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RESUMO

O Direito surge na sociedade, justamente, como um conjunto de normas que buscam
regular condutas, além de organizar e pacificar a vida em sociedade. Porém, existem
hipéteses em que o ordenamento juridico ndo da tratamento, configurando-se uma
lacuna, abrindo brecha a questionamentos e insegurangas quando da propria
aplicagao do Direito.

Nesse sentido,visa o0 presente trabalho de conclusdo de curso esclarecer e
demonstrar como deve se dar a tutela dos direitos dos casais homoafetivos no que
tange a licenga-maternidade.

O tema sera destrinchado apds analise acerca de algumas entidades familiares e,
ainda, sob a dtica de principios considerados basilares nessas relagoes, além de
demonstrar a protecdo dadapela Constituicdo a familia e, com isso,possibilitando o
alargamento do rol dos sujeitos de direito para a concessao do beneficio da licenga-
maternidade também para os casais homoafetivos.

Assim, apds uma breve retrospectiva histérica e legislativa no que concerne ao
instituto da licenca-maternidade, observando sua importancia, buscou-se roborar a

possibilidade de extensao do beneficio citado aos casais homoafetivos.

Palavras-chave: Licenga-maternidade. Direito de familia. Principios.






ABSTRACT

Law appears in society, precisely, as a set ofnormsthatseektoregulatebehavior, in
additiontoorganizingandpacifyinglife in society. However, there are hypotheses in
whichthe legal system does notprovidetreatment, creating a gap, opening a gap for
questionsandinsecuritieswhenapplyingthe Law.

In thissense,
thiscourseconclusionworkaimstoclarifyanddemonstratehowtherightsofsame-
sexcouplesshouldbeprotected, especiallywithregardtomaternityleave.

The themewillbebrokendownafterananalysisof some familyentitiesandalsoprinciplesthat
are fundamental in theserelationships, in
additiontodemonstratingtheprotectiongivenbytheConstitutiontothefamilyandtherebybroa
deningthelistofsubjectsoflawtoenablethegrantingofthelicensebenefit. motherhoodalso for
same-sexcouples.

Thus, after a historicalandlegislativeanalysisregardingtheinstituteofmaternityleave,
noting its importance,

wesoughttoconfirmthepossibilityofextendingthementionedbenefittosame-sexcouples.

Keywords: Maternityleave. Family right. Principles.
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1. INTRODUGAO

O homem é um ser social e durante a histéria da evolugdo dos agrupamentos
humanos, aconteceram diversas modificagdes sociais, como por exemplo, o que
ocorreu com o padrao de entidade familiar. Junto com esta evolugdo o sistema
normativo buscou acompanhar as mudangas e alcancar a paz social, além de
garantir a liberdade e dignidade dos cidadaos.

Aos poucos através dos postulados constitucionais vém se privilegiando a
afetividade como fundamento basilar das relagdes familiares e assumindo-se novos
arranjos de familia, comoé o caso das familias monoparental, recomposta,
reconstituida ou pluriparentais, anaparental e homoafetiva.

Os relacionamentos entre pessoas do mesmo sexo sempre existiram, em algumas
épocas mais aceita que outras, mas até hoje enfrenta percalgcos em diversas areas.
Apesar de ser algo presente na sociedade ha tanto tempo, os casais homoafetivos
ainda enfrentam a escassez de normas que tutelam seus direitos, o que os deixa a
margem.

Inicialmente representados pela sigla GLS, que significa gays, lésbicas e
simpatizantes, a comunidade hoje é chamada de LGBTPQIA+ (Iésbicas, gays,
bissexuais, transsexuais, travestir e transgéneros, pansexuais, queer, intersexuais,
assexual, pansexual, ndo binario e entre outros) (RIELLO, 2021), nota-se que,
constantemente, este grupo busca sua inclusao e luta para gozar dos mesmos
direitos a dignidade.

Diante desta realidade, verifica-se a luta em busca da equiparagao e respeito por
parte das pessoas que tentam marginalizar aqueles que integram a comunidade
LGBTPQIA+, além do reconhecimento de diversos direitos como o de ter uma
familia homoafetiva.

Independente da opg¢ao sexual dos genitores é cedico que a chegada de um filho
no seio familiar traz mudancas na vida do casal, tanto profissionalmente quanto
dentro do proprio lar. Observando este fato, a legislagéo tutelou o direito a licencga-
maternidade e estendeu o beneficio a hipétese de adogao, restringindo-o a apenas
um dos adotantes.

Com os avancos da medicina reprodutiva, tornou-se possivel que parceiros do
mesmo sexo tenham filhos através da inseminacao artificial e fertilizagao in vitro,

episddio vivenciado por uma servidora publica, mae nao gestante de uma crianga
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fruto da sua unido homoafetiva (FERTILITY, 2020).

Frente as lacunas do ordenamento juridico, a escassez de previsdes legais e 0
preconceito da sociedade, encontram-se os casais homoafetivos em um cenario
desafiador na busca da concessao de direitos e beneficios, a exemplo, a licenga-
maternidade.

Assim, o objeto do presente trabalho é o estudo e analise do beneficio da licenga-
maternidade aplicado a realidade de casais homoafetivos com base em principios
constitucionais norteadores do Direito de Familia, sendo ponto relevante a omissao

normativa perante os novos formatos de entidade familiares.



2. CONCEITO DA PALAVRA FAMILIA

Naturalmente os seres humanos se unem e criam vinculos uns com os outros, seja
pela perpetuacdo da espécie, pela necessidade de viver em grupo e/ou pelo afeto.
Ocorre que, nem sempre houve harmonia na histéria do seio familiar. Hoje vemos
que os arranjos familiares se modificaram ao longo do tempo, sendo que a
sociedade saiu da barbarie, seguindo um caminho ascendente até os tempos atuais
de civilizagdo (Morgan, p. 49, 1877).

O conceito da palavra familia ja assumiu diversos significados. Inicialmente, as
relacbes sociais ocidentais possuiam carater patriarcal, com a presencga da figura
masculina no lar, responsavel pelo provento dos demais que estavam
hierarquicamente abaixo daquele, ou seja, a popular “familia tradicional”, a qual era
composta pelo pai, provedor da casa; mée, cuidadora da familia, e seus filhos(DE
AZEREDO, 2020).

Nessa época a mulher desempenhou um papel submisso onde ndo questionava
nem contrariava as decisbes do marido e o matrimonio era exclusivamente a unica
forma de constituicdo legitima da familia. Destinava sua vida apenas aos servigos
domésticos e a criagdo dos filhos preocupando-se com a familia e seguindo
principios religiosos (DE AZEREDO, 2020):

A entidade familiar estd em constante mudanca e nunca permanece estacionada.
Durante o processo de evolugao social valores, principios e o poder que era apenas
patriarcal deixaram de ser desempenhados somente pela figura masculina, dando
inicio ao advento dos varios arranjos de familia onde o poder passou a ser exercido
também pela figura feminina. Na hermenéutica da Constituicdo Federal a
equiparagado encontra-se também no caput do artigo 5°, inciso | (DE AZEREDO,
2020).

A Constituicdo da Republica de 1988 em seu artigo 226, compreende que familia é a
base da sociedade e recebe protecao especial do Estado, (BRASIL, 1988) “a familia
do milénio, ao contrario da familia do passado, € agora plural, isonbmica e
eudemonista”, como cita o professor Luiz Edson Fachin (1999, p.12).

O casamento deixou de ser pré-requisito para iniciar uma familia, admitindo-se
também outras formas protegidas constitucionalmente. O legislador constitucional
garante protegao do Estado a pluralidade de modelos, como ocorre na unido estavel

entre pessoas de sexos diferentes ou iguais (D, 2016).
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O desejo de constituir uma familia ultrapassa questdes bioldgicas de reprodugao da
espécie. Podemos afirmar que se cuida, para uma boa parte da populagédo, de uma
satisfacao pessoal (DOS SANTOS, 2015). Apesar dos varios tipos de arranjos de
familia, nelas existe um traco em comum, que € o afeto.

Contudo, nem todas as pessoas conseguem ter filhos pelas vias naturais como
ocorre com casais homoafetivos, que recorrem a reproducao assistida para realizar
esse desejo de constituir sua prépria familia (DOS SANTOS, 2015).

Frente aos processos de evolugcdo o doutrinador e aplicador do direito esbarra em
algumas controvérsias. Suas solu¢cdes devem observar uma coeréncia ldgica,
identificando os principios norteadores do ordenamento(SALES, 2007).

Nota-se que o autoritarismo da familia com carater patriarcal, legalmente, saiu de
cena dando lugar a valorizagao das pessoas que compdem o nucleo familiar, além
do afeto, do direito da crianca e do adolescente de viver em um lar
harmdnico,saudavel respeitando o seu desenvolvimento, também de acordo com o
Direito Civil e o Estatuto da Crianga e do Adolescente (DILL, CALDERAN, 2011).
Segundo a classificacdo adotada expressamente pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente, classifica-se familia como: natural; substituta ou extensa ou ampliada,

CcoOmo veremos a seguir.

2.1 FAMILIA NATURAL

A definicdo de familia natural pode ser encontrada no artigo 25 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, que nos diz o seguinte: entende-se por familia natural a
comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e seus descendentes(BRASIL,
1990).

No artigo acima o conceito de familia ndo se reporta a necessidade de um
casamento ou reconhecimento de unido estavel, muito menos definiu formato de
familia com uma figura masculina e outra feminina, tendo definicdo abrangente
inclusive na Constituicdo. Familia natural € definida por Ponzoni (2008) como aquela
que possui lagos consanguineos, e diz-se natural, porque decorre da natureza.
Apesar da adogado configurar uma espécie de familia substituta, afinal os pais
adotivos substituem os originarios, podemos denominar de familia natural de
segundo grau, a qual sujeita-se a todas as consequéncias juridicas de uma familia

natural (OLIVEIRA, 2020).
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Urge salientar ainda que, nesta definicdo ndo ha distincdo da filiagdo que tenha
decorrido de reprodugao assistida, fruto de inseminacao artificial. Desta forma,
entende-se que a definicdo nao limita a forma como o infante foi gerado. Assim, de
forma resumida podemos definir a familia natural como o nucleo composto entre o
filho e os pais originarios, que podem ter ou n&o vinculo consanguineo (DE
ARAUJO; DE ARAUJO NETO, 2015).

Outro exemplo de familia natural aplica-se aos casos de vinculo de parentalidade
socioafetiva, uma vez que os genitores socioafetivos sdo pais para fins juridicos.
Esse exemplo ocorre com base no afeto, ou seja, quando uma pessoa cria o filho(a)
do(a) companheiro(a) mesmo nao tendo qualquer vinculo sanguineo (OLIVEIRA,
2019).

A convivéncia familiar, um direito fundamental a vida da crianga, € uma prioridade
junto a familia natural, que detém a obrigagdo de proporcionar um ambiente sadio.
Na auséncia de um ambiente favoravel ao desenvolvimento do infante, toma-se
medidas a fim de protegé-lo, mas sempre visando o retorno ao seio familiar assim
que o ambiente estiver apto(CASTRO, 2016)

A classificagado da familia natural pode guiar a resolugdo de questdes relativas ao
convivio dos infantes (OLIVEIRA, 2020). Isso porque visando garantir o melhor
interesse das criangas e adolescentes, em casos de negligéncia familiar para com os
direitos e garantias dos mirins, o Estado deve intervir a fim de trabalhar para a
manutengdo da melhoria do grupo e visar sua reintegracédo (SUMMERS, 2013).
Neste interim, conclui-se que a familia natural n&o se restringe a um unico modelo
de familia e tdo pouco limita que essa seja formada apenas por cdnjuges de sexos
diferentes (ARAUJO, 2019).

Hoje ndo ha que se falar em poder patrio, em que o poder era concentrado nas
maos do homem que era considerado o chefe da familia, mas sim em poder familiar
observando que a lei atribui as responsabilidades de zelar pelos filhos e pela casa a

ambos os conjuges, independente do sexo (ARAUJO, 2019).

2.1 FAMILIA EXTENSA

O conceito de familia extensa, disposto no paragrafo unico do art. 25 do Estatuto da
Crianca do Adolescente, alcanca os parentes paternos ou maternos com vinculo de

afinidade e afeto com a crianca e/ou adolescente.
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Art. 25. Entende-se por familia natural a comunidade formada pelos pais ou
qualquer deles e seus descendentes.

Paragrafo Unico. Entende-se por familia extensa ou ampliada aquela que se
estende para além da unidade pais e filhos ou da unidade do casal, formada
por parentes proximos com os quais a criangca ou adolescente convive e
mantém vinculos de afinidade e afetividade. (BRASIL,1990).

Neste caso, o0 vinculo consanguineo nao € pre-requisito para considerar desta em
um ambiente familiar ligado, consequentemente, a sua reintegracdo a sociedade,
caso a familia natural falhe neste requisito (DE OLIVEIRA, 2020).

Segundo a definigdo, configura familia extensa ou ampliada os parentes paternos e
maternos que tenham vinculo de afetividade e proximidade com o menor. Inclui no
rol de familia extensa os tios, irmaos, avos e demais parentes que tém um vinculo de
parentesco (DE OLIVEIRA, 2020).

Esses membros familiares possuem preferéncia no caso de colocacdo da crianca
em familia substituta na hipétese de esgotamento de recursos de manutencédo do
infante na familia natural, por exemplo, a fim de garantir o seu desenvolvimento em
um lar saudavel (Idem, 2020).

Observando os varios tipos de modelos de familia é possivel perceber que elas
contam com a possibilidade de se reorganizar, desdobrando novos arranjos e ainda
assim preservando a convivéncia familiar e comunitaria (/bidem, 2020).

Verifica-se a importancia dessa espécie de familia observando precedentes do

Superior Tribunal de Justiga:

DIREITO CIVIL. CRIANCA E ADOLESCENTE. RECURSO ESPECIAL.
BUSCA E APREENSAO DE MENOR QUE SE ENCONTRA NA "POSSE DE
FATO" DE TERCEIROS.

MANUTENCAO DA CRIANCA NO SEIO DA FAMILIA AMPLIADA.

1. Acgdo cautelar de busca e apreensdo de menor, distribuida em
01/09/2010, da qual foi extraido o presente recurso especial, concluso ao
Gabinete em 10/10/2011.

2. Discute-se a busca e apreensdo do menor, determinada para que a
crianca permaneca sob os cuidados da tia materna, enquanto pendente
acao de guarda ajuizada por terceiros que detinham a sua "posse de fato".
3. Quando se discute a guarda de menor, n&o sdo os direitos dos pais ou de
terceiros, no sentido de terem para si a crianga, que devem ser observados;
€ a criangca, como sujeito - e ndo objeto - de direitos, que deve ter
assegurada a garantia de ser cuidada pelos pais ou, quando esses néao
oferecem condicbes para tanto, por parentes préximos, com os quais
conviva e mantenha vinculos de afinidade e afetividade.

4. Em regra, apenas na impossibilidade de manutengao da crianga no seio
de sua familia, natural ou ampliada, € que sera cogitada a colocagdo em
familia substituta, ou, em dultima analise, em programa de acolhimento
institucional.

5. Recurso especial conhecido e desprovido [...J(SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA, 2013).
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O conceito de familia e suas espécies detém uma elevada relevancia na busca pela
garantia dos direitos e da manutencao do melhor interesse do infante, que necessita
de um ambiente favoravel ao seu desenvolvimento (SANTOS; PEREIRA).

Cumpre ressaltar que existem outros modelos de familia e verifica-se a importancia
de problematizar em torno deste uma vez que figura uma rede de protegéo para as
criangas e adolescentes. Justifica-se ainda que a familia extensa e a multiplicidade
de relagdes que é possivel constituir nesse meio possui um vasto potencial para o
fomento de oportunidades de vinculos (SANTOS; PEREIRA).

Sao nesses vinculos que os individuos encontram o sentimento de inclusdo ao
nucleo familiar, favorecendo o reconhecimento social além de contribuir
positivamente nos processos de combate a apatia, desesperanca, fatalismo e
abandono (SANTOS; PEREIRA).

Cumpre demonstrar que as familias extensas atuam como pecga chave de protegao
aos infantes e permitem que politicas publicas sejam criadas a fim de fortalecer os
lagos (SANTOS; PEREIRA).

Deste modo, conclui-se que as analises sobre os arranjos de familia ndo podem se
limitar apenas ao vinculo consanguineo ou ainda a modelos que ja foram
considerados padrao pela sociedade. Isso aponta a necessidade de novos debates e
politicas publicas que fomentem todos os tipos de familia, suas potencialidades,
utiizando-se de seus valores, habitos, comportamentos e relagdes afetivas
(SANTOS; PEREIRA).

3. ALGUNS PRINCIPIOS NORTEADORES DO DIREITO DE FAMILIA

Os principios estao presentes em todos os ramos do direito e sao basilares nas
relagcbes tanto publicas quanto privadas visando a regulamentagcdo nivelada e
observando a realidade dos individuos sem discriminacéo ou distingao.

Como todo ramo da ciéncia juridica, também o Direito de Familia € amparado por
um conjunto principioldgico, principios que exercem papel orientador e fundamentam
normas juridicas (DA SILVA, 2017).

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 houve uma revolucdo no sistema
juridico brasileiro que tirou do foco do legislador apenas a organizagao do Estado,
para cuidar também da coletividade e das relagdes individuais, bem como repousar

seu campo de abrangéncia sobre os direitos difusos e coletivos (DE MELO, 2006).
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A Carta Magna reconhece em seu texto que somos um pais pobre e foca na
construcdo de uma sociedade livre, justa e soberana, além da garantia do
desenvolvimento nacional da erradicagao da pobreza (DE MELO, 2006).

Neste sentido, deu-se énfase aos direitos e garantias fundamentais, além de
reconhecer e proteger a familia como base da sociedade, por ser o local ou
instituicdo onde a pessoa se desenvolve e se forma (DE MELO, 2006). Salienta-se
qgue no direito de familia, busca-se harmonizar a igualdade plena entre os individuos
tanto na relagéo do casal, quanto entre os filhos (TARTUCE, 2007).

E importante destacar que o Direito de Familia ndo conta com rol taxativo de seus
principios norteadores, uma vez que existem aqueles que sdo entendidos de outros
principios gerais, tendo alguns maior relevancia como, por exemplo o principio da
dignidade da pessoa humana, o principio da afetividade, o principio da liberdade,
bem como outros abordados neste topico (DA SILVA, 2017).

Deste modo, vamos nos debrugcar nos proximos tépicos acerca dos principios
norteadores do direito de familia com énfase e aplicando a realidade de casais
homoafetivos que desejam implementar o direito a licenga-maternidade assim como

os demais pais.

3.1 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Diferente das Constituicdes anteriores, a de 1988 coloca 0 homem como o centro da
tutela estatal, valorizando o individuo e ndo apenas a instituigcao familiar.
Considerado um macro principio, o principio da dignidade da pessoa humana
assegura outros como liberdade, autonomia da vontade privada, cidadania,
igualdade (DA SILVA, 2017). Elevado a fundamento previsto no primeiro artigo da
Constituicdo Federal, no inciso Ill, formador de toda base do Estado Democratico de
Direito.

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[l - a dignidade da pessoa humana; (BRASIL,1988)

Sendo inerente a condigdo de pessoa, ndo comportando gradagdes, conferindo a

todos a igual dignidade.Assinala Alexandre de Moraes (2002, p.128):

A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminag¢do consciente e responsavel da
propria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das
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demais pessoas, constituindo-se em um minimo invulneravel que todo
estatuto juridico deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente,
possam ser feitas limitagbes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas
sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas as
pessoas enquanto seres humanos.

Observar a dignidade da pessoa humana é respeitar o direito do outro de se
autodeterminar, de gerir sua propria vida como melhor Ihe aprouver. Uma vez que a
vida do ser humano nao deve ser vista como meio para a protegao dos interesses de
outrem, mas sim como um fim em si mesmo (MATOS, 2015).

A dignidade pode ser sintetizada através da ideia Kantiana na conhecida frase:

No reino dos fins, tudo tem ou um pregco ou uma dignidade. Quando uma
coisa tem prego, pode ser substituida por algo equivalente; por outro lado, a
coisa que se acha acima de todo preco, e por isso ndo admite qualquer
equivaléncia, compreende uma dignidade (KANT, 2005, p. 77)

A garantia de sobrevivéncia fisica nao é suficiente para o ser humano. O principio da
dignidade da pessoa humana abarca os mais diversos aspectos da vida e impde, de
um lado, o dever de abstengao de condutas que possam viola-la e, de outro, o dever
de agir com o objetivo de alcancar sua efetividade e protecdo (MATTOS,
2015).Acerca do principio aplicado ao direito de familia Carlos Roberto Gongalves,

citando Gustavo Tepedino destaca que:

“A milenar protegcdo da familia como instituicdo, unidade de produgado e
reprodugao dos valores culturais, éticos, religiosos e econémicos, da lugar a
tutela essencialmente funcionalizada a dignidade de seus membros, em
particular no que concerne ao desenvolvimento da personalidade dos
filhos”. (GONCALVES, 2005)

E complementa:

“O Direito de Familia € o mais humano de todos os ramos do Direito. Em
razdo disso, e pelo sentido ideoldgico e histérico de exclusbes, como
preleciona Rodrigo da Cunha, ‘é que se torna imperativo pensar o Direito de
Familia na contemporaneidade com a ajuda e pelo angulo dos Direitos
Humanos, cuja base e ingredientes estdo, também, diretamente
relacionados a nogdo de cidadania’. A evolugdo do conhecimento cientifico,
os movimentos politicos e sociais do século XX e o fendbmeno da
globalizagédo provocaram mudancas profundas na estrutura da familia e nos
ordenamentos juridicos de todo o mundo, acrescenta 0 mencionado autor,
que ainda enfatiza: ‘Todas essas mudangas trouxeram novos ideais,
provocaram um declinio do patriarcalismo e langaram as bases de
sustentacdo e compreensdo dos Direitos Humanos, a partir da nogdo da
dignidade da pessoa humana, hoje insculpida em quase todas as
instituicbes democraticas”(GONCALVES, 2005).

De forma geral, podemos considerar que o ordenamento reconhece aos seres
humanos um status diferente aos demais seres da natureza e bens materiais,
independente da atribuicdo por qualquer ordem.

Neste principio a pessoa humana esta em voga com sua personalizagao, havendo a

supervalorizagao estando acima do patriménio (TARTUCE, 2007).
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Vejamos o artigo 5° da Constituicdo Federal:

Artigo 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes:

| - Homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos
desta Constituicao; (BRASIL, 1988)

Nao se trata de uma tarefa facil conceituar a dignidade da pessoa humana, pois de
um lado ha a garantia do pleno desenvolvimento da personalidade da pessoa, bem
como a sua protecao frente a ofensas e humilhagdes. E certo que este mandamento
busca a promog&o dos direitos humanos e da justiga social, sendo o respeito a este
principio base da sociedade (DANTAS, 2017).

De acordo com a doutrinadora Carmem Lucia Antunes Rocha, a partir deste

fundamento criou-se uma forma de pensar no sistema juridico.

Dignidade e o pressuposto da ideia de justica humana, porque ela e que dita
a condigdo superior do homem como ser de razdo e sentimento. Por isso e
que a dignidade humana independe de merecimento pessoal ou social. Ndo
se ha de ser mister ter de fazer por merece-Ia, pois ela e inerente a vida e,
nessa contingéncia, € um direito pré-estatal. (ROCHA, 2001)

No direito de familia aplica-se este principio e apresenta-se como mecanismo de
manutencdo e protecdo a familia, bem como a integridade dos membros desse
grupo a partir do respeito mutuo e do direito de personalidade (TARTUCE, 2007).

E importante ressaltar que o Direito de Familia é voltado para a realizagdo pessoal,
tendo como base o presente principio. Com isso, conclui-se que o nao atendimento
a este principio com uma interpretagao formalista e restritiva do texto constitucional
impede a possibilidade de se abrir para transformagdes e praticas sociais (NUNES,
2014).

Pela andlise constitucional ndo ha fundamento légico racional que justifique a
discriminagao de diversidade sexual. Isto posto, incluem-se no direito das familias
aquelas homoafetivas, ja que o afeto nao é caracteristica de determinado modelo de
familia, podendo ser reconhecida ao fim devido a pluralidade familiar com direito a
protecdo do Estado, sob pena de violar os mais diversos principios constitucionais
(VECCHIATTI, 2008).

Portanto, quando prevista a dignidade da pessoa humana, ndo ha espaco para
distingcdes de qualquer natureza, por isso, a distingao do tratamento em relagao a
licenga-maternidade para casais homoafetivos, tema central deste trabalho, afronta a
dignidade humana da comunidade LGBTQIA+ na medida em que isso implica uma

desvalorizagdo deste modelo de familia, implicando uma institucionalizagédo da
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afetividade apenas em relagbes hétero em nossa sociedade, como sendo a unica
relacédo digna de protegao do Estado (VECCHIATTI, 2008).

3.2PRINCIPIO DA IGUALDADE

A igualdade no Direito de Familia visa harmonizar a igualdade plena de vida entre
aqueles que compdéem o arranjo, tanto no intuito de igualar homens e mulheres,
quanto no tratamento entre os filhos (DA SILVA, 2017). Previsto no artigo 5° da
Constituicdo Federal, este principio defende que todos tenham igualdade de
possibilidades e aptiddes de gozarem de tratamento isonémico. Por ele busca-se a
vedacgéo de diferenciagdes arbitrarias exemplificadas no inciso | do mesmo artigo,

bem como limitar a atuac&o do legislador (LIMA, 2015).

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

| - Homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos
desta Constituicao; (BRASIL, 1998)

A doutrinadora Maria Helena Diniz faz uma ressalta bem assertiva em relagao a

esse principio:
Com este principio da igualdade juridica dos cbnjuges e companheiros,
desaparece o poder marital, e a autocracia do chefe de familia é substituida
por um sistema em que as decisdes devem ser tomadas de comum acordo
entre conviventes ou entre marido e mulher, pois os tempos atuais
requerem que marido e mulher tenham os mesmos direitos e deveres
referentes a sociedade conjugal, o patriarcalismo n&o mais se coaduna com
a época atual, nem atende aos anseios do povo brasileiro; por isso,
juridicamente, o poder de familia é substituido pela autoridade conjunta e
indivisiva, ndo mais se justificando a submissado legal da mulher. Ha uma
equivaléncia de papéis, de modo que a responsabilidade pela familia passa
a ser dividida igualmente entre o casal (DINIZ, 2008, p.19).

Além da igualdade entre os cOnjuges, o principio trata também sobre a isonomia
entre os filhos, pois prevé o artigo 227 § 6°, da Constituigdo Federal que "os filhos,
havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por adogao terdo os mesmos direitos e
qualificagbes, proibidas quaisquer designagdes discriminatérias relativas a filiagao”
(BRASIL, 1988).

3.3PRINCIPIO DA LIBERDADE
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Disposto no inciso Il do artigo 5° da Constituicdo Federal, o principio da liberdade
defende que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senéo
em virtude da lei” (DE JESUS, 2018).

A liberdade é a faculdade de fazer ou deixar de fazer uma coisa por vontade propria
sem se submeter a imposi¢des alheias, observando as garantias de um minimo
reconhecimento das diferengcas materiais e o tratamento social ou econémico do
lado mais fraco (NASCENTE, 1988).

Com os avangos e complexidade das relagdes se torna possivel repensar o direito
enquanto meio legitimador da vontade soberana do povo, ultrapassando os
interesses do homem-social, alcancando o homem-humano, revestido por sua
prépria humanidade com sua sensibilidade (FERNANDES, PELLENZ, BASTIANI,
2017).

Neste sentido, perece a ideia material de liberdade como apenas o direito de ir e vir,
abarcando os demais desdobramentos sociais, havendo a maximizagdo do seu
contetido, visando o acesso, direito de participacéo e de expressdo(TORRES, 2013).
No direito de familia este principio ganha destaque ao proibir a interferéncia de
qualquer pessoa ou do Estado na constituigao familiar, o livre planejamento familiar,
a forma do regime de bens, a forma como administrar o patriménio da familia e o
pleno exercicio do poder familiar (DA SILVA, 2017).

Maria Berenice Dias explicita a liberdade inerente a pessoa humana para escolher a

forma de vida que |Ihe proporciona mais felicidade da seguinte maneira:

Todos dispdem da liberdade de escolha, desimportando o sexo da pessoa
eleita, se igual ou diferente do seu. Se um individuo nada sofre ao se
vincular a uma pessoa do sexo oposto, mas € alvo do repudio social por
dirigir seu desejo a alguém do mesmo sexo, esta sendo discriminado em
fungdo de sua orientacdo sexual. A proibicdo dos casamentos interraciais,
por exemplo, que vigorou em muitos paises, € um belo exemplo de afronta
ao principio da liberdade. Ou seja, os negros ndo eram proibidos de se
casar. S6 ndo podiam casar com alguém de cor distinta. A mesma légica se
aplica aoshomossexuais. Podem casar, desde que nao seja com pessoa do
mesmo sexo. Deste modo, como nao desejam contrair matriménio com uma
pessoa do sexo distinto, ndo lhes é assegurado o direito de constituir familia
(DIAS, 2009, p. 105-106).

Este principio constitucional esta presente no Coédigo Civil ao proibir a interferéncia
de qualquer pessoa ou por forca do Estado na constituicdo familiar, o livre
planejamento familiar, a forma de regime de bens, a forma de administrar o

patrimdnio da familia e o pleno exercicio do poder familiar (DA SILVA, 2017).

19



Essa liberdade, prevista no artigo 5°, inciso Il da Constituicdo Federal, esta na forma
do poder de decidir acerca da constituicdo, manutencao e até extingdo da entidade
familiar, sem esquecer da liberdade dentro da familia (DA SILVA, 2017).Ainda,
assevera Lobo:

O principio da liberdade diz respeito ndo apenas a criagdo, manutengéo ou
extingdo dos arranjos familiares, mas a sua permanente constituicdo e
reinvencdo. Tendo a familia se desligado de suas fungdes tradicionais, néo
faz sentido que ao Estado interesse regular deveres que restringem
profundamente a liberdade, a intimidade e a vida privada das pessoas,
quando ndo repercutem no interesse geral (2011, p.70).

Assim, com o advento das mudangas nas relagdes, essa entidade desligou-se da
funcao tradicional. Deste modo, ndo faz sentido o interesse do Estado em regular
deveres que restringem a liberdade, a intimidade e a vida privada das pessoas,
quando nao repercutem no interesse geral (DA SILVA, 2017).

Destaca-se ainda a liberdade na educacgao dos filhos, devendo a intervencéao estatal
existir apenas em casos especificos que nao atendem o melhor interesse do infante
(DA SILVA, 2017).

Ainda que o ordenamento imponha alguns limites a determinadas praticas, nele nao
ha qualquer previsdo acerca da livre expressao da sexualidade humana. O cidadao
€ livre para escolher como quer se vestir, com quem deseja se relacionar
afetivamente ou sexualmente. Livre para viver como preferir, sem afetar
negativamente a vida do préximo (RIOS, 2006), e esta liberdade nao pode, social ou

juridicamente, cercear direitos, como é o caso do objeto de estudo deste trabalho.

3.4PRINCIPIO DO PLANEJAMENTO FAMILIAR

O Principio do Livre Planejamento Familiar encontra respaldo legal no artigo 226,

§7° da Constituicao Federal, que assim estabelece:

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicdes oficiais ou privadas (BRASIL,1998).
Nao obstante, podemos citar ainda, a previsdo em lei ordinaria, que regulamenta o
direito estabelecido na Constituigdo Federal, a saber, o artigo 1.565, § 2° do Cddigo
Civil, que nos traz o seguinte:

§ 2° O planejamento familiar é de livre decisdo do casal, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e financeiros para o exercicio desse
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direito, vedado qualquer tipo de coercédo por parte de instituicbes privadas

ou publicas (BRASIL, 1998).
E cedico que o conceito de familia passou por marcos histéricos nos quais houve
mudangas até o alcance do reconhecimento e garantia de entidades familiares
como a uniao estavel e a comunidade formada por qualquer um dos pais e seus
descendentes. Neste contexto, durante esses marcos histéricos foi atribuida ao
Estado a obrigagcédo de propiciar recursos educacionais e financeiros, bem como a
obrigacao de protecao a familia e ao igualitario desenvolvimento social € humano
dos cidadaos (GOZZI, 2019), porém, cabe as familias a geréncias da sua prole.
A Lei n°® 9.263/96, em seu art. 2° positiva o seguinte: Para fins desta Lei, entende-se
planejamento familiar como o conjunto de agbes de regulagdo da fecundidade que
garanta direitos iguais de constituicao, limitagdo ou aumento da prole pela mulher,
pelo homem ou pelo casal (BRASIL, 1996).
Portanto, o planejamento familiar trata desde a construcdo do discernimento do
individuo acerca da quantidade de filhos que deseja ter, levando em consideragao
suas possibilidades econémicas, financeiras e sociais ao pleno exercicio do direito
ao livre planejamento, que se da da concepgédo do nascituro, quando a gestante
realiza acompanhamento médico adequado, além do acompanhamento regular da
crianga com acesso a atendimento pediatrico, educacdo de qualidade, moradia e
dentre outros direitos previstos na Lei 8.069/90, que trata do Estatuto da Criancga e
do Adolescente, a quantos filhos terdo (GOZZI, 2019).

O professor Arnaldo Rizzardo, sobre o planejamento familiar nos traz o seguinte:

Desde que nao afetados principios de direito ou o ordenamento legal, a
familia reconhece-se a autonomia ou liberdade na sua organizagdo e
op¢des de modo de vida, de trabalho, de subsisténcia, de formagao moral,
de credor religioso, de educacao dos filhos, de escolha de domicilio, de
decisdes quanto a conduta e costumes internos. Nao se tolera a ingeréncia
de estranhos — quer de pessoas privadas ou do Estado -, para decidir ou
impor no modo de vida, nas atividades, no tipo de trabalho e de cultura que
decidiu adotar a familia. Repugna admitir interferéncias externas nas
posturas, nos habitos, no trabalho, no modo de ser ou de se portar, desde
que nao atingidos interesses e direitos de terceiros”. (...) Dentro do ambito
da autonomia, inclui-se o planejamento familiar, pelo qual aos pais compete
decidir quanto a prole, nao havendo limitagdo a natalidade, embora a falta
de condigbes materiais e mesmo pessoal dos pais. Eis a regra instituida no
§2° do art. 1565: "O planejamento familiar é de livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e financeiros para o
exercicio desse direito, vedado qualquer tipo de coergcdo por parte de
instituicdes privadas ou publicas (RIZZARDO, 2006, p.15 e 16).

Neste contexto, podemos relacionar o principio do livre planejamento familiar com o

da solidariedade social e familiar (QUARANTA, 2010) com base no artigo 3°, inciso |
21



da Constituigdo Federal, que diz: Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil: construir uma sociedade livre, justa e solidaria (BRASIL, 1998).
Podemos, ainda, citar o controle de natalidade como um dos meios de
procedimentos passiveis de serem adotados e postos em pratica pelo Estado o
acesso ao livre planejamento familiar, com a promogao da preveng¢ao da gravidez
indesejada, distribuicdo e incentivo do uso de preservativos sem distingado de sexo,
distribuicdo gratuita de anticoncepcionais e acesso a técnicas de contraceptivas
definitiva pelo Sistema Unico de Saude (GOZZI, 2019).

E importante ressaltar que também se encaixa como forma de planejamento familiar
aquelas que contam com a reproducdo assistida, que podem ocorrer por
inseminagao artificial ou fertilizagdo in vitro. Ambas disponiveis apenas a uma
pequena parcela da populagao tendo em vista o valor do investimento (idem, 2019).

O livre planejamento familiar, assim como os demais principios, ndo pode ser
limitado ou restringido, conferindo-lhe eficacia reforcada em sua aplicabilidade, visto
que se cuida ndo s6 de um direito do povo, mas também de uma obrigacédo do
Estado, desde que nao ultrapasse os seus limites (QUARANTA, 2010). O que,
novamente, diz respeito ao nosso tema, tendo em conta que toda e qualquer tipo de

constituicao familiar, portanto, tem respaldo principiolégico para planejar sua prole.
3.5PRINCIiPIO DA COMUNHAO PLENA DE VIDA

Com conteudo subjetivo, o principio da comunh&o plena de vida é tangente ao
principio da dignidade da pessoa humana e o principio da autonomia privada, que
reconhecem o direito personalissimo que cada pessoa tem de fazer suas proprias
escolhas acerca das suas relagdes (SILVA, 2012).

Prevé o artigo 1.513 do Coddigo Civil: “E defeso a qualquer pessoa, de direito
publico ou privado, interferir na comunhdo de vida instituida pela familia” (BRASIL,
Cddigo Civil, 2002). Ja o artigo 1.511 do mesmo cddigo nos diz o seguinte: "o
casamento estabelece comunhao plena de vida, com base na igualdade de direitos
e deveres dos cOnjuges” (BRASIL, Cédigo Civil, 2002).

Observando os dois dispositivos nota-se uma certa confusdao do legislador e
indaga- se, entdo, qual fator estabelece a comunhao plena de vida (ALVES, 2014).
Entendendo que comunhdo plena de vida significa compartilhar, para além da

norma, a familia nos seus atributos determinantes,composta por pessoas
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comprometidas entre si, comungando interesses comuns, como uma unidade
valorativa conceitual, como uma estrutura basilar e dignificante de cada um dos
integrantes do nucleo familiar, independentemente da formatagcédo da familia(idem,
2014).

3.6 PRINCIPIO DO PLURALISMO DAS ENTIDADES FAMILIARES

Dentre os ramos do Direito, o Direito de Familia € o que mais se aproxima da
realidade das pessoas e para acompanhar essa realidade mutacbes foram
inerentes a fim de se adequar. A exemplo, o modelo de familia aceito em outras
épocas deixou de ser regra ha algum tempo, tornando o afeto meio de formagao
para o surgimento das familias construidas de forma horizontal (SANTOS, ROCHA,
SANTANA, 2017).

Durante muitos anos apenas o casamento formal era reconhecido como concepgao
de entidade familiar, a do modelo patriarcal (idem, 2017). Quebrando-se este
paradigma com o principio do pluralismo das entidades familiares & basilar para as
mudangas acerca da formagéo das familias, permitindo que seja formada tanto pelo
casamento, quanto pela unido estavel ou demais entidades respeitadas pelo Direito
de Familia (SANTOS, ROCHA, SANTANA, 2017).

E evidente que com essas mudangas o casamento de um homem com uma mulher
deixou de ser regra, tornando possivel a convivéncia com familias recompostas de
forma homoafetiva, formada por pessoas do mesmo sexo que possuam uma
relacédo estavel, e seus descendentes; ou monoparentais, formada somente por um
ente, como por exemplo as familias que sdo constituidas de forma que so exista
um dos pais, seja ele a mée ou pai; paralelas, advindas de relacionamentos
simultdneos, como, por exemplo, o concubinato, onde se admite a familia advinda
do casamento ou unido estavel e paralelamente a essa, a familia formada por
concubinato; pluralizando o conceito de familia (DIAS, 2005).

Maria Berenice Dias na renomada obra, desde 2005 afirma em seu Manual de

Direito das Familias, dizendo:

A afetividade é o principio que fundamenta o direito de familia na
estabilidade das relagcdes socioafetivas e na comunhdo de vida, com
primazia em face de consideragbes de carater patrimonial ou bioldgico.
[...] O afeto ndo é somente um lago que envolve os integrantes de uma
familia. Mesmo que a palavra afeto ndo esteja ligada no texto
constitucional, a constituicdo enlagou o afeto no &mbito de sua protegéo.
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Assim, o préprio conceito de familia deixou de se dar pelo matriménio, nota-se que o
direito se distanciou da religido, dando espago a ética que se subsidia como
parametro fundamental para o adequado convivio social (idem, 2005).

O Cddigo Civil ndo cita a palavra afeto em nenhum momento, porém o indica quando
fala da guarda, da crianga e do adolescente, em favor de terceira pessoa. Vejamos o
Cddigo Civil, art. 1.584, §5°:

Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser:

§ 5° Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do
pai ou da mae, deferira a guarda a pessoa que revele compatibilidade com
a natureza da medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco
e as relagdes de afinidade e afetividade. (Brasil, 2002).

Ja em termos de julgados, colaciona-se o julgamento do REsp 1.183.378/RS, no
Superior Tribunal de Justiga, que fala:

Inaugura-se com a Constituicdo Federal de 1988 uma nova fase do direito
de familia e, consequentemente, do casamento, baseada na adogao de um
explicito poliformismo familiar em que arranjos multifacetados sao
igualmente aptos a constituir esse nucleo doméstico chamado "familia",
recebendo todos eles a "especial protecdo do Estado". Assim, é bem de ver
que, em 1988, ndo houve uma recepgao constitucional do conceito histérico
de casamento, sempre considerado como via Unica para a constituicido de
familia e, por vezes, um ambiente de subversdo dos ora consagrados
principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana. Agora, a
concepgao constitucional do casamento - diferentemente do que ocorria
com os diplomas superados - deve ser necessariamente plural, porque
plurais também sdo as familias e, ademais, ndo é ele, o casamento, o
destinatario final da protecdo do Estado, mas apenas o intermediario de um
propésito maior, que € a protegdo da pessoa humana em sua inalienavel
dignidade. (STJ, 2009, on-line)
Cumpre mencionar que a Constituicao Federal ainda é omissa em relagdo ao

pluralismo familiar, mesmo defendendo como aspecto fundamental para a formagéao
da familia, € possivel encontrar no ordenamento controvérsias entre o afeto e a lei,
gue nao raro se mostra omissa em muitas ocasiodes.

Explica Maria Berenice Dias:

(...) Nao pode arvorar-se de qualidades magicas, como se tivesse o
condédo de fazer desaparecer fatos que existem. E chegada a hora de pér
um fim a essa verdadeira alquimia e enlacar as relagdes afetivas — todas
elas, tenham a conformacgao que tiverem — no conceito deentidade familiar.
A Justica precisa perder o habito de fingir que nao vé situagbes que estao
diante de seus olhos. A enorme dificuldade de visualizar relagdes afetivas
decorre de puro preconceito. Ainda que tenha havido uma sensivel
mudanga na concepgdo da familia, ndo basta a insergdo do afeto como
elemento constitutivo dos vinculos familiares. Além do afeto, é impositivo
invocar também a ética, que merece ser prestigiada como elemento
estruturante da familia. Ao confrontar-se com situagdes em que o afeto é o
traco diferenciador das relagbes interpessoais, ndo € possivel premiar
comportamentos que afrontam o dever de lealdade. A omissdo em extrair
consequéncias juridicas por determinada situacdo ndo corresponder ao
vigente modelo de moralidade ndo pode chancelar enriquecimento
injustificado (DIAS, 2005, p. 03).

Deste modo, podemos observar que por mais que a sociedade reconheca as
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mudancas nas estruturas familiares dando importancia ao afeto, os pontos
controversos no ordenamento ndo deixam este fato esclarecido, alguns principios
ainda carecem de maior efetividade, outros direitos quanto as familias e sua
diversidade, ainda, teimam em também nao serem implementados. Assim veremos

conforme desenvolvimento abaixo.

3.7PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA

Cuidar das criangas e adolescentes € uma obrigacao tanto da familia quanto do
Estado, trata-se de um dever social (FLORENZANO, 2021). Ainda, segundo
Gongalves (2011), o presente principio ndo possui previsdo expressa nha
Constituicdo Federal ou no Estatuto da Crianca e do Adolescente. “Os
especialistas do tema lecionam que este principio decorre de uma interpretacao
hermenéutica, esta implicito e inserido nos direitos fundamentais previstos pela
Constituicdo no que se refere as criangas e adolescentes” (FLORENZANO, 2021).

O Cadigo Civil reconhece tal principio quanto trata a respeito da guarda do infante
em seus artigos 1583 e 1584, bem como € possivel encontrar previsdo também no

caput do artigo 227 da Constituicdo Federal que aduz o seguinte:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentagdo, a educagéo, ao lazer, a profissionalizagdo, 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,
exploragéo, violéncia, crueldade e opressao (Brasil,1988).

Reforga ainda o Estatuto da Crianga e do Adolescente tal prote¢cdo, no que tange

aos direitos que devem ser assegurados aos infantes, nos seus artigos 3° e 4°:

A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protegéo integral de que trata
esta Lei, assegurando- sé-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento
fisico, mental, moral, espiritual e social, em condicbes de liberdade e de
dignidade.

Paragrafo unico. Os direitos enunciados nesta Lei aplicam-se a todas as
criangas e adolescentes, sem discriminacdo de nascimento, situacao
familiar, idade, sexo, raga, etnia ou cor, religido ou crenga, deficiéncia,
condigdo pessoal de desenvolvimento e aprendizagem, condigéo
econdmica, ambiente social, regido e local de moradia ou outra condigéo
que diferencie as pessoas, as familias ou a comunidade em que vivem.” “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 alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao
lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e a convivéncia familiar e comunitaria(BRASIL, 1990).
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Os guardides tém a obrigacdo de protegao, vigilancia, cuidado e dever de propiciar
meios para a formagao dos menores durante seu desenvolvimento de forma integral,
isto é, deve abranger todos os aspectos da vida da crianga e/ou adolescente como:
saude, educacéo, lazer, desporto, cuidados especiais, dentre tantos outros (VALE,

2020). Acerca de tal principio declara Heloisa Helena:

“‘Nessa linha, passa a crianga a ter direito a vida, a um nome, a
nacionalidade, a preservar sua identidade, a liberdade de expressao e
opinido, devendo ser ouvida em todo processo judicial que lhe diga
respeito, a liberdade de pensamento, de consciéncia, de crenga, de
associagao, enfim, tem reconhecidos a dignidade inerente e os direitos
iguais e inalienaveis de todos os membros da familia humana. Observe-se
que a educacdo nao € mais um "direito dos pais", como referido na
Constituicdo de Weimar, mas uma "responsabilidade primordial" dos pais
(1989)

Destarte, Farias e Rosenvald (2014) em harmonia com a prote¢gao da pessoa como
ser humano e a solidariedade social, afirmam em seu trabalho que a familia deixou
de ser subordinada aos efeitos econémicos e passou a ser uma realizagdo humana,
de perfeicdo existencial, ndo importando qual seja sua origem, podendo ser
constituida por diferentes formas, baseada no amor e na decéncia, inserindo a
adogao em um novo seio familiar (BRITO; VILACA, 2020).

O artigo 5° do Estatuto da Crianga e do Adolescente consagra o Principio da

Igualdade, estabelecendo que: “Nenhuma crianga ou adolescente sera objeto de

qualquer forma de negligéncia, discriminagcdo, exploragao, violéncia, crueldade e

opressao, punido na forma da lei qualquer atentado, por agédo ou omissao, aos seus

direitos fundamentais” (BRASIL, 1990).

A aplicagao deste principio se faz fundamental para a constru¢ao de relacionamento

familiar, em que os lagos devem estar em primeiro lugar. O principio do melhor
interesse da crianga deve ser prioritario ao seu desejo do convivio familiar, uma vez
que este esta a luz do principio constitucional da dignidade da pessoa humana, da

liberdade e autonomia (BRITO; VILACA, 2020).

4. ANALISE DA LICENGA-MATERNIDADE

No Brasil, a licengca-maternidade passou a existir com a Consolidacido das Leis
Trabalhistas (CLT), em 1943. Naquela época as mulheres tinham o direito de se
afastar do trabalho de quatro a oito semanas apés o parto, incluindo em caso de

aborto n&o criminoso, recebendo seu salario integralmente custeado pelo

26



empregador (ANSILIERO, 2007).

Em razdo dessa obrigacdo imposta ao empregador muitas mulheres tiveram
dificuldades de conseguir emprego devido as altissimas restricoes. A Previdéncia
Social nao tinha qualquer 6nus financeiro nesses casos até a edi¢cao da Lei n° 6.136,
de 7 de novembro de 1974, que incluiu entre as prestagdes da Previdéncia o salario-
maternidade, resultado da mobilizagdo dos movimentos sindicais para garantir o
emprego das mulheres (idem, 2007).

Antes de se chegar a tais direitos, é cedigo que com muita luta os afazeres
domeésticos e a reproducéo estdo deixando de ser papel exclusivo da mulher. Desde
o século XV ja havia denuncias a respeito das condi¢des de opressao impostas pelos
homens (ALMEIDA, 2016).

“Em tempos antigos, a mulher era escravizada pelo marido, permanecendo
na mais perfeita ignoréncia. Era considerada como um ser marginalizado,
a quem se devia deixar no desconhecimento e na serviddo. Reclusas a
uma vida doméstica, vivia com a unica finalidade de procriar e cuidar dos
filhos, contribuindo nos afazeres domésticos, muitas vezes além das suas
forgas. Era considerada como um campo fértil destinado a receber a
semente masculina e fazé-la frutificar. Aos homens devia total obediéncia
e respeito nas formas primitivas da sociedade conjugal, até as mais
abrandadas formas de contrato matrimonial, onde prevaleciam os
interesses materiais da unido em detrimento de possiveis aspiragdes
pessoais.” (BOSSA,1998. p. 1.)

O movimento feminista, que na época denominavam as primeiras integrantes de
sufragistas, iniciou -se com a Revolugao Francesa em 1789, trazendo como principal
tema a cidadania e o direito ao voto. Naquela época, as leis formalizavam as
diferengas entre os sexos masculino e feminino (ALMEIDA, 2016).

No periodo da Revolugdo Industrial iniciada na Inglaterra, houve o surgimento das
maquinas e a entrada em massa das mulheres no mercado de trabalho. Todos os
trabalhadores nao vislumbravam qualquer direito e se sujeitam a jornadas exaustivas
de trabalho de até 18 horas. As empresas buscavam sempre mao de obra barata
para ter mais lucro e para isso passaram a recrutar até mesmo criancas de classes
menos favorecidas (ALMEIDA, 2016).

Diante deste cenario comegaram a surgir os movimentos sindicais que organizavam
greves reivindicando melhores condi¢gdes e salario, mas foi no Século XIX que
comegaram a surgir as primeiras normas de protegdo, como a proibigdo do trabalho
subterraneo, limitagcdo da jornada de trabalho para 12 horas, além de vedar o
trabalho noturno na faixa dos dezoito aos trinta e cinco anos, trabalhos insalubres e

perigosos (idem, 2016).
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Ja com relagcdo a mulheres, em 28 de novembro de 1909, os franceses criaram a
primeira norma que regulamentava a protecdo as mulheres gravidas, prevendo o
repouso remunerado. A nova norma estava diretamente ligada ao papel reprodutivo,
pois amparava as mulheres em idade fértil a fim de ndo as tornar inférteis devido as
condigbes insalubres do trabalho, visando a protegdo da gestante somente em
momento posterior (ibidem, 2016).

No Brasil, analisando a evolucéao legislativa sobre os direitos das mulheres, podemos
organizar de forma cronolégica a partir da Constituicdo de 1934, que trouxe
significativos direitos a mulher tanto em seu periodo gestacional quando equiparagao
dos direitos (ALMEIDA, 2016).

A Constituicdo de 1937 manteve o direito e acrescentou o direito ao voto, além de
preocupar-se em assegurar assisténcia médica e seu salario. Ja a Constituicao de
1967 trouxe apenas a reduc¢ao do prazo a aposentadoria, de 35 para 30 anos, sem
alterar os direitos conquistados anteriormente, como a proibicdo de diferenca de
salarios e outras discriminagdes em razao de sexo e entre outros. Por sua vez, em
1969 a Emenda Constitucional |, em seu artigo 165 da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil manteve o0s incisos abaixo sobre a protegdo da
mulher(ALMEIDA, 2016):

Art. 165. A Constituicdo assegura aos trabalhadores os seguintes direitos,
além de outros que, nos termos da lei, visem a melhoria de sua condigao
social:

lll - proibicdo de diferenca de salarios e de critérios de admissdes por
motivo de sexo, cor e estado civil;

X - Proibigdo de trabalho, em industrias insalubres, a mulheres e
menores de dezoito anos, de trabalho noturno a menores de dezoito anos
e de qualquer trabalho a menores de doze anos;

XI - Descanso remunerado da gestante, antes e depois do parto, sem
prejuizo do emprego e do salario;

XVI - Previdéncia social nos casos de doenga, velhice, invalidez e morte,
seguro-desemprego, seguro contra acidentes do trabalho e protecdo da
maternidade, mediante contribuigdo da Unido, do empregador e do
empregado. (BRASIL, 1969)

Tendo como grande marco as proibicdes de trabalho em ambiente insalubre, as
mulheres menores de 18 anos, descanso remunerado as gestantes sem prejuizo do
emprego e do salario. Por fim, a Constituicdo de 1988 trouxe algumas alteragcdes aos
dispositivos anteriores, como a permissao do trabalho da mulher em industrias
insalubres, além de incorporar em seu artigo 5, inciso |: “Homens e mulheres sao
iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicdo”, e no artigo 226,

Paragrafo 5°: “Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
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pelo homem e pela mulher” (BRASIL, 1988).

Além disso, a CF de 1988, passou a trazer direitos a mulher relativos a saude,
previdéncia e assisténcia social, bem como direitos e deveres a sociedade conjugal
a fim de criar mecanismos para coibir a violéncia familiar (ALMEIDA, 2016).

Cumpre citar ainda que neste texto constitucional, surgiram direitos das
trabalhadoras domésticas, como: salario-minimo, proibicado da redugao do salario,
13° salario, folga semanal, férias anuais remuneradas, licenga a gestante de 120
dias, licenca paternidade, aposentadoria, integragao a previdéncia social (ALMEIDA,
2016).

A licenga gestante, prevista no artigo 72 inciso XVIlI da Carta Magna, assegura as

mulheres o direito ao recebimento do salario-maternidade com duracéo de 120 dias:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigao social:

XVIl - Gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um terco a
mais do que o salario normal; (BRASIL, 1988).

Temos ainda o art. 391-A da CLT, acrescentado pela Consolidagdo das Leis
Trabalhistas (CLT), nos traz:

Art. 391-A. A confirmacgdo do estado de gravidez advindo no curso do
contrato de trabalho, ainda que durante o prazo do aviso prévio trabalhado
ou indenizado, garante a empregada gestante a estabilidade proviséria
prevista na alinea b do inciso Il do art. 10 do Ato das Disposigcoes
Constitucionais Transitérias.

Também a jurisprudéncia é peremptéria nesse mesmo sentido:

“RECURSO ORDINARIO. ESTABILIDADE PROVISORIA GESTANTE.
CONHECIMENTO DO ESTADO GRAVIDICO PELO EMPREGADOR.
CONTRATO DE TRABALHO TEMPORARIO. O direito & estabilidade da
empregada gestante independe da prova de que o empregador tinha
ciéncia de seu estado gravidico. Tal entendimento funda-se na dificuldade
de que a empregada teria em demonstrar que comunicou o fato ao
empregador, bem como pelo direito que lhe é assegurado depender
exclusivamente do simples fato de estar gravida, sem vinculagdo a
qualquer outra exigéncia. Os efeitos da norma constitucional ndo podem
ser frustrados a partir de interpretacdo restritiva a que se confirma no
disposto no artigo 10, inciso Il, alinea b do ADCT. Nesse sentido, a
Sumula 244 do TST, sendo irrelevante o regime juridico ou a espécie de
contrato de trabalho, haja vista que a tutela final € do nascituro.”

(TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO, 2017)

‘“AGRAVO DE INSTRUMENTO - RECURSO DE REVISTA -
DESPROVIMENTO - PRELIMINAR DE NULIDADE DO ACORDAO POR
NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL. ESTABILIDADE
PROVISORIA - GESTANTE - DESNECESSIDADE DE CONHECIMENTO
DA GESTACAO 1. O artigo 10, inciso I, alinea b, do ADCT assegura a
estabilidade proviséria a gestante, desde a confirmagéo da gravidez até 5
(cinco) meses apos o parto, sem exigir o preenchimento de outro requisito,
que nao a propria condicdo de gestante. 2. A expressao -confirmacgao da
gravidez-, nesse contexto, deve ser entendida ndo como confirmagao
médica, mas como a propria concepcao do nascituro. Agravo de
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Instrumento a que se nega provimento.” (TRIBUNAL REGIONAL DO
TRABALHO, 2008).

Para evitar discriminagdo no ingresso das mulheres ao mercado de trabalho, o
salario maternidade nao ficara sob responsabilidade do empregador, conforme

explana Sérgio Martins Pinto:

O Decreto n°® 51.627/62 promulgou a Convengdo n° 3 da OIT, de 1919,
que prevé o pagamento das prestacdes para manutengédo da empregada e
de seu filho, que serdo pagas pelo Estado ou por sistema de seguro. O
Brasil ratificou também a Convengao n° 103 da OIT, de 1952, promulgada
pelo Decreto n° 58.020, de 14/06/66, que reviu a Convencdo n° 3,
dispondo que “em caso algum o empregador devera ficar pessoalmente
responsavel pelo custo das prestagbes devidas a mulher que emprega”
(art. IV, 8). As prestagbes devidas a empregada gestante, tanto antes
como depois do parto, devem ficar a cargo de um sistema de seguro social
ou fundo publico, sendo que lei ndo pode impor esse 6nus ao empregador,
inclusive com o objetivo de evitar a discriminacao do trabalho da mulher.
(MARTINS, 2005, p. 596).

O afastamento faz jus ainda que a crianga nasga sem vida como ocorre em caso de
aborto nao criminoso, espontaneo ou provocado, evidenciado por atestados médicos
do SUS (GONGCALVES, 2017).

Art. 395 - Em caso de aborto n&o criminoso, comprovado por atestado
médico oficial, a mulher ter& um repouso remunerado de 2 (duas)
semanas, ficando-lhe assegurado o direito de retornar a fungdo que
ocupava antes de seu afastamento (BRASIL, 1943).

Desta forma, o periodo egresso das atividades laborais ndo é tido como falta ou
abandono, sendo esse contado como tempo de servico para todos os efeitos nos

termos do artigo 131, inciso |l da Consolidagéo das Leis Trabalhistas:

Art. 131 - Nao sera considerada falta ao servigo, para os efeitos do artigo
anterior, a auséncia do empregado:

Il - durante o licenciamento compulsério da empregada por motivo de
maternidade ou aborto, observados os requisitos para percepg¢ao do salario-
maternidade custeado pela Previdéncia Social. (BRASIL, 1943).

O beneficio estende-se a mé&e adotiva, passando a considerar como ponto
fundamental a tutela da familia, restando demonstrado que o legislador buscou, ao
longo do tempo, ampliar a extensao e abranger as demais realidades, preocupando-
se com sua protecdo (GONCALVES, 2017).

Verifica-se também que ao que concerne ao trabalho das mulheres o ordenamento
juridico passou por diversas mudangas que diferenciaram o tratamento para com
elas a fim de concretizar a maxima de que a isonomia consiste em um tratamento

igualitario desde que respeitadas as diferencas (idem, 2017).
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5. LICENCA-MATERNIDADE PARA CASAIS HOMOAFETIVOS

O principio da dignidade da pessoa humana foi instituido como fundamento do
Estado Brasileiro, pela Carta Magna de 1988, além de estabelecer que todos séo
iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza. Nao obstante, previu-se,
ainda, que um dos objetivos fundamentais da Republica é promover o bem-estar de
todos, sem preconceitos em razdo da cor, raga, género e origem, entre outros
(BRASIL, 1988).

Desta feita, entende-se que é plenamente possivel que um casal formado por duas
pessoas de mesmo sexo tenha o direito de ter filhos (GONCALVES, 2017).Ocorre
que, analisando o artigo 226 da Constituicdo Federal nota-se que os casais
homoafetivos ndo estdo incluidos no rol de entidades familiares. Deste modo, fica
clara a lacuna no ordenamento que deve ser suprida através de analogias com base
no principio da isonomia (ALMEIDA, 2016).

Em Curitiba foi concedida a uma servidora publica, mde nao gestante de uma
crianca fruto de unido homoafetiva, licenca parental de 20 dias apds o parto,
equivalente a licenga paternidade. A genitora, que teve seu pedido
administrativamente negado com a justificativa que nao foi ela quem gerou o bebé,
pleiteou judicialmente a concessao da licenga-maternidade, tendo o beneficio
concedido mais tarde pelo juizo da 6% Vara Federal de Curitiba (IBDFAM, 2021).

Em recurso, a Unido alegou que o beneficio se trata de um periodo de recuperagéo
das mudancas fisicas e psicolégicas enfrentadas pela gestante e, ainda, sugeriu a
possibilidade da concesséo de licenga paternidade de cinco dias com a prorrogacao
por mais quinze. A desembargadora federal da 32 Turma do Tribunal Regional
Federal da 42 Regiédo, relatora do caso deu provimento ao recurso baseando-se no
principio da isonomia, acreditando que deve ser concedida a licenga-maternidade
apenas a mae que deu a luz a crianga. Ocorre que, no entendimento da magistrada,
a autora da agao faz jus ao recebimento de licenga parental equivalente ao da

paternidade (IBDFAM, 2021):

ADMINISTRATIVO.  AGRAVO DE INSTRUMENTO. AUXILIO
MATERNIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA. OFENSA AO PRINCIPIO DA
IGUALDADE. PARCIALMENTE PROVIDO.

1. A licenga a gestante tem como objetivo possibilitar que a profissional
possa se recuperar do parto e também que realize os primeiros cuidados
junto ao seu filho, que Ihe possibilite vivenciar o periodo de amamentacao,
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o que reforca a tese de que o beneficio em tela deve ser concedido a
genitora parturiente. Nessa linha, com suporte legal no principio da
isonomia, deve ser concedida a licenga-maternidade de 120 dias,
prorrogaveis por mais 60 dias, apenas a mae que gestou a crianga.

2. Nada obstante, a parte agravada néo deve restar desamparada no seu
direito de acompanhar os primeiros dias de vida de seu filho. Nesta
perspectiva, como forma de possibilitar o contato e integracdo entre a mae
que nao gestou e o seu bebé, deve ser concedida licenga correspondente
a licenga-paternidade (licenga parental de curto prazo).

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, a
Egrégia 32 Turma do Tribunal Regional Federal da 42 Regiao decidiu, por
unanimidade, dar parcial provimento ao agravo de instrumento, para
reduzir a licenga concedida a parte autora VIVIANE GERTRUDE
FERREIRA para o periodo de 20 (vinte) dias, com ressalva do Des.
Federal ROGERIO FAVRETO, nos termos do relatério, votos e notas de
julgamento que ficam fazendo parte integrante do presente
julgado.(Tribunal Regional Federal da 42 Regiao, 2019).

O caso recebeu reconhecimento de repercussdo geral pelo Supremo Tribunal
Federal (Rover, 2019):

Emerge relevante questdo juridica que tangencia ndo sO6 a
possibilidade de extens&o da licenga-maternidade a mae nao gestante, em
unido homoafetiva, mas também os limites e parametros fixados para essa
extensdo. (Supremo Tribunal Federal, 2019).

Frente as mudancgas do cenario dos arranjos familiares, situagdes como essa nao
possuem solugdes Obvias.
Interessante que, analisando o artigo 392 da Consolidagdo das Leis Trabalhistas
(CLT), nota-se que o ordenamento concede apenas a empregada gestante o
beneficio da licenga-maternidade, vejamos: “A empregada gestante tem direito a
licenca-maternidade de120 (cento e vinte) dias, sem prejuizo do emprego e do
salario” (BRASIL, 1943).
Mesmo que seja um casal homoafetivo, sob uma interpretacdo mais restritiva, a
possibilidade de prorrogagcdo ao conjuge resta restringida com a especificagao
taxativa quanto a aplicabilidade apenas para a méae gestante (BELLEZI, 2020).
Ja em outro caso, a Vara da Fazenda Publica e Registros Publicos de Trés
Lagoas/MS, determinou que o Municipio concedesse a um servidor licenga
paternidade de cento e oitenta dias, em razdo de adogdo, mesmo prazo que a
licengca-maternidade, pois o adotante impetrou mandado de seguranga com pedido
de liminar, pois inicialmente a Prefeitura havia concedido licenga paternidade por
trinta dias e ele desejava que o prazo fosse estendido tendo em vista que ndo pode
haver distin¢cdo no trato relativo a filiacao (FRIAS, 2019).
Em decisdo, a magistrada levou em consideragdo a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, que estabeleceu que o prazo de licenga ao adotante ndo pode ser
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inferior ao da licenga a gestante, a luz do principio da dignidade da pessoa humana
e da igualdade entre filhos bioldgicos e adotados (idem, 2019).

Observa-se que restam duvidas acerca de como o beneficio sera efetivado na
realidade dos casais homoafetivos por ndo encontrar seguranga juridica
(GONCALVES, 2017).

Dentro de contexto tao peculiar, cumpre ressaltar, ainda, outro tema instigante, visto
que dentre os diversos avangos da medicina esta o que estimula a produgao de leite
em mulheres que ndo deram a luz (PAINS, 2019). Nestes casos, aplica-se o artigo
396 da Consolidacdo das Leis Trabalhistas, que trata quanto ao periodo

disponibilizado a lactante para amamentar seu filho:

Art. 396. Para amamentar seu filho, inclusive se advindo de adogao, até
que este complete 6 (seis) meses de idade, a mulher tera direito, durante a
jornada de trabalho, a 2 (dois) descansos especiais de meia hora cada um.

Assim, a tematica da licengca-maternidade aos casais homoafetivos também deve ter
uma olhar alargador de direitos, porém, nao existe até o0 momento, posicionamento
judicial definitivo do Supremo Tribunal Federal quanto a interpretagcao que estende o
beneficio a cdbnjuge empregada, mée nao gestante, que tenha passado por realizado
o tratamento para estimular a producdo de leite, em razdo da repercussao da
matéria (BELLEZI, 2020).

Fica claro que o ordenamento juridico apresenta lacunas, sobretudo no que concerne
a concessdo de licenga-maternidade para ambos os integrantes da unido
homoafetiva, um instituto extremamente importante na efetivagdo dos direitos sociais
e particulares (GONCALVES, 2017).

A advogada e professora especialista Melissa Folmann, presidente da Comissao de
Direito Previdenciario do Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM

assegura:

"A sociedade precisa parar de taxar pessoas e compreender queaquele
modelo patriarcal ndo representa mais as familias, que hoje baseiam-se
muito mais no amor do que na imposi¢cao. Logo, permitir a relagao pai e filho
por mais tempo do que o previsto para a mae ja foi um avango
jurisprudencial. Agora resta compreender que negar aos casais
homoafetivos esta protegédo representaria a mais gritante afronta ao sentido
de familia e, consequentemente, a dignidade humana." (IBDFAM, 2021).

A advogada defende aexisténcia de um plano constitucional que o Brasil pode seguir

a fim de assegurar a igualdade de género, partindo do seguinte pensamento:

"E preciso compreender que a licenga-maternidade ndo se baseia no
direito a amamentagéo ou, infelizmente, no ditado popular do 'quem pariu,
cuide'. Essas afirmagdes ndo se coadunam com o objeto de protegédo da
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licenga-maternidade: proteger a familia."
[.]

"Uma familia que recebe um novo membro e que necessita receber e
demonstrar o amor e a importancia daquela pessoa naquele nucleo.
Portanto, é direito de homens e de mulheres, ndo interessa a forma de
constituicdo do casal, se hetero ou se homoafetivo, protegerem suas
familias"(IBDFAM, 2021).

Num outro caso, uma enfermeira teve sua licenca-maternidade de 120 dias
estendida, pela ministra Rosa Weber, do Supremo Tribunal Federal, tendo em vista o
nascimento prematuro do bebé, passando a contar prazo apenas apos a alta
hospitalar do infante (IBDFAM, 2021).

No entanto, apesar da conquista, questiona-se se o empregador conseguira conviver
com a questdo sem prejuizo da remuneragdo apos a decisdo. O que mostra a
fragilidade do tema, bem como a necessidade de uma reflexdo voltada a essas
situagdes de protecao social, que ultrapassam o nome do beneficio (IBDFAM, 2021).
Hoje a licenga paternidade é custeada pelo empregador, frente a auséncia de
projetos de lei que visam ampliar o beneficio e alterar o énus para o INSS. Desta
forma, na hipdtese de haver a extensdo da licenga-maternidade para o genitor,
também deve ser estendido o direito ao salario maternidade ou ainda a criacdo do
salario paternidade custeado pela Previdéncia Social, que possui carater contributivo
e solidario, sem distingdo das aliquotas com base no critério de sexo.

Na visdo de Banchur e Manso (2011), nos casos de adogao realizada por casal
homoafetivo formado por mulheres, a licenga deve ser concedida aquela que figurar
nos documentos de guarda como mae. Se as duas figurarem no registro, entéo
ambas gozarao do direito ao afastamento. Em relagdo aos casais formados por dois
homens, os doutrinadores entendem que o tratamento deve ser despendido a familia
monoparental, quando da aplicagcdo da licenca-maternidade. Desta forma, apenas
um dos pais podera gozar da licenga, sendo observado os prazos da licenga
paternidade (IBDFAM, 2021).

Mesmo sendo uma realidade que n&o pode ser ignorada pelo ordenamento juridico
patrio, os casais homoafetivos também enfrentam percalgos quanto aos registros
publicos (SANTOS, 2015).

O registro de dupla paternidade e maternidade, apesar de ja haver discussdo na
doutrina e jurisprudéncia, sua concretizagdo s6 vem sendo alcangada por intermédio
de uma ordem judicial, como relata o Tribunal de Justica de Sdo Paulo acerca da

homoparentalidade (SANTOS, 2015):
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Registro Civil. Averbagédo de dupla maternidade de filha de mae biolégica
que mantém unido estavel com a outra autora e que planejaram juntas a
gravidez por inseminacgao artificial de doador anénimo. Consideragdes sobre
decisbes do STJ e do STF que recomendam nao mais criar ébice quanto ao
reconhecimento das unides estaveis homoafetivas, nem ao reconhecimento
por autorizagao judicial sem natureza contenciosa de dupla maternidade no
registro de nascimento. Desnecessidade de acao judicial em alguma Vara
da Familia. Recurso do Ministério Publico improvido. (TRIBUNAL DE
JUSTICA DE SAO PAULO, 2014).

As inumeras mudancgas ao longo do tempo nao foram suficientes para que a familia
homoparental deixasse de enfrentar entraves, incluindo no ordenamento juridico, e
alcangando o respeito que almeja (SANTOS, 2015).

Se é cedigo que com os avancgos tornou-se possivel um casal composto por duas
pessoas do mesmo sexo ter filho, nada mais justo que tenham também o direitode
registra-lo sem a necessidade de sentenca judicial como é o caso dos casais héteros
(SANTOS, 2015).

Deste modo, firmando-se nos principios basilares do Direito de Familia, restou
demonstrada a necessidade de incluir as relacbes homoafetivas nas tutelas estatais
a fim de verificar a protecdo despendida as entidades familiares de forma abrangente
e inclusiva, pois a inseguranga juridica na aplicacédo do instituto se da, em parte, por
nao existir padronizagdo e, em outra, por concepgao do alcance dos sujeitos de
direitos, de tal maneira que que pode gerar reflexos na vida pessoal dos casais
homoafetivos, bem como, resvalar na vida em sociedade (GONCALVES, 2017).

Por fim, conclui-se que a equiparagao seria a medida de tratamento isonémico entre
0S sexos, observando a conquista de paridade apds a edi¢cdo da Lei 10.421/2002,
que concede a méae adotiva o direito da licenca equiparada a licengca-maternidade e
o salario-maternidade, bem como os principios da igualdade, liberdade, do
planejamento familiar, comunh&o plena de vida, pluralismo das entidades familiares

e o principio do melhor interesse da crianca.

6. A LUTA PELA VISIBILIDADE DO MOVIMENTO LGBTQIA+

Registros histéricos apontam que civilizagbes antigas da india, Egito, Grécia e
América apontam que a homossexualidade era tratada em ceramicas, esculturas e
pinturas, que demonstram que naquela época eram mais “aceitos”(BOTELHO,
2020).

Ocorre que ao longo da histéria houve uma mudanga no cenario que se tornou
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intolerante, atribuindo a relagdes entre pessoas do mesmo sexo algo pecaminoso e
até mesmo doentio, desencadeando penalidades contra esse grupo. Dentre as
punicbes e castigos impostos aos homossexuais, principalmente masculinos,
haviam: castracdo, trabalhos forgados, castigos fisicos, morte por decapitagao,
fogueira e forca(idem, 2020).

O marco inicial da luta por direitos comegou na virada de 28 para 29 de junho de
1969, em Nova York, com a rebelido de Stonewall que deu impulso a um movimento
sem fim de luta. Um ano apéds este fato, comemorou-se com as primeiras paradas do
orgulho gay nos Estados Unidos, espalhando-se nos anos seguintes pela
Europa(VIEIRA, 2020).

Nesta época, o Brasil enfrentava a ditadura militar, que retirava uma série de
liberdades civis e direitos individuas, que impossibilitaram que a luta acontecesse
também no pais. Em 1970, ainda durante a ditadura, que o movimento comecgou a se
desenvolver. A policia costumava deter e prender de forma violenta qualquer
integrante da comunidade, que na cadeia eram torturados e
assassinados(BOTELHO, 2020).

Mas, somente em 1990 foi que a Organizagdo Mundial da Saude retirou a
classificagdo de homossexualidade como desvio e perversdao do Manual de
Diagndstico e Estatistica dos Disturbios Mentais(BOTELHO, 2020).

Por isso, a luta por representatividade e garantia de direitos ndo ocorre apenas no
ambito juridico. O grupo que inicialmente representados pela sigla GLS (gays,
|ésbicas e simpatizantes), que caiu em desuso, passou a se chamar de LGBT
(Iésbicas, gays, bissexuais e transsexuais), para mais tarde assumir a variagcdo mais
completa de LGBTPQIA+ com a seguinte representagdo de cada letra:L: Lésbicas;
G: Gays; B: Bissexuais; T: Travestis, Transexuais e transgéneros; P: Pansexuais; Q:
Queer; I Intersex; A: Assexuais; +: Sinal utilizado para incluir pessoas que néo se
sintam representadas por nenhuma das outras letras(FERRAZ, 2017).

Conforme salienta Maria Berenice Dias (2010, p. 1): “O vocabulo homossexual tem
origem etimoldgica grega, significando “homo” ou “homoe”, que exprime a ideia de
semelhancga, igual, analogo, homologo ou semelhante ao sexo que a pessoa almeja

ter”.

Ja Mariana Chaves(2012, p. 44-45), assevera que:
Com o intuito de mitigar o peso moral e a pejoratividade amplamente
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conectadas a orientagdo homossexual, algumas terminologias mais
brandas foram cunhadas. Entre elas, o termo “homoerotismo”, que seria
uma nomenclatura mais maleavel e que representaria melhor a pluralidade
das praticas ou desejos de certos individuos. Outra nomenclatura
encontrada na doutrina é “homoesséncia”. Entretanto, indubitavelmente, o
neologismo que obteve maior proeminéncia na doutrina brasileira, sul-
americana e até europeia, €& “homoafetividade”, cunhado pela
Desembargadora aposentada e advogada brasileira Maria Berenice Dias.
Tal termo foi amplamente aceito pela comunidade juridica e inserido na
linguagem dos tribunais e dos meios de comunicagao.

A sexualidade decorre da propria condicdo humana, do direito a sua liberdade de se
orientar sexualmente da maneira que quiser, sem a ingeréncia do Estado, destarte, se
faz indispensavel o uso correto da terminologia homossexualidade, na medida que,
indubitavelmente, o direito pode ser identificado também como discurso utilizado como
instrumento para recomendagdes culturais ou manutengcdo na situacdo de
invisibilidade de determinados seguimentos sociais. Desta feita, nota-se a importancia
de observar o uso da terminologia designativa consagrada pelo grupo que almeja
protecdo e Vvisibilidade, servindo como auxilio a sua luta pela obtencdo de
reconhecimento e consagracéo dos seus direitos (MATTOS, 2015).

Visando garantir a populagdo homoafetiva direitos e adignidade estabelecida na
Constituicao Federal, os Tribunais, de forma incipiente, vem reconhecendo-os, como
na decisao ainda do ano de 1999, quando reconheceu a Vara de Familia como
competente para separagao de unides de pessoas do mesmo sexo (MATTOS, 2015).

Vejamos:

RELACOES HOMOSSEXUAIS. COMPETENCIA PARA JULGAMENTO
DE SEPARACAO DE SOCIEDADE DE FATO DOS CASAIS FORMADOS
POR PESSOAS DO MESMO SEXO. Em se tratando de situacdes que
envolvem relagdes de afeto, mostra-se competente para o julgamento da
causa uma das varas de familia, a semelhancga das separag¢des ocorridas
entre casais heterossexuais. Agravo provido. (RIO GRANDE DO SUL,
Tribunal de Justiga,1999).

Nota-se o esforgo para garantir a igualdade em relagado aos casais heterossexuais.
No mesmo sentido, reconheceu o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul o
direito a partilha de bens. Tal decisdo evidenciou que, ao nao reconhecer direitos
aos casais homossexuais, o Poder Judiciario ignora a realidade e reforga os
discursos preconceituosos que excluem a comunidade e que ferem o principio da

dignidade da pessoa humana(MATTOS, 2015):

UNIAO HOMOSSEXUAL. RECONHECIMENTO. PARTILHA DO
PATRIMONIO. MEACAO. PARADIGMA. N3o se permite mais o farisaismo
de desconhecer a existéncia de unibes entre pessoas do mesmo sexo € a
produgdo de efeitos juridicos derivados dessas relagbes homoafetivas.
Embora permeadas de preconceitos, sédo realidades que o Judiciario ndo
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pode ignorar, mesmo em suanatural atividade retardataria. Nelas
remanescem consequéncias semelhantes as que vigoram nas relagdes de
afeto, buscando sempre a aplicagdo da analogia e dos principios gerais do
direito, relevados sempre os principios constitucionais da dignidade
humana e da igualdade. Desta forma, o patrimbnio havido na constancia
do relacionamento deve ser partilhado como na unido estavel, paradigma
supletivo onde se debruga a melhor hermenéutica. Apelacado provida, em
parte, por maioria, para assegurar a divisdo do acervo entre os parceiros.
(RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justiga, 2001).

O Estado n&o pode assumir uma postura conservadora frente a auséncia de normas
e negar direitos a determinados relacionamentos afetivos a determinados
relacionamentos afetivos entre pessoas, uma vez que estes nao tém a diferenca de
sexo como pressuposto (DIAS, 2010, p. 4). Nesse sentido decidiu o Tribunal de

Justica do Estado de Minas Gerais:

Acgédo ordinaria — unido homoafetiva — analogia com a unido estavel
protegida pela constituicdo federal — principio da igualdade (nao
discriminagdo) e da dignidade da pessoa humana — reconhecimento da
relacao de dependéncia de um parceiro em relacdo ao outro, para todos os
fins de direito — requisitos preenchidos — pedido procedente. — A unido
homoafetiva, que preenche os requisitos da unido estavel entre casais
heterossexuais, deve ser conferido o carater de entidade familiar,
impondo-se reconhecer os direitos decorrentes desse vinculo, sob pena de
ofensa aos principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana. — O
art. 226 da Constituicdo Federal ndo pode ser analisado isoladamente,
restritivamente, devendo observar-se os principios constitucionais da
igualdade e da dignidade da pessoa humana. Referido dispositivo, ao
declarar a protegcao do Estado a unido estavel entre 0 homem e a mulher,
nao pretendeu excluir dessa protecdo a uniao homoafetiva, até porque, a
época em que entrou em vigor a atual Carta Politica, ha quase 20 anos,
nao teve o legislador essa preocupagdo, o que cede espago para a
aplicagao analdgica da norma a situagdes atuais, antes ndo pensadas. — A
lacuna existente na legislagdo ndo pode servir como obstaculo para o
reconhecimento de um direito. Trata-se de reexame necessario e recurso
de apelacao interposto pelo Estado de Minas Gerais, contra a r. sentenca
proferida pelo MM. Juiz de Direito da 12 Vara da Fazenda Publica e
Autarquias da Comarca de Belo Horizonte, de f. 108/113, que julgou
procedente o pedido formulado na Agédo Ordinaria ajuizada por Maria
Cristina da Silva Azevedo e Fatima Migliano, para determinar a inclusdo
definitiva da autora Maria Cristina da Silva Azevedo no que se refere a
assisténcia médica e odontolégica, condenando o réu ao pagamento de
honorarios advocaticios, arbitrados em R$ 1.200,00. A r. sentenca
fundamentou-se nos principios constitucionais da igualdade e isonomia,
que possibilita a extensdo, as pessoas do mesmo sexo que vivem em
unido homoafetiva, os mesmos direitos reconhecidos as unides
heterossexuais. (MINAS GERAIS, Tribunal de Justi¢a, 2007).

Também a mais relevante decisdo acerca do tema proferida pelo Supremo Tribunal
Federal, que por unanimidade reconheceu como unido estavel as relagdes
homoafetivas, deixando assim de ser considerada como meramente de fato, na

busca por equiparagdo em direitos para esses casais aos heterossexuais. Vejamos:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
(ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO. RECEBIMENTO, NA PARTE

38



REMANESCENTE, COMO ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA E SEU
RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO JURIDICO. CONVERGENCIA
DE OBJETOS ENTRE ACOES DE NATUREZA ABSTRATA.
JULGAMENTO CONJUNTO. Encampacgao dos funda- mentos da ADPF n°
132-RJ pela ADI n° 4.277-DF, com a finalidade de conferir “interpretagao
conforme a Constituicdo” ao art. 1.723 do Cadigo Civil. Atendimento das
condigdes da acg&o. 2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS
EM RAZAO DO SEXO, SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA
HOMEM/MULHER (GENERO), SEJA NO PLANO DA ORIENTACAO
SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A PROIBICAO DO PRECONCEITO
COMO CAPITULO DO CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL.
HOMENAGEM AO PLURALISMO COMO VALOR SOCIOPOLITICO-
CULTURAL. LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA SEXUALIDADE,
INSERIDA NA CATEGORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO
INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA AUTONOMIA DE VONTADE.
DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA. CLAUSULA PETREA. O
sexo das pessoas, salvo disposi¢do constitucional expressa ou implicita
em sentido contrario, ndo se presta como fator de desigualagéo juridica.
Proibicdo de preconceito, a luz do inciso IV do art. 3° da Constituigdo
Federal, por colidir frontalmente com o objetivo constitucional de “promover
o bem de todos”. Siléncio normativo da Carta Magna a respeito do
concreto uso do sexo dos individuos como saque da kelseniana “norma
geral negativa”, segundo a qual “o que néo estiver juridicamente proibido,
ou obrigado, esta juridicamente permitido”. Reconhecimento do direito a
preferéncia sexual como direta emanagcao do principio da “dignidade da
pessoa humana”: direito a autoestima no mais elevado ponto da
consciéncia do individuo. Direito & busca da felicidade. Salto normativo da
proibicao do preconceito para a proclamacéao do direito a liberdade sexual.
O concreto uso da sexualidade faz parte da autonomia da vontade das
pessoas naturais. Empirico uso da sexualidade nos planos da intimidade e
da privacidade constitucionalmente tuteladas. Autonomia da vontade.
Clausula pétrea. 3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO
DA FAMILIA. RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUICAO
FEDERAL NAO EMPRESTA AO SUBSTANTIVO “FAMILIA” NENHUM
SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA JURIDICA. A
FAMILIA. COMO CATEGORIA SOCIOCULTURAL E PRINCIPIO
ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA.
INTERPRETACAO NAO REDUCIONISTA. 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
informalmente constituida, ou se integrada por casais heteroafetivos ou por
pares homoafetivos. A Constituicao de 1988, ao utilizar-se da expresséo
“familia”, ndo limita sua formagdo a casais heteroafetivos nem a
formalidade cartoraria, celebracao civil ou liturgia religiosa. Familia como
instituicdo privada que, voluntariamente constituida entre pessoas adultas,
mantém com o Estado e a sociedade civii uma necessaria relagéao
tricotdmica. Nucleo familiar que € o principal l6cus institucional de
concregao dos direitos fundamentais que a prépria Constituicdo 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 formagdo de uma
autonomizada familia. Familia como figura central ou continente, de que
tudo o mais é conteudo. Imperiosidade da interpretagdo nao reducionista
do conceito de familia como instituicdo que também se forma por vias
distintas do casamento civil. Avango da Constituicdo Federal de 1988 no
plano dos costumes. Caminhada na diregao do pluralismo como categoria
sociopolitica-cultural. Competéncia do Supremo Tribunal Federal para
manter, interpretativamente, o Texto Magno na posse do seu fundamental
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atributo da coeréncia, o que passa pela eliminagdo de preconceito quanto
4 orientacdo sexual das pessoas. 4. UNIAO ESTAVEL. NORMACAO
CONSTITUCIONAL REFERIDA A HOMEM E MULHER, MAS APENAS
PARA ESPECIAL PROTECAO DESTA ULTIMA. FOCADO PROPOSITO
CONSTITUCIONAL DE ESTABELECER RELACOES JURIDICAS
HORIZONTAIS 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. 226,
deve-se ao centrado intuito de ndo se perder a menor oportunidade para
favorecer relagdes juridicas horizontais ou sem hierarquia no ambito das
sociedades domésticas. 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 ha como fazer rolar a cabecga do art. 226 no patibulo do seu paragrafo
terceiro. Dispositivo que, ao utilizar da terminologia “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 doméstico. Emprego do fraseado “entidade familiar”
como sinénimo perfeito de familia. A Constituigdo nao interdita a formagao
de familia por pessoas do mesmo sexo. Consagracgao do juizo de que nao
se proibe nada a ninguém sendo em face de um direito ou de protegéo de
um legitimo interesse de outrem, ou de toda a sociedade, o que nao se da
na hipotese sub judice. Inexisténcia do direito dos individuos heteroafetivos
a sua ndo equiparagdo juridica com os individuos homoafetivos.
Aplicabilidade do § 2° do art. 5° da Constituigdo Federal, a evidenciar que
outros direitos e garantias, ndo expressamente listados na Constituicao,
emergem “do regime e dos principios por ela adotados”, verbis: “Os
direitos e garantias expressos nesta Constituigdo nao excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. 5.
DIVERGENCIAS LATERAIS QUANTO A FUNDAMENTACAO DO
ACORDAO. Anotacdo de que os Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar
Mendes e Cezar Peluso convergiram no particular entendimento da
impossibilidade de ortodoxo enquadramento da unido homoafetiva nas
espécies de familia constitucionalmente estabelecidas. Sem embargo,
reconheceram a unido entre parceiros do mesmo sexo como uma nova
forma de entidade familiar. Matéria aberta & conformacao legislativa, sem
prejuizo do reconhecimento da imediata autoaplicabilidade da
Constituigdo. 6. INTERPRETACAO DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL
EM CONFORMIDADE COM A CONSTITUICAO FEDERAL (TECNICA DA
“INTERPRETACAO CONFORME”). RECONHECIMENTO DA UNIAO
HOMOAFETIVA COMO FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante a
possibilidade de interpretacdo em sentido preconceituoso ou
discriminatério do art. 1.723 do Cddigo Civil, ndo resoluvel a luz dele
préprio, faz-se necessaria a utilizagdo da técnica de “interpretagéo
conforme a Constituicdo”. Isso para excluir do dispositivo em causa
qualquer significado que impega o reconhecimento da unido continua,
publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia.
Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e com as
mesmas consequéncias da unido estavel heteroafetiva. (BRASIL, Supremo
Tribunal Federal, ADI 4277 DF, Relator Ministro AYRES BRITTO, 2011).

Tal decisdo abriu precedente a ser seguido por todas as instituicbes da

administragdo publica, inclusive pelos cartérios e ainda assegura direitos como

heranca, comunh&o parcial de bens, penséo alimenticia e previdenciario (IBDFAM,

2011).

Ainda ha muito a ser conquistado, principalmente no ordenamento juridico com a
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implementagdo de politicas publicas, bem como a mudanca de postura
implementando a cultura de direitos humanos que inclua as diversas manifestacgoes,
mas verifica-se que esta decisdo foi uma grande vitéria no processo de luta
constante do movimento visando a conquista de direitos, marcando mais um passo
na busca da consagragdo da isonomia plena estabelecida na Constituicdo
(MATTOS, 2015).

Por fim, se faz necessario afirmar que fundamentos morais ou ainda religiosos nao
podem servir de freio para essas conquistas no ambito juridico, muito menos a
adocao de entendimentos preconceituosos e discriminatorios, pois excluem parte da
populagdo do gozo pleno dos direitos e garantias estabelecidas pela Constituicao
(MATTOS, 2015).

8. CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho ressalta os avancgos legislativos e jurisprudenciais no que tange
a realidade das familias homo afetivas que lutam por seus direitos.

A sociedade encontra-se em constante processo de modificacbes e a familia
homoafetiva € uma realidade da qual o ordenamento juridico patrio ndo pode se
esquivar. Novos temas aparecem com frequéncia, alguns exigem discussdes mais
elaboradas a seu respeito, mas sempre sem negligenciar os principios basilares do
nosso ordenamento.

Do estudo realizado, conclui-se que, a licenga-maternidade foi criada como garantia
constitucional direcionada tdo somente as mulheres empregadas gestantes e que ao
longo do tempo foi lapidada gradativamente. Com isso, o seu ambito de abrangéncia
foi ampliado, a fim de se adequar as novas realidades dos arranjos de familia
reconhecidos pela sociedade.

Da analise hermenéutica, dos principios da dignidade da pessoa humana, da
igualdade, da liberdade, do planejamento familiar, da comunhao plena de vida, do
pluralismo das entidades familiares e do melhor interesse da crianga, verifica-se que
estes possuem aplicacio pratica ao tema em questéo.

A licenca-maternidade, prevista antes mesmo da Constituicdo de 1988, é essencial
nos primeiros meses de vida do infante que vive uma fase de total dependéncia,
além e proporcionar um vinculo maior na relagao familiar.

Desta feita, diante da extensédo do beneficio para as empregadas que adotaram um
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infante, indagasse a possibilidade deste direito ser aplicado igualmente aos casais
homoafetivos. Tal questionamento pbde em evidéncia a necessidade de
abandonarmos a ideia conservadora de que cabe somente a mulher gestante a
funcado de cuidar do(s) filho(s), bem como a caréncia de tutela juridica.

No artigo 3° da Constituicdo Federal encontram-se os objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil e dentre eles temos no inciso IV que nos diz:
‘promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagao.” (BRASIL, 1988). Com um entendimento
mais humanitario, temos o também principio da dignidade da pessoa humana como
norteador das relagdes juridicas e sociais, na busca incessante de enaltecer o ser
humano, de forma a proporcionar uma sociedade plena com base na felicidade de
cada cidaddo, independentemente, de qualquer condigdo, sendo todos sujeitos de
direitos.

Por fim,0 presente trabalho, demonstra a importancia juridica da atuagao
jurisprudencial, aos moldes da sociedade que sofre diversas transformagdes
naturais, tendo em conta que o direito necessita da iniciativa dos juristas para a sua
interpretacédo e adaptagéo aos valores do corpo social, a fim de proporcionar o ajuste
das normas legais a pratica, cabendo a esses, portanto, a efetivagao da tutela contra
a discriminagdo fundada em orientacdo sexual. Nesse passo, o Poder Judiciario
possui relevancia na concretizagao desses direitos, afastando atos discriminatérios a
luz dos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade. O que deve ser

acolhido por todos!
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