sexo,
religido, origem nacional ou social ou qualquer
outra condi¢do. Aqui se inclui a igualdade formal - o
direito a ndo ser discriminado arbitrariamente na lei
e perante a lei - assim como o respeito a diversida-
de e a identidade de grupos sociais minoritarios (a
igualdade como reconhecimento). E nesse dominio
gue se colocam temas controvertidos como agdo
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afirmativa em favor de grupos sociais historica-
mente discriminados, reconhecimento das unides
homoafetivas, direitos dos deficientes e dos indios,
dentre outros;?

Era essa a igualdade que os movimentos de mulheres buscavam
No processo constituinte, para além da mera formalidade, entendendo
a todos e todas como sujeitos de direitos no novo cenario constitucio-
nal. Essa luta foi encampada pelas proprias mulheres, que tomaram
para si 0 protagonismo politico, abrindo frestas em barreiras até
hoje existentes no espaco politico. A necessidade de formulacdo das
politicas, a partir das proprias mulheres é condicdo, inclusive como
elemento de autonomia e participacdo politica, se reafirmando como
sujeito de direito, em uma perspectiva habermesiana:

[...] os diretos subjetivos, cuja tarefa é garantir as
mulheres um delineamento autbnomo e privado
para suas proprias vidas, ndo podem ser formulados
de modo adequado sem que os proprios envolvidos
articulem e fundamentem os aspectos considera-
dos relevantes para o tratamento igual ou desigual
em casos tipicos. SO se pode assegurar a autonomia
privada de cidaddos em igualdade de direito quando
isso se da em conjunto com a intensificacdo de sua
autonomia civil no ambito do Estado.*

Nesse cenario de lutas por espaco politico, as demandas feminis-
tas ganham dimens&es até entdo ndo experimentadas nos ambientes
de poder do Brasil, sedimentando assim a ideia de igualdade em suas
acepcdes formal e material. Apesar disso, analisando a participacdo
feminina no legislativo brasileiro na época da constituinte® observa-
-se um déficit numérico, desequilibrando e impossibilitando, desde
1988 0 que se percebe hoje como constitucionalismo feminista, que
“provocara e confrontard o poder decisorio e promovera a adog¢do
3 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os

conceitos fundamentais e a constru¢do do novo modelo. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educagdo, 2020.

4 HABERMAS, Jurgen. A inclusdo do outro: estudos de teoria politica. 3. ed. Sdo Paulo:
Loyola, 2007.
5 BRASIL. Camara dos Deputados. Mulheres Constituintes. Disponfvel em: https://www?2.

camara.leg.br/atividade-legislativa/plenario/discursos/escrevendohistoria/destaque-de-
-materias/mulher-constituinte.

41



CONAP

de novas politicas articulatérias equitativas para o Poder Constituin-
te, na qual deve considerar homens e mulheres iguais”. E 0 mesmo
problema permanece com as barreiras estruturais que reduzem a par-
ticipacao das mulheres na politica até os dias de hoje.

Porém, apesar de consolidado no corpo constitucional o conceito
de igualdade, que ndo permite discrimina¢do, se ndo a positiva, por
meio de politicas afirmativas, a realidade social ainda chama a atenc¢do
por conta das condi¢Bes de trabalho em que as mulheres recebem
menos pelos mesmos trabalhos desempenhados por homens’, além
de duplajornada® e outras formas de preconceito estrutural de género.

Na esteira dessas lutas que marcaram a transicdo constitucional
que desembocou no estado democratico atual, em construcdo per-
manente, frise-se, também outros atores ganharam corpo, além dos
movimentos feministas, como 0 movimento negro e LGBTQIAP+°.

Quanto ao movimento LGBTQIAP+ o marco do reconhecimento
de direitos, com garantia constitucional, foi o julgamento da ADPF 132
e ADI 4.277, que tratavam do casamento igualitario. No referido julga-
mento conduzido pela relatoria do entdo ministro Carlos Ayres Brito, o
Supremo Tribunal Federal decidiu que o conceito de entidade familiar
da Constituicdo precisava ser entendido como plural e ndo limitador,
como vazado nas letras do texto. E assim decidiu o Supremo:

“[..] 3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTI-
TUICAO DA FAMILIA. RECONHECIMENTO DE QUE
A CONSTITUICAO FEDERAL NAO EMPRESTA AO
SUBSTANTIVO ‘FAMILIAY NENHUM  SIGNIFICADO
ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA JURIDICA.

6 BAINES, Beverley; BARAK-EREZ, Daphne; KAHANA, Tsvi. Feminist Constitutionalism:
Global Perspectives. Cambridge: Cambridge University Press, 2012.

7 ONU. Organizacdo das Na¢Bes Unidas. Relatério da OIT aponta que mulheres recebem
20% menos do que homens. Disponivel em: https://brasil.un.org/pt-br/199919-relat%-
C3%B3rio-da-oit-aponta-que-mulheres-recebem-20-menos-do-que-homens.

8 VALOR ECONOMICO. Dupla jornada faz mulheres trabalharem 3,1 horas a mais que
homens. Disponivel em: https://valor.globo.com/brasil/noticia/2019/04/26/dupla-jor-
nada-faz-mulheres-trabalharem-31-horas-a-mais-que-homens.ghtml.

9 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 4°. Regido. LGBTQIAP+: Vocé sabe o que essa
sigla significa?
Disponivel em: https://www.trt4.jus.br/portais/trt4/modulos/noticias/465934.
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A FAMILIA. COMO CATEGORIA SOCIOCULTURAL
E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE
CONSTITUIR FAMILIA. INTERPRETACAO NAO REDU-
CIONISTA. O caput do art. 226 confere a familia, base
da sociedade, especial protecdo do Estado. Enfase
constitucional a instituicdo da familia. Familia em
seu coloquial ou proverbial significado de nucleo
doméstico, pouco importando se formal ou infor-
malmente constituida, ou se integrada por casais
heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A Consti-
tuicdo de 1988, ao utilizar-se da expressao ‘familia’,
ndo limita sua formacdo a casais heteroafetivos
nem a formalidade cartoraria, celebra¢do civil ou
liturgia religiosa. Familia como instituicdo privada
que, voluntariamente constituida entre pessoas
adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil
uma necessaria relagdo tricotébmica. Nucleo familiar
que é o principal l6cus institucional de concrecdo
dos direitos fundamentais que a prépria Constitui-
cdo designa por ‘intimidade e vida privada’ (inciso X
do art. 5°). Isonomia entre casais heteroafetivos e
pares homoafetivos que somente ganha plenitude
de sentido se desembocar no igual direito subjetivo
a formac¢do de uma autonomizada familia. Familia
como figura central ou continente, de que tudo o
mais é conteldo. Imperiosidade da interpreta¢do
ndo reducionista do conceito de familia como ins-
tituicdo que também se forma por vias distintas do
casamento civil. Avan¢o da Constituicdo Federal de
1988 no plano dos costumes. Caminhada na dire¢dao
do pluralismo como categoria sociopolitica-cultural.
Competéncia do Supremo Tribunal Federal para
manter, interpretativamente, o Texto Magno na
posse do seu fundamental atributo da coeréncia, o
que passa pela elimina¢do de preconceito quanto a
orientacdo sexual das pessoas. 4. UNIAO ESTAVEL.
NORMACAO CONSTITUCIONAL REFERIDA A HOMEM
E MULHER, MAS APENAS PARA ESPECIAL PROTECAO
DESTA ULTIMA. FOCADO PROPOSITO CONSTITU-
CIONAL DE ESTABELECER RELAQCN)ESJURI/DICAS HO-
RIZONTAIS OU SEM HIERARQUIA ENTRE AS DUAS
TIPOLOGIAS DO GENERO HUMANO. IDENTIDADE
CONSTITUCIONAL DOS CONCEITOS DE ‘ENTIDADE
FAMILIAR E ‘FAMILIA". A referéncia constitucional a
dualidade basica homem/mulher, no § 3° do seu art.

43



CONAP

226, deve-se ao centrado intuito de ndo se perder
a menor oportunidade para favorecer rela¢Bes
juridicas horizontais ou sem hierarquia no ambito
das sociedades domeésticas. Reforco normativo a
um mais eficiente combate a reniténcia patriarcal
dos costumes brasileiros. Impossibilidade de uso
da letra da Constituicdo para ressuscitar o art. 175
da Carta de 1967/1969. Nao h& como fazer rolar
a cabeca do art. 226 no patibulo do seu paragrafo
terceiro. Dispositivo que, ao utilizar da terminolo-
gia ‘entidade familiar, ndo pretendeu diferencia-la
da ‘familia’. Inexisténcia de hierarquia ou diferenca
de qualidade juridica entre as duas formas de
constituicdo de um novo e autonomizado nucleo
domeéstico. Emprego do fraseado ‘entidade familiar’
como sindnimo perfeito de familia. A Constitui¢cdo
ndo interdita a formacdo de familia por pessoa do
mesmo sexo. Consagracao do juizo de que ndo se
proibe nada a ninguém sendo em face de um direito
ou de protecdo de um legitimo interesse de outrem,
ou de toda a sociedade, o que ndo se da na hipdtese
sub judice. Inexisténcia do direito dos individuos
heteroafetivos a sua ndo equiparacdo juridica com
os individuos homoafetivos. Aplicabilidade do § 2°
do art. 5° da Constituicdo Federal, a evidenciar que
outros direitos e garantias, ndo expressamente
listados na Constituicdo, emergem ‘do regime e dos
principios por ela adotados, verbis: ‘os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, ou dos tratados internacionais em que
a Republica Federativa do Brasil seja parte’. [...]""°

No mesmo sentido o Supremo Tribunal Federal entendeu que

ndo deve ser “excluido do conceito de entidade familiar, para fins de
aplicagdo de politicas publicas, o reconhecimento de unido estavel
continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo”'".

Enguanto marco constitucional dos direitos da populagdo

LGBTQIAP+ vale ainda destacar a decisdo de junho de 2019, também

10

I
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do Supremo Tribunal Federal' que reputou inconstitucional a omissdo
do poder legislativo em criar leis com o objetivo de punir condutas
de discriminacdo por orientacao sexual, como explica André Ramos
Tavares:

O Congresso Nacional, em inércia legislativa ja bem
conhecida da sociedade brasileira, que tem ultra-
passado os limites do razoavel e do reconhecido
“tempo politico” do Parlamento, deixou de editar
lei criminalizando os atos de homofobia e trans-
fobia ou, de maneira geral, atos atentatdrios aos
direitos e liberdades da comunidade LGBT. Trata-se
de imputac¢do necessaria, de exemplo de mandado
constitucional de criminalizagdo, a fim de tutelar
com efetividade os direitos fundamentais de todos,
incluindo a comunidade LGBT em suas particulari-
dades e dificuldades histéricas.'

Assim, com essas linhas, fica claro que o ordenamento juridico
interno, apesar de ndo resolver o problema em sua totalidade, repudia
qualquer possibilidade de discriminacdo, seja ela por género ou seja
ela por orientacao sexual. Tanto é assim que a igualdade a que a cons-
tituicdo se refere diz respeito a reconhecer as diferencas entre as
pessoas, pois que tratar igualmente é entender que a sociedade se faz
plural, com respeito e sem discriminagdo negativa.

Para além desses verdadeiros mandamentos civilizatérios no
ambito do direito interno, ha também um vasto arcabou¢o de docu-
mentos internacionais no mesmo sentido, repudiando a discrimina-
¢do, como os Principios de Empoderamento das Mulheres (WEPs)™,
Convencdo sobre a Eliminacdo de todas as formas de discriminacdo
contra a mulher', Protocolo Facultativo a Convengdo sobre a Elimi-

12 STF. ADO 26. Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) 26 e Mandado de
Injuncdo (MI) 4.733. Rel. Ministro Celso de Mello.

13 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 18°. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educagdo, 2020.
14 ONU. Organiza¢do das Na¢des Unidas. Principios de Empoderamento das Mulheres

(WEPs). Disponivel em: http://www.onumulheres.org.br/referencias/principios-de-empo-
deramento-das-mulheres/.

15 BRASIL. DECRETO N.° 4.377, DE 13 DE SETEMBRO DE 2002. Promulga a Convengdo sobre
a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher, de 1979, e revoga o
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nacdo de todas as formas de Discriminacdo contra a Mulher (2002)'¢,
Convencgao n.° 103 da OIT" e Declaracao da OIT sobre Principios e
Direitos Fundamentais no Trabalho'®.

Como se todos esses mandamentos ndo ja fossem fortes o
suficiente no combate a discriminacdo, em 14 de marco de 2023 o
Conselho Nacional de Justica aprovou resolucdo tornando obrigato-
ria a observancia do Protocolo para julgamento com perspectiva de
género'. Tal protocolo se dirige a todo o poder judiciario e tem como
objetivo promover a igualdade nos julgamentos, evitando assim os es-
teredtipos e a discriminacdo negativa. O referido protocolo retorna ao
debate sobre igualdade, para além da mera formalidade e identifican-
do as diferencas como elementos da sociedade, a necessidade de uma
igualdade material ou substantiva:

O problema de subempregos, trabalho ndo pago,
estereotipificacdo e violéncia de género sdo todos
fendmenos que ndo resultam (apenas) de leis que
tratam individuos diferentemente, de maneira
irracional. Sdo fruto de desigualdades estrutu-
rais. Ou seja, o que importa, realmente, ndo é o
fato de alguns grupos serem tratados de maneira
diferente, mas, sim, o fato de deterem menos poder
e, portanto, ocuparem uma posi¢do inferior. Assim
como no caso do racismo recreativo, a concepgdo de
igualdade como diferenca de tratamento também
se prop8e como neutra, mas ndo é: ela reflete a
realidade daqueles que detém poder e que ndo
encaram problemas relacionados a subordinagdo.

Decreto n.° 89.460, de 20 de mar¢o de 1984. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto/2002/d4377.htm.

16 BRASIL. DECRETO N.° 4.316, DE 30 DE JULHO DE 2002. Promulga o Protocolo Facultativo
a Convengdo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/d4316.htm.

17 OIT. Organizacdo Internacional do Trabalho. Convengao n.° 103 - Amparo a Maternidade.
Disponivel em: https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_235193/lang--pt/index.html
18 OIT. Organizagdo Internacional do Trabalho. Declaragcdo da OIT sobre Principios e

Direitos Fundamentais no Trabalho. Disponivel em: https://www.ilo.org/brasilia/conhe-
ca-a-oit/hist%C3%B3ria/WCMS_336958/lang--pt/index.htm.

19 CNJ. Conselho Nacional de Justica (Brasil). Protocolo para julgamento com perspectiva
de género. — Brasflia: Conselho Nacional de Justica - CNJ; Escola Nacional de Formagdo e
Aperfeicoamento de Magistrados — Enfam, 2021. Dados eletrénicos (1 arquivo: PDF 132
paginas). Disponivel em: http:// www.cnj.jus.br e www.enfam.jus.br.
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Se o problema fosse o tratamento diferenciado ir-
racional entre individuos, um principio da igualdade
que demanda o tratamento igualitario bastaria. Mas,
se entendemos o problema como sendo a subor-
dina¢do, essa concep¢ao ndo basta; precisamos de
um principio voltado a desmantelar hierarquias.
Essa formulacdo da igualdade ja existe e se chama
igualdade substantiva ou entdo, antisubordinatoria.
A utilizagdo do principio da igualdade é, muitas vezes,
associada a grandes demandas constitucionais. Em
geral, em acdes de controle concentrado, voltadas a
declaracdo de inconstitucionalidade de normas. Sua
utilizagdo, entretanto, ndo se limita a declaracdo de
inconstitucionalidade. E possivel aplicar o principio
da igualdade também nas decisdes do dia a dia,
como ferramenta analitica e guia interpretativo para
decisdes atentas a género.?°

No mesmo passo, com o declarado objetivo de promogdo de

direitos humanos e combate a todas as suas formas de viola¢do, o
Conselho Nacional do Ministério Publico publicou em 1°. de marco de
2023 a Recomendag¢do CNMP n. 96/2023%". O objetivo do documento
é recomendar a todos os 6rgaos do Ministério Publico brasileiro uma
especial aten¢do a protecdo dos direitos humanos e, consequente-
mente o combate a todas as suas formas de violagcdo. Tal norma reforca
para o Ministério Publico brasileiro, dentro de seu leque de atribui-
¢Bes constitucionais e legais, sua vocacao como garantidor dos direitos
humanos. Em sua exata dic¢do, assim se apresenta o documento:

20

21

Recomenda aos ramos e as unidades do Ministé-
rio Publico a observancia dos tratados, conven¢des
e protocolos internacionais de direitos humanos,
das recomendacBes da Comissdo Interamericana
de Direitos Humanos e da jurisprudéncia da Corte

CNJ. Conselho Nacional de Justica (Brasil). Protocolo para julgamento com perspectiva
de género. — Brasilia: Conselho Nacional de Justica - CNJ; Escola Nacional de Formagdo e
Aperfeicoamento de Magistrados — Enfam, 2021. Dados eletrénicos (1 arquivo: PDF 132
paginas). Disponivel em: http:// www.cnj.jus.br e www.enfam.jus.br.

CNMP - CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. DIARIO ELETRONICO DO CNMP.

EDICAO N° 36| DISPONIBILIZAGAO: Terca-feira, 28 de fevereiro de 2023 | PUBLICAGAO:
Quarta-feira, 1° de marco de 2023.
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Interamericana de Direitos Humanos; e da outras
providéncias.??

Logo, a guarda dos direitos humanos encontrou, no ordenamen-
to juridico brasileiro, o Ministério Publico como seu agente permanen-
te além de sua incumbéncia de defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

Dessa maneira, a igualdade, compreendida a partir das diferen-
¢as e sua protecdo, bem como o repudio a qualquer forma de dis-
criminacdo sdo fundamentos do proprio estado brasileiro, em suas
relagdes internas e externas, como verdadeiro direito e, principalmen-
te, garantia de direitos as pessoas vulnerabilizadas, como mulheres e
pessoas LGBTQIAP+.

Ainda, é necessario também para fins do presente texto entender
que esses diversos conjuntos de pessoas ndo se encontram em caixas,
estangues, mas sim nos movimentos da sociedade, que na maioria das
vezes se forma a partir de mais de uma categoria com dinamicas e in-
teracBes que contemplam multiplas perspectivas e formas diversas de
subordinagao e desvantagens interdependentes, constituindo assim o
que se chama de interseccionalidade. Entender tal conceito se mostra
tdo necessario que, inclusive, se encontra debatido no Protocolo para
Julgamento com Perspectiva de Género:

A ideia de que experiéncias de opressao de género
variam de acordo com outras formas de opresséo
ha muito tem sido tratada no Brasil e, nos anos
1990, foi conceitualizada pela academia como inter-
seccionalidade, termo que dialoga com o conceito
de discriminacdo multipla ou agravada de que trata
a Convencédo Interamericana Contra o Racismo, a
Discriminac¢ao Racial e Formas Correlatas de Intole-
rancia.?®

22 CNMP - CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. DIARIO ELETRONICO DO
CNMP. EDICAO N° 36| DISPONIBILIZAGCAQ: Terca-feira, 28 de fevereiro de 2023 | PUBLI-
CACAO: Quarta-feira, 1° de marco de 2023.

23 CNJ. Conselho Nacional de Justica (Brasil). Protocolo para julgamento com perspectiva
de género. — Brasilia: Conselho Nacional de Justica - CNJ; Escola Nacional de Formagdo e
Aperfeicoamento de Magistrados — Enfam, 2021. Dados eletrénicos (1 arquivo: PDF 132
paginas). Disponivel em: http:// www.cnj.jus.br e www.enfam.jus.br.
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E, é nessa interseccionalidade representada pelas categorias
mulher, mde e homossexual que se descortina a tematica do presente
texto em face do direito a licenca-maternidade bilateral.

2 O RECONHECIMENTO DO DIREITO A LICENCA-MATERNIDADE
BILATERAL COMO DIREITO FUNDAMENTAL

F nesse contexto constitucional, marcado pelas garantias
internas e externas que emerge as novas conformagdes familiares,
inclusive, com o termo “Direito das Familias” para assinalar a pluralida-
de de formas, como explica Maria Berenice Dias:

Como a linguagem condiciona o pensamento, é ne-
cessario subtrair qualquer adjetivacdo ao substan-
tivo familia e simplesmente falar em familias. Como
refere Jones Figueirédo, apenas uma consoante a
mais sintetiza a magnitude das familias em suas mul-
tifacetadas formatac¢des. Desse modo, a expressdo
Direito das Familias é a que melhor atende a neces-
sidade de enlagar, no seu ambito de protecdo, as
familias, todas elas, sem discriminagdo, tenham a
formagdo que tiver.2*

As novas formas de familias, ou simplesmente Familias, como
explica a autora, ndo estdo sujeitas a discriminacdo, sendo destina-
tarias, em seu conjunto ou individualmente observadas, de todos os
direitos a que qualquer pessoa, na mesma condicdo tenha, incluindo
al a licenca-maternidade, que para o seu deferimento ndo ha limitador
fora da condicdo de ser mde e segurada.

Partindo dessas linhas introdutdrias do presente estudo, surge
para Estado o desafio de coadunar garantias constitucionais com as
novas realidades e, € nesse contexto que se busca defender a possibi-
lidade de licenca-maternidade bilateral, ou seja, deferidas a ambas as
maes, N0 mesmo contexto gestacional ou de adocdo.

24 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 14° ed. rev. ampl. e atual.
Salvador: Editora JusPodivm, 2021.
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Ainda que fosse possivel supor que para as novas formas de
familias ndo ha legislacao especifica, tal argumento ndo seria suficiente
para obstar a percepcdo da referida licenca, pois que o julgador tem
em suas mdaos, além de todos os instrumentos constitucionais, legisla-
tivos e internacionais acima destacados, a funcdo criadora do direito,

como explica Dias:

A falta de previsdo legislativa ndo pode servir de jus-
tificativa para a Justica negar a prestacdo jurisdicio-
nal ou deixar de reconhecer a existéncia de direito
merecedor de chancela juridica. O siléncio do legis-
lador deve ser suprido pelo magistrado, que cria a
lei para 0 caso que se apresenta a julgamento. Como
essa atividade legiferante ao caso concreto é deter-
minada pela lei, ndo ha que se falar em ativismo
judicial sempre que o juiz decide sem gue disponha
de previsdo legal. Alids, essa é a sua missdo maior,
constitui a funcao criadora da justica.?®

Nesse mesmo sentido é a licdo do Ministros Luis Roberto Barroso:

[..] A interpretacdo conforme a Constituicdo,
categoria desenvolvida amplamente pela doutrina
e pela jurisprudéncia alemds, compreende sutilezas
que se escondem por tras da designagdo truistica do
principio. Destina-se ela a preserva¢do da validade
de determinadas normas, suspeitas de inconstitu-
cionalidade, assim como a atribui¢do de sentido as
normas infraconstitucionais, da forma que melhor
realizem os mandamentos constitucionais. Como
se depreende da assertiva precedente, o principio
abriga, simultaneamente, uma técnica de interpre-
tagdo e um mecanismo de controle de constitucio-
nalidade. Como técnica de interpretac¢do, o principio
impde a juizes e tribunais que interpretem a le-
gislacdo ordinaria de modo a realizar, da maneira
mais adequada, os valores e fins constitucionais.
Vale dizer: entre interpretacdes possiveis, deve-se
escolher a que tem mais afinidade com a Consti-
tuicdo. Um exemplo: depois de alguma hesitacdo,
a jurisprudéncia vem reconhecendo direitos previ-
dencidrios a parceiros que vivem em unido estavel

25 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 14° ed. rev. ampl. e atual.
Salvador: Editora JusPodivm, 2021.
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homoafetiva (i.e., entre pessoas do mesmo sexo).
Mesmo na auséncia de norma expressa nesse
sentido, essa € a inteligéncia que melhor realiza a
vontade constitucional, por impedir a desequipara-
¢do de pessoas em razdo de sua orientacdo sexual.?®

Dessa forma, resta claro, conforme todas as determinac¢des
constitucionais vistas, que a licenca maternidade é direito garantido a
mde que ostenta a condicdo de segurada, ndo sendo possivel qualquer
outro limitador, sob risco de se cair em uma armadilha discriminatéria.

A licenca-maternidade compde o rol de protecdo legislativa ao
trabalho da mulher e foi regulamentada na CLT e garantida como um
direito constitucionalmente reconhecido, que tanto é dirigido a traba-
Ihadora quanto ao seu filho, pois que a relacdo entre mae e filho e os
direitos que se apresentam em tal quadro sdo indissociaveis.

Do ponto de vista trabalhista, € uma das hipoteses de interrup-
¢do do trabalho?, porém com a remuneragdo efetuada pela previ-
déncia social. Esse regramento busca proteger a mulher de possiveis
acBes discriminatorias de seu empregador, que de outro modo teria
que arcar com a remunerac¢do. Entdo, visando proteger a mulher,
acertadamente a legislacdo transferiu o 6nus econémico para a pre-
vidéncia social. A licenca-maternidade, ndo esta sujeita a limitadores
de ordem conceitual, pois que é direito da mde e o conceito de mae
se impdem como uma realidade fatica ou bioldgico-fatica. Na primeira
hipotese seriam 0s casos em que ndo ha a gestacao, mas uma das
modalidades de ado¢ao. No segundo caso estarfamos diante da ma-
ternidade como consequéncia de um processo bioldgico de gestacao.
De qualquer forma, por uma ou outra acepcdo, o direito da mde ndo
pode ser mitigado, sendo-lhe conferida a licenca-maternidade em sua
totalidade.

Assim, pontos relacionados a conformacdo familiar, orienta¢ao
sexual ou outros elementos que venham a tangenciar a questao da

26 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a constru¢ao do novo modelo. 92 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2020.

27 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho. 14. ed. S3o Paulo: Sarai-
vajur, 2022.
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licenca-maternidade ndo devem ser levados em considerac¢do, princi-
palmente como limitadores da percepc¢ao do direito.

No presente debate acerca da licenga-maternidade para made
que ndo gestou, em relacdao homoafetiva, a interseccionalidade, é um
ponto fundamental a ser entendido. Isso porque as realidades de cada
marcador de vulnerabilizacdo sdo diferentes. Assim, muitas vezes o
mesmo direito perpassa mais de uma categoria. Como é o caso da
licenca-maternidade bilateral. Se, por um lado a conquista do direito
a licenca maternidade € inarredavel e uma conquista das mulheres,
por outro lado a conquista de igualdade de direitos, das pessoas
LGBTQIAP+ também € irrenunciavel e impossivel a sua ndo observan-
cia.

No debate do presente texto fica claro que negar a condicdo
de mde a quem é made, equivale a negar a igualdade substancial pois
estaria discriminando a mulher por ser gay. O direito ao reconheci-
mento da maternidade é o cerne da questdo, a licenca é a decorréncia
|6gica desse direito. E, no caso em analise, qual seja a licenca-mater-
nidade bilateral, impossivel dizer que apenas uma é mde. Mais impos-
sivel ainda nos casos em que ha material genético de uma e gestacdo
na barriga da outra. Isso se da tanto pelo conceito em sua acepg¢do
bioldgica, ja que guarda material genético, quanto no conceito social
do termo.

Diante do conceito de mae, que nao pode ser retirado da mulher,
seja em sua acepgdo bioldgica, juridica ou social ndo cabe como funda-
mento para negar a licenca-maternidade bilateral, a justificativa de que
apenas a uma caberia tal direito, ou mesmo que aos homens ndo ha
esse direito bilateral. No primeiro caso seria negar a condicdo de mde,
no segundo caso seria criar uma falsa impressdo de equivaléncia, pois
que na atualidade muito ja se discute sobre novas formas de licencga-
-paternidade e sua amplia¢do.

Para além de todos esses apontamentos, 0 ordenamento juridico
nacional ndo deixa outra possibilidade, se ndo a constitucionalidade e
legalidade da licen¢a-maternidade bilateral. Partindo do texto da Cons-
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tituicdo Federal, em seu art. 6° caput, sao elencados os direitos sociais
que delineiam as rela¢ges:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a salde, a
alimentac¢do, o trabalho, a moradia, o transporte, 0
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢do
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo.?®

Pela leitura do artigo fica claro que o constituinte guardou
especial atencdo a maternidade, como direito social, além da prote¢do
a infancia, que perfazem uma relacdo direta, entre um e outro direito.
Dada essa protecdo ampla qualquer interpretacdo constitucional en-
volvendo tais direitos ndo pode ser restritiva, ao contrario, devem ser
amplas.

Na mesma Carta, resta claro que o beneficio da licenga-mater-
nidade ndo pode ser restrito a condicdo de gestante, tanto é assim,
que em seu art. 201, inciso Il, a protecdo é deferida “especialmente” a
gestante e ndo exclusivamente a gestante:

Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob
a forma do Regime Geral de Previdéncia Social, de
carater contributivo e de filiagdo obrigatdria, obser-
vados critérios que preservem o equilibrio financei-
ro e atuarial, e atenderd, na forma da lei, a:

(.]

Il - prote¢do a maternidade, especialmente a
gestante;*

E, para ndo deixar qualquer margem a duvidas, o art. 203, que
trata da assisténcia social, reforca esse sistema protetivo:

Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem
dela necessitar, independentemente de contribui-
¢do a seguridade social, e tem por objetivos:

28 BRASIL. Constituicdo Federal. Art. 6° Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm.

29 BRASIL. Constituicdo Federal. Art. 201. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm.
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| - a protecdo a familia, a maternidade, a infancia, a
adolescéncia e a velhice;

S

Se ndo bastassem os artigos acima colacionados, importante
também a protecdo especial que a maternidade tem no ambito inter-

nacional:

DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS
HUMANOS?'

[..]

Artigo XXV — 1. Toda pessoa tem direito a um
padrdo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia
salde e bem-estar, inclusive alimentag¢do, vestuario,
habitacdo, cuidados médicos e 0s servicos sociais
indispensaveis, o direito a seguranca, em caso de
desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou
outros casos de perda dos meios de subsisténcia
em circunstancias fora de seu controle. 2. A mater-
nidade e a inféncia tém direito a cuidados e assis-
téncia especiais. Todas as criangas, nascidas dentro
ou fora do matrimdnio, gozardo da mesma protecdo

social. (grifado)

A prote¢do a maternidade da trabalhadora ndo se dirige apenas
a ela, mas também ao seu filho. Assim, diante da importancia desse
instituto, afirma o Ministro Alexandre de Moraes que “A ratio dessa
norma, ndo € so o direito a maternidade, mas também a absoluta
prioridade que o art. 227 estabelece de integral prote¢do a crianga,
inclusive, ao recém-nascido.”?

Outro ponto que merece analise € a titularidade do direito a li-
cenga-maternidade, vez que ndo pode ser negado sob o argumento
de que apenas uma das duas mdes faria jus a tal beneficio previden-

30 BRASIL. Constituicdo Federal. Art. 203. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm.

31 ONU. Organizacdo das Na¢Bes Unidas. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.

Disponivel

em: https://brasil.un.org/pt-br/91601-declara%C3%A7%C3%A30-universal-
-dos-direitos-humanos

32 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 36. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020.
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ciario. Tal titularidade ndo pode ser mitigada, como visto acima, dado
O carater especial de protecao que reveste a maternidade, seja no
direito patrio ou internacional. Quanto ao caso em debate, a protecdo
a maternidade, é direito inerente a quem € mde, sem qualquer dife-
renciacao, se bioldgica ou adotiva e reconhecido e documentado pelo
Estado. Assim, a certiddo de nascimento, que devera constar as duas
mades, nao deixara dlvidas de serem ambas titulares do direito a ter a
sua maternidade reconhecida e protegida, inclusive com tal condi¢do
garantida pelo Estado brasileiro, em documento oficial.

Mais um ponto aqui importante é delinear o vinculo em que foi
constituido, seja por ado¢do ou nos casos em que uma mde fornece
Ovulos para gestacdo na barriga de sua esposa. Se é made por ter
doado os dvulos e nessa condi¢do estar assentado em registro, ou
mde, na condi¢do de adotante, vez que ndo gestou e também esta
assentado no registro. Por uma Otica ou outra, impossivel descarac-
terizar a condi¢cdo de mde, inclusive diante da possibilidade de ambas
amamentarem sua prole.

Assim, ambas sdo inegavelmente mades, o que cria o fato gerador
para a condi¢do da licenca, mesmo que das duas. Como nao ha na
Constituicdo, como ndo poderia haver, qualguer impeditivo para uma
condicdo juridica onde ambas sao mdes, negar a maternidade a uma
delas é impor a discriminagdo a aqueloutra.

Basta entender que se uma delas fosse mae por adogdo, faria jus
ao beneficio. Mas o fato é que se uma cedeu o0s 6vulos é também made
bioldgica, com o direito de criar, amamentar e educar. Ainda, explica
Flavio Martins:

O Supremo Tribunal Federal se utilizou da interpre-
tacdo sistematica, por exemplo, no Recurso Extraor-
dinario 778.889, que versou sobre a equiparagdo
do prazo da licenga-adotante ao prazo de licenga-
-gestante. Segundo o STF, “A licenca-maternidade
prevista no artigo 7°, XVIII, da Constituicdo abrange
tanto a licenga-gestante quanto a licenca-adotan-
te, ambas asseguradas pelo prazo minimo de 120
dias. Interpreta¢do sistematica da Constituicdo a
luz da dignidade da pessoa humana, da igualdade
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entre filhos bioldgicos e adotados, da doutrina da
protecdo integral, do principio da prioridade e do
interesse superior do menor. [...]

Maior exemplo encontramos na ADPF 132/RJ, que
reconheceu ser familia a unido homoafetiva, equi-
parando-a a unido estavel (embora o texto consti-
tucional mencione apenas a unido entre homem e
mulher). Segundo o STF, “como ja se sabia em Roma,
ubi societas, ibi jus (onde esta a sociedade, esta o
direito) - o direito segue a evolug¢do social, estabe-
lecendo normas para a disciplina dos fenémenos ja
postos. Ndo é diferente neste caso: 0 ato de cons-
tituicdo da unido homoafetiva existe, ocorre e gera
efeitos juridicamente relevantes, que, portanto,
merecem tratamento pelo direito. [...] Enquanto
a lei ndo acompanha a evolu¢do da sociedade, a
mudanca de mentalidade, a evolugdo do conceito de
moralidade, ninguém, muito menos os juizes, pode
fechar os olhos a essas novas realidades. Posturas
preconceituosas ou discriminatorias geram grandes
injusticas.”?

Sobre a titularidade do direito debatido, explica André Ramos
Tavares:

No art. 6° da Constituicao do Brasil, que indica os
direitos sociais, ndo se encontra restricdo quanto as
pessoas que seriam titulares desses direitos, salvo
a titularidade que decorre da propria natureza do
direito indicado, como no caso do direito a infancia,
do direito a protecdo da maternidade e da assis-
téncia aos desamparados. Salvo tais situacdes, 0s
demais direitos, como a salde, a educacdo e o lazer,
ndo contam com nenhum condicionamento quanto
aos beneficiarios.*

A condicdo de made é irrenunciavel, de forma que a protecdo a
tal condi¢do também o €, como observado nas palavras do Ministro
Gilmar Mendes:

33 NUNES JUNIOR, Flavio Martins Alves. Curso de direito constitucional. 3. ed. S&o Paulo:
Saraiva Educagdo, 2019.

34 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 18. ed. - Sdo Paulo : Saraiva
Educacdo, 2020.
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E interessante notar que o STF ressaltou que a
protecdo a maternidade, expressa no art. 6° da
Constituicdo da Republica como direito fundamen-
tal, é irrenunciavel. Essa premissa embasou a decla-
racdo de inconstitucionalidade de dispositivos de lei
trabalhista que sujeitavam o afastamento da mulher
gravida ou lactante de atividades insalubres a apre-
sentacdo, por ela, de atestado de saude. Procla-
mou-se que “a prote¢do a maternidade e a integral
prote¢do a crianga sdo direitos irrenunciaveis e ndo
podem ser afastados pelo desconhecimento, im-
possibilidade ou a prépria negligéncia da gestante
ou lactante em apresentar um atestado médico, sob
pena de prejudica-la e prejudicar o recém-nascido”
(ADI 5.938, DJe de 23-9-2019).*°

Assim, se a propria titular ndo pode renunciar e nem a Constitui-
¢ao Federal criou 6bice, ndo pode haver na lei e nem em sua interpre-
tacdo qualgquer forma de impedir o alcance dessa protecdo, absoluta-
mente importante.

Negar a licenca-maternidade bilateral é negar o reconhecimento
da dignidade da pessoa humana a mde, pois estaria o estado-juiz dis-
criminando o filho e o privando do convivio garantido e salutar, numa
importante fase de sua existéncia terreal, por se tratar de uma relacao
onde ha duas mades.

A Constituicdo nao faz qualquer ressalva, ou exclusdo a condi¢ao
de mde, que é a condicao necessaria ao deferimento da licenca-ma-
ternidade. Uma vez que nao ha qualquer ressalva, essa ndo pode ser
criada por legislador ordinario, pois estaria reduzindo o alcance da
protecao estabelecida em norma hierarquicamente superior.

Pensar diferente, ou seja, aceitar que a ndo evolu¢ao da norma,
frente as mudancas sociais e novas formas de familias e parentalidades
pode obstar a consecucdo de direito constitucionalmente garantido é
abrir perigoso precedente para a discriminac¢do. Tal negativa, no tema
em analise, acarreta negativa da condi¢do de mae, o que ndo pode ser
permitido no direito.

35 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educagdo, Série IDP, 2021.
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Assim, resta cristalino que na Constituicdo Federal ndo ha
qualquer 6bice ao deferimento da licenca-maternidade bilateral, na
verdade, da leitura sistematica dos dispositivos constitucionais, o de-
ferimento se impde como medida de protecdo integral a crianca e a
maternidade.

O direito é ductil, evolui e ndo involui, e ndo uma instituicdo
estatica, de natureza contemplativa, incapaz de acompanhar a evolu¢do
social e, assim, enfrentar os novos desafios e o combate a qualquer
tipo de discriminagdo, sendo essa a sua esséncia fundamental. Tanto
assim o é que a partir de 2002 (Lei n.° 10.421) a lei passou a estender
a mde adotiva o direito a licenca maternidade nas mesmas condi¢cdes
gue mae gestante, Como Visto.

Acerca da dinamica do direito em relacdo ao tema em estudo,
vale a leitura do texto de Frederico Amado:

Um importante precedente ja havia sido aberto no
Conselho de Recursos da Previdéncia Social no dia
28 de agosto de 2012 através da 12 Camara de Jul-
gamento. Isso porque o referido érgdo do Ministé-
rio da Economia reconheceu o direito a um casal de
segurados que mantinham relagdo homoafetiva que
adotaram uma crianca. Nesse sentido, colaciona-se
noticia extraida do site do extinto Ministério da Pre-
vidéncia Social:

BENEFICIOS: Decisdo do CRPS concede salério-ma-
ternidade para segurado em unido homoafetiva.
Segurado sera informado por carta da decisdo do
CRPs. 28/08/2012 - 12:26:00 Da Redacdo (Brasilia)
- Uma decisdo inédita, no ambito da Previdéncia
Social, marcou o julgamento da 12 Camara de Jul-
gamentos do Conselho de Recursos da Previdéncia
Social (CRPS), nesta terca-feira (28). Pela primeira
vez, um homem que tem uma unido homoafetiva
e adotou uma crianga tera direito ao salario-mater-
nidade, concedido pelo CRPS. A decisdo, unanime
entre os conselheiros, foi baseada nas analises da
Constituicdo Brasileira e do Estatuto da Crianca
e Adolescéncia (ECA), que garantem o direito da
crianga aos cuidados da familia, e na concessao do
beneficio pelo INSS a uma segurada que também
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36

mantem unido homoafetiva. No pleito, o segurado,
que mora no Rio Grande do Sul, argumentou que,
perante a Constituicdo, todos sdo iguais e a ndo
decisdo favoravel pelo beneficio seria um caso de
discriminacdo, por ja ter sido favoravel para a unido
entre duas mulheres. Ele participou do julgamen-
to por videoconferéncia. “Eu e meu companheiro
queremos ter o mesmo direito de cuidar de nosso
filho, assim como as duas mulheres tiveram. Além
disso, os cuidados e atencdo sdo um direito da
crianga, ndo meu ou do meu companheiro. Quem
sabe com essa decisdo outras criangas possam ter
0 mesmo direito.”

Em 2008, o INSS concedeu o saldrio-maternida-
de para um pai solteiro. Neste més, a Justica de
Campinas (SP) determinou a concessao do salario-
-maternidade a um pai solteiro, similar ao concedido
a mulher. Segundo o presidente do CRPS, Manuel
Dantas, o fato do segurado manter uma relagdo ho-
moafetiva ndo interferiu no julgamento do caso. O
que foi levado em conta é a concessdo de salario-
-maternidade para um homem. A decisdo, porém,
vale apenas para o caso especifico. Para que todos
0s homens tenham direito, o INSS teria que mudar
as normas que regem a concessao do beneficio.
“Enquanto as normas ndo forem alteradas, as
pessoas precisardo entrar com recursos. Contudo,
0 CRPS, em suas decis@es, reflete 0 pensamento
da sociedade, j&4 que é composto por ela. E uma
oportunidade da Previdéncia Social avancar na le-
gislacdo e se adequar aos anseios da sociedade”,
disse Manuel Dantas. Apds a decisdo do CRPS, o
INSS devera mandar uma carta comunicando a
decisdo ao segurado e a concessdo do beneficio.
O salario-maternidade é devido as seguradas em-
pregadas, trabalhadoras avulsas, empregadas do-
meésticas, contribuintes individuais, facultativas e
seguradas especiais, por ocasido do parto, inclusive
0 natimorto, aborto ndo criminoso, adog¢ao ou
guarda judicial para fins de adog¢do”.®

AMADO, Frederico. Curso de direito e processo previdencidrio. 122 ed. rev., ampl. e
atual. Salvador: Ed. JusPodivm, 2020.
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Negar o reconhecimento de uma mde ser mde, em decorrén-
Cia de se tratar de uma relacdo homoafetiva, onde apenas uma delas
poderia ostentar tal titulo é discriminatério e, portanto, atenta contra
a dignidade da pessoa humana, pois ambas possuem o direito basico
de amamentacdo.

Caso exista argumento no sentido de negar a licenca-maternida-
de bilateral, esse devera, obrigatoriamente, primeiro resolver o desafio
de saber se a condicdo de se tratar de uma relagdo homoafetiva, no-
tadamente entre duas mulheres, tem o conddo de despir uma delas
da condicdo de mae. Em esséncia, o debate ndo trata se ha direito a
licenca-maternidade, mas sim se existe algum limitador a tal direito, o
que como visto, ndo existe nos limites além das balizas constitucionais,
do argumento acerca da maternidade bilateral.

Quando se fala em maternidade bilateral, em principio estamos
diante de pelo menos dois pontos de debate que sdo indissocia-
veis, a maternidade por via da adog¢do e a maternidade por reprodu-
¢do assistida em que uma das mdes gesta e a outra doa os 6vulos
para fecundacdo, havendo assim, biologicamente, duas mdes. Como
visto, uma vez que ndo ha diferenca entre filhos havidos por ado¢do
e gestacdo, também ndo deve haver qualquer tipo de discriminacdo
pelo mesmo motivo em razdo da licenga. Explicando tal ponto, Maria
Berenice Dias, uma das principais pesquisadoras acerca da tematica
que envolve o direito das familias, assim leciona:

O advento das técnicas de reproduc¢do assistida
acabou com alguns ditados populares. Entre eles:
a made é sempre certal A partir da possibilidade
de a gravidez ocorrer mediante o uso de material
genético de outras pessoas, bem como de a
gestacdo ser levada a termo por alguém que cede o
Utero - a chamada barriga de aluguel -, mde ndo é a
que gesta. Pai ndo é quem cede material genético.
No processo reprodutivo das unides homoafetivas
€ necessdria a utilizagdo de material genético de
mais pessoas. Nos casais femininos, vez por outra,
0 Ovulo de uma das parceiras é fecundado in vitro,
com sémen de doador andnimo, o embrido é im-
plantado na outra. Casais masculinos utilizam o
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sémen de ambos que, fecundado em laboratério, é
implantado no Utero de quem vai levar a gestac¢do a
termo. E nem buscam, depois do nascimento, iden-
tificar quem é o pai bioldgico. Diante deste leque
enorme de possibilidades, o registro do nascimento
ndo pode ser levado a efeito exclusivamente com a
apresentacdo da Declara¢do de Nascido Vivo (DNV).
Afinal, a gestante pode ndo ser a genitora. Nem
quem cedeu o 6vulo nem quem levou a gestacdo
a termo desejavam assumir a maternidade. Tais
avang¢os no campo da engenharia genética tém
permitido o registro do filho em nome de quem vai
assumir a parentalidade. De outro lado, se o projeto
parental é de todos os envolvidos Nno processo
reprodutivo assumirem o filho, é possivel que o
registro seja levado a efeito em nome de todos. O
procedimento reprodutivo é regulamentado pelo
Conselho Federal de Medicina e o assento de nas-
cimento do filho havido por técnica de reprodu-
¢do assistida, pelo Conselho Nacional de Justica. O
registro deve ser inscrito no Livro A e ndo depende
de decisdo judicial. Tratando-se de gestacdo por
substituicdo, apresentado termo de compromisso
de quem cedeu o Utero, seu nome ndo sera incluido
no registro, ainda que conste como mde na Decla-
racdo de Nascido Vivo (DNV). No assento de nasci-
mento de filhos de casais homoafetivos ndo deve
constar referéncia se a ascendéncia é paterna ou
materna, nem com rela¢do aos avos.

(]

As profundas alteracBes que ocorreram na familia
se refletem nos vinculos de parentesco. A prépria
Constituicdo da Republica (227 § 6.°) encarregou-se
de alargar o conceito de entidade familiar ac ndo
permitir distin¢8es entre filhos, afastando adjetiva-
¢Bes relacionadas a origem da filiagdo. Ocorreu ver-
dadeira desbiologizacdo da paternidade-maternida-
de-filiacdo e, consequentemente, do parentesco em
geral. Assim, deve-se buscar um conceito plural de
paternidade, de maternidade e de parentesco em
sentido amplo, no qual a vontade, o consentimen-
to, a afetividade e a responsabilidade juridica terdo
missBes relevantes.
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[...]

A identificagdo dos vinculos de parentalidade ndo
pode mais ser buscada exclusivamente no campo
genético, pois situagBes faticas idénticas ensejam
solu¢Bes substancialmente diferentes. A acessibili-
dade aos métodos reprodutivos permite a qualquer
pessoa realizar o sonho de ter filhos. Para isso ndo
precisa ser casado, ter um par ou mesmo fazer sexo
com alguém. Nao ha como identificar o pai com o
cedente do espermatozoide. Nem dizer se a mde é
a que doa o évulo, a que cede o Utero ou aquela que
faz uso do évulo de uma mulher e do Utero de outra
para gestar um filho, sem fazer parte do processo

procriativo. Ao final, todas tornam-se mées, o que

acaba com a presungdo de que a maternidade é
sempre certa.*’ (grifado)

Por fim, arrematando acerca da justica do direito a licenga-ma-

ternidade bilateral, e deixando claro que ndo se trata de escolha de
quem sera a “mae”, em exclusdo da outra, registra:
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Nas hipdteses de gravidez por substituicdo, ainda
que seja a mde gestacional quem recebe a Decla-
racao de Nascido Vivo - DNV, o registro do nasci-
mento pode ser feito no nome de quem desejou ©
filho. Inclusive, pode acontecer de nenhum deles
serem pais bioldgicos. Quando a técnica procriati-
va é utilizada por lésbicas, de forma cada vez mais
frequente, uma gesta o 6vulo da companheira que
foi fecundado em laboratério. Neste caso, ndo hd
que falar em gravidez por substituicdo, mas em
dupla maternidade, cujo registro pode ser requerido
diretamente junto ao Cartério do Registro Civil. O

Conselho Nacional de justica expediu provimento
assegurando este direito e vedando aos oficiais do
Registro Civil de se negarem a proceder o registro.”
3 (grifado)

E, sobre a licenca em analise, assim esclarece a professora:

DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 14° ed. rev. ampl. e atual.
Salvador: Editora JusPodivm, 2021.

DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 14° ed. rev. ampl. e atual.
Salvador: Editora JusPodivm, 2021.
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No caso de adog¢do ou guardajudicial de crianca, é devi-
do ao segurado - seja a mulher, seja ao homem - sala-
rio-maternidade e beneficio previdenciario a ser pago
pelo INSS pelo prazo de 120 dias. O prazo da licenga
adotante ndo pode ser inferior ao prazo da licenca ges-
tante, independentemente da idade da crianca adota-
da. Tanto a adotante como a guardid fazem jus a licen-
ca-maternidade (CLT 392-A) pelo prazo de 120 dias. O
mesmo direito é conferido ao empregado (CLT 392-C).
A licenca-maternidade é prorrogada por 60 dias e a
licenca-paternidade por 15 dias aos empregados das
pessoas juridicas que aderem ao Programa Empresa
Cidada (Lei 11.770/2008). Injustificadamente, o bene-
ficio ndo pode ser concedido a mais de um segurado,
como na hipdtese de adog¢do por um casal de mulhe-
res (CLT 392- A§5.°). No entanto, a jurisprudéncia vem
se amoldando a realidade da vida. Nas unies femi-
ninas, em que uma fornece o évulo que é fecundado
e implantado na outra, ambas sdo mdes. E a ambas
cabe ser concedida licenca-maternidade. (grifado)

E, esse tem sido o entendimento da jurisprudéncia:

Licenca maternidade. Direito social. Interpreta¢do
extensiva da lei. Afastamento do fator biolégico. Pre-
cedente do STF. Multiparentalidade. Mde biologica
ndo gestante. Irrelevancia. Direito liquido e certo
assegurado. Garantia de convivéncia do infante. [...]
Muito embora a redagdo constitucional se refira a
licenca a gestante — assim como consta também
na legislagdo municipal — a interpretacdo que se da
ao texto legal é extensiva, aplicando-se a condi¢do
de maternidade, ndao mais importando o fator
biologico e gestacional (RE 778.889/STF — reper-
cussdo geral). Diante da evolugdo do conceito de
entidade familiar, a multiparentalidade tornou-se
possivel, de forma que, quanto a licenga materni-
dade, a concessdo do beneficio j& ndo comporta
mais a vinculagdo ao fator biologico, nem é vedada
aos nucleos familiares homoafetivos multiparentais
ou, até mesmo, aos monoparentais, até porque a
referida licenca é também garantia assegurada ao
menor — A multiparentalidade materna ndo retira
da made bioldgica ndo gestante o direito liquido e

DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 14° ed. rev. ampl. e atual.
Salvador: Editora JusPodivm, 2021.
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certo de gozar da licenca remunerada de cento e
vinte dias pelo nascimento dos filhos. A administra-
cdo publica e, sobretudo o Poder Judiciario precisam
ficar atento aos novos conceitos sociais de entidade
familiar, adaptando-se a extensado de direitos. (TIMG
— RN 10000190509869001, Re. Renato Dresch, j.
20/02/2020). (grifado)

TJSP - LICENCA MATERNIDADE PELO PERIODO
DE 180 DIAS. CASAL HOMOAFETIVO. MAE QUE
NAO GESTOU A CRIANCA. EXTENSAO. MELHOR
INTERESSE DO MENOR. SENTENCA MANTIDA POR
SEUS PROPRIOS FUNDAMENTO. RECURSO NAO
PROVIDO. (TJSP - RECURSO INOMINADO CIVEL:
10287947820178260564, RELATOR: EDUARDA
MARIA ROMEIRO CORREA, DATA DE PUBLICACAO:
22/01/2019)

TJSP - AGRAVO DE INSTRUMENTO. LICENCA MATER-
NIDADE. CASAL HOMOAFETIVO. FERTILIZACAO IN
VITRO. DIREITO PROPRIO DA SEGURADA CUJO FATO
GERADOR OCORREU. AQUISICAO DA QUALIDADE DE
MAE. DIREITO GARANTIDO CONSTITUCIONALMEN-
TE QUE NAO E EXCEPCIONADO CASO FOSSE FILHO
ADOTADO, OU POR NAO TER SIDO GESTANTE, OU
PELO FATO DE OUTRA PESSOA PODER AMAMENTAR
O BEBE. RECURSO PROVIDO. (TJSP - AGRAVO DE INS-
TRUMENTO: 20878101820198260000, RELATOR:
FERNAO BORBA FRANCO, DATA DE PUBLICAGAO:
13/08/2019)

Ora, se para mde adotante é concedido o beneficio da licenca-
-maternidade, o que se dira da mde que biologicamente contribuiu
para gestacdo de sua esposa e, ainda, carrega consigo a capacidade
potencial de amamentar sua prole?

Ainda, ndo havendo diferenca entre mdes, ambas tém o direito
de gozar da licenca-maternidade em igualdade e pensar diferente é
Criar categorias de maes, com e sem o direito. O ndo reconhecimento
ao direito de dupla licenca as maes, sejam adotantes, sejam bioldgicas
é violagdo direta da constitui¢do e, portanto, também da legalidade.
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CONCLUSOES

Com todas essas considerac¢fes sobre o direito analisado e suas
implica¢es, parece bem claro que, na pratica, ndo se trata de um
direito individual puramente entendido, que ndo estaria inscrito na
atuagdo do Ministério Publico. Em verdade, o Ministério Publico, que
tem a sua atuacgdo resguardada por contornos constitucionais, é insti-
tuicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incum-
bindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis®® deve, conforme a citada
Recomendag¢ao CNMP n. 96/2023, em especial 0 seu ramo laboralista,
empreender esfor¢cos para a entrega jurisdicional do direito a licenca-
-maternidade bilateral.

Para além desse dever de guardar a ordem constitucional, os
direitos relativos a maternidade, como por exemplo a licenca-mater-
nidade, sdao indissociaveis daqueles referentes a protecdo integral
da crianga, dessa forma, o interesse publico que subjaz ao debate se
vincula aos direitos dos menores absolutamente incapazes. Assim,
julga-se imperiosa a participa¢do do Ministério Publico nos feitos dessa
natureza, haja vista o que dispde o art. 178, II, do CPC/2015%":

Art. 178. O Ministério Publico sera intimado para,
no prazo de 30 (trinta) dias, intervir como fiscal da
ordem juridica nas hipdteses previstas em lei ou na
Constituicao Federal e nos processos que envolvam:

| - interesse publico ou social;
Il - interesse de incapaz;

Il - litigios coletivos pela posse de terra rural ou
urbana.

No mesmo sentido, sdo os arts. 202 e 204 do ECA*%:

40 BRASIL. Constituicdo Federal. Art. 127. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm.

41 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Lein.° 13.105 de 16 de marco de 2015. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm.

42 BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Lei n.° 8.069 de 13 de julho de 1990.
Disp6e sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e da outras providéncias. Disponivel
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Art. 202. Nos processos e procedimentos em que
ndo for parte, atuara obrigatoriamente o Ministério
Publico na defesa dos direitos e interesses de que
cuida esta Lei, hipdtese em que tera vista dos autos
depois das partes, podendo juntar documentos e
requerer diligéncias, usando os recursos cabiveis.

Art. 204. A falta de intervengao do Ministério Publico
acarreta a nulidade do feito, que sera declarada de
offcio pelo juiz ou a requerimento de qualquer inte-
ressado.

Portanto, tdo claro quanto é a protecdo constitucional e legal
deferida a licenca-maternidade bilateral é também claro o interesse
publico no debate, dada a sua relevancia social, nos moldes do art. 83
da Lei Complementar n.° 75/1993%, o que atrai a atua¢do do parquet,
em especial o trabalhista, para a garantia do cumprimento dos manda-
mentos constitucionais.

em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm.

43 BRASIL. Lei Complementar n.° 75, de 20 de maio de 1993. Disp8e sobre a organizacdo,
as atribui¢des e o estatuto do Ministério Publico da Unido. Art. 83. Compete ao Ministério
Publico do Trabalho o exercicio das seguintes atribui¢8es junto aos drgdos da Justica do
Trabalho: | - promover as a¢oes que Ihe sejam atribuidas pela Constituicdo Federal e pelas
leis trabalhistas; Il - manifestar-se em qualquer fase do processo trabalhista, acolhendo
solicitagdo do juiz ou por sua iniciativa, quando entender existente interesse publico que
justifique a intervencdo; [...] Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/
lcp75.htm.
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