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Resumo: A Convencdo n° 3 de 1919, da Organizacao Internacional do Trabalho, estabeleceu o
direito da mulher a licenca maternidade, acompanhada de estabilidade provisoria no emprego,
afastando os efeitos do aviso prévio durante esse periodo, ou seja, o direito a assisténcia
maternidade e a repousos especiais diarios, durante a amamenta¢do. A Licenca-maternidade esta
amparada pela Constituicdo Federal, artigo 7°, inciso XVIII, dispondo que, sdo direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condicdo social:
XVIII- licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do saldrio, com a durag¢do de cento e vinte
dias. Tendo previsdo expressa no artigo 392 da Consolidagdo das Leis do Trabalho, com
equiparagao dos pais adotantes pelo artigo 392-A. No entanto, com as diferentes formas de
familia que surgiram e estdo sendo reconhecidas jurisprudencialmente, surge a questdo de como
estas serdo atendidas no ambito da concessdo de licenga maternidade, em especial casais

homoafetivos constituidos por duas mulheres.
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Introducio: No julgamento da ADI 4.277 e da ADPF 132, foi reconhecida que a unido estavel se
forma pelo vinculo afetivo existente entre as pessoas que a compde, de tal sorte que sua
realizagdo enquanto dignidade humana s6 sera completa se dentro do que desejam, sendo ou nao
uma relagao homoafetiva. Infere-se do art. 1.723 do Cddigo Civil, que a unido estavel se constitui
no convivio publico, continuo e duradouro no qual o casal tem a intengdo de constituir familia.
Assim, se tratando de entidade familiar, aplica-se todos os direitos proprios as relacdes familiares,
quais sejam, alimentos, regulamentacdo de guarda de filhos, partilha de bens, além dos efeitos

sucessorios.

Do direito a licenca maternidade


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983249/consolida%C3%A7%C3%A3o-das-leis-do-trabalho-decreto-lei-5452-43
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10721384/artigo-392-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10726402/inciso-xviii-do-artigo-7-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641213/artigo-7-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988

A legislagdo trabalhista brasileira garante a prote¢do da mulher empregada em dois aspectos, a
concessao da licenca maternidade e a estabilidade da gestante no emprego, ambos para a garantia
do amparo ao recém nascido em tempo integral por um dos genitores. Porém, com a integracdo de
novos conceitos de familia, novas questdes vem sendo levantadas no que tange a concessao de

beneficios trabalhistas, a exemplo da licenga maternidade.

E sabido que a definigdo de niicleo familiar passou por diversas alteragdes, sendo hoje difundida a
ideia de que ndo s6 o sangue consuma o lago, mas também o afeto. Assim, o direito a licenga-
maternidade progride no sentido de protecdo a integracdo da familia, sendo a importancia do

convivio familiar, 0 motivo mais relevante para a pretensao do direito.

No entanto, ao se discutir a licenca maternidade para casais homoafetivos, nota-se a inexisténcia de
norma especifica quanto a concessdo do beneficio a mae quando existem multiplas relagdes

maternas com a crianga, sendo alguma delas biologica ou nao.

Da mesma forma, também nao hd norma expressa em relagdo a concessdo da licenca-paternidade
aos casais homoafetivos, constituidos por homens ou mulheres, sendo a jurisprudéncia favoravel a
extensdo dos direitos juridicos dos casais heterossexuais aos casais homoafetivos em homenagem

ao principio da igualdade e em analogia a outras leis do ordenamento juridico vigente.

Hoje, na hipotese de casais homoafetivos formados por duas maes, o que vem sendo decidido ¢ que
apenas aquela que gestou e deu a luz tem direito ao gozo de 120 dias de licenga-maternidade, ou,
em caso de adogao a apenas uma das companheiras em caso, cabendo a outra uma licenca de 5 dias,
como forma de materializar o principio da igualdade e isonomia com casais heteroafetivos, sendo
raras as decisdes a favor da concessao da licenga-maternidade a ambas as mulheres que constituem

0 mesmo nucleo familiar.



Como ¢ de se destacar, a exemplo, o julgado em mandado de seguranca ajuizado por uma mulher,
servidora publica do Estado de Sao Paulo, que buscava o direito a usufruir 180 dias de licenga. O
mandado de seguranca foi acolhido apenas parcialmente, para conceder o direito ao gozo de 5 dias

de licenca, conforme ementa abaixo transcrita:

“MANDADO DE SEGURANCA. LICENCA MATERNIDADE.
SERVIDORA ESTADUAL. Escriva de Policia de 2* Classe. Pretensdao ao
reconhecimento do direito ao gozo de licen¢a maternidade pelo prazo de 180
dias. ORDEM CONCEDIDA PARCIALMENTE. Direito ao gozo de licenga
de cinco dias reconhecido. Impetrante que convive em unido estavel
homoafetiva. Companheira da impetrante, a qual coube a gestacdo e parto,
que j& esta gozando licenca de 180 dias. Necessidade de se resguardar a
isonomia entre casais homo e heteroafetivos. Auséncia de previsao legal para
o deferimento da extensdo da licenga também para a convivente que ndo
vivenciou a gestacdo do filho comum. Precedentes desta Corte e dos tribunais
superiores.  Sentenga mantida. REEXAME NECESSARIO NAO
PROVIDO. (10247278520168260053,  Relator: ~ANTONIO  CELSO
AGUILAR CORTEZ, Data de Julgamento: 24/07/2017, 10® Camara de
Direito Publico,TJ-SP).”

Quanto aos casais homoafetivos constituidos por homens, a justica segue o mesmo pardmetro,

concedendo licenga-maternidade a apenas um dos pais.

Conclusao: Diante do exposto, ¢ notavel que a visdo tradicional sobre a familia foi alterada,
deixando de servir a fins meramente patrimoniais, ¢ passando a existir para a satisfacdo da vida
plena comum entre os individuos. Restou, também, que a modificacio nos paradigmas que
envolvem o conceito de familia, passando o direito a amparar ndo somente a familia matrimonial,
resultante do casamento, mas também, as familias plurais. Em detrimento do patrimonio, elegeram-
se 0 amor, o carinho ¢ a afetividade entre os membros como elementos centrais de caracterizagao

da entidade familiar.



Conclui-se que, a preservacao do menor ¢ o ponto de partida da licenga maternidade, uma vez que
¢ um direito que visa assegurar ao menor, recém-nascido ou adotado, a convivéncia para criagao

de vinculo com seus pais, prevalecendo o melhor interesse da crianga e do adolescente.

Logo, tendo o beneficio o objetivo de garantir a vida do menor no seio familiar e tendo em vista
que a familia ¢ formada pelo vinculo de afetividade, é certo que o beneficio deverd ser

isonomicamente conferido aquele que retine as condi¢des para a sua concessao.

Por fim, verifica-se que a jurisprudéncia nao € pacifica quanto a tematica exposta, sendo as decisdes
caracteristicas dos casos concretos discutidos. No entanto, o entendimento que vem se consolidando
¢ no sentido de que a licenca-maternidade de 120 dias serd garantida a mulher do casal homoafetivo
que gestou a crianga e que ¢ responsavel pela amamentagdo, enquanto a licenga-paternidade de
cinco dias sera concedida a mae ndo parturiente, ou no caso de adogdo, a divisdao entre os periodos

seria escolha do casal.
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